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COLUNISTA DA SEMANA

Industrializacdo de fatos pela jurisprudéncia em defesa dos
interesses da Fazenda
Kiyoshi Harada, 05.

ARTIGOS

E possivel a incidéncia do art. 330 (desobediéncia) do Cédigo de Penal
Brasileiro no transito (ordem de parada por guarnicao policial em atividade
de transito ou trafego)?
Joaquim Leitdo Junior. 09.

“Wergeld”: por que o identitarismo cria um risco de retrocesso ético -
juridico?
Eduardo Luiz Santos Cabette, 15.

Os equivocos do poder Judiciario na tramitacao da nomeacao de advogado
dativo e seu respectivo pagamento de honorarios
Elder Soares da Silva Calheiros, 21.

O Supremo Tribunal Federal: entre a guarda da Constituicdo e o ativismo
judicial no Brasil
Marcio Barsanulfo da Silva, 28.

O regime disciplinar do procurador de Estado de Alagoas
Danilo Franga Falcdo Pedrosa, 1171.

A responsabilidade civil do Estado pela perda de uma chance nos processos
de desconstituicao do poder familiar
Joana Nogueira Bezerra, 120.

Aspectos polémicos sobre a condicao de dependente previdenciario: o caso
dos LGBTQQICAPF2K+s
Elder Soares da Silva Calheiros, 135.

As contribuicoes da teoria discursiva do direito para a teoria do processo
Guilherme Diniz Barbosa, 145.
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A fluéncia do prazo prescricional entre conjuges em decorréncia de
separacao extrajudicial
Guilherme Francisco Souza Amaral, 7160.

A possibilidade de venda de ativos na recuperacao judicial sob o manto do
Judiciario
Valéria Vaz de Lima, 173.

Limites a negociacao coletiva pos Lei 13.467/2017
Barbara Barbosa Fernandes, 154.

Reflexdes sobre as pautas de conciliacdo, instrucao e julgamento em
colegiados da Administracao Publica
Elder Soares da Silva Calheiros, 796.

Da hipétese de nao observancia de precedente obrigatério firmado pelos
tribunais superiores em julgamentos de recursos especial e extraordinario
repetitivos, por parte dos juizes e tribunais, em sede de juizo de retratacao:
aplicacao direta do art. 1.041, e art. 1.030, v, c, ambos do Cédigo de Processo
Civil

Pablo Henrique Garcete Schrader, 205.

Controle de constitucionalidade e sua ampliacdo democratica como

alternativa a crise de representatividade
Stanley Silva Ribeiro, 239.

Vitimologia do estupro
Mariana Lorusso do Carmo Pavan, 282.

Competéncia para dirimir conflito de atribuicées entre o Ministério Publico Federal
e o Ministério Publico Estadual.
Claudio Facundo de Lima, 337.

Moderniza Brasil e Graciliano Ramos: um guia para o futuro da Administragao
Publica
Elder Soares da Silva Calheiros, 336.

Lei 12.318 de 2010 (Lei da Alienacdo Parental) e sua aplicacdo nos tribunais
brasileiros
Juliana Gomes Dall Acqua, 344.

O impacto do sistema de precedentes no controle de constitucionalidade brasileiro
Stanley Silva Ribeiro, 415.

<
LN
<
S
<
0
(o)}
—
1
=
w
(%]
=
o
c
s
-
o
o
N
S~
o
o
~
O
o
[}
©
o
o
o
—
c
(]
2
el
et
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
<
=
@
(@]
(aa]




<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
3
o
=
s
—
[}
(@]
N
S~
(o)
(=]
S~
(Yo}
o
[}
©
o
o
o
—
c
(]
2
Ne
f
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
)
@
(@]
(aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Competéncia para processar e julgar as agoes ajuizadas contra decisdes do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do Conselho Nacional do Ministério
Piblico (CNMP) proferidas no exercicio de suas competéncias
constitucionais.

Claudio Facundo de Lima, 444.

Responsabilidade administrativa ambiental subjetiva em observancia ao
entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Justica
Andreza Albuguerque Amore, 457.

Crise dos refugiados: estatuto juridico e atual onda de criminalizacao
Camila Ungar Jodo, 479.

Mandado de Seguranca a luz da Constituicao e da Lei N° 12.016/2009
Alexandro Marcos de Abreu, Cesar Madalena da Silva e Marciel Schuavab Macedo,
496.

A exclusao da responsabilidade dos pais por prejuizo causado pelos filhos
Guilherme Francisco Souza Amaral, 509.

A judicializacao da saude publica no brasil pela inexisténcia de politicas de
acesso a medicamentos orfaos para os portadores de doencas raras.
Jéssica Cavalcanti Barros Ribeiro, 521.
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INDUSTRIALIZAGAO DE FATOS PELA JURISPRUDENCIA EM DEFESA DOS
INTERESSES DA FAZENDA

KIYOSHI HARADA: Advogado em Sao
Paulo (SP). Mestrado em Teoria Geral do
Processo pela Universidade Paulista(2000).
Especialista em Direito Tributario e em
Direito Financeiro pela FADUSP. Professor
de Direito Tributario, Administrativo e
Financeiro. Conselheiro do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo. Presidente do
Centro de Pesquisas e Estudos Juridicos.
Membro do Conselho Superior de Estudos
Juridicos da Fiesp. Ex Procurador-Chefe da
Consultoria Juridica do Municipio de Sao
Paulo. Site:www.haradaadvogados.com.br

Existem algumas derrotas que os advogados sofrem ante matérias
controvertidas em direito.

O julgador posiciona-se n‘'um ou n'outro sentido, conforme suas convic¢des
juridicas pessoais. Nada a reclamar. Cabe ao advogado esgotar os recursos cabiveis
envidando o melhor de seus esforcos. A advocacia é uma profissdo de meio e nao
de fim, mesmo porque quem decide em definitivo é o juiz.

Mas, existem algumas decisdbes em que o advogado ndo pode se conformar,
porque prolatada a sentenga extra petita para ajustar a decisao ao seu desejo de
negar o direito e face da Fazenda Publica opressora.

Cito um exemplo para melhor entendimento.

Impetramos um mandado de seguranga contra ato do Diretor de Rendas
Mobiliarias da Secretaria de Finangas da Prefeitura de Sao Paulo, porque o Inspetor
Fiscal lotado nessa unidade havia desenquadrado a sociedade uniprofissional — SUP
- com efeito retroativo por ter encontrado na sociedade socios de especialidades
diferentes, porém, pertencentes ao mesmo ramo cientifico, ou seja, engenheiros de
especialidades diferentes.

O auto de desenquadramento nao apontou qualquer outro motivo a nao ser a
violacdo da uniprofissionalidade que, no entender do fisco s6 poderia abrigar, no
caso, engenheiros da mesma especialidade no quadro social.
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Em face da torrencial jurisprudéncia em sentido contrario, foi impetrado o
mandado de segurancga para invalidacao desse auto de desenquadramento lastreado
em prova preconstituida.

Qual nao foi a surpresa do impetrante ante a decisao de primeira instancia
denegando a ordem por auséncia de direito liquido e certo, discorrendo sobre a
radical alteracdo da sistematica da SUP que teria ocorrido com o advento da Lei
Complementar n° 116/03 a impor, no caso sub judice, o pagamento do ISS por
faturamento mensal.

Certamente o inclito magistrado ndo deve ter lido o texto da LC n° 116/03, que
manteve na integra o art. 9° do Decreto-lei n°® 406/68, que regula a prestacao de
servico de natureza pessoal, individualmente ou por sociedade de profissionais
liberais. Nao se atentou para o pedido formulado no writ. Nada do que decidiu foi
objeto do pedido inaugural incorrendo, de plano, na nulidade de sentenca.

Embargos declaratorios interpostos foram sumariamente rejeitados mediante o
uso de acoérdao chapdo. quando o juiz encontra um fundamento para rejeicdo do
pedido ndo esta obrigado a examinar os demais, como se tratasse de instancia Unica.

Feita a apelacdo com preliminar de nulidade da sentenca sobreveio uma surpresa
maior.

A E. Camara de Direito Publico adentrou no exame do contrato social do
Impetrante e chegou a conclusao de que ante as clausulas contratuais (retirada pro-
labore, distribuicdo de lucros na proporc¢ao do capital de cada sécio e ndo dissolucao
da sociedade em caso de falecimento de um dos sbécios), a sociedade
ostentava natureza empresarial, sendo que o Impetrante ndo conseguiu fazer a prova
em sentido de enquadrar-se na SUP referida no art. 9° do Decreto-lei n° 406/68.
Parece inacreditavel, mas foi o que aconteceu.

Interposto embargos declaratorios, porque a impetragdo foi contra ato de
desenquadramento  motivado unicamente pela existéncia de socios de
especialidades diferentes, foram eles rejeitados nos termos do ja citado acérdao
chapdo. E como que puxando a orelha do Impetrante consignou o Obvio e
ululante: “no mandado de seguranca nao cabe dilacdo probatoria”, exceto para
denegar a ordem, eu diria!.

O tribunal, no caso, claramente industrializou os fatos. O motivo do
desenquadramento era apenas e tdo somente por figurar no contrato social sdcios
de especialidades diferentes, tese rejeitada por todos os tribunais do Pais. Até o
tribunal de Uganda sabe disso! Dai o direito liquido e certo corporificado no auto de
desenquadramento juntado na inicial. Nao tinha que adentrar no exame do mérito
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para, por meio de acurado exame do contrato social, concluir pela caracterizagcdo de
sociedade empresaria. Ninguém estava discutindo isso, nem a Prefeitura!

Era caso de concessao do mandamuspara anular o auto de
desenquadramento, ressalvada a faculdade de Prefeitura, se quiser, voltar a proceder
ao desenquadramento por outro motivo, vedada a invocagdao da motivacao que
ensejou a impetracao do writ.

O Recurso Especial foi denegado na origem porque decidido no plano fatico,
ensejando o agravo do Impetrante. Hoje, estd na moda o deslocamento de
discussdes de direito para o plano fatico, com o visivel propésito de barrar o ingresso
nas instancias extraordinarias.

O Ministro Relator, em decisdo monocratica, teceu longas consideragdes em
torno da matéria citando jurisprudéncia favoravel da Corte Especial no
enquadramento das sociedades de profissionais liberais no regime de SUP ou
Pluriprofissional na prestacdo de servico intelectual de natureza para, ao depois,
aplicar a SUmula 7 que impede a rediscussao de matéria fatico-probatdria negando
provimento ao agravo.

Nao se sabe por que cargas d'agua estender o voto se estava predisposto a
denegar o agravo com base em jurisprudéncia defensiva.

Era preferivel que tivesse negado provimento ab /initio por ter o acoérdao
recorrido decidido no plano fatico, sem longas consideracdes em torno da tese de
que fazem jus ao regime especial de tributacdo as sociedades uni ou
pluriprofissionais que desenvolvem servicos intelectuais em carater pessoal.

O STJ é useiro e vezeiro em invocar erroneamente a SUmula 7 para deixar de
examinar o mérito do pedido. Em nenhum momento a Sumula 7 veda o
conhecimento de matéria fatica, mesmo porque a norma juridica para incidir precisa
de seu suporte fatico. Ela ndo incide no ar, nem no abstrato. O que a SUmula veda é
a rediscussao de matéria fatica controvertida. No caso, ndo havia essa controvérsia.
O auto de desenquadramento dizia com lapidar e solar clareza que o
desenquadramento estava apoiado na existéncia de engenheiros de especialidades
diferentes. Onde a controvérsia de matéria fatica? A questdao de o Impetrante se
caracterizar como uma sociedade empresaria a vista das suas clausulas contratuais
nao estava sendo discutido no mandamus, nem na residéncia do monstro de sete
barbas da Mesopotamia.

Em outra passagem tomei conhecimento de um voto de um dos insignes
ministros do STJ que me causou vertigem. Apreciando recurso especial interposto
contra acordao que manteve a decisao proferido nos embargos a execucao fiscal
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dizia: Noto que a certiddo de divida ativa que instrui a inicial ndo contém os requisitos
exigidos pelo § 59 do art. 2° da Lei n° 6.830/80 padecendo do vicio de nulidade.
Contudo, deixo de pronunciar a nulidade porque a Sumula 7 impede ingressar no
exame do conjunto fatico-probatorio. Fique atonito! Muito provavelmente o inclito
ministro deve ter deixado cair o processo. Ao apanha-lo, sem querer, abriu na pagina
em que estava a aludida CDA que foi lida, talvez, por curiosidade. E a Gnica explicacdo
plausivel!

Isso é frustrante e causa desconforto e desanimo para quem vem exercendo a
profissdo de advogado com zelo ao longo de 54 anos ininterruptos, sendo 20 anos
na advocacia publica. Trés instancias judiciarias, que custam os olhos da carne para
a sociedade em geral, ndo conseguiram identificar o singelo pedido formulado na
inicial do mandado de seguranca!

Deixa a ideia de que os tribunais ndo sdo confiaveis. Inventar fatos que ndo
estdo nos autos para decidir a favor da Fazenda era o que faltava. E a industrializacdo
dos fatos de que falamos no inicio. Assim, ndo ha como ganhar a demanda por mais
justa que ela seja.

Os tribunais precisam colocar na cabeca que a Fazenda quando discute questao
tributaria em juizo ndo esta defendo interesse publico, mas interesse privado do
Poder Publico que é coisa diversa. A Fazenda deve ser vista pela Justica em posicao
de igualdade com o particular. Ela ndo esta acima, nem abaixo do particular.
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E POSSIVEL A INCIDENCIA DO ART. 330 (DESOBEDIENCIA) DO CODIGO DE
PENAL BRASILEIRO NO TRANSITO (ORDEM DE PARADA POR GUARNICAO
POLICIAL EM ATIVIDADE DE TRANSITO OU TRAFEGO)?

JOAQUIM LEITAO JUNIOR: Delegado de
Policia no Estado de Mato Grosso,
atualmente lotado como delegado adjunto
da Delegacia Especializada de Roubos e
Furtos de Barra do Gargas. Ex-assessor do
Tribunal de Justica de Mato Grosso. Pos-
graduado em Ciéncias Penais pela rede de
ensino Luiz Flavio Gomes (LFG) em parceria
com Universidade de Santa Catarina
(UNISUL)1.

Fato que sempre causa discussao diz respeito a polémica sobre o crime de
desobediéncia, diante de recusa em obedecer ordem policial no transito.

O Codigo Penal Brasileiro dispde no artigo 330 o delito sob “nomem iuris” de
desobediéncia, em que o mencionado delito visa punir aquele que desobedece a
ordem legal de funcionario publico. Lembremos que, o referido crime é considerado
crime de menor potencial ofensivo, sendo de competéncia do Juizado Especial
Criminal, nos moldes do artigo 61 da Lei 9.099/95, em que via de regra é apurado
por meio do Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO).

Pedimos vénia para trazer a redacao do artigo 330 do Codigo Penal Brasileiro:

Desobediéncia
Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionario publico:
Pena - detencao, de quinze dias a seis meses, e multa.

Apenas pela forma que o dispositivo do art. 330 do CPB se apresenta ndo se
pode extrair mais detalhes do injusto penal em tela, devendo recorrer-se a doutrina

1 Pés-graduado em Gestdo Municipal pela Universidade do Estado de Mato Grosso - UNEMAT e pela
Universidade Aberta do Brasil. Curso de Extensdo pela Universidade de Sao Paulo (USP) de Integracdo
de Competéncias no Desempenho da Atividade Judiciaria com Usuérios e Dependentes de Drogas.
Colunista do site Justica e Policia, coautor de obra juridica e autor de artigos juridicos. Atualmente
também é professor de cursos preparatérios para concursos publicos.
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patria para melhor exegese. A doutrina patria sustenta que para a configuracao do
tipo do art. 330 do CPB exige-se:

a) existéncia de uma ordem emitida por funcionario publico;
b) individualizacao desta ordem a um destinatario certo;

c) obrigagdo do destinatario da ordem de atendé-la; e

d) auséncia de sangao especial para o seu descumprimento

Postas estas premissas, é possivel afirmar que comete crime de desobediéncia
quem desrespeita ordem de parada emanada por agente de transito no exercicio
de atividades relacionadas ao transito ou correlatas?

A resposta é negativa, ou seja, a doutrina apregoa que a intervencao exigida do
direito penal deve ser minima, tendo em vista seu carater rigoroso. Logo, os
elementos coletados em cognicdo efémera ainda que fartos ndo podem render a
tipificacdo almejada, vez que a desobediéncia a ordem de parada dada pela
autoridade de transito ou por seus agentes, ou por policiais ou outros agentes
publicos no exercicio de atividades relacionadas ao transito, nao constitui crime
(ato infracional) de desobediéncia, porquanto ha previsao apenas e tao
somente de sancao administrativa especifica no art. 195 do CTB, o qual nao
estabelece a possibilidade de cumulacao de punicao penal.

Notadamente, o comentado art. 195 do Cédigo de Transito estabelece punicao
administrativa contra quem desobedecer as ordens emanadas da autoridade
competente de transito ou de seus agentes. Cuida-se em verdade, de infragdo de
natureza grave que acarreta a imposicao de multa.

De outro lado, se a ordem emanada, no exercicio de atividade ostensiva da
Policia Militar, por exemplo, destinada a prevencao e a repressao de crimes, tendo a
abordagem do suspeito se dado em razdo de suspeita de atividade ilicita, ai eventual
recalcitrancia configurara hipdtese de incidéncia do delito de desobediéncia
tipificado no art. 330, do CP.

Ha quem sustente que, paralelamente a infracao de transito, deve-se de qualquer
modo punir o motorista rebelde pelo crime de desobediéncia, tendo em vista que a
conduta se insere perfeitamente nas disposi¢des do art. 330 do Cdédigo Penal.
Todavia, nao é a melhor posicao a ser adotada.

O Superior Tribunal de Justica pavimentou o entendimento de que, em regra,
havendo punicao administrativa sem referéncia a aplicacao conjunta da lei penal, ndo
ha crime (ato infracional). Isso se denominada de aplicacdo do principio da u/tima
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ratio do Direito Penal, que deve se manter subsidiario para intervir apenas quando
outras normas nao forem capazes de lidar adequadamente com determinada
situacao.

Cumpre frisar que, no entanto, é preciso verificar o contexto da ordem de parada.
Nesse passo, o Superior Tribunal de Justica tem edificado o entendimento de que
nao constitui delito (ato infracional) de desobediéncia, a situagdo na qual policiais
militares ou rodoviarios (entre outras forgas policiais) na atividade de transito ou
correlata determinam a parada do veiculo, mas nao sao atendidos pelos motoristas.
Vejamos a ementa do entendimento abaixo:

“1. £ cedico na jurisprudéncia deste Superior Tribunal de
Justica que a desobediéncia de ordem de parada dada pela
autoridade de transito ou por seus agentes, ou mesmo por
policiais, no exercicio de atividades relacionadas ao transito,
nao constitui crime de desobediéncia, pois ha previsao de
sancdo administrativa especifica no art. 195, do CTB, o qual
ndo estabelece a possibilidade de cumulagdo de san¢ao penal.

2. Na hipotese dos autos, contudo, a ordem de parada ndo foi
dada por autoridade de transito, no controle cotidiano no
trafego local, mas emanada de policiais militares, no exercicio de
atividade ostensiva destinada a prevengdo e a repressdo de
crimes, tendo a abordagem do recorrente se dado em razdo de
suspeita de atividade ilicita, o que configura hijpotese de
incidéncia do delito de desobediéncia tipificado no art. 330, do
CP.”(STJ - AgRg no REsp 1.805.782/MS, j. 18/09/2019).

Noutro exemplo hipotético, podemos admitir a ocasido em que por suspeita de
conduta ilicita, se emite a ordem emanada, no exercicio de atividade ostensiva da
Policia Militar, destinada a prevencao e a repressdo de crimes, tendo a abordagem
do suspeito se dado em razao de suspeita de atividade ilicita, mas os policiais da
guarnicao nao sao atendidos pelos motoristas. Nesta situacao entendemos que
haveria o crime de desobediéncia. Nota-se que a Policia Militar ndo estava no
exercicio da atividade de transito ou correlata quando deu a ordem de parada. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica alinha a este entendimento também,
senao vejamos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO.
DESOBEDIENCIA. ART. 330 DO CODIGO PENAL. ORDEM DE
PARADA EMANADA DE POLICIAIS MILITARES NO
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EXERCICIO DE ATIVIDADE OSTENSIVA. ORDEM NAO
DIRIGIDA POR AUTORIDADE DE TRANSITO E NEM DE SEUS
AGENTES. INOCORRENCIA DA INFRACAO DE TRANSITO
PREVISTA NO ART. 195 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.
TIPICIDADE DA CONDUTA. DESOBEDIENCIA F FUGA. SUPOSTO
EXERCICIO DO DIREITO DE AUTODEFESA E DE NAO
AUTOINCRIMINACAO.  DIREITOS ~ NAO  ABSOLUTOS.
IMPOSSIBILIDADE DF INVOCACAO PARA A PRATICA DF
DELITOS. AUSENCIA DE DOLO. REEXAME DA MATERIA FATICO-
PROBATORIA.  COMPENSACAO DA REINCIDENCIA COM
ATENUANTE DA CONFISSAO NO CRIME DE PORTE ILEGAL DE
ARMA DE FOGO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO. I — A Terceira Se¢cdo desta Corte, sequindo
entendimento firmado pela Primeira Turma do col. Pretdrio
Excelso, firmou orientacdo no sentido de ndo admitir a
Impetracdo de habeas corpus em substituicdo ao recurso
adequado, situacdo que implica o ndo conhecimento da
impetracao, ressalvados casos excepcionais em que, configurada
flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, seja
possivel a concessdo da ordem de oficio. I - Segundo
Jurisprudéncia deste Tribunal Superior, a desobediéncia de
ordem de parada dada pela autoridade de transito ou por
seus agentes, ou mesmo por policiais ou outros agentes
publicos no exercicio de atividades relacionadas ao transito,
ndo constitui crime de desobediéncia, pois ha previsao de
sancdo administrativa especifica no art. 195 do Codigo de
Transito Brasileiro, o qual ndo estabelece a possibilidade de
cumulacao de sancao penal. Assim, em razao dos principios
da subsidiariedade do Direito Penal e da intervengcao
minima, inviavel a responsabilizacdo da conduta na esfera
criminal. Ill - No presente caso, contudo, a ordem de parada
ndo foi dada pela autoridade de transito e nem por seus
agentes, mas por policiais militares no exercicio de atividade
ostensiva, destinada a prevencdo e a repressao de crimes,
que foram acionados para fazer a abordagem do paciente,
em razio de atividade suspeita por ela apresentada,
conforme restou expressamente consignado no v. acordao
impugnado. Desta forma, nio restou configurada a hipotese
de incidéncia da regra contida no art. 195 do Codigo de
Transito Brasileiro e, por conseguinte, do entendimento
segundo o qual ndo seria possivel a responsabilizacdo
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criminal do paciente pelo delito de desobediéncia tipificado
no art. 330 do Codigo Penal. 1V — Os djreitos ao siléncio e de
nao produzir prova contra si mesmo nao sdo absolutos, razao
pela qual ndo podem ser invocados para a pratica de outros
delitos. Embora por fatos diversos, aplica-se ao presente caso a
mesma solugao juridica decidida pela Terceira Se¢do desta Corte
Superior quando do julgamento do REsp n. 1.362.524/MG,
submetido a sistemadtica dos recursos repetitivos, no qual foi
fixada a tese de que ’tipica é a conduta de atribuir-se falsa
identidade perante autoridade policial, ainda que em situa¢do
de alegada autodefesa’. V - Invidvel o reconhecimento da
atipicidade da conduta por auséncia de dolo uma vez que
restou expressamente consignado no v. acordido_combatido
que o paciente, de forma consciente e deliberada,
desobedeceu a ordem de parada dada pelos policiais
militares. Rever o entendimento do eg. Tribunal de origem para
alastar o dolo do paciente demandaria, necessariamente, amplo
reexame da matéria fatico-probatoria, procedimento que, a toda
evidéncia, é incompativel com a estreita via do mandamus. VI —
O pedido de compensagcdo integral entre a agravante da
reincidéncia com a atenuante da confissdo ndo foi apreciado
pelo eg. Tribunal de origem, ficando impedida esta Corte de
proceder a andlise da matéria, sob pena de indevida supressdo
de instancia. Habeas corpus ndo conhecido. (HC 369.082/5C, Rel.
Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
27/06/2017, DJe 01/08/2017)

Na mesma esteira de entendimento ainda se tem os precedentes abaixo:

HC 385345/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 28/03/2017, DJe 05/04/2017;

HC 186718/RJ, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 20/08/2013, DJe 06/09/2013 Decisbes
Monocraticas;

REsp 1741575/PR, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 08/08/2018, publicado em 20/08/2018;
REsp 1735968/PR, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 18/06/2018, publicado em 21/06/2018;

REsp 1718329/RS, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 23/03/2018, publicado em 03/04/2018.
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A luz de tudo que foi exposto, sera sempre importante o “distinguishing” dos
precedentes acima com o caso concreto, para avaliar se as forcas policiais estavam
no controle de trafego e transito ou se era atividade diversa para fins de configuragéo
ou nao do crime de desobediéncia no transito.

- Das consideracoes finais

Por essas razoes, dentro da independéncia e autonomia funcional o Delegado de
Policia devera fazer o “distinguishing” dos precedentes acima com o caso concreto,
para avaliar se as forcas policiais estavam no controle de trafego ou no controle de
transito ou se era atividade diversa. Somente assim, se tera elementos no campo da
tipificacdo para visualizar a configuracdo ou ndo do crime de desobediéncia no
transito.
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“WERGELD”: POR QUE O IDENTITARISMO CRIA UM RISCO DE RETROCESSO
ETICO -JURIDICO?

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE:
Delegado de Policia, Mestre em Direito
Social, Pés-graduado com especializagdo
em Direito Penal e Criminologia, Professor
de Direito Penal, Processo Penal,
Criminologia e Legislacado Penal e
Processual Penal Especial na graduagao e na
pos - graduacao da Unisal e Membro do
Grupo de Pesquisa de Etica e Direitos
Fundamentais do Programa de Mestrado da
Unisal.

O antigo sistema da “"Wergeld” estatuia que a penalidade aplicada pelo ilicito
variasse em grau de gravidade de acordo com a posicao social da vitima.

E claro que ninguém estava preocupado com qualquer espécie de igualdade
e nem mesmo tratamento paritario perante a lei em tal época.

Wergild, também designado como Wergeld, ou Weregild, (inglés antigo:
“man payment”), na antiga lei germanica, descreve o valor da indenizacdao paga por
uma pessoa que comete um crime a parte lesada ou, em caso de morte, a sua familia.
Em certos casos, parte do wergild era paga ao rei e ao senhor - estes tendo perdido,
respectivamente, um sudito ou um vassalo. O wergild era inicialmente informal, mas
mais tarde foi regulamentado por lei.

Em certas areas, o wergild de um homem era determinado por seu status na
sociedade; por exemplo, na Inglaterra, o wergild de um senhor feudal era muitas
vezes o de um homem comum. O wergild de uma mulher era geralmente igual e
muitas vezes maior do que o de um homem da mesma classe; em algumas areas, o
wergild de uma mulher podia ser duas vezes maior que o de um homem. O clero
também tinha sua propria taxa de wergild, embora isso as vezes dependesse da
classe em que nasceram. Entre os francos, o wergild de um romano podia ser metade
do de um franco.

Durante os séculos X e XI, em particular no Continente, onde as monarquias
nao tinham poder suficiente para cobrar a sua parte do wergild que tinha sido fixada
por lei, as multas foram determinadas cada vez mais por acordo ou decisao judicial.
Gradualmente, porém, certos crimes deixaram de ser expiaveis por compensacao; 0s
criminosos eram punidos pelas autoridades locais, geralmente com morte ou
mutilagao. [1]
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E com a valorizacdo do individuo em si, por sua condicdo humana e tdo
somente isso que é abolido o “Wergeld”, ndo se admitindo mais uma pratica judicial
que estabelecia a indexagdo da pena a posicao social da vitima. Com sua abolicdo, o
homicidio de qualquer individuo levava as mesmas sang¢des, nao importando se era
um nobre ou um camponés. Conforme aduz Boudon, com base em Simmel, “a
abolicao do 'Wergeld’" emanou da afirmagdo do valor do individuo enquanto
individuo, independentemente de sua condicdo social”. [2]

Ocorre que na atualidade ha uma resisténcia ao reconhecimento da
universalidade como sustento da igualdade, centrando-se as abordagens do tema,
ao reverso, na diversidade. [3] Observe-se que a valorizacdao do individuo, de cada
individuo por si mesmo e seu tratamento igualitario torna-se inviavel sem o
reconhecimento de uma base de universalidade, de um elemento comum presente
em todas as pessoas, e esse elemento comum é a prépria humanidade do homem.
Conforme afirma Kersting, a identidade primordial, que qualifica a todos como
humanos se sobreleva a qualquer outra identidade particular que uma pessoa
assuma no decorrer de sua vida. [4] Por isso, como aduz Bielefeldt, no que se refere
aos Direitos Humanos, a identidade cultural, grupal ou qualquer outra de uma
pessoa, somente pode ser objeto de garantias juridicas de forma indireta. [5] O que
garante a dignidade humana é a condicdo individual de participa¢do na comunidade
universal da humanidade. Sem essa relacao dialética (no sentido dialogal) e
complementar entre o “individual” e o "universal”, perde-se o fundamento para
pleitear igualdade, bem como dignidade humana, de forma a justificar-se qualquer
tratamento arbitrario diferenciador, baseado nos mais estapafurdios critérios.

No entanto, existe uma tendéncia ao /identitarismo que insiste em classificar,
catalogar e rotular as pessoas, tendo por critério a pertenga a algum coletivo cultural,
sexual, de classe social, racial etc. E ainda mais, a sustentar a atribuicao de direitos e
garantias fundamentais nessas identidades e ndao na identificacdao de todo humano
simplesmente como humano. E claro que o argumento para esse proceder é o de
que se pretende um progresso do reconhecimento de uma /gualdade formal para a
consecucao de uma efetiva igualdade material. Escapa, porém, a esses teoricos
identitarios, que a insisténcia na classificagdo, catalogacao e rotulacdo das pessoas
vai ao caminho contrario, seja da igualdade formal ou da material, acabando por
desaguar numa falta de fundamento que conduz a perversao de toda e qualquer boa
intengdo inicial. O resultado é a aproximacao cada vez maior de exemplos historicos
de discriminagdo negativa. Como salienta Risério, a base filosofica do identitarismo
caminha do “relativismo antropoldgico a um ideologismo relativista” [6] que, ao
contrario de igualdade e paz social, somente cria discriminacdes e conflitos. Enfim, o
resultado dessas distingdes e rotulagdes € o surgimento do que Frascolla chama de
"Tribos Extemporaneas”, ou seja, “uma coletividade intermediaria entre individuo e
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Estado, seja ela racial, étnica ou religiosa”. Sua extemporaneidade se caracteriza por
surgir no contexto de sociedades que ja superaram a condicao tribal. [7]

A verdade é que essa fixagdo na diferenca ao invés de naquilo que temos de
comum, tende a ocasionar divisées que em nada contribuem para a promocgao de
qualquer igualdade ou pacificagdo. Ao contrario, como alerta Bruckner, “tudo o que
distingue os homens acaba por op06-los”. [8] A reafirmacdo da diferenca no exato
momento em que se pugna por igualdade, tende, ainda que inadvertidamente, a
perpetuar preconceitos, mesmo que com sinais ou polos opostos. [9] E preciso
sempre lembrar que a Justica ndo é uma versdo da Injustica de ponta — cabeca, nem
a Igualdade uma versao da Desigualdade invertida. Fato € que “em nenhum caso a
celebracao da diversidade enquanto norma suprema pode criar uma base comum”.
Nesse contexto, “é a prépria ideia de uma igualdade humana que é sabotada”. [10]

No Brasil tem sido comum legislar de forma incontida para conferir especiais
tratamentos a determinados grupos considerados hipossuficientes ou de alguma
forma prejudicados, deserdados histérica, cultural, econdmica ou socialmente. Assim
€ que se cria uma figura especial de homicidio com a denominacao de “Feminicidio”
e outra espécie de homicidio qualificado, tendo em vista a condi¢do de agente de
seguranga publica, penitenciaria ou militar. Ha projetos para criar também uma figura
especial de homicidio "homofébico” ou “transfébico” (PL 7292/17, de autoria da
Deputada Federal Luizianne Lins (PT — CE), onde se usa a expressao “LGBTcidio”). [11]

E bom saber que esses dispositivos legais ja vigentes em nosso pais, bem
como o projeto mencionado ndo incidem diretamente em algo como o “Wergeld”,
ou seja, numa imediata tarifagdo de vidas humanas de acordo com a pertenca a
certos grupos ou a presenca de certas caracteristicas secundarias. O Feminicidio ndo
é¢ um homicidio qualificado somente pelo fato de a vitima ser mulher, mas pela
motivacao subjetiva do autor estar ligada a misoginia ou a situacao de violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. O homicidio de agentes de seguranca publica,
penitenciaria ou militares também nao se qualifica somente pelo fato de se tratarem
dessas espécies de funcionarios, mas devido a motivacdo do crime ser ligada ao
exercicio das func¢des respectivas. Finalmente, o Projeto do "LGBTcidio” também nao
qualifica o homicidio e o classica como hediondo somente pelo fato de a vitima ser
homossexual ou transexual, mas tendo em conta que tenha sido morta devido a
discriminagao ligada a essa condicao.

Nao obstante isso, fato é que em todos os casos acima citados as mortes se
dariam por "motivo torpe”, tendo em vista o “preconceito” ou um ato de “represalia
ou vingangca injustificavel”, o que ja é previsto em nosso Codigo Penal desde 1940
(artigo 121, § 2°, inciso I, “in fine", CP), bem como é considerado como “Crime
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Hediondo” desde 1994, quando o homicidio qualificado foi incluido no rol da Lei
8.072/90 (artigo 1°., inciso I da Lei 8.072/90, com redacao dada pela Lei 8.930/94).

Dessa forma, ainda que se adicionem especiais circunstancias e elementos
subjetivos para a qualificacao nas novas figuras criadas ou projetadas, evitando um
reacionario sistema direto e efetivo de "Wergeld”, fato € que a referéncia a
determinadas categorias de forma especial tem um efeito simbdlico que acaba
remetendo a um tratamento diverso para seres humanos devido a determinadas
caracteristicas pessoais. O jurista em geral sabera discernir o trago especificador das
figuras em discussdo, mas no imaginario popular ou no senso comum, sera
recorrente o entendimento de que certas categorias de pessoas tém suas vidas
avaliadas de forma superior a outras. Além disso, essa criacdo de figuras especiais
para cada categoria de pessoas tende a se agigantar de forma irracional, exatamente
devido a esse simbolismo subjacente ou mensagem oculta (ainda que espuria) de
valorizacao especial de umas vidas em detrimento de outras. Ocorre que a tendéncia
é a proliferacao de reivindicagdes de grupos que passam a almejar a criacdo de
figuras especiais a tratarem da violéncia perpetrada contra seus membros. A
inexisténcia dessas previsdes passa a ser interpretada como uma espécie de injustica
e indiferenca estatal e social. E ndo funciona explicar que essas incriminagdes sao
meramente simbdlicas. Um mecanismo reivindicatério marcado pelo ressentimento
e pela sensacao de discriminacao esta posto em funcionamento.

Dessa forma, estaremos sempre aguardando para saber quem sera o
hipossuficiente ou o deserdado da vez que ensejara motivacao para a criagdo de um
novo homicidio qualificado e crime hediondo. Estaremos sempre esperando o
surgimento de algum “Negricidio”, “LGBTcidio”, "Gerontocidio”, "Juvenicidio”,
“Obesocidio” e assim por diante “ad infinitum”.

Esse procedimento, além de indtil, irracional e ineficiente, provocador de
uma hipertrofia normativa absolutamente contraproducente, acaba, ainda que
simbodlica e equivocadamente, alimentando uma discriminacdo inaceitavel entre
vidas humanas por categorias no imaginario popular, o que é extremamente danoso
sob o ponto de vista ético. E neste sentido que se entende que o identitarismo tem
o potencial de provocar um retrocesso juridico semelhante aos tempos do “Wergeld”,
de maneira que seria importante rever esse mecanismo de criagdo de figuras
especificas e focar simplesmente nas motivacdes torpes e/ou preconceituosas para
a pratica de homicidio, seja essa torpeza ou preconceito de qual natureza for e vise
quem quer que seja (homens, mulheres, criancas, jovens, adultos, idosos, negros,
brancos, ricos, pobres, policiais, comerciantes, operarios, religiosos, ateus, magros,
gordos, prostitutas (os), heterossexuais, populagdo LGBTI+, deficientes etc.).
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0OS EQUIVOCOS DO PODER JUDICIARIO NA TRAMITACAO DA NOMEACAO DE
ADVOGADO DATIVO E SEU RESPECTIVO PAGAMENTO DE HONORARIOS

ELDER SOARES DA SILVA CALHEIROS:
Procurador do Estado de Alagoas. Advogado.
Consultor Juridico. Ex-Conselheiro do Conselho
Estadual de Seguranca Publica de Alagoas. Ex-
Membro de Comissdes e Cursos de Formacao de
Concursos Publicos em Alagoas. Ex-Membro do
Grupo Estadual de Fomento, Formulagao,
Articulacdo e Monitoramento de Politicas
Publicas em Alagoas. Ex-Técnico Judiciario do
Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Ex-
Estagiario da Justica Federal em Alagoas. Ex-
Estagiario da Procuradoria Regional do Trabalho
em Alagoas. Graduado em Direito pela
Universidade Federal de Alagoas (UFAL).

A Constituicao Federal de 1988 (CF) garantiu no artigo 5°, inciso XXXV, que
todos tém direito ao acesso a Justica. Ja no inciso LXXIV estipulou que o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos. E, em arremate, no inciso LXXVIII prescreveu que a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo. Isto sem se mencionar as garantias do
devido processo legal (LIV), da ampla defesa e do contraditério (LV).

Como se sabe estas normas definidoras de direitos fundamentais tém
aplicacao imediata (artigo 5°, § 1°, da CF), cabendo ao Estado garantir a efetividade
dos comandos emanados da Constituicao. Nao por outra razao, a Carta Magna prevé:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
como expressao e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogdo dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5° desta Constituicdo Federal.

Quanto a relevancia institucional da Defensoria Publica (DP) no cenério
nacional, colhem-se os seguintes excertos de julgamentos da Suprema Corte:
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A relacdo entre a atuacdo da Defensoria Publica e a defesa do
Estado Democratico de Direito, ademais, deflui da
interpretacdo  sistematico-teleoldgica das clausulas da
inafastabilidade da jurisdicdo e do devido processo legal em
sua acepcao substancial, eis que, por meio da Defensoria
Publica, reafirma-se a centralidade da pessoa humana na
ordem juridico-constitucional contemporanea, deixando-se
claro que todo ser humano é digno de obter o amparo do
ordenamento juridico brasileiro. [ADO 2, rel. min. Luiz Fux, j. 15-
4-2020, P, DJE de 30-4-2020]

A Defensoria Publica, enquanto instituicdo permanente,
essencial a funcao jurisdicional do Estado, qualifica-se como
instrumento de concretizacao dos direitos e das liberdades de
que sdo titulares as pessoas carentes e necessitadas. E por essa
razdo que a Defensoria Publica ndo pode (e ndo deve) ser
tratada de modo inconsequente pelo poder publico, pois a
protecao jurisdicional de milhdes de pessoas — carentes e
desassistidas —, que sofrem inaceitavel processo de exclusao
juridica e social, depende da adequada organizacao e da efetiva
institucionalizagdo desse 6rgao do Estado. De nada valerédo os
direitos e de nenhum significado revestir-se-ao as liberdades,
se os fundamentos em que eles se apoiam - além de
desrespeitados pelo poder publico ou transgredidos por
particulares — também deixarem de contar com o suporte e o
apoio de um aparato institucional, como aquele proporcionado
pela Defensoria Publica, cuja funcao precipua, por efeito de sua
prépria vocacao constitucional (...), consiste em dar efetividade
e expressao concreta, inclusive mediante acesso do lesado a
jurisdicdo do Estado, a esses mesmos direitos, quando
titularizados por pessoas necessitadas, que sao as reais
destinatarias tanto da norma inscrita no art. 5°, LXXIV, quanto
do preceito consubstanciado no art. 134, ambos da
Constituicdo da Republica. Direito a ter direitos: uma
prerrogativa basica, que se qualifica como fator de viabilizagao
dos demais direitos e liberdades. Direito essencial que assiste a
qualquer pessoa, especialmente aquelas que nada tém e de
que tudo necessitam. Prerrogativa fundamental que pde em
evidéncia. Cuidando-se de pessoas necessitadas (..). A
significativa importancia juridico-institucional e politico-social
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da Defensoria Publica. [ADI 2.903, rel. min. Celso de Mello, j. 1°-
12-2005, P, DJE de 19-9-2008]

O mesmo tratamento juridico acima se vé no Cddigo de Processo Civil (CPC)

ao dispor que:

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil, observando-se as disposi¢oes deste Codigo.

Art. 3° Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou
lesdo a direito.

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a
solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si
para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em
relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagdo de
sancdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio.

No entanto, ndo obstante o inegavel avanco que a Defensoria Publica (DP)
obteve nas Ultimas décadas, o acesso a Justica nem sempre é possivel a todos os
cidadaos. Os recursos publicos direcionados a esta Funcao Essencial a Justica sdo
insuficientes para todo o dispéndio necessario para manté-la. Ha caréncia de
Defensores Publicos e servidores de assessoramento em todos os Estados da
Federacgao, seja na Defensoria Publica Estadual (DPE), seja na Defensoria Publica da
Unido (DPU). Existe caréncia de infraestrutura também.

Enfim, um cenario muito longe do ideal previsto na Carta Cidada de 1988,
como bem lembrado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em diversos julgados, a

saber:

Defensoria Publica. Implantacdo. Omissdo estatal que
compromete e frustra direitos fundamentais de pessoas
necessitadas. Situacdo constitucionalmente intoleravel. O
reconhecimento, em favor de populagbes carentes e
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desassistidas, postas a margem do sistema juridico, do "direito
a ter direitos" como pressuposto de acesso aos demais direitos,
liberdades e garantias. Intervencao jurisdicional concretizadora
de programa constitucional destinado a viabilizar o acesso dos
necessitados a orientacdo juridica integral e a assisténcia
judiciaria gratuitas (CF, art. 52, LXXIV, e art. 134). Legitimidade
dessa atuacdo dos juizes e tribunais. O papel do Poder
Judiciario na implementacao de politicas publicas instituidas
pela Constituicdo e nao efetivadas pelo poder publico. A
féormula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos
custos dos direitos: impossibilidade de sua invocacao para
legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de
prestacao constitucionalmente impostos ao Estado. A teoria
das '"restricbes das restricdes” (ou da "limitacao das
limitagdes"). Controle jurisdicional de legitimidade sobre a
omissdao do Estado: atividade de fiscalizacdo judicial que se
justifica pela necessidade de observancia de certos parametros
constitucionais (proibicdo de retrocesso social, protecao ao
minimo existencial, vedacdo da proibicdo insuficiente e
proibicico de excesso). Doutrina. Precedentes. A funcdo
constitucional da Defensoria Publica e a essencialidade dessa
instituicdo da Republica. Thema decidendum que se restringe
ao pleito deduzido na inicial, cujo objeto consiste, unicamente,
na "criacao, implantacao e estruturagdo da Defensoria Publica
da Comarca de Apucarana”. [AI 598.212 ED, rel. min. Celso de
Mello, j. 25-3-2014, 22 T, DJE de 24-4-2014]

Em razdo desta lamentavel realidade, muitos magistrados brasileiros tém
suprido a caréncia momentanea da Defensoria Publica (DP) por meio das nomeacdes
de advogados dativos, notadamente em processos de indole criminal onde ha o
envolvimento de questbes de direito a liberdade dos cidadaos, a exemplo das
audiéncias de custddia exigidas e fiscalizadas pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ).
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que os magistrados utilizem em sua decisdao o fundamento legal a seguir:

Art. 22. A prestacdo de servico profissional assegura aos
inscritos na OAB o direito aos honorarios convencionados, aos
fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.




 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

§ 1° O advogado, quando indicado para patrocinar causa de
juridicamente necessitado, no caso de impossibilidade da
Defensoria Publica no local da prestacao de servico, tem direito
aos honorarios fixados pelo juiz, segundo tabela organizada
pelo Conselho Seccional da OAB, e pagos pelo Estado.

Deste ponto de partida, em muitos casos, iniciam-se os problemas juridico-
processuais e até mesmo administrativos para o Estado.

Primeiramente, ndao é incomum que haja uma completa arbitrariedade do
juizo ao escolher quais advogados poderdo ser indicados como dativos. Confere-se,
assim, um poder imenso ao juiz para escolher quem podera ser o escolhido na missao
de defesa de determinado caso concreto.

E que na maioria das comarcas brasileiras ndo ha um procedimento formal de
habilitagdo destes advogados dativos, cabendo ao juiz escolhé-los sem qualquer
critério objetivo, impessoal e isondmico. Quanto a isto, pontualmente, ha Tribunais
que ainda buscam formar uma espécie de credenciamento dos advogados dativos,
exigindo até habilitacbes especificas, porém na pratica brasileira isto € uma realidade
distante, ao menos na maioria do pais.

Outro ponto a se considerar é a auséncia constante de fundamentacao para a
nomeacao de advogados dativos. Em muitos casos, apenas porque o magistrado
escolheu ao seu bel prazer a data da pauta de audiéncias para determinado dia da
semana e o Defensor Publico se encontra na Comarca apenas em outro dia, o juizo
entende ser motivo justo para designar um advogado dativo. Algo que poderia ser
resolvido mediante um simples dialogo institucional.

Ainda, ha problemas quanto ao valor dos honorarios para os advogados
dativos, pois, ndo raro, ha magistrados fixando quantias muito acima da Tabela da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ou daqueles praticados no mercado
advocaticio. Casos onde juizes fixam quantias elevadissimas e estes advogados
dativos acabam recebendo, mensalmente, muito mais que o teto do funcionalismo
publico brasileiro.

Também ha uma preocupacao bastante significativa com a perda da qualidade
da defesa praticada pelo advogado dativo, haja vista que, em muitas situacdes, o
nomeado mal conhece o caso narrado e somente € designado para um ato
processual especifico (juri ou audiéncia de instrugdo, por exemplo). Ao contrario, o
Defensor Publico teria melhores condicbes para realizar esta defesa, pois desde o
principio da acao estaria acompanhando a situagdo do cidadao assistido.

E as contendas ndo se resumem a isto.
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Os juizes, nao raro, expedem determinag¢des de pagamento destes honorarios
de advogados dativos e estipulam um prazo completamente aleatorio e
desconectado da realidade constitucional e legal. Prazos de 5 dias, 10 dias ou 15 dias,
por exemplo.

Ora, primeiramente, a decisdo que nomeia o advogado dativo é passivel de
recurso pela Fazenda Publica a quem competira o pagamento dos honorarios
advocaticios do advogado dativo, até porque pode ndo ser o caso de nomea-lo, mas
sim de simples remarcacdao de ato processual ou mesmo de comprovacdo da
possibilidade de custeio dos honorarios pelo suposto assistido.

Imagine-se que o juizo tenha nomeado advogado dativo para uma grande
empresa detentora de 6timas condicdes financeiras. E dbvio que a Fazenda Publica,
uma vez intimada desta designacdao e da fixacdo de honorarios para aquele
profissional e em favor da empresa, podera interpor recurso.

De outro lado, somente apds o transito em julgado da decisdo judicial
(decisdo, sentenca ou acordao) que nomeou o advogado dativo e fixou os seus
honorarios, obviamente com a necessaria intimagdo da Fazenda Publica, € que
devera haver a expedigcdo de precatdrio ou requisicdo de pequeno valor (RPV), a
depender da legislacao que fixa os limites de pagamento do ente federativo, nos
termos do artigo 100 da Constituicao Federal.

Nesse sentido, diz a Carta Politica:

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas
Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de
sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem
cronologica de apresentacdao dos precatorios e a conta dos
créditos respectivos, proibida a designacao de casos ou de
pessoas nas dotagdes orcamentarias e nos créditos adicionais
abertos para este fim.

[...]

§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a
expedicdo de precatorios ndo se aplica aos pagamentos de
obrigagoes definidas em leis como de pequeno valor que as
Fazendas referidas devam fazer em virtude de sentenca judicial
transitada em julgado.

Portanto, descabe essa intimacao da Fazenda Publica para pagar honorarios
de advogados dativos a revelia do regime constitucional de precatério e RPV,
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inclusive mediante insustentaveis ameacas de prisao por descumprimento de ordem
judicial, penhoras on /ine ou imposicdo de astreintes. O pagamento de dividas
estatais tem regras constitucionais que precisam ser observadas, nao podendo o juiz
entender que tem a autorizagcao para determinar a quitacao de quantias como bem
entender.

Enfim, estas sdo apenas algumas reflexdes sobre a necessidade de uma
reestruturacdo macica da Defensoria Publica (DP) em todo o Brasil, pois embora os
advogados dativos sejam, em momentos pontuais de urgéncia, uma via possivel para
garantir o acesso dos cidadaos a Justica, também vém ocorrendo diversos problemas
juridicos, processuais e administrativos que poderiam ser evitados se estas
designagOes sequer viessem a ocorrer.
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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ENTRE A GUARDA DA CONSTITUICAO E O
ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL
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RESUMO: O presente trabalho se utilizara como método de abordagem, a analise
critica dedutiva sobre a teoria e a funcao que o Poder Judiciario, mais precisamente
o Supremo Tribunal Federal, vem exercendo na atualidade, através do procedimento
técnico de pesquisa bibliografica e fontes interdisciplinares de forma exploratéria e
quantitativa. Discorre sobre o conceito de Estado Democratico de Direito, e a
evolucao do Principio da Separacao dos Poderes. Por meio dessa investigacao, foram
esclarecidos pontos necessarios sobre o papel da Corte no sistema politico-
constitucional, bem como examinada sua evolucdo histérica, os modelos de
composicao dos Tribunais Constitucionais europeus e os predicados elementares dos
referidos principios. Ao fim, realizado um cotejo geral, conclui-se que o atual modelo
carece de legitimidade popular e confere um alto risco a autonomia e a
independéncia do Supremo Tribunal Federal, ferindo a divisdo de Poderes e, por
corolario, o perfil constitucional do Estado brasileiro; o seu aperfeicoamento
depende, essencialmente, da abolicdo do critério proporcional, com as garantias de
pluralismo, representatividade e complementariedade da sua composi¢do. Também
visa, responder ao problema central que gira em torno deste trabalho, ao demonstrar
uma das consequéncias da hipertrofia do Supremo Tribunal Federal que é o ativismo
judicial, o qual supostamente encontra suporte na Constituicdio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e se ratifica como expressdao auténtica de uma
democracia real, passando a atuar diretamente nas decisdes politicas no Brasil, numa
suposta busca de equilibrio das instituicdes estatais na efetivacdo e manutencdo do
Estado Democratico de Direito.

Palavras chave: Ativismo Judicial. Estado Democratico de Direito. Separacao dos
Poderes. Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT: The present work will be used as a method of approach, the deductive
critical analysis about the theory and the function that the Judiciary Power, more
precisely the Supreme Federal Court, has been exercising nowadays, through the
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technical procedure of bibliographic research and interdisciplinary sources in an
exploratory way and quantitative. It discusses the concept of the Democratic State of
Law, and the evolution of the Principle of Separation of Powers. Through this
investigation, necessary points about the Court's role in the political-constitutional
system were clarified, as well as its historical evolution, the models of composition of
the European Constitutional Courts and the elementary predicates of those principles
were examined. In the end, after a general comparison, it is concluded that the
current model lacks popular legitimacy and confers a high risk to the autonomy and
independence of the Supreme Federal Court, injuring the division of Powers and, by
corollary, the constitutional profile of the Brazilian State ; its improvement depends,
essentially, on the abolition of the proportional criterion, with the guarantees of
pluralism, representativeness and complementarity of its composition. It also aims to
respond to the central problem surrounding this work, by demonstrating one of the
consequences of the hypertrophy of the Supreme Federal Court, which is judicial
activism, which supposedly finds support in the Constitution of the Federative
Republic of Brazil of 1988 and is ratified as an expression of a real democracy, starting
to act directly in political decisions in Brazil, in a supposed search for balance of state
institutions in the implementation and maintenance of the Democratic Rule of Law.

Keywords: Judicial Activism. Constitutional Court. Democratic state. Principle.
Separation of Powers. Federal Court of Justice.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. 1.1 Objetivos do
Estado Democratico de Direito. 1.2 Uma Breve Analise dos Direitos Fundamentais.
1.3 Separacao dos Poderes. 1.4 Sistema de Freios e Contrapesos (Checks and
Balances). 1.5 Emenda Constitucional n°® 45/2004. 2. MODELO BRASILEIRO DE
COMPOSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUAS COMPETENCIAS. 2.1
Breves Consideracdes Sobre a Criagdao do Supremo Tribunal Federal. 2.2 Breves
Consideracbes sobre a Estrutura do Poder Judiciario.2.3 O Supremo Tribunal
Federal na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 2.4 Modelo de
Composicao/Investidura dos Ministros do Supremo Tribunal Federal em Face da
Teoria da Separacao dos Poderes. 2.5 Competéncias/Atribuicdes do Supremo
Tribunal Federal. 2.6 Consideracdes Sobre o Controle de Constitucionalidade. 2.6.1
Acdao Direta de Inconstitucionalidade. 2.6.2 Acao Declaratéria de
Constitucionalidade. 2.7 Supremo Tribunal Federal Como Corte Constitucional. 3.
ANALISE SOBRE O FENOMENO DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL. 3.1 Breves
Consideragbes Sobre os Efeitos do Protagonismo Judicial. 3.2 O Ativismo Judicial.
3.3 Dimensoes do Ativismo Judicial. 3.4 Autorrestricao. 3.5 O Modelo de Estado
e Constituicao. 3.6 Atividade Normativa do Supremo Tribunal Federal. 3.7 O Risco
de Institucionalizacito do Ativismo Judicial. CONSIDERACOES FINAIS.
REFERENCIAS.

<
LN
<
S
<
0
(o)}
—
1
=
w
(%]
=
o
c
s
-
o
o
N
S~
o
o
~
O
o
[}
©
o
o
o
—
c
(]
2
el
et
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
<
=
@
(@]
(aa]




<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
3
o
=
s
—
[}
(@]
N
S~
(o)
(=]
S~
(Yo}
o
[}
©
o
o
o
—
c
(]
2
Ne
f
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
)
@
(@]
(aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br
INTRODUCAO

Apds a promulgacdao da Carta Magna de 1988, com o advento de um
Estado Democratico de Direito, surgiram novos argumentos de interpretacdo
constitucional, devido diversas modificagdes politicas, econOmicas, culturais e sociais
do pais. A (co)relacdao entre politica e justica tem seu amparo na redefini¢do de
poderes findados na redemocratizagdo e na promulgagdo de nossa Constituicdo
Federal de 1988, conforme disposto no artigo 2° do mesmo diploma: “Sao Poderes
da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

Dentre as questdes de relevo esta a tradicional indagacao sobre a
legitimidade do Poder Judiciario ao se expandir para outros dominios, o que pode
vir a colocar em risco a idealizacéo classica de Montesquieu quanto a separacao dos
poderes.

O Estado Democratico de Direito € um Estado que visa garantir o exercicio
de direitos individuais e/ou sociais. Mas o que se nota hoje é que a conjectura
constitucional de um Estado Democratico de Direito parece ter estatuido o Poder
Judiciario a patamares anteriormente inimaginaveis quando de Estado com forte
empoderamento para o Poder Executivo. Assim sendo, analisaremos o papel do STF
como o legitimo guardido da Constituicdo Federal de 1988, na busca de resposta a
um dos temas mais polémicos que gira em torno do Poder Judiciario brasileiro, qual
seja: O Ativismo Judicial do Supremo Tribunal Federal possui consequéncia positivas
ou negativas no equilibrio e manuteng¢do do Estado Democratico de Direito?

Deste modo, surge um grande e inflamado dilema, se para alguns as
decisGes ativistas é a Unica solucao diante das mazelas institucional brasileira, para
outros, é o inicio de um grande problema institucionalmente constitucional,
alimentado pela sobreposicao do Poder judiciario em relacdo aos outros Poderes,
provocando um desiquilibrio na separagdo dos Poderes e uma mancha com rigor de
rebeldia na harmonia entre as instituicdes. Nessa orbita, a resposta que mais se
aproxima a pergunta, €, a de que, a separacdo e harmonia entre os Poderes, constitui
alicerce fundamental na instituicdo e manutencdo de um Estado Democratico de
Direito.

A ambiciosa Carta Magna de 1988, para alguns expertos, foi o que
contribuiu para o avango do Supremo Tribunal Federal, “rompendo uma tradicao de
quase dois séculos com a separacao das fun¢des como principio constitucional”,
conferindo-lhe poderes de guardido constitucional, assim como tarefas que,
normalmente, seriam divididas entre os trés Poderes constituidos. Dessa forma, o
Tribunal, além de proteger as regras, passou a elabora-las por meios de suas decisdes
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sob o fundamento de que esta vinculado com o alcance dos objetivos fundamentais
do Estado.

O caput do artigo 102 de nossa Carta Magna, é claro ao discorrer que,
“compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao”.
Segundo a definicdo dos dicionarios, “guardar subtende: vigiar para defender,
proteger, preservar etc. Portanto o Supremo Tribunal Federal tem a funcao de
proteger a Constituicdo. Possui a responsabilidade de zelar pela vontade emanada
pelo povo. Nao é dado a esta Corte a sua alteragdo, por mais nobre que seja o ato.

Contudo, importa registrar que as respostas possiveis a este debate nao
sdao obtidas mediante féormulas simplificadas que nos permitem visualizar o
fendmeno de forma resolutiva, tampouco estatica.

Este trabalho, tem como objetivo geral, demonstrar o papel do Poder
Judiciario, tanto na teoria quanto na pratica, confrontando as fung¢des atribuidas pela
Constituicdo Federal e pelos doutrinadores com a funcao que ele exerce
efetivamente, visto esta através da andlise dos processos ja tramitados, em
tramitacao e dos direitos neles pleiteados.

O primeiro objetivo especifico, € conceituar e delinear os ideais do Estado
Democratico de Direito. O segundo objetivo especifico é descrever o modelo de
composicao do Supremo Tribunal Federal e suas competéncias. Ja o terceiro e ultimo
objetivo especifico é analisar o fendmeno do Ativismo Judicial no Brasil, mais
precisamente com relagcao ao Supremo Tribunal Federal.

Este trabalho se justifica, pela necessidade de provocar um
questionamento e reflexao sobre alguns aspectos estruturantes do pensamento
juridico e politico, por uma parte, e historico e sociolégico por outra, inclusive sobre
quais os efeitos de uma mudanga na coordenacao entre os Poderes para o arranjo
politico-constitucional do Estado e se existe um novo tipo de constitucionalismo; por
isso a necessidade de nos aprimorarmos ainda mais da compreensdo sobre as
relacdes entre Politica e Direito, de modo que esse novo cenério se explique e que
essa possivel mudanca politico-constitucional seja entendida, com suas
consequentes formas de legitimacdo do poder e atuagdo de suas instituigdes.

Este trabalho realizar-se-a através de uma pesquisa exploratéria de forma
quantitativa, através do procedimento bibliografico e fontes interdisciplinares, se
utilizando como método de abordagem a analise critica dedutiva sobre a teoria e a
funcao que o Poder Judiciario, mais precisamente o Supremo Tribunal Federal, exerce
na atualidade.
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No primeiro capitulo, visa-se demonstrar ao leitor os aspectos do Estado
Democratico de Direito conforme nossa Carta Magna de 1988, fazendo uma breve
analise dos Direitos Fundamentais; Separacao dos Poderes; Sistema de Freios e
Contrapesos; bem como a Emenda Constitucional n° 45.

Partindo para o segundo capitulo, faz-se oportuno portanto, falar sobre o
surgimento do Poder Judiciario, bem como suas funcdes tipicas e atipicas, separacao,
organizacao, estrutura, o papel do Supremo Tribunal Federal como Guardidao da
Constituicao, bem como sua relacdo com as Cortes Constitucionais, dentre outras
atribuicoes.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, € absolutamente imprescindivel
efetuar o confronto entre as fun¢des do judiciario até aqui estudadas com a funcao
que ele vem desempenhando de fato na atualidade, tecendo breves consideragdes
sobre os efeitos do protagonismo, o modelo de Estado e constituicdo e o fendbmeno
do ativismo judicial por parte do Supremo Tribunal Federal

1.ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Conforme bem preceitua Lenza (2016) o Estado Democratico de Direito é
um conceito embasado que se refere a um Estado que preza pelos Direitos Humanos,
bem como pelas Garantias Fundamentais, € um modelo de Estado através de um
Direito Constitucional pautado na garantia dos direitos individuais, coletivos, sociais
e politicos; a atuacdo do Estado, no Estado Democratico de Direito é definida e
limitada Unica e exclusivamente pela Carta Magna; significa que, para que se atinja o
objetivo primordial, de ser considerado um Estado democratico de direito, o Estado
deve garantir a protecao juridica de todos os direitos dos cidaddos por intermédio
dos seus governos.

Deste modo, fica caracterizado que:

A Constituicao de 1988 representa um importante avango no
campo das conquistas democraticas dos cidaddos e dos
direitos sociais. Adotou a democracia e a dignidade da pessoa
humana como valores fundamentais, bem como previu uma
série de normas programaticas que atribuem objetivos a serem
alcancados pelo Estado.

Igualmente, ampliou o pluripartidarismo e o regime das
liberdades publicas, mediante a previsao expressa de varios
direitos e garantias fundamentais. Todavia, repetindo a
anatomia estatal do passado, concentrou poderes e
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competéncias em favor da Unido, enfraquecendo a autonomia
politica dos demais entes federados (BARRETO, 2015, p. 90-91).

No Estado democratico de direito se faz necessario que haja o devido
respeito por parte de seus governantes ao que é previsto nas leis, assim sendo, ndo
se deve permitir o desrespeito e o descumprimento no que esta definido em lei. Dito
isso, € notodrio de que todas e quaisquer decisdes devem ir de encontro ao que diz a
lei, pois, somente assim, estardo assegurados os direitos fundamentais dos cidadaos.

1.1 Objetivos do Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito é aquele “fundado na harmonia social e
assume o compromisso (na ordem interna e internacional) com a solucao pacifica de
controvérsias” (SARLET; MARINONI;, MITIDIERO, 2014, p.79), tendo como principal
objetivo a garantia das liberdades civis, o respeito pela dignidade da pessoa humana,
além dos demais direitos e garantias fundamentais, por intermédio da efetiva
protecdo juridica, de maneira a estabelecer de fato a tdo sonhada democracia em
sentido amplo (social, econémica e cultural).

Segundo Dworkin:

O Estado de Direito dessa concepgao é o ideal de governo por
meio de uma concepgdo publica precisa dos direitos
individuais. Nao distingue, como faz a concepg¢ao centrada no
texto legal, entre o Estado de Direito e a justica substantiva;
pelo contrario, exige, como parte do ideal do Direito, que o
texto legal retrate os direitos morais e o aplique. (DWORKIN,
2001, p. 7).

Nesse sentido Miguel Reale, elucida as duas principais facetas do conceito
de direito no senso comum: por um lado, trata-se de um conjunto de regras que
orientam a conduta das pessoas e que sao impostas pelo Estado; por outro, trata-se
de um elemento necessario para a garantia das necessidades humanas de ordem e
justica (1995, p. 55).

Partindo dessa premissa, o Estado de Direito focado na lei, somente
poderia tornar validas as leis positivadas se antes de tudo refletisse primordialmente
nos ideais de justica. Assim, “torna-se bem claro, perquiridas as origens do Estado de
direito, que este visava a estabelecer o império da justica, ndo da lei, vista esta como
vontade do legislador” (FERREIRA FILHO, 1987, p. 17).

Segundo Canotilho:
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O principio da democracia econémica e social aponta para a
proibicdo de retrocesso social. A ideia aqui expressa também
tem sido designada como proibicdao de ‘contrarrevolucao
social’ ou da ‘evolucao reacionaria’. Com isto quer dizer que os
direitos sociais e economicos (ex.: direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacao), uma vez alcancados
ou conquistados, passam a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjetivo. (CANOTILHO,
2003, p. 648).

E, portanto, um avanco do Estado que se adapta a democracia, sendo
considerado inovador e ndo apenas uma mera continuidade dos outros estagios do
Estado de Direito. Como descrito por Mario Lucio Quintdo Soares (2001, p. 305), “o
Estado Constitucional molda-se pelos conceitos de direito fundamental, democracia,
Estado de direito, primazia do direito e distribuicdo de competéncias e poderes do
Estado, formulando sua imagem integral”. Isso quer dizer, uma vez concretizado o
direito, ele ndo poderia ser diminuido (principio da vedacao ao retrocesso), em face
daquilo que a doutrina francesa chamou de effet cliquet.

Conforme elucida Luigi Ferrajoli, as condutas firmadas pautadas em um
ordenamento juridico, devem ser consideradas como fundamentais a todos os seres
humanos, voltadas de modo a garantir o direito a vida, a salde, a liberdade pessoal,
a liberdade de consciéncia e de pensamento:

O Estado de direito equivale a democracia, no sentido que
reflete, além da vontade da maioria, os interesses vitais de
todos. Neste sentido, o garantismo, como técnica de limitacao
e disciplina dos poderes publicos, voltado a determinar o que
estes nao devem e o que devem decidir, pode bem ser
concebido como a conotacdao (nao formal, mas) estrutural e
substancial da democracia: as garantias, sejam liberais ou
sociais, exprimem de fato os direitos fundamentais dos
cidaddos contra os poderes do Estado, os interesses dos fracos
respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias
marginalizadas ou dissociadas em relagdo as maiorias
integradas, as razGes de baixo relativamente as razdes do alto.
(FERRAJOLL 2014, p. 797).

Portanto, um governo moldado ao Estado de direito contrapde-se a um
governo arbitrario. Tém-se como imprescindivel que o Estado disponha de normas
claras, estaveis e fixas, de modo que os membros desta sociedade ndo sejam adstritos
a uma legislacao variavel, e a inseguranga juridica. Pois, conforme os ensinamentos
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de Miranda (2003) o Estado esta em constante evolugao e, mesmo regredindo, houve
um grande processo para chegarmos ao Estado que existe hoje, que certamente nao
ficara parado e continuara a sua estruturacao com o passar dos tempos.

O Estado Democratico de Direito, é, portanto, o modelo de Estado que
visa a distribuicdo e racionalizacdo do poder de forma paritaria, tendo como objetivo
a racionalizagdo da violéncia para que esta seja combatida através da lei, de maneira
a objetivar a organizacao de toda sociedade de maneira harménica, segundo o ideal
de justica. Deste modo, a lei constitui fortemente Estado de Direito, mas sua
caracteristica basilar é a observancia e respeito aos principios fundamentais, com
objetivo primordial de dar garantias ao cidadao. Embora a lei esteja em constante
movimento em conformidade com as mudancas sociais, 0s principios sao imutaveis,
pois sao os fundamentos de todo o ordenamento juridico.

1.2 Uma Breve Analise dos Direitos Fundamentais

Os direitos e as garantias constitucionais consubstanciam direitos
paulatinamente conquistados pelo povo em face dos governantes. Esses direitos
reconhecidos como indisponiveis e inalienaveis refletem um conjunto de medidas
destinadas a proteger a dignidade da pessoa humana. Certamente o jusnaturalismo
exerceu papel fundamental nesse reconhecimento.

Durante esse processo de conquista, houve um processo evolutivo
conhecido como a “teoria das geracdes ou dimensdes de Direito”. Tais geracdes se
referem aos distintos momentos histéricos em que surgiram as diversas categorias
de direitos fundamentais.

Em que pese o fato de terem surgido em épocas diferentes da evolucao
do Constitucionalismo, ndao ha hierarquia juridica entre as diversas geracdes dos
direitos fundamentais. A teoria levou em consideracao os dizeres da bandeira
francesa "liberté, egalité, fraternité” e referem-se ao avanco das conquistas populares
em termos de direitos obtidos em face dos governantes (FERNANDES, 2016).

As geracoes ou dimensdes dos direitos fundamentais sdo as seguintes:

12 geracdo — Diz respeito aos direitos civis (direitos e garantias
individuais) e politicos (isto €, as chamadas /iberdades
publicas), dos quais sao exemplos a vida, a intimidade, a
inviolabilidade de domicilio e a liberdade de pensamento.

27 geracao (direitos sociais) — Sao aqueles que exigem uma
postura ativa do Estado no sentido de adotar mecanismos
interventivos que visem a assegurar a igualdade e a justica
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social, mediante a protecao aos hipossuficientes e a superacao
das diferencas sociais.

32 geracao (direitos de solidariedade e fraternidade) -
Consiste no rol dos direitos que ampliam o ambito de protecao
estatal e a emancipagdo dos cidadaos, isto é os direitos ao meio
ambiente equilibrado, a qualidade de vida, ao progresso e a
paz, bem como outros correlatos, todos de natureza difusa e
transindividual.

44 geragcdao — Sao os direitos ligados a biogenética, como a
clonagem, o estudo e a utilizagdo terapéutica de células-tronco
e a pesquisa genética bio cientifica (BARRETO, 2015, p. 214,
grifo nosso).

Salienta-se por oportuno que para outros autores, existe uma quinta
geracgao dos direitos fundamentais, direcionada aos preceitos inerentes a informatica
e ao ciberespaco. Desse modo, essa diferenca de critérios de segmentacao dos
direitos fundamentais permite afirmar que ndo hd um modelo uniforme na definicao
das referidas geragdes, sendo uma matéria de conteddo variavel na doutrina
constitucional, sobretudo no que tange as duas ultimas geragdes/dimensdes.

E evidente que a CF/88 reconhece iniimeros principios e direitos em prol
de toda sociedade, sendo que, dentre todos eles, encontra-se o principio da
dignidade da pessoa humana, considerado como o principio propulsor de todo
nosso ordenamento juridico, o qual esta inserido no artigo 1°, inciso III, da Carta
Magna (BRASIL, 1988).

De acordo com Silva (1998, p. 85) "a dignidade da pessoa humana nao é
uma criacdo constitucional, pois ela é um desses conceitos a priori, um dado
preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a prépria pessoa humana”.

Tendo como base o principio da Dignidade da Pessoa humana, podemos
dizer que os direitos fundamentais sdao direitos inerentes a pessoa humana e
essencialmente direcionados a uma vida digna. Dito isso, como bem preceitua Daniel
Sarmento:

O principio da dignidade da pessoa humana representa o
epicentro axiolégico da ordem constitucional, irradiando
efeitos sobre todo o ordenamento juridico [...] pode ser dito
que o principio em questdo é o que confere unidade de sentido
e valor ao sistema constitucional, que repousa na idéia de

36



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

respeito irrestrito ao se humano — razéo ultima do Direito e do
Estado (2002, p. 59-60).

Ressalta-se que é dever do Estado dar-lhes a devida protecao. No entanto,
eles também possuem algumas caracteristicas proprias. Hoje, esses direitos sao
garantidos a todo e qualquer ser humano, enquanto individuos de direito. Sdo
garantias formalizadas no decorrer do tempo, Unica e exclusiva aos individuos.

Conforme preceitua Alex Muniz Barreto, a CF/88, dividiu os direitos
fundamentais em cinco categorias, quais sejam:

Direitos individuais e coletivos (art. 5°). Direitos sociais (art. 6°).
Direitos socio-trabalhistas (arts. 7° ao 11). Direitos da
nacionalidade (art. 12). Direitos politicos (arts. 14 ao 16). Pode-
se afirmar que todos esses direitos estdo vinculados a
concepgao do principio da dignidade humana, o qual atua
como sobreprincipio normativo e como vetor interpretativo de
absoluta relevancia na ordem constitucional vigente (BARRETO,
2015, p. 209).

Deste modo, pode-se inferir, que os direitos fundamentais advém da
prépria natureza humana, dai seu carater inviolavel, intemporal e universal, séo
direitos do ser humano, positivados na esfera constitucional em um Estado
Democratico de Direito, sendo indispensaveis ao convivio harmonioso, ou seja, sao
frutos de uma construgao historica, variando de acordo com a época e lugar, bem
como permanecem em constante evolucao. (SILVA, 2011, p. 49).

Os direitos fundamentais tornaram-se entdo, a inspiracdo apds a
revolucao industrial no século XVIII, vindo a findar a dominacao dos burgueses que
detinham o monopélio e o controle temporario sobre as pessoas. Portanto, observa-
se que a democracia advém de grandes lutas populares em prol de direitos e
garantias, exigindo um olhar diferenciado do ser humano por parte do Estado. Muitas
dessas conquistas de direitos humanos dessa época em esséncia, predominam até
os dias atuais (BOBBIO, 1992, p. 06).

O Brasil passou por um longo periodo sob a rege de um Estado
absolutista, em que as pessoas nao eram detentoras de direitos, para adentrar
posteriormente, num momento de grandes mudancas politicas, sociolégicas, bem
como culturais, decorrentes dos movimentos de resisténcia, de critica social com
projecdes de futuro inspiradas no ideal democratico, “por isso mesmo falar em
direitos fundamentais ¢ falar em condicdes para a construcao e o exercicio de todos
os demais direitos previstos no Ordenamento Juridico (interno), e ndo apenas em
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uma leitura reducionista, como direitos oponiveis contra o Estado” (FERNANDES,
2016, p. 317, grifo do autor).

Portanto, se faz necessario uma analise desses direitos fundamentais de
maneira objetiva, ja que todo e qualquer individuo é parte dessa evolugdo historica
do processo de democratizagao do direito.

Como se pode notar, os direitos e garantias fundamentais constitucionais
adentraram ao ordenamento juridico ja com status de clausulas pétreas, diante do
anseio da liberdade de expressao e da luta pela democracia, tendo como marco
referencial a ruptura do Estado opressor, para um Estado galgado na defesa desses
direitos e garantias fundamentais.

Conforme Silva:

A ampliacdo e transformacdo dos direitos fundamentais do
homem no envolver histérico de fine-lhe um conceito sintético
e preciso. Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se
empregarem varias expressdes para designa-los, tais como:
direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais,  direitos  publicos  subjetivos, liberdades
fundamentais, liberdades publicas de direitos fundamentais do
homem. (SILVA, 2011, p. 175).

Neste sentido, as garantias fundamentais textualizadas pelo ordenamento
juridico patrio, advém também de principios basilares. Para melhor elucidacao
quanto a forca desses principios, grande parte deles sdo vislumbrados de maneira
universal, tendo em vista, que se fazem presentes tanto em nossa Carta Magna, como
nos tratados internacionais, os quais, garantem maior efetividade e abrangéncia
desses direitos.

Nas palavras de Flavia Piovesan, “[..] todos os direitos humanos
constituem um complexo integral, Unico e indivisivel em que os diferentes direitos
estao necessariamente inter-relacionados e interdependentes” (PIOVESAN, 1998, p.
214). Existe ainda o entendimento de que os direitos humanos sao os consagrados
internacionalmente, enquanto os fundamentais estariam prescritos em normas
materiais ou formalmente constitucionais. A forma empregada por nossa
Constituicao foi a de Direitos Fundamentais. Os direitos fundamentais, “ao menos de
forma geral, podem ser considerados concretizacdes das exigéncias do principio da
dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2001, p. 109).

A titulo de exemplo, cita-se o tratado da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, que tem por objetivo a manutencdo da paz entre os povos e
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universalizagdo das garantias constitucionais, como o direito a vida, liberdade, saude,
etc., de toda e qualquer pessoa do mundo; por isso, os principios consagrados na
DUDH inspiraram varias Constitui¢des.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, contém um
Preambulo e 30 artigos; vejamos alguns de seus artigos:

Artigo 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito fraternidade.

Artigo 3° Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal.

Artigo 7° Todos sdo iguais perante a lei e, sem distin¢do, tém
direito a igual protecdo da lei. Todos tém direito a protecao
igual contra qualquer discriminacdao que viole a presente
Declaracao e contra qualquer incitamento a tal discriminacao.

Artigo 18° Toda a pessoa tem direito a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religiao; este direito implica a
liberdade de mudar de religiao ou de convicgao, assim como a
liberdade de manifestar a religido ou convicgao, sozinho ou em
comum, tanto em publico como em privado, pelo ensino, pela
pratica, pelo culto e pelos ritos.

Artigo 19° Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido
e de expressao, o que implica o direito de nao ser inquietado
pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem
consideracao de fronteiras, informacdes e ideias por qualquer
meio de expressao.
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Artigo 21° 1.Toda a pessoa tem o direito de tomar parte na
direcdo dos negdcios, publicos do seu pais, quer diretamente,
quer por intermédio de representantes livremente escolhidos.

[...]

Artigo 22° Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem
direito a seguranca social; e pode legitimamente exigir a
satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis, gragas ao esfor¢o nacional e a cooperacao
internacional, de harmonia com a organizagao e os recursos de
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cada pais. (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS, 1948).

Nao resta duvida, que o ser humano, no que se refere a sua escolha e
modo de vida, bem como suas prerrogativas de direito, adquiriram novo status no
ambiente civilizatério ao longo dos tempos, ainda que infelizmente algumas
sociedades insistem em seguir o caminho inverso, com oscilagdes naturais quanto a
sua duragdo, magnitude e amplitude no que se refere as violagdes desses direitos
para com seus pares.

Ressalta-se que conforme disposto no caput do artigo 5° da CF/88, “todos
sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes” (BRASIL,
1988).

Na dicotomia do supramencionado artigo, sob o prisma da igualdade, ha
que se analisar sob duas vertentes, sendo que a primeira diz respeito a igualdade
formal, que € o texto de lei, “todos sao iguais perante a lei”; enquanto na igualdade
material, tem-se o modelo de igualdade, segundo o qual, todos os seres humanos
devem receber tratamento igual ou desigual, a depender da situagao concreta; se as
situacdes sao iguais, ha a necessidade de tratamento igualitario (principio da
igualdade), se as situacdes forem diferentes, neste caso, havera um tratamento
diferenciado (principio da isonomia) (BARRETO, 2015).

Os direitos individuais expressos na Constituicao delimitam uma esfera de
acao da pessoa a ser respeitada por terceiros e, sobretudo, por autoridades
governamentais, que conforme os ensinamentos de André Ramos Tavares (2012):

Rui Barbosa ja distinguia entre, de um lado, os direitos, e, de
outro, as garantias dos direitos. E isto porque é imperioso
separar as disposicdes meramente declaratorias, que sdo as
que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as
disposicOes assecuratorias, que sao as que, em defesa dos
direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas,
as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se na mesma
disposicao constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia, com
a declaracao do direito (p. 898, grifo nosso).

E possivel vislumbrar a existéncia de dois termos com sentidos diferentes
neste enunciado, quais sejam: os Direitos e as Garantias. Deste modo, os Direitos
dizem respeito as normas das quais declaram a existéncia de interesse, sendo,
portanto, normas declaratorias. Enquanto as Garantias dizem respeito as normas que
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visam assegurar o exercicio de determinado interesse, assim sendo, sdo normas
assecuratorias (SALEME, 2020).

Ndo se deve confundir garantias com remédios constitucionais, ja que
esse é tido como instrumento processual, tais como, o direito de peticao e certidao
(art. 5°, XXX1V, a e b); o habeas corpus (art. 5°, LXVIII), habeas data (art. 5°, LXXII);
mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX) e individual (art. 5° LXIX); o mandado
de injuncao (art. 5°, LXXI); e a acao popular (art. 5°, LXXIII), com objetivo de
assegurar o exercicio pleno de um direito (SALEME, 2020, p. 150, grifo nosso).

E interessante reiterar, que todos remédios constitucionais sdo tidos como
uma garantia, ainda que, nem toda garantia € tida como um remédio constitucional.
Deste modo, a expressao “todos” deve ser vista como simbolo de universalidade, ja
que uma das caracteristicas dos Direitos Fundamentais e das Garantias é a sua
imprescindibilidade a todos.

1.3 Separacao dos Poderes

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 2° enuncia que “Sao
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”. Essa “independéncia” traduz que nenhum dos érgaos sao subordinados
aos demais, sendo assim, independentes tanto de fato quanto de direito.

A "harmonia” esta diretamente relacionada com o tratamento e respeito
mutuo entre os érgaos. Nem por isso essa separagdo entre as fungdes de cada 6rgao
deve ser absoluta, dai a necessidade de se instituir o sistema de freios e contrapesos
(o qual falaremos no préximo tépico), com o intuito de se estabelecer o equilibrio
para o devido exercicio das funcdes entre cada um dos Poderes.

O Principio da Separacao dos Poderes, ndo por acaso é considerado um
dos mais importantes principios constitucionais, também conhecido como Principio
da Triparticao dos Poderes, cuja criagdo remonta a Grécia Antiga.

Salienta-se por oportuno, que trés sao os fildosofos responsaveis pelo
desenvolvimento da teoria da Separacao dos Poderes:

Aristoteles — Em sua obra A politica, reconheceu, com base na
analise de diversas constituicbes, na Antiguidade grega, a
existéncia da assembléia geral do corpo de magistrados e do
corpo judicial.

John Locke — O primeiro a afirmar, por meio da obra Segundo
Tratado sobre o Governo Civil a existéncia de trés Poderes:
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Executivo, Legislativo e Judiciario. Ndo obstante essa
contribuicao, ainda vislumbrou “um quarto poder por meio do
qual o monarca poderia promover o bem comum na hipotese
de lacuna legislativa.

Montesquieu — Afirmava existir em cada Estado trés espécies
de Poderes “o Legislativo, o Executivo e o de ‘julgar’ (SALEME,
2020, p. 74, grifo do autor).

Para Aristoteles (1998), era perigoso atribuir o Poder Unica e
exclusivamente a um individuo, bem como injusto, pela falta de capacidade de uma
pessoa ver tudo aquilo, que sequer a lei era capaz de prever. A época ele afirmava a
existéncia de trés poderes dentro de cada governo: a fungdo Deliberativa — era o
poder de deliberar sobre os assuntos e negocios do Estado; a fungdo Executiva — era
o poder que compreendia todos os demais poderes necessarios a acao do Estado; e
a funcao Judicial — era o poder que abrangia todos os cargos de jurisdi¢ao.

Ainda no auge da Revolucao Inglesa, John Locke retornou a Inglaterra
depois de ter sido exilado entre os anos de 1683-1688 na Holanda; este filosofo
liberal inglés, ja tinha formulado ainda que de maneira implicita a teoria
supramencionada aproximadamente um século anterior a Montesquieu (PIOVESAN,
1998).

Dessa forma, pode-se inferir que com “Montesquieu, sob inspiracdo de
Locke, vislumbrou-se a necessidade de interconectar as funcdes estatais, a fim de
manter a autonomia e independéncia que lhes sao tipicas, nascendo dai a famosa
teoria dos freios e contrapesos (‘checks and balances’)” (FERNANDES, 2016, p.
300, grifo do autor).

Vislumbra-se entdo, que a Teoria da Separagao dos Poderes, ndo foi criada
Unica e exclusivamente por Montesquieu, ja, que somente tempos depois, essa Teoria
langada por Aristoteles, veio entdo, a ser desenvolvida e aprimorada pela visao
precursora do Estado Liberal, por intermédio de Montesquieu, tendo sido ele quem
efetivamente elevou-a, a um status de maior abrangéncia, a qual é adotada até os
dias de hoje.

Conforme expde Dimitri Dimoulis:

Seu objetivo fundamental é preservar a liberdade individual,
combatendo a concentracdo de poder, isto é a tendéncia
‘absolutista’ de exercicio do poder politico pela mesma pessoa
ou grupo de pessoas. A distribuicdo do poder politico entre
orgaos estatais dotados de independéncia é tida pelos
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partidarios do liberalismo politico como garantia de equilibrio
politico que evita ou, pelo menos, minimiza os riscos de abuso
do poder. O Estado que estabelece a separacdao dos poderes
evita o despotismo e assume fei¢des liberais. Do ponto de vista
teorico, isso significa que na base da separagdo dos poderes
encontra-se a tese da existéncia de nexo causal entre a divisao
do poder e a liberdade individual. A separacdo dos poderes
persegue esse objetivo de duas maneiras. Primeiro, impondo a
colaboracdo e o consenso de varias autoridades estatais na
tomada de decisbes. Segundo, estabelece mecanismos de
fiscalizagdo e responsabilizacdo reciproca dos poderes estatais,
conforme o desenho institucional dos freios e contrapesos.
(DIMOULIS, 2008, p. 145-146).

Seguindo a mesma linha de interpretacao, consoante ensinamentos de
Mendes (2018), o Principio da Separagao dos Poderes, tém como fundamento central
a percepgao de que os trés poderes que formam o Estado (poder legislativo,
executivo e judiciario), ndo devem ultrapassar os limites de suas atribui¢cdes, de modo
a evitar que um se apodere das competéncias dos demais 6rgaos. Suas funcdes sao
independentes, porém, em constante harmonia, mantendo, no entanto, suas
caracteristicas proprias do poder de ser uno, indivisivel e indelegavel.

Dito isso, fato é que o principio da separacao dos poderes foi elevado a
categoria de clausula pétrea, conforme o art. 60, § 4°, IIl da CF/88, o qual tem como
fundamento objeto, ndo somente a garantia da liberdade individual de cada um dos
poderes, mas principalmente o combate a concentracdo de poder em um sé érgao.
Tem-se como foco a garantia do equilibrio politico, na distribuicdo dos poderes de
modo equivalente, sem que se altere a independéncia funcional entre os trés érgaos,
visando minimizar o maximo possivel, o risco do chamado abuso de poder entre os
mesmos, por intermédio do sistema de freios e contrapesos (Checks and Balances).

1.4 Sistema de Freios e Contrapesos (Checks and Balances)

O sistema de Freios e Contrapesos baseia-se no controle do poder em
face do préprio poder, deste modo, cada poder tem autonomia para exercer suas
préprias funcdes, mas com o devido controle e fiscalizacdo pelos demais poderes,
senao, “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis; o de executar
as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares”
(MONTESQUIEU, 2000, p. 168).
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O Sistema de Freios e Contrapesos, serve justamente para que se evite a
possibilidade de exagero no exercicio de poder por qualquer um dos Poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario).

Vejamos alguns exemplos extraidos diretamente da Constitui¢do Federal
de 1988:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: V —
sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem
do poder regulamentar ou dos limites de delegagao legislativa;

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: V
— vetar projetos de lei, total ou parcialmente;

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-lhe: T —
processar e julgar, originariamente: a) a acao direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal. (BRASIL, 1988).

Como visto, ainda que essa interferéncia exista, ela deve ser de maneira
reciproca e harmonica entre os poderes, possibilitando que cada poder, no exercicio
de competéncia propria, controle outro poder e seja pelo outro controlado, sem que
haja impedimento do funcionamento alheio ou mesmo invasao da sua area de
atuacao (MENDES, 2018).

Segundo entendimento de José Afonso da Silva, deve-se primeiramente
existir reciprocidade entre os poderes, com respeito mutuo as prerrogativas de
direito atribuidas a cada um dos poderes, ja que, nenhum dos poderes possuem
independéncia absoluta sobre a divisdo das funcdes entre os drgaos. Essa classe de
interferéncias, se fazem necessarias, tendo em vista justamente, a efetividade do
equilibrio, visando o bem coletivo, de modo a evitar possiveis arbitrios, de um poder
em face do outro, conforme estabelecido pelo sistema de freios e contrapesos. (2005,
p. 110).

Sob a observancia aos principios, regras e valores instituidos em nossa
CF/88, nota-se que os trés poderes estdao fundados, em sua independéncia e
harmonia, ainda que por vezes estes principios se revelem de maneira oposta entre
si, seu objetivo primordial visa a protecdo e efetiva garantia ao exercicio de tais
direitos individuais bem como dos direitos coletivos.
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Resta evidente que, com a entrada em vigor da CF/88, a relacao entre os
poderes no Brasil, ganhou novos contornos, sendao vejamos outros exemplos da
utilizacdo do sistema de freios e contrapesos:

Art. 52, I. compete privativamente ao Senado Federal
(legislativo) processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente
da Republica (Executivo) nos crimes de responsabilidade;

art. 66, § 1°: o Chefe do Poder Executivo pode sancionar ou
vetar projetos de lei aprovados pelo Parlamento (Legislativo);

art. 66, §8 4° a 6°: o Parlamento (Legislativo) podera “derrubar”
o veto langado pelo Chefe do Poder Executivo;

art. 97: os juizes (Judiciario) poderdo declarar a
inconstitucionalidade de lei (Legislativo) ou ato normativo do
Poder Publico (inclusive, como exemplo, de decretos
autdonomos elaborados pelo Executivo). (LENZA, 2016, p. 586).

Vale frisar, consoante as palavras de Silva (2005), que além das fungdes
tipicas, tidas como predominantes, cada poder exerce, também, outras duas funcdes
atipicas de natureza tipica dos outros dois poderes, cita-se como exemplo o
Legislativo, que exerce tanto sua funcao tipica, condizente a sua natureza, como
exerce, também outras duas fung¢des atipicas, uma de natureza executiva e outra de
natureza jurisdicional.

Fica evidente, diante da expansao das esferas dos trés poderes, que existe
um delimitador visando a unificagdo perante a ordem juridica/constitucional,
conforme estipulado pela corrente tripartite, de modo a garantir o mutuo controle
entre os poderes, garantindo suas atribuicdes e funcdes de forma individual em
conformidade com a Constitui¢do, porém, sem ultrapassar seus limites de forma
soberana, devendo esses poderes serem interpretados por prévia previsao legal.

1.5 Emenda Constitucional n° 45/2004

O STF passou a figurar de fato no rol das principais discussdes politicas a
partir da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, a qual Ihe conferiu como
func¢do primordial a sua guarda.

A Emenda Constitucional n® 45/2004 tramitou no Congresso Nacional por
13 anos, a qual entrou em vigor no ano de 2005, com mudancas estruturais, que
afetaram diretamente na composicdo dos tribunais judiciais; mudancas em sua
composicao e forma de ingresso, com regras direcionadas aos membros da
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magistratura; o direito de acesso a jurisdicdo; bem como, na criagdo de um novo
orgao dentro do Poder Judiciario (CNJ — Conselho Nacional de Justica), dentre outras,
trazendo consigo a luz varios temas e controvérsias, motivos pelos quais até os dias
de hoje, seque merecendo estudos por parte dos grandes juristas.

Essas modificagdes inseridas no sistema judicial brasileiro, visa ndo
somente disponibilizar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, mas também,
no direito a informacao, de forma a adequar a ordem juridica com a realidade
socioecondmica do Pais; pautada, numa justica organizada, formada por juizes
comprometidos com o objetivo de realizagdo de uma ordem juridica justa, se
utilizando dos instrumentos processuais necessarios, capazes de promover a objetiva
tutela desses direitos; de modo a remover todo e qualquer obstaculo que porventura
venha a surgir (WATANABE, 1996).

Deste modo, é preciso entendermos o significado da expressao “acesso a
justica” sob a otica da democratizacao do sistema judicial brasileiro, que segundo os
ensinamentos de Cappelletti e Garth:

Nao é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo
a justica tenha ganhado particular aten¢do na medida em que
as reformas do welfare statetém procurado armar os
individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de
consumidores, locatarios, empregados e, mesmo, cidadaos. De
fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de
direitos € destituida de sentido, na auséncia de mecanismos
para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais
basico dos direitos fundamentais — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos (1998, p. 11-12).

A “primeira onda de acesso a Justica”, a universalizacdo do acesso a
Justica, sucedeu justamente gragas a assisténcia judiciaria gratuita, por isso a Reforma
do Judiciario veio a contemplar varios dispositivos objetivando ampliar o acesso do
cidaddo a Justica. Podemos citar a titulo de exemplo, a autonomia da Defensoria
Publica e a criacdao da justica itinerante e das camaras regionais (CAPPELLETTI
GARTH, 1998).

O acesso a Justica é uma garantia constitucional, bem como os meios que
visam tornar esse acesso seguro, eficiente e eficaz.
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Outro ponto que merece destaque, diz respeito a celeridade processual,
ou seja, sua rapidez quanto a prestacao jurisdicional, que com a entrada em vigor da
EC n® 45/04, acrescentou-se o inciso LXXVIII ao art. 5° da CF/88, o qual dispde que,
“a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.” (BRASIL, 1988).

Resta evidente que uma das novidades introduzidas pela reforma do
Judiciario, foi justamente a imposicao constitucional do acesso a Justica, bem como
a tramitacdao do processo em prazo razoavel e a celeridade de sua tramitacao.

Ainda no art. 5°, foram acrescentados os paragrafos 3° e 4° ao inciso
LXXVIIL, que assim dispdem, respectivamente:

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicao de Tribunal Penal
Internacional a cuja criacao tenha manifestado adesao. (BRASIL,
1988).

Dito isso, consoante o disposto no paragrafo 3° do artigo 5° da CF/88,
resta evidente que foi concedido aos tratados e convencdes internacionais que
versem sobre direitos humanos, forca de emendas constitucionais. Contudo, o
mesmo paragrafo determina o rito que estes deverdo se submeter antes da
concessao de tal eficacia, qual seja, 0 mesmo quérum exigido para a aprovacao das
Emendas Constitucionais, previsto no paragrafo 2° do artigo 60 da CF/88 (MORAES,
2004).

Antes, porém, da entrada em vigor da EC n°® 45/04, estes tratados e
convengdes somente poderiam vigorar por meio de Decreto Legislativo, os quais,
tinham status de leis ordinarias.

J& o paragrafo 4° do artigo 5° da CF/88 é o primeiro dispositivo
constitucional que limita a soberania do estado brasileiro, devendo o Brasil se sujeitar
a jurisdicao de um Tribunal Penal Internacional, desde que previamente manifestado
(MORAES, 2004).

A maior inovagao trazida pela EC n.° 45/2004 sobre toda a sistematica em
torno da estrutura do Poder Judiciario foi justamente a criagdo do CNJ (Conselho
Nacional de Justica), o qual se encontra disposto no art. 103-B da CF/88.
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A criacao deste 6rgdo se traduziu em um dos pontos mais discutidos,
emblematicos e polémicos da supracitada Emenda Constitucional, tendo em vista os
setores dominantes do Judiciario que sempre se opuseram a ideia da criagdo de um
orgao de controle de suas atividades, como organismo responsavel pelo exercicio do
controle interno do Poder Judiciario. (MENDES, 2018).

Antes de prosseqguir, vale ressaltar que com o advento da Constituicao
Federal de 1988, foi ampliada a soberania do Ministério Publico, o qual, passou a se
confundir com a defesa dos préprios interesses da cidadania, fazendo-se sentir nas
mais diversas situagdes, seja na defesa do patrimdnio histoérico, artistico e cultural;
pressao sobre o poder politico constituido, por meio da utilizacdo dos instrumentos
de ajustamento de conduta; denuncias de desvio de recursos publicos, e dos atos de
improbidade; tornando-se em um verdadeiro defensor da sociedade, na esfera civel,
na fiscalizagdo dos demais Poderes Publicos, na defesa da legalidade e moralidade
administrativa, bem como no campo penal com a titularidade exclusiva da acao penal
publica. (MORAES, 2004, p. 520).

Diante de tais fatores, a criacido do CNMP (Conselho Nacional do
Ministério Publico) pela EC n° 45/04, também, ndo foi vista com bons olhos, assim,
como nao foi com a criacdo do CNJ (Conselho Nacional de Justica), tendo sido
recebida com total desprezo e repudio por uma parte dos membros do Poder
Judiciario a época, recebendo alcunha de “mordaca do judiciario” (UCHOA, 2006).

Nao obstante, verifica-se que EC 45/04 veio no sentido de aprimoramento
da propria garantia constitucional democratica, ao criar o Conselho Nacional do
Ministério Publico, sob a 6tica de ampliagdo da possibilidade de atuagdo do Parquet,
junto a sociedade em geral, obrigando-o a agir com transparéncia em suas ac¢des, de
maneira a verificar seu grau de eficiéncia e respeito para com a Carta Magna.

Como visto acima, com a entrada em vigor da supracitada emenda, foi
assentado novas regras ao jogo democratico no panorama da interacdo entre
Judiciario e a sociedade organizada.

Uma analise da reforma no aparelho jurisdicional ndo pode ser
realizada sem antes atender a exigéncia de detectar o contexto
em que se verificam as mudancas nesse segmento do
complexo estatal. O cenario tem como teldo de fundo o
repensar das estratégias de desenvolvimento e reestruturacao
do papel do Estado na sociedade em geral e particularmente
em terrenos que também abordam as Constituicdes
contemporaneas, como por exemplo, a educagdo e a
economia.
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Em nosso meio, percebendo com clareza o assunto e
comentando o adiamento da reforma em 2002, o ex-Ministro
de Justica Saulo Ramos manifestava que as regras
constitucionais para o funcionamento judicial passam pelo
repensar de varias matérias: economia, educacao, legislacao,
processos mais ageis, regramentos que levem justica a seu
Unico destinatario, o povo. (TAVARES; LENZA; ALARCON, 2005,
p. 29).

Vé-se um potencial contributivo na EC n°® 45/2004 na tentativa de se
moldar e criar uma nova cultura, cambiando os padrdes nao sé de comportamento,
mas de atitudes.

Conclui-se, com a devida vénia, que a verdadeira esséncia da EC n°
45/2004 ndo tem a pompa correspondente ao rétulo que lhe deram, até porque a
reforma de cultura, de padrao de comportamento e de atitudes de um povo e, do
poder dele emanado, ndo se obtém com simples leis, ainda que haja nobreza no
texto constitucional, sé pode advir do enraizamento de costumes sociais, da
conscientizacao moral, civica e coletiva.

2.MODELO BRASILEIRO DE COMPOSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
SUAS COMPETENCIAS

A Constituicdo de 1988 foi pensada por cidadados recém-saidos das
amarras de um regime militar que derrubara um governo legitimamente eleito e
permanecera no poder por mais de duas décadas. Por isso, pairava na Assembleia
Constituinte um clima de satisfacdo pela volta da democracia. O resultado foi uma
Constituicdo que pretendia, nas palavras de Emilia Viotti da Costa, “impedir a volta
de um regime autoritario, afirmar ampla gama de interesses, reforcar o poder
Judiciario, promover a democratizacdo da sociedade, incorporar os excluidos, cujo
ndmero tinha aumentado nos ultimos vinte anos, assegurar direitos adquiridos e
ampliar seu rol” (2006, p. 15).

Ela representava diversos grupos, como os evangélicos que se
multiplicaram exponencialmente desde 1964, politicos integrantes do governo
militar e apoiadores do antigo regime, assim como outros que faziam parte da
oposicao, exilados que retornavam e, posteriormente, jovens criados sob as leis
ditatoriais, regozijados com o novo cenario (BARRETO, 2015).
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2.1 Breves Consideragoes Sobre a Criacao do Supremo Tribunal Federal

Inspirado na matriz norte-americana, o Supremo foi concebido como
6rgao de cupula do Poder Judiciario, recebendo, todavia, atribuicGes eminentemente
politicas, tendo em vista que a ele cabia limitar a atuacao dos Estados federados aos
parametros constitucionais.

Conforme os ensinamentos de Léda Boechat Rodrigues (1991):

Em julho de 1889, indo Salvador Mendonca, acompanhado de
Lafayette Rodrigues Pereira, despedir-se de D. Pedro I, a fim
de cumprir missao oficial nos Estados Unidos, ouviu do
Imperador as seguintes palavras: ‘Estudem com todo o cuidado
a organizacao do Supremo Tribunal de Justica de Washington.
Creio que nas fungdes da Corte Suprema esta o segredo do
bom funcionamento da Constituicao norte-americana. Quando
voltarem, haveremos de ter uma conferéncia a este respeito.
Entre nds as coisas ndo vao bem, e parece-me que se
pudéssemos criar aqui um tribunal igual ao norte-americano, e
transferir para ele as atribuicdes do Poder Moderador da nossa
Constituicdo, ficaria esta melhor. Deem toda a atencao a este
ponto (apud VIEIRA, 2002, p. 1).

A denominacao Supremo Tribunal Federal foi adotada na Constituicao
Provisoria da Republica dos Estados Unidos do Brasil, publicada com o Decreto n®
510 de 22/06/1890, dispondo sobre sua criacdo, composicdo e demais competéncias
da Corte, repetiu-se no Decreto n°® 848, de 11/10/1890, editada pelo Governo
Republicano provisério, que organizou a Justica Federal.

Vejamos:

Proclamada a Republica e promulgada sua 12 Constituicdo, em
1891, seu art. 55 da Constituicao Federal de 1891 previa que “o
Poder Judiciario da Unido tera por érgaos um STF, com sede na
capital da Republica, e tantos juizes e tribunais federais,
distribuidos pelo pais, quanto o Congresso criar”; e, em seu art.
56, estipulava que o STF seria composto de 15 juizes, entre
cidadaos de notavel saber e reputacao, elegiveis para o Senado
e nomeados pelo Presidente da Republica, sujeitando-se a
aprovacao ao Senado (MORAES, 2011, P. 1352).

Nesse sentido, a luz dos ensinamentos de Léda B. Rodrigues (RODRIGUES
apud VIEIRA, 2002, p. 118), essa inspiracao no modelo norte-americano era corrente
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no Brasil pré-republicano: o aludido Decreto 848/1890 foi vanguardista no sentido
de autorizar que os juizes deixassem de aplicar uma lei que considerassem
inconstitucional, consagrando o controle difuso. Mesmo considerado oficialmente
obra da Republica, o Supremo ja aparecia como ideia monarquica (RODRIGUES apud
VIEIRA, 2002, p. 1).

Passado a redemocratizagao de 1946, o golpe de 1964 com a introducao
da Constituicdo de 1967 e, posteriormente com a restauracao da democracia, a
Constituicao ora vigente, promulgada em 05/10/1988, realcou expressamente a
competéncia precipua do Supremo Tribunal Federal, cabendo-lhe a guarda da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, dedicando-lhe os arts. 101 a 103.

Consoante os ensinamentos de Emilia Viotti da Costa, O Brasil presenciou
varios golpes de estado, com varias revogagoes e criagdo de novas Constitui¢des,
onde o estado de direito teve seu ciclo natural interrompido devido aos periodos de
exce¢ao; um Poder Executivo anti-democratico que insistia em governar por decretos
e, que de tempos em tempos ignorou as regras e principios constitucionais,
chegando ao ponto até mesmo de dissolucdao do Congresso Nacional, com varias
situagoes de estado de sitio, injusticas e prisdes ilegais de inUmeros cidaddos sem o
devido processo legal; governos autoritarios que ndo respeitavam as decisdes da
mais alta Corte de Justica, com alteracdes continuas tanto na composicdo como na
estrutura do STF; dito isso, o resultado ndao poderia ser de outro modo, um Poder
Judiciario com batimentos cardiacos agitados, em face a tantas afrontas e
desrespeito para com o proprio sistema juridico no decorrer de nossa historia
nacional (2006, p. 23).

Diante disso, infere-se que o STF tem sido agente e paciente da histdria
nacional, a qual, ipso facto, confunde-se com a propria histéria da Corte, vez que
sempre foi inevitavelmente levado a participar das lutas politicas que se travam a sua
volta e sofrendo suas consequéncias.

2.2 Breves Consideracoes sobre a Estrutura do Poder Judiciario

Com a promulgacao da CF/1988, apelidada de Constituicao cidada diante
do seu status amplamente garantidor de direitos, este diploma legal trouxe de forma
detalhada a complexa organizacao judiciaria em nosso ordenamento juridico, tendo
como apice o Supremo Tribunal Federal.

Essa estrutura institucional, conta com a chamada jurisdi¢do ordinaria,
federal e estadual, bem como as “se¢bes” especializadas materialmente, como justica
eleitoral, militar e do trabalho, conforme prevé o artigo 92 da Constituicao Federal
de 1988:
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Art. 92. Séo 6rgaos do Poder Judiciario:
[ - o Supremo Tribunal Federal;
I-A - o Conselho Nacional de Justica;
II - o Superior Tribunal de Justica;
II-A - o Tribunal Superior do Trabalho;
IIT - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;
V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;
VI - os Tribunais e Juizes Militares;
VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios.

§ 1° O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de
Justica e os Tribunais Superiores tém sede na Capital Federal.

§ 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém
jurisdicao em todo o territério nacional (BRASIL, 1988).

Conforme Bernardo Goncalves Fernandes:

A estrutura dos 6rgaos do Poder Judiciario é definida a luz da
Constituicao e legislacao infraconstitucional. Além dos 6rgaos
de convergéncia (Tribunais Superiores: STF, STJ, TST, TSE e
STM), temos ainda os Tribunais de 22 instancia (2° grau de
jurisdicdo) (TRFs, Tjs, TRTs, TREs e TJMs) e os juizes de 12
instancia (1° grau de jurisdicao), além dos Juizados Especiais
(Federal e Estaduais) compostos por juizes de 12 instancia
(inclusive em suas turmas recursais). Certo é que a estrutura do
Poder Judiciario também pode ser dividida através da
diferenciacdao entre o que é denominado de justica comum e
especial (ou, para alguns, especializada) (2016, p. 1108-1109,
grifo do autor).
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Federais; ii) Justica Comum do Distrito Federal e Territérios - engloba o Tribunal de
Justica, assim como os Juizes de Direito do DF e Territorios, os quais sao mantidos e
organizados pela Unido; iii) Justica Estadual Comum - que engloba os TJs, os Juizes
de Direito, bem como os Juizados Especiais. Enquanto que a Justica Especial envolve:
i) a Justica do Trabalho - composta pelo TST, os TRTs e Juizes do Trabalho; ii) a Justica
Eleitoral - composta pelo TSE, TREs, Juizes Eleitorais e Juntas Eleitorais; iii) a Justica
Militar da Unido - composta pelo Superior Tribunal Militar e Conselhos de Justiga,
Especiais e permanentes, em suas sedes de auditorias militares; iv) a Justica Militar
dos Estados, Distrito Federal e Territorios - composta pelos TIMs ou TJs, Juizes de
Direito togados (ou Juiz-auditor) e Conselhos de Justica, com sede nas respectivas
auditorias militares (BARRETO, 2015, grifo nosso).

Tanto o Superior Tribunal de Justiga (STJ) como Supremo Tribunal Federal
(STF) séo tidos como tribunais de superposicdo, enquanto o primeiro sobrepde-se as
Justicas locais e a Justica Federal, o segundo sobrepde-se a todas as Justicas e ao
proprio STJ, pois, salvo raras excegdes, ndo sdao competentes para apreciacao e
julgamento de “recursos ordinarios” das instancias inferiores como agravos,
apelagoes, etc (CINTRA, 2010, p. 199).

O STF, na condigdo de 6rgao de cupula do Poder Judiciario nacional, se
destaca pelo fato de ocupar uma posicdo de status frente aos demais Juizos e
tribunais internos, bem como apresenta peculiaridades que o diferencia das demais
Cortes Supremas existentes em ambito supranacional. As garantias auferidas ao
Supremo Tribunal Federal, tém como condao atribuir a instituicio a necessaria
independéncia para o exercicio da Jurisdicdo, livre das pressdes do Legislativo e
Executivo, ndo estando assim, subordinado a qualquer outro érgdo estatal, devendo
obediéncia somente a Constituicdo Federal.

2.3 O Supremo Tribunal Federal na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi pensada e
elaborada por cidaddos num momento pds Ditadura Militar, direcionada a “impedir
a volta de um regime autoritario, afirmar ampla gama de interesses, reforcar o poder
do Judiciario, promover a democratizagdo da sociedade, incorporar os excluidos, cujo
ndmero tinha aumentado nos Ultimos vintes anos, assegurar direitos adquiridos e
ampliar seu rol” (COSTA, 2006, p. 15).

Nas palavras de Vieira (2002, p. 6) “ndo se trata, obviamente, de
excentricidade brasileira”, ndo obstante nos anos 80, a democracia ja predominava
em boa parte do mundo, como forma e/ou sistema de governo, com raras excegoes
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relativo aos regimes autoritarios. Com o advento da CF/1988, foi possivel colocar em
marcha a criacao de instituicdes com ideais capazes de assegurar o Estado de Direito.

Ressalta-se que somente a partir da promulgacao da CF/1988, que o STF
de fato passou a integrar o rol das principais discussdes politicas. Foi conferido a
Excelsa Corte uma notoriedade com patamares nunca antes vista, ao acumular as
funcbes e atribuicbes de Tribunal Constitucional, reforcando ainda mais seu papel
politico através das Emendas 3/1993 e 45/2005, bem como pelas Leis 9.868 e 9.882
ambas de 1999, vindo a tornar-se uma institui¢do Unica e singular em comparacao a
outras Cortes existentes nas demais democracias (FERNANDES, 2016).

A constituinte de 1988 nao realizou vultosas alteracdes na coluna vertebral
do STF. Aos que aguardavam pela criaggo de uma Corte Constitucional, nos
parametros das Cortes Europeias, restou nada mais que frustracao e desilusdo, o que
nao obsta dizer que o Supremo tenha obtido verossimilhantes prerrogativas. Certo
é, que a Carta Magna conferiu garantias institucionais e funcionais, bem como
alteracdes na seara de sua jurisdi¢cdo, ao redefinir consideravelmente seu status no
sistema politico-constitucional vigente (VIEIRA, 2002).

Exemplo disso foi a ampliagao dos mecanismos ofertados para a jurisdicao
constitucional conferindo a Excelsa Corte, a responsabilidade na emissdo da ultima
palavra sobre infindaveis questdes de natureza substantiva, seja validando e/ou
legitimando decisbes dos Orgdos representativos, seja substituindo as escolhas
majoritarias.

Se esta é uma atribuicico comum a outros Tribunais Constitucionais
espalhados pelo mundo, a distincdo do Supremo é de “escala” e de “natureza”.
“Escala” pela quantidade de temas que no Brasil, tém carater constitucional e sao
reconhecidos pela doutrina como passiveis de judicializacdo; de “natureza, pelo fato
de nao haver qualquer obstaculo para que aprecie atos do poder reformador.

2.4 Modelo de Composicao/Investidura dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal em Face da Teoria da Separacao dos Poderes

Neste momento torna-se conveniente mencionar o disposto no artigo 101
da Constituicao Federal de 1988:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze
Ministros, escolhidos dentre cidadaos com mais de trinta e
cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel
saber juridico e reputacao ilibada.
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Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal
serao nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal
(BRASIL, 1988).

Depois de preenchido os requisitos do artigo supracitado, o cargo de
Ministro do STF so sera ocupado, desde que o escolhido seja brasileiro nato, bem
como estar no gozo dos direitos politicos, conforme redag¢do do art. 12, § 3°, inciso
IV c/c art. 14, § 1°, inciso I, ambos da CF/1988.

Conforme visto no paragrafo Unico do art. 101 da CF/1988, o Presidente
da Republica tem a faculdade de escolher livremente aquele que entende ser a
pessoa adequada para investidura no cargo. Ou seja, o Presidente escolhe e indica o
candidato, sendo submetido posteriormente a sabatina no Senado Federal, que
devera aprovar o nome escolhido pela maioria absoluta da casa; apds aprovagao pelo
Senado Federal, o Presidente da Republica, nomeia-o para o cargo ministro seguida
de sessdo solene para sua posse que sera presidida pelo Presidente do STF. Frisa-se,
que os Ministros do STF, no momento de sua posse adquirem vitaliciedade
automatica (FERNANDES, 2016).

Em que pese essa particularidade do STF no Brasil, é
praticamente consenso que tais membros realmente devem
estar dotados de vitaliciedade, justamente pelo fato de que
esta confere maior isencao e liberdade no exercicio de suas
funcdes judicantes, protegendo a mais alta Corte de Justica de
interferéncias politicas diversas. Tanto isso é assim que muitos
paises, ainda incipientes na questdo de assegurar plena
autonomia ao Poder Judiciario, ja implementam estudos de
viabilidade para a implantacao desse modelo em suas
legislacbes (BARRETO, 2015).

Ha de se ressaltar, também, o fato de que atualmente na maior parte dos
paises, os membros das chamadas Cortes Constitucionais nao tém vitaliciedade, mas
apenas mandatos temporarios, sendo que muitos deles, a escolha dos membros se
da por ato de indicacdo do Poder Executivo ou do Parlamento ou, ainda, por meio
de processo de eleicao direta.

O legislador constituinte, ao consagrar a divisao dos Poderes como
clausula pétrea, revestiu-se de imutabilidade dentro do ordenamento juridico
brasileiro, com vistas a evitar o potencial desequilibrio entre os detentores das
funcdes estatais.
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Nota-se que a divisdo dos Poderes, funda-se em dois elementos, o
primeiro diz respeito a independéncia organica, que visa garantir a nao interferéncia
dos 6rgaos de um Poder na investidura e permanéncia das pessoas que compdem
os outros, de modo a coibir, entre eles, a existéncia de meios de subordinacao, o que,
fatalmente, levaria aquele desequilibrio institucional.

No que se refere ao Poder Judiciario:

A independéncia tem uma dupla vertente, pois significa o
Poder Judiciario estar livre de interferéncias institucionais dos
Poderes Executivo e Legislativo (CF/1988, art. 2°) e, de outra
parte, o 6rgao judicial e o juiz pessoa fisica estarem submetidos
exclusivamente a lei e ndo a critérios particulares ou
discriminadores (NERY, 2010, p. 136).

Compreende-se entao, que por essa forma de organizacao do Poder, cada
Orgdo Supremo tem sua zona de atuacdo delimitada, e sé ha que se falar na
interferéncia de um sobre o outro quando for para impedir eventuais abusos,
afastando-se qualquer tentativa de dominagdo ou cooptacao.

No Senado Federal, tramitou a Proposta de Emenda a Constituicao n° 30,
de autoria do Senador Lobao Filho, que visava alterar o art. 101 da Constituicao
Federal de 1988, a qual foi arquivada ao final da legislatura no ano de 2014, que
ostentava a seguinte redacao:

A nomeacgdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal sera
feita pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha, pela maioria absoluta do Senado Federal, do nome
eleito pelo Supremo, por voto secreto e maioria absoluta,
dentre trés candidatos indicados, na forma da lei, pelos
seguintes 6rgaos:

I - Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

II — Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania do Senado
Federal;

Il — Comissao de Constituicdo e Justica e de Redacdo da
Camara dos Deputados (BRASIL, 1988, PEC n° 30/2008).

Como se pode perceber, a referida proposta visava amenizar a politizagcdo
dos membros do Supremo Tribunal Federal. E bom acrescentar ainda que, Alexandre
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de Moraes, apos analise da composicdo bem como o modo de escolha dos ministros
das Cortes Constitucionais no direito comparado, discorre que:

Para que o STF possa, em sua plenitude, assumir seu papel de
orgao de direcao do Estado, transformando-se exclusivamente
em Corte de Constitucionalidade, ndo basta, porém, a simples
alteracdo constitucional de suas competéncias, sendo
igualmente necessarias as alteracbes de sua composicao,
investidura e impedimentos (MORAES, 2000, p. 288).

Neste sentido, imperioso estabelecer um equilibrio institucional que
impeca a politizagdo do tribunal sem atingir sua independéncia e, ao mesmo tempo,
assegure a legitimidade da jurisdicdo constitucional. Pois, a interferéncia que o
Executivo exerce no Judiciario ndo visa impedir qualquer abuso de poder. Pelo
contrario, gera desequilibrio institucional e dando margem a cooptagdo do primeiro
com relacao ao segundo, lacerando explicitamente, assim, a teoria da Separagao dos
Poderes (BARRETO, 2015).

A Comissao de Constituicao e Justica do Senado Federal pretende analisar
ainda neste ano de 2020, a PEC 35/2015 que visa dar fim a mandatos vitalicios de
ministros do STF. Tramitam em conjunto com a PEC 35: a PEC 59/2015 e a PEC
16/2019, sendo que a PEC 35, esta pronta para entrar em pauta na Comissao de
Constituicao e Justica do Senado, visando alterar o artigo 101 da Constituicdo com a
seguinte redagao:

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos
termos do § 3° do art. 60 da Constituicao Federal, promulgam
a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° O art. 101 da Constituicao Federal passa a vigorar com
a seguinte redacao:

"Art. 101. O Supremo Tribunal Federal comp&e-se de onze
Ministros, escolhidos dentre cidadaos com mais de trinta e
cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel
saber juridico e reputacéao ilibada, que comprovem pelo menos
quinze anos de atividade juridica.

§ 1° A escolha dos Ministros do Supremo Tribunal Federal sera
feita pelo Presidente da Republica, dentre os integrantes de
lista triplice elaborada, no prazo de até um més a contar do
surgimento da vaga, por um colegiado composto pelos
seguintes membros:
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[ - o Presidente do Supremo Tribunal Federal;
II — o Presidente do Superior Tribunal de Justica;
IIT - o Presidente do Tribunal Superior do Trabalho;
IV — o Presidente do Superior Tribunal Militar;
V - o Presidente do Tribunal de Contas da Uniao;
VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII — o Presidente do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

§ 2° O Presidente da Republica comunicara a escolha ao
Presidente do Senado Federal, até um més apds receber a lista
triplice.

§ 3° Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados
pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha
pela maioria absoluta do Senado Federal, para mandato de dez
anos, vedada a reconducao.

§ 4° Os Ministros do Supremo Tribunal Federal sdo inelegiveis
para qualquer cargo eletivo, até cinco anos ap6s o término do
mandato.” (NR)

Art. 2° Aos Ministros do Supremo Tribunal Federal em exercicio
na data da publicacdo desta Emenda é aplicavel o regime
juridico vigente no momento da nomeacao.

Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de
sua publicagdo (BRASIL, 1988, PEC. n°® 35/2015, p. 1-2).

Essa alteracdo se justificativa pelo fato da forma de escolha dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal (STF) ser alvo de constantes questionamentos. De um
lado, porque se alega que a escolha caber ao Presidente da Republica pode trazer
prejuizos a impessoalidade dos critérios de selecao e até mesmo, no limite, ao
desrespeito a necessaria independéncia dos magistrados. A sociedade brasileira atual
nao tolera mais essa possibilidade de desvio de finalidade na escolha dos Ministros
da mais alta Corte. Ainda mais se levarmos em conta que esse regramento ja é
adotado com sucesso em varios paises, como Alemanha, Portugal, Italia, Franca,
Espanha e Hungria. Desse modo a fixagdo de mandatos, aliada a escolha por um
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colegiado, certamente oportunizard que inteligéncias hoje esquecidas tenham a
chance de ser conhecidas e, se for o caso, escolhidas para comporem o STF (BRASIL,
1988, PEC. n° 35/2015, p. 2-3).

Ap0s ser votada pela Comissao de Constituicdo e Justica (CCJ), a Proposta
de Emenda a Constituicao (PEC) precisa ser aprovada em dois turnos por ambas as
Casas do Congresso Nacional antes de entrar em vigor.

E interessante reiterar, que as criticas advindas pelas diversas classes da
sociedade organizada, € justamente pelo fato de o Supremo Tribunal Federal ser o
orgao de cupula do poder judiciario brasileiro, responsavel pelas mais importantes
decisdes em detrimento dos mais complexos e variados assuntos, tendo em vista
uma sociedade plural, como a nossa.

Data Vénia, considerando o quanto exposto, pensa-se que, com a adocao
dos seguintes direcionamentos, conseguir-se-a aperfeicoar o modelo de composicdo
do STF, tornando-o consentaneo com a Teoria da Separacao dos Poderes e do Estado
Democratico de Direito, capaz de assegurar-lhe legitimidade popular, com a ampla
participacao do povo, essencialmente, por intermédio de seus representantes eleitos
nos Poderes Legislativo e Executivo, na escolha dos membros, visando garantir a
independéncia e a imparcialidade dos mesmos (FERNANDES, 2016).

Essa preocupagao encontra fundamento na proporcao em que o STF
reune os nomes que auferem as mais importantes decisdes (a de uUltima instancia),
sdo indicados baseado num critério exclusivamente pessoal e subjetivo conforme a
visdo do Presidente da Repubilica.

2.5 Competéncias/Atribuicoes do Supremo Tribunal Federal

Como visto anteriormente no art. 92, §1°, da CF/1988, o STF tem sede na
Capital Federal, o qual se encontra vinculado ao Poder Judiciario, que para além da
atribuicao de ultima instancia do Poder Judiciario, foi também conferido ao STF, a
funcdo precipua de Guardido da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
competindo-lhe a guarda das normas, bem como dos principios e valores
constitucionais.

Como bem preceitua Alexandre de Moraes, “as competéncias do Supremo
Tribunal Federal sdao definidas nos arts. 102 a 103 da Constituicao Federal, sendo as
principais competéncias divididas em dois grandes grupos, conforme a maneira de
aciona-lo: originaria e recursal’ (2011, p. 1358).

Nas palavras de Vieira (2008), consoante redacao original, do art. 102 da
CF/1988, as competéncias do STF foram divididas em “originarias” (inciso I, alineas
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u_n

a" a "r"), atuando como Juizo uno e definitivo; em “recursais”, as quais também
podem ser originarias (inciso II, alineas “a” e "b"); bem como “extraordinarias” (inciso
IlI, alineas “a” a “d").

A competéncia originaria, pode ser entendida como aquela na qual o
Supremo Tribunal Federal tem a responsabilidade por processar e julgar
originariamente. Neste caso o STF ocupa o topo da Piramide, como sendo o primeiro
orgao de justica.

Dito isso, no tocante a sua competéncia recursal ordinaria, cabe Unica e
exclusivamente ao STF julgar crimes politicos, habeas corpus, habeas data, mandado
de seguranca, e mandado de injuncdo, quando a decisdao houver sido denegatoria
em Unica instancia pelos Tribunais Superiores.

2.6 Consideragoes Sobre o Controle de Constitucionalidade

Conforme redacao do caput do artigo 102 da Constituicao Federal de
1988, ficou estabelecido que o STF deve zelar pela guarda da Carta Magna de 1988,
processando e julgando originariamente os casos previstos no inciso I do artigo
supramencionado.

Nesse sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que:

Desde a Emenda n. 16/65 a Constituicdo de 1946 existe no
direito brasileiro uma acdo visando a declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo
federal ou estadual. E a chamada acdo direta de
inconstitucionalidade hoje prevista no art. 102, I, a, da
Constituicao em vigor (2012, p. 55).

Na ac¢do declaratoria de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal
visa afirmar que determinada Lei ou ato normativo é constitucional dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Na acao direta de inconstitucionalidade o Supremo
Tribunal Federal busca para si, de forma interventiva a guarda e a garantia dos
principios constitucionais. Ressalta-se por oportuno que as acles diretas de
inconstitucionalidade por omissdao também sdo de competéncia originaria do STF
(MENDES, 2018).

A doutrina classica ensina que o Controle de Constitucionalidade é a
verificacdo da adequacao de um determinado ato juridico a Constituicao,
configurando-se, como garantia de supremacia dos direitos e garantias
fundamentais previstos na constituicao que, além de configurarem limites ao poder
do Estado, sdo também uma parte da legitimagédo do proprio Estado, determinando
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seus deveres e tornando possivel o processo democratico em um Estado de Direito.
Ou seja, envolve a verificagdo tanto dos requisitos formais subjetivos, como a
competéncia do 6rgado que o editou e requisitos objetivos, como a forma, os prazos,
o rito, observados em sua edi¢cdo quanto dos requisitos substanciais (MORAES, 2017).

A Constituicdo Federal de 1988, reconheceu ndo somente a ocorréncia da
inconstitucionalidade por agdo, como também, por omissao, ao estabelecer uma
técnica especifica para manutencdo da supremacia constitucional, denominada
controle de constitucionalidade das leis.

2.6.1 Acao Direta de Inconstitucionalidade

Amparando-se nas teorias de Bernardo Goncalves Fernandes, é possivel
perceber que “a inconstitucionalidade por acdo diz respeito a uma conduta positiva
que contraria normas previstas na Constituicao. Ou seja, o Poder Publico produz atos
normativos em desacordo com a normatividade constitucional” (2016, p. 1307, grifo
do autor). Enquanto “a inconstitucionalidade por omissao decorre de uma conduta
negativa dos Poderes Publicos. Ou seja, 0s mesmos ndo atuam, restam em inércia e
com isso nao viabilizam direitos previstos na Constituicao (FERNANDES, 2016, p.
1307, grifo do autor).

A Constituicdo Federal de 1988, prevé tanto o controle preventivo quanto
o repressivo. Tendo em vista que o primeiro é atribuido ao Presidente da Republica,
por intermédio do veto presidencial (FERREIRA FILHO, 2012).

Esse poder de vetar um determinado projeto de lei que |he parecer
inconstitucional, esta previsto no art. 66, § 1.° da CF/88. Contudo, esse veto
presidencial pode vir a ser derrubado pelo Congresso Nacional, com fulcro no § 4.°
do artigo supracitado. Ndo obstante essa deliberacao advinda do Congresso
Nacional, que determinada questdo venha ser examinada pelo poder Judiciario, com
a possibilidade de se reconhecer sua inconstitucionalidade, ja que via de regra o
controle repressivo é confiado ao Judiciario (FERREIRA FILHO, 2012).

Compreende-se entdo que no Brasil, o controle preventivo é exercido
pelos trés Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario.

Ja o controle repressivo, em regra, € exercido pelo Judiciario;
excepcionalmente é exercido pelo Legislativo, conforme redacéo do art. 49, V, da CF
(Decreto Legislativo expedido pelo Congresso), e art. 62 da CF (MP ap6s a edicao
pode ser convertida em lei pelo Congresso ou ndo, fazendo assim o controle)
(MENDES, 2018).
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No que se refere ao controle repressivo, o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, conforme previsto em nossa Carta Magna vigente,
pode ser entendido e classificado como, jurisdicional, ao combinar critérios difuso e
concentrado (SILVA, 2013).

O controle de constitucionalidade no Brasil € combinado, pelo fato de ser
exercido tanto de maneira preventiva quanto repressiva. O controle preventivo tem
por atribuicao verificar a constitucionalidade de lei ou ato normativo antes de vir a
ingressar em nosso ordenamento juridico patrio; sendo exercido tanto pelo Poder
Legislativo (comissdes) quanto pelo Poder Executivo (veto presidencial). Ja o controle
repressivo, tem por atribuicdo afastar do ordenamento juridico norma ja vigente, ndo
obstante, em desacordo com o texto constitucional, podendo ser exercida tanto de
forma concentrada quanto incidental pelo Poder Judiciario (SILVA, 2013).

Nesse sentido, a partir da EC n° 3 de 1993, para propor a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo perante o controle judicial
abstrato, algumas acgbes foram criadas, sao as chamadas, acdes especiais
constitucionais, passando assim, a ter cinco espécies de agdes para o exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade:

1) ADI genérica - art. 102, I, “a”, da CR/88;
2) ADI por omissao - art. 103, § 2°, da CR/88;
3) ADI interventiva - art. 36, III, da CR/88;

4) ADPF (prevista no texto original de 1988 no paragrafo Unico
do art. 102 e modificada com a EC n® 3/1993 para o art. 102, §
1°, da CR/88);

5) ADC (surge com a EC n°® 3/1993 - art. 102, I, “a", da CR/88)
(FERNANDES, 2016, p. 1333).

Partindo do pressuposto do que qualquer contrariedade a Carta Magna
deve ser repelida, o controle difuso caracteriza-se pela permissao a todo e qualquer
juiz ou tribunal, mediante um caso concreto, a analise sobre a compatibilidade do
ordenamento juridico com a Constituicao Federal (MENDES, 2018).

Alguns autores colocam o sistema brasileiro como misto de controle
judiciario de constitucionalidade das leis e atos normativos, combinando o modelo
difuso-incidental (concreto) com o concentrado-principal (abstrato) (CLEVE, 2000).

Caracteristicas basicas do Controle difuso-concreto:
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a) realizado por todos os juizes;
b) via de excecao (ou defesa);
C) em um caso concreto;

d) de modo incidental (incidente de inconstitucionalidade em
um caso concreto). Assim sendo, o juiz terd que enfrentar a
questao incidental (prejudicial) para chegar (e decidir) a
questao  prejudicial  (um  incidente), que  surge
excepcionalmente em caso concreto (FERNANDES, 2016, p.
1333).

Também conhecido como controle por via de excecao, caracteriza-se pela
permissao a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no caso concreto a analise sobre
a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituicdo Federal. A
declaracao de inconstitucionalidade, nesse caso, é necessaria para o deslinde do
caso concreto, ndao sendo, pois, objeto principal da acao (MENDES, 2005, grifo
NOSsO).

Caracteristicas basicas do Controle concentrado:
a) realizado somente pelo STF;

b) via acao especifica, na qual o controle de constitucionalidade
se torna a questao principal (por isso, via principal); c) de modo
direto (no STF);

d) vai se dar, via de regra, in abstrato, pois ndo ha caso
concreto, ndao ha partes e ndao ha lide, conforme o
entendimento majoritario;
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e) envolve, portanto, via de regra, uma analise de uma lei em
tese (ou falta de lei, no caso da ADI por omissao) (FERNANDES,
2016, p. 1334, grifo do autor).

O Controle Concentrado, busca obter a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo em tese, independentemente da
existéncia de um caso concreto; aqui visa-se obter a invalidagdo da lei, a fim de
garantir-se a seguranca das relacbes juridicas, que ndo podem ser baseadas em
normas inconstitucionais. A declaragcao de inconstitucionalidade é, pois, o objeto
principal da acdo (MENDES, 2005, grifo nosso).
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Nao obstante, a EC n® 26, de 27/11/1985, “em relacdao ao controle
concentrado em ambito federal, ampliou a legitimagdo para a propositura da
representacao de inconstitucionalidade, acabando com o monopdlio do Procurador-
Geral da Republica” (LENZA, 2016, p. 291).

Essa legitimacdo se encontra disposta no artigo 103 da CF/88, juntamente
com o artigo 2° da Lei 9.868/99, que veio a legalizar o entendimento jurisprudencial
do STF.

Outro ponto que merece destaque, diz respeito a acao direta de
inconstitucionalidade por omissao, com previsdo de remédio constitucional
individual concreto em face da omissao, assim como acao constitucional abstrata
para tratar dela. Por meio do mandado de injungao, previsto no art. 5° LXXI, da
Constituicdo Federal de 1988, prevé-se a possibilidade de qualquer pessoa obstada
no exercicio de seus direitos por falta de norma regulamentadora ingressar perante
o Judiciario, diante da inércia do ente que deveria proceder a regulamentacao
(MORAES, 2017, grifo nosso).

Pedro Lenza levando em consideracao esses aspectos, enfatiza que:

Dessa forma, tal como a ADO - ag¢do direta de
Inconstitucionalidade por omissgo [...], o mandado de injungao
surge para “curar” uma “doenca” denominada sindrome de
inefetividade das normas constitucionais, vale dizer, normas
constitucionais que, de imediato, no momento em que a
Constituicao entra em vigor (ou diante da introducao de novos
preceitos por emendas a Constituicdo, ou na hipdtese do art.
5.2, § 3.9), ndo tém o condao de produzir todos os seus efeitos,
precisando de ato normativo integrativo e infraconstitucional
(LENZA, 2016, p. 1269, grifo do autor).

Como visto o mandado de injuncao sera concedido sempre que se torne
inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais por falta de norma
regulamentadora, bem como das prerrogativas inerentes a cidadania, a soberania e
a nacionalidade. Ou seja, € tido como mandado de seguranca coletivo, enquanto o
habeas data, é tido como um remédio constitucional.

Ante o exposto, é interessante reiterar que a acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI genérica) esta prevista no art. 102, [, a) da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988; ao regulamentar o artigo supracitado, a Lei
9.868/99 “estabeleceu linhas gerais sobre o processo, procedimento e julgamento”
(ALMEIDA, 2008, p. 789) da acao direta de inconstitucionalidade.
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Diante de tal previsao constitucional, a agdo direta de
inconstitucionalidade pode ser entendida como:

Espécie de agdo constitucional de conhecimento pela qual os
legitimados ativos arrolados no art. 103 da CF formulam o
pedido, direta e originariamente ao STF, no seu papel de Corte
Constitucional, para a declaragado em abstrato de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo federal ou
estadual que viole a Constituicdo da Republica [...] a¢do de
conhecimento de natureza declaratoria, positiva ou negativa,
tendo em vista natureza duplice ou ambivalente (art. 24 da Lei
9.868/99), com provimento de eficacia erga omnes e efeitos
vinculantes [..] é acdo que segue um procedimento sumario
diferenciado, sendo possivel, em caso de urgéncia e de
relevancia social e juridica da matéria, que o relator lhe imprima
um rito célere (ALMEIDA, 2007, p. 790).

Dito isso, nota-se que a natureza da AD], é a de acao de conhecimento,
visando buscar o acertamento do direito alegado por intermédio de um
procedimento onde todos os atos serao elaborados de forma légica e congruente,
com respeito aos principios constitucionais, até que se chegue a decisdao/acérdao
declaratdria da inconstitucionalidade.

Em virtude do que foi mencionado, tem-se que o verdadeiro propdsito
deste instituto, € o de garantir a manutencao do interesse coletivo, e o de garantir o
exercicio dos direitos fundamentais, em detrimento de todos os atos normativos e
leis que nao vislumbre o selo de constitucionalidade.

2.6.2 Acao Declaratoria de Constitucionalidade

A Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) foi introduzida pela
Emenda Constitucional n.° 03/93 e, apesar das criticas existentes quanto a sua
finalidade nitidamente concentradora, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se
pela sua plena constitucionalidade e aplicabilidade imediata (BARRETO, 2015, p. 163).

Posteriormente, alterou-se a redagdo do artigo 102, inciso I alinea a, e
acréscimo do § 2° ao referido artigo, bem como o § 4° ao artigo 103, todos da
Constituicao Federal, tendo a sua disciplina processual sido regulamentada pela Lei
9.868/1999, com a finalidade de buscar por meio desta acdo declarar a
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (MORAES, 2017).

O objeto da referida acao € lei ou ato normativo federal. “Porém, quais leis
ou atos normativos federais? Sem duvida, aquelas leis ou atos normativos federais
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que sdo objeto de ADI. Nesses termos, quando nao for o caso de ADI nédo vai ser
caso de ADC" (FERNANDES, 2016, p. 1409).

Complementa o autor:

O recorte é que a ADI cabe contra lei ou ato normativo federal
ou estadual. Ja a ADC é cabivel s6 contra leis ou atos
normativos federais. Porém, é bom salientar que serao objeto
de ADC somente as leis ou atos normativos federais que foram
produzidos apds o surgimento da ADC com a Emenda n° 3, de
17.03.1993 (FERNANDES, 2016, p. 1409).

O orgdao competente para apreciar a Acao Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC) é o STF, de acordo com o artigo 102, I, a, da CF/1988. Os
legitimados para propor tal acdo serdao os mesmos para a propositura da Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI), consoante disposto no artigo 103 da CF/1988
(MENDES, 2018).

Na ADC, é requisito obrigatorio a demonstragao de controvérsia relevante
sobre a norma objeto da demanda (art. 14, IIl da Lei 9.868/99). “O julgamento segue
a légica dos arts. 22 a 28, Lei n° 9.868/99. Qudérum para julgamento sera de 8
ministros (% dos ministros do STF) e o quérum para decisdo do julgamento sera de
6 ministros (maioria absoluta) para o provimento ou improvimento da ADC"
(FERNANDES, 2016, p. 1412).

No que se refere aos efeitos da decisao da Agao Direta de
Constitucionalidade, é mister salientar, que conforme os ensinamentos de Bernardo
Goncalves:

A decisdo procedente da ADC tera efeitos ex tunc e erga
omnes. Porém, pergunta-se: existem excegoes a esse efeito? A
resposta € afirmativa embora haja 2 correntes que se
diferenciam sobre as excecdes”:

12) Corrente: posicao majoritaria. As exceces (ex nunc e
modulagdo de efeitos) ocorrerdo quando a ADC é julgada
improcedente. Nesse sentido, devido ao carater duplice ou
ambivalente da ADC, a decisao improcedente poderia ser ex
nunc ou modulada. Pois, a lei seria inconstitucional ex tunc
(regra) ou, excepcionalmente, ex nunc ou a com a modulacao
de efeitos.
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2?) Corrente: afirma que as excecdes (ex nunc e modulagao
de efeitos) envolvem a prépria ADC (em si mesma). Assim
sendo, o julgamento da ADC procedente também poderia
trabalhar com as excecdes. A rigor, a propria ADC procedente
teria possibilidade de excegdes. Quando a ADC é procedente a
lei & constitucional. O STF poderia declarar que a presungao
absoluta de constitucionalidade s¢ ira valer de sua decisdo para
frente, prospectivamente, para o futuro; ou poderia haver a
manipulacao, como, por exemplo, o STF poderia declarar em
2009 que a lei de 2000 é constitucional de forma absoluta a
partir do ano de 2005 em diante. Portanto, de 200 a 2005 ela
foi constitucional de forma relativa. Essa posicdo é minoritaria
na doutrina e ndo encontra acolhida no STF.

Por ultimo, é mister salientar que os efeitos da ADC nao apenas
sdo erga omnes, mas também vinculantes, seguindo a mesma
|6gica da ADI [...] (FERNANDES, 2016, p. 1412, grifo do autor).

Cabe também ao STF decidir sobre a medida cautelar na acdo declaratoria
de constitucionalidade; € bom acrescentar ainda que a medida cautelar sempre sera
incidental, nunca preparatoria.

Nesse sentido quanto a concessao da medida cautelar, assim dispde o art.
21 da Lei da Acao Direta de Inconstitucionalidade e da Acgdo Declaratéria de
Constitucionalidade (Lei 9868/99):

O Supremo Tribunal Federal, por decisao da maioria absoluta
de seus membros, podera deferir pedido de medida cautelar
na acdo declaratéria de constitucionalidade, consistente na
determinacdo de que os juizes e os Tribunais suspendam o
julgamento dos processos que envolvam a aplicacao da lei ou
do ato normativo objeto da agdo até seu julgamento definitivo.
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Paragrafo Unico. Concedida a medida cautelar, o Supremo
Tribunal Federal fara publicar em secao especial do Diario
Oficial da Uniao a parte dispositiva da decisao, no prazo de dez
dias, devendo o Tribunal proceder ao julgamento da acao no
prazo de cento e oitenta dias, sob pena de perda de sua eficacia
(BRASIL, 1999).

Compreende-se entao, que essa decisao de concessao da cautelar tem
eficacia "erga omnes” (contra todos) e vinculante, em razao do poder geral de cautela
do Supremo Tribunal Federal.
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Assim, "ndo é, pois, de se admirar que o STF tenha se tornado um centro
de atencgbes, quer queiram ou nao os ministros, os quais, pela natureza de suas
fungdes, sdo os guardides da Constituicao” (COSTA, 2006, p. 188).

Faz-se util levar em consideracao também o argumento de que a ADI e
ADC sao ag¢des de carater duplice ou ambivalente. O art. 24 da Lei n°® 9.868/99, deixa
assente que ADI ou ADC podem produzir, tanto o efeito de constitucionalidade,
quanto o efeito de inconstitucionalidade na mesma agao.

Utilizando-se da argumentacao de Bernardo Gongalves Fernandes, a
duplicidade ou ambivaléncia pode ser expressada nos seguintes termos:

Significa que a ADI e ADC sempre caminharao juntas, embora
tenhas sinais trocados. Nesses termos, sdao faces de uma
mesma moeda, embora uma vise a declaracido de
inconstitucionalidade de uma lei e a outra vise a declaracao de
constitucionalidade.

* Se ADI julgada procedente, a lei € inconstitucional.

* Se ADI julgada improcedente, a lei é constitucional. Nao
precisara de uma ADC sobre a mesma lei.

* ADC procedente, a lei é constitucional.

* ADC improcedente, a lei é inconstitucional. Nao ha
necessidade de ADI sobre a mesma lei (FERNANDES, 2016, p.
1380).

Salienta-se  por oportuno que os efeitos gerados pela
inconstitucionalidade da lei, via de regra, sera ex tunce erga omnes, tornando, assim,
a lei inconstitucional desde o dia em que ingressou no ordenamento juridico patrio.
Em contrapartida existem exce¢des a regra ex nunc e erga omnes (FERNANDES,
2016).

Elas estdao previstas normativamente na exegese do art. 27 da Lei n°
9.868/99, que preleciona que, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, “podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento em que venha a ser fixado”
(BERNARDES, 2016, p. 1380).
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Outro ponto que merece destaque é quanto a previsdo das sumulas
vinculantes (estabelecidas no art. 103-A da CF/1988 e reguladas pela Lei
11.417/2006), surgidas com a EC 45/2004, expediente que aumentou a capacidade
do STF de decidir matéria constitucional, sobrepondo-se aos juizes, Tribunais
inferiores e a Administragdo Publica, sob o fundamento de que é necessario garantir
a seguranca juridica e conter a multiplicagdo de processos (LEAL, 2009).

Trata-se de mais uma demonstracao da amplitude de seu poder e também
da responsabilidade que |he recai sobre os ombros no cumprimento das funcées
constitucionalmente outorgadas, atingindo direta e indiretamente a estrutura
judiciaria e politica do Pais.

Destarte, infere-se que, com a redemocratizacao do Pais e a promulgagéo
da Constituicao de 1988, o STF teve o seu papel institucional ampliado, como bem
salientou o Min. Sepulveda Pertence (COSTA, 2006, p. 188) ao afirmar em discurso
no plenario da Corte em 19.09.1988: “Para alcancar essa realizagdo concreta do
projeto de uma sociedade mais democratica e mais justa, poucos Textos
Constitucionais terao confiado tanto no Poder Judiciario e nele, de modo singular,
no STF”. Ou, nas palavras do Min. Teori Zavascki (ZAVASCKI apud BASILE, 2013): "O
Supremo passou a julgar de tudo e mais um pouco porque a Constituicdo prevé de
tudo e mais um pouco”.

2.7 Supremo Tribunal Federal Como Corte Constitucional

Como dito anteriormente o STF situa-se no apice do Poder Judiciario
brasileiro, cabendo-lhe, precipuamente, a guarda da Constituicdo, sendo 6rgao
incumbido de dar a palavra final acerca da jurisdicao constitucional.

A sua competéncia originaria esta disciplinada no art. 102, I, a até r, da
Carta Magna, com destaque para a alinea a, a qual prevé que lhe cabe processar e
julgar, originariamente, a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, instrumento que permite, entdo, realizar o controle
concentrado de constitucionalidade, desenvolvendo-se num processo sem partes,
com vistas a protecao da ordem juridica, no qual ndo ha litigio que diga respeito a
direitos individuais (MENDES, 2005).

Assevera Carlos Mario Velloso que essa é a competéncia maior do STF,
pois “apenas essa competéncia poria o Supremo Tribunal em pé de igualdade com
o Tribunal Constitucional Alemao” (1993, p. 5).

Pois bem. O conceito classico de Corte ou Tribunal Constitucional envolve
o aspecto de um érgao institucional responsavel pelo Juizo de conformacao de leis
e atos politicos com a Constituicao, a quem cabe a Ultima palavra na interpretacao,
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concretizacdo e garantia da Carta Maior. Assim, ficam a cargo do Tribunal
Constitucional matérias de elevada repercussdao politica, essencialmente
constitucionais, como os conflitos do pacto federativo, separacdo dos poderes,
constitucionalidade de leis, eficacia e primazia dos direitos fundamentais, entre
outras (NOBREGA, 2009).

O exame inicial e sumario de suas atribuicdes demonstra que o STF exerce
a funcao tipica de um Tribunal Constitucional, ficando, em aberto a dlvida quanto a
sua natureza politica-institucional.

No decorrer do século XX, passou-se a incorporar gradualmente
mecanismos do modo concentrado, criado na Europa a partir dos anos 1920, que
permite discutir a constitucionalidade dos atos normativos em abstrato, num niimero
limitado de a¢des, exclusivamente perante o STF, com efeitos gerais (erga omnes)
(MENDES, 2005).

Nas décadas recentes, assistiu-se a um progressivo refor¢o do controle de
concentrado com a criacdo da acao declaratéria de constitucionalidade, em 1993, e
da sumula vinculante, em 2004.

Segundo o entendimento de Guilherme Pupe da Nobrega:

O STF, no Brasil, acumula as duas técnicas de controle de
constitucionalidade consagradas pelos modelos europeu e
americano: concentrado e difuso. Em decorréncia deste perfil
hibrido adotado, a Constituicdo reservou ao STF um feixe de
competéncias, além de algumas estranhas ao préprio
mecanismo de controle, que faz com que esse Tribunal tenha
que conciliar duas funcgdes: a de clpula do Poder Judiciario
(funcionando como verdadeira Corte de Apelagdo, face a
banalizacado de sua condicdo de instancia extraordinaria) e a de
Corte Constitucional (NOBREGA, 2009).

E esse hibridismo conflita frontalmente com uma das caracteristicas
essenciais de qualquer Tribunal Constitucional, o de ser "o érgao incumbido, nos
sistemas constitucionais de jurisdicdo concentrada, de realizar a jurisdicao
constitucional, sem que se possa, de solito, exercé-la nas instancias da jurisdicao
ordinaria” (AGRA, 2005, p. 55).

Desse modo, ante essa somatoria de competéncias do Supremo, verifica-
se que, quanto a jurisdicao constitucional, o Brasil vem adotando um sistema
diferenciado e complexo, fazendo surgir um modelo hibrido, com caracteristicas
proprias, cuja inspiragdo tem origem tanto no sistema difuso norte-americano,
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quanto do sistema concentrado europeu, culminando em um terceiro modelo, com
natureza politico-institucional autdbnoma (VIEIRA, 2008).

Para que um 6rgao seja uma genuina Corte Constitucional, segundo Louis
Favoreu (2004, p. 1), o contencioso constitucional nao deve se equiparar ao
contencioso ordinario, uma vez que “as questdes constitucionais sdo de competéncia
exclusiva de apenas um Tribunal, o qual é especialmente designado para esta
finalidade, cujas decisdes tem forca de coisa julgada erga omnes”. Assim, possuem
uma jurisdicao constitucional de natureza concentrada, a qual centraliza suas
decisdes em so Tribunal.

A combinacao desses dois sistemas confere ao STF, de acordo com Gilmar
Ferreira Mendes (2005, p. 21):

Uma peculiar posicao tanto como érgao de revisdo de ultima
instancia, que concentra suas atividades no controle das
questdes constitucionais discutidas nos varios processos,
quanto como Tribunal Constitucional, que dispde de
competéncia para aferir a constitucionalidade direta das leis
estaduais e federais no processo de controle abstrato de
normas.

Assim, por essa forma de organizagdo do Poder, cada 6rgao supremo tem
sua zona de atuacao delimitada, e s6 ha de se falar na interferéncia de um sobre o
outro quando for para impedir eventuais abusos, afastando-se qualquer tentativa de
dominagao ou cooptacao.

Ademais, nos paises europeus que tém Tribunais Constitucionais, como,
por exemplo, a Alemanha, esse Tribunal é 6érgao constitucional cuja atuagédo
repercute em todos os Poderes, situando-se no organograma do Estado ao lado do
Executivo, Legislativo e Judiciario, ndo sendo, portanto, 6rgao do Poder Judiciario e
nem se situando acima dos Poderes Executivo e Legislativo.

No Brasil, no entanto, esse requisito também ndo se verifica, pois,
conforme se observa do art. 92, I, da CF/88, o STF constitui-se, efetivamente, em
orgao do Poder Judiciario. Outrossim, outro fator que o distancia das Cortes, é o
modelo de investidura dos seus ministros, baseado na nomeacao vitalicia dos seus
membros pelo chefe do Poder Executivo.

A cognicao exauriente das caracteristicas de uma Corte Constitucional ndo
deixa duvidas: sob nenhuma hipdtese pode ser ao STF atribuida essa natureza
politica-institucional. Isso se da, com base no “retrato modelo” de Louis Favoreu
composto, em linhas gerais, da seguinte ordem de fatores:
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a) foi-lhe outorgada uma série de competéncias estranhas as
de uma Corte Constitucional, verbi gratia o papel de solucionar
conflitos entre Tribunais Superiores, ou de instancia de
apelacdo ou unificador de jurisprudéncia em determinados
casos, as suas competéncias originarias, para decidir sobre
matérias expressamente enumeradas na Constituicdo, como
nos conflitos que envolvem autoridades federais de alto nivel
etc., portanto, nada tém a ver com a incidéncia ou interpretacao
direta das normas constitucionais, mas sim com a manutencao
da ordem constitucional pelo seu intérprete maior. Ressalta-se
que eram ainda mais extensas até Constituicdio de 1988,
quando se criou o STJ. A ele foi destinada a palavra definitiva
sobre a interpretacdo da lei federal no Pais. Isso, como ja se
observou, ndo impediu o STF de continuar sobrecarregado.
Desse modo, detém a condicao de Tribunal Constitucional, mas
tal competéncia ficou sendo apenas mais uma entre as varias
outorgadas, nao se falando em exclusividade do contencioso
constitucional;

b) € um 6rgao do Poder Judiciario, falta-lhe, portanto, a
caracteristica da independéncia em relacdo aos Poderes do
Estado, ou como afirma Hans Kelsen (2007, p. 150), “de
qualquer outra autoridade estatal”;

¢) seus ministros possuem cargos vitalicios e sao indicados pelo
chefe do Executivo, com a ratificacdo do Senado Federal. Isso,
aliado com o disposto no item b potencialmente tolhe sua
liberdade de exercicio, sem se ater a qualquer tipo de pressao
ou de subordinacao;

d) ndo detém o monopdlio da jurisdicdo constitucional, vez que
esta pode ser exercida na jurisdicdo ordinaria por meio do
controle difuso (FAVOREU, 2004, p. 27).

Em contrapartida, ao ser elaborada a atual Constituicao, foi proposta a
Assembleia Constituinte a criacdo de um tribunal Constitucional, o que tornaria
possivel um tratamento muito mais eficiente do controle de constitucionalidade das
leis e de atos de autoridades publicas, bem como a promocao da responsabilidade
dos que praticassem atos contrarios a Constituicao Federal. Entretanto, por entender
que assim perderia principal atribuicdo e, em consequéncia, grande parte do
prestigio de que goza desde sua instituicdo, em 1891, o STF fez oposicdo cerrada a
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essa ideia e atuou intensamente junto aos constituintes, conseguindo, assim, impedir
a criagao daquele Tribunal (DALLARI, 2007).

Vislumbra-se entdo, que o Supremo Tribunal Federal mudava de local e
de competéncia, devendo ser o Superior Tribunal de Justica (STJ) de hoje. Todavia, o
lobby feito pelos entdo ministros da Corte acabou por frustrar a expectativa do
constitucionalismo comunitario brasileiro de se criar um Tribunal Constitucional, e
isso, para ndo perder a sua condi¢do de tribunal maximo do pais, porquanto as
funcbes constitucionais seriam transferidas para a Corte Constitucional, restando ao
STF apenas a tarefa de guardar respeito ao direito federal.

Diante desse quadro, é interessante salientar que os 6rgaos de cupula da
justica no Brasil, em ordem sucessiva, considerada a sua precedéncia historica, foram
a Casa da Suplicacao do Brasil (instituida pelo Principe Regente D. Jodao, mediante
Alvara Régio de 10.05.1808); o STJ (Império) e o STF (Republica). Esses 6rgaos de
cupula, ao longo de nosso processo historico, desde a fase colonial (casa da
Suplicagdo do Brasil), passando pelo regime monarquico (STJ) e chegando a
Republica (STF), abrangem um periodo de 206 anos (10.05.1808 até o presente ano)
(MELLO FILHO, 2012).

Dito isso, a elaboracdo de um escorco da historia institucional e politica
da Corte, partindo de 1890, ano de sua criagdao e chegando a 1988, ano de
promulgacdo da Constituicao vigente, é salutar para se compreender a razado pela
qual o Supremo tanto lutou para conseguir assumir e exercer efetivamente a fungéo
a ele reservada pelas Constituicdes brasileiras, bem como para assimilar o quao
substanciais foram as mudangas trazidas pela Constituicao de 1988.

O STF situando-se no apice do Poder Judiciario, tem a competéncia da
jurisdicdo constitucional, ficando em posicdo de proeminéncia em relagdo aos
Poderes Executivo e Legislativo, sendo érgao cuja natureza juridica é de Suprema
Corte hibrida, uma vez que sua atuagdo envolve ndo s6 o exercicio dos controles
concentrado e abstrato de constitucionalidade de leis e demais atos normativos do
poder dirigente, como ainda outras atribuicbes que ndo se relacionam ou que o
fazem apenas indiretamente com o contencioso constitucional propriamente dito,
com reflexos econdmicos, politicos e sociais.

3.ANALISE SOBRE O FENOMENO DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

Tem-se observado, tanto no discurso juridico quanto no discurso politico,
uma crescente preocupacao em torno de um suposto carater “politico” da fungao
jurisdicional e, em particular, da jurisdicdo constitucional exercida pelo Supremo
Tribunal Federal.
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O debate, na sua esséncia, € universal e gravita em torno das
tensbes e superposicdes entre constitucionalismo e
democracia. E bem de ver, no entanto, que a ideia de
democracia ndo se resume ao principio majoritario, ao governo
da maioria. Ha outros principios a serem preservados e ha
direitos da minoria a serem apreciados. Cidadao é diferente de
eleitor; governo do povo nao é governo do eleitorado. No
geral, o processo politico majoritario se move por interesses,
ao passo que a légica democratica se inspira em valores. E,
muitas vezes, sO restara o Judiciario para preserva-los
(BARROSO, 2005).

Nao é dificil imaginar a possibilidade de que grandes questdes sociais ou
varios planos ou projetos sustentados por qualquer governo que se encontra no
poder sejam levados a jurisdicao constitucional para receber desta o seu selo de
aprovagao. Assim, dado que é o STF, 6érgdo maximo da jurisdicdao constitucional no
nosso pais, quem profere a ultima palavra em termos de interpretacao da
Constituicdo, quanto maior sua ingeréncia na atuacdao dos demais poderes, menor
sera o espaco de atuacao destes Ultimos (LEITE, 2015).

3.1 Breves Consideragoes Sobre os Efeitos do Protagonismo Judicial

A jurisdicao constitucional passou a demarcar as zonas de competéncias
dos demais poderes, a partir dos limites que ela propria impuser a sua competéncia.
Diante deste quadro, € no ambito da jurisdicdo constitucional que o fend6meno da
“politizacao” assume maiores contornos.

Nao é tarefa facil delimitar o conteddo semantico do signo “politizacao”,
haja vista sua derivagdo de “politica”, que remonta a polis grega, o que poderia levar
a divagacoes filosoficas sobre essa expressao. Nada obstante, na presente discussao
pode-se destacar alguns usos frequentes do referido termo. Assim, as dimensdes
mais correntes da “politizacao” estao associadas ao dever de imparcialidade da
jurisdicdo, a interpretacdo juridica e a representatividade politica tradicional
(CAMPILONGO, 2002, p. 57), ao exercicio de poder (jurisdicao) e a propria natureza
da Constituicao.

Nesse sentido, é interessante perceber que:

A Constituicdo é o primeiro e principal elemento na interface
entre politica e direito. Cabe a ela transformar o poder
constituinte originario - energia politica em estado quase puro,
emanada da soberania popular - em poder constituido, que sao
as instituicbes do Estado, sujeitos a legalidade juridica, a rule of
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/law. E a Constituicdo que institui os Poderes do Estado,
distribuindo-lhes competéncias diversas (BARROSO, 2011, p.
416-417).

Montesquieu quando se refere a divergéncia de interpretagdes judiciais,
ele aponta a lei como solucdo, e somente a lei. Afinal, a lei é representacao legitima
de poder geral e, no contexto da crescente democratizagdo no ambiente
revolucionario da época, tamanho poder ndo poderia ser deixado nas maos
aristocraticas de um conjunto de savants (MONTESQUIEU, 2000).

Para Luis Roberto Barroso, “certas questdes decisivas devem ser tratadas
como questdes de principios morais ou politicos e ndo como uma questdo de poder
politico [..]. Sdo elas as que envolvem direitos fundamentais das pessoas, e nao
escolhas gerais sobre como promover o bem-estar social” (BARROSO, 2011, p. 420).

Comumente se questiona a parcialidade da jurisdicao, pois o juiz deve se
colocar como um terceiro distante dos conflitos que deve resolver. Os ataques
dirigidos ao carater politico, nessa situacao, estao associados ao fato de o juiz ceder
diante de pressdes de grupos politicos ou de partidos.

Dalmo Dallari (1998, p. 43) afirma que o poder nunca deixa de ser
substancialmente politico, de modo que politica e poder estdao umbilicalmente
ligados e seus conceitos se confundem.

Com efeito, o poder é a “capacidade de produzir os efeitos pretendidos
(ou simplesmente de alterar a probabilidade de obter esses efeitos), seja sobre a
matéria ou sobre as pessoas, devendo o Estado dispor dos meios adequados para
impd-los (DINAMARCO, 2009, p. 99-100).

Poder politico é, segundo Norberto Bobbio (2000, p. 167), a posse dos
instrumentos mediante os quais se exerce a forga fisica (as armas de toda espécie e
poténcia), € o poder coator no sentido mais estrito da palavra.

Assim, a politica corresponde a atuag¢do humana ligada ao poder, e o
poder estatal, ao poder de um homem sobre o outro. O Judiciario, portanto, integra
o poder, o qual tem o direito como um de seus instrumentos, sendo este cobrado
coercitivamente pelo primeiro. Percebe-se, assim, a intima relacdo entre a triade
Judiciario-Direito-Poder Politico (LIMA, 2009, p. 75).

“Em uma sociedade democratica, algumas questdes decisivas devem ser
tratadas como questdes de principios morais ou politicos, e ndo, como uma questdo
de poder politico de vontade majoritaria” (BARROSO, 2011, p. 419-420).
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O STF, como 6rgao maximo do Poder Judiciario (CF/1988, art. 92, 1), exerce,
em conjunto com a fungao jurisdicional, a fungdo politica. Ao analisar o assunto,
Germana Belchior, elencou as seguintes caracteristicas que conferem ao STF tal
funcao politica:

Ocupa o apice da piramide judiciaria, uma das trés fungdes
basicas do Principio da Separagdo dos Poderes; as decisdes do
Judiciario sao manifestacdes de indole politica do Estado no
desempenho da jurisdicdo; submetem-se a sua analise
questodes referentes a conducao do pais, ao comportamento de
altas autoridades, a politica econémica da nacao, ao controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos etc.
(BELCHIOR, 2008, p. 209).

Sob essa Otica, resta claro que o STF, situa-se numa posicao extremamente
complexa, estando exatamente na fronteira entre profissdo e politica, porque,
embora seus membros devam ter distingdo do mérito juridico, a ascensao a tal posto,
na pratica, da-se a partir de uma estratégia e fortes interesses politico-partidarios.
Tal identidade composta (profissional e politica) traz a tona um problema: por ser
uma instituicdo com poder de veto ao Executivo e, a0 mesmo tempo, ser uma elite
profissional, com valores, em tese, meritocraticos, passando a nomeacao de seus
membros pelo Executivo e pelo Senado, a atuacdo desses profissionais fica,
potencialmente, cerceada pela cooptacao ao Executivo, pelo fato de o ministro estar
relacionado ao Executivo e ao grupo politico presente no governo que o nomeou
(OLIVEIRA, 2002, p. 8).

Com a Constituicdo Federal de 1988, alguns pontos, como o principio da
separacao dos poderes (das funcdes), permaneceram intactos, porém, em
determinadas situacdes, favoreceram o Supremo Tribunal Federal, o qual passou a
ser considerado o Guardidao da Constituicdo, dando margem a novas questdes que
surgiram no universo juridico, como a Judicializacao da Politica e o Ativismo Judicial,
0s quais geraram instabilidade institucional.

A judicializacao da politica, entendida de forma sucinta como o controle
pelo Poder Judiciario sobre a vontade do soberano, atualmente, € um fato comum
em paises democraticos. Muitas criticas, entretanto, ocorrem em relacdo a atuacgao
politica do Judiciario. Diante de tal fendmeno, Montesquieu (2000) chegou a afirmar
que "o império da lei so ira existir se o ato de julgar for separado das paixdes do
soberano e for guiado por um julgamento debaixo da lei” (apud CARRESE, 2003, p.
37).
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A Judicializacdo da Politica, consiste numa transferéncia de tarefas
essencialmente politicas para magistrados e tribunais deixando de decidir as causas
por questdes de Direito, mas por questdes politicas igualitarias e benéficas a
sociedade. Com a crescente participacao do Judiciario em questdes politicas, houve
uma mudanca na estrutura da separagao das fung¢des, que interfere diretamente na
estabilidade do Estado Democratico de Direito.

O surgimento do Welfare State, que consiste em uma “mobilizacdo em
larga escala do aparelho de Estado em uma sociedade capitalista a fim de executar
medidas orientadas diretamente ao bem-estar da sua populacao” (MEDEIROS, 2001,
p. 8), a insercao de direitos sociais, com seu cunho genérico e indeterminado, no bojo
das Constituicbes, bem como a instituicdo do controle de constitucionalidade,
inclusive, restou ampliada pela Constituicio Federal de 1988, dando azo a
configuragdo do que Peter Haberle (1998) denominou de “sociedade aberta dos
intérpretes”, sao exemplos de acontecimentos que levaram a politizacdo do
Judiciario.

Para tedricos do Liberalismo, uma Constituicdo sé sera como tal se houver
os fundamentos apresentados por Montesquieu, ou seja, um sistema com as funcdes
determinadas e fracionadas, regulado por um sistema de pesos e contrapesos. Essa
doutrina existe para dar liberdade e nao ocorrer a centralizacdao do poder nas maos
de uma unica pessoa. Embora seja um modelo apenas aparente e formal, ele é
essencial para proporcionar a democratizagao do Estado (CARRESE, 2003).

Um dos desvios que se pode gerar ao romper com o Principio da
Separacao dos Poderes é o Ativismo do Judiciario.

Para Luiz Roberto Barroso, o Ativismo Judicial surgiu com a Suprema Corte
Americana numa decisao sobre segregacgao racial. Segundo a professora Vanice
Regina Lirio do Valle, o termo ativismo judicial foi citado pela primeira vez pelo
jornalista americano Arthur Schlesinger. Para Carlos Eduardo de Carvalho, o termo
surgiu na Bélgica, em 1916. O Ativismo Judicial € confrontado pela autocontencao
judicial, a qual se caracteriza pela deferéncia judicial em relacdo a omissdao dos
demais poderes, deixando espaco para uma maior atuacao dos restantes (MARCHES]I,
2013).

As doutrinas ja sugeriram solucbes para as posturas ativistas, como o
recall, que da a populacdo a possibilidade de cassacao de mandatos, e o referendum,
que oferece a populacdo a opgao de votar sobre a adequagdao ou nao de leis a
Constituicao (BOCCATO, 2015).

Os defensores da corrente ativista ndo veem separacao entre direito e
politica, portanto, tal ocorréncia se daria quando os tribunais passassem a resolver
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os problemas da sociedade e proteger os direitos fundamentais dos cidaddos de
maneira que interferisse nas atividades das demais instituicbes publicas, seja o
Legislativo, seja o Executivo.

Feitas tais consideracdes, podemos avangar nos nossos estudos, e assim,
aprofundarmo-nos, no tema do Ativismo Judicial.

3.2 O Ativismo Judicial

O ativismo é, atualmente, uma das expressdes mais corriqueira do
universo juridico. Ocorre quando o Judiciario legisla ou interfere na administracao,
tentando solucionar os problemas da sociedade, assim como garantir a protecao dos
direitos fundamentais, gerando flexibilizacdo tendenciosa e discriminatoria do
raciocinio juridico. Essa pratica, porém, cria certa instabilidade no principio da
separacao das funcdes. (BOCCATO, 2015).

No Brasil, isso é uma realidade diferente do que se pensa, antiga, mas que
se tornou uma preocupacgdo com a vigéncia da Constituicao de 1988, pois ela deu ao
Judiciario diversos privilégios, possibilitando uma maior atuacdo na sociedade.
Surgiu numa esfera de alta complexidade social, pois questdes que antes eram
resolvidas sem o Judiciario, hoje, necessitam dele. O ativismo mostra a falha do
Estado em atender as necessidades e aos objetivos da sua populacao. (TEIXEIRA,
2012).

Luiz Roberto Barroso associa o ativismo judicial a uma atitude, define o
fendmeno como uma escolha do Judiciario de interpretar a Constituicdo de forma
proativa, expandindo seu alcance e interferéncia na atuacao dos outros dois Poderes,
que ocorre, normalmente, em um contexto social de retracao e insatisfacao popular
com os poderes representativos. Para o autor, tal cenario faz com que o Judiciario
seja chamado para participar de forma mais intensa para concretizar os valores
constitucionais. (BARROSO, 2012, p. 6).

Na verdade, utiliza-se a expressao “ativismo judicial” em tom pejorativo,
relacionando-o com algo negativo e danoso para a sociedade, motivo pelo qual a
maioria dos juizes ndo assumem ser “ativistas”.

Ressalta-se, por oportuno, nao haver, necessariamente, um sentido
negativo na expressao, sendo o "ativismo”, muitas vezes, elogiado, em razdo da
promogao pelo Judiciario da adaptagdo do direito em face das novas exigéncias
sociais e das novas pautas axioldgicas.

Infere-se assim que a expressao ativismo judicial possui carater
ambivalente, sendo considerado por alguns como algo positivo e por outros como
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algo ruim. A sistematica da discussao é variada, podendo centrar-se na nulidade da
legislacao liberal por juizes conservadores, na mudanca brusca dos principios do
commow /aw, no caso dos paises que adotam o referido sistema, bem como na
modificacao de politicas publicas, entre outros (MOREIRA, 2018).

O ativismo esta relacionado com a interpretacgdo e a criagdo do
direito. Se os juizes fizerem uma interpretacao filolégica do
texto normativo, serdo menos ativistas; quanto mais livre for a
interpretacdo do juiz, trazendo novos significados e o
desvinculando da letra da lei, serdo mais ativistas. Assim como
a modificacao do oficio do Judiciario que ocorreu nos ultimos
200 anos. Os magistrados deixaram de ser simples aplicadores
da lei e tornaram-se coautores do significado nas normas. Um
passo decisivo em dire¢do ao ativismo é declarar que a
Constituicdo € superior as outras leis e admitir que ela concede
aos magistrados o poder de dirimir as leis produzidas pelo
Legislativo quando elas ndao estiverem consoantes com a
norma constitucional. O ativismo se apoia na possibilidade de
complementar o conteudo de algumas normas juridicas, seja
no sentido de corrigir possiveis ambiguidades, como, por
exemplo, nos principios constitucionais, seja para uma futura
modificacao das normas (JORGE NETO, 2014).

O ativismo judicial € uma consequéncia direta do pds-positivismo, que se
evidencia pela utilizacdo de conteldos axioldgicos através dos principios ou para a
criagdo de principios nao positivados, ou seja, de esséncias ndao imediatamente
definiveis, e estd relacionado com uma atuacdo mais intensa do Judiciario na
efetivacao dos principios e valores, com mais intervencao na esfera de desempenho
dos demais poderes (TAVARES, 1999).

A expressao ativismo judicial é tao utilizada que alguns autores passaram
a se dedicar na identificagdo de quais as condutas do Poder Judiciario sdo
comumente associadas ao ativismo, as quais passar a ser chamadas de dimensdes
do ativismo judicial.

3.3 Dimensoes do Ativismo Judicial

Diante da pluralidade de dimensdes do ativismo judicial, o exercicio
expansivo de poderes politico-normativos dos juizes e cortes, deve ser identificado
com base nos fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais de seu
contexto, abordando diversas dimensdes do ativismo. (MOREIRA, 2018).

<
LN
<
S
<
0
(o)}
—
1
=
w
(%]
=
o
c
s
-
o
o
N
S~
o
o
~
O
o
[}
©
o
o
o
—
c
(]
2
el
et
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
<
=
@
(@]
(aa]




<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
3
o
=
s
—
[}
(@]
N
S~
(o)
(=]
S~
(Yo}
o
[}
©
o
o
o
—
c
(]
2
Ne
f
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
)
@
(@]
(aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Lindquist e Cross, condensando as dimensdes identificadas em
outros estudos, agruparam-nas em quatro categorias: “(1)
majoritarianismo e  deferéncia a  outros  autores
governamentais; (2) estabilidade e fidelidade interpretativa; (3)
engrandecimento institucional (do Poder Judiciario); e (4)
julgamento com resultado orientado.” (LINDQUIST; CROSS,
apud BICCA, 2012).

De acordo com os autores, a primeira dimensao apontada corresponde a
situacao na qual a Corte opta por ndo acatar decisdes adotadas por outros atores
governamentais. Ja a segunda dimensao esta relacionada com a desestabiliza¢do de
um precedente judicial. A terceira, por sua vez, significa a simples expansao da
autoridade institucional judicial através de suas decisbes sobre certos casos e
controvérsias. Por fim, a quarta e Ultima dimensdo apontada é aquela em que o
Judiciario declara uma lei inconstitucional segundo as preferéncias politicas pessoais
do julgador. (BICCA, 2012).

Bradley C. Canon, da mesma forma, ndo procurou definir um significado
definitivo sobre “ativismo judicial”, tendo se limitado a propor uma estrutura geral
do conceito, identificando e elaborando se seis diferentes dimensées sobre ativismo
judicial, quais sejam:

(1) Majoritarianismo — grau com que uma corte invalida as
decisdes politicas adotadas por meio do processo democratico;
(2) Estabilidade interpretativa — grau com que uma corte
altera suas decisdes, doutrinas ou interpretacdes anteriores; (3)
Fidelidade interpretativa — grau com que os dispositivos
constitucionais sao interpretados de modo contrario as claras
inten¢des do legislador constituinte ou do sentido literal do
texto; (4) Distincido entre o Processo Substantivo e o
Processo Democratico — grau com que uma corte profere
decisdes judiciais que impdem escolhas politicas substantivas
em vez de se limitar a preservar o processo democratico; (5)
Especificidade de politica — grau com que decisbes judiciais
estabelecem politicas por si s6, em vez de deixar essas escolhas
para o exercicio da discricionariedade de outras agéncias ou
dos particulares; (6) Disponibilidade para substituicao das
decisGes politicas tomadas por outros agentes — grau com
que uma decisao judicial substitui sérias decisdes sobre a
mesma questdo tomadas por outras agéncias governamentais.
(CANON apud MOREIRA, 2018, grifo nosso).
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Posteriormente, sintetizou-se as dimensdes do ativismo em “cinco
significados centrais”, de invalidacdo de agdes dos demais poderes, falha em aderir
aos precedentes, “legislacao” judicial, afastamento de metodologias interpretativas
aceitas e julgamentos orientados por resultados. Tomando por base referidas
associacOes torna-se praticamente impossivel chegar-se a um consenso sobre o
significado da famosa expressao ativismo judicial. (MOREIRA, 2018).

No Brasil, Elival da Silva Ramos apresenta um conceito amplo de ativismo
judicial, mais proximo aos sistemas constitucionais da familia romano-germanica,
informado pelo principio da Separacao dos Poderes, qual seja:

Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da fungao
jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza
objetiva (conflitos normativos). Essa ultrapassagem das linhas
demarcatérias da funcao jurisdicional se faz em detrimento
particularmente, da funcdo legislativa, ndao envolvendo o
exercicio desabrido da legiferacao (ou de outras fungdes nao
jurisdicionais) e sim a descaracterizacao da fungdo tipica do
Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nudcleo
essencial de funcdes constitucionalmente atribuidas a outros
Poderes. (RAMOS apud MOREIRA, grifo do autor).

De acordo com o autor supracitado, o “ativismo” é claramente negativo,
por importar na desnaturacao da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes. Ambas as definices concentram na questao do papel do Poder
Judiciario, considerando como ativistas aquelas decisdes que extrapolam a atividade
tipica de tal Poder. Com esse conceito proposto pelo autor, percebe-se o ativismo
judicial como uma disfungado, consequéncia do pragmatismo e do moralismo juridico
que, por sua vez, propiciam um ativismo subjetivista do intérprete-aplicador. Para
conter tal disfuncgao, foi sugerido o desenvolvimento de um positivismo moderado
ou renovado, em que prevaleceria a vontade da lei, constituindo um limite para o
trabalho de construcéo da decisdao que contaria, com menor peso, também com a
vontade do intérprete. (MOREIRA, 2018).

Em quaisquer das versdes do ativismo — negativa ou positiva -
ha uma questdo recorrente: a conclusdo de que os juizes estdao
impondo suas preferéncias aos representantes eleitos e demais
instancias de poder, em detrimento da distribuicdo normativa
de competéncias. A avaliacdo das normas atribuidoras de
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competéncias se distingue a partir do sistema juridico avaliado
— nos EUA, parece haver uma indefinicdo, enquanto que em
outros ordenamentos, como o brasileiro, estas sao
exaustivamente previstas. De toda forma, a doutrina juridica e
as praticas assentadas em cada sistema sdo fundamentais para
a compreensao deste universo e, consequentemente, da
imputagao ou nao de ativismo judicial, em suas repercussoes
institucionais. (LIMA, 2013, p. 165).

Referidas defini¢des, todavia, demonstram-se muito amplas, pois o
problema consiste na definicdo da atividade tipica do Poder Judiciario, a qual ndo se
encontra expressamente na Constituicdo ou em outros atos normativos, havendo
mais de uma teoria a respeito, o que contribuiria para afirmar, com seguranca,
quando uma determinada decisdo é “ativista” ou “ndo”, pois dependeria da teoria a
ser adotada.

A perspectiva politico-ideologica, importante na analise empirica, também
deve ser contextualizada na metodologia juridica que fundamentou importantes
escolas, como a defesa de um formalismo. E todos esses pontos refletem na
compreensdao do espaco da fiscalizacdo de constitucionalidade, em suas relagdes
com os demais érgdos jurisdicionais e, principalmente, com os demais ramos de
governo. O circulo completa-se, em virtude das repercussdes deste tema no arranjo
democratico. (LIMA, 2013).

Na verdade, ndo ha uma Unica definicao, clara e precisa, sobre o que é
ativismo judicial, mas inUmeras defini¢des utilizadas de acordo com a posicao
ideoldgica do autor.

Levando em consideracdao essas diversas manifestacbes do ativismo
judicial, Campos (2014) definiu como nucleo comportamental comum do ativismo, a
expansao de poder decisorio que juizes e cortes promovem sobre os demais atores
relevantes de uma dada organizacdo sociopolitica e constitucionalmente
estabelecida.

3.4 Autorrestricao

O oposto do ativismo € a autorrestricao, que, assim como o ativismo,
possui diferentes dimensdes, dentre as quais Campos destaca a deferéncia, quando
0s juizes evitam contrariar as decisdes dos outros poderes; discricdo, na qual os juizes
evitam tomar escolhas morais, e prudéncia, quando os juizes evitam tomar decises
que prejudiquem ou gerem reacOes adversas a propria funcionalidade da corte.
(MOREIRA, 2018, grifo nosso).
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Em sintese, o nlcleo pode ser definido como a reducao da interferéncia
do Judiciario nas a¢des dos outros Poderes, de forma a preservar as instituicbes. Tem-
se autocontencdo quando o Judiciario evita aplicar diretamente a Constituicdo a
situacdes nao expressas, quando adota critérios mais rigidos para declarar a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos, ou se abstém de interferir na
determinacao de politicas publicas. (MOREIRA, 2018).

O Poder ndo admite vacuo. Na auséncia de um lider, outros buscaréo
ocupar seu espaco. Contudo, dos trés poderes dois sdo eleitos democraticamente e
guardam legitimidade eleitoral para ocupar os espagos decisorios. A participacao do
STF é uma excecao, esta vinculada e limitada a questdes de direitos fundamentais
(garantias individuais, direitos civis, liberdade etc.) ou seja, protecao das minorias que
poderiam se tornar alvos das maiorias legislativas. Nesse viés, as concepcbes de
autorrestricdo indicam um dever de respeito as decisdes prévias proferidas pelos
outros Poderes, de forma que o Judiciario s6 podera declarar sua
inconstitucionalidade de maneira fundamentada, observando valores politicos,
principios, democracia e estabilidade institucional.

3.5 O Modelo de Estado e Constituicao

O modelo de Estado e de Constituicdo é uma das causas primeiras do
ativismo judicial, pois a adocao de um Estado Social, intervencionista, repercute no
Poder Judiciario e, dependendo do texto constitucional, pode impulsionar o ativismo
dos juizes. Observa-se que um Estado Democratico de Direito, estruturado nos
moldes do welfare state, tém o exercicio muito mais ativo das funcées administrativa,
de governo e legislativa.

Em estudo classico analisando o Estado Social, Paulo Bonavides destaca
que a propria natureza deste Estado é a de ser intervencionista e, por conseguinte,
passa a requerer sempre “a presenca militante do poder politico nas esferas sociais”,
tendo em vista o crescimento da dependéncia do individuo, pela impossibilidade em
que este se acha, perante fatores alheios a sua vontade, de prover certas
necessidades existenciais minimas. (BONAVIDES, 2011, p. 200).

Dessa maneira, nesse modelo de Estado intervencionista, ao Poder
Judiciario caberia o controle juridico das atividades (intervencionistas) dos demais
Poderes, porém, ao Judiciario acabou recaindo as expectativas e pressdes da
sociedade para uma imediata fruicdo de direitos sociais ou a extensdo de seus
beneficios aos demais cidaddos e, com isso, "o préprio modelo de Estado-
providéncia constitui forca impulsionadora do ativismo judicial”, levando juizes e
tribunais a relevarem os limites do ordenamento juridico (notadamente a
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textualidade da norma e a divisao dos Poderes), com o objetivo de concretizar, de
imediato, o programa prospectivo da Constituicao. (MOREIRA, 2018).

Nas palavras de Moreira (2018), o descompasso entre condigdes
socioecondmicas projetadas pela Constituicdo a todos os brasileiros e aquelas
vivenciadas na pratica e na realidade pela maioria absoluta da populacao tornou-se
um “combustivel do voluntarismo judiciario”, sendo, pois, um fator de propulséo ao
ativismo judicial. Ocorre, todavia, que as condi¢cdes reais do Estado e da
Administracao nao comportam um Judiciario ativista:

A realidade, como nao poderia deixar de ser, acabara se
impondo, resultando das bem intencionadas decisdes ativistas,
invariavelmente, a desorganizagdo financeira do Estado, a
reducao de servicos que vinham sendo prestados (e que
também efetivam direitos), para cobrir o custo dos novos
direitos assegurados, o agravo ainda maior ao principio da
isonomia (se considerada as diferentes possibilidades de
acesso a justica) etc. (RAMOS apud MOREIRA, 2018).

Afirma-se haver se definido um novo intervencionismo do Estado na vida
social, em que desapareceram os limites entre o publico e o privado, e o Estado,
antigo mal necessario, passou a condicdo de financiador, sdcio e consumidor
altamente apreciado, tendo, por conseguinte, cada vez mais estimulada sua atitude
intervencionista. (ROMAO, 2017).

Esse modelo de Estado foi desenhado pela Constituicdo de 1988 e
acentuou o carater politico do Poder Judiciario ao lhe permitir, por diversos
instrumentos, atuar como legislador negativo e também legislador positivo,
“justicializando o fenébmeno politico e abrindo as portas para o ativismo judicial”.
(FERREIRA FILHO, 2011, p. 296).

3.6 Atividade Normativa do Supremo Tribunal Federal

Uma outra causa do ativismo judicial, restrita, porém, ao fendbmeno no
ambito do Supremo Tribunal Federal, pode ser a simula vinculante como expressao
de uma atividade normativa, que compreende nesse instrumento muito mais um ato
de criagdo do que de aplicagdo do direito, pois se faz ao arrepio do principio da
inércia da jurisdicdo e, o que é ainda mais significativo, do principio da
inafastabilidade (MOREIRA, 2018), reconhecendo-se uma ampla margem de
liberdade de escolha ao Supremo Tribunal para edicdo, modificacdo ou
cancelamento. Nesses termos, associa a sumula vinculante ao ativismo judicial no
ambito da Corte:
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[..] menciono precisamente o fato de vir a se converter a
atribuicao do STF sub examine em elemento impulsionador do
ativismo judicial, porquanto se observa aqui uma aproximacao
excessiva (e, a meu juizo, desnecessaria) da atividade
legiferante, a qual, embora compativel com o principio da
separacao dos Poderes, uma vez contemplada em nivel
constitucional, se prestara a ir, lenta e progressivamente,
solapando-lhe as bases. (RAMOS apud MOREIRA, 2018).

Cabe salientar que esse entendimento sobre a simula vinculante ndo é
pacifico, havendo, por exemplo, estudo especifico sobre o efeito vinculante na
jurisdicao constitucional, de que a Emenda Constitucional n° 45/2004 nao instituiu
propriamente uma sumula vinculante, mas reconheceu efeito vinculante as simulas
que observarem os requisitos estipulados pelo art. 103-A da Constituicao de 1988.
(ROMAO, 2017).

Analisemos, algumas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
que trouxeram grandes beneficios ao nosso ordenamento juridico patrio:

Nos ultimos anos o Supremo Tribunal Federal decidiu pelo
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, apresentado
pelo Procurador-Geral da Republica, do art. 5° da Lei de
Biosseguranca, que permitiu e disciplinou as pesquisas com
células-tronco embrionarias (ADIn 3.150); o pedido de
declaracao da constitucionalidade da Resolucao n° 7, de 2006,
do Conselho Nacional de Justica, que vedou o nepotismo no
ambito do Poder Judiciario (ADC 12); e, em particular, a edicao
da Sumula Vinculante n°® 11, embasada em um Unico
acontecimento.
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Um dos requisitos para edicao das simulas vinculantes seriam
as reiteradas decisdes e interpretacdes conflitantes. No
entanto, esse elemento nao se mostrou presente no
surgimento da referida sumula. O fato se deu quando o
Supremo Tribunal Federal, depois da pacificidade do Poder
Executivo por mais de 20 anos sem regulamentar o uso de
algemas, previsto pela Lei de Execu¢oes Penais (Lei Federal
n° 7210/84), assumiu a causa e aprovou a Simula Vinculante
n® 11, que limita o uso de algemas, licitamente, a casos
excepcionais de resisténcia, de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica do policial ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros. A decisao no sentido de editar a sumula
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foi tomada pela Corte no dia 7 de agosto de 2008, durante o
julgamento do Habeas Corpus HC 91952.

Em outro caso, por seis votos contra cinco, o Supremo Tribunal
Federal derrubou os efeitos da Lei da Ficha Limpa para o
pleito eleitoral de 2010, indo de encontro a um projeto de
iniciativa popular, sob o argumento de que o artigo 16 da
Constituicdo Federal exige a obediéncia ao principio da
anualidade, que uma vez ferido, acarretaria lesao a seguranca
juridica. Nesse momento, o principio da anualidade foi algado
como uma clausula pétrea implicita pelo STF.

Em 2011 a Corte Constitucional reconheceu as pessoas com
unido homoafetiva terem tratamento paritario ao dado as
pessoas com unido estavel, o que representou, em certa
medida, uma afronta ao paradigma social da familia. A decisdo
fora baseada no principio da dignidade da pessoa humana,
assegurado constitucionalmente. Diante disso, muito se falou
que o Supremo Tribunal Federal estaria exorbitando suas
funcdes, ja que tal matéria deveria ser regulamentada pelo
Congresso Nacional.

Importante destacar a conclusdo do Plenario que julgou
procedente pedido formulado em sede de ADI 4.277 e ADPF
132 ajuizadas, respectivamente, pelo Procurador-Geral da
Republica e pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro,
determinando que “(...) ndao obsta que a uniao de pessoas do
mesmo sexo possa ser reconhecida como entidade familiar
apta a merecer protecao estatal.” (BRASIL. STF, 2011).
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Na questdo, prevaleceu o voto proferido pelo Ministro Ayres
Britto, relator do caso, que dava interpretacdo conforme a
Constituicao ao art. 1.723 do CC para dele excluir qualquer
significado que dificulte ou crie um &bice ao reconhecimento
da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como
sindnimo perfeito de familia. (SANTANA, 2015, grifo nosso).

E relevante ainda salientar que essas ndo foram as Unicas intervencdes
realizadas pelo Supremo Tribunal Federal, na busca de zelar e efetivar os principios
e normas prescrito(as) na Constituicdo Federal, de forma a evitar que esta seja
inoperante e ineficaz. O STF ndo ira deixar de intervir nas lacunas da lei deixadas pelo
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Poder Legislativo, bem como, nas decisdes administrativas do Poder Executivo que
ofendem as normas e principios constitucionais.

Para garantir o perfeito equilibrio entre os trés Poderes e sua
interdependéncia sem que o STF deixe de cumprir com suas atribui¢cdes, sera

necessario que:

O Poder Legislativo assuma seu lugar de instituidor das
normas legais, de forma a preencher todas as lacunas, corrigir
e atualizar aquelas normas que nao se aplicam mais a realidade
atual da sociedade;

O Poder Executivo exerca suas funcbes administrativas
observando as normas e principios constitucionais;

O Poder Judiciario faca a leitura da Constituicao e seus limites,
através de métodos hermenéuticos, afim de alcangar uma
equidade que possibilita a aplicacao de principios, resolver os
conflitos e levar os juizes ao melhor argumento,
consequentemente a melhor aplicacdo da norma, sem o viés
politico e ideoldgico. (MENDES, 2018, grifo nosso).

O STF nao pode deixar de intervir diante das omissdes legislativas e acdes
executivas violadoras dos direitos fundamentais, por seu dever de guardido da
Constituicdo. O Ativismo Judicial é um instrumento fundamental para a concretizacéo
dos Direitos Fundamentais do Estado Democratico de Direito e que o STF detém a
legitimidade para efetua-lo, com fulcro no artigo 102, caput da Constituicao Federal

de 1988.

A verdadeira razao para a atuacao mais intensa do Poder
Judiciario nos ultimos anos decorre de uma profunda mudanga
do paradigma de compreensao do funcionamento da ordem
juridica. No passado, até a primeira metade do século XX,
quando dominantes os constitucionalismos liberal e social,
admitia-se uma supremacia meramente formal da Constituicao.
Assim, os casos e problemas da vida em sociedade eram
resolvidos pela aplicacdo direta das leis infraconstitucionais. As
ConstituicOes, seus valores e principios fundantes, nao
experimentavam aplicacao direta e funcionavam como meros
vetores ou diretrizes a serem incorporados pelo Legislador na
construcdo das regras legais. Esse panorama sofreu radical
transformacao a partir da segunda metade do século XX. As
Constituicbes “ganharam” uma supremacia material ou
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axiologica antes inexistente. A principal consequéncia pratica
dessa transformagao revolucionaria no campo juridico consiste
justamente na possibilidade, e necessidade, de aplicacao direta
da Constituicdo, notadamente seus valores e principios,
independentemente de intermediacao legislativa (de uma regra
especifica posta na legislacdo infraconstitucional). (CASTRO,
2016).

Incontestavel, também, é o fato de que o abismo existente entre as
promessas constitucionais no campo socioeconémico e a realidade brasileira € um
dos motivadores deste tipo de atuacao, que pretende “[..] fazer valer o dever-ser
constitucional, ignorando os limites de seu poder conformador da realidade factual
(forca normativa) e que se deve ter presente na interpretagdo-aplicacao do Texto
Magno”. (RAMOQOS, 2010, p.273).

Agora, caso o Poder Legislativo ndo venha concordar com uma decisao
do Poder Judiciario, resta a ele aprovar uma lei em que deixe claro o que queria dizer.
Se isso acontecer, o STF, caso seja novamente acionado, pode sim declarar a
inconstitucionalidade da norma criada. A relacao entre Judiciario e Legislativo tem
essas varias rodadas sucessivas.

3.7 O Risco de Institucionalizacao do Ativismo Judicial

Diante da realidade de judicializacdo da politica e o fenbmeno do
ativismo judicial, sobretudo no que se refere as politicas publicas sociais, com
decisbes indesejadas, particularistas, inexequiveis ou descoladas da realidade,
procurando, ainda, limitar o subjetivismo judicial na tomada de decisbes que
determinam a implementacao de uma certa politica publica, foi estruturado o Projeto
de Lei n°® 8.058/2014, em tramite no Congresso Nacional brasileiro, que institui
processo especial para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo Poder
Judiciario e da outras providéncias. (GRINOVER; LUCON; WATANABE, 2015).

Por tudo isso, Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, os principais
processualistas envolvidos na contribuicdo do anteprojeto de lei, advogam em defesa
da proposicdo legislativa justificando a sua necessidade, em aperta sintese, nos
seguintes tempos:

E preciso fixar parametros seguros para o juiz e para as partes
e, principalmente, criar um novo processo, de cognicao e
contraditorio ampliados, para que a intervencao judicial em
politicas publicas ndo crie problemas insollveis para a
administracdao e para a populacdo e para que o juiz possa
decidir com equilibrio e justica, apds conhecer todos os dados
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da questdo que esta em jogo. E acompanhar a execucao que,
por sua vez, ha de ser flexivel, para a efetividade do comando
judicial. (GRINOVER; KAZUQ, 2013, p. 507).

Em contrapartida, ao referido Projeto de Lei, Lenio Luiz Streck e Martonio
Mont'Alverne Barreto Lima, argumentaram que o Projeto de Lei ndo s conteria
inconstitucionalidades, como também, se aprovado, permitiria que o Judiciario se
sobrepusesse ao Executivo e Legislativo, o que os levou, portanto, a indagar pelo
arquivamento do projeto. (STRECK; LIMA, 2015).

Ou seja, afirmaram que a lei das politicas publicas ndo tem como foco
central, o combate ao ativismo judicial, mas sim sua regulamentacao,
institucionalizando-o.

Em artigo de réplica, Ada Pellegrini Grinover, Paulo Henrique dos Santos
Lucon e Kazuo Watanabe, reafirmaram que o Projeto de Lei, na realidade, procura
limitar o subjetivismo judicial na tomada de decisdes que determinam a
implementacdo de uma certa politica publica pela regulamentagdo que estimula o
dialogo e a cooperacéao institucional. (GRINOVER; LUCON; WATANABE, 2015).

Possivelmente o que traz o receio de impulsionar o ativismo judicial sao
as bases e os critérios a fundamentar e legitimar a intervencdo do Judiciario em
politicas publicas, conforme dic¢do do artigo 2° do Projeto de Lei n° 8.058/2014, em
que "o controle das politicas publicas reger-se-a pelos principios da
proporcionalidade, razoabilidade, garantia do minimo existencial, justica social
atendimento ao bem comum, universalidade das politicas publicas e equilibrio

orcamentario”. (GRINOVER; LUCON; WATANABE, 2015).

Outrossim, também com receio dos efeitos da referida proposta
legislativa, a administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro criticou a falta de critérios
objetivos a partir do contexto de ativismo judicial:

[..] E relevante observar que, quando o Judiciario concede
beneficios individuais — que acabam por interferir em politicas
publicas fixadas e implementadas pelos demais Poderes — ele
caminha em areias movedicas. Todos os fundamentos em que
se baseiam os defensores do controle judicial decorrem de
conceitos juridicos indeterminados, como dignidade da pessoa
humana, nucleo essencial dos direitos fundamentais, minimo
existencial, razoabilidade, proporcionalidade. Nao ha critérios
objetivos que permitam definir, com precisdo, o que é essencial
para que se garanta a dignidade da pessoa humana, ou em que
consiste o nucleo essencial dos direitos fundamentais ou o
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minimo existencial. E mesmo esse minimo pode estar fora do
alcance do poder publico, pela limitagdo dos recursos
financeiros. Nao é por outra razdo que o cumprimento das
metas constitucionais exige planejamento. Também nao é por
outra razdo que ndo se pode fugir inteiramente ao carater
programatico das normas constitucionais inseridas no capitulo
da ordem social e economica. [...] (DI PIETRO, 2015).

Percebe-se, pois, que o campo de maior discussao e incidéncia dos efeitos
do ativismo judicial é em matéria de politicas publicas sociais. Nisto ainda precisa
avancar a doutrina e participar no acompanhamento das discussdes legislativas sobre
0 assunto.

Decerto que uma politica publica social efetiva, com atendimento em
escala suficiente para alteracao da realidade em que busca intervir, nao pode ser
empreendida através de processos judiciais, mas pelo atuar governamental da
Administracao Publica, por meio de arranjos institucionais (como o Bolsa Familia,
para ficar s6 em um exemplo, tal politica publica ndo comportaria ser desenvolvida
ou controlada em escala, por processo judicial). (ROMAOQ, 2017).

Se nem toda manifestacao judicial & a rigor, questionavel ou ruim, os
proprios doutrinadores entendem que este critério ndo apresenta uma dimensao
definitiva do ativismo, que deve ser estudado a luz de outras no¢des. Apenas seriam
ativistas as decisbes que anulam manifestacdes dos outros poderes quando estas
podem ser interpretadas, de algum modo, como constitucionais. O ativismo
consistiria, diante deste pressuposto, numa “restricao injustificada” da atuagao dos
demais ramos de governo, a contrariar o principio da separagdo de poderes. (LIMA,
2013, p. 162).

Tal problematizacdo contribui para sobrelevar as causas do ativismo
judicial, identificadas em doutrina, pois esse problema-discussado é efeito do modelo
de Estado social intervencionista, de uma Constituicao extensa, programatica, de uma
fundamentacdo tedrica e doutrinaria principioldgica caracteristica do
neoconstitucionalismo e, sobretudo, dos rebatimentos no Poder Judiciario da(s)
crise(s) politico-institucional(ais). Ndo se olvida, contudo, do fator institucional, a
admitir a relagdo do ativismo com uma maior interferéncia no espaco de atuacao dos
outros dois Poderes.

A conjuncao entre os critérios € percebida quando afirma que:

O aludido “ativismo judicial”, embora necessario, nos termos
antes postos, esta sujeito a excessos e desvios. Seus contornos
e limites ndo possuem tratamento técnico-juridico
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aprofundado e consistente. Provavelmente, jamais se atingira
tal patamar de construcao juridica por conta do manuseio de
pautas axioldgicas intrinsecamente subjetivas. Mesmo de
forma incipiente, parece adequado apontar duas ordens de
limitagdes ao “ativismo judicial”: a) o respeito ao espaco de
conformacao do legislador (para regular as multifacetadas
hipoteses da rica realidade social) e b) a impropriedade, em
regra, de sua utilizacdo para além de definigdes (binarias) de
compatibilidade, ou ndo, com os vetores constitucionais.

Outro campo sujeito ao exercicio indevido do "ativismo
judicial” consiste na adogdo de decisdes monocraticas que
perturbam gravemente o cenario politico-institucional quando:
a) desconsideram (ou modificam) a jurisprudéncia reiterada do
tribunal; b) interferem diretamente no processo legislativo em
andamento ou c¢) introduzem no debate politico um
posicionamento  particular do magistrado autor da
manifestacdao (personagem com profundo deficit de
legitimidade democratica, no sentido tradicional de
representar votos que sustentam a atuagdo no cenario politico).
(CASTRO, 2016).

Apesar da complexidade do assunto, é necessario reforgar, que os pontos
acima mencionados simbolizam ato de submissao e respeito a ordem democratica,
cujos fundamentos se encontram no texto da nossa Constituicdo Federal. Por
conseguinte, a postura ativista do Judiciario, em regra, ndo se conformara com a
democracia. Consistira, antes, em decisdo judicial fundamentada em convic¢des
pessoais, ou em imprevisivel senso de justica do julgador, em detrimento das leis
produzidas e aceitas democraticamente. Assim, a postura ativista troca o direito
institucionalizado nas leis e jurisprudéncia por ideologia, politica ou moral.

Observa-se, portanto, a necessidade de aperfeicoamentos no exercicio da
jurisdicao, sobretudo do Supremo Tribunal Federal, na seara do “ativismo judicial”.
Esses ajustes ndo podem, nem devem buscar o enfraquecimento do Poder Judiciario,
a volta aos paradigmas do passado (corretamente superados) ou mesmo afetar a
independéncia dos magistrados. Sao adequacdes, normalmente procedimentais,
privilegiando decisbes colegiadas, voltadas para eliminar espagos para perturbagoes
institucionais graves e atuacdes nao republicanas. (CASTRO, 2016).

Luis Roberto Barroso se manifesta sobre a oposicao entre ativismo e
autocontencdo, tidas como posi¢des pendulares, variaveis em fungdo do grau de
prestigio dos outros dois Poderes. A diferenca entre estas é a abordagem das
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normas, pois o ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades do
texto constitucional, sem invadir o campo da cria¢ao livre do Direito, ao passo que
autocontencdo restringe o espaco de incidéncia da Constituicito em favor das
instancias tipicamente politicas. (BARROSO, 2009).

Ao lado dessa definicao, propde os parametros aceitaveis para o exercicio
da funcao judicial:

Nessa linha, cabe reavivar que o juiz: (i) s6 deve agir em nome
da Constituicdo e das leis, e ndao por vontade politica propria;
(i) deve ser deferente para com as decisdes razoaveis tomadas
pelo legislador, respeitando a presuncao de validade das leis;
(iii) ndo deve perder de vista que, embora nao eleito, o poder
que exerce é representativo (i.e, emana do povo e em seu nome
deve ser exercido), razao pela qual sua atuacao deve estar em
sintonia com o sentimento social, na medida do possivel. Aqui,
porém, ha uma sutileza: juizes ndo podem ser populistas e, em
certos casos, terao de atuar de modo contramajoritario. A
conservagao e a promogao dos direitos fundamentais, mesmo
contra a vontade das maiorias politicas, € uma condicao de
funcionamento do constitucionalismo democratico. Logo, a
intervencado do Judiciario, nesses casos, sanando uma omissao
legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor
e nao contra a democracia. (BARROSO, 2009).

A grande preocupagdo, portanto, é com o uso indevido da jurisdicao
constitucional, a comprometer os principios do Estado de Direito, com os riscos de
“fragilizar o direito”. Nao por acaso, o proprio debate independentemente da
caracterizacao do ativismo revela concepg¢des de politica e atividade jurisdicional
profundamente temerarias para o préprio destino da estabilidade institucional
adotado nesses mais de trinta anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988
(BARROSO, 2009).

Ainda que nao rejeitado o exercicio da revisao judicial dos atos dos demais
poderes, a conotacao negativa da imputacao de ativismo e a defesa de aspectos
relacionados a autorrestricdao judicial ja sdo incorporadas a argumentacdao dos
doutrinadores, mesmo que para rejeita-las diante da imperatividade de certos
direitos.

Para Inocéncio Martires Coelho:

[...] ndo se pode exigir que o Judiciario, pelo receio de parecer
ativista, se furte ao dever de dar a cada um o que é seu [...] se
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necessario, até contra legem, quando a lei se mostrar contraria
ao direito, o que ndo é de causarespécie se tivermos presente,
por exemplo, que a Lei Fundamental da Alemanha, em seu art.
20.3, diz que o Executivo e o Judiciario obedecem a lei e ao
direito. [...] esse aditamento remete, na verdade, para além da
lei, para um direito supra-legal, que, sendo anterior e superior
a qualquer direito posto, impde-se até mesmo as normas
constitucionais. (COELHO et al apud LIMA, 2013, p. 230).

Verifica-se que mais que simplesmente rejeitar ou ndo o exercicio do
controle de constitucionalidade, o debate normativo sobre ativismo judicial
representa a tentativa de conformagdo doutrinaria da corte, na selecdo de temas e
modo em que sua atuacao é recomendavel. Interessa notar que os trabalhos nao
destinam a mesma atencdo a autocontencdo, certamente porque a perspectiva de
um ativismo é acompanhada de um senso critico, de inadequacao do exercicio da
funcao judicial. (LIMA, 2013, p. 231).

Eis um esbogo (entre inuUmeros possiveis) de mudanga
constitucional no sentido antes referido. A eficacia de decisao
monocratica, no ambito do Supremo Tribunal Federal,
extensivel aos Tribunais de Justica, fica condicionada a
confirmacao pela maioria absoluta do tribunal quando: a)
interfira no processo legislativo em curso; b) altere a
composicao ou funcionamento de o6rgdo parlamentar; c)
interfira no exercicio de cargo ocupado por parlamentar em
orgao do Legislativo e d) suspenda o exercicio de mandato
parlamentar. (CASTRO, 2016).

Com a expansao da jurisdicao constitucional, surge a necessidade de uma
nova hermenéutica, dita como constitucional, a qual contenha métodos capazes de
solucionar casos que abranjam principios e valores. Os quais sdo a matéria-prima da
hermenéutica constitucional. Para a efetivacdo dessa nova hermenéutica, a atuacao
do Judiciario é alargada, para que possa promover uma melhor aplicacdo dos direitos
fundamentais, principios e valores que possam colidir. A interpretacdao de leis
infraconstitucionais nao é o bastante para interpretar a Constituicao, pois contém
alta complexidade, devido aos principios e valores contidos nela. (MARGRAF;
TEIXEIRA, 2017).

Se a hermenéutica aplicada ndo se desviar da Constituicao, ela se torna
admiravel, e a decisao judicial se afasta de um ativismo. Mas por outro lado, ela pode
ser usada como instrumento de monopodlio de poder nas maos de uma Unica
instituicdo e possivelmente de uma pessoa. Podendo, assim, governar o pais
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conforme seus pontos de vista e ideologias. Por isso, o ativismo se torna um fator
delicado que merece atencgao e preocupagao.

Resta evidente que a nova hermenéutica, € necessaria, pois a
concretizagdo dos direitos fundamentais € de suma importancia, sendo que a
populacdo nao pode aguardar o interesse do Legislativo nem do Executivo para ter
seus direitos concretizados e efetivados. Resta saber, porém, qual a percepc¢do da
atividade do STF, ou seja, sob quais aspectos os juristas entendem que a corte é
ativista.

Dito isso, resta imperioso se desfazer a confusdo existente (ou talvez
provocada) entre o ativismo judicial e a judicializagdo da politica. Mesmo que se
possa afirmar que haja semelhangas entre os institutos, sua distincao é flagrante e
até mesmo necessaria para que se evitem deturpacdes capazes de criar defesas e/ou
representacdes equivocadas de um ou de outro.

Lénio Luiz Streck, faz importante distingdo entre os dois institutos, levando
em conta, sobretudo sua génese:

(..) a judicializacdo da politica € um fendbmeno, ao mesmo
tempo, inexoravel e contingencial, porque decorre de
condicdes sociopoliticas, bem como consiste na intervencao do
judiciario na deficiéncia dos demais poderes. Por outro lado, o
ativismo é gestado no interior da propria sistematica juridica,
constituindo num ato de vontade daquele que julga, isto é,
caracterizando uma “corrupc¢ao” na relacao entre os poderes,
na medida em que ha uma extrapolagdo dos limites na atuacao
do Judiciario pela via de uma decisdo que é tomada a partir de
critérios nao juridicos. (STRECK, 2013).

Evidenciando um desrespeito a prépria teoria da separacao dos poderes,
pode-se afirmar que ao se fazer mengdo ao ativismo judicial, o que se esta a referir
é a ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcgdo jurisdicional, em detrimento
principalmente da funcdo legislativa, mas também da fun¢do administrativa. (STRECK,
2014).

Importa consignar ainda que a judicializacao é um fato e o ativismo é um
ato, o que os distingue indelevelmente. Portanto, confundir os institutos é a maneira
mais facil de deturpa-los. Torna-los elasticos pode levar ao uso indiscriminado, sob
o manto da confusdo. Investir em um papel criador do direito é fungdo do Judiciario
e ndo significa invasdao ou usurpagao. Agora, exercer uma indevida criativa, do ponto
de vista da invencao do direito sim. E ndo se pode admitir.
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Ser criador deve ser distinto de ser criativo. No primeiro caso, o intérprete
cria direito na medida em que o produz ao retirar do texto normativo a norma. Na
segunda hipotese, o intérprete, ao exercer sua criatividade, desrespeita sua fungao e,
sobretudo, o ordenamento, ao se revestir na fungado de legislador. Nao se pode assim,
relegar a decisdo judicial aos caprichos, contingéncias, impressdes, convic¢des, bem
como as experiéncias pessoais do julgador. E o ativismo é o caminho mais facil,
verdadeiro alibi, para que isso se configure, devendo, portanto, ser condenado e
repelido. (PENNA, 2016).

Dessa forma, pode-se inferir que, resta imperiosa, nesse cenario, a
construcao e, sobretudo, a aplicacdo de uma nova teoria da decisao judicial que
signifique ndo s6 uma melhor, mais completa e mais fundada nos valores
constitucionais prestacao jurisdicional, mas também um freio no impeto ativista,
controlando e diferenciando o “papel criador” do “papel criativo” do intérprete.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao que se depreende ao longo do trabalho, nota-se que a Constituicao
Federal, a alteracdo da hermenéutica provocada pelo neoconstitucionalismo e a
evolucao da sociedade brasileira culminaram na expansao do Judiciario no cenario
nacional. Por isso, fala-se que a Separacao dos Poderes ndo pode mais ser vista em
sua formacao original, mas deve se aperfeicoar com o desenvolvimento do proprio
Estado, bem como com o da sociedade, ou seja, deve-se buscar uma identidade
genuinamente brasileira sobre a aplicacao da teoria da Separagao dos Poderes.

O Brasil, sendo um Estado Democratico de Direito, necessita de
estabilidade institucional para evitar crises e descontentamento populacional e, desta
forma, manter uma populagdo confiante no desenvolvimento do pais, assegurando,
ao menos, a manutengao da esperanca por dias melhores e de uma vida digna a ser
vivida.

E relevante ainda salientar que o Supremo Tribunal Federal nasceu como
legitimo guardido da Constituicao, exercendo, porém, somente o controle difuso de
constitucionalidade, conforme praticado nos EUA. A evolucdo do direito patrio
aproximou-se dos Tribunais Constitucionais Europeus, garantindo-lhe, também, a
possibilidade de exercer o controle concentrado de constitucionalidade.

Tal inovacao, aliada as condigOes culturais e politicas nacionais, mostrou,
ao longo do tempo, que o modelo estrutural importado dos EUA para a composicao
e investidura dos membros do Supremo Tribunal Federal tornou-se insuficiente para
concretizar os direitos fundamentais constitucionais e carecedor de maior
legitimidade popular, sendo superado pelas novas formulas previstas nas
Constituicoes Europeias, que preveem a participacao efetiva dos trés Poderes na
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escolha dos membros do Tribunal Constitucional, como também exige outros
requisitos capacitorios. (FAZANARO, 2014).

Nessa evolucdo, é imprescindivel que a estrutura e a composicao do
Supremo Tribunal Federal se afastem do modelo norte-americano, e aproximem-se
do modelo europeu de Tribunais Constitucionais, por sofrer menos influéncias
politicas do Presidente da Republica e conferir maior legitimidade popular as
nomeacgdes dos seus membros.

Desse modo, competindo ao Supremo Tribunal Federal a guarda da
Constituicao, deve-se, igualmente, buscar a sua independéncia e neutralidade, com
o afastamento de qualquer possivel interferéncia exclusiva ou sobreposi¢cdo de algum
dos Poderes, até mesmo do proprio Judiciario. Ele, assim como o Executivo e
Legislativo deve participar, mas proporcionalmente, sem exclusividade, formal ou
material, de influir.

A proposito, o que desperta no cidadao a seguranga contra a autoridade
governamental € a consciéncia de que se um direito seu vier a ser violado, tera a
faculdade de levar seu pleito ao Estado-Juiz, que o julgara segundo o principio do
devido processo legal, de forma imparcial e independente. Para tanto, o juiz precisa
de instrumentos institucionais que garantam a sua agao, para que possa decidir de
forma justa, para todos, indiscriminadamente.

E bem verdade que as dificuldades de se empreender os
aperfeicoamentos necessarios sdo grandes. E uma questdo que envolve grandes
interesses e movimentaria todo o cenario politico brasileiro. Por isso mesmo, cumpre
ressaltar que o efetivo aperfeicoamento do processo de investidura dos ministros do
Supremo Tribunal Federal requer também a participacdo dos atores externos, como
grupos de interesse, a imprensa e, acima de tudo, o cidadao. E aqui cabe mais uma
reinvindicacdo: a divulgacao, por parte da midia e das entidades de classe
interessadas, dos nomes cotados, para que se abra o debate publico tdo logo
comecem a ser cogitados.

Nos EUA, por exemplo, a participacdo é uma realidade, de forma que se
consegue controlar, em certo ponto, as indica¢des, através do uso de instrumentos
legitimos, como a inquiricdo prévia e o posterior debate acerca do passado do
indicado e a sua posicao sobre temas sensiveis.

Como se pode vislumbrar, os primeiros passos nesse sentido ja foram
dados. Tramitam no Congresso Nacional propostas de mudanga desse modelo.
Todas trazem, em comum, a preocupa¢do com a independéncia e a imparcialidade
da Corte. Outras propostas, ou mesmo uma combinag¢do de elementos de cada uma
delas, poderiam ser postas em discussdo, contemplando também o mandato fixo, de
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médio prazo, sem prorrogacao ou possibilidade de novo mandato. Diante de tao
amplo leque de propostas, parece crivel, portanto, aproveitar o momento para
aprofundar o debate e, finalmente, atender a esta velha pretensao.

Abstraindo-se dos possiveis contornos utopicos, pensa-se que tudo se
simplificaria se as indicacbes fossem norteadas por um retrato-modelo de ministro
como ocorre com a conceituacao de Tribunal Constitucional formulada por Louis
Favoreu. E nessa conjuntura ideal, a personificacdo desse retrato-modelo se encontra
em Pedro Lessa, tido por muitos como o ministro mais importante da historia do
Supremo Tribunal Federal, conforme descreve Aliomar Baleeiro:

Pedro Lessa era a figura ideal do juiz do STF, no papel de
criaggo do Direito, no papel de intérprete maximo da
Constituicao, no papel do homem que, diante da realidade, a
sobrepujar a letra fria dos textos, procurava preencher os claros
e dar uma vitalidade nova aos diplomas ultrapassados ou
silente. Para mim, este € o maior mérito de Pedro Lessa, que,
além de tudo, foi um defensor infatigavel da democracia e da
liberdade. (apud ROSAS, 1985, p. 57).

Adentrando ao tema central que ensejou a problematica deste trabalho,
importa aqui destacar que, muitas criticas sao efetuadas atualmente, em relagédo a
atuacdo proativa que o Poder Judiciario vem adotando, passando o mesmo a
adentrar, cada vez mais, em questdes de natureza politica, as quais eram tomadas
predominantemente pelos demais Poderes.

Referidas criticas parecem concluir que os magistrados adotam decisdes
dessa natureza com o intuito de obter fortalecimento institucional e individual da
categoria, como se os magistrados tivessem usurpado essa competéncia dos outros
Poderes.

Diante de tais fatores, torna-se equivocada a associa¢do despreocupada
da judicializagdo da politica com ativismo judicial. Tem-se que o ativismo judicial nao
possui uma definicdo clara e precisa sobre seu significado, sendo considerado
positivo e negativo ao mesmo tempo, dependendo da otica de quem se utiliza do
termo.

Essa imprecisdo terminolégica acarreta a necessidade de sempre
explicitarmos de antemao qual o conceito de ativismo judicial adotado, ou seja, o
que o autor considera como um comportamento ativista, a fim de conferir ao debate
bases solidas e seguras.
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No ambito da judicializagdo politica, portanto, o simples fato de se adotar
uma decisao desta natureza nao pode ser considerada ativista. Alguns
comportamentos adotados nesta seara podem ser assim enquadrados a partir de
alguns critérios, como quando o Poder Judiciario adentra em determinada questédo
politica ainda que os Poderes estatais ndo tenham se omitido; quando eventual lesdo
a direito fundamental decorreu da impossibilidade fatica do Estado em garanti-lo e
ndo de seu descaso; quando os Poderes Executivo e Legislativo atuaram de forma
razoavel na implementacdao do direito social, tendo adotado politicas publicas
eficazes; bem como quando o legislador atuou dentro do livre espaco de
conformacao que Ihe foi outorgado pela Constituicdao, com a observancia da margem
de discricionariedade a que estava adstrito.

Dito isso, podemos responder de forma clara e objetiva que o ativismo
judicial, ndo se trata, portanto, de um exercicio claramente autorizado, a exemplo da
acao regulatoria a que se determina o STF quando chamado a fazé-lo em sede de
Mandado de Injungao (artigo 5°, inciso LXXI, Constituicdo Federal) ou no ambito dos
demais tipos de veredicto de jurisdi¢ao interpessoal ou constitucionalizada, ou ainda
na elaboracao de simulas vinculantes.

Acontece que nenhum juiz tem o direito de, a despeito da imunidade
judiciaria que predica o seu exercicio, conspirar contra a Constituicdo da Republica,
a qual ele jurou cumprir, velar e fazer cumprir. Com efeito, todo o sistema juridico
sofre abalos e a Republica desmorona quando a Suprema Corte, em especial, se
descaracteriza como 6rgao constituido (ndo constituinte) do Poder Judiciario.

No limite, o ativismo judicial ndo encontra pauta sequer na cognigao dos
objetos, na sua ordem natural, mas na espiritualidade do juiz, para o bem ou para o
mal. E por isso que representa um perigo sério de imprevisibilidades na arte de
produzir decisdes, sobretudo ao nivel da mais elevada instancia da Administracdo da
Justica e nada obstante a universalizacdo da matéria relacionada aos Direitos
Humanos, porque, doravante, em certos casos ja ndao cabe ao Supremo Tribunal
Federal o monopolio da "ultima palavra”, o direito de "errar por ultimo". (NOGUEIRA,
2019).

Observa-se da realidade institucional e cultural brasileira que estamos
num momento em que o Direito se esfacelou por falta de reveréncia do Poder
Judiciario a lei. E uma impossibilidade I6gica o magistrado em oficio se arrogar dono
do sentido da lei. A linguagem, como bem se sabe, é uma construcao sociocultural,
que nos impele a segui-la enquanto individuos dotados de razdo (inteligéncia
objetiva).
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Ocorre que, no Brasil, o poder dos estamentos/corporacdes é enorme,
inclusive o das carreiras juridicas, circunstancia que corrompe o Direito em prejuizo
da isonomia e da seguranca juridica de que tanto necessita o pais, em tudo. Assim
sendo, é sempre arbitraria a atitude hermenéutica que nao encontra limites no seu
proprio objeto, assim material quanto instrumentalmente, que ndo se encontra na
plataforma juridico-normativa precedente, mal dissimulada pela vacuidade de
expressoes do tipo "interpretacdao conforme" a Constituicao, esta que é sua razao e
fundamento mesmo de ser e de agir. Por isso, "Obedecer ‘a risca o texto da lei
democraticamente construida’ [..], [...] significa sim, nos marcos de um regime
democratico como o nosso, um avanco consideravel.” (STRECK, 2014, p. 3340 e 3345).

Qualquer que seja a resposta correta ou mais apropriada ao cenario
brasileiro, ela necessariamente passa por instar ao Poder Judiciario, em especial ao
STF, uma postura de maior deferéncia a lei. Afinal, como ensina Lenio Streck (2014),
hoje vivemos sob a égide do Estado Democratico de Direito, no qual, a diferenga do
gue ocorria no “positivismo primitivo”, a moral ndo é excluida, mas € cooriginaria
com o direito. E desse modo que o Estado de Direito h4 de prevalecer também as
idiossincrasias e caprichos de seus proprios agentes.

Conclui-se entao, que o Ativismo Judicial deve ser considerado um
comportamento maléfico ao Estado Democratico de Direito, ou seja, um enorme
perigo que assola nosso pais, ja que aqui o que se tem, em verdade, € uma total
subjetividade do julgador diante do caso concreto, atropelando-se a lei, colocando
em xeque a Teoria da Separagao dos Poderes, o Sistema de Freios e Contrapesos
(Checks and Balances), e, até mesmo, o Poder Constituinte Originario, cenario este
que em nada contribuiu para a evolucao politica de nossa nacao, enfraquecendo
assim, a democracia constitucional tdo arduamente conquistada pela nossa
sociedade civil.
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O REGIME DISCIPLINAR DO PROCURADOR DE ESTADO DE ALAGOAS

DANILO FRANCA FALCAO PEDROSA:
Procurador do Estado de Alagoas, ex-Procurador
do Estado de Pernambuco, ex-Analista Judiciario
do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao,
Pés-graduado em  Direito  Publico pela
Universidade do Sul de Santa Cataria, Pos-
Graduado em Direito Administrativo e Direito
Processual Civil pela Universidade Anhanguera-
Uniderp.

1. INTRODUCAO

A Procuradoria-Geral do Estado é uma instituicdo permanente essencial a
Justica, tendo por finalidade a preservacao dos interesses publicos e o resguardo da
legalidade e da moralidade administrativa, possuindo a missao institucional de
exercer a representacao judicial e extrajudicial do Estado, desenvolver as atividades
de consultoria juridica ao chefe do Executivo e junto aos 6rgdos da administracao
direta, zelar pela defesa do patrimonio publico estadual imobiliario, exercer o
controle interno da legalidade dos atos administrativos e executar outras atribui¢es
que lhe forem confiadas, desde que compativeis com sua finalidade institucional.

O cargo de Procurador de Estado dispde envergadura constitucional, tendo
a missao de preservagdo dos interesses publicos, o resguardo e o controle da
legalidade, da moralidade, da impessoalidade e demais principios da Administracao
Publica e o exercicio da advocacia publica do Estado.

Se é verdade que o cargo de Procurador de Estado, para cumprir sua missao
e desempenhar com autonomia suas atribui¢cdes, possui um leque de prerrogativas,
inclusive de ndo ser o Procurador constrangido, por qualquer modo ou forma, a agir
em desconformidade com a sua consciéncia ético-profissional, também é verdade
que, na mesma proporcao das prerrogativas, estao as obrigagdes e responsabilidades
da funcao. A outra face das prerrogativas sao as responsabilidades.

O Procurador de Estado, como qualquer outro servidor publico, possui
deveres e obrigacdes, submetendo-se a um regime disciplinar, onde ha a previsao
do procedimento e sang¢des disciplinares aplicaveis em razdo do exercicio irregular
de suas atribuicdes, podendo decorrer de ato omissivo ou comissivo praticado no
desempenho do cargo.
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Todavia, como abaixo se demostrara, na fase prévia a instauracao da
sindicancia ou processo administrativo disciplinar, ha alguns procedimentos
especiais que ndo existem para os demais servidores publicos.

2. AS PARTICULARIDADES DO REGIME DISCIPLINAR APLICAVEL AO
PROCURADOR DE ESTADO DE ALAGOAS

O regime disciplinar dos servidores publicos constitui o conjunto de normas
juridicas que regem as condutas, as sang¢des e o procedimento sancionatério
aplicavel diante do exercicio irregular das funcdes publicas pelo servidor. Neste
quesito, é preciso observar que, embora exista uma grande similitude normativa, ndo
ha um Unico regime disciplinar aplicavel a todos os servidores publicos. Nao obstante
o regime juridico disciplinar previsto para os servidores da Unido, nos moldes da Lei
8.112/90, tenha sido replicado em outros regimes juridicos estatutarios, cada Ente
Federativo possui autonomia normativa para instituir o regime juridico funcional e
disciplinar de seus servidores.

Assim, de inicio, é necessario esclarecer que a abordagem que sera feita
neste trabalho volta-se especificamente para o regime juridico aplicavel aos
integrantes da carreira de Procurador do Estado de Alagoas. Embora, em linhas
gerais, haja uma replicagdo normativa dentre os diversos regimes, é necessario que
cada um deles seja analisado isoladamente em funcdo de sua propria conjuntura
normativa.

Neste trilhar, no ambito da Estado de Alagoas, a carreia de Procurador de
Estado é regida pela Complementar Estadual n° 7, de 18 de julho de 1991, que institui
a Lei Organica da Advocacia Publica de Alagoas. Entdo, nesta lei reside a principal
fonte normativa no que se reporta aos deveres funcionais e regime disciplinar desta
categoria. Como adiante se demostrara, pelas faltas que praticar no exercicio do
cargo, o Procurador de Estado fica sujeito as penalidades disciplinares previstas no
Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado, ressalvando algumas
particularidades expressamente previstas em referida lei complementar.

Neste contexto, inicialmente, é preciso fazer algumas considera¢des acerca
do regime disciplinar aplicavel ao Procurador de Estado e da atuacao do Conselho
Superior da Procuradoria Geral do Estado em processos direcionados para abertura
de sindicancia ou processo administrativo disciplinar em face de Procurador de
Estado.

Neste proposito, a Lei Complementar Estadual n°® 07/1991 estabelece que o
Procurador de Estado fica sujeito as penalidades disciplinares previstas no Estatuto
dos Funcionarios Publicos Civis do Estado, pelas faltas que praticar no exercicio do
cargo, cabendo ao Procurador-Geral a aplicagdo das penalidades previstas na lei,
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exceto aquelas de competéncia exclusiva do Governador do Estado, mediante
processo administrativo disciplinar, a ser conduzido por comissao designada pelo
Procurador-Geral do Estado.

Em outro viés, o mesmo diploma legal estabelece que o Corregedor-Geral,
apurando preliminarmente a procedéncia de queixa contra Procurador de Estado,
deve encaminhar suas conclusdes Conselho Superior da Procuradoria Geral do
Estado, nos seguintes termos:

Art. 20. SGo atribuigdes do Corregedor-Geral:

()

V' — receber e processar queixas contra Procuradores de Estado,
Procuradores Autarquicos e Advogados Fundacionais, apurar-
lhes preliminarmente a procedéncia e encaminhar as
conclusées ao Conselho Superior da Procuradoria Geral do
Estado.

Entdo, constatando o possivel cometimento de falta funcional por
Procurador de Estado, seja em decorréncia de correi¢ao, ordinaria ou extraordinario,
ou ainda em razado de noticia que |he seja encaminhada, o Corregedor-Geral deve
proceder a abertura de procedimento para apuracao dos fatos, garantindo-se o
contraditério ao interessado.

Assim, é preciso observar que a Corregedoria Geral da Procuradoria ndo
dispoe de poder sancionatoério, cumprindo-lhe apenas a analise preliminar dos atos
que tomar conhecimento, encaminhando suas conclusdes ao Conselho Superior da
Procuradoria Geral do Estado, acaso haja indicativo de possivel cometimento de falta
funcional.

Neste contexto, o artigo 7°, IV, da Lei Complementar Estadual n°® 07/1991,
dispde que compete ao Conselho Superior da PGE deliberar sobre a instauracao de
sindicancia e processos administrativos disciplinares no ambito da Procuradoria Geral
do Estado, /n verbis.

Art. 7° S3o atribuigées do Conselho Superior:

1V — deliberar sobre a instauracdo de sindicancias e processos
administrativos disciplinares, no ambito da Procuradoria Geral
do Estado

Antes, porém, ha previsao no Regimento Interno da Corregedoria para que
o Procurador suspeito de cometer falta funcional firme junto a Corregedoria Geral
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do ¢6rgdao Termo de Ajustamento de Conduta, assumindo, dentre outros, o
compromisso de observancia dos deveres e proibi¢des legais com redobrado zelo e
diligéncia, empreendendo melhorias na qualidade do servico desempenhado, de
modo a evitar o recebimento de medida correicional ou sansao disciplinar por falta
posterior a celebracao do ajuste.

Todavia, a celebracao de Termo de Ajustamento de Conduta limita-se apenas
as infragdes funcionais de menor gravidade, onde ndo reste configurado dolo ou ma-
fé na conduta do Procurador e quando ndo haja dano ao servico ou ao Erario.
Vejamos, entao, o que estabelece o Regimento Interno da Corregedoria Geral da PGE
de Alagoas acerca dos requisitos para celebracao do TAC:

Art. 37. O ajustamento de conduta podera ser adotado no curso
do Procedimento Prévio ou do Procedimento Correicional,
observados, cumulativamente, os sequintes pressupostos:

I — a ocorréncia de falta funcional leve ou média, desde que a
autoria e a materialidade estejam delineadas e esclarecidos os
fatos,

I - a inexisténcia de dolo ou ma-fé na conduta do Procurador;
1T - a auséncia de efetivo dano patrimonial ao erario,
A auséncia de dano relevante ao servico,

V — que o Procurador nao esteja respondendo a Processo
Administrativo Disciplinar e ndo tenha gozado do beneficio
previsto neste dispositivo nos ultimos dois anos;
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VI - que o Procurador ndo possua registro valido de penalidade
disciplinar em seus assentamentos funcionars.

Paragrafo unico. Sera observado o limite de celebragdo de 05
(cinco) Termos de Ajustamento de Conduta — TAC nos ultimos
05 (cinco) anos;

Nesta seara, uma vez atendidos os requisitos para celebracdo do TAC e vindo
este a ser firmado, o procedimento disciplinar prévio ficara suspenso pelo periodo
de acompanhamento do TAC, que sera de até seis meses, conforme a natureza,
gravidade da falta e circunstancias que envolvam os fatos.
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Uma vez cumpridas as condi¢cbes do TAC, o procedimento prévio sera
definitivamente arquivado, ressalvando a existéncia do limite de celebracdo de 05
(cinco) Termos de Ajustamento de Conduta — TAC nos ultimos 05 (cinco) anos.

Entretanto, acaso o ajustamento venha a ser descumprido, o procedimento
prévio devera retomar seu curso regular, seguindo, se for o caso, ao Conselho
Superior da Procuradoria Geral do Estado, nos termos do artigo 7°, IV, da Lei
Complementar Estadual n® 07/1991, sem prejuizo da apuracao relativa a
inobservancia das obrigagdes previstas no ajustamento de conduta.

Nesta perspectiva, ndo sendo o caso de celebracao de TAC ou vindo este a
ser descumprido, acaso haja indicativo para instauracdo de processo administrativo
disciplinar, os autos do procedimento prévio deverdo ser submetidos ao Conselho
Superior da Procuradoria Geral do Estado, que exercera juizo de cognicdo sumaria
com a finalidade a aferir a admissibilidade do procedimento disciplinar em face do
Procurador de Estado.

Assim, apds a apuracao dos fatos no ambito da Corregedoria, acaso existam
elementos indicativos do cometimento de infracao disciplinar, os autos devem ser
remetidos ao Conselho Superior da Procuradoria, que detém a competéncia para
deliberar sobre a instauracdo de sindicancias e processos administrativos
disciplinares em face de Procurador de Estado.

Nesta fase, a apreciacao a ser feita pelo Conselho Superior da Procuradoria
Geral do Estado volta-se para uma analise sumaria acerca da viabilidade dos fatos
apresentados, com a finalidade de aferir se, em tese, ha elementos que indiquem a
possibilidade de cometimento de eventual falta funcional por parte de Procurador
de Estado. O Conselho Superior da PGE exerce, neste momento, um Juizo pro
sociletate, onde, na duvida, os fatos devem ser apurados através de sindicancia ou
processo administrativo disciplinar.

Entdo, percebe-se que a atuacdo que cabe ao Conselho Superior da
Procuradoria Geral do Estado ndo pode se confundir com os trabalhos da comissdo
processante instaurada no ambito de sindicancias ou processos administrativos
disciplinares. Enquanto a comissao processante compete a minuciosa apuracao dos
fatos e apresentacao das conclusdes acerca da pratica ou ndo de infracao disciplinar,
a atuagdo do Conselho Superior volta-se para uma analise preliminar e sumaria no
gue tange a existéncia ou ndo de elementos minimos que indiquem a possibilidade
da pratica de uma possivel falta funcional por Procurador de Estado.

Assim, o juizo a ser exercido pelo Conselho Superior da Procuradoria Geral
do Estado deve ser de carater sumario, com a finalidade de verificar se, em tese, existe
ou ndo a possibilidade de cometimento de eventual falta funcional por Procurador
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de Estado. A atuacao do Conselho Superior da PGE deve servir como filtro para que
denudncias manifestamente infundadas nao sigam adiante.

Ressalte que, nesta fase, embora presente o direito de defesa e contraditorio,
estas garantidas também devem ser exercidas em conformidade com a fase
procedimental em questao, onde nado cabe a dilagdo probatoria, que, se for o caso,
deve ser exercida durante o processo admirativo disciplinar.

Assim, o Conselho Superior da PGE deve verificar se existe ou ndo, ainda que
em tese, a possibilidade de cometimento de eventual falta funcional por Procurador
de Estado, sendo que a certeza quando o efetivo cometimento ou ndo da infracdo
disciplinar é tarefa afeta as atribuigdes da comissao processante.

Entdo, o Conselho Superior da PGE deve aferir se existem nos autos
elementos minimos que indiquem, ainda que em tese, o eventual cometimento de
falta funcional por Procurador de Estado, hipotese em que devera autorizar o
prosseguimento do feito com instauracao de sindicancia ou PAD, cabendo, todavia,
o arquivamento dos autos apenas quando, manifestamente, ndao se verificar a
existéncia de fatos que apontem para o cometimento de falta funcional.

Desta forma, abre-se, a priori, trés possibilidades de posicionamento do
Conselho Superior da PGE: 1 - pelo arquivamento, quando manifestamente ndo se
verificar a possibilidade de cometimento de falta funcional por Procurador de Estado;
2 — pela abertura de sindicancia, quando, embora haja indicativo de cometimento de
falta funcional por Procurador, inexista certeza ou forte probabilidade de sua
ocorréncia ou ndo haja seguranga quanto a autoria; 3 — pela direta abertura de
Processo Administrativo Disciplinar.

Uma vez ultrapassado o juizo de admissibilidade mediante autorizacdo do
Conselho Superior da Procuradoria Geral do Estado, cabera ao Procurador Geral do
Estado designar a comiss@o processante ou sindicante, conforme o caso.

Sera procedida a instauracdo de sindicancia administrativa, na esfera do
servico publico estadual, sempre que, havendo noticia de ato ou fato que represente
irreqularidade de certa ou ponderavel gravidade, inexista certeza ou forte
probabilidade de sua ocorréncia ou ndo haja seguranga quanto a autoria.

Nas situacbes envolvendo Procuradores de Estado, a sindicancia
administrativa é de pouca utilidade, considerando que, na maioria das situacoes, a
autoria ja é previamente delimitada no procedimento instaurado perante a
Corregedoria do 6rgao, todavia, em tese, é possivel sua utilizacao.
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Entao, na quase totalidade das situagdes, nao sendo o caso de arquivamento
sumario, o procedimento sai do Conselho Superior da PGE ja com indicacao para
abertura de Processo Administrativo Disciplinar, sendo encaminhado ao Procurador
Geral do Estado para instauragao do procedimento disciplinar, com a edi¢ao da
portaria designando a comissao processante.

Neste contexto, € necessario observar que o processo disciplinar é o
instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infracao praticada
no exercicio de suas atribuigdes, ou que tenha relacdo com as atribui¢des do cargo
em que se encontre investido, sendo conduzido por comissdo composta de 03 (trés)
Procuradores, designados pelo Procurador Geral do Estado, que também indicara,
dentre eles, o seu presidente.

O processo disciplinar compreendera as fases de instauracdo, com
publicacdo do ato que constituir a comissao, de inquérito administrativo, que
compreende instrucao, defesa e relatério final e conclusivo, e, por fim, de julgamento.

O inquérito administrativo obedecerd ao principio do contraditério,
assegurada ao acusado ampla defesa, com a utilizacdo dos meios e recursos
admitidos em direito, sendo assegurado ao Procurador o direito de acompanhar o
processo pessoalmente ou por intermédio de advogado constituido, arrolar e
reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e ainda formular quesitos,
quando se tratar de prova pericial.

Apos a conclusdo da fase de instrugdo, o processo disciplinar, com relatorio
final da comissao, sera remetido a autoridade que determinou a sua instauracao, para
julgamento, cabendo, desta forma, ao Procurador Geral a aplicacao das penalidades
previstas na lei, exceto aquelas de competéncia exclusiva do Governador do Estado.

Entdo, é possivel perceber que o procedimento disciplinar aplicavel ao
Procurador de Estado, com a ressalva do procedimento prévio de admissibilidade a
cargo do Conselho Superior da Procuradoria Geral do Estado e da previsao acerca da
possiblidade de celebracdo de Termos de Ajustamento de Contudo perante a
Corregedoria do 6rgao, € o mesmo aplicavel aos demais servidores estatutarios.

Por fim, é importante mencionar que o Procurador de Estado, como
advogado que &, também se encontra submetido as obrigacdes estabelecidas no
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. Guardadas as particularidades de ser
um advogado publico, o Procurador de Estado ndo deixa de ser um advogado, que
tem como “cliente” os Entes Publicos. Assim, ao lado das obrigacOes estatutarias de
seu regime juridico funcional, o Procurador também se submete aos deveres
profissionais aplicaveis aos demais advogados.
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Nesse ponto, é preciso destacar que, embora hoje predomine o
entendimento de que o Procurador de Estado, assim como os demais advogados
publicos, precisa estar inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, ha
discuss@ao no ambito do Supremo Tribunal Federal aceca dessa obrigatoriedade,
inclusive com repercussao geral ja reconhecida, em relacdo a exigéncia de inscri¢do
de advogado publiconos quadros da Ordem dos Advogados do Brasi/para o
exercicio de suas fun¢des publicas (Tema 936), conforme se vé da ementa abaixo
transcrita:

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
ADMINISTRATIVO. ADVOCACIA PUBLICA. OBRIGATORIEDADE
DE INSCRICAO NA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
RELEVANCIA DO PONTO DE VISTA JURIDICO. I - A questdo
referente a exigéncia de inscri¢ao de advogado publico na OAB
para o exercicio de suas fungbes publicas alcan¢a toda a
advocacia publica nacional, transcendendo, portanto, o
Interesse das partes. I - Repercussdo geral reconhecida.

(RE 609517 RG, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal
Pleno, julgado em 02/03/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-
050 DIVULG 15-03-2017 PUBLIC 16-03-2017)

Nesta linha, enquanto ndo sobrevier nova posicao jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal em sentido diverso, o Procurador de Estado, ao lado de
seus deveres funcionais na qualidade de servidor publico que é, também deve se
submeter ao regime ético e disciplinar perante a ordem dos Advogados do Brasil.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Nestes termos, em conclusdo, é possivel perceber que o Procurador do
Estado de Alagoas, como servidor publico que é, encontra-se sujeito aos deveres
funcionais proprios da carreira, além daqueles previstos para os demais servidores
publicos, submetendo-se ao regime disciplinar comum previsto no Estatuto dos
Servidores de Alagoas, com a particularidade da previsao de procedimento prévio de
admissibilidade a cargo do Conselho Superior da Procuradoria Geral do Estado e da
previsao acerca da possiblidade de celebracao de Termo de Ajustamento de Conduta
perante a Corregedoria do 6rgdo, nos termos acima exposto.

Outrossim, a par da pendéncia de definicio da questdao pelo Supremo
Tribunal Federal, ha ainda a possibilidade do Procurador de Estado responder a
procedimento disciplinar na forma prevista no Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil, considerando a natureza advocaticia da atividade desempenhada pelo
Procurador.
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Assim, como nao poderia deixar de ser, o Procurador de Estado, como
qualquer outro servidor publico, possui um grande leque de obrigacbes e
responsabilidades, estando, em consequéncia, sujeito ao regime disciplinar aplicavel
aos demais servidores, com as ressalvas acima pontuadas.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA PERDA DE UMA CHANCE NOS
PROCESSOS DE DESCONSTITUICAO DO PODER FAMILIAR

JOANA NOGUEIRA BEZERRA:
Advogada, Bacharel em Direito pela
Universidade de Fortaleza
(UNIFOR).

RESUMO: A realidade enfrentada por uma grande quantidade de criancas e
adolescentes no Brasil é de descaso por parte do Estado que ndo se preocupa com
a celeridade dos processos de destituicdo do poder familiar, fazendo com que estes
infantes percam, em razdo do decurso do tempo e das dificuldades da adocao tardia,
a chance de encontrarem um lar. Dados do Conselho Nacional de Justica comprovam
esta situacao pela disparidade entre o nimero de menores institucionalizados e de
disponiveis para adocao. Desta forma, abordou-se no presente artigo como se
encontra a protecao dos infantes no ordenamento juridico brasileiro através de uma
analise das formas de responsabilizacao do Estado, bem como a aplicacao teoria da
perda de uma chance pela doutrina e jurisprudencia, a fim de que se tornasse
compreensivel a necessidade de responsabilizacao do Estado pela demora no
processo de destituicao do poder familiar como forma de pressiona-lo a alterar a
presente situacao.

PALAVRAS-CHAVE: Destituicao do Poder Familiar. Teoria da Perda de uma Chance.
Responsabilidade Civil. Estado.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. 3. ESPECIES DE RESPONSABILIDADE. 4. RESPONSABILIDADE CIVIL POR
OMISSAO DO ESTADO. 5. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. 6. TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE E O PROCESSO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. 7.
CONCLUSAO. 8. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUGCAO

Apesar dos prazos estabelecidos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, os
processos de destituicao do poder familiar no Brasil sao marcados pela demora, isto
se deve a uma soma de fatores, em que os principais sao a legislacao e a morosidade
do Poder Judiciario. Tal fato leva milhares de criancas e adolescentes a ficarem sem
um lar, pois muitas vezes sao disponibilizados tardiamente para adocao, o que passa
a dificultar o processo de adocao, vez que saem do perfil mais procurado, em casos
assim verifica-se a possibilidade de aplicar a teoria da perda de uma chance como
meio de reparacao do dano, seja pelo Estado ou até mesmo pelo juiz.
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A Teoria da Perda de uma Chance ganha cada vez mais aceitacao na doutrina
e jurisprudéncia patria, inclusive como forma de responsabilizar o Estado. Tal fato sé
foi possivel pela longa evolucao que passou a responsabilidade civil do Estado.

Nesse diapasao, para que se torne compreensivel a referida teoria aplicada a
demora nos processos de destituicao do poder familiar é imprescindivel que sejam
analisados os tipos de responsabilidade, subjetiva e objetiva, a maneira de
responsabilizacao estatal por danos provocados em virtude de sua omissao, para,
por fim, se compreender a responsabilidade civil do Estado pela perda de uma
chance pela demora nos processos de destituicdo do poder familiar.

2. EVOLUGCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Na Epoca dos Estados Absolutistas, vigorava o principio irresponsabilidade
absoluta do Estado, em que este nao respondia pelos seus atos, sendo possivel
apenas acoes em face daquele funcionario que provocou o dano. Contudo, como
muitas vezes nao se conseguia identificar o causador do prejuizo ou este nao tinha
como ressarcir o dano a responsabilizacao restava ineficaz. Esta época ficou marcada
por expressoes como “The king can do no wrong” (O rei nao erra) e “L'Etat c’'est moi”
(O Estado sou eu), demonstrando a intangibilidade e a infalibilidade do soberano e,
consequentemente do Estado, que no periodo eram compreendidos como um sé. E
importante destacar que o Brasil nunca passou por esse periodo, mesmo durante a
vigencia da Constituicao do Império. (CAVALIERI, 2014)

Com o passar do tempo, a irresponsabilidade foi sendo substituida por uma
concepcao civilista. Segundo essa concepcao, o Estado responderia perante os seus
administrados se restasse comprovada a culpa, isto é passou a vigorar a tese da
responsabilidade subjetiva. O Codigo Civil Brasileiro de 1916, inclusive, em seu artigo
15 adotou a referida teoria. (GONCALVES, 2015b)

A partir dessa concepcao de que o Estado, como ser dotado de personalidade,
deveria responder por seus atos, surgem teorias para justificar este dever. Dentre elas
estd a teoria do 6rgao que diz que o Estado e seus funcionérios sao um so,
funcionando como se fossem um érgao. O Estado seria um organismo vivo e os seus
agentes 0s 6rgaos que 0 compoe, assim as acoes tomadas por estes deveriam ser
imputadas aquele. A vontade do funcionario, € na verdade, a vontade da
Administracao, assim, todas as implicacoes dessa atuacao deverao ser de
responsabilidade do Estado.

Surge, posteriormente, a teoria da culpa anohima ou “faute du service”. Passa-
se a concepcao de que as falhas decorrem do servico em si e nao da acao do agente
publico individualizadamente. Portanto, para haver responsabilizacao do Estado é
necessario que se comprove a falta ou o defeito no servico, nao sendo necessario
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apontar qual servidor agiu dolosamente ou de maneira imprudente, com impericia
ou com negligencia. Sobre essa teoria muito bem explica Sergio Cavalieri Filho:

Com base nesses principios publicisticos evoluiu-se da culpa
individual para a culpa anohima ou impessoal. A nocao civilista
da culpa ficou ultrapassada, passando-se a falar em culpa do
servico ou falta do servico (faute du service, entre os franceses),
que ocorre quando o servico nao funciona, funciona mal ou
funciona atrasado. Noutras palavras, o dever de indenizar do
Estado decorre da falta do servico, nao ja da falta do servidor.
Bastara a falha ou o mau funcionamento do servico publico
para configurar a responsabilidade do Estado pelos danos dai
decorrentes aos administrados. [...] (2014, p.285)

A responsabilidade do Estado evoluiu, por fim, para a modalidade objetiva,
que é, até hoje, adotada no Brasil. A primeira Constituicao a preve-la foi a de 1946 e
assim manteve a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu
artigo 37, §6°, também prevista no plano legal pelo Codigo Civil de 2002 no artigo
43.

Consiste esta Ultima espécie de responsabilidade em atribuir responsabilidade
ao Estado, independentemente da comprovacao da culpa do seu agente ou do
servico prestado. A prova da culpa apenas serve como fundamento para acao
regressiva do Estado em face do seu agente faltoso, em nada interferindo no seu
administrado.

Ha que se destacar que, via de regra, aplica-se ao Estado a responsabilidade
pautada no risco administrativo, em que se admitem as excludentes de
responsabilidade, como culpa de terceiros, culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou
forca maior. Contudo, em certas hipoteses, adota-se a teoria do risco integral, em
que tamanha é a responsabilizacdo estatal que ndo se admite sequer a demonstracao
das excludentes de responsabilidade, como ocorre com nos casos de danos
ambientais ou danos nucleares.

Por fim, destaca-se que o Supremo Tribunal Federal em tese de Repercussao
Geral (RE 1027633-SP) adotou a tese da dupla garantia, em que a agdo que vise a
responsabilizacdo estatal devera ser ajuizada em face do Estado e ndo do agente
publico. Tal fato consiste em uma seguranca ao administrado que tera a garantia da
reparagao ante a solvéncia do Estado e, ao mesmo tempo, numa prote¢ao conferida
ao agente publico, que podera atuar com independéncia, sé podendo ser
responsabilizado regressivamente quando demonstrado o seu dolo ou culpa.

3. ESPECIES DE RESPONSABILIDADE
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Conforme explicado na presente obra, a responsabilidade passou por um
longo caminho até chegar a teoria adotada atualmente. Passou-se da subjetividade
para objetividade e da responsabilizacao apenas por atos comissivos para atribuicao
de responsabilidade também pelos atos comissivos do Estado. Para tanto, faz-se
necessario uma analise de cada uma dessas espécies de responsabilidade.

3.1. Responsabilidade Subjetiva

A doutrina e a jurisprudéncia patria apontam que para a caracterizacao da
responsabilidade subjetiva € necessaria a presenca concomitante de tres requisitos,
quais sejam: o dano, seja ele patrimonial ou extrapatrimonial; o nexo de causalidade
entre a conduta do agente e o prejuizo; e principalmente o elemento subjetivo,
consistente na culpa, verificada nos casos de imprudéncia, impericia, negligencia ou
dolo.

O fundamento da responsabilidade subjetiva esta na vontade, pois s6 sera
responsabilizado aquele que nao agiu corretamente. E, portanto, uma concepcao
civilista de responsabilidade pautada na vontade, mesmo nos casos de imprudencia,
impericia ou negligéncia, pois o agente escolheu nao tomar todas as cautelas
necessaria ao praticar determinado ato.

Essa era a teoria utilizada para responsabilizacao do Estado até a Constituicao
de 1946 e é ainda hoje bastante utilizada nos diversos ramos do direito,
principalmente no ramo do Direito Privado, como as areas civeis, consumeristas etc.
Assim explica Flavio Tartuce:

Conforme demonstrado, a responsabilidade subjetiva constitui
regra geral em nosso ordenamento juridico, baseada na teoria
da culpa. Dessa forma, para que o agente indenize, para que
responda civilmente, é necessaria a comprovacao da sua culpa
genérica, que inclui o dolo (intencao de prejudicar) e a culpa
em sentido restrito (imprudéncia, negligencia ou impericia).
(2013, p.463-464)

Com o passar do tempo, o sistema da responsabilidade subjetiva, ainda que
importante, foi deixando de ser suficiente para regular as novas situacoes mais
complexas, em que os interesses se entrelacam ou que nao se sabe ao certo
identificar quem produziu o ato danoso. A culpa deixou de ser elemento principal
para regular todas as situacoes existentes na sociedade. Diante de tais circunstancias
surge a responsabilidade objetiva.
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3.2. Responsabilidade Objetiva

Para a configuracao desta modalidade de responsabilidade, diferentemente
da supracitada, é necessario que estejam presentes dois elementos: o dano, que
como na responsabilidade subjetiva podera ser patrimonial ou extrapatrimonial; e a
relacao de causalidade verificada entre a acao e o prejuizo provocado. Para esta
espécie de responsabilidade o elemento subjetivo é dispenséavel, nao havendo
necessidade da comprovacao do fator culpa.

Esta modalidade é aplicada atualmente como forma de responsabilizacao do
Estado, em que este responderd independentemente do fato de seu agente ter
praticado qualquer ato ilicito. Apresenta como fundamento a socializacao dos custos
baseada no principio da igualdade entre os administrados. Neste sentido explica
Celso Antonio Bandeira de Melo:

[...] o fundamento da responsabilidade estatal é garantir uma
equahime reparticao dos ohus provenientes de atos ou efeitos
lesivos, evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por
ocasiao ou por causa de atividades desempenhadas no
interesse de todos. De consequente, seu fundamento é o
principio da igualdade, nocao béasica do Estado de Direito.
(2005, p.866)

Algumas teorias surgiram visando fundamentar a responsabilidade objetiva.
Dentre elas esta a teoria do risco, que foi recepcionada pelo Cédigo Civil de 2002 no
seu artigo 927, paragrafo Unico, com a seguinte redacao: “haverd obrigacao de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

Baseia-se a referida teoria no fato de que se alguém exerce atividade que
provoca perigos especiais, excepcionais ou diferenciados e, consequentemente,
expoe terceiros a uma consideravel possibilidade de risco, mesmo sem defeitos, tera
de responder objetivamente pelos danos causados, pois uma sé pessoa nao pode
suportar um ohus maior que os demais. Portanto, para que haja a responsabilizacao
baseada no risco € necessario que o risco seja inerente ao exercicio da atividade.

Essa teoria do risco € bastante aceita pela doutrina e pela jurisprudencia como
forma de responsabilizacao do Estado, sendo conhecida nesses casos como “teoria
do risco administrativo”. Segundo ela, como a Administracao Publica detém maior
poder e maiores prerrogativas que seus administrados, assume os riscos de suas
atividades e, desta forma, devera responder pelos danos objetivamente. Além disso,
a atividade administrativa é regida pelo principio da igualdade, nao sendo justo que
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uns suportem certos prejuizos sozinhos, devendo os onhus e encargos sociais serem
rateados entre todos.

Para esta teoria, a responsabilidade do Estado podera ser afastada nos casos
de culpa de terceiro, culpa exclusiva da vitima ou nas situacoes de caso fortuito ou
forca maior, pois "o risco administrativo, repita-se, torna o Estado responsavel pelos
riscos da atividade administrativa, e nao pela atividade de terceiros ou da prépria
vitima, e nem, ainda, por fenomenos da natureza, estranhos a sua atividade”
(CAVALIERI, 2014, p.287). Ademais, podera ser atenuada quando tratar-se de culpa
concomitante. Esta é a teoria mais aceita pela doutrina e jurisprudencia no Brasil.

Outra importante teoria € a do risco integral, modalidade extremada que
admite a responsabilizacao do agente mesmo nos casos de inexistéhcia do nexo
causal, isto €, a pessoa ficara obrigada a indenizar mesmo nos casos de culpa
exclusiva da vitima, culpa de terceiro, caso fortuito ou forca maior. Tal teoria é
aplicada, por exemplo, nos casos de acidente de trabalho, sequro DPVAT e nos casos
de danos ambientais.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO DO ESTADO

Outros tais como, como Sergio Cavalieri Filho (2014), compreendem que a
necessidade do elemento subjetivo ird depender do tipo de omissao, se genérica ou
especifica. A omissao genérica ocorre quando o Estado concorre com a forca maior,
a culpa da vitima ou com o fato de terceiro para resultado danoso e, desta forma,
por nao ser causa direta e imediata devera se comprovar a culpa da Administracao
Publica. Nos casos englobados por esta espécie de omissao nao ha um dever
especifico do Poder Publico, mas uma obrigacao geral decorrente, por exemplo, de
um servico publico mal prestado ou do poder de policia ineficiente.

Por outro lado, nos casos de omissao especifica, a omissao estatal contribui
diretamente para ocorrencia do dano, uma vez que o Estado tem um dever especial
de cuidado e de garante da situacao. Nesta situacao, a responsabilizacao da
Administracao sera objetiva. E o caso de violehcia dentro dos presidios, em que os
presidiarios estao sob a custddia do Estado e este tem o dever de zelar pela
integridade fisica e psiquica deles. Hérika Marques bem explica a forma como se dara
a responsabilizacao do Estado nos casos de omissao:

Na busca de determinar a responsabilidade do Estado por
conduta omissiva, é preciso que se descubra qual dos fatos foi
decisivo para configurar o evento danoso, ou seja, quem gerou
o dano e quem deveria evita-lo. Assim, o Estado respondera,
nao pelo fato que diretamente gerou o dano, mas por nao ter
praticado conduta suficientemente adequada para evitar o
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dano ou mitigar seu resultado, quando o fato for notério ou
perfeitamente previsivel. (2012, p.97)

Assim, ao se analisar a situacao de milhares de criancas e adolescentes
esquecidas em abrigos, devido a demora nos processos de destituicao do poder
familiar pela ausencia de uma atuacao adequada e eficiente por parte do Estado e
pela morosidade do Poder Judiciario, resta evidenciada a omissao do Estado em
realizar acoes no sentindo de promover uma reforma legislativa para facilitar e
conferir celeridade aos procedimentos de adocao, bem como uma atuacio proativa
no sentido de melhorar a fiscalizagdo e acompanhamento da situacdo dos
acolhimentos nao sendo outra a solucao, senao a de responsabiliza-lo.

5. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Um dos grandes avancos alcancados nas ultimas décadas no instituto da
responsabilidade foi o reconhecimento da teoria francesa “perte d'une chance”, que,
contudo, ainda encontra muitas dificuldades na sua aplicacao pela falta de uma
doutrina mais aprofundada sobre o assunto, o que se reflete na jurisprudencia e
acaba por dificultar o reconhecimento da teoria pela mesma. Nas palavras de Sergio
Cavalieri Filho, “caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da
conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um
beneficio futuro para a vitima” (2014, p.98).

Desta forma, pode-se compreender que nao ha mero prejuizo hipotético, mas
trata- se sim de uma chance séria e real de que, sem a acao do agente, o prejudicado
pudesse auferir determinada vantagem ou que, pelo menos, nao tivesse de suportar
determinada perda. Isto é mesmo que a obtencao do beneficio nao seja
completamente certa, tem-se a indubitabilidade de que a chance foi perdida e que,
dentro de um juizo de probabilidade, fosse muito possivel e razoavel que o
prejudicado obtivesse a vantagem.

Silvio de Salvo Venosa (2014) classifica a teoria da perda de uma chance como
uma terceira categoria que ficaria entre os lucros cessantes e o dano emergente.
Dano emergente é aquilo que efetivamente perdeu, o prejuizo imediato e que pode
ser mensurado, sendo, portanto, o dano mais facil de ser quantificado. Ja o lucro
cessante trata-se daquilo que razoavelmente se deixou de ganhar devido o prejuizo
que teve de suportar, calculado dentro do bom senso do julgador, ocorrendo, por
exemplo quando o prejudicado recebia uma vantagem que foi interrompida em
razao da conduta do agente provocador do dano. Como o prejuizo tratado na teoria
em estudo nao se encaixa em nenhum desses conceitos, mas consiste em dano sério
e provavel é, portanto, passivel de indenizacao.
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Sérgio Savi (2012) sustenta a aplicacao da perda de uma chance apoiando-a
na clausula geral de responsabilidade civil, que diz que aquele que causar dano a
uma vitima ficard obrigado a indeniza-la e no principio da reparacao integral, que,
por sua vez, assegura a vitima o direito ao ressarcimento de todos os prejuizos
sofridos na sua integralidade, a fim de que tente ser restabelecido o status quo ante.
Assim, o doutrinador afirma a aceitacao da teoria pelo ordenamento juridico
brasileiro:

[...] nao h4, a nosso sentir, no Codigo Civil Brasileiro em vigor,
qualquer entrave a indenizacao das chances perdidas. Pelo
contrario, uma interpretacao sistematica das regras sobre a
responsabilidade civil tracadas pelo legislador patrio nos leva a
acreditar que as chances perdidas, desde que sérias, deverao
ser sempre indenizadas quando restar provado o nexo causal
entre a atitude do ofensor e a perda da chance. (2012, p.106)

Isto posto, a indenizacao devida nao serad equivalente a vantagem perdida,
mas inferior a esta, pois o que se perdeu foi chance de alcancar determinado bem e
nao o bem em si. Neste sentido, é o entendimento extraido da Ministra Nancy
Andrighi no julgamento do REsp 1254141:

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO.
REDUCAO DAS POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO.
IMPUTACAO DE CULPA AO MEDICO. POSSIBILIDADE DE
APLICACAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO PROPORCIONAL DA
INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
1. O STJ vem enfrentando diversas hipoteses de
responsabilidade civil pela perda de uma chance em sua versao
tradicional, na qual o agente frustra a vitima uma oportunidade
de ganho. Nessas situacoes, ha certeza quanto ao causador do
dano e incerteza quanto a respectiva extensao, o que torna
aplicavel o critério de ponderacao caracteristico da referida
teoria para a fixacao do montante da indenizacao a ser fixada.
Precedentes. [..] 3. Conquanto seja viva a controvérsia,
sobretudo no direito frances, acerca da aplicabilidade da teoria
da responsabilidade civil pela perda de uma chance nas
situacoes de erro médico, é forcoso reconhecer sua
aplicabilidade. Basta, nesse sentido, notar que a chance, em si,
pode ser considerado um bem autéhomo, cuja violacao pode
dar lugar a indenizacao de seu equivalente economico, a
exemplo do que se defende no direito americano. Prescinde-
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se, assim, da dificil sustentacao da teoria da causalidade
proporcional. 4. Admitida a indenizacao pela chance perdida, o
valor do bem deve ser calculado em uma proporcao sobre o
prejuizo final experimentado pela vitima. A chance, contudo,
jamais pode alcancar o valor do bem perdido. E necessaria uma
reducao proporcional. 5. Recurso especial conhecido e provido
em parte, para o fim de reduzir a indenizacao fixada.

Assim sendo, nao se pode chegar a outra conclusao senao a de que a perda
de uma chance, desde que se trate de um dano sério e real e que se consiga enxergar
o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano provocado, mesmo que
nao haja uma certeza absoluta quanto aos acontecimentos futuros, deverd ser
aplicada.

6. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE E O PROCESSO DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR

De acordo com o que ja fora explanado nessa obra, os processos de
destituicao do poder familiar levam bastante tempo para sua conclusao. Isto se deve
a uma série de fatores, em que os principais sao a deficiehcia da legislacao pertinente
ao assunto, a demora na solucao dos processos pelo Poder Judiciario e a auséncia
de uma fiscalizacdo e acompanhamento efetivo por parte do poder publico das
milhares de criancas que se encontram em acolhimentos familiares e institucionais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente conferiu tramitacao prioritaria aos
processos regulados por ele, conforme se extrai da leitura do artigo 152 do referido
diploma normativo e o artigo 47, no seu §10, no mesmo sentido de tentar conferir
celeridade, estabeleceu um prazo de 120 (cento e vinte) dias, prorrogavel uma Unica
vez por igual periodo, para a conclusao dos processos de adoco. Contudo, cumpre
destacar uma relevante omissao do legislador brasileiro, que é a ausencia de previsao
de qualquer sancao aquele que descumprir a previsao normativa. E desta forma que
se posiciona Maria Berenice Dias:

A Lei da Adocao garante a tramitacao prioritaria dos processos,
sob pena de responsabilidade (ECA 152 paragrafo Unico), mas
nao preve qualquer sancao. As acoes de suspensao e perda do
poder familiar precisam estar concluidas no prazo maximo de
120 dias. (2015, p.521)

Outra importante falha verificada no ordenamento brasileiro € a preferencia
desproporcional a manutencao do menor no seio da familia bioldgica antes de
qualquer tentativa de colocacao do infante em familia extensa ou substituta. Apesar
da boa intencao do legislador, que busca manter o menor junto aqueles com os quais
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mantém vinculos de afetividade e afinidade, ha casos em que é evidente que, para
preservacao do melhor interesse do menor, é mais aconselhdvel a sua
disponibilizacao para adocao, por exemplo, nos casos de exploracao sexual praticada
por membros do préprio nicleo familiar, submissao a trabalho escravo, pais usuarios
de drogas ou ainda em situacao de abandono em instituicoes de acolhimento.

Nao se quer dizer aqui que nao se deve tentar a reinsercao do jovem em meio
a sua familia natural ou que o processo de destituicao do poder familiar deve ocorrer
o0 mais rapido possivel sem se observar os tramites processuais necessarios para a
garantia do devido processo legal, do contraditério ou da ampla defesa. O que se
pretende afirmar é que a tramitacao do processo deve ser prioritaria e célere, pois
envolve interesses de pessoas em condicao peculiar de desenvolvimento e que nao
se pode retardar a destituicao devido a tentativas que claramente restarao frustradas
de recolocacao do menor na familia biolégica, indo em sentido contrario ao principio
do melhor interesse.

Soma-se a isso o grave problema da morosidade do Poder Judiciario, que
devido a enorme quantidade de acoes e a pequena quantidade de servidores, estes
nao conseguem, muitas vezes, concluir os processos em tempo habil de forma a
proporcionar uma solucao efetiva aos seus jurisdicionados.

Segundo uma avaliacao do Conselho Nacional de Justica (CNJ), apresentada
em artigo elaborado por Renata Resende Braganca e Antonio Alexandre Pereira
Junior para a Revista Uninga Review (2015), ha uma disparidade muito grande entre
o perfil dos jovens disponiveis para adocao e o sonhado pelos que querem adotar.
Apenas 5% dos candidatos estariam dispostos a adotar uma crianca com mais de 6
anos de idade e somente 1% aceitaria uma adolescente. A preferencia da maioria das
pessoas que desejam adotar é por menores de 3 anos, a partir desta faixa etaria as
possibilidades de se encontrar um lar reduzem-se consideravelmente.

Entao, o processo de destituicao do poder familiar de vérias criancas e
adolescente em geral se estende por anos e, assim, a medida que o tempo vai
passando, as chances de encontrar um novo lar que atenda as suas necessidades vai
desaparecendo, uma vez que s6 pode disponibilizar uma crianca para adocao se ela
houver sido destituida da sua familia bioldgica.

Outro dado significativo também apresentado pelo Sistema Nacional de
Adocao e Acolhimento (SNA) é o que revela a discrepancia entre o niumero de
criancas e adolescentes institucionalizados, que totalizam trinta mil quatrocentos e
noventa, e o de disponiveis para adocao, que é apenas em torno de cinco mil e vinte.
Este dado revela que milhares de infantes estao em abrigos supostamente em
situacao provisoria, mas permanecem longos periodos nestas instituicoes, pois nem
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retornam ao seu lar de origem e nem sao disponibilizados para adocao ou quando
0 sao j4 é tarde demais, tendo em vista as dificuldades da adocao tardia. Assim, nao
interessa uma lei que garanta direitos, como a que estabelece o prazo maximo de 18
(dezoito) meses de permanéhcia da crianca e do adolescente nas instituicoes de
acolhimento, se esta lei na pratica nao é aplicada.

Desta forma, uma enorme quantidade de criancas, devido, essencialmente, a
auseéncia de uma acao mais proativa do Estado, sao privadas do seu direito
fundamental a convivencia familiar, o que provoca consequencias psicoldgicas
irreparaveis, prejudicando na formacao da sua personalidade, pois devido a ausencia
do afeto e de uma atencao individualizada os infantes absorvem um sentimento de
rejeicao e, muitas vezes, de revolta. Ademais, “além das consequéncias para as
criancas abrigadas, até mesmo os pais que buscam a adocao podem sofrer
psicologicamente com a demora, ocasionando maiores maleficios ao tempo do
processo em geral” (BRAGANCA; PEREIRA JUNIOR, 2015, online)

O Estado ao receber essas criancas e adolescentes em suas instituicoes de
acolhimento assume o compromisso de zelar por sua integridade fisica e psicoldgica,
devendo utilizar-se de todos os meios necessarios para o cumprimento desse dever
legal, pois, caso contrario, devera ser responsabilizado pelos danos provocados, o
que decorre, na maioria das vezes, da inércia e descaso da Administracao Publica
com a situacao destes cidadaos em formacao.

Isto posto, a omissao do Estado em agilizar os processos de destituicao do
poder familiar, no sentido de promover uma reforma na legislacao para criar uma
sancao e impor responsabilidade ao funcionario que nao cumprir o prazo fixado em
lei e relativizar a prioridade de manutencao do menor no seio da familia bioldgica,
bem como de solucionar o problema da morosidade do Poder Judiciario, é uma
omissao especifica, uma vez que esta na condicao de guardiao destes menores que
estao em seus abrigos e, em razao da ausencia de acoes, impede que milhares de
criancas e adolescentes sejam adotados.

Agilizar a busca de um lar para esses seres em desenvolvimento deveria ser
acao prioritdria de uma Estado Democratico de Direito como o é a Republica
Federativa do Brasil, que tem como principio fundante o da dignidade da pessoa
humana, pois nao ha destino mais triste do que condenar esses jovens a permanecer
em abrigos que em muitos casos nao atendem os requisitos necessarios para seu
funcionamento.

O pagamento de indenizacao aos menores que foram privados do direito a
convivencia familiar pela ineficiehcia do Poder Publico atendera ao principio da
dignidade humana, da protecao integral, do melhor interesse da crianca e do
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adolescente, servindo como uma forma de amenizar os danos sofridos e até mesmo
como meio de custear os tratamentos psicolégicos que certamente serao
necessarios.

Nao se pode deixar que milhares de criancas e adolescentes sofram pela
inércia e descaso do Poder Publico e atribuir responsabilidade ao Estado por isso é
muito mais uma forma de pressioné-lo a alterar a situacao atual do que monetarizar
o direito desses jovens a convivencia familiar, sendo este apenas um meio para um
fim muito maior e significativo.

7. CONCLUSAO

Infelizmente, a realidade do Brasil é bem diferente da esperada, vez que os
processos de destituicao do poder familiar e consequentemente os de adocao se
estendem por longos periodos, nao obedecendo o prazo de 120 dias para sua
conclusao estabelecido no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Tal fato é decorréhcia da omissao e descaso da Administracao Publica. Em
primeiro lugar, em razao da deficiéncia da legislacao que regulamenta a matéria,
tendo em vista que além de estabelecer uma preferéncia desarrazoada de
manutencao do menor no seio da familia bioldgica, nao apresenta a sancao que
devera ser aplicada nos casos de descumprimento do prazo estabelecido no ECA,
isto é, nao ha previsao de responsabilizacao para aquele que nao obedecer a previsao
legal. Segundo, devido a morosidade do Poder Judiciério, que nao consegue entregar
aos seus jurisdicionados uma solucao eficaz.

Portanto, para solucao do problema apresentado pelo presente trabalho
monografico nao se enxerga outra alternativa, senao a de responsabilizacao do
Estado pela perda de uma chance dessas crianca e adolescente pertencerem a um
lar e assim receber o afeto e atencao individualizada de que necessitam.

A pretensao com a indenizacao nao é a monetarizacao do direito a convivehcia
familiar, mas sim de pressionar o Estado a tomar atitudes mais efetivas para
solucionar a situacao de abandono a que estao sujeitas varias criancas e adolescentes
por todo o Brasil, através, principalmente, de uma reforma na legislacao pertinente e
no judiciario.
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ASPECTOS POLEMICOS SOBRE A CONDICAO DE DEPENDENTE
PREVIDENCIARIO: O CASO DOS LGBTQQICAPF2K+S

ELDER SOARES DA SILVA CALHEIROS:

Procurador do Estado de Alagoas. Advogado.
Consultor Juridico. Ex-Conselheiro do Conselho
Estadual de Seguranca Publica de Alagoas. Ex-
Membro de Comissdes e Cursos de Formacao de
Concursos Publicos em Alagoas. Ex-Membro do
Grupo Estadual de Fomento, Formulagao,
Articulacdo e Monitoramento de Politicas
Publicas em Alagoas. Ex-Técnico Judiciario do
Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Ex-
Estagiario da Justica Federal em Alagoas. Ex-
Estagiario da Procuradoria Regional do Trabalho
em Alagoas. Graduado em Direito pela
Universidade Federal de Alagoas (UFAL).

Nacionalmente, a data de 29 de janeiro é considerada o Dia Nacional da
Visibilidade de Travestis e Transexuais (ou Dia da Visibilidade Trans). Desde o ano de
2004, notadamente ap6s uma parceria do Ministério da Saude com o movimento de
travestis e transexuais no Brasil, o pais possui esta data como de alta significancia
visando a conscientizacdo sobre a relevancia da inclusédo social destas pessoas e do
combate a qualquer tipo de discriminagdo por elas sofrida.

A época, em 2004, houve uma inovadora campanha nacional advinda da
supracitada parceria e voltada para este publico. A partir de entao, o dia 29 de janeiro
passou a ser fixado como um momento de reflexao social sobre a luta desta parcela
da populagdo no que tange a efetivacao de seus direitos constitucionais.

No que concerne ao aspecto juridico, nos Ultimos anos, ocorreram varias
conquistas do publico LGBTQQICAPF2K+s2. E possivel citar no ambito do Supremo
Tribunal Federal (STF) a Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.275 em que se
definiu a possibilidade de alteragdo de nome e género no assento de registro civil,
ainda que sem a realizacdo de cirurgia de redesignacao de sexo. Na mesma
oportunidade, o STF reconheceu que para esta alteracdo ndo é necessaria
autorizacao judicial.

2 LGBTQQICAPF2K+s é a sigla de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais e Travestis, Queer,
Questionando, Intersexo, Curioso, Assexuais, Pan e Polissexuais, Amigos e Familiares, Two-spirit, Kink
e simpatizante.

<
LN
<
S
<
0
(o)}
—
1
=
w
(%]
=
o
c
s
-
o
o
N
S~
o
o
~
O
o
[}
©
o
o
o
—
c
(]
2
el
et
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
<
=
@
(@]
(aa]




<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
3
o
=
s
—
[}
(@]
N
S~
(o)
(=]
S~
(Yo}
o
[}
©
o
o
o
—
c
(]
2
Ne
f
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
)
@
(@]
(aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Em outro julgamento do STF na Acdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 527 se determinou que as presas transexuais femininas
fossem transferidas para presidios femininos.

Apreciando a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n° 26
e o Mandado de Injungédo (MI) n® 4.733 a Suprema Corte definiu que a transfobia,
juntamente com a homofobia, estdo equiparadas ao crime de racismo, até que o
Congresso Nacional edite lei que criminalize atos desta natureza.

Ainda, na analise das ADIs n° 5.537, n°® 5.580 e 6.038 e das ADPFs n°® 461, 465
e 600, a Corte maxima do pais julgou inconstitucional uma lei de Alagoas que
instituiu o programa “Escola Livre” e trés normas municipais que proibiam o ensino
sobre questdes de género e sexualidade na rede publica.

A partir destas reflexdes é possivel se verificar a inexisténcia de um cenario
juridico que ampare quaisquer condutas discriminatérias em face do publico
LGBTQQICAPF2K+s, inclusive na seara previdenciaria.

Nao obstante isto, em diversos casos submetidos ao Poder Judiciario ainda se
verificam defesas tanto da Fazenda Publica quanto de particulares em questdes de
indole previdenciaria, as quais buscam desconstituir a protecao constitucional
garantida pelo STF ao publico LGBTQQICAPF2K+s.

E o caso, por exemplo, de pecas contestatérias e recursais da Fazenda Publica
ou de particulares onde os relacionamentos afetivos havidos entre determinada
pessoa e outra (esta Ultima falecida) sdo equiparadas a meros encontros casuais ou
de natureza fantasiosa, com a finalidade de se negar o acesso ao devido e justo
beneficio previdenciario.

Durante depoimentos em audiéncias de conciliacao, instrucao e julgamento
as partes e até testemunhas tratam estes relacionamentos afetivos com elevado teor
depreciativo, ndo raro ocorrendo adverténcias do Juiz e do Ministério Publico sobre
a necessidade de respeito ao ser humano e ao ambiente forense.

A situacdo é ainda mais grave quando envolve pessoas de idade avancada, na
medida em que estas classificam os relacionamentos afetivos do publico
LGBTQQICAPF2K+s com palavras de baixo caldo, seja por incompreensao culposa da
realidade atual, seja por odiosa e intencional discriminacao social. De qualquer
maneira, condutas inadmissiveis.

Inclusive, é no caso concreto que se definira de modo justo e objetivo, a partir
de ampla instrucao probatoria, acerca da condicao de dependente previdenciario de
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qualquer pessoa e ndao mediante achismos ou preconceitos descabidos contra o
publico LGBTQQICAPF2K +s.

Nessa esteira, a jurisprudéncia é bastante consolidada para rechagar as
praticas de discriminagdo no campo previdenciario, a saber:

FUNCIONARIO PUBLICO MUNICIPAL - PENSAO POR MORTE -
RELACAO HOMOAFETTVA - PROVA SEGURA FEITA POR MEIO
DE DECISAO TRANSITADA EM JULGADO, PROFERIDA EM
ACAO DE RECONHECIMENTO DE SOCIEDADE DE FATO -
INTELIGENCIA DO ART 223, § 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL,
COM RELACAO AS RELACOES HOMOSSEXUAIS E SEU DIREITO
COMO ENTIDADE FAMILIAR - "Por ser a pensao por morte um
beneficio previdenciario, que visa a suprir as necessidades
basicas dos dependentes do segurado, no sentido de lhes
assegurar a subsisténcia, ha que interpretar os respectivos
preceitos partindo da prépria Carta Politica de 1988 que, assim
estabeleceu, em comando especifico "Art 201 - Os planos de
previdéncia social, mediante contribuicdo, atenderdo, nos
termos da lei, a [ ]V - pensdo por morte de segurado, homem
ou mulher, ao cbnjuge ou companheiro e dependentes,
obedecido o disposto no § 2° 7 - Nao houve, pois, de parte do
constituinte, exclusdo dos relacionamentos homoafetivos, com
vista a producao de efeitos no campo do direito previdenciario,
configurando-se mera lacuna, que deverad ser preenchida a
partir de outras fontes do direito (.)".(REsp n° 395 904/RS - 6a
Turma de Superior Tribunal de Justica - Min Hélio Quagha
Barbosa, j 13/12/05 "- alteracdao da verba honoraria - Reducao
para 10% sobre o valor da condenacao, mas considerando-se
o montante atualizado das prestacdes vencidas e mais um ano
das vincendas, conforme é orientacdo desta Camara - Recursos
parcialmente provido. (TJSP - AC 842.594.5-8-00, 112 C. Dir.
Publ.,Rel. Des. Pires de Araujo, j. 27.04.2009)
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PENSAO POST MORTEM. RELAGCAO HOMOAFETIVA.
CONVIVENCIA. DEFERIMENTO LIMINAR. SUMULA 58, DO
TJ.RJ.. Mandado de Seguranca. Liminar que determina
pagamento de pensao por morte de companheiro
homoafetivo. Amparo legal no art29 da Lei Estadual n.
285/1979, com redacao dada pela Lei n. 4.320/2004, cuja
inconstitucionalidade nao foi declarada, ante a pendéncia de
julgamento da Representacdo n. 2004.007.00166 pelo Orgao
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Especial deste Tribunal. Documentacdo habil a trazer
verossimilhanca as alegacdes do agravado, quanto a
convivéncia. Presentes os pressupostos para deferimento da
liminar. Inteligéncia do Enunciado n. 58 da Sumula de
Jurisprudéncia desta corte. Improvimento do recurso. (TJRJ — Al
006.002.18551, 122 C.Civ,Rel. Des. Custodio Tostes,
j.27.02.2007)

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PREVIDENCIARIO:
DIREITO A PENSAO POR MORTE; RELACIONAMENTO
HOMOAFETIVO; POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO
BENEFICIO.

1.-As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
devem ter, necessariamente, aplicagdo imediata, nao
carecendo da mediacao concretizadora do legislador ordinario,
para serem diretamente eficazes e conformadoras do nosso
sistema normativo, inclusive previdenciario.

2.-A bem da verdade, os direitos, liberdades e garantias nao
dependem de intervencao legislativa, prevalecendo, inclusive,
contra a lei, quando esta introduz preceito discriminatorio, em
nitida desconformidade com a Carta Magna.

3.-Exatamente por isso, quando o art. 201, V, da Lei
Fundamental, estabelece a pensao por morte do segurado,
mencionando “homem ou mulher”, “cdnjuge ou companheiro
e dependentes’, é claro que ndo exclui as relacdes
homoafetivas, pois ndo poderia a se¢ao relativa a Previdéncia
Social ser interpretada em desarmonia com o principio da
dignidade da pessoa humana, que nao autoriza nem endossa
qualquer tratamento discriminatério com base na opcao sexual

do segurado.

4.-A salvaguarda dos direitos fundamentais, que constitui um
dos objetivos da nossa Repubilica, segundo a dicgao do art. 3°,
IV, da Carta Magna, conduz, necessariamente, a ideia de
unidade valorativa do texto constitucional, que ndo contém,
nem pode conter, normas ou principios isolados, e muito
menos que recebam interpretacdo conflitante ou antindmica
com principios constitucionais sensiveis, como a dignidade da
pessoa humana.
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5.-Se a Constituicdo da Repubilica, ao estabelecer os direitos e
garantias individuais, proibiu qualquer tipo de discriminagao,
inclusive de sexo, ndo se pode interpretar o art. 201, V, com os
olhos da mediocridade, adotando-se um pensamento
reducionista e restritivo, que menoscaba os direitos
fundamentais de cidadaos brasileiros e estrangeiros, com base
apenas em sua opcao sexual e afetiva.

6.-E preciso harmonizar o sistema previdenciario que tem
natureza puramente contributiva, com a proibicdo ao
tratamento discriminatério, e isso s0 pode ser feito se
revisitarmos o conceito de unido estavel, que ndo pode ser
excludente das relagdes homoafetivas, sob pena de se erigirum
preconceito em definicao de entidade familiar.

7.-Porisso, o conceito de unido estavel, para estar em harmonia
com o principio da prevaléncia da dignidade da pessoa
humana, que recebeu protecdo diferenciada do Constituinte,
deve ser interpretado de forma a dar vida aos direitos que
resultam das relacdes homoafetivas.

8.-Portanto, qualquer interpretagao reducionista, enfim que
restrinja o conceito de entidade familiar a relacdo do homem
com a mulher, constitui, na verdade, um absoluto desrespeito
aos direitos fundamentais de cidadaos brasileiros, que também
contribuem para o sistema previdenciario, e tém direito de
inscrever o seu companheiro ou companheira como
dependente, se atendidos, no que couber, os pressupostos
exigidos dos casais heterossexuais. (TJAC — Reex. Nec.
2007.001819 — 4, Rel. Des. Miracele Lopes j. 25.09.2007)

razdo que o STF, ao julgar a ADI n° 4.277, também decidiu que:

EMENTA: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBIJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA
E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacao dos
fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI n°® 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretacdo conforme a Constituicao”
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ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢des da
acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM
RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER  (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO  FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA.,
O sexo das pessoas, salvo disposicao constitucional expressa
ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualagao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso
IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente
com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos".
Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso
do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral
negativa”, segundo a qual “o que nao estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta
emanacao do principio da “dignidade da pessoa humana”:
direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do
individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da
proibicdo do preconceito para a proclamagdo do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
"FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA
PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA
SOCIO-CULTURAL E  PRINCIPIO  ESPIRITUAL.  DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da
sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional
a instituicao da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo domeéstico, pouco importando se formal
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ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicao de
1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua
formacao a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebracao civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicao
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relagao tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal
|6cus institucional de concregao dos direitos fundamentais que
a propria Constituicao designa por “intimidade e vida privada”
(inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido
se desembocar no igual direito subjetivo a formacao de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é conteudo. Imperiosidade da
interpretacdo nao-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avanco da Constituicao Federal de 1988 no
plano dos costumes. Caminhada na direcao do pluralismo
como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o
Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, o que passa pela eliminacao de preconceito quanto
a orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL.
NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E
MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA
ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA". A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do
seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de nao se perder a
menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas
horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades
domésticas. Refor¢co normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade
de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da
Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabeca do art.
226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao
utilizar da terminologia “entidade familiar’, ndo pretendeu
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diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonomizado nucleo doméstico.
Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinbnimo
perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacao de
familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracao do juizo de
gue nao se proibe nada a ninguém senao em face de um direito
ou de protecao de um legitimo interesse de outrem, ou de toda
a sociedade, o que ndo se da na hipdtese sub judice.
Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua nao-
equiparagdo juridica com os individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a
evidenciar que outros direitos e garantias, ndao expressamente
listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos principios
por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. 5. DIVERGENCIAS  LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacdo de que os
Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da impossibilidade de
ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies
de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como
uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a
conformacao legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da
imediata auto-aplicabilidade da Constituicao. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA
DA “INTERPRETACAO CONFORME"). RECONHECIMENTO DA
UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS
ACOES. Ante a possibilidade de interpretacio em sentido
preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cdédigo
Civil, ndo resoltvel a luz dele préprio, faz-se necessaria a
utilizacidgo da técnica de “interpretagdo conforme a
Constituicao”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
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mesmas regras e com as mesmas consequéncias da uniao
estavel heteroafetiva.

(ADI 4277, Relator(a): AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-
2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219-01 PP-
00212)

Exatamente por esta visao onde o Estado e as pessoas nao devem praticar
atos de indole discriminatodria, mas sim garantir aos individuos a livre busca das suas
realizacdes na vida pessoal, é que a doutrina do eminente jurista aleméao Ernst Benda
assevera:

[...] a0 menos idealmente toda pessoa esta capacitada para sua
autorrealizacdo moral. Esta vedado ao Estado distinguir os
individuos em funcao de seu presumido valor moral. O Estado
nao se deve arrogar o direito de pronunciar um juizo absoluto
sobre os individuos submetidos a seu império. O Estado
respeitara o ser humano cuja dignidade se mostra no fato de
tratar de realizar-se na medida de suas possibilidades. Inclusive
quando tal esperanca pareca va, seja por predisposicoes
genéticas e suas metamorfoses, seja por culpa propria, nunca
devera o Estado emitir um juizo de valor concludente e
negativo sobre o individuo. (tradugao livre do espanhol)3

Portanto, ainda ha muito a se avancar no que tange ao combate dos atos
discriminatorios, sendo o Dia Nacional da Visibilidade de Travestis e Transexuais (ou
Dia da Visibilidade Trans) um momento de necessaria reflexdo social sobre os rumos
da sociedade brasileira, sem prejuizo aos valores sociais que a Constituicdo Federal
também se propds a garantir, a exemplo da liberdade de religido e de crenca.

Nao se trata de endossar de maneira particular as decisdes individuais do
publico LGBTQQICAPF2K+s acerca da livre busca das suas realizagdes de vida
pessoal, mas sim de garantir que ninguém venha a ser discriminado em fungado de
sua trajetdria pessoal4. Em arremate, é descabida, pois, em toda a sua extensao, a
perspectiva de pessoas juridicas ou fisicas que se sentem no direito de atuar

3 In BENDA, Ernst et al.. Manual de Derecho Constitucional. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 125.
4 BRASIL. Ministério Publico Federal. O Ministério Publico e a Igualdade de Direitos para LGBTL
Conceitos e Legislacdo. Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo. Ministério Publico do Estado
do Ceara. 2. ed. rev. e atual. Brasilia: MPF, 2017. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/pfdc/midiateca/nossas-publicacoes/o-ministerio-publico-e-a-igualdade-de-direitos-para-
Igbti-2017>. Acesso em 31 jan 2021.
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enquanto censoras juridicas da vida alheia de terceiros, sob o falso pretexto de
concretizacao da Constituicao Federal.

144



 Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

AS CONTRIBUICOES DA TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO PARA A TEORIA DO
PROCESSO
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RESUMO: A proposta do presente trabalho &, a partir da analise histérica do conceito
de processo, apontar aspectos da Teoria Discursiva do Direito e da Democracia, de
Jirgen Habermas, que possam contribuir para uma definicao de processo adequada
ao paradigma do Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria Discursiva do Direito. Teoria do Processo. Estado
Democratico de Direito.

ABSTRACT: The proposal of the present work is, from the historical analysis of the
concept of process, to point out aspects of the Discourse Theory of Law and
Democracy, by Jirgen Habermas, that can contribute to a definition of jurisdictional
process appropriate to the paradigm of the Democratic State of Law.

KEYWORDS: Discourse Theory of Law. Jurisdictional process. Democratic State of Law.

SUMARIO: 1. Introducao. 2. Processo e Estado Liberal. 3. Processo e Estado de Bem-
Estar Social. 4. Processo e Estado Democratico de Direito. 4.1. A Teoria Discursiva do
Direito e o processo jurisdictional. 4.2. O processo como procedimento em
contraditorio. 5. Conclusao. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O estudo do direito processual a partir do resgate histérico do
conceito de processo permite identificar a evolucdo deste na modernidade. Para
tanto, justifica-se o emprego da nocao de paradigma, nos moldes da filosofia da
ciéncia de Thomas Kuhn (CARVALHO NETTO, 2004, p. 29), na medida em que os
paradigmas “informam e conformam a aplicagdo do Direito” (OLIVEIRA, 2016, p. 116).
Segundo Habermas (1997b, p. 181):

Os paradigmas do direito permitem diagnosticar a situagao e
servem de guias para a agao. Eles iluminam o horizonte de
determinada sociedade, tendo em vista a realizagao do sistema
de direitos. Nesta medida, sua fungdo primordial consiste em
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abrir as portas para o mundo. Paradigmas abrem perspectivas
de interpretacdo nas quais é possivel referir os principios do
Estado de direito ao contexto da sociedade como um todo. Elas
lancam luz sobre as restricdes e as possibilidades para a
realizacdo de direitos fundamentais, os quais, enquanto
principios nao saturados, necessitam de uma interpretacao e
de uma estruturacao ulterior.

Nesta perspectiva, apresentaremos as caracteristicas do processo
jurisdicional nos trés paradigmas do Estado moderno, quais sejam, Estado Liberal,
Estado de Bem-Estar Social e Estado Democratico de Direito. Em seguida, trataremos
dos aspectos da Teoria Discursiva do Direito e da Democracia, de Jirgen Habermas,
relacionados ao tema, a fim de verificar qual o modelo processual a ela se revela
adequada.

2. PROCESSO E ESTADO LIBERAL

O paradigma do Estado Liberal, que se seguiu as revolucdes politicas
dos séculos XVII e XVIII, caracteriza-se pela prevaléncia de uma percepgao
personalista e patrimonialista dos direitos, amparada na ideia de igualdade formal e
na postura nao intervencionista do Estado, que passou a ter seus poderes limitados
em prol da liberdade dos individuos. No Direito, refletindo essas ideias, predominava
o positivismo exegético, marcado pela pretensdo de completude da legislacao (com
a elaboracao de diversos cddigos no século XIX) e pela maxima restricao da atividade
interpretativa do julgador (“juiz boca da lei").

O liberalismo processual, seguindo a linha do abstencionismo
estatal, tem como caracteristicas a passividade do juiz (principio da inércia) e a ampla
liberdade das partes, inclusive quanto a tramitagdo do processo5. O processo civil,
nesse contexto, era visto como “coisa das partes”, sendo mero instrumento dos
cidadaos para resolucao de conflitos, e o processo penal como “luta entre as partes”
(NUNES, BAHIA, PEDRON, 2020, p. 84-85). No plano tedrico, o processo era definido
como contrato ou quase-contrato, ou seja, sua natureza juridica era determinada
com base em categorias do direito privado (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2015,
p. 319-320).

5 O Cédigo de Processo Civil italiano, de 1865, é um exemplo de legislacdo processual liberal. Michele
Taruffo (2018, p. 168-169), ao apresentar seus caracteres, ensina que o papel do juiz “se reduz,
essencialmente, a decisdo das questdes, processuais e de mérito, alegadas pelas partes”, sem ter
“qualquer poder de estimulo, de iniciativa, de controle e de direcdo do processo”; por outro lado, ha
completa liberdade das partes, "ndo apenas ao ‘que coisa’ fazer no processo, mas também no que
tange ao ‘quando’ e ao ‘como’ fazé-lo”, inexistindo uma sequéncia pré-ordenada de atos a serem
seguidos.
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O processo, em tais moldes, revela-se custoso e marcado pela
excessiva morosidade, de modo que o acesso a justica era viavel apenas para
pequena parcela da populagdo e para a tutela de poucas situacbes juridicas,
sobretudo relacionadas ao direito a propriedade (TARUFFO, MITIDIERO, 2018, p. 171-
172).

3. PROCESSO E ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL

A partir do final do século XIX e das primeiras décadas do século XX,
ocorre a transicao do Estado Liberal para o Estado de Bem-Estar Social, sobretudo
em decorréncia da luta pela concretizacao dos direitos sociais negligenciados pelo
liberalismo, que ampliou sobremaneira a desigualdade econémica ao possibilitar o
acumulo de capital e promover maior exploragio do homem pelo homem
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 34). No plano normativo, a mudanca de paradigma é
notada na constitucionalizagdo de direitos sociais, tanto na Constituicdo mexicana,
de 1917, como na Constituicao alema (de Weimar), em 19196.

Ha um reforco da atuagdo estatal, que ndo mais pode se limitar a
postura nao intervencionista7, de respeito aos “direitos da liberdade” (civis e
politicos), exigindo-se do Estado prestacdes materiais para a efetiva concretizacao
de direitos, abandonando-se a concep¢cdo meramente formal de igualdade
(BONAVIDES, 2009, p. 563-564). Nesse contexto, “todo o Direito é publico, imposicao
de um Estado colocado acima da sociedade, uma sociedade amorfa, carente de
acesso a saude ou a educacgdo, massa pronta a ser moldada pelo Leviatd onisciente
sobre o qual recai essa imensa tarefa” (CARVALHO NETTO, 2004, p. 35).

No ambito processual, surgem correntes doutrinarias que defendem
uma ampliacao do papel do juiz no processo, a partir da perspectiva de que o direito
é instrumento de transformacao social (NUNES, BAHIA, PEDRON, 2020, p. 87).

Neste sentido, destaca-se o trabalho de Anton Menger, que, em seu
obra "O direito civil e os pobres”, de 1890, atribui ao juiz a tarefa de compensar as
desigualdades materiais entre as partes, atuando, inclusive, como verdadeiro
representante das classes mais pobres (NUNES, BAHIA, PEDRON, 2020, p. 87-88). A
partir das ideias de Menger, Franz Klein colaborou para a elaboracao do Cédigo de
Processo Civil do Império Austro-Hungaro, de 1895, que remodelou o papel das

6 Conforme leciona Paulo Bonavides (2009, p. 229), “no Estado liberal do século XIX a Constituicdo
disciplinava somete o poder estatal e os direitos individuais (direitos civis e direitos politicos) ao passo
que hoje o Estado social do século XX regula uma esfera muito mais ampla: o poder estatal, a
Sociedade e o individuo”.

7 "[..] a passagem para o modelo do Estado social se imp&s, porque os direitos subjetivos podem ser
lesados, ndo somente através de intervengdes ilegais, mas também através da omissdo da
administragdo.” (HABERMAS, 1997b, p. 170)
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partes e do juiz no processo, atribuindo-se a este Ultimo ndo apenas a tarefa de
promover o equilibrio entre as partes, mas também de assumir a direcao do processo
(NUNES, BAHIA, PEDRON, 2020, p. 88-90).

No modelo social, o processo passa a ter finalidades metajuridicas
(politicas, econémicas e sociais) sendo definido por Klein como “instituicao estatal
de bem-estar social”, voltada para a "busca da pacificacao social” (NUNES, BAHIA,
PEDRON, 2020, p. 90)8.

Atribui-se a Oskar von Bulow, a partir de sua “"Teoria das excecdes e
dos pressupostos processuais” (1868), a autonomia cientifica do Direito Processual.
Ele define o processo como relacao juridica de direito publico9 (distinta da relagdo
de direito material), que se desenvolve progressivamente entre o juiz e as partes, as
quais devem cooperar com o Estado-juiz e a ele se sujeitar (NUNES, BAHIA, PEDRON,
2020, p. 237).

A tese de Bllow, coerente com o intervencionismo estatal proprio
do Estado de Bem-Estar Social, confere maiores poderes ao juiz, ndo apenas no que
diz respeito a conducao do processo, mas também por lhe atribuir ampla liberdade
interpretativa. Conforme a licdo de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, enquanto
no paradigma liberal a "atividade do magistrado é mecanica” e "o ato de deciséo é a
realizacdo de um raciocinio silogistico”, na concepcao social o juiz exerce verdadeira
atividade de producao normativa (2016, p. 112-113). Neste sentido, afirma o citado
autor (2016, p. 113):

A essa compreensao do liberal se contrapde, em principio, as
visoes tipicas do paradigma do Estado Social. Ao negarem o
que seria um carater meramente cognitivo da aplicacao
jurisdicional, liberta-se o magistrado para a discricionariedade
decisoria. E, aqui, a linguagem das clausulas gerais ou dos
conceitos juridicos indeterminados pode apenas reforcar essa

8 Importante registrar, conforme afirmam Nunes, Bahia e Pedron (2020, p. 91-92), que o aumento do
protagonismo judicial e assungdo do controle do processo pelo juiz contribuia para a maior celeridade
do processo, o que atendia as necessidades do empresariado, que, com o aumento da atividade
industrial e comercial, precisava de uma resposta mais rapida para os conflitos. A intervencao estatal
no processo, portanto, ndo se justificava apenas do ponto de vista de uma assisténcia as partes mais
fracas.

9 Sobre o carater publico do processo, Taruffo (2018, p. 221-222) assim expde o pensamento de
Giuseppe Chiovenda: "Segue-se que o Estado ndo pode permanecer indiferente as modalidades com
que a tutela jurisdicional é atuada: o direito substancial continua privado, mas o processo em que esse
é afirmado é 'publico’, sendo o seu correto funcionamento erigido no interesse publico — antes e além
do simples interesse de cada uma das partes. Dai a acentuacao do papel do juiz como portador e
realizador da funcdo do Estado na administracdo da Justica [...]".
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perspectiva. As teorias da interpretacao de Kelsen (1987, p.
363-371) ede Hart (1996, p. 137-161) sao representativas de tal
assertiva, pois, para eles, seja em razao da relativa
indeterminacao normativa, seja em razao da chamada textura
aberta do Direito, ndo haveria, para além da propria
discricionaridade judicial, critério juridico capaz de avaliar a
aplicagdo ou producdo validas das normas juridicas. Toda
decisdo se fundamenta no carater discricionario de todo
processo de producao/aplicacdo juridica. Nesses termos,
interpretar é decidir sobre o sentido dos textos normativos
partindo-se do pressuposto segundo o qual o legislativo ndo é
capaz de prever todas as hipdteses de aplicacdo, reconhece-se
um poder discricionario aos aplicadores para decidir em face
de situacao de relativa indeterminacao [....].

Bulow atribui ao juiz a tarefa de combater a mazelas do sistema
causado pelo liberalismo processual, tomando-o como “um porta voz avancado do
sentimento juridico do povo” (NUNES, BAHIA, PEDRON, 2020, p. 99), apto a, através
do processo, atingir objetivos metajuridicos.

A teoria do processo como relacao juridica teve ampla acolhida no
Brasil e serviu de base para a tese da “Instrumentalidade do processo”, de Candido
Rangel Dinamarco, apresentada em obra publicada em 1987, segundo a qual o
processo é “uma espécie de relacao juridica que serve como mero instrumento da
funcao jurisdicional na consecuc¢do de escopos axioldgicos tidos como metajuridicos”
(OLIVEIRA, 2016, p. 109). Para Dinamarco, o processo é “o instrumento através da
qual a jurisdicao opera”, “com vista ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justica
mediante a atuagao da vontade da lei” (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2015, p.

317).

Dinamarco, tal como Bilow, confere protagonismo ao juiz,
caracterizando-o como “o canal privilegiado de captacao dos valores sociais,
devendo estes aparecerem assimilados na sentenca”, além de permitir que o
julgador, ao decidir, possa contrariar o texto da lei quando este nado satisfizer seu
“sentimento de justica” (STRECK, 2017, p. 49). Nesta linha:

Assim, a atividade de aplicacao jurisdicional do Direito possuiria
um papel corretivo da falta de virtudes da legislacao
("envelhecida” ou "mal feita”), através do apelo aos
compromissos éticos do juiz, as finalidades politicas do
processo e a um uso alternativo do direito. (OLIVEIRA, 2016, P.
160-161)
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Em que pese a adocao da teoria do processo como relagao juridica
pela maior parcela da doutrina patria (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2015, p.
322-325), esta ndo se revela adequada ao Estado Democratico de Direito, conforme
sera exposto a seguir.

4. PROCESSO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Apos a Segunda Guerra Mundial e, sobretudo, no inicio da década
de 1970, o Estado de Bem-Estar Social entra em crise, revelando-se inadequado a
maior complexidade da sociedade, a reclamar efetivo respeito aos direitos
fundamentais (incluidos, agora, os interesses difusos e coletivos) e a ampliacao da
participacao dos cidaddos (fundada na ideia de soberania popular), elementos
centrais do Estado Democratico de Direito, que conferem legitimidade ao exercicio
do poder juridico-politico10.

Nesta perspectiva, temos que a teoria do processo como relacao
juridica ndo se adequada ao paradigma do Estado Democratico de Direito. Se no
liberalismo processual o monopdlio das partes impunha a prevaléncia dos interesses
privados, a concentracao de poderes no juiz trouxe problemas de outra ordem,
abrindo o caminho a subjetivismos ao introduzir “componentes éticos ou morais do
julgador no ato decisional” (LEAL, 2002, p. 87) e ao atribuir a “boa escolha dos juizes”
a tarefa de aprimorar o sistema juridico (STRECK, 2017, p. 48). Na contramao da
perspectiva democratica da participacdo11, o protagonismo judicial faz da atividade
decisoria um ato solitario de um sujeito solipsista.

Conforme afirma André Cordeiro Leal (2002, p. 102), neste novo
paradigma:

10 “Liberdade e igualdade sdo retomados como direitos que expressam e possibilitam uma
comunidade de principios, integrada por membros que reciprocamente se reconhecem pessoas livres
e iguais, co-autores das leis que regem sua vida em comum. Esses direitos fundamentais adquirem
uma conotacdo de forte cunho procedimental que cobra de imediato a cidadania, o direito de
participacdo, ainda que institucionalmente mediatizada, no debate publico constitutivo e
conformador da soberania democratica do novo paradigma, o paradigma constitucional do Estado
Democratico de Direito e de seu Direito participativo, pluralista e aberto.” (CARVALHO NETTO, 2004,
p. 37)

11 Sobre a teoria do processo de Bilow, Vinicius Diniz Monteiro de Barros (2013, p. 21), com base nas
ideias de André Cordeiro Leal, alerta: “o que nédo se percebe no senso comum juridico é que, com tal
proposta, o bardo ndo mirava perspectiva democratica alguma - nem de abertura do hermético
discurso juridico a participacado de todos os afetados pela norma, nem de controle dos exercentes de
funcdo publica a qualquer titulo. O processo, em Von Bilow, 'ndo fora concebido como meio de
controle judicial, mas como técnica de atuacdo de juizes em relagdo ao reforco de convicgoes
nacionais alemas (LEAL, 2008, p. 29)".
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[..] o ato judicante ndao mais pode ser abordado como
instrumento posto a disposicao do Estado para atingir
objetivos metajuridicos por via de atividade solitaria do
julgador. A justica ndo mais é a do julgador, mas a do povo
(fonte Unica do Direito), que a faz inserir em leis
democraticamente elaboradas.

Nosso ponto de partida para a identificacdo do modelo de processo
adequado ao paradigma do Estado Democratico de Direito sera a apresentagdo da
Teoria Discursiva de Jirgen Habermas, com enfoque nos elementos que se
relacionam ao direito processual.

4.1. A TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO E O PROCESSO JURISDICIONAL

Em “Direito e Democracia: entre facticidade e validade”, de 1992,
Jirgen Habermas apresenta sua Teoria Discursiva do Direito e do Estado
Democratico de Direito. Seu ponto de partida é a “guinada linguistica” (HABERMAS,
1997a, p. 27), que promove a superagao da filosofia da consciéncia — segundo a qual,
em apertada sintese, a atribuicdo de sentidos é feita pela consciéncia do sujeito
(“esquema sujeito-objeto”), conforme licdo de Lenio Streck (2017, p. 14) — pela
filosofia da linguagem, transferindo-se o conhecimento para o ambito da linguagem,
a qual, por sua vez, é intersubjetiva, compartilhada.

Neste contexto, ante a insuficiéncia da razdo pratica nas sociedades
cada vez mais complexas, Habermas (1997a, p. 17-29) propde sua substituicao pela
razdo comunicativa, transportando para o meio linguistico o conceito de razao:

A razdo comunicativa distingue-se da razdo pratica por nao
estar adscrita a nenhum ato singular nem a um macrossujeito
sociopolitico. O que torna a razdo comunicativa possivel é o
medjum linguistico, através do qual as interacdes se interligam
e as formas de vida se estruturam. Tal racionalidade esta
inscrita no telos linguistico do entendimento, formando um
ensemble de condi¢bes possibilitadoras e, ao mesmo tempo,
limitadoras. Qualquer um que se utilize de uma linguagem
natural, a fim de entender-se com um destinatario sobre algo
no mundo, vé-se forcado a adotar um enfoque performativo e
a aceitar determinados pressupostos. Entre outras coisas, ele
tem que tomar como ponto de partida que os participantes
perseguem sem reservas seus fins ilocucionarios, ligam seu
consenso ao reconhecimento intersubjetivo de pretensdes de
validade criticaveis, revelando a disposicdo de aceitar
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obrigatoriedades relevantes para as consequéncias da
interagdo e que resultam de um consenso. E o que esta
embutido na base de validade da fala também se comunica as
formas de vida reproduzidas pela via do agir comunicativo. A
racionalidade comunicativa manifesta-se num contexto
descentrado de condigdes que impregnam e formam
estruturas, transcendentalmente possibilitadoras; porém, ela
prépria ndo pode ser vista como uma capacidade subjetiva,
capaz de dizer aos atores o que devem fazer. (HABERMAS,
1997a, p. 20)

Conforme sintetizam Alvim, Granado e Schmitz (2015, p. 468), no agir
comunicativo habermasiano “o sujeito que pronuncia qualquer ato de fala
(afirmagdes, ordens, interjei¢cbes) inevitavelmente pretende que sua proposicao seja
aceita como verdadeira”; havendo discordancia entre falante e receptor, surge a
necessidade de se “lancar maos de justificativas para demonstrar a validade de sua
proposicdo”; a esta argumentacao, ou seja, a problematizacdo da questdo, da-se o
nome de discurso, de modo que “os agentes envolvidos na discursividade tém, todos,
participacdo dialética em forma de discussdo, até que se chegue a um consenso
sobre a validade, ou ndo, de determinado enunciado de fala".

O principio do discurso, segundo o qual “sdo validas as normas de
acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar seu assentimento, na
qualidade de discursos racionais” (HABERMAS, 1997a, p. 142), é a base da teoria do
direito de Habermas (19974, p. 24). Incorporado ao direito, o principio do discurso
converte-se em principio da democracia, “de modo a proporcionar uma
compreensao de que o Direito emana do povo, possibilitando a todo sujeito de
direito igual liberdade comunicativa de se posicionar sobre qualquer pretensao”
(NUNES, 2006, p. 135). Neste sentido:

[..] a teoria do direito, fundada no discurso, entende o Estado
democratico de direito como a institucionalizacao de processos
e pressupostos comunicacionais necessarios para uma
formacao discursiva da opinido e da vontade, a qual possibilita,
por seu turno, o exercicio da autonomia politica e a criacao
legitima do direito. (HABERMAS, 1997b, p. 181)

Em contraposicao aos paradigmas do Estado liberal — no qual, como
visto, preponderava a autonomia privada — e do Estado de Bem-Estar Social - com a
prevaléncia da autonomia publica -, Habermas apresenta uma concepgao
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procedimentalista do direito12, adequada ao paradigma do Estado Democratico de
Direito, apta a "dar conta da complexidade da sociedade contemporanea, bem como
ao papel exercido pelo Estado na efetivacdo dos direitos fundamentais” (SCOTTI,
2017, p. 8). Neste paradigma, ha relacao de complementariedade entre autonomia
privada e publica:

A partir de uma compreensao procedimental do Estado de
Direito, a Teoria Discursiva busca desfazer o aparente paradoxo
ente £stado de Direito e Democracia (ou entre Direitos
Humanos e Soberania Popular) perceptivel nos paradigmas
juridicos anteriores. Com base nas tradigdes politicas do
Liberalismo e do Republicanismo, respectivamente, cada um
destes paradigmas conferia primazia seja a logica individualista
das garantias juridicas, seja a dimensdo coletiva da
autodeterminacdao politica dos cidadaos, numa necessaria
relacdo de subordinacao. Habermas sustenta que Estado de
Direito e Democracia sdo co-originarios, guardam entre si uma
relacico ndo de subordinacdo, mas de necessaria
complementariedade. (SCOTTI, 2017, p. 9).

Para os fins do presente trabalho, importa destacar a questao da
legitimidade do direito no paradigma do Estado Democratico de Direito.

Habermas identifica no direito uma tensao interna entre facticidade
e validade, ou, como expde Scotti (2017, p. 2): “entre a positividade do direito, seu
carater coercitivo que independe da aceitacdo do destinatario para sua aplicacdo
(facticidade), e a pretensao de legitimidade do direito, condicdo necessaria para sua
validade em um Estado Democratico de Direito”. No ambito do processo
jurisdicional, esta tensdo se revela “como a pretensdao de que a um sé tempo as
decisbes judiciais sejam coerentes com o direito vigente e adequadas aos casos
submetidos a apreciacao judicial” (OLIVEIRA, 2016, p. 116).

Apoiado no principio do discurso, “no paradigma do Estado
Democratico o Direito precisa legitimar-se por meio de procedimentos, que devem

12 "O paradigma procedimentalista do direito procura proteger, antes de tudo, as condi¢des do
procedimento democratico. Elas adquirem um estatuto que permite analisar, numa outra luz, os
diferentes tipos de conflito. Os lugares abandonados pelo participante autonomo e privado do
mercado e pelo cliente de burocracias do Estado social passam a ser ocupadas por cidadaos que
participam de discursos politicos, articulando e fazendo valer interesses feridos, e colaboram na
formacao de critérios para o tratamento igualitario de casos iguais e para o tratamento diferenciado
de casos diferentes.” (HABERMAS, 1997b, p.183)
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estar de acordo com os direitos fundamentais e com o principio da soberania do
povo” (NUNES, 2006, p. 137-138). Segundo Habermas (1997b, p. 153):

A teoria do discurso explica a legitimidade do direito com o
auxilio de processos e pressupostos da comunicagao - que sao
institucionalizados juridicamente - os quais permitem levantar
a suposicao de que os processos de criacao do direito levam a
resultados racionais. Do ponto de vista do conteudo, as normas
emitidas pelo legislador politico e os direitos reconhecidos pela
justica sdo racionais pelo fato de os destinatarios serem
tratados como membros livres e iguais de uma comunidade de
sujeitos de direito, ou seja, em sintese: sua racionalidade resulta
do tratamento igual das pessoas juridicas protegidas em sua
integridade.

O paradigma procedimental “formula as condi¢cbes necessarias
segundo as quais os sujeitos do direito podem, enquanto cidadaos, entender-se
entre si para descobrir os seus problemas e o modo de soluciona-los” (HABERMAS,
1997b, 190). Nesta linha, de acordo com Barros (2013, p. 6), a partir é Habermas é
possivel:

[...] a identificacdo do Estado Democratico de Direito como um
conjunto de principios juridicos fundamentais cuja observancia
garante ao cidad@o reconhecer-se, ao mesmo tempo, como
autor e destinatario da norma juridica. Esse reconhecimento €
que permite a compatibilizagao de legalidade com legitimidade
no exercicio do poder juridico-politico estatal.

Essencial a legitimidade do direito, portanto, é a efetiva a
participacdo do cidaddo, sendo indispensavel, pois, a construcdo do espaco
discursivo, o que, no processo jurisdicional, somente é possivel através de uma
concepgao comparticipativa do processo, afastando-se do solipsismo judicial. Neste
sentido, a licao de Dierle Nunes (2006, p. 142):
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Assim, a partir de Habermas percebe-se que a estruturagao do
processo democratico passa pela adocdao de uma visao
policéntrica que nao pode, nem deve, privilegiar nenhum dos
sujeitos processuais. Nem as partes (processo como coisa das
partes) como no processo liberal, nem o juiz como no processo
social.

Deve haver uma articulacao dialdégica da técnica processual
seguindo os comandos institutivos da principiologia processual
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constitucional que nao reduza o papel institucional nem dos
juizos e nem das partes (e seus advogados).

4.2. 0 PROCESSO COMO PROCEDIMENTO EM CONTRADITORIO

Contrapondo-se a teoria do processo como relacao juridica, Elio
Fazzalari apresentou, em 1958, sua teoria do processo como procedimento em
contraditorio, assim sintetizada por Aroldo Plinio Gongalves (2016, p. 98):

Ha processo sempre onde houver o procedimento realizando-
se em contraditorio entre os interessados, e a esséncia deste
estd na “simétrica paridade” da participagdo, nos atos que
preparam o provimento, daqueles que nele séo interessados
porque, como seus destinatarios, sofrerdo seus efeitos.

Para Fazzalari, o processo é uma espécie do género procedimento,
conceituado este Ultimo como atividade preparatoéria do provimento (ato dotado de
carater imperativo), na qual "os atos e as posi¢des subjetivas sdo normativamente
previstos e se conectam de forma especial para tornar possivel o advento do ato
final, por ele preparado” (GONCALVES, 2016, p. 93)13. Ainda segundo o autor
italiano, a existéncia, a validade e a eficacia deste ato final dependem do “correto
desenvolvimento do procedimento” (GONCALVES, 2016, p. 94).

O elemento caracterizador do processo, que confere estrutura
dialética ao procedimento, é o contraditério, ndo mais concebido como mero direito
de participagdo no processo, mas sim como um conceito mais amplo, assim
apresentado por Fazzalari (2006, p. 119-120):

Tal estrutura consiste na participacao dos destinatarios do ato
final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade das suas
posicOes; na mutua implicagdo das suas atividades (destinadas,
respectivamente, a promover e impedir a emanacao do
provimento); na relevancia das mesmas para o autor do
provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar um
conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de escolhas,
de reacOes, de controles e deva sofrer os controles e as reacoes
dos outros, e que o autor do ato deva prestar conta dos
resultados.
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13 Para os adeptos da teoria do processo como relacdo juridica, o procedimento é “apenas o meio
extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se e termina o processo” (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 2015, p. 317).
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Ao juiz incumbe promover e garantir o contraditério, bem como, em
gue pese nao ser contraditor, observar ele proprio o contraditério, na medida em
que este se caracteriza, como se extrai do trecho acima transcrito, como verdadeiro
direito de influéncia, de modo que, ao decidir, o julgador deve levar em consideragao
todos os argumentos apresentados pelas partes. Nao ha, pois, um retorno ao
liberalismo processual, mas sim “uma interacdo dialégica de todos os sujeitos
processuais’, quebrando-se a assimetria entre eles (NUNES, 2006, p. 140). Nesta
linha, Dierle Nunes (2006, p. 53) afirma que o juiz “nao pode mais se apresentar como
Fiihrer, que tudo pode fazer, em detrimento das partes, que ficariam a mercé de sua
discricao e arbitrariedade”.

Registre-se que, ao contrario do que sustentam os adeptos da teoria
de Bilow (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2015, p. 325), o processo como relacao
juridica é incompativel com a ideia de processo como procedimento em
contraditorio, eis que este, definido como participacdo em simétrica paridade, nao é
concilidvel com o conceito de relagdo juridica, que pressupde “vinculo de
exigibilidade, de subordinacdo, de supra e infraordenacdo, de sujeicao”
(GONCALVES, 2016, p. 113)14.

5. CONCLUSAO

A Teoria Discursiva de Habermas, como se procurou demonstrar,
tem entre seus elementos principais a participa¢ao do cidadao15. No paradigma do
Estado Democratico de Direito, essencial, portanto, que o processo jurisdicional seja
uma “estrutura balizadora dos discursos, em que se deve permitir e garantir espacos
para a formacgao intersubjetiva e essencialmente dialdgica dos provimentos judiciais”
(NUNES, 2006, p. 58), sem o que a decisao carecera de legitimidade.

14 No mesmo sentido: “Ainda diferentemente do que ocorre na concepgao relacionista, em que o
processo € visto como um mecanismo no qual o Estado-juiz implementa sua posicdo de
superioridade, de modo que o debate processual é relegado a um segundo plano, Fazzalari maximiza
a militancia das partes e dos demais interessados que laboram comparticipativamente na formacao
do provimento que lhes afetarad. Nessa tarefa, o processo se desgarra da concepcdo de mecanismo
de dominacdo e passa ser percebido em perspectiva democratica — garantidora de direitos
fundamentais.” (NUNES, BAHIA, PEDRON, 2020, p. 242-243)

15 "Uma ordem juridica é legitima na medida em que assegura a autonomia privada e autonomia
cidaddo de seus membros, pois ambas sdo co-originarias; ao mesmo tempo, porém, ela deve sua
legitimidade a formas de comunicagdo nas quais essa autonomia pode manifestar-se e comprovar-
se. A chave da visdo procedimental do direito consiste nisso. Uma vez que a garantia da autonomia
privada através do direito formal se revelou insuficiente e dado que a regulacdo social através do
direito, ao invés de reconstruir a autonomia privada, se transformou numa ameaca para ela, so resta
como saida tematizar o nexo existente entre formas de comunicacdo que, ao emergirem, garantem a
autonomia publica e a privada.” (HABERMAS, 1997b, p. 147)
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Com isso, temos que a concepcao de Elio Fazzalari melhor se amolda
ao paradigma do Estado Democratico de Direito, eis que, ao garantir a efetiva
participacdo dos interessados na formagdo do provimento, permite a producao de
decisdes legitimas e funciona como mecanismo de controle do poder estatal
(NUNES, BAHIA, PEDRON, 2020, p. 243). Ha, pois, forte relacdo entre as ideias de
Habermas e Fazzalari:

Na teoria da democracia habermasiana nao se trata da escolha
promovida pelo juiz, em seu feudo soberano, alheio e
descomprometido com o debate processual argumentativo
efetuado em contraditério, com ampla defesa e isonomia, mas
o contrario, acolhendo, ademais, o ‘giro linguistico’, ou seja, é
pos-metafisica. (ROSA, 2006, p. 224)

O contraditério, elemento central do conceito fazzalariano, é
também essencial a teoria procedimental da democracia, proporcionando, “quanto
as oportunidades de pronunciamento, uma atuagdo equitativa dos participes nos
procedimentos judiciais” e garantindo, “em conexao com o principio (requisito) da
fundamentacao das decisdes jurisdicionais, que a decisao se fundamente no Direito
debatido pelas partes e nos fatos por elas reconstruidos” (LEAL, 2002, p. 77).

Indispensavel destacar, por fim, que a Constituicdo da Republica, de
1988, adota expressamente o Estado Democratico de Direito (artigo 1°, caput) e
elenca uma série de principios, para além do contraditério, que se entrelacam e
compdéem o denominado “modelo constitucional de processo”. O processo
constitucionalizado ndo mais pode ser visto como instrumento da jurisdi¢do, mas sim
como “o préprio direito de participacao dos cidaddos na construcdo dos conteddos
do direito” (BARROS, 2013, p. 23). Neste sentido:

O direito fundamental que veicula a participacao dos afetados
na construcdo das decisdes e da normatividade juridica é o
processo. Nao € demais repetir que o processo consiste na
garantia informada pelos principios do contraditério, da ampla
argumentacao, da fundamentacdo das decisdes por terceiro
imparcial, conformadores de uma base unissona e coerente,
sem o qual o cidadao nao atinge, sequer, a discussao sobre os
conteudos da normatividade, ndo é coautor do ordenamento
juridico. Como se percebe, a auséncia de processo é anti-
democratica e, mais uma vez, abre possibilidade para
construcdes juridicas decisionistas-solipsistas. (BARROS, 2013,
p. 20)
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Concluimos, portanto, com a afirmagdo de Barros (2013, p. 34),
segundo o qual “lidas e interpretadas assim conjunta e completamente, as licdes de
Habermas e Fazzalari embasam a adog¢do do modelo constitucional de processo no
Estado Democratico de Direito”.
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A FLUENCIA DO PRAZO PRESCRICIONAL ENTRE CONJUGES EM DECORRENCIA
DE SEPARACAO EXTRAJUDICIAL

GUILHERME FRANCISCO SOUZA AMARAL:
Pés-graduado em Ciéncias Criminais pela
Faculdade Damasio, graduado em Direito pela
Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais (PUC-MG), advogado.

RESUMO: O codigo civil estabelece a prescricdo como causa extintiva de direitos nao
potestativos. Entre suas caracteristicas, encontra-se a previsdo legal (art. 197, [, do
Cddigo Civil) de sua suspensao entre conjuges, relativamente aos direitos de um em
face do outro. Tal previsao legal tem origem moralista, com a finalidade de evitar a
ocorréncia de conflitos judiciais entre os cOnjuges, e extingue-se, via de regra, com a
extingdo da sociedade conjugal. Entre as causas extintivas, o art. 1.571 do Cddigo
Civil prevé o divorcio e a separacao judicial, mas ndo a separagao extrajudicial. Nao
obstante, o Superior Tribunal de Justica, em julgado recente, considerou possivel o
reconhecimento da extin¢do da sociedade conjugal, e consequente prescri¢ao, entre
direitos envolvendo pessoas que se encontravam extrajudicialmente separadas ha
mais de 30 anos. Concluiu-se pelo acerto da corte, de maneira que sua decisao vai
ao encontro da finalidade do instituto legal e da doutrina que diferencia o instituto
da sociedade conjugal do vinculo conjugal. Foi feita a ressalva, entretanto, de que tal
interpretacdo deve ser sempre realizada excepcionalmente, segundo o caso
concreto, apenas se demonstrando possivel quando incontestavel que o direito,
indubitavelmente, encontrar-se prescrito em razdo do longo prazo de duragdo da
separagao extrajudicial.

PALAVRAS-CHAVE: Prazo prescricional entre cdénjuges. Separacdao de Fato.
Sociedade Conjugal.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Da prescricdo. 2.1 Da suspensdo da prescricio entre
conjuges. 3. Da extingao da sociedade conjugal pela separagdo de fato. 4. Conclusao.

1. INTRODUGCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de que a
suspensao do prazo prescricional, prevista no art. 197, inciso I, do Codigo Civil (CC),
seja removida em razdo da separagdo extrajudicial (separagdo de fato) dos conjuges.
Para tanto, primeiramente se explicara, brevemente, em que se consiste o instituto
da prescrigdo, oportunidade em que se mencionara as causas legais de suspensao
previstas no CC.
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Ap0s, sera explicado que a referida suspensao apenas termina em razdo da
extingdo da sociedade conjugal, nos termos do que impde o art. 1.571 do CC.
Adiante, sera analisada a possibilidade de que a separacdo de fato, longinqua e
definitiva, ponha fim a sociedade conjugal, citando-se julgado do Superior Tribunal
de Justica (STJ) em que tal entendimento foi pronunciado.

Por fim, sera demonstrado que a interpretacao feita pelo STJ é a mais correta,
considerando-se a mens legis da causa suspensiva e a doutrina mais hodierna, que
distingue os institutos do vinculo conjugal e da sociedade conjugal. Ndo obstante,
far-se-a ressalva de que a admissibilidade de que a separacao de fato ponha fim a
sociedade conjugal deve ser feita excepcionalmente, apenas nos casos concretos em
que ficar evidenciada a perda, definitiva, dos deveres inerentes ao matrimoénio entre
os conjuges. Ademais, o reconhecimento da prescricdio também devera ocorrer
exclusivamente quando, em razdo de elevado periodo de tempo, for incontestavel.

2. DA PRESCRICAO.

Vigora na Constituicao Federal (CF) o principio da seguranca juridica, previsto
no art. 5°, inciso XXXVI:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(-.)

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario
lesao ou ameaca a direito; (BRASIL,2020).

Decorre de tal principio a nocdo de que, via de regra, os direitos devam ser
exercidos em algum prazo, sob pena de se postergar para a eternidade a
possibilidade de que um particular ingresse em face de outro pela violacao de
determinado direito. Nesse sentido, esclarece TARTUCE (2015):

E antiga a maxima juridica segundo a qual o exercicio de um
direito ndo pode ficar pendente de forma indefinida no tempo.
O titular deve exercé-lo dentro de um determinado prazo, pois
o direito ndo socorre aqueles que dormem. Com fundamento
na pacificagdo social, na certeza e na seguranca da ordem
juridica é que surge a matéria da prescricdo e da decadéncia.
Pode-se ainda afirmar que a prescricdo e a decadéncia estao
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fundadas em uma espécie de boa-fé do proprio legislador ou
do sistema juridico. (TARTUCE, 2017, p. 229).

Existem, no ordenamento juridico brasileiro, duas espécies de institutos que
permitem, em razdo da passagem do tempo, impedir a invocacdo de determinado
direito. Sdo elas a prescricdo e a decadéncia.

Permanece problematica, na doutrina, a distingdo entre um e outro instituto,
uma vez que o CC, embora separe seus efeitos e caracteristicas, optou por ndo os
diferenciar conceitualmente. Hodiernamente, entretanto, permanece a nocao de que,
enquanto a prescricao esta ligada a direitos potestativos, a prescri¢do se relaciona
com o direito de se exigir, do poder judiciario, a producdo de uma sentenca
condenatoria.

Nesse sentido, coloca TARTUCE (2015):

(...) Desse modo, a prescricdio mantém relagdo com deveres,
obrigagbes e com a responsabilidade decorrente da
inobservancia das regras ditadas pelas partes ou pela ordem
juridica.

Por outro lado, a decadéncia esta associada a direitos
potestativos e as acdes constitutivas, sejam elas positivas ou
negativas. As a¢des anulatérias de atos e negodcios juridicos,
logicamente, tém essa Ultima natureza. A decadéncia, portanto,
tem relacdo com um estado de sujeicao, préprio dos direitos
potestativos. Didaticamente, é certo que o direito potestativo,
por se contrapor a um estado de sujeicdo, € aquele que
encurrala a outra parte, que nao tem saida. (TARTUCE, 2017, p.
230).

Em outras palavras: para se distinguir se determinado direito esta regulado
pela prescricdo ou pela decadéncia, deve-se, em regra, observar o que se busca obter
com sua invocagao. Assim, se o agente busca obter a condenacao da parte contraria
em fazer algo (pagar, dar, fazer, etc.), encontra-se diante de um prazo de prescricao.
Por outro lado, se o agente pretende utilizar do seu direito para impor algo
unilateralmente (anular, demandar), trata-se de direito submetido a prazo
decadencial.

Ha, ainda, os direitos potestativos absolutos, que buscam apenas a declaracao
de determinada situacgao juridica. Nota-se que estes ndo dependem de nenhum fator
externo para que se verifiquem, uma vez que uma declaracdo é meramente a
constatacdo de uma realidade fatica. Por esse motivo, direitos meramente
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declaratérios nao se submetem a prazo de prescri¢do, nem de decadéncia, podendo
ser invocados a qualquer tempo.

Sobre o tema, esclarece TARTUCE (2015):

Por fim, as acdes meramente declaratérias, como aquelas que
buscam a nulidade absoluta de um negécio, sao imprescritiveis,
ou melhor tecnicamente, nao estao sujeitas a prescricao ou a
decadéncia. A imprescritibilidade dessa acao especifica esta
também justificada porque a nulidade absoluta envolve ordem
publica, ndo convalescendo pelo decurso do tempo (art. 169 do
CQ). (TARTUCE, 2017, p. 230).

Exemplo de direito imprescritivel previsto em lei é o direito de se declarar a
nulidade de determinado negocio juridico, como estabelece o art. 169 do CC:

Art. 169. O negdcio juridico nulo ndo é suscetivel de
confirmacao, nem convalesce pelo decurso do tempo.
(BRASIL,2020).

Apds o exposto, cumpre esbocar, sucintamente, as principais caracteristicas
dos prazos prescricionais. Primeiramente, uma vez que se relacionam a direitos
disponiveis, podem ser renunciados, tacitamente ou expressamente, pela parte a
quem lhes aproveita, conforme dispde o art. 191 do CC:

Art. 191. A rendncia da prescricdo pode ser expressa ou tacita,
e sé valera, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a
prescricao se consumar; tacita € a renuncia quando se
presume de fatos do interessado, incompativeis com a
prescricao. (BRASIL,2020).

Por outro lado, uma vez que decorrem exclusivamente da lei, ndo podem ser
alterados pela vontade das partes:

Art. 192. Os prazos de prescricao nao podem ser alterados por
acordo das partes. (BRASIL,2020).

Em outra esteira, existem fendmenos processuais e extraprocessuais que
podem causar a paralisagdo temporaria da contagem do prazo prescricional
(suspensao da prescri¢ao) ou o seu reinicio forcado desde o comego (interrupcao da
prescricdo). As causas suspensivas e interruptivas da prescricdo se encontram,
respectivamente, nos artigos 197 a 199, e no artigo 202, todos do CC:

Art. 197. Nao corre a prescri¢ao:
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I - entre os cOnjuges, na constancia da sociedade conjugal;

II - entre ascendentes e descendentes, durante o poder
familiar;

IIT - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou
curadores, durante a tutela ou curatela.

Art. 198. Também ndo corre a prescrigao:
[ - contra os incapazes de que tratao art. 3 0;

II - contra os ausentes do Pais em servico publico da Uniao,
dos Estados ou dos Municipios;

IIT - contra os que se acharem servindo nas Forcas Armadas,
em tempo de guerra.

Art. 199. Nao corre igualmente a prescri¢ao:
I - pendendo condicao suspensiva;

II - ndo estando vencido o prazo;

IIT - pendendo acao de evicgao.

Art. 202. A interrupcao da prescricao, que somente podera
ocorrer uma vez, dar-se-a:

[ - por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a
citagdo, se o interessado a promover no prazo e na forma da
lei processual;
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II - por protesto, nas condi¢des do inciso antecedente;
III - por protesto cambial;

IV - pela apresentacdo do titulo de crédito em juizo de
inventario ou em concurso de credores;

V - por qualquer ato judicial que constitua em mora o
devedor;

VI - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que
importe reconhecimento do direito pelo devedor.
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Paragrafo Unico. A prescri¢do interrompida recomeca a correr
da data do ato que a interrompeu, ou do ultimo ato do
processo para a interromper. (BRASIL,2020).

Sera objeto em particular desse trabalho a hipétese de suspensao do prazo
prescricional prevista no art. 197, inciso I, isto é, a suspensao do prazo prescricional
entre conjuges. Por esse motivo, passa-se expor as minucias da referida causa
suspensiva.

2.1 Da suspensao do prazo prescricional entre conjuges.

Em sintese, o que dispde o referido dispositivo legal é que nao correrao, entre
as partes de uma unido conjugal, os prazos prescricionais dos direitos que, por
ventura, um venha a ter em face do outro. A finalidade de tal protecao, que antecede
ao Codigo Civil de 2002, € de ordem moral e social, na medida em que evita a criacao
de atritos na unidade familiar. Em outras palavras, o legislador buscou desestimular
que os conjuges propusessem demandas judiciais um contra o outro durante a
constancia da relacdo, permitindo-lhes, com seguranca juridica, postergar eventual
acao judicial apenas para o momento em que a sociedade conjugal ja ndo mais
existisse.

Sobre o tema, ja expunha LEAL (1978):

A prescricao faz com que as agdes sejam intentadas, para nao
se extinguirem pelo decurso do tempo. Criar, pois, a prescri¢ao
entre conjuges, na constancia do matrimonio, seria fomentar a
dissensdo no seio familiar, arrastando os cOnjuges a agirem
judicialmente, um contra o outro, a fim de ndo deixarem
periclitar o seu direito, armado da acao. Mas a lei tem interesse,
de ordem social, em que a harmonia conjugal néo se conturbe
pelas dissensdes entre esposos, porque a familia é a célula-
mater da sociedade, que se constitui pela agremiacdo das
familias. Dai procurar o legislador concorrer para a estabilidade
dessa harmonia, permitindo que o direito dos cOnjuges, entre
si, possa persistir, independentemente do exercicio da acao,
embora nascida, imunizando-o contra os efeitos extintivos da
prescricdo. (LEAL, 1978, p. 138 a 139).

Apds o exposto, cumpre citar em quais hipoteses tal suspensao de prazo deixa
de existir. Assim, parece evidente que, uma vez que decorra do inicio de uma
sociedade conjugal, a extingao da causa legal suspensiva se opera no momento em
que a sociedade conjugal termina.
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E o art. 1.571 do CC que prevé as causas extintivas da sociedade conjugal:
Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:
I - pela morte de um dos conjuges;
II - pela nulidade ou anulacdo do casamento;
IIT - pela separacao judicial;
IV - pelo divércio. (BRASIL,2020).

Assim, ocorrendo qualquer uma das hipdteses do art. 1.571, extingue-se a
sociedade conjugal, o que implica, de plano e sem qualquer necessidade de
pronunciamento judicial, a retomada do prazo prescricional dos direitos existentes
entre os conjuges. Nota-se, contudo, que o art. 1.571 ndo incluiu, no rol de causas
extintivas da sociedade conjugal, a separacao de fato.

Resumidamente, distingue-se a separacao de fato da separacao judicial na
medida que, enquanto a Ultima advém de uma decisdo judicial, a primeira decorre
tdo somente das circunstancias faticas, ou seja, do rompimento pratico da
convivéncia. Nas palavras de TARTUCE (2015):

A separacao de fato somente ocorre no plano fisico ou afetivo,
nao havendo uma formalizacdo do distanciamento dos
conjuges. (TARTUCE, 2015, p. 932).

Cumpre salientar que, apds a Emenda Constitucional n® 66/2010 (Emenda do
Divorcio), o instituto da separacao conjugal (seja judicial ou extrajudicial) perdeu
relativa relevancia. Isso porque a referida emenda tornou possivel que a dissolucao
do casamento ocorresse por meio de divércio direto, o que tornou mais rara a
ocorréncia de pedidos de separacao judicial.

E 0 que esclarece TARTUCE (2015):

No estudo da dissolucao da sociedade conjugal, era comum a
diferenciacdo entre a separagdo juridica ou de direito — a
englobar a separacao judicial e a extrajudicial — e o divorcio. A
separacao juridica colocava fim somente a sociedade conjugal,
persistindo o casamento, enquanto que o divércio findaria o
casamento e, consequentemente, a sociedade conjugal. Havia,
portanto, um sistema bifasico de extin¢cdo dos institutos, o que
foi banido com a Emenda do Divorcio, de acordo com a
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corrente doutrinaria e jurisprudencial seguida por este autor.
(TARTUCE, 2015, p. 931).

Apesar dessa relativa perda de abrangéncia juridica, os dois institutos
(separacao judicial e de fato) permanecem existentes. Nesse contexto, cabe
identificar se ha diferenca nos seus efeitos no que tange a extincdo da sociedade
conjugal e a consequente remocao da causa de suspensao do prazo prescricional
entre conjuges.

3. DA EXTINGCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL PELA SEPARACAO DE FATO.

Em uma leitura literal, o art. 1.571 do CC estabelece apenas a separacao judicial
como uma causa extintiva da sociedade conjugal. Interpretando-o restritivamente,
seria extraida a nogdo de que a separagdo extrajudicial (separacdo de fato), em si,
nao extinguiria a sociedade conjugal.

Por essa razdo, enquanto os individuos envolvidos no matriménio nao
formalizassem judicialmente sua separacdo, ou a convertessem em divorcio,
permaneceriam suspensos 0s prazos prescricionais dos direitos que um possuiria em
face do outro. Nota-se que, por essa interpretacdo, a suspensdao do prazo
prescricional se manteria indefinidamente, mesmo que a separacao de fato durasse
dezenas de anos ou a integridade da vida dos conjuges.

Todavia, quando chamado a decidir sobre o tema, em julgado recente, o STJ,
em caso concreto, considerou possivel que a separagdo de fato seja causa extintiva
da sociedade conjugal:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO
SOB A EGIDE DO NCPC. FAMILIA. DIVORCIO. PRETENSAO DE
PARTILHA DE BENS COMUNS APOS 30 (TRINTA) ANOS DA
SEPARACAO DE FATO. PRESCRICAO. REGRA DO ART.

197, 1 DO CC/02. OCORRENCIA DA PRESCRICAO.
EQUIPARACAO DOS EFEITOS DA SEPARACAO JUDICIAL COM
A DE FATO. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.

1. Aplicabilidade das disposi¢des do NCPC, no que se refere aos
requisitos de admissibilidade do recurso especial ao caso
concreto ante os termos do Enunciado Administrativo n° 3,
aprovado pelo Plenario do STJ na sessao de 9/3/2016: Aos
recursos interpostos com fundamento no CPC/15 (relativos a
decisGes publicadas a partir de 18 de marco de 2016) serdo
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exigidos os requisitos de admissibilidade na forma do novo
CPC.

2. Na linha da doutrina especializada, raz6es de ordem moral
ensejam o impedimento da fluéncia do curso do prazo
prescricional na vigéncia da sociedade conjugal (art. 197, I, do
CC/02), cuja finalidade consistiria na preservacao da harmonia
e da estabilidade do matrimonio.

3. Tanto a separagao judicial (negdcio juridico), como a
separacao de fato (fato juridico), comprovadas por prazo
razoavel, produzem o efeito de por termo aos deveres de
coabitacao, de fidelidade reciproca e ao regime matrimonial de
bens (elementos objetivos), e revelam a vontade de dar por
encerrada a sociedade conjugal (elemento subjetivo).

3.1. Nao subsistindo a finalidade de preservagdo da entidade
familiar e do respectivo patrimonio comum, ndo ha 6bice em
considerar passivel de término a sociedade de fato e a
sociedade conjugal. Por conseguinte, ndo ha empecilho a
fluéncia da prescricao nas relagdes com tais coloridos juridicos.

4. Por isso, a pretensao de partilha de bem comum apds mais
de 30 (trinta) anos da separagado de fato e da partilha amigavel
dos bens comuns do ex-casal esta fulminada pela prescrigao.

5. Recurso especial nao provido.

(REsp 1660947/TO, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 05/11/2019, DJe 07/11/2019).
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Em sintese, o caso envolvia dois individuos casados sobre o regime de
separacao total de bens que se separaram extrajudicialmente (separagdo de fato)
sem realizar a adequada partilha dos seus bens, estipulando apenas, em acordo, que
a propriedade do imével comum do casal seria entregue ao marido, e que este, em
compensacao, forneceria outro imével a esposa. Passados mais de trinta anos sem
que o acordo fosse cumprido, a mulher peticionou na justica pugnando pela
realizagdo da partilha dos bens. O marido alegou, entédo, que o referido direito de
partilha, bem como o direito de exigir o cumprimento do acordo fixado entre eles,
estaria prescrito. Em razdo disso, a mulher alegou que a prescricdio nao poderia
ocorrer, uma vez que nao tinham formalizado sua separacao judicial, de modo que o
prazo prescricional das obrigagdes contraidas entre eles estaria suspenso.
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Em primeira instancia, o juiz de primeiro grau entendeu pela procedéncia do
pedido, acolhendo a interpretacao restritiva de que a separacao de fato, mesmo que
perdure por varios anos, nao possuiria o condado de extinguir a sociedade conjugal.
Em sede de apelacdo, o Tribunal de Justica do Estado do Tocantins reformou a
sentenca e considerou prescrita a obrigacdo de partilha, reconhecendo a
possibilidade de que a separacao de fato, no caso em tela, tivesse extinguido a
sociedade. Posteriormente, o STJ, em julgamento de recurso especial, ratificou o
acordao do tribunal de segunda instancia.

Extrai-se do acorddo do STJ que, excepcionalmente, seria possivel que uma
separacgao extrajudicial extinguisse a sociedade conjugal, nas hipoteses em que esta
perdurasse de forma estavel, por um longo periodo de tempo (trinta anos, no caso).
A extincdo da sociedade conjugal implicaria o inicio do prazo prescricional, e,
considerando que o maior prazo prescricional previsto na legislagdo brasileira é de
20 anos, inevitavelmente, ja estaria prescrita a pretensdo da ex-cénjuge.

Destaca-se que o STJ ndo dispds que a separagao de fato seria causa extralegal
de extincao da sociedade conjugal. Pelo contrario, a referida corte entendeu que o
inciso I do art. 1.571 ndo pode ser interpretado restritivamente, de maneira que, da
sua aplicacao, concluiria-se a possibilidade de, excepcionalmente, a separagao de
fato servir como causa extintiva da sociedade conjugal.

Analisando-se o julgado referido, conclui-se pelo seu acerto. Primeiramente,
porque a sua interpretacdo vai ao encontro a razao de ser da existéncia da propria
causa de suspensdo do prazo prescricional. Como ja explicado no inicio do presente
trabalho, é sabido que a mens /egis (a intencao do legislador), ao criar a suspensao
do prazo prescricional entre cOnjuges, era de ordem moralista e social. Nesse
diapasao, a finalidade precipua era de evitar que surgissem atritos juridicos entre os
conjuges, e que desse conflito pudesse ser prejudicado seu vinculo afetivo e sua
lealdade.

Ora, se os conjuges ja se encontram separados ha mais de trinta anos e néo
mantém entre si qualquer espécie de afeto, tendo construido vidas completamente
independentes, ndo ha razdo de ser para que o instituto se mantenha. Nota-se que
o STJ preferiu, portanto, realizar uma interpretacao teleoldgica do art. 197, I, do CC,
isto é, em vez de interpreta-lo literalmente, optou-se por uma interpretacao que
fosse mais coerente com a sua razdo de existéncia.

Nesse diapasao, ha doutrina que sustenta a distin¢cdo entre vinculo conjugal e
sociedade conjugal. Sobre essa perspectiva, enquanto o vinculo conjugal seria a
relacao juridica em si, a sociedade conjugal corresponderia aos deveres inerentes de
fidelidade, lealdade e de afeto, bem como a todos os direitos inerentes a eles. A
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extingdo da primeira implicaria a da segunda, mas a maxima oposta ndo seria
verdadeira.

A respeito do tema, leciona NADER (2016):

No casamento havemos de distinguir o vinculo matrimonial da
chamadasociedade conjugal. O vinculo é a relagdo juridica, que
se forma com o ato civil, instaura a sociedade conjugal e se
apaga com a morte, invalidade do casamento e divorcio.
Sociedade conjugal é a comunhao de vida, a convivéncia a ser
pautada pela observancia de multiplos deveres. Quando se
extingue o vinculo, ipso facto, extingue-se igualmente a
sociedade conjugal, mas a reciproca nao é verdadeira. (NADER,
2016, p. 305).

O entendimento acima esposado vai ao encontro do julgado do STJ. Isso
porque, em uma separacao de fato que se prolongue por periodo de tempo
excessivo, como no caso em tela, resta evidente que ja ndo existem mais nenhum
dos deveres inerentes a unido matrimonial, implicando extincdo da sociedade
conjugal, e, por coroléario, o fim da suspensdo legal dos prazos processuais.

Ressalva-se, contudo, que a admissibilidade de extingdo da sociedade
conjugal em consequéncia da separacdao de fato deve ser feita apenas
excepcionalmente. Conforme exposto, ha distincao efetiva entre a separacgao fatica,
que frequentemente ocorre sem que isso implique fim ao matrimonio, e a separacao
judicial, que pde término definitivo a ele. Considerar que a separagdo de fato
possuiria, sempre, os mesmos efeitos da separagao judicial, seria uma perversao dos
institutos, capaz de gerar catastroficas consequéncias juridicas.

Nado obstante, em casos especificos, em que o elevado decurso de tempo,
somado a outras variaveis, evidencie a auséncia completa dos deveres conjugais
(sociedade conjugal), pode a separacao extrajudicial ser tida como causa extintiva da
sociedade conjugal. Nesses casos, correra normalmente a prescricdo entre os
conjuges. Entretanto, uma vez que nao se é possivel precisar o exato dia em que essa
separacao se torna definitiva, a abordagem da prescricdo deve ser feita de forma
cautelosa, de maneira que, idealmente, apenas seria reconhecivel quando o
transcurso do tempo for suficientemente elevado para que se tenha absoluta certeza
de que, inevitavelmente, encontra-se prescrito o direito.

4. CONCLUSAO.

O presente artigo conclui que ha, no ordenamento juridico brasileiro, dois
institutos capazes de impedir a invocacao de determinado direito em razdo do
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decurso do tempo: a prescricdo e a decadéncia. Esmiugadas as caracteristicas da
primeira, nota-se que a o Codigo Civil estabelece hipdteses de sua suspensao, sendo
uma delas a unido matrimonial, relativa aos direitos de um cénjuge em face do outro.

Essa suspensao perdura, segundo a lei, enquanto durar a unidao matrimonial,
apenas se extinguindo com a morte de um dos cOnjuges, pela anulagdo ou
decretacao de nulidade do casamento ou pela ocorréncia de separacao judicial ou
de divorcio (art. 1.571 do CC). Pela literalidade da lei, a separacdo de fato nao seria
causa extintiva da sociedade conjugal, de maneira que o prazo prescricional das
obrigacGes reciprocas permaneceria suspenso, indefinidamente, enquanto os
individuos permanecessem separados apenas extrajudicialmente.

Apesar do exposto, apresentou-se julgado do STJ em que foi reconhecida,
excepcionalmente, a extingao da sociedade conjugal em face de uma separacao de
fato que perdurou por mais de trinta anos. Concluiu-se que o referido julgado esta
correto, uma vez que se revela condizente com a finalidade da norma que estabelece
a suspensdao do prazo prescricional, que é evitar a criacdo de conflitos entre os
cOnjuges e respeitar os deveres inerentes ao casamento, além de estar em acordo
com a parcela da doutrina que diferencia vinculo conjugal e sociedade conjugal.

Ressalvou-se, ainda, que, embora seja possivel que uma separacao de fato seja
interpretada como extintiva de uma sociedade conjugal, essa regra nao pode ser
absoluta, sob pena de confundir os institutos da separacao judicial e extrajudicial.
Assim, apenas excepcionalmente, e concretamente, poderia se admitir essa hipotese.
Da mesma forma a prescricao em decorréncia de separacao de fato apenas poderia
ser reconhecida quando, apos elevados periodos de tempo, restar incontestavel que
determinado direito encontra-se prescrito.

Espera-se que futuros estudos sejam realizados sobre o tema, precipuamente
para diferenciar os institutos do vinculo conjugal e da sociedade conjugal.
Igualmente, seria interessante se fossem desenvolvidas diretrizes mais consolidadas
para o reconhecimento de eventual prescricdo entre cOnjuges separados
extrajudicialmente.
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A POSSIBILIDADE DE VENDA DE ATIVOS NA RECUPERACAO JUDICIAL SOB O
MANTO DO JUDICIARIO

VALERIA VAZ DE LIMA, procuradora do
municipio de Campinas, Procuradora do
Municipio de Campinas, Especialista em
Direito Administrativo pela USP Ribeirdo
Preto; Especialista em Processo Civil e
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Magistratura/SP

Resumo: O presente artigo tem como fonte a pesquisa jurisprudencial a respeito da
possibilidade da venda direta de ativos durante o processamento da recuperacao
judicial, para tanto buscou-se a interpretacao da legislacdo atual sobre o tema, com
a leitura de artigos especificos também, sem olvidar das decisdes de tribunais e do
Superior Tribunal de Justica.

Abstract: This article is based on jurisprudential research regarding the possibility of
direct sale of assets during the processing of judicial reorganization, for which
purpose the interpretation of the current legislation on the subject was sought, with
the reading of specific articles as well, without forgetting the decisions of courts and
the Superior Court of Justice.

Palavras chave: Direito Empresarial; Recuperacao Judicial; Venda de ativos;
Jurisprudéncia.

Sumario: 1. Introducao — 2. Desenvolvimento. 3. Consideracdes finais. 4. Referéncias.
1 Introducao

As crises econOmicas afetam nao s6 pessoas fisicas como também as
sociedades empresarias, essas Ultimas acabam por refletir suas crises na sociedade
em geral pois produzem bens e servicos, além é claro de ofertar empregos. Ao levar
em consideragao a escolha pelo legislador constituinte brasileiro pelo capitalismo, a
crise de uma sociedade empresaria deve ser socorrida no intuito de permitir sua
manuteng¢do no mercado e quitagdo de suas dividas. Para isso o legislador brasileiro
publicou a lei 11.101/2005 prevendo o instituto da recuperacéo judicial ao cumpridor
de seus requisitos iniciais, concedendo oportunidades ao empresario em crise. Assim
sendo, dentro desse instituto € atribuido ao empresario ainda em atividade a
suspensdo de execugoes, parcelamento de dividas, desagio de dividas, dentro de um
plano a ser aprovado de recuperacao.
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Ainda no contexto da crise ndo é demais mencionar que a busca por numerarios
sera insistente para a concretizacdo do almejado soerguimento da empresa, ocorre
que uma das formas de entrada de dinheiro é a venda de ativos. Toda empresa é
possuidora e proprietaria de ativos que podem ser interessantes ao mercado,
inclusive a concorréncia, empresa em crise ndao é sinbnimo de empresa
desinteressante, nem obsoleta, sempre ha algo a ser vendido. Ocorre que essa venda
tem que ser facilitada de modo a ser interessante e célere, além de ndo depreciar
com o tempo o bem que pode ser vendido logo. Nesse pensamento é que o presente
texto abordard a questdo da venda direta dos ativos da empresa em recuperagao
judicial sem a necessidade da venda concorrencial determinada em alguns casos, sem
a necessidade das formalidades de leildo, propostas fechadas e pregao. A facilitagéo
da venda de ativos na forma direta e com autorizacao judicial ajudara a empresa a
manter-se no mercado, e aumentara o interesse de compradores se for possivel uma
compra rapida, segura, sem os 6nus do adquirente. E essa a ideia que o presente
trabalho ira desenvolver, ao cotejar a legislacdo do instituto e suas possiveis
interpretagdes com os casos concretos e o enfoque jurisprudencial, na tentativa de
dinamizar e ndo engessar, é claro que com toda a seguranca juridica que o caso
requer, a recuperacao judicial, Ihe possibilitando a venda direta dos ativos como uma
das alternativas de entrada de numerario ao empresario.

2 Desenvolvimento

Quando pensamos em recuperacao judicial na forma como atualmente
proposta, e ndo como um antigo favor legal, nos moldes da antiga concordata,
pensamos numa empresa endividada porém com esperanga € compromisso na
manutencdo de suas atividades, contratos, pagamentos e fornecimentos, enquanto
busca e cumpre um plano de recuperacao judicial para saldar suas dividas conquanto
mantém suas atividades.

A Lei 11.101/2005 foi editada, tendo como principios basilares a preservacao da
empresa, a protecao aos trabalhadores, e por fim os interesses dos credores. Nao foi
por acaso a escolha do legislador inclusive nessa ordem dos valores a serem
tutelados, a saber primeiro a manutencao da producdo, segundo o emprego dos
trabalhadores e depois os interesses dos credores, nota-se que os dois primeiros
valores tutelados sdo de ordem coletiva e social proximos da chamada funcao social
da empresa e o terceiro o compromisso contratual da empresa inclusive no
pagamento de seus credores.

Lei 11.110/05 Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo
viabilizar a superacdo da situacdao de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencao da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
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credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua
funcao social e o estimulo a atividade economica.

Esta preocupacdo da manutencdo da empresa conforme o artigo 47 da lei
11.101/2005 veio a dar efetividade aos principios constitucionais da ordem
econOmica, dispostos no artigo 170 da Constituicdo Federal, vejamos:

CF Art.170. A ordem economica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

I- soberania nacional;

II- propriedade privada,

II- fungdo social da propriedade;

IV- livre concorréncia,

V-defesa do consumidor;

VI- defesa do meio ambiente;

VII- reducao das desigualdades regionais e sociais;
VI -busca do pleno emprego;

IX- tratamento favorecido para as empresas brasileiras de
capital nacional de pequeno porte (italicos nossos).

A importancia da manutencdao da empresa fundamenta-se no artigo
constitucional exposto acima, notadamente porque valoriza o trabalho humano e a
livre iniciativa, garantindo que a empresa atinja a sua fun¢do social e mantenha a
concorréncia, ja que a extingdo de uma empresa ou varias do mesmo ramo pode
levar a predominancia de uma ou apenas algumas no mesmo ramo, diminuindo
assim a paridade competitiva tdo salutar a economia. Nao se pode olvidar que as
empresas guardam grande interesse social, pois sua existéncia preserva os empregos
e os direitos trabalhistas que dele descendem, por ser unidade produtiva fomenta a
economia, ja que através delas se consegue distribuir bens e servicos, atendendo a
demanda de consumo interno, e também para que se fomente o mercado
internacional no caso das exportagdes, gerando ao final saldo favoravel na balanca
comercial, essencial para economia do pais.
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Ao preservar a empresa, 0 emprego e o pagamento dos credores, o artigo 47
da lei 11.101/05 acima comentado, preserva o trindmio perfeito da economia
composto por producao, consumo, pagamento de fornecedores e credores. O
emprego gera renda, ninguém é somente trabalhador mas sim também um
consumidor em potencial, a producao coloca bens no mercado para serem
consumidos, e uma vez o trabalhador adquirindo esses bens fulcrados no
recebimento de saldrios os pode pagar, uma vez entrando dinheiro fruto das vendas
de produtos proprios da empresa, essa consegue saldar seus compromissos com
fornecedores e credores. Se um dos elementos desse trindmio for atingido, as bases
da economia enfraquecerdo exponencialmente. No presente trabalho nos
atentaremos aos credores e a satisfacdo de seus interesses na recuperacao judicial.
Ja adiantamos que vendas serao necessarias por parte da recuperanda, nao liquidar
parte do patrimonio seria um luxo de que a recuperanda ndo poderia usufruir.

A recuperacao judicial nada mais € que um recurso que a lei brasileira confere
ao empresario em crise para evitar a faléncia, na qual sera elaborado um plano a ser
apresentado ao juiz na tentativa de cumprimento de seus compromissos financeiros
anteriormente assumidos. Entendido isso e o contexto da crise é for¢oso concluir que
algumas vendas serdao necessarias para o objetivo inclusive de cumprimento do
plano. A venda de ativos da recuperanda apresenta-se como uma forma de entrada
de recursos financeiros propiciando a manutencao da atividade e facilitando os
pagamentos ja esbocados no plano.

Ha ativos na empresa que sdo de grande interesse comercial e prescindiveis da
recuperanda naquele momento, assim como ha ativos de manutencdo onerosa para
a recuperanda, e que a prudéncia aconselha desfazer se deles na crise da empresa.

Para o alcance da venda de ativos podemos concluir que a lei confere a
possibilidade da modalidade ordinaria de venda conforme o artigo 142 da lei de
faléncias:

Art.142 da lei 11.101/2005 O juiz, ouvido o administrador
judicial e atendendo a orientagdo do Comité, se houver,
ordenara que se proceda a alienacao do ativo em uma das
seguintes modalidades: /- /eildo, por lances orais; Il - propostas
fechadas; Ill - pregéo (italicos nossos).

Ocorre que o artigo 142 retromencionado esta contido na Se¢do X do Capitulo
V da Faléncia, na lei 11.101/05, ou seja nao se trata de um artigo especifico da
Recuperacao Judicial mas sim do instituto da faléncia, por outro lado trata-se de um
artigo exigente de formalidades para a alienacao, como o leildo, propostas fechadas
e pregao que sao modalidades publicas de venda e que demandam um maior
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dispéndio de tempo na negociacdo, afastando assim eventuais interessados na
compra dos ativos, embora proporcionador de maior seguranca na venda dos
mesmos se levarmos em consideracao possiveis fraudes e ilicitudes.

Seria justificavel a indagacao portanto: Deveriamos estender a aplicacao desse
artigo 142 também a venda de ativos na recuperacao judicial? Somente permitindo
as vendas de ativos na recuperacao judicial em sua forma ordinaria? A resposta mais
sensata conforme a exegese juridica é ndo, pois trata-se de um artigo restritivo as
possibilidades de venda, permitindo essa somente se dentre as trés formalidades
apresentadas, nem sequer mencionando a venda direta, e um artigo restritivo deve
ter também uma interpretacao restritiva, ndo sendo aplicavel extensivamente nem
interpretado extensivamente, ndo incidindo luzes a outros institutos que nao
unicamente o que esta inserido expressamente. Dessa forma pode-se entender que
é possivel a venda direta de ativos na recuperacao judicial, ou venda extraordinaria
como classifica a doutrina desde que com autorizacao judicial como veremos adiante.

Sobre o assunto a nobre juiza e professora Renata Mota Maciel M. Dezem, em
artigo publicado em conjunto com Newton De Lucca leciona (2016, p. 402):

" Nesse aspecto, a pratica mostra diversos exemplos nos quais
a venda de ativos por modalidades alternativas € muito
benéfica ao processo de recuperagdo da empresa, sobretudo
em nichos de mercados especificos, nos quais a gama de
interessados nos ativos da empresa é reduzida ou restrita.
Portanto, ndo se pode sumariamente tachar de fraudulenta ou
suspeita toda e qualquer proposta de venda alternativa de
ativos, ou mesmo excluir-lhe as garantias legais, como a nao
sucessao pelo adquirente, que torna atraente (ou menos
arriscada) a aquisicao de bens de empresas em recuperacao
judicial.”

Também no artigo entitulado, Venda direta de ativos na recuperacao judicial,
de autoria de Gildasio Pedrosa de Lima, advogado, especialista em Direito
Empresarial no site  https://velosodemelo.com.br/venda-direta-de-ativos-na-
recuperacao-judicial/ acessado em 07/01/2021 foi defendido que a venda direta em
recuperacao judicial pode ser autorizada pelo juiz sem prejuizo do andamento das
atividades da empresa e do processo, e com economicidade e praticidade, assim
escrito:

A alienagdo por oferta publica nesses casos, embora traga
lisura e seguranca quanto a busca pela melhor oferta, implica
em demora excessiva ante a necessidade de elaboracdo e
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publicacdo de editais. E também onerada pelos custos com a
publicacdes e contratacao de leiloeiro. Tais ritos e despesas nao
tem sentido pratico e econdmico se ndo ha expectativa de
concorréncia ou se a demora puder inviabilizar o negocio.

Dessa forma, o juiz, auxiliado pelo Administrador Judicial e o
Comité de Credores, deve analisar as circunstancias faticas e
autorizar que a alienacao ocorra de forma extraordinaria e
direta, dispensando o procedimento ordinario, sempre que a
situacao claramente assim requerer para a preservacao da
empresa e do interesse dos credores.”

O outro ponto que se coloca em analise é a auséncia de sucessao do adquirente
dos ativos nos onus, principalmente trabalhistas e fiscais, pois caso haja a sucessdo
nas obrigagdes do devedor poucos serdao os interessados em comprar algum ativo
da recuperanda, vez que nenhum sentido tera a autorizacao da venda dos ativos se
aquele que se dispde a comprar herdar com seu ato as dividas do devedor em
recuperacao judicial. Ciente disso, o legislador expressamente, no artigo 60 paragrafo
Unico libera o comprador da sucessdo para casos de venda das filiais ou de unidades
produtivas isoladas do devedor, desde que observada a forma publica ordinaria de
venda como visto anteriormente, quais sejam, o leildo, por lances orais; as propostas
fechadas; e o pregao.

Art. 60 da Lei 11.101/05 Se o plano de recuperacao judicial
aprovado envolver alienacao judicial de filiais ou de unidades
produtivas isoladas do devedor, o juiz ordenard a sua
realizagcdo, observado o disposto no art. 142 desta Lei (italicos
NOSSOS).

Paragrafo unico. O objeto da alienagdo estara livre de qualquer
onus e nao havera sucessao do arrematante nas obrigacdes do
devedor, inclusive as de natureza tributaria, observado o
disposto no § 1° do art. 141 desta Lei.

Da leitura do artigo acima e sua mera interpretacao gramatical poder-se-ia
chegar a conclusao de que a desoneracao do adquirente da condigdo de sucessor e
isencdo do bem alienado de quaisquer Onus, inclusive os tributarios, somente
ocorreria se, 0s objetos a serem alienados fossem as filiais e/ou unidades produtivas
isoladas e, mesmo assim com a modalidade de venda ordinarias ou publicas.
Contudo entendemos que se a alienacao pretendida for por venda direta, mas contar
com a aprovacao dos credores, colacionados ao plano pronunciando-se favoravel em
assembléia, do administrador judicial e do Ministério Publico nao havera problemas
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em levar a venda a autorizacao judicial e assim sob o manto da justica conseguir
novos valores liquidos para sem prejudicar as atividades da empresa, ingressar um
montante que proporcionara félego para os pagamentos do plano elaborado.

A melhor interpretacao legislativa para o caso em comento € a interpretagao
sistematica de todo o arcabouco da lei 11.101/2005 e da Constituicdo Federal para
ficar o adquirente desonerado da condigdo de sucessor e o objeto da alienacao livre
de quaisquer 6nus, consoante os artigos 60, paragrafo Unico, e 141,inciso II da
referida norma.

O juiz competente pode e deve ter autonomia para autorizar a venda por outros
meios, sempre que for necessario, mesmo na recuperagao judicial, a exemplo do que
ja ocorre na faléncia, ainda que aqui com autorizacao expressa da lei consubstanciada
no artigo 144.

Art. 144 da Lei 11.101/05 Havendo motivos justificados, o juiz
podera autorizar, mediante requerimento fundamentado do
administrador judicial ou do Comité, modalidades de alienagado
judicial diversas das previstas no art. 142 desta Lei.
Sobre o assunto vejamos o acordao do STJ (STJ - REsp: 1819057
RJ 2019/0049402-5, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data
de Julgamento: 10/03/2020, T3 -TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacao: DJe 12/03/2020):

RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. AUTORIZACAO
JUDICIAL PARA ALIENACAO DE BENS QUE INTEGRAM O ATIVO
PERMANENTE DAS SOCIEDADES DEVEDORAS. OBSERVANCIA
DOS REQUISITOS DO ART. 142 DA LEI 11.101/05.
DESNECESSIDADE. NORMA QUE SE DESTINA A REALIZACAO
DO ATIVO DE SOCIEDADES FALIDAS. EXCECAO LEGAL (ART. 60
DA LFRE) QUE PREVE SUA INCIDENCIA EM PROCESSOS DE
SOERGUIMENTO UNICAMENTE QUANDO SE TRATAR DE
ALIENACAO DE FILIAIS OU UNIDADES PRODUTIVAS ISOLADAS.
ART. 870 DO CPC/15. INAPLICABILIDADE. HIPOTESES DE
INCIDENCIA DISTINTAS DA SITUACAO DOS AUTOS. 1.
Recuperacao judicial distribuida em 12/11/2013. Recurso
especial interposto em 28/7/2017. Autos conclusos a Relatora
em 4/4/2019. 2. O proposito recursal € definir se, uma vez
reconhecida a utilidade e a urgéncia na alienacdao de bens
integrantes do ativo permanente de empresa em recuperagao
judicial, o juiz deve observar a sistematica prevista no art. 142
da Lei 11.101/05. 3. A Lei de Faléncia e Recuperagdo de
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Empresas prevé, em seu art. 66, a possibilidade de alienacao de
bens integrantes do ativo permanente do devedor. Para tanto,
0 juiz responsavel pela conducao do processo deve autorizar a
venda, caso reconheca a existéncia de evidente utilidade na
adocdo de tal medida. Nao ha exigéncia legal de qualquer
formalidade especifica para avaliacdo dos ativos a serem
alienados, incumbindo ao juiz verificar as circunstancias
especificas de cada caso e adotar as providéncias que entender
cabiveis para alcangar o melhor resultado, tanto para a empresa
quanto para os credores e demais interessados. 4. Os
dispositivos apontados como violados pela recorrente nao
guardam relagdo com a hipotese fatica dos autos: o art. 142 da
LFRE cuida de matéria afeta, exclusivamente, a processos de
faléncia, regulando de que forma sera efetuada a realizagdo do
ativo da sociedade falida; o art. 60 do mesmo diploma legal
possui como hipotese de incidéncia a alienacao judicial de filiais
ou de unidades produtivas isoladas do devedor; e o art. 870 do
CPC/15 trata, tdo somente, de enunciar 0s sujeitos
encarregados pela determinagao do preco de bens penhorados
em processos de execug¢ao por quantia certa. 5. A Lei 11.101/05
contém mecanismos de fiscalizacdo e controle dos negocios
praticados pelo devedor, a fim de que ndo sejam frustrados os
interesses dos credores. Uma vez deferido o processamento da
recuperacao judicial, as atividades da sociedade passam a ser
rigorosamente fiscalizadas pelo administrador judicial e,
quando houver, pelo comité de credores, sendo certo que
todos eles, juntamente com o devedor, respondem pela pratica
de atos incompativeis com o bom andamento da acdo
recuperacional. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.

Vejamos também o acérdao 1151274, 07015733620188070000, Relator Des. Tedfilo
Caetano, 12 Turma Civel, data de julgamento: 13/02/2019, publicado no Dle:

22/02/2019.

DIREITO EMPRESARIAL E PROCESSUAL CIVIL. RECUPERACAO
JUDICIAL. PROCESSAMENTO. ALIENACAO DIRETA DE UNIDADE
PRODUTIVA DA RECUPERANDA. DESONERACAO DO
ADQUIRENTE DA CONDICAO DE SUCESSOR E ISENCAO DO
IMOVEL ALIENADO DE QUAISQUER ONUS. FORMA
EXTRAORDINARIA DE DISPOSICAO PATRIMONIAL. ANUENCIA
DOS CREDORES, DO ADMINISTRADOR JUDICIAL E DO
MINISTERIO PUBLICO. POSSIBILIDADE. FORMA DE ASSEGURAR
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EFETIVIDADE A RECUPERACAO JUDICIAL. INTERPRETACAO
SISTEMATICA DA REGULACAO LEGAL (LEI N° 11.101/05, ARTS.
60, 141, 1, 144 e 145). OBTENCAO IMEDIATA DE ATIVOS
INDISPENSAVEIS A VIABILIZACAO DO PROCESSAMENTO DA
RECUPERACAO. PRODUTO. DEPOSITO EM JUIZO E REVERSAO
A REALIZACAO DO PLANO DE RECUPERACAQ. DEFERIMENTO
DA VENDA. OBJETO DO RECURSO. DESISTENCIA DA
AQUISICAO DE UMA UNIDADE PRODUTIVA. AFETACAO.
PREJUDICIALIDADE. CONHECIMENTO PARCIAL. MODULACAO.
1. Manifestando a sociedade empresaria interessada na
aquisicao de ativos da recuperanda desisténcia na aquisicao de
uma das unidades produtivas isoladas cuja alienagao integra o
objeto do recurso em razao de ter restado materialmente
inviabilizada, a formulagdo, que independe de anuéncia ou
oitiva da parte contraria, afeta o objeto recursal, pois fica
prejudicado quanto a unidade especificada, determinando a
modulacdo do objeto do inconformismo em conformidade
com a pretensao reformatdria remanescente. 2. Consoante a
disciplina legal, havendo motivos justificados, o juiz da
recuperagdo poderd autorizar, mediante requerimento
fundamentado do administrador judicial ou do comité de
credores, modalidades de alienacdo do patriménio da
recuperanda diversas das ordinariamente previstas, ressalvado
que eventual alienacao extrajudicial ndo podera contar com as
salvaguardas pertinentes a desoneracdo do adquirente da
condigao de sucessor e isencao do bem alienado de quaisquer
onus, inclusive tributarios, da responsabilidade da recuperanda
(Lei n°® 11.101/05, art. 144). 3. Aviada proposicao de alienacao
direta de unidade de propriedade da recuperanda pelo
administrador, contando com a anuéncia dos credores reunidos
em assembleia e do Ministério Publico, estando a proposta
formulada pelo interessado aparelhada, ademais, por laudo
que atesta sua coincidéncia com os valores de mercado,
coincidindo a disposi¢cdo patrimonial com o interesse de ser
viabilizado o processamento da recuperacao e erguimento da
recuperanda, conquanto nao ultimado o ato de alienacao em
sede de leildao, mas derivando de autorizacao judicial motivada
pela necessidade premente de serem apurados ativos
destinados a realizacao do plano de recuperacao, viavel que ao
adquirente e ao imodvel sejam asseguradas a blindagem
legalmente resguardada. 4. Mediante interpretacdo sistematica
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da regulacdo legal, sobeja viavel que, em situagdes
excepcionais, conquanto consumada a alienagdo de patrimonio
destacado da recuperanda de forma isolada e a margem da
sistematica ordinaria, sejam assegurados ao adquirente e a
unidade alienada, evidenciada a higidez do negécio, a
blindagem assegurada quando a disposi¢do é realizada em
sede de leildo judicial como forma de ser assegurada
viabilidade ao processamento da recuperacdo e ao
soerguimento da recuperanda (Lei n°® 11.101/05, arts. 60, 141,
II, 144 e 145). 5. Agravo parcialmente conhecido e, na parte
conhecida, provido. Unanime.

3 Consideracgoes Finais

Embora da leitura pura e simples dos art. 60, paragrafo Unico e 141 inciso II, 144
e 145 da lei 11.101/2005 possa se vislumbrar num primeiro momento a
impossibilidade da venda direta dos ativos da empresa em recuperacao judicial,
durante o processamento da mesma e a execugao do plano, ao buscar se uma
interpretagdo sistematica e teleoldgica das normas, com a adicao dos principios de
manutenc¢do da empresa e da fungdo social empresaria, chega-se a conclusao de que
a venda direta ou extraordinaria de ativos pode representar uma possibilidade de
entrada rapida de numerario para a empresa, possibilitando assim com maior
facilidade o cumprimento do plano tragado.

A mesma interpretacao sistematica possibilita a conclusdo de que é possivel a
venda direta dos ativos, conforme a jurisprudéncia colacionada segundo alguns
critérios, como a concordancia dos credores e do administrador judicial em
assembleia, a anuéncia do ministério publico de primeiro grau, somados ao manto
da autorizac¢ao judicial. O importante é que a venda, ainda que direta, seja de parte
dos ativos para que nao seja o instituto assemelhado ao da faléncia, onde a
liquidacao total é o alvo, porém se tal venda se der apenas de parte do patrimonio
na recuperacao judicial, com segurancga juridica, auséncia de fraudes e ilicitudes e
ainda com a finalidade de saldar as dividas apresentadas no plano de recuperacéao
de forma mais célere, o instituto se mostra muito Util e eficiente ndo havendo motivos
para rechaca-lo.
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LIMITES A NEGOCIACAO COLETIVA POS LEI 13.467/2017
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RESUMO: O presente artigo explora a tematica dos limites da negociacao coletiva
pos Lei 13.467 de 2017, enunciando a relevancia e as fun¢des dos pactos negociados
no Brasil. Adota-se uma analise critica sobre o principio da protecao versus
autonomia da vontade coletiva, bem sobre o movimento flexibilizatorio negocial,
com a finalidade de se compreender se estamos diante de um retrocesso social ou,
se vislumbra-se a valorizagdo da autonomia da vontade, possibilitando uma
flexibilizacdo de direitos negocial responsavel. Denota-se questdes relativas a
necessidade do Direito do Trabalho se adequar ao novo contexto econdmico
vivenciado, agravado pela pandemia da covid-19. Efetiva-se a analise do art. 611-B
da CLT e, para esta esta pesquisa, foi adotado o procedimento metodoldgico de
revisdao bibliografica e levantamento documental.

Palavras-chave: Limites. Negociacao Coletiva. Reforma Trabalhista. Autonomia da
Vontade.

ABSTRACT: This article explores the limits of collective bargaining after Law 13,467
of 2017, stating the relevance and function of negotiations in Brazil. A critical analysis
is adopted on the principle of protection versus autonomy of collective will, as well
as on the flexibilizing negotiation movement, in order to understand whether we are
facing a social regression or, if we see the valorization of the autonomy of will,
enabling a responsible flexibilization of negotiation rights. There are questions
regarding the need for Labor Law to adapt to the new economic context experienced,
aggravated by the covid-19 pandemic. The analysis of art. 611-B of the CLT is carried
out and, for this research, the methodological procedure of bibliographic review and
documental survey was adopted.

Keywords: Limits. Collective bargaining. Labor Reform. Autonomy of Will.

SUMARIO: 1.Introducdo - 2. Negociacdo Coletiva no Brasil: funcdes e relevancia; 3.
Principio da protecao versusautonomia da vontade coletiva; 4. Limites a negociagdo
coletiva pos Lei 13.467/2017. 5. Considerag¢des Finais. 6. Referéncias Bibliograficas.
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1 INTRODUCAO

A reforma trabalhista de 2017 trouxe variados debates para area do direito do
trabalho e, majoritariamente, defende-se a mitigacao do principio protetor em razao
da autonomia da vontade coletiva consolidada na prevaléncia do negociado sobre o
legislado.

No presente artigo, pretende-se tratar da relevancia das negociagdes coletivas
para a conjuntura trabalhista, de modo que reste assegurada a autonomia da
vontade e, sobretudo, para que os acordos e convencgdes coletivos sejam capazes de
cumprir a fungdo social, politica e econémica que estdo destinados.

Para construir a fundamentacdo, é tracado um paralelo entre o principio
protetor, base do direito laboral, e a autonomia da vontade coletiva, esclarecendo
que, quando falamos de uma flexibilizacdo de direitos responsavel, ndo ha que se
falar em violagdo do principio da protecéao.

As divergéncias doutrinarias a respeito dos limites da autorizacdo legal de
flexibilizar direitos laborais pela via do negociado sobre o legislado, a partir da Lei
13.467 de 2017 sao patentes. Até porque, ndo havia previsdo legal expressa dessa
forma de flexibilizacao.

Por derradeiro, a pesquisa através da exploracédo bibliografica e com base na
legislacao vigente, serve de sustentacao para o debate que se estabelece, de forma
que se pretende aclarar a necessidade de se conferir protecdo ao trabalhador, sem o
afastamento da autonomia negocial pautada na boa-fé e na razoabilidade, para que
o direito acompanhe os designios sociais e econOmicos que se perpetuam na
atualidade.

2 A NEGOCIAGCAO COLETIVA NO BRASIL: FUNCOES E RELEVANCIA

As negociagdes coletivas no Brasil desempenharam ao longo do tempo um
papel de suma relevancia no campo dos direitos do trabalhadores. Isto porque,
muitas das conquistas alcangadas por este grupo até entdo, sdo decorrentes das
transacOes efetivadas no ambito coletivo.

Leciona a professora Volia Bomfim que "A negociacao coletiva € base de
formacao do Direito do Trabalho, pois se caracteriza como atividade tipica de toda
estrutura deste ramo do direito16.

16CASSAR, VOLIA BOMFIM. Direito do Trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2017. p. 1255.
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A aparicao legal do instituto da negociacdo coletiva, bem como do
instrumento da convencao coletiva de trabalho no Brasil, foi no Decreto n. 21.761, de
23 de agosto de 193217.

A Convencgao n° 154 da OIT de 1981, publicada como incentivo a negociagao
coletiva, explana em seu artigo 2° que a expressao “negociagao coletiva”
compreende todas as negociacdes que tenham lugar entre, de uma parte, um
empregador, um grupo de empregadores ou uma organizacdo ou varias
organizacdes de empregadores, e, de outra parte, uma ou varias organizacdes de
trabalhadores, com o fim de: a) fixar as condi¢Ses de trabalho e emprego; ou b)
regular as relacdes entre empregadores e trabalhadores; ou c) regular as relacdes
entre os empregadores ou suas organizagdes e uma ou varias organizagdes de
trabalhadores, ou alcancar todos estes objetivos de uma sé vez.

Doravante das negociagdes, dois instrumentos legais surgem no ordenamento
juridico trabalhista: a Convencao Coletiva de Trabalho e o Acordo Coletivo de
Trabalho e, por intermédio deles, ha uma aproximacdao nas relagdes entre
empregadores e empregados, viabilizando a elucidacao de problemas e a resolucao
de adversidades entre as partes, ensejando a celebragdo de acordos que aspiram
o equilibrio de direitos e deveres entre trabalhador e empregador.

Cumpre ressaltar, que as negociagdes coletivas ensejam a diminuicdo do
intervencionismo estatal nas relacdes trabalhistas e, desempenham dois atributos
fundamentais: o primeiro, representa uma fonte material na elaboracao das normas
positivadas; o segundo, figura como método de composicdo de conflitos,
desempenhando uma funcgao pacificadora.

Alias, as negociacdes coletivas desempenham uma expressiva funcéo politica,
econOmica e social.

No ambito politico "é uma maneira de possibilitar o dialogo entre grupos com
interesses antagonicos, capazes de desequilibrar a estrutura politica em que o Estado
se desenvolve18". Portanto, a negociacao coletiva tem o conddo de suprimir
conflitos sociais que geram desestabilizacdo politica.

Nos ensinamentos de Amauri Mascaro Nascimento, no que se refere a funcao
econdmica, "é meio de distribuicdo de riquezas numa economia em prosperidade,
ou de reducao de vantagens do assalariado numa economia em crise. Exerce papel

17[...] o ajuste relativo as condi¢des do trabalho, concluido entre um ouvarios empregadores e seus
empregados, ou entre sindicatos ou qualqueroutro agrupamento de empregadores e sindicatos,
ou qualquer outroagrupamento de empregados

18CASSAR, VOLIA BOMFIM. Direito do Trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; So Paulo: Método,
2017. p. 1256.
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ordenador numa economia debilitada e em recessao"19. Assim, um instrumento
negocial é meio habil para amplificar um rol de direitos e, igualmente, é capaz de
flexibilizar direitos diante de um contexto de instabilidade econdmica, garantindo a
manutencao dos postos de trabalho.

Ademais, exerce fungdo social quando permite a participagdo dos
trabalhadores no procedimento de deliberacdes da empresa, possibilitando a
harmonia no ambiente de trabalho quando da criacao de condigbes de trabalho
benéficas ao trabalhador. Aqui, é necessario frisar a importancia da participagao ativa
dos empregados e empregadores nas negociagoes.

Sobre este debate, Pedro Paulo Manus nos ensina "O que se deseja é que
empregados e empregadores tenham real conhecimento da atuacao sindical e do
significado e alcance das normas negociadas, a fim de que possam participar do
processo de elaboragao da norma coletiva"20.

Nesse cotejo, as negociacdes coletivas ndo podem ser enxergadas apenas
como meio de reducdo de direitos, isto porque a flexibilizagdo, além de ser capaz de
manter os postos de trabalho, podera ensejar o aumento significativo da listagem de
direitos trabalhistas.

A grande adversidade, na visdo de Pastore consiste no fato de que o sistema
brasileiro é "antinegocial" por conjugar caracteristicas estatutarias naquilo que as
negociagdes coletivas possuem de potencial para dificultar os entendimentos entre
sindicatos e patroes21. Portanto, a regulamentacgdo de direitos através de leis pode,
por vezes, intimidar a autonomia e a capacidade de negociacao das partes.

Com o advento da reforma trabalhista, embora tenha havido o
enfraquecimento do sindicatos pela extingdo da contribuicdo compulséria, deu-se
énfase na prevaléncia do negociado sobre o legislado22, permitindo, assim, a
valorizacao da autonomia da vontade coletiva.

T19NASCIMENTO, Amauri Mascaro. As funcBes da negociacdo coletiva nos conflitos trabalhistas.
Mascaro. Sao Paulo, 2014. Disponivel em:
http://www.mascaro.com.br/boletim/junho2014__edicao_180/as_funcoes_da_negociacao_coletiva
_nos_conflitos_trabalhistas.html. Acesso em: 29 nov. 2020.

20MANUS, Pedro Paulo Teixeira . A validade da negociacdo coletiva sob a 6tica constitucional. Conjur.
Sao Paulo, 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-23/reflexoes-trabalhistas-
validade-negociacao-coletiva-otica-constitucional. Acesso em: 1 dez. 2020.

21ZYLBERSTAJN, José Pastore Hélio apud AMORIM, Wilson Aparecido Costa de . Negociagdes
Coletivas no Brasil: 50 anos de aprendizado. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

22CLT. Art. 611-A A convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre: I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os
limites constitucionais; II - banco de horas anual; III - intervalo intrajornada, respeitado o limite

<
LN
<
S
<
0
(o)}
—
1
=
w
(%]
=
o
c
s
-
o
o
N
S~
o
o
~
O
o
[}
©
o
o
o
—
c
(]
2
el
et
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
<
=
@
(@]
(aa]




<
N
S
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
3
o
=
s
=
N
o
N
S~
(o]
(=]
S~
(Yo}
o
[}
©
o
o
o
i
c
(]
2
Ne
f
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
(@]
O
£
)
@
(@]
(a]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Destaca-se, além do mais, conforme os ensinamentos do professor Paulo
Sergio Jodo que:

a inseguranca juridica de normas de convencdes coletivas ou
acordos coletivos de trabalho sempre foi considerada elemento
da dificuldade para os avancos nas negocia¢des coletivas, as
quais, na sua maioria, limitavam-se a repeticdao de direitos ja
assegurados por lei, com pouca margem de criatividade ou
adaptacdo, quer por iniciativa de sindicato profissional, quer
por sugestao patronal23.

Sobre a questao, é tangivel que a Lei 13.467 de 2017 veio para ampliar o
designio negocial que ha muito tempo vinha perdendo a forca e, a novel legislacdao
por certo, € capaz de gerar uma maior seguranca juridica quando da elaboracao dos
instrumentos negociais.

No ambito das empresas, o desestimulo quanto as negociacdes era recorrente
e, a reforma trabalhista trouxe a perspectiva de acordos coletivos realizados no
estabelecimento terem mais funcionalidade e expressdao quando da previsdo da
prevaléncia dos acordos sobre as convengdes coletivas24.

Portanto, o que se denota é que, de fato, as negociacdes coletivas no Brasil
apresentam uma nova roupagem pos reforma. Com efeito, basta sabermos, com o
tempo, se estamos diante de um retrocesso social quanto aos direitos dos
trabalhadores ou, se trata-se da valorizacdo da autonomia privada coletiva
assegurada pelo texto constitucional25.

3 PRINCiPIO DA PROTECAO VERSUS AUTONOMIA DA VONTADE COLETIVA

minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; ... VIII - teletrabalho, regime de
sobreaviso, e trabalho intermitente; IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas
percebidas pelo empregado, e remuneracao por desempenho individual; X - modalidade de
registro de jornada de trabalho; XI - troca do dia de feriado; XII - enquadramento do grau de
insalubridade; XIII - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho; ... XV - participagdo nos lucros ou resultados
da empresa.

23JOAOQ, Paulo Sergio. A intervencdo minima do Judiciario na autonomia da vontade coletiva. Conjur.
Sdo Paulo, 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-24/reflexoes-trabalhistas-
intervencao-minima-judiciario-autonomia-vontade-coletiva. Acesso em: 29 nov. 2020.

24CLT. Art. 620. As condicdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo
sobre as estipuladas em convencéo coletiva de trabalho.

25CLT. Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicao social: XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;
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O principio da protecdo representa a base do Direito do Trabalho e
fundamenta a proépria existéncia do ramo juridico laboral. A finalidade do referido
principio € a promog¢do do equilibrio na relagdo de desigualdade, que se presume
existente, entre o trabalhador e o empregador.

No que tange a conceituagao, o professor Sérgio Pinto Martins explana que o
o referido principio € uma maneira de compensar a superioridade econémica do
empregador em relacdo ao empregado, dando a este Ultimo superioridade
juridica26é.

Nessa toada, Américo Pla Rodrigues explica que "o fundamento do principio
protetor esta ligado a propria razao de ser do Direito do Trabalho27".

Outrossim, o citado principio encontra-se em consonancia com a maxima
constitucional da igualdade, isto €, os desiguais devem ser tratados desigualmente
na medida de sua desigualdade. Trata-se da chamada igualdade material ou
igualdade aristotélica.

As professoras Fabiola Marques e Claudia Abud ensinam que "o objetivo é a
protecao de uma das partes (o hipossuficiente, ou seja, a parte mais fraca da relacao
de trabalho) para alcancar uma igualdade substancial e verdadeira entre o
empregado e o empregador28".

Evidencia-se que o principio da protecdo cumpre o papel de limitador da
autonomia da vontade por meio de normas de ordem publica instituidas pelo pelo
Estado, ou seja, o principio da protecdo do trabalhador resulta das normas
imperativas, isto é, de ordem publica, que assinalam a intervencéo do Estado nas
relagdes de trabalho, visando opor obstaculos a autonomia da vontade?29.

A partir desta permissa, cumpre ressaltar que embora o principio da protecao
subsista como um aparente ébice a autonomia da vontade coletiva, vez que por
intermédio daquele, a negociagcdo de determinados direitos encontra-se impedida,
ha um contexto em que a transacdo/flexibilizacdo responsavel se faz necessaria como
medida de avanco social e econdémico.

O desprendimento da visdo de que a flexibilizagdo é sempre negativa e
violadora de direitos fundamentais trabalhistas precisa ser considerado. Alias, a

26MARTINS, Sergio Pinto. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 36.
27RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p.85.
28MARQUES, Fabiola; ABUD, Claudia José. Direito do trabalho. 82 ed. Grupo GEN, 2013. p.8
29SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 60.
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flexibilizagdo traz a possibilidade de medidas compensatérias aos trabalhadores e
isso so se faz possivel quando da valorizagdo da autonomia da vontade.

Reitera-se que, a relevancia do principio da autonomia da vontade no ambito
do Direito Coletivo do Trabalho para que seja prestigiada a negociacdo entre
empregados e empregadores, reduzindo assim a inseguranga juridica das normas
negociadas que, no decorrer do tempo, por muita das vezes, limitaram-se a
reproduzir os artigos da CLT30.

Percebe-se ser indispensavel a similitude entre as relaces laborais e a ordem
econOmica, prestigiando os interesses sociais dos trabalhadores, bem como a
manutenc¢do da empresa, elemento essencial para que seja possivel a contratagdo de
mao-de-obra, e, como consequéncia, a preservacdo do emprego. Logo, ndo é
razoavel pensarmos em propensdes exclusivas ao trabalhador, sem vislumbrar a
subsisténcia empresarial, a qual gera riqueza e empregos.

Portanto, quando ha um embate entre o protecionismo oriundo do direito do
trabalho brasileiro versus autonomia da vontade, faz-se necessario aplicar-se um
juizo de razoabilidade quanto a flexibilizacdo necessaria de direitos. Ressalta-se, o
objetivo ndo é contrariar direitos trabalhistas, tampouco preceitos de ordem publica.

Vivenciamos um tempo de grandes mudancas, novas formas de trabalho,
novos tipos de empresas, novos contratos e crise econdOmica como ha muito nao
viamos, agravada, ainda, pelo contexto da pandemia da covid-19. E primordial nos
atentarmos a nova realidade e talvez, a valorizagdo da autonomia da vontade seja
um caminho a se percorrer.

4 LIMITES A NEGOCIAGAO COLETIVA POS LEI 13.467/2017

A reforma trabalhista trouxe, em rol taxativo e de forma expressa, as normas
trabalhistas que sao insuscetiveis de supressdao ou reducgdo por intermédio de acordo
coletivo ou negociacao coletiva. Nesse aspecto vislumbramos aqui o primeiro
limitador a negociagdo coletiva.

De fato, o art. 611-B da CLT31 traz os direitos insuscetiveis de supressao ou
reducdo, o que, indubitavelmente, confere protecdo aos direitos trabalhistas
constitucionais.

30JOAOQ, Paulo Sergio. A intervencdo minima do Judiciario na autonomia da vontade coletiva. Conjur.
Sédo Paulo, 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-24/reflexoes-trabalhistas-
intervencao-minima-judiciario-autonomia-vontade-coletiva. Acesso em: 29 nov. 2020.

31CLT. Art. 611-B. I — normas de identifi cacdo profi ssional, inclusive as anotacdes na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social; II — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; III
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Desse modo, a coeréncia da negociacao, por 6bvio, depende da observancia
obrigatoria dos preceitos constitucionais, pois é inegavel a existéncia de direitos
indisponiveis tutelados pela ordem juridica nacional que ndo podem ser objeto
supressao ou reducao.

Alias, é importante asseverar, que embora estejamos falando do rol taxativo
do art. 611-B da CLT, ha outros limitadores a negociagdo coletiva que devem ser
observados. E necessério que fique evidente, que o objetivo ndo é afastar ou mitigar
direitos trabalhistas fruto de incansaveis lutas.

O cerne da questao é que, a flexibilizacao de direitos via negociagao é capaz
de trazer beneficios sociais. Por 6bvio, negociacdo coletiva necessita ser pautada
boa-fé, na equivaléncia dos contratantes coletivos e na razoabilidade.

Cumpre relatar o que dispde o principio do retrocesso social, no sentido de
que direitos fundamentais trabalhistas nao poderdo retroceder, sendo que tal
principio permanece funcionando como limitador na negociacao coletiva apds a

— valor dos depdsitos mensais e da indenizagdo resciséria do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS); IV — salario minimo; V — valor nominal do décimo terceiro salario; VI —
remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno; VII— protecao do salario na forma da lei,
constituindo crime sua retencao dolosa; VIII — salario-familia; IX — repouso semanal remunerado;
X — remuneracao do servico extraordinario superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a
do normal; XI — nimero de dias de férias devidas ao empregado; XII — gozo de férias anuais
remuneradas com,pelo menos, um terco a mais do que o saldrio normal; XII — licenga-
maternidadecom a duracdo minima de cento e vinte dias; XIV — licenca-paternidade nos termos
fixados em lei; XV — protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei; XVI — aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei; XVII — normas de saude, higiene e seguranca do trabalho previstas
em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVII — adicional de
remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX — aposentadoria; XX —
seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador; XXI — acdo, quanto aos créditos
resultantes das relagcdes detrabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos apods a extincdo do contrato de trabalho; XXII —
proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador
com deficiéncia; XXIII — proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz,
a partir de quatorze anos; XXIV — medidas de protecdo legal de criangas e adolescentes; XXV —
igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso; XXVI — liberdade de associagao profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito
de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial
estabelecidos em convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho; XXVII — direito de greve,
competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses
que devam por meio dele defender; XXVIII — definicdo legal sobre os servicos ou atividades
essenciais e disposi¢des legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade
em caso de greve; XXIX — tributos e outros créditos de terceiros; XXX — as disposigdes previstas
nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidacao.
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reforma. Todavia, o que se pretende elucidar neste trabalho é o menor
intervencionismo estatal por meio da flexibilizacdo de normas via negociacao
coletiva, sendo certo que direitos de ordem publica deverdo ser preservados.

Por certo, como bem nos ensina o professor Paulo Sergio Jodo: "As
negociagdes coletivas ndo podem servir de instrumento de ilegalidades e
arbitrariedades. Merecem construir algo com bom senso e com olhar para o
futuro.32" Assim, salienta-se que ndo podemos perder de vista a eficacia das
negociagdes quando ha legalidade, informacao, igualdade, transagao efetiva, dentre
outros. Nestas condi¢des, ndo ha porque ndo prestigiar a autonomia da vontade
coletiva.

Procura-se analisar, sem pretender esgotar a tematica, se a solucao para o
progresso social e econdmico seria uma menor interferéncia do Estado nao
relagdes de trabalho, além da concessdo da liberdade negocial entre empregador e
empregado, o que restou estipulado no art. 620 da CLT, quando da prevaléncia do
acordo coletivo sobre a negociagao coletiva.

Por hora, evidente que resquicios do protecionismo do direito individual se
perfazem no direito coletivo, todavia, é primordial que levemos em conta a
equivaléncia dos contratantes coletivos, isto é, a desigualdade oriunda do primeiro
nao subsiste no segundo.

Conforme o citado principio, impde-se que as partes capazes de celebrar
Convencoes e Acordos Coletivos de Trabalho ostentem idéntica natureza juridica de
seres coletivos e que, sobretudo, apresentem instrumentos eficientes e equilibrados
para a defesa de seus interesses opostos, para que obtenha uma regular e justa
negociagao.

A negociagao coletiva deve ser realizada em bases justas, o que demanda o
consenso e a lealdade, em consonancia do principio da boa-fé e do direito a
informacao. Nao se trata de negociagao irrestrita. Os fundamentos constitucionais e,
sobretudo, a dignidade da pessoa humana representam um patamar minimo que
jamais podera ser perdido de vista.

Finalmente, a negociacédo é capaz trazer proveitos e incentivos e, certamente,
faz-se necessaria determinada limitacdo, com a finalidade precipua de garantir a
protecao da parte mais vulneravel das relagcdes trabalhistas e, como nos ensina o
professor Homero Batista:

32 JOAO, PAULO SERGIO. Negociacao Coletiva na crise pos reforma trabalhista. Migalhas. Sao
Paulo. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/depeso/271279/negociacoes-coletivas-na-
crise-pos-reforma-trabalhista. Acesso em: 27 jan. 2021.
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A geracao futura esta autorizada a promover adaptaces que
se fizerem necessarias para o alcance da finalidade da norma
trabalhista, contanto que ndo se afaste do rico acervo ja
conquistado pelas geracdes anteriores e jamais perca de vista
que a dignidade do ser humano é o fundamento derradeiro de
toda e qualquer interpretacdo. Nao cabe negociar esse nucleo
duro do direito do trabalho33.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As negociagdes coletivas no Brasil desempenham papel relevante na
construcao do Direito do Trabalho. Por certo, muitos direitos conquistados e
replicados na Consolidacao das Leis do Trabalho se efetivaram por intermédio das
lutas negociais.

Nesse aspecto, resta demonstrado que as negociagoes satisfazem fungdes de
ordem politica, social e econdmica, ensejando a possibilidade de um dialogo
equanime entre os entes coletivos, satisfazendo interesses que garantem a
manutencao dos postos de trabalho.

O prestigio das negociacdes coletivas ndo representa um novo cenario no
Ordenamento Juridico brasileiro, sendo certo que a valorizacao da negociabilidade
encontra fundamento, inclusive, na Constituicao Federal de 1988.

Sobrevém que, com o advento da Reforma Trabalhista, o que salta aos olhos
€ a previsao expressa da flexibilizacdo pela via negocial, com forca sobressalente,
como enuncia o art. 611-A da CLT.

Nessa perspectiva, sopesando os principios da protecdo e da autonomia da
vontade coletiva vislumbra-se que o primeiro seja um limitador perante o segundo,
vez que por intermédio daquele, a negociagdo de determinados direitos encontra-se
impedida, ha um contexto em que a transagdo/flexibilizacdo responsavel se faz
necessaria como medida de avanco social e econémico.

Logo, ha necessidade das relacSes laborais acompanharem os designios
sociais e econdémicos oriundos do decorrer do tempo, sem que necessite da
interferéncia estatal, visando ndo somente a preservacao da empresa e a manutencao
dos postos de emprego, mas também as novas formas de trabalho, a crise econdmica
que assola o pais, agravada em decorréncia pandemia.

33 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito Do Trabalho Aplicado, V.1: Parte Geral. Rio de
Janeiro: Elsevie, 2009. p. 272
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Ademais, a autonomia negocial pautada na boa-fé, principio tratado nesse
artigo, nao tem condao de contrariar normas sociais trabalhistas, mas sim, confere
uma elasticidade negocial necessaria, possibilitando uma flexibilizacdo de direitos
responsavel, com a finalidade precipua de garantia de interesses reciprocos das
instituicdes empresariais e dos trabalhadores. E o que se vislumbra de positivo.

Contata-se, que além do rol taxativo do art. 611-B da CLT, ha outros
limitadores a negociacdo coletiva que devem ser observados, de modo que as
negociagdes nao devem ser palco de ilegalidades, tampouco de violacao a dignidade
da pessoa humana do trabalhador.

O prestigio das negociacdes coletivas pode ser um caminho a ser percorrido,
desde que sejam realizadas em bases justas, o que demanda o consenso e a lealdade,
em consonancia com os principios da boa-fé, da razoabilidade, do direito a
informacao, entre outros. Nao se trata de negociacao irrestrita, sendo patente que o
objetivo o ndo é afastar ou mitigar direitos trabalhistas decorrentes de incansaveis
lutas.
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REFLEXOES SOBRE AS PAUTAS DE CONCILIACAO, INSTRUCAO E JULGAMENTO
EM COLEGIADOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
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em Alagoas. Graduado em Direito pela
Universidade Federal de Alagoas (UFAL).

O tema das pautas de conciliagdo, instrugao e julgamento em colegiados da
Administracao Publica, em que pese relevante, ndo costuma ser objeto de intensas
reflexdes por parte dos administrados ou mesmo dos gestores publicos.

A questdo é, no entanto, bastante complexa e relevante para a efetivacao de
diversos principios constitucionais e processuais, a exemplo do devido processo
legal, da ampla defesa, do contraditério, da publicidade e da transparéncia.

Como é cedi¢o a Constituicao Federal prevé que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:
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[...]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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[...]

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem;

Art. 37. A administragcdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados
0s seguintes principios:

[...]

IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao;

Sob esta Otica, ndo se permite extrair do texto constitucional qualquer
interpretacao no sentido de que as pautas de conciliacao, instru¢ao e julgamento em
colegiados da Administracao Publica poderia se dar sem a garantia de um processo
publico, transparente e devido, onde impere a ampla defesa e o contraditorio.

A visdo, a toda evidéncia, ndo é de mera formalidade, mas de materialidade
dos principios constitucionais e processuais em questao. Vale dizer, ndo basta um
cumprimento tipicamente simbdlico em detrimento da efetividade real no campo
dos fatos sociais.

Por exemplo, imagine-se que a Administracao Publica tenha instaurado um
processo disciplinar em face de um servidor publico com possivel penalidade de
demissdao e este processo permaneceu durante varios meses paralisado. Em
determinado momento, o colegiado responsavel pela conciliacdo, instrucao e
julgamento do referido processo decidiu julga-lo. Seria razoavel supor que o servidor
publico interessado tomou real ciéncia da pauta de julgamentos somente porque
houve uma publicagcdo no Diario Oficial em plena sexta-feira antes do carnaval, numa
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pagina centésima, préximo ao rodapé? N&o seria mais adequado intima-lo
pessoalmente?

A mera suposicao de que os interessados em determinado julgamento estao
cientes deste diante de uma publicacao ocorrida no Diario Oficial, por si s0, ja enseja
uma ideia equivocada da materialidade dos principios constitucionais e processuais
que regem a Administracao Publica.

Seria razoavel impor aos servidores publicos que lessem o Diario Oficial todos
os dias da semana durante o ano para vasculhar eventual intimagao a respeito de
processo administrativo de seu interesse? E ébvio que nao.

Outro caso bastante emblematico visto em colegiados da Administracdo
Publica é o cadastramento de processos administrativos com informacgdes lacunosas
e genéricas acerca de seu objeto. Ira a julgamento, por exemplo, o processo
administrativo n° 9999, cujo interessado é o Poder Executivo Municipal e o tema
divulgado se resume a "Informacdes”.

Ora, informagdes, demanda, interesse institucional, entre outras expressoes,
sdao conceitos juridicos indeterminados e que comportam absolutamente tudo. Dai
haver um verdadeiro abismo entre a teoria e a pratica ao se supor que os eventuais
interessados em dado processo administrativo ou discussao de interesse publico — a
sociedade por exemplo — estariam realmente cientes daquela sessao colegiada
apenas porque houve uma mencao absolutamente genérica em Diario Oficial.

Na mesma esteira, sdo verificados casos em colegiados onde o processo
administrativo praticamente tramita em quase absoluto sigilo, notadamente a partir
de uma leitura equivocada da Lei Federal n°® 12.527/2011 (Lei de Acesso a
Informacao) e da Lei Federal n® 13.460/2017 (Lei da Participacao, Protecdo e Defesa
dos Direitos dos Usuarios dos Servicos Publicos da Administracdo Publica).

Processos administrativos, por exemplo, cadastrados equivocadamente como
informacao restrita onde, na realidade, sao informacdes publicas de interesse de toda
a sociedade e, assim, deveriam ser de amplo conhecimento e transparéncia de acoes.

Também é possivel verificar casos em que o resultado do julgamento, por
exemplo, foi publicado no Diario Oficial com a mera mencao a parte dispositiva da
decisao colegiada, sem maiores elementos que possam identificar as razdes faticas e
juridicas fundamentais ao ato decisério. Nem mesmo houve uma publicidade quanto
ao modo de obtencéo facilitada destas informacdes, a exemplo da integra do voto
do relator perante o colegiado.
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Nesse toar, uma situacdo bastante comum que também tem ocorrido em
diversos colegiados da Administracao Publica é a de processos administrativos
apreciados “em mesa”, a partir de uma inconstitucional e ilegal pratica de convocacao
genérica de interessados para as sessdes do referido colegiado.

Nao raro os colegiados administrativos incluem em suas convocacbes para
pautas de conciliagdo, instrucao e julgamento a mencao a possibilidade de
julgamento de outros assuntos de interesse institucional. Mas o que seria isso? Logo,
todas as sessOes deveriam ser rigorosamente acompanhadas pela sociedade e pelos
demais administrados, haja vista a iminéncia possibilidade de uma pauta surpresa?

A partir desta discussao o novo Cédigo de Processo Civil (CPC) foi enfatico,
aplicando-se subsidiariamente, inclusive, aos processos administrativos, a saber:

Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo
deve comportar-se de acordo com a boa-fé.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em
relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagdo de
sanc¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade
e a eficiéncia.

Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdicao,
com base em fundamento a respeito do qual nao se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

<
LN
<
S
<
0
(o)}
—
1
=
w
(%]
=
o
c
s
-
o
o
N
S~
o
o
~
O
o
[}
©
o
o
o
—
c
(]
2
el
et
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
<
=
@
(@]
(aa]

Art. 11. Todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade.

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicdes deste
Cddigo Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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Ainda no que tange as pautas de conciliagdo, instrucao e julgamento, o CPC
advertiu severamente sobre a necessidade do cumprimento fiel de ritos para uma
devida publicidade e transparéncia dos atos processuais colegiados em sessdes,
inclusive para a garantia do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério:

Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais
e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz
designara audiéncia de conciliacgo ou de mediacdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o
réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

[...]

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

Art. 357. Ndo ocorrendo nenhuma das hipoteses deste
Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e de
organizacao do processo:

[...]

§ 9° As pautas deverdo ser preparadas com intervalo minimo
de 1 (uma) hora entre as audiéncias.

Art. 365. A audiéncia é una e continua, podendo ser excepcional
e justificadamente cindida na auséncia de perito ou de
testemunha, desde que haja concordancia das partes.
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Paragrafo Unico. Diante da impossibilidade de realizacdo da
instrucao, do debate e do julgamento no mesmo dia, o juiz
marcara seu prosseguimento para a data mais proxima
possivel, em pauta preferencial.

Art. 933. Se o relator constatar a ocorréncia de fato
superveniente a decisao recorrida ou a existéncia de questao
apreciavel de oficio ainda nao examinada que devam ser
considerados no julgamento do recurso, intimara as partes para
que se manifestem no prazo de 5 (cinco) dias.

[...]
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§ 2° Se a constatacdo se der em vista dos autos, devera o juiz
que a solicitou encaminha-los ao relator, que tomara as
providéncias previstas no capute, em seguida, solicitara a
inclusdo do feito em pauta para prosseguimento do
julgamento, com submissdo integral da nova questdo aos
julgadores.

Art. 934, Em seguida, os autos serao apresentados ao
presidente, que designara dia para julgamento, ordenando, em
todas as hipoteses previstas neste Livro, a publicagdo da pauta
no érgao oficial.

Art. 935. Entre a data de publicacao da pauta e a da sessao de
julgamento decorrera, pelo menos, o prazo de 5 (cinco) dias,
incluindo-se em nova pauta os processos que nao tenham sido
julgados, salvo aqueles cujo julgamento tiver sido
expressamente adiado para a primeira sessao seguinte.

§ 1° As partes sera permitida vista dos autos em cartério apés
a publicacao da pauta de julgamento.

§ 2° Afixar-se-a a pauta na entrada da sala em que se realizar a
sessao de julgamento.

Art. 940. O relator ou outro juiz que nao se considerar
habilitado a proferir imediatamente seu voto podera solicitar
vista pelo prazo maximo de 10 (dez) dias, apos o qual o recurso
sera reincluido em pauta para julgamento na sessdo seguinte a
data da devolucao.

§ 1° Se os autos nao forem devolvidos tempestivamente ou se
nao for solicitada pelo juiz prorrogacao de prazo de no maximo
mais 10 (dez) dias, o presidente do érgdo fracionario os
requisitara para julgamento do recurso na sessdo ordinaria
subsequente, com publicacdo da pauta em que for incluido.

Art. 1.021. Contra decisado proferida pelo relator cabera agravo
interno para o respectivo 6rgao colegiado, observadas, quanto
ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal.

[...]
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§ 2° O agravo sera dirigido ao relator, que intimara o agravado
para manifestar-se sobre o recurso no prazo de 15 (quinze)
dias, ao final do qual, ndo havendo retratacdo, o relator leva-
lo-a a julgamento pelo 6rgdo colegiado, com incluséo em
pauta.

Art. 1.024. O juiz julgara os embargos em 5 (cinco) dias.

§ 1° Nos tribunais, o relator apresentara os embargos em mesa
na sessao subsequente, proferindo voto, e, ndao havendo
julgamento nessa sessdo, sera o recurso incluido em pauta
automaticamente.

Art. 1.038. O relator podera:

[...]

§ 2° Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida
copia do relatério aos demais ministros, havera inclusao em
pauta, devendo ocorrer o julgamento com preferéncia sobre os
demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os
pedidos de habeas corpus.

Art. 1.067. O art. 275 da Lei n°® 4.737, de 15 de julho de 1965
(Cédigo Eleitoral) , passa a vigorar com a seguinte redacao:

" Art. 275.Sado admissiveis embargos de declaracdao nas
hipoteses previstas no Cédigo de Processo Civil .

[...]
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§ 4° Nos tribunais:

[...]

II - ndo havendo julgamento na sessdo referida no inciso I, sera
o recurso incluido em pauta;

A pauta, pois, ndo € uma mera formalidade processual. Foi extensamente
regrada no novo CPC em funcdo de sua relevancia. Desse modo, nao existe
supedaneo constitucional e processual para que demandas sejam apreciadas sem a
devida observancia das regras e principios alhures mencionados.
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De outro lado, a inobservancia destas normas juridicas se mostra ainda mais
gravosa quando os processos administrativos apreciados veiculam matérias de
interesse institucional e social que ndo sé permitiriam como também recomendariam
a atuacao da sociedade enquanto fiscalizadora dos atos administrativos (controle
social).

Imagine-se, por exemplo, um processo administrativo apreciado “em mesa” a
partir de uma pauta genérica onde outros assuntos de interesse institucional e social
poderiam ser julgados, sem que tenha havido a indicacao clara e precisa de qual
tema estaria apto a ser objeto de analise.

Como uma associacdo, sindicato, partido politico ou entidade nao-
governamental seriam ouvidos e até mesmo poderiam atuar enquanto agentes
sociais fiscalizadores dos atos administrativos se jamais tiveram ciéncia prévia do
assunto a ser debatido naquela sessao colegiada?

Ora, quando viram a decisdo colegiada ja havia sido tomada!

Alids, ha também uma verdadeira desproporcionalidade em inUmeros
colegiados administrativos no que tange a estipulacdo de prazos exiguos entre a
publicidade da pauta da sessdo e a sua efetiva realizagdao. Nao raro, processos de
elevada complexidade e que demandariam uma reflexdo profunda dos gestores, da
sociedade e dos administrados sobre os temas a serem debatidos sdao pautados com
apenas 2 ou 3 dias de antecedéncia a sessao, aniquilando ou dificultando bastante a
propria preparacao destes visado ao ato processual futuro.

E se este processo administrativo a ser apreciado for a alteracdo de norma
juridica geral e abstrata de interesse de toda a sociedade? Como se dizer que houve
garantia de publicidade, transparéncia, devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio pleno? Como se sustentar ter ocorrido verdadeira participacdao popular
que é esséncia da democracia e da republica?

Nesse toar a doutrina ja alertava:

A participagdo do cidadao no contexto sociopolitico € um bom
indicador do desenvolvimento de um povo. Os paises mais
desenvolvidos tendem a ter um forte controle social, pois os
cidadados preocupam-se pormenorizadamente com a aplicacao
das verbas publicas. Um controle social forte depende tanto da
vontade do povo como da vontade do Estado. Caso o povo nao
possua bom nivel de instrucdao, ndo podera checar se as agoes
desenvolvidas pelo governo estdo ou nao consoante o seu
desejo, bem como se esta havendo ou nao respeito as normas
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aplicaveis a Administracdo Publica. Quanto mais ignorante for
0 povo, mais beneficios o gestor mal-intencionado podera tirar.
Por essa razdo, era, e em alguns rincoes ainda ¢, comum a
manutencdo de parcela da populagdo com baixo grau de
instrucao, pois, assim, esta parcela poderia ser utilizada como
facil massa de manobra, a fim de alavancar votos em eleicdes
futuras.34

Ainda, ndo se pode arguir de modo inconstitucional uma submissao do
sistema constitucional as normas de indole infraconstitucional, sob o fragil pretexto
para o amparo de tais condutas ora rechacadas. Ou pior: de indole até infralegal. E o
caso dos colegiados que editam regramentos (regimentos internos) e pretendem
fazer uma leitura da Constituicao Federal a partir deste e ndo o inverso.

Também néo se justifica uma eventual praticidade ou mesmo celeridade para
a apreciacao de casos perante estes colegiados administrativos como fundamento
para tais viola¢des. Ora, primeiramente, a pratica administrativa brasileira demonstra
ser possivel a previsibilidade de pauta dos processos sujeitos a julgamento. Em
segundo lugar porque ndo se pode falar em decisdo de mérito justa quando
principios constitucionais e processuais estdo sendo violados cabalmente em
detrimento dos administrados e da sociedade. Celeridade ndo é um fim em si mesma
nem pode servir de instrumento para atos inconstitucionais e ilegais.

Urge, entdo, um exercicio de autotutela administrativa no ambito destes
colegiados a fim de que sejam corrigidas estas distor¢oes, evitando-se nao apenas
as violagdes constitucionais e processuais apontadas, mas também possiveis
nulidades futuras de processos apreciados sem o respeito ao ordenamento juridico.

Portanto, devem ser repensadas as condutas equivocadas de o6rgaos
colegiados da Administracao Publica que insistem — dolosa ou culposamente — em
atuar em desconformidade com os preceitos constitucionais e processuais.

Como ja alertava Norberto Bobbio democracia é o governo do publico em
publico, onde a ideia central indica que o ordenamento juridico obriga os
governantes e gestores publicos a tomarem as suas decisdes as claras, onde se
permita que os governados e administrados vejam como e onde as tomam.35

34 AGUIAR, Ubiratan Diniz de; ALBUQUERQUE, Mércio André Santos de; MEDEIROS, Paulo Henrique
Ramos. A administracao publica sob a perspectiva do controle externo. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 512.

35 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000.
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DA HIPOTESE DE NAO OBSERVANCIA DE PRECEDENTE OBRIGATORIO
FIRMADO PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES EM JULGAMENTOS DE RECURSOS
ESPECIAL E EXTRAORDINARIO REPETITIVOS, POR PARTE DOS JUIZES E
TRIBUNAIS, EM SEDE DE JUIZO DE RETRATAGCAO: APLICACAO DIRETA DO ART.
1.041, E ART. 1.030, V, ¢ AMBOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

PABLO HENRIQUE GARCETE SCHRADER:
Bacharel em Direito pela Unidao da Associagao
Educacional  Sul-Mato-Grossense  Faculdades
Integradas de Campo Grande (FIC-UNAES). Pos-
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RESUMO: O objetivo deste trabalho é abordar tema alusivo a atuacao dos Tribunais
de Justica Estaduais e Tribunais Regionais Federais, em sede de juizo de retratacao,
no que concerne a manuten¢do ou ndo do acordao recorrido, com o julgamento
proferido em recurso repetitivo ou em repercussao geral, respectivamente, pelo
Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, a luz do disposto no
art. 1.041, do Codigo de Processo Civil de 2015. Para tanto, analisar-se-a a questao
dos precedentes vinculantes e persuasivos, diante do novo diploma processual civil,
além da observancia obrigatodria, por parte dos juizes e Tribunais estaduais e federais,
dos acordaos prolatados sob a sistematica do julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos. Também, sera procedido exame doutrinario e jurisprudencial
acerca da sobredita questao, inclusive no que toca (i) a utilizacdo de reclamacgao (art.
988, §5°, 11, do Codigo de Processo Civil, incluido pela Lei n.° 13.256, de 4 de fevereiro
de 2016), (ii) a interposicdo de outro recurso especial ou extraordinario e (iii) ao
simples envio dos recursos extremos interpostos anteriormente, para o fim de que a
matéria seja decidida, de forma definitiva, pelas Cortes Superiores, sobretudo porque
os recursos extraordinario e especial repetitivos foram por estas prolatados como
precedentes, a teor do disposto no art. 927, 111, do referido cdédex. Por derradeiro, sera
sugerida solucao visando equacionar tais julgamentos, diante de uma interpretacao
|6gico-sistematica do moderno processo civil introduzido pelo novo Cdédigo de
Processo Civil, por meio das Leis n.°s 13.105, de 16 de marco de 2015 e 13.256, de 4
de fevereiro de 2016.

Palavras-chave: Recursos especial e extraordinario repetitivos. Precedentes. Juizo de
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retratacdo. Manuten¢do do acérdao divergente. Envio dos apelos extremos aos
Tribunais Superiores.

ABSTRACT: the objetive of this paper is to adress a theme referring to the
performance of the State Courts of the Justice and Federal Regional Courtis, in the
seat of retraction, with regard to the maintenance or not of the judgment under
appeal, with the judgment rendered in repetitive appeal or in general repercussion,
respectively, by the Superior Court of Justice and the Supreme Federal Court, in light
of the provisions of art .1.041 of the 2015 Code of Civil Procedure. To this end, the
issue of binding and persuasive precedents will be analyzed, in light of the new civil
procedural law, in addition to the mandatory observance by judges and state and
federal courts of judgments issued under the system of extraordinary and repetitive
special. Also, a doctrinal and jurisprudential examination will be carried out on the
aforementioned issue, including with regard to (i) the use of a complaint (art. 988,
§5, 11, of the Civil Procedure Code, included by Law No. 13,256, of 4 February 2016),
(i) the filing of another special or extraordinary appeal and (iii) the simple sending
of the extreme appeals previously filed, so that the matter can be decided,
definitively, by the Superior Courts, mainly because the extraordinary and special
repetitive remedies were passed on by them as precedents, in accordance with the
provisions of art. 927, 1II, of said codex. Finally, a solution will be suggested aiming
to settle such judgments, in view of a logical-systematic interpretation of the modern
civil procedure introduced by the new Civil Procedure Code, through Laws No.
13,105, of March 16, 2015 and 13,256, of 4 February 2016.

Keywords: Repetitive special and extraordinary features. Precedent. Judgment of
retraction. Maintenance of the divergent judgment. Sending extreme appeals to the
Superior Courts.

SUMARIO: Introducdo. 1. Do retorno do juizo de admissibilidade dos recursos
excepcionais aos tribunais inferiores e da disposicdo no novo Cddigo de Processo
Civil do julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos e do seu
processamento. 2. Dos precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil de 2015. 3.
Da observancia obrigatoria, por parte dos juizes e tribunais estaduais e federais,
dos acérdaos prolatados em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos. 4. Da medida processual/judicial cabivel ante a hipétese de os tribunais
inferiores divergirem do entendimento firmado pelos Tribunais Superiores sob a
sistematica de julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivo ou,
diante do ndo exercicio do juizo de retratacdo. Conclusdo. Referéncias
bibliograficas.

INTRODUCAO
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Em prolegdmenos, o presente artigo cientifico, tendo como
metodologia a pesquisa bibliografica, buscara abordar tema alusivo a atuacéo dos
Tribunais de Justica Estaduais e Tribunais Regionais Federais, em sede de juizo de
retratacdo, no que concerne a manuten¢do ou nao do acérdao recorrido, com o
julgamento proferido em recurso repetitivo ou em repercussao geral,
respectivamente, pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal,
a luz do disposto no art. 1.041, do Codigo de Processo Civil de 2015.

Para tanto, analisar-se-a a questdo dos precedentes vinculantes e
persuasivos, diante do novo diploma processual civil, além da observancia
obrigatdria, por parte dos juizes e Tribunais estaduais e federais, dos acordaos
prolatados sob a sistematica do julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos.

Outrossim, sera procedido exame doutrinario e jurisprudencial
acerca da sobredita questao, inclusive no que toca (i) a utilizacdo de reclamacgao (art.
988, §5°, 11, do Codigo de Processo Civil, incluido pela Lei n.° 13.256, de 4 de fevereiro
de 2016), (ii) a interposicdo de outro recurso especial ou extraordinario e (iii) ao
simples envio dos recursos extremos interpostos anteriormente, para o fim de que a
matéria seja decidida, de forma definitiva, pelas Cortes Superiores, sobretudo porque
os recursos extraordinario e especial repetitivos foram por estas prolatados como
precedentes, a teor do disposto no art. 927, III, do referido cédex.

Por derradeiro, sera sugerida solucdo visando equacionar tais
julgamentos, diante de uma interpretacao l6gico-sistematica do moderno processo
civil introduzido pelo novo Cédigo de Processo Civil, por meio das Leis n.°s 13.105,
de 16 de marco de 2015 e 13.256, de 4 de fevereiro de 2016.

1. DO RETORNO DO JUiZO DE ADMISSIBILIDADE DOS RECURSOS
EXCEPCIONAIS AOS TRIBUNAIS INFERIORES E DA DISPOSICAO NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DO JULGAMENTO DOS RECURSOS
EXTRAORDINARIO E ESPECIAL REPETITIVOS E DO SEU PROCESSAMENTO

O recente Cddigo de Processo Civil, instituido pela Lei n.° 13.150,
de 16 de margo de 2015, no Livro III, trata dos processos nos tribunais e dos meios
de impugnacao das decisdes judiciais. E, em seu Titulo II, dispde sobre os recursos,
desde o art. 994 até o art. 1.044.

Outrossim, no Capitulo VI, versa sobre o manejo dos recursos para
o Supremo Tribunal Federal e para o Superior Tribunal de Justica (vide artigos 1.027
a 1.044). Na Secao II, dispde acerca dos recursos extraordinario e especial (artigos
1.029 a 1.041). Por fim, na Subsecao II, tem-se o julgamento dos recursos
extraordinario e especial repetitivos, consoante se colhe dos artigos 1.036 a 1.041.
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Nesse sentido, a fim de manter-se a estabilidade, a integridade e a
coeréncia da jurisprudéncia dos tribunais, a teor do disposto no art. 92636, do
Cddigo de Processo Civil de 2015, o nove/ diploma processual civil trouxe, em seu
artigo 927, inciso III, o seguinte mandamento:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

[...]

Il - os acordados em incidente de assuncao de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos,

Também, o art. 928, II, do Cédigo de Processo Civil, considera como
julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em recursos especial e
extraordinario repetitivos.

Assim, analisando-se os preceitos legais acima ventilados — cujo
procedimento encontra-se previsto nos artigos 1.036 e ss. do CPC/2015 -, havendo
multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais que digam respeito a
idénticas questdes de direito, serdo selecionados dois ou mais recursos
representativos da controvérsia, suspendendo-se a tramitacao dos demais, a fim de
que seja decidida a questdo e fixada tese pelo Tribunal Superior (Supremo Tribunal
Federal ou Superior Tribunal de Justica, conforme o caso), cuja tese devera ser
observada em relagdo aos recursos cuja tramitacao ficou suspensa (cf. art. 1.037 do
CPC/2015), e, no sistema do CPC/2015, em relagao a causas supervenientes em que
aparecer a mesma questao juridica (cf, p. ex,, arts. 12, §2°,1I, 311, II, 332, II, 927, 1],
e §82°a4° 9321V, bV, betc).

Neste comenos, acerca de tal aspecto, cita-se lUcida passagem de
José Miguel Garcia Medina37:

No procedimento previsto nos arts. 1.036 e ss. do CPC/2015,
nao se trata apenas de técnica a ser empregada com o intuito
de dar cabo de grande quantidade de recursos que versem
sobre 0 mesmo tema de direito, mas que, tal como o
incidente de resolucdo de demandas (rectius. questoes)
repetitivas, deve ser entendido como mecanismo que
propicia a previsibilidade, mitigando a instabilidade juridica.

36 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
37 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 5. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 1402-1403.
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Os ‘“julgamentos de casos repetitivos” (recursos
extraordinario e especial repetitivos e incidentes de resolucao
de demandas repetitivas, cf. art. 928 do CPC/2015),
juntamente com o incidente de assuncao de competéncia
(que tem cabimento quando nao houve “repeticdo em
multiplos processos”, embora exista “relevante questao de
direito, com grande repercussdao social”, cf. art. 947 do
CPC/2015), "fecham” o sistema.

Volvendo-se ao processamento dos recursos especial e
extraordinario, tem-se que estes serdo interpostos no prazo de 15 (quinze) dias
Uteis (art. 1.003, §5°, CPC), contados da publicagdo do acordado recorrido na
imprensa oficial, para o presidente ou vice-presidente do tribunal de origem em
peti¢des distintas (art. 1.029, CPC). Se a interposicao for conjunta, nao precisa ser
feito simultaneamente por auséncia de previsao legal nesse sentido (ndo ha regra
de preclusao consumativa fixada em lei)38.

Ao receber os recursos, a secretaria de tribunal estadual ou federal
intimara o recorrido, abrindo-lhe vista para apresentar contraminuta no prazo de
15 (quinze) dias uteis (art. 1.030, CPC)39.

Alias, vale a pena colacionar um breve historico da legislacdo
iniciada com o novo CPC e aquela que sobreveio antes de sua entrada em vigor,
nas palavras de Renato Montans de Sa:

Tratava-se de inovagdo do CPC/2015, ja que no sistema do
CPC/73 o juizo a quo procedia a analise da admissibilidade
do recurso, que nao vinculava o 6rgao ad quem. Ao contrario
do que se sucede em outras legislacdes, na sistematica
processual brasileira, via de regra, os recursos sempre foram
interpostos perante o préprio 6rgdao de que emanou a
decisdo impugnada. Apenas numa segunda etapa é que se
encaminha ao érgao ad quem para julgamento de mérito.
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A sistematica do CPC/73 fazia surgir o problema da
discriminagdo das competéncias sob o ponto de vista
funcional. Nos sistemas em que se endereca ja ao grau
superior, 0 mecanismo, por esse prisma, se torna mais facil,

38 SA, Renato Montans de. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019, p. 1586.

39 Oportuno frisar que, na versao original do Codigo de Processo Civil, pela Lei n.° 13.105/2015, findo
este prazo ,0s autos seriam remetidos ao Tribunal, independentemente de admissibilidade.
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visto que serd nesse érgao que se exercera toda atividade
cognitiva dos juizos de prelibagdo e delibacao. Nesse ponto,
merecia aplausos a alteracao da regra pela nova legislacao, ja
que tanto a atividade de conhecimento como a analise do
meérito recursal ficam concentradas no érgao ad quem.

Contudo, a reforma durou pouco. A Lei n. 13.256/2016 voltou
com a regra original. Dessa forma, compete aos Tribunais
Regionais/locais procederem ao juizo de admissibilidade.

A manutencao do regime do CPC/73 foi o principal motivo da
criacao dessa “reforma da reforma” instrumentalizada pela Lei
n. 13.256/2016. Nao se desejava retirar o “filtro” estabelecido
pelos tribunais dos Estados, ja que se permitiria a subida de
todos os recursos. Contudo, a suposta contengcdo em
segundo grau € apenas aparente, pois OS recursos serao
levados aos Tribunais Superiores por meio do Agravo (art.
1.042, CPC/2015).

No mesmo norte, José Miguel Garcia Medina40 relata o escorco
historico em exame:

De acordo com a redagao original do CPC/2015 (anterior a
reforma da Lei 13.256/2016), como regra, o 6érgao
jurisdicional a@ quo nao realizaria qualquer exame de
admissibilidade dos recursos extraordinario e especial (cf.
redacdo anterior do art. 1.030, caput, /n fine e paragrafo
Unico, do CPC/2015). Havia excegbes a regra, apenas ligadas
a técnica de julgamento de recurso extraordinario com
repercussdao geral e de recursos extraordinario e especial
repetitivos (cf. arts. 1.035, 8§ 6° e 8° 1.036, §2° 1.039,
paragrafo Unico e 1.040, I, do CPC/2015), hipotese em que
caberia agravo previsto no art. 1042 do CPC/2015, a ser
julgado pelo tribunal superior competente.

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
3
o
=
s
—
[}
(@]
N
S~
(o)
(=]
S~
(Yo}
o
[}
©
o
o
o
—
c
(]
2
Ne
f
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
)
@
(@]
(aa]

Tal sistematica foi alterada pela Lei 13.256/2016, que fez com
que se adotasse modelo similar aquele que decorria da
aplicacao dos arts. 542 e 544 do CPC/1973.

De acordo com a nova redacao do art. 1.030 do CPC/2015, o

40 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 5. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 1376-1377.
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presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido realizara
juizo de admissibilidade do recurso extraordinario ou especial
(art. 1.030, V do CPC/2015, na redacao da Lei 13.256/2016).
Nao admitido o recurso, cabera agravo ao tribunal superior
(cf. art. 1.042 do CPC/2015, nos termos do art. 1.030, §1° do
CPC/2015, na redacao da Lei 13.256/2016).

Ainda de acordo a nova redacao do art. 1.030 do CPC/2015,
a presidéncia ou vice-presidéncia do tribunal recorrido
negara seguimento a recurso extraordinario, caso o STF tenha
negado repercussao geral a controvérsia (art. 1.030, [, g, 1
parte, do CPC/2015, na redacao da Lei 13.256/2016). Aqui,
esta-se, ainda, diante de atividade que se insere no ambito
do exame da admissibilidade do recurso.

No caso do art. 1030, I, g 22 parte, e b do CPC/2015 (na
redacdo da Lei 13.256/2016), a presidéncia ou vice-
presidéncia do tribunal recorrido negara seguimento a
recurso extraordinario interposto contra decisao proferida em
conformidade com entendimento exarado em julgamento de
recurso extraordinario com repercussao geral ou recursos
extraordinario ou especial repetitivos. No caso, a atividade da
presidéncia ou vice-presidéncia do tribunal local, a nosso ver,
aproxima-se do préprio exame do mérito do recurso, ja que
o que se faz, aqui, é a analise das razdes de recurso, para se
verificar se a decisdo recorrida contraria, ou nao, orientacao
oriunda do tribunal superior. A despeito disso, nesse caso
cabera agravo interno, e ndo agravo para o tribunal superior
(cf. art. 1.021 do CPC/2015, nos termos do art. 1.030, §2° do
CPC/2015, na redacao da Lei 13.256/2016). Contra a decisao
que julgar o agravo interno, nessa hipotese, podera caber
reclamacao (cf. art. 988, IV e §5°, Il do CPC/2015, na redagao
da Lei 13.256/2016).
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Vé-se, pois, que o Codigo de Processo Civil de 2015 havia alterado
essa sistematica de analise de admissibilidade, de um viés bipartido entre o Tribunal
e o Tribunal ad guem, para um novo juizo de admissibilidade, realizado de modo
Unico, com a competéncia somente do Tribunal competente para o julgamento do
mérito recursal. O intuito era a opgao pela celeridade processual, poupando do
juizo a quo a realizacao de uma analise sobre o processo, somente contendo uma
funcdo automatica e processual, sem cunho decisério. Recurso excepcional
interposto, intimagado para as contrarrazdes e remessa ao Tribunal Superior, essas
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seriam as fun¢des almejadas pelo CPC/2015 em sua redacgado original.41

Prosseguindo, interessante critica formulada a esse respeito por
Vinicius Silva Lemos42 vale ser reproduzida a seguir:

A alteracao, no entanto, gerou inUmeras criticas dos Tribunais
Superiores, com o receio de remessa em grande quantidade
de recursos excepcionais, de imediato, sem um filtro de
admissibilidade, inviabilizando, tanto fisicamente, quanto
processualmente, tais Tribunais, atrasando a prestacao
jurisdicional. O argumento apresentado pelo ministro Luiz
Fux, que participou da comissao de estudos da nova
codificacao, foi de que a grande maioria dos processos que
chegava aos Tribunais Superiores era por via de agravo nos
proprios autos, o que forcava a ida do processo para tais
instancias excepcionais.43

Entretanto, com a sancao presidencial do texto original do
CPC/2015, os Tribunais Superiores nao acataram essa ideia e
trabalharam contra essa admissibilidade monofasica, com o
intuito de derruba-la, mesmo com a existéncia expressa
legalmente, com o intuito de restaurar a dualidade no juizo
de admissibilidade. O argumento foi que menos da metade44
dos recursos excepcionais subiam via agravo, com a

41 Num exercicio de revisdo, ao mesmo tempo da redacdo original, 0 modus operandiimaginado era
dessa maneira: “Recebida a peticdo de recurso, havera intimagéo ao recorrido, para contrarrazoar, no
prazo de 15 (quinze) dias. Depois disso, diz o paragrafo Unico, os autos serdo remetidos ao Tribunal
Superior, onde sera feito o primeiro juizo de admissibilidade. Trata-se de alteracdo relevante que teve
como objetivo evitar um recurso: o que cabe, a luz do CPC/73, da decisdo que nega seguimento ao
recurso extraordinario e ao recurso especial. Esta supressdo torna evidentemente o sistema mais
simples e a simplicidade foi um dos principais objetivos almejados pelo legislador.” ARRUDA ALVIM,
Teresa; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogério Licastro
Torres de. Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil. Sao Paulo: Ed. RT. 2015. p. 1.497.
42 LEMOS, Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 4.ed. ver., atual. e ampl. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 569-571.

43 "Oque hoje ocorre? Inadmissivel |4 embaixo, as partes oferecem agravo de instrumento, vem pra
ca, vem por ARE (Agravo em recurso extraordinario). Nos decidimos monocraticamente, o ARE e vem
agravo regimental. Entdo, de trés nds passamos para dois recursos”, disse Fux. “Entdo isso ja mostra
que ha um compromisso com a duragdo razoavel do processo. E se tem alguém que tem que ter esse
compromisso € o STF.” Matéria sobre a reagdo do Ministro Fux as criticas ao novo CPC realizadas por
estudo do STF, pelo link: www.jota.info/fux-rebate-criticas-ao-novo-cpc

44 No entanto, os tribunais superiores pensaram o hoje, a aflicdo, correta em parte, que seria o
recebimento, para cada tribunal, de cerca de 200 mil recursos a mais anualmente, que sdo represados
pelos tribunais de segunda instancia. NUmeros citados nessa matéria: httt://www.conjur.com.br/2015-
out-19/fim-juizo-admissibilidade-agilizar-processofux
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necessidade de continuidade desse filtro de admissibilidade.

[...]

De certa maneira, os Tribunais Superiores tinham razao
imediata, o que geraria um evidente aumento indevido de
recursos recepcionados em suas distribuicbes, a partir de
2016, com a vigéncia do nove/ ordenamento, caso nada fosse
feito. Todavia, como o CPC/2015 concedeu énfase aos
incidentes formadores de precedentes, com a necessidade de
uniformizagdo e pacificacdo de entendimentos, talvez, com
uma boa e devida utilizacdo desses institutos, resultando
numa formacgao devida de precedentes, com a pacificacao de
controvérsias e matérias, ndo chegariam, a médio prazo, a
mesma quantidade recursal. O normal, com todas as
novidades sendo efetivadas, seria cairem os numeros de
recursos excepcionais. Entretanto, nao houve tempo para
visualizar qualquer realidade45, positiva ou negativa, uma vez
que a alteragdo, proposta no CPC/2015, ja caiu por terra,
quando da alteracao legislativa da Lei n°® 13.256/2016.

[...]

Uma pena, mas uma realidade processual do antigo

45"Entretanto, demonstra-se totalmente compreensivel a preocupagdo de nossas cortes supremas
com o aumento de trabalho diante da assun¢do do exercicio do juizo de admissibilidade nos recursos
extraordinario e especial, dada a extrema quantidade de trabalho ja exercida por estas Cortes.
Devemos considerar ainda que os processos que tramitam atualmente tém decisdes proferidas sem
levar em consideracdo o sistema de precedentes do novo CPC, o qual terad sua vigéncia iniciada em
margo de 2016 e levara algum tempo para ter seu sistema de precedentes implementado, mediante
decisdes sendo proferidas em respeito aos precedentes judiciais vinculantes estabelecidos no artigo
927 do novo CPC, até porque algum destes precedentes passardo a ser criados apenas na vigéncia do
novo CPC, tais como os decorrentes da assuncdo de competéncia e do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas (IRDR). Neste sentido, propomos ao Congresso Nacional uma regra de
transicdo para o novo CPC no tocante ao juizo de admissibilidade nos recursos extraordinario e
especial, de modo a conciliar a necessidade de manter integro o sistema de precedentes, bem como
a atender a preocupacgdo do STF e do STJ pelo aumento de trabalho pelo exercicio do juizo de
admissibilidade nestes recursos, estabelecendo-se uma emenda ao PLC 168 para impor uma regra de
transicdo ao novo CPC, incluindo-se nas disposi¢des finais e transitorias deste diploma legal um prazo
de cinco anos para o fim do juizo de admissibilidade pelos tribunais de origem nos recursos
extraordinario e especial, pois, neste prazo, haveria a sedimentacdo do sistema de precedentes e a
consequente diminuigdo drastica da quantidade destes recursos, sendo mantido assim, incélume o
sistema de precedentes idealizado e que devera impactar muito positivamente em nosso sistema
judiciario.” PANUTTO, Peter. Juizo de admissibilidade deve ser mantido e criada regra de transicao.
https://www.conjur.com.br/2015-dez-15/juizo-admissibilidade-mantido-criada-regra-transicao
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