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RESUMO

O proposito deste estudo é analisar a possibilidade de condicionar o acesso a jurisdicdo ao
preenchimento de determinados pressupostos e a compatibilidade deste posicionamento com
o direito fundamental de acesso a justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.
Nessa andlise, observam-se as hipdteses previstas no ordenamento juridico brasileiro, em que
0 ingresso com determinada medida perante o Poder Judiciario é restrito, formal ou

materialmente, e destaca-se o posicionamento das Cortes Superiores acerca do tema.

Palavras-chave: acesso a justica; jurisdi¢do condicionada; direito fundamental.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze both the possibility of conditioning the access to
jurisdiction to the fulfillment of certain assumptions and the compatibility of this position
with the fundamental right of access to justice, provided for in art. 5, XXXV, of the Federal
Constitution. In such analysis, the hypotheses provided by the Brazilian legal system, in
which the entry with a certain action before the Judiciary is restricted, formally or materially,

are observed, and the position of the Superior Courts on the subject is highlighted.

Keywords: access to justice; conditioned jurisdiction; fundamental right.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho é fruto da seguinte inquietacdo: o acesso a jurisdigdo pode ser
condicionado ao cumprimento de determinados requisitos? Por conseguinte, € constitucional
uma interpretacdo que impeca um cidadao de ter seu pleito apreciado pelo Poder Judiciario,

sem que antes tenha tentado resolver seu litigio por outros meios?

A proporcdo que a vida em sociedade evolui, os antagonismos naturais
decorrentes dessa convivéncia em grupo realcaram a necessidade da criacdo de um sistema de
regras capaz de regular as relacdes existentes, de modo que esse convivio se tornasse

minimamente ordeiro.

No mundo moderno, alias, essa exigéncia se torna ainda mais latente, diante de
uma sociedade cada vez mais fragmentada e dinamica em virtude do desenvolvimento

tecnoldgico.

E nesse horizonte conflituoso que o direito surge como um mecanismo capaz de
ditar as normas da vida em sociedade. Nas palavras do professor Miguel Reale Junior (1999,
p. 02), “[...]Jo direito corresponde a exigéncia essencial e indeclinavel de uma convivéncia
ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de ordem, direcédo e

solidariedade”.

Quando se depararam com um conflito, os individuos buscam meios para

resguardar seus interesses e obter a célere justica.

De dificil conceituacdo, a ideia de justica ja foi alvo de inumeros debates entre
fil6sofos e juristas sem que fosse elaborada uma denominacado pacifica para esse vocabulo. Ao
se debrucar sobre o tema, apds desenvolver as ideias de justica apresentadas ao longo dos
séculos, Hans Kelsen (2001, p. 25) concluiu ser incapaz de formular uma resposta para a

pergunta: “o que € justica?”.

Considerando a complexidade da resposta a pergunta exposta acima, este trabalho
ndo tem o atrevimento de propor uma solucdo adequada a questdo. Na verdade, busca-se
propor uma reflexdo sobre como o principio do acesso a justica vem sendo tratado no
ordenamento juridico brasileiro, notadamente quanto a sua faceta relacionada ao acesso a
jurisdicéo.

A medida que houve o declinio da autotutela como forma de solugdo de conflitos
e consequente superacdo da justica privada, o Estado passou a figurar como o detentor do
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monopolio da jurisdi¢do, possuindo a tarefa de decidir os litigios apresentados. Hans Kelsen
(2011, p. 04) aborda que é justamente a partir do exercicio desse monopdlio, com a
transferéncia de forcas do ofendido para uma agéncia estatal, que se transforma a comunidade

juridica em Estado.

E a partir desse cenario que 0 acesso a justica passa a ser estudado com maior
afinco, caracterizando-se como uma ferramenta relevante na busca da protecdo e

concretizacdo de direitos, sendo inclusive alcado a categoria de direito fundamental.

Contudo, essa hegemonia do Estado como titular dos meios de solucdo dos
conflitos é objeto de criticas, ndo s6 pela morosidade do Poder Judiciario, mas também pela
efetividade desse sistema para, de fato, promover a pacificacdo social.

Segundo dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica (BRASIL, Conselho
Nacional de Justica, 2019), em estudo divulgado no ano de 2019, existiam mais de 78 milhdes
de processos em curso perante o Poder Judiciario ao final de 2018, estatistica esta que expde a
incapacidade do Poder Judiciério brasileiro em conceder uma resposta agil a totalidade das

lides impostas.

E comum, entretanto, confundir acesso & justica com acesso ao Poder Judiciario,
quando, na verdade, ambos possuem conceitos distintos, na medida em que a justica pode ser
alcangada independentemente da intervencdo do Estado, por meio de diversas alternativas
legalmente previstas.

Assim como a concepcdo de justica, a percepcdo do que é “acesso a justica”
também possui significado polissémico. Flavio Galdino, citado pelo professor Rodolfo de
Camargo Mancuso (2019, p. 361), aponta existir na doutrina quatorze sentidos para expressao

“acesso a justica”.

Nesse contexto, resumi-la ao direito de livremente ingressar com agdes junto ao
Poder Judiciario aparenta ser uma solucdo simploria a tematica, considerando os multiplos

fatores que circunscrevem o assunto.

Durante a década de 1970, iniciou-se, na cidade de Florenga, na Italia, um
Movimento Universal de Acesso a Justica, resultando no célebre estudo capitaneado pelos

professores Mauro Cappelletti e Bryan Garth.

Na ocasido, foram identificadas diversas barreiras ao acesso a justica, tais como a

possibilidade das partes, aqui englobados os aspectos culturais e financeiros do cidad&o, as
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custas processuais, dentre outras, assim como a existéncia de trés “ondas” no intuito de

promové-|o.

Dentre as “ondas” apontadas, a mais relevante para o presente trabalho é a
terceira, através da qual se buscava conceder um acesso efetivo a justica, propondo, dentre
outras consideragdes, uma transformacado estrutural e de procedimentos, com a ampliagdo do
leque de possibilidades para promover a resolugdo de litigios. N&o basta que esses direitos e
deveres sejam reconhecidos e proclamados através de um ordenamento juridico. E preciso

torna-los efetivos, concedendo aos cidaddos meios adequados para reivindica-los.

Né&o obstante os esfor¢cos promovidos pelo legislador brasileiro para solucionar o
problema do acesso a justica, a lentiddo do Judiciério brasileiro acaba por macular o principio
do acesso a justica em sua faceta material, tornando-o lento e inacessivel, impossibilitando
uma célere apreciacdo das causas submetidas. No mesmo cenario, outros métodos de
resolucédo de conflitos, tais como a conciliacdo, mediacéo e a arbitragem séo subutilizados,
sendo priorizada a solucdo adjudicada dos conflitos.

E nesse quadro de relativa inoperancia do Poder Judiciario que a discussdo da
jurisdicdo condicionada ganha relevancia, buscando-se alternativas para que o cidadao
alcance a justica almejada, sem que necessariamente tenha que ingressar com uma acgéo
judicial, resguardando o Poder Judiciario para disputas residuais, em que as prévias tentativas
de pacificacdo do conflito restaram indcuas.

Partindo dessa premissa, entende-se relevante a realizacdo deste trabalho para se
analisar a possibilidade de o acesso a jurisdicdo ser condicionado ao preenchimento de
determinados requisitos e sua compatibilidade com o preceito estampado no art. 5°, XXXV, da
Constituicao Federal.

Para tanto, objetiva-se estudar o conceito de acesso a justica, sua posicdo
enquanto direito fundamental e suas principais caracteristicas no ordenamento juridico
brasileiro, destacando o papel dos métodos adequados para tratamento dos conflitos na busca
dessa finalidade.

Ainda nesse contexto, pretende-se examinar o direito & prestagdo jurisdicional
efetiva como uma das facetas para a consecucdo do acesso a justica, abordando, nesse
particular, as tutelas diferenciadas, o dever de conformacédo procedimental e a influéncia dos

precedentes.
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Nesse mesmo sentido, faz-se relevante também estudar o direito de acdo, sua
evolucdo historica e seus pressupostos, em especial a legitimidade ad causam e o interesse de

agir, expressamente previstos no Codigo de Processo Civil.

Por fim, objetiva-se examinar as hipdteses em que 0 acesso a jurisdicéo € restrito,
pontuando o posicionamento doutrinério e jurisprudencial acerca das hipéteses encontradas

no direito brasileiro.

Para o seu desenvolvimento, inicialmente serdo examinados os direitos
fundamentais, pontuando suas principais caracteristicas e efeitos nas relacdes juridicas. Logo
em seguida, aborda-se 0 acesso a justica enquanto direito fundamental, destacando as ondas
de acesso a justica identificadas pelos professores Mauro Cappelleti e Bryan Garth. Ainda em
relacdo as ondas, serdo ressaltados os reflexos de cada uma delas no ordenamento juridico

brasileiro.

Passando adiante, apresentam-se 0s meios adequados para tratamento dos
conflitos, denominacdo instituida apds a edicdo da Resolugdo n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica, que representou um novo paradigma quanto ao modo como os litigios
devem ser solucionados. Nesse topico, sera feita uma explanacao sobre um principio que vem
galgando espaco no ordenamento juridico brasileiro e que deve servir como um norte para a
resolucdo das disputas: o principio da fraternidade. Conjuntamente com essa temaética, sera
dada énfase a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem como métodos de solucdo de conflitos,
destacando suas principais caracteristicas. Menciona-se, por derradeiro, tema novo no cenario
juridico nacional e que ganha relevancia nas demandas particularmente dificeis: a

proceduralizacéo.

Para finalizar o primeiro capitulo, estudam-se os reflexos do mundo digital no
acesso a justica, pontuando como o Poder Judiciario vem se adequando ao desenvolvimento
tecnolégico e as mudancas impostas pela sociedade. Ainda nesse aspecto, destaca-se 0

crescimento de plataformas digitais para solucéo extrajudicial de litigios.

No capitulo seguinte sera discutido o direito a prestacdo jurisdicional efetiva,
destacando sua relagdo com acesso a justica. Também nesse ponto, serd dado relevo a
efetividade do processo, pontuando o papel das tutelas diferenciadas nesse desiderato. Além
disso, sera ponderado o dever de conformacéo dos procedimentos pelo Magistrado e o papel
dos litigantes na busca pela prestacao jurisdicional efetiva, ressaltando, nesse aspecto, o poder

de celebrarem negdcios juridicos processuais.
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Ainda no ambito da tutela judicial efetiva, aborda-se o papel dos precedentes para
a obtencdo desse direito no contexto dos litigios massificados, examinando o
desenvolvimento dos precedentes no civil law brasileiro, os cuidados a serem tomados tanto
na sua formacgdo como na sua aplicacdo e, por fim, analisam-se os precedentes vinculantes,

descritos no art. 927 do Codigo de Processo Civil — CPC.

Ultrapassados 0s aspectos essenciais do acesso a justica e da efetividade da
jurisdicdo, passa-se ao estudo do acesso a jurisdicdo civil no ordenamento brasileiro,
enfocando, no primeiro momento, o direito de acdo e Seus pressupostos, quais sejam: a

legitimidade ad causam e a pretens&o resistida como elemento do interesse de agir.

Em seguida, examinam-se as restricbes impostas ao acesso a jurisdicdo civil,
elencando, de maneira pormenorizada, as hipoteses em que o exercicio do direito de acdo é

condicionado pela presenca de outros requisitos.

Inicia-se estudando a Acdo RescisOria e 0S pressupostos necessarios para sua
propositura. Ato continuo, analisa-se o instituto da reclamacéo e suas hipoteses de cabimento,

bem como o habeas data e a necessidade de prévia recusa administrativa para sua impetracao.

Ainda nas acgBes constitucionais, examina-se 0 prazo decadencial para a

propositura de mandado de seguranca e a consequéncia da inobservancia desse prazo.

Tratando de jurisdicdo condicionada, é necessario abordar o julgamento proferido
no Recurso Extraordinario n.° 631.240/MG, que, em sintese, posicionou-se pela possibilidade
de condicionar o acesso a jurisdicdo ao prévio requerimento administrativo nas demandas

previdenciarias.

Posteriormente, apreciam-se 0S pressupostos para 0 acesso a jurisdicdo
constitucional, notadamente na acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de
constitucionalidade, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a acdo direta

interventiva e a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Logo adiante, indica-se 0 exaurimento das instancias esportivas como regra
constitucional que limita o acesso a jurisdicdo nessa matéria, prevista no art. 217, § 1° da

Constituicdo Federal.

Para finalizar o estudo das hipdteses de jurisdicdo condicionada, aborda-se a

garantia do juizo como pressuposto para a oposi¢do de embargos a execucdo fiscal, prevista
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no art. 16 da Lei n.° 6.830/1980, e a inafastabilidade da jurisdi¢do as avessas, denominagédo
empregada quando do julgamento da ADI n° 5.135/DF pelo Supremo Tribunal Federal.

Cotejando todos os elementos expostos, passa-se ao derradeiro topico deste
trabalho, em que sera analisada a protecdo ao ndcleo essencial e a necessidade de uma

interpretacéo historico-evolutiva do acesso a jurisdicéo.

Para a elaboracdo deste ensaio, serdo utilizados os métodos de pesquisa
bibliografica e documentacao indireta, direcionando o estudo a partir do material doutrinario

ja produzido sobre o tema.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A JUSTICA

Considerando a relevancia do tema, cuja analise influenciard todo o delineamento
deste trabalho, faz-se necessario, neste primeiro momento, conceituar os direitos

fundamentais e localizar sua posi¢do e sua func¢do no ordenamento juridico.

Sobre os direitos fundamentais, o professor Oscar Vilhena Viera (2006, p. 36) assevera
que “é a denominacdo comumente empregada por constitucionalistas para designar o
conjunto de direitos da pessoa humana expressa ou implicitamente reconhecidos por uma
determinada ordem constitucional ”. Assim, indispensaveis a pessoa humana, podem ser
expressa ou implicitamente reconhecidos por uma Constituicdo, sendo dotado de eficacia
diretiva aos poderes publicos, de modo que passem a atuar no sentido de concretiza-los e ndo

vilipendia-los.

O professor portugués J. J. Gomes Canotilho (2001, p. 236) equipara esses direitos as
normas programaticas, ou entdo com as leges imperfectae, que necessitam de concretizacao e
atualizacdo legislativa. Esse ponto, em especial, serd aprofundado adiante, quando for

abordada a segunda geracéo dos direitos fundamentais.
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Atualmente, a fonte dos direitos fundamentais no ordenamento juridico pétrio
encontra-se prevista no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, de onde se extrai do art. 5°,

8 1°, a imposicéo de sua aplicabilidade imediata.

Essa circunstancia, segundo o professor Paulo Gustavo Gonet Branco et al. (2009, p.
287), denota que o sobredito dispositivo estabelece um mandado de otimizagdo, uma ordem

para que se atribua a maior eficacia possivel a esses direitos.

Ainda sobre essa matéria, e no intuito de ressaltar a finalidade da clausula prescrita no
art. 5°, 8§ 1°, da Carta Republicana, os citados autores pontuam:

O significado essencial dessa clausula é ressaltar que as normas que definem
direitos fundamentais sdo normas de carater preceptivo, e ndo meramente
programatico. Explicita-se, além disso, que os direitos fundamentais se
fundam na Constituicdo, e ndo na lei — com o que se deixa claro que é a lei
gue deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais, ndo o contrario.
(BRANCO et al., 2009, p. 285).

Esse carater mandamental dos direitos fundamentais impde sua vinculacdo aos poderes
constituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario), os quais devem atuar em conformidade

com essas prescrigoes.

Tecidas as consideracdes preliminares, e com a finalidade de promover a devida
estruturacdo deste ensaio, passa-se a esmiucar seus principais atributos, sua evolucao juridica

no contexto histérico e as dimensdes de sua eficacia, quais sejam, subjetiva e objetiva.
2.1. Caracteristicas

Nesse primeiro momento, justifica-se o estudo das caracteristicas dos direitos
fundamentais no intuito de proporcionar ndo s6 a compreensao dos seus principais elementos,

como também para entender os limites de sua extensao.

Para tanto, conhecer os caracteres da historicidade, inalienabilidade, indisponibilidade
e relatividade dos direitos fundamentais, relacionando-os com o direito fundamental
estampado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, mostra-se essencial para o exame da

jurisdicéo condicionada.

2.1.1 Historicidade
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Frutos de conquistas ao longo do tempo, os direitos fundamentais ndo se apresentam
como uma obra acabada, estando em constante evolucdo de acordo com 0s acontecimentos
vivenciados pela sociedade. Nao estdo, portanto, enclausurados e imodificaveis, mas sim
sujeitos a permanente desenvolvimento. Nesse particular, os ensinamentos de Norberto

Bobbio (2004, p. 05) oferecem uma precisa analise de sua génese:

os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.
Logo em seguida, o citado autor assevera que “o que parece fundamental numa época
histérica e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras

culturas” (2004, p. 18).

Como forma de exemplificar seu dinamismo histérico e sua regular evolugdo, a
doutrina cita a existéncia de geragdes de direitos fundamentais que foram se desenvolvendo

ao longo dos séculos.

A primeira geracao, de cunho negativo, era voltada a coibir a pratica de atos abusivos
do Estado. Buscava, portanto, galgar liberdade e seguranca ao cidaddo, limitando a indevida
atuacdo Estatal contra determinados direitos individuais, tais como propriedade, liberdade de
crenga, dentre outros. S0, por isso, chamados “direitos de liberdade”, denominada de
concepcao classica, que surgem para proteger o individuo da arbitrariedade do Estado. Sobre
esses direitos de primeira dimens&o, cabe citar os ensinamentos do professor Ingo Sarlet
(2015, p. 46-47):

Os direitos fundamentais, a0 menos no ambito de seu reconhecimento nas
primeiras Constitui¢des escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado certo
conteudo social caracteristico do constitucionalismo francés), do pensamento
liberal-burgués do século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo
e afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de néo
intervencgdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu
poder.

A segunda geracdo, desta feita dotada de viés positivo, denominada de “direito a
prestagdes”, refere-se a consagracdo dos direitos sociais, impondo ao Estado o dever de
presta-los. Dentre esses direitos, pode-se citar, a titulo de exemplo, o direito a salde,

educacdo, moradia e seguranca publica.
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Tem-se, portanto, um diferente enfoque na andlise dessas gera¢fes. Enquanto a
primeira exige um “non facere” do Estado, de modo que ndo atue no sentido de vilipendiar
direitos ja reconhecidos, a segunda necessita de uma postura proativa do ente publico para

implementa-los.

Ocorre, no entanto, que essa exigéncia de um ‘facere” estatal para fins de
implementar os direitos de segunda geracdo encontra obstaculos burocraticos, diante da

lentiddo do processo legiferante e da elaboracéo e efetivacao das politicas aprovadas.

Esse cenério trouxe a tona a problemética acerca da judicializagdo de politicas
publicas e, por via de consequéncia, temas paralelos, tais como o ativismo e autocontencao

judicial.

Ao considerar o papel do Poder Judiciario na concretizacdo de direitos fundamentais,

os professores Roberto Freitas Filho e Renato Casagrande (2010, p. 23) destacam que:

as cortes constitucionais tém, assim, funcdo garantidora da realizacdo das
prescricbes normativas que consagram direitos, fazendo com que o texto
constitucional supere a funcdo simbolica de reconhecimento de demandas
sociais e passe a ser um real programa de atuacao das instituicoes.

A cientista politica Ingeborg Maus, ao tratar do surgimento do Poder Judiciario como
reserva moral da sociedade alema, descreve fendmeno semelhante ao vivenciado no sistema
juridico brasileiro, apontando que as esperancas de distribuicdo de justica social, pouco

trabalhadas durante o periodo eleitoral ou processos ndo institucionalizados de formagdo de
consenso, sao projetadas nas decisdes da mais alta corte (MAUS, 2000, p. 190).

Diante desse quadro, o professor Paulo Gustavo Gonet Branco entende que o ativismo
judicial nessa seara nada mais do que contempla a propria funcéo dos Tribunais em assegurar

a plena vigéncia desses direitos:

Se os direitos fundamentais vinculam e dirigem as a¢6es do Poder Judiciario,
cuja protecdo lhe define a razdo de ser, ndo deve surpreender que, para
assegurar a plena vigéncia desses direitos, o Tribunal, provocado por
instrumentos criados pela Constituicdo, exerca, por exemplo, jurisdicdo
superadora da omisséo de outros poderes. Se a inagdo dos outros poderes €
reprovavel por frustrar um direito constitucional que lhe cabia viabilizar, e se
cabe ao STF proteger esses mesmos direitos, ndo sera destoante da sua
missdo encontrar solucdes, inspiradas na analogia até que lhes asseguram a
eficacia devida. (BRANCO, 2011, p. 398).



22

Esse papel intervencionista do Poder Judiciario, como j& observado, decorre da
demora na producdo de normas pelo processo legislativo regular, que é fundamentalmente
lento, considerando a efetiva necessidade de debates e estudos aprofundados, tendo em vista

sua pretensao de estabilidade e durabilidade.

Como contraponto ao ativismo judicial, surge a doutrina de autocontencéo judicial,
que defende uma diminuta interferéncia do Judiciario em questdes politicas, resguardando aos
demais poderes a tarefa de implementar as politicas publicas, em respeito ao principio da

simetria entre as instituicoes.

Sobre a autocontencdo (self restraint), apresentam-se novamente os ensinamentos do
Ministro Luis Roberto Barroso (2009, p. 15-16):

O oposto do ativismo é a auto-contencdo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas agbes dos outros Poderes.
Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a
Constituicdo a situagbes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia
expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam
critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos; e (iii) absttm-se de interferir na definicdo das
politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a
inequivoca linha de atuacdo do Judiciario no Brasil. A principal diferenca
metodoldgica entre as duas posi¢des esta em que, em principio, o0 ativismo
judicial procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, sem contudo invadir o campo da criagéo livre do Direito. A
auto-contengdo, por sua vez, restringe 0 espaco de incidéncia da
Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas.

Essa dicotomia entre ativismo e autocontencdo do Poder Judicidrio gera inumeros
debates no meio juridico. No entanto, inobstante essa discussdo, nao se pode perder de vista 0

carter diretivo dos direitos fundamentais e sua vinculagcdo aos poderes politicos.

Ainda que se admita que o Poder Judiciario ndo seja 0 ambiente adequado para se
discutir a implementacdo de politicas publicas, seja pela auséncia de representatividade dos
seus membros ou pela falta de conhecimento técnico especifico para deliberar sobre
determinadas matérias, ndo se afigura razoavel que a efetivacdo dos direitos fundamentais seja
relegada ao mero talante das figuras publicas, considerando que ndo ha& margem de

discricionariedade quanto a sua observancia.

Seguindo a linha do estudo das dimensdes dos direitos fundamentais, a sua terceira

geracdo, por sua Vvez, preocupa-se com a coletividade, prescrevendo os direitos
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transindividuais, metaindividuais ou supraindividuais, que, em resumo, transcendem a esfera

de um individuo e consagram o principio da solidariedade.
Sobre os direitos de terceira geracao, leciona Paulo Bonavides (2000, p. 523):

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a
cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
mesmo, hum momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de uma existencialidade concreta.

Nesse ponto, a introducdo do direito ao meio ambiente equilibrado na Constituicéo
Federal de 1988 como um direito fundamental (art. 225, caput) revela um reflexo desses

direitos da terceira geracao.

Quanto a esse ponto, deve-se novamente mencionar o dever de solidariedade, previsto
como um dos objetivos da nossa republica (art. 3°, inciso I, CF/88), e a fraternidade como um
dos expoentes dessa dimensdo dos direitos fundamentais, cujo exame mais aprofundado

ocorrera adiante.

Quanto as novas geracOes de direitos fundamentais ha, ainda, certa cizania doutrinaria

em relacdo a sua classificagéo.

Norberto Bobbio (2003, p. 05-06), por exemplo, defende que os direitos de
biotecnologia seriam os direitos fundamentais de quarta geracdo. Paulo Bonavides (2000, p.
525), por sua vez, entende que ela se refere ao direito a democracia, a informacdo e ao

pluralismo.

A quinta geracdo, também segundo Paulo Bonavides (2008, p. 82-93), refere-se ao
direito a paz, enquanto Anténio Carlos Wolkmer (2013, p. 133) defende que esses direitos

estdo atrelados aos avangos tecnoldgicos.

Cabe ressaltar, por fim, que essas geracOes de direitos fundamentais, consoante 0s
ensinamentos de Ingo Sarlet (2015, p. 45), trazem a ideia de complementariedade, ndo se

excluindo ou se sobrepondo.
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Esbocado o delineamento histdrico, observa-se que 0 acesso a justica possui pontos de
interlocucdo com quase a totalidade das geracdes de direitos fundamentais, seja para coibir o
abuso do poder do Estado (primeira geracdo), para garantir a prestacdo dos direitos previstos
na Constituicdo (segunda geracdo) ou para inspirar comportamento mais tolerante dos
cidad&os a partir da concepcao coletiva e do principio da fraternidade (terceira geracéo). Além
disso, igualmente se relaciona com a manutengdo a democracia, manutencdo da paz e do
pluralismo (quarta geracdo), sem falar nos direitos oriundos dos avancos tecnologicos (quinta

geracao).

No contexto nacional, em particular, o aspecto historico do acesso a justica se releva

ainda mais importante, conforme se vera adiante.
2.1.2 Indisponibilidade e Inalienabilidade

Os direitos fundamentais se apresentam como indisponiveis e inalienaveis. A
indisponibilidade se refere & impossibilidade de o seu titular renuncia-los. No entanto, nem
todos os direitos fundamentais sdo dotados dessa caracteristica.

Nesse aspecto, os professores Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e
Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 277) entendem que apenas aqueles que visam
resguardar diretamente a potencialidade do homem de se autodeterminar devem ser
considerados indisponiveis, citando, a titulo de exemplo, o direito a vida, a saude, a

integridade fisica e as liberdades pessoais.

Por outro lado, ainda que determinados direitos fundamentais possam ser considerados
relativamente disponiveis, a sua rentncia ndo deve ser definitiva, admitindo-se apenas que

esta ocorra de modo temporario e pontual.

Os direitos fundamentais sdo também inalienaveis, isto é, ndo podem ser alvo de
comercializacdo pelos seus titulares. Nos ensinamentos de José Afonso da Silva (2007, p.
181), “sdo direitos intransferiveis, inegociaveis, porque ndo sdo de conteddo econémico-

patrimonial”.

Com base nessas premissas e contextualizando esses caracteres com o tema objeto

deste trabalho, observa-se que o direito fundamental de acesso a justica ndo pode ser
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livremente abdicado pelo cidaddo, ou mesmo ser objeto de transagfes que impecam sua
fruicéo.

2.1.3 Relatividade

Entende-se que os direitos fundamentais ndo séo absolutos, sendo, portanto, passiveis

de limitages, sobretudo quando confrontados com outros direitos de ordem constitucional.

Nessa quadratura, os doutrinadores Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 275) expdem que “até o elementar direito a
vida tem limitacdo explicita no inciso XLVII, “a”, do art. 5°, em que contempla a pena de

morte em caso de guerra formalmente declarada ™.

O direito fundamental a propriedade (art. 5°, inciso XXII, CF/88), por exemplo, pode
ser subtraido caso o imdvel ndo esteja cumprindo com sua funcéo social, quando entdo o bem
podera ser desapropriado, seja para fins de reforma agraria (art. 184, CF/88) ou para fins
urbanisticos (art. 8° da Lei n.° 10.257/2001).

Na jurisprudéncia, sdo varios os precedentes se posicionando pelo carater nao absoluto

desses direitos tidos por fundamentais.

Ao tratar sobre o direito a intimidade (art. 5°, X, CF/88), notadamente em relacdo a
possibilidade de quebra de sigilo bancério, fiscal e telefénico no ambito das Comissbes
Parlamentares de Inquérito, o Ministro Celso de Melo assim se posicionou no RMS n.°
23.452/RJ (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1999):

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO.

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razbes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio da convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos 6rgaos
estatais, das medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos na prépria Constituicao.

O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
juridico a que estdo sujeitas — e considerando o substrato ético que as
informa — permite que sobre elas incidam limitacBes de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de
outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.
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O direito a liberdade de expressdo (art. 5° inciso IX, CF/88) também ja teve sua
extensédo discutida no Supremo Tribunal Federal, vindo o Ministro Dias Toffoli, nos autos da
Acdo Originaria n® 1.390/PB, a asseverar que “De fato, é livre a manifestacdo do pensamento.
No entanto, essa liberdade néo é ilimitada nem absoluta, devendo observar os demais direitos
fundamentais, como a honra, a intimidade e a privacidade” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2011).

A controversia acerca dos limites dos direitos fundamentais reside na anélise topica de
sua incidéncia, verificando sua adequag&o ao principio da proporcionalidade e na protegdo do
chamado “nlcleo essencial do direito”, sobre os quais serdo dedicadas maiores linhas em

topico futuro, contextualizando-o com o principio do acesso a justica.
2.2 As dimensdes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

Além das caracteristicas ja citadas, cabe analisar as dimensdes objetivas e subjetivas

dos direitos fundamentais.

O aspecto subjetivo relaciona-se com o direito a uma prestacéo, isto é, que se adote
determinado comportamento, positivo ou negativo, em prol da efetivacdo dos direitos
fundamentais. Em outras palavras, diante do seu carater prescritivo, exige-se que o Poder

Publico néo interfira indevidamente nesses direitos nem se omita de maneira inapropriada.
Nesse aspecto, cumpre citar as licdes de J. J. Gomes Canotilho (2001, p. 635):

A forca dirigente e determinante dos direitos a prestacfes (econdmicos,
sociais e culturais), inverte, desde logo, o objeto classico da pretensdo
juridica fundada num direito subjectivo: de uma pretensdo de omissdo dos
poderes publicos (direito de exigir que o Estado se abstenha de interferir nos
direitos, liberdades e garantias) transita-se para uma proibicdo de omissao
(direito a exigir que o Estado intervenha activamente no sentido de assegurar
prestacGes aos cidaddos).
Pode, portanto, o cidaddo exigir que o poder publico se abstenha de intervir em seus
direitos e liberdades, assim como possui o direito de reclamar que o Estado atue de maneira a

assegurar prestacdes constitucionalmente garantidas.

A atuacdo positiva do Poder Puablico, conforme j& observado, torna-se ainda mais
necessaria nos direitos sociais consagrados na segunda geracdo, impondo a elaboracdo de

normas e de politicas publicas capazes de efetiva-los.
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Em sua dimensdo objetiva, Paulo Gustavo Gonet Branco et al. descrevem que 0s
direitos fundamentais surgem como principios béasicos da ordem constitucional, sendo
esséncia do Estado Democratico de Direito, funcionando como limite do poder e, a0 mesmo
tempo, como mola propulsora para a acdo de todos os poderes constituidos. Tais direitos
possuem, portanto, eficacia irradiante, servindo de diretriz para a interpretacao e aplicacdo das
normas dos demais ramos do direito (BRANCO et al., 2009, p. 300-302).

Para o ja citado constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho, além de servir
como imposi¢cdo de para uma atuagdo positiva do aparato estatal, a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais possui especial valor para a coletividade, para o interesse publico e para
a vida comunitaria, visto que serve como base para a vida comunitaria (CANOTILHO, 2003,
p. 1.257).

Discorre o professor Ingo Salert que essa percepgéo objetiva dos direitos fundamentais
ndo significa um mero “reverso da medalha” da perspectiva subjetiva, mas sim a atribuicdo de
uma funcgdo autdbnoma aos direitos subjetivos, que transcendem a esfera individual e exercem

influéncia no reconhecimento de contetdos normativos (SALERT, 2015, p. 150).

Os aspectos objetivos e subjetivos dos direitos fundamentais no ambito do acesso a
justica serd adiante delineado, onde sera abordado como o Estado vem atuando para garantir a

sua consecucao.

Além do mais, essa visdo comunitaria dos direitos fundamentais, que, ao mesmo
tempo, é transcendente ao sujeito para o qual os mesmos foram inicialmente concebidos,

reverbera no exame de sua eficécia horizontal, isto €, nas relacfes entre particulares.
2.2.1 A eficacia dos direitos fundamentais nas relacGes entre particulares

Durante algum tempo se discutiu na doutrina a eficicia dos direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares, visto que a concepcdo classica desses direitos limitava seu alcance

as relagdes publicas.

Na década de 1950, na Alemanha, passou-se a debater a possibilidade de incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, com a superacao, ainda que parcial, da citada

concepcao classica.
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Naquele periodo, havia uma separacdo dos direitos pablicos e privados, privilegiando-
se, nesses Ultimos, a autonomia da vontade. No entanto, foi com o julgamento do caso Luth,
pelo Tribunal Constitucional Alem&o em 1958, que a constitucionalizacdo do direito privado

e, consequentemente, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais passou a ganhar forca.

Em breve sintese, o sobredito caso discutia o direito a liberdade de manifestagdo do
pensamento, na medida em que Erich Luth, presidente de uma associacdo de imprensa em
Hamburgo, na Alemanha, defendeu o boicote de um filme dirigido por Veit Harlan. Na
ocasido, a despeito do julgamento desfavoravel perante as instancias inferiores, Lith saiu
vitorioso perante o Tribunal Constitucional Alem&o, defendendo o direito a sua livre
manifestacdo de pensamento (DA SILVA, 2014, p. 80).

Reconhecida a aplicabilidade das normas de direitos fundamentais aos particulares,

passou-se a discutir a maneira de sua incidéncia e sua respectiva extens&o.

Para melhor ilustrar as bases dessa discusséo, cumpre citar 0s ensinamentos de Robert
Alexy (2015, p. 528):

Atualmente a ideia de que as normas de direitos fundamentais produzem
efeitos na relacdo cidaddo/cidaddo e, nesse sentido, tem um efeito perante
terceiros, ou efeito horizontal, ¢ amplamente aceita. O que é polémico é
como e em que extensdo elas o fazem. A questdo sobre como as normas de
direitos fundamentais produzem efeitos na relagdo cidaddo/cidaddo € algo
que diz respeito a um problema de construgdo. A questdo sobre em que
extensdo elas o fazem é uma questdo que expressa um problema substancial,
a saber, um problema de colisdo. Tanto o problema de construgdo quanto o
de colisdo resultam de uma diferenga fundamental entre a relacéo
Estado/cidaddo e a relagdo cidadao/cidadao. A relacdo Estado/cidaddo € uma
relacdo entre um titular de direitos fundamentais e um néo-titular. A relagéo
cidaddo/cidadao é, ao contrério, uma relagdo entre titulares de direitos
fundamentais.

A partir desse debate, surgiram trés teorias para explanar sobre a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais: a eficacia indireta; a eficacia direta; e, por Ultimo, a teoria do “state

action”.

Em relacdo a eficacia indireta, defendida pelo doutrinador alemao Diirig e ainda sob a
influéncia da prevaléncia da autonomia privada, sustentava-se que os direitos fundamentais
néo incidiriam de maneira direta nas relagdes entre particulares, servindo tdo somente como

vetor interpretativo do direito privado.
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Segundo Ingo Salert (2015, p. 397), para essa corrente, os direitos fundamentais
somente poderiam ser aplicados nessas relacbes ap6s um processo de transmutagdo,
caracterizado pela aplicacdo, interpretacdo e integracdo das clausulas gerais e conceitos

indeterminados do direito privado a luz dos direitos fundamentais.

No citado caso Luth, o Tribunal Constitucional alemé&o aplicou a teoria da eficécia
indireta, pontuando a necessidade de interpretacdo da norma prevista no Codigo Civil de
acordo com os direitos fundamentais (DA SILVA, 2014, p. 80).

Por sua vez, Nipperdey e Leisner, defensores da eficicia direta, apontam que 0s
direitos fundamentais tém efeitos absolutos, ndo necessitando de mediacdo legislativa ou de

artimanhas interpretativas para que possam incidir sobre as relac@es entre particulares.

A derradeira teoria é fruto de uma construcdo jurisprudencial do direito americano,
onde um ato privado que viole os direitos fundamentais é equiparado a uma acgéo estatal (state
action), defendendo, por conseguinte, a inaplicabilidade horizontal desses direitos, limitando-
os as relacGes em que o Estado também participa (DA SILVA, 2014, p. 99).

Em nosso ordenamento juridico, a Constituicdo de 1988 ndo reservou nenhum

dispositivo para tratar da eventual eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Diante desse siléncio constitucional, o Supremo Tribunal Federal foi, por diversas
vezes, instado a se manifestar sobre o tema. Pode-se citar, como exemplo, o RE 158.215/RS,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio, que tratou sobre o direito ao contraditério e a ampla
defesa, com a observancia ao devido processo legal, quando da expulsdo de individuo de
sociedade cooperativa (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1996).

Menciona-se, ainda, 0 RE n.° 161.243/DF, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, em
que se discutia a discriminacdo cometida contra funcionario de empresa em virtude de sua
nacionalidade, no tocante a distribuicdo de beneficios criados em empresa. Na sua decisao, a
Suprema Corte se posicionou no sentido de que a distingdo praticada contra o funcionario
violava o principio da igualdade (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1996). Nas palavras do
Ministro relator, “[...] iguais foram tratados desigualmente, o que é ofensivo ao principio
isondmico que a Constituicdo consagra e que € inerente ao regime democratico e a
republica” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1996).
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No entanto, foi no RE n.° 201.819/RJ, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que a
questdo foi analisada com maior profundidade, em que restou assentado que as violagfes dos
direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacBes entre o cidaddo e o
Estado, mas também nas relacGes entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Por essas
razdes, firmou-se o entendimento de que os direitos fundamentais vinculam ndo apenas 0s
poderes publicos, estando também direcionados a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2005).

Em ambos os precedentes citados, discutia-se o direito fundamental ao contraditério e
ampla defesa, com observancia ao devido processo legal, tanto nas relagdes societarias quanto

em atos cooperativos.

A partir desses precedentes, pode-se afirmar que a Suprema Corte adotou, em seus
julgamentos, o entendimento pela aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relacfes

particulares no ordenamento juridico brasileiro.

Nas relacbes entre particulares, portanto, o direito fundamental de acesso a justica
deverd ser igualmente observado, considerando, ainda, suas caracteristicas de
indisponibilidade e inalienabilidade. Assim, eventual clausula proibitiva ou limitativa ao
acesso a jurisdicdo em contratos celebrados entre particulares padece de nulidade absoluta,

sem prejuizo, entretanto, da previsao da clausula compromissoria, que sera adiante estudada.

Superado esse tema, passa-se ao exame do direito fundamental ao acesso a justica,
onde serdo destacadas sua importancia para o Estado de direito, seu processo de

constitucionalizagdo e as barreiras encontradas para sua efetivagéo.
2.3 O acesso a justica enquanto direito fundamental

No Estado Democratico de Direito, o cidaddo possui uma gama de direitos publicos e
privados em relacdo ao Estado, sendo essa mudanca de perspectiva que nos diferencia de um

Estado despotico ou autoritario.
A esse respeito, vejam-se 0s ensinamentos de Norberto Bobbio (2004, p. 58):

E com o nascimento do Estado de Direito que ocorre a passagem final do
ponto de vista do principe para o ponto de vista dos cidaddos. No estado
despético, os individuos singulares so tém deveres e ndo direitos. No Estado
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absoluto, os individuos possuem, em relacdo ao soberano, direitos privados.
No Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado, ndo s direitos
privados, mas também direitos publicos. O Estado de direito é o Estado dos
cidadaos.

Esse ponto de vista do Estado de Direito, em que os cidaddos se apresentam como
titulares de relagdes juridicas perante a Autoridade Estatal, concede contorno relevante ao
acesso a justica, servindo este como um meio para postular direitos e instrumento de defesa

contra eventuais praticas autoritarias do Estado.

Nesse sentido, o professor José Afonso da Silva (2006, p. 113) afirma que “a
concepcao liberal do Estado de Direito serviria de apoio aos direitos do homem, convertendo

suditos em cidadaos livres ”.

No ambiente democratico, sobretudo, o0 acesso a justica se evidencia ainda mais
importante. Para a Ministra Carmen LUcia, ndo ha democracia sem plena e eficiente garantia
do direito a jurisdicdo, assim como assegura que este direito integra o rol de direitos
fundamentais, independentemente de constar expressamente nos textos constitucionais
(ROCHA, 1993, p. 44-47).

Nas palavras de Danielly Cristina Aradjo Gontijo, o direito em estudo se apresenta
como um dos principais instrumentos para concretizagdo de todos os demais direitos
fundamentais, podendo ser classificado como uma norma-principio estruturante do Estado
Democratico de Direito (GONTHO, 2015, p. 16-17).

O acesso a justica como um fundamento basico de direitos humanos foi reconhecido
no art. 10 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948). Cite-se, in verbis:

Artigo X
Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacéo
criminal contra ele.
Nessa mesma linha, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em seu art.
14.1, também dispde acerca do direito das pessoas em acessarem 0s tribunais e as cortes de

justica (BRASIL, 1992):

ARTIGO 14
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1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica.
Toda pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente e com devidas
garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo de carater penal
formulada contra ela ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de
carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte da
totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem
publica ou de seguranga nacional em uma sociedade democratica, quer
quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que [sic.] na medida
em que isso seja estritamente necessario na opinido da justica, em
circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os
interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria
penal ou civil devera torna-se [sic.] publica, a menos que o interesse de
menores exija procedimento oposto, ou processo diga respeito a controvérsia
matrimoniais ou a tutela de menores.

Ainda no ambito internacional, denota-se do artigo 25 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969) a protecio
que os Estados-Partes daquela Convencao devem conceder para gque seja garantido 0 acesso a

recurso simples, rapido e efetivo, perante juizes e tribunais competentes, que possam proteger

direitos fundamentais, ipsis litteris:

Aurtigo 25. Protecdo judicial
1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constitui¢éo, pela
lei ou pela presente Convencéo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.
2. Os Estados Partes comprometem-se:

a.a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do
Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b. a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

C. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisao
em que se tenha considerado procedente o recurso.

No ordenamento juridico brasileiro, o principio do acesso a justica figurou, de maneira
expressa, pela primeira vez na Constituicdo de 1946 (BRASIL, 1946), em seu art. 141, 84°, ao
prever que “a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual”. Essa regra foi repetida na Constituicdo de 1967 (BRASIL, 1967) e na
Emenda Constitucional n.° 01/69 (BRASIL, 1969).

Posteriormente, a impossibilidade de criacdo de lei para obstar da anélise do Poder
Judiciario eventual ato lesivo, seja praticado pelo Estado ou por terceiros, sofreu
abrandamento com a edicdo do Ato Institucional n.° 05 que, sob a égide do regime militar,

estabeleceu uma série de restri¢cGes aos direitos individuais (BRASIL, 1968).
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Dentre as supressoes realizadas, o citado Ato Institucional determinava, em seu art. 11,
a exclusédo de qualquer apreciacdo judicial dos atos praticados de acordo com aquele

regramento e dos seus respectivos efeitos.

Outrossim, incluido por meio da Emenda Constitui¢cdo n°® 7/1977, o art. 153, § 4°, da
Constituicdo de 1967 dispunha que

a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a que se
exauram previamente as vias administrativas, desde que nédo exigida garantia
de instancia, nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta dias para a decisdo
sobre o pedido. (BRASIL, 1977).
Estava caracterizado, portanto, um cenario restritivo ao acesso a jurisdi¢do, com a
exclusdo de determinados atos da andlise do Poder Judiciario e a necessidade de prévio

exaurimento das vias administrativas para o ingresso em Juizo.

Com a redemocratizacdo, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) veio a
restabelecer a quadratura anterior, dispondo, em seu art. 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo

excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Em matéria de acesso a justica, o Poder Legislativo vem constantemente atuando no
intuito de concretizar esse direito fundamental, editando diversas leis no sentido de propiciar a

sua maxima efetivacéo.

Concomitantemente, o Poder Judicidrio tem intervindo como legislador negativo,
limitando-se a expurgar do ordenamento juridico normas contrérias a efetivagdo de direitos

fundamentais, tais como a vedac&o a cobranca de taxas judiciais abusivas®.

Apesar dos esfor¢os empregados, ainda existem obstaculos de cunho formal e material

para o alcance do acesso a justica.

Os professores Mauro Cappelletti e Bryan Garth, no célebre estudo realizado perante a
Universidade de Florenca, na Italia, apds elencarem as custas judiciais, a possibilidade das

partes e os problemas dos direitos difusos como alguns desses entraves, apontam as trés

1 ADC 1.772-MC, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 08/09/00.
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“ondas” de acesso a justica que surgiram mundo afora, cujo objetivo era justamente
minimizar as barreiras citadas (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 13-31).

A seguir, serdo analisadas cada uma das ondas apontadas pelos citados juristas,
destacando a correspondente acdo do Estado brasileiro para colmatar as dificuldades

encontradas.

2.3.1 A assisténcia judiciaria: a primeira “onda”

A primeira “onda” tinha por finalidade atacar as custas judiciais, concedendo
assisténcia judiciaria gratuita aos pobres, de modo a possibilitar a populacdo de baixa renda a

adequada representacao processual em busca da efetivacdo dos seus direitos.

Na tentativa de solucionar a questdo, o citado jurista italiano aponta o surgimento em
determinados paises da Europa do sistema judicare, em que se reconhecia a assisténcia
judiciaria como um direito para aqueles que preencherem os pressupostos legais, sendo 0s
advogados particulares remunerados pelo Estado, de modo a conceder as pessoas de baixa
renda a mesma representacao daqueles que pudessem arcar com advogado (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 35).

Diverso do sistema judicare, foi desenvolvido outro modelo para fins de propiciar a
assisténcia judiciaria, desta feita com advogados remunerados pelos cofres publicos, tendo
este, ainda, a finalidade de conscientizar as pessoas sobre os seus direitos, de modo a
incentiva-las a procurar advogados para que pudessem alcancé-los (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 39-40).

Mauro Cappelletti e Bryan Garth descrevem que houve, de igual modo, quem
combinasse os modelos acima descritos (1988, p. 43).

Ao tratar sobre o tema, o professor Boaventura de Sousa Santos aponta, dentre outros

fatores, que as condicionantes econdmicas ao acesso a justica envolvem também aspectos
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sociais e culturais resultantes de processos de socializacdo e interiorizacdo de valores

dominantes dificeis de transformar:

Estudos revelam que a distancia dos cidaddos em relacdo a administracdo da
justica é tanto maior quanto mais baixo é o estrato social a que pertencem e
que essa distdncia tem como causas proximas ndo apenas factores
econdmicos, mas também factores sociais e culturais, ainda que uns e outros
possam estar mais ou menos remotamente relacionados com as
desigualdades econdmicas. Em primeiro lugar, os cidaddos de menores
recursos tendem a conhecer pior os seus direitos e, portanto, a ter mais
dificuldades em reconhecer um problema que os afecta como sendo
problema juridico. Podem ignorar os direitos em jogo ou ignorar as
possibilidades de reparacdo juridica. (SANTOS, 2001, p. 170).

Em seguida, o citado sociélogo e jurista portugués expbe os fatores que o levam a
concluir que, ainda que sejam conhecedores dos seus direitos, quanto mais baixo é o status
socioeconémico da pessoa acidentada, menor é a probabilidade que interponham uma acao de

indenizacé&o:

Dois factores parecem explicar esta desconfianga ou resignagdo: por um
lado, experiéncias anteriores com a justica de que resultou uma alienagdo em
relacdo ao mundo juridico (uma reacdo compreensivel a luz dos estudos que
revelam ser grande a diferenca de qualidade entre os servigos advocaticios
prestados as classes de maiores recursos e 0s prestados as classes de menores
recursos); por outro lado, uma situacdo geral de dependéncia e de
inseguranca que produz o temor de represélias se se recorrer aos tribunais.
Em terceiro e dltimo lugar, verifica-se que o reconhecimento do problema
como problema juridico e o desejo de recorrer aos tribunais para o resolver
ndo sdo suficientes para que a iniciativa seja de facto tomada. Quanto mais
baixo é o estrato socio-econémico do cidaddo menos provavel é que conhega
0 advogado ou que tenha amigos que conheca advogados, menos provavel é
que saiba onde, como e quando pode contactar o advogado e maior é a
distancia geografica entre o lugar onde vive ou trabalha e a zona da cidade
onde se encontram os escritorios de advocacia e 0s tribunais. (SANTOS,
2001, p. 170).

Esses aspectos apontados acima ndo séo desprezados por Mauro Cappelletti e Bryan
Garth quando da analise das barreiras ao acesso a justica. Ao inverso, os referidos estudiosos
também inserem em seus estudos a problematica referente aos recursos financeiros, a aptidao
para reconhecer um direito e propor uma agdo ou sua defesa, dentro do que denominam
“possibilidade das partes”, ocasido em que destaca que algumas espécies de litigantes gozam

do que denomina “vantagens estratégicas”.
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Além das razdes apontadas por Boaventura de Sousa Santos, Mauro Cappelletti e
Bryan Garth destacam a complexidade dos procedimentos e o tom intimidador do ambiente

como um dos motivos para afastar as pessoas a recorrer ao processo judicial:

Além dessa declarada desconfianca nos advogados, especialmente comum
nas classes menos favorecidas, existem outras razdes ébvias por que 0s
litigios formais sdo considerados tdo pouco atraentes. Procedimentos
complicados, formalismo, ambientes que intimidam, como dos tribunais, dos
juizes e advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com que o litigante
se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho. (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 23-24).

Tecidas essas balizas preliminares, verifica-se ser possivel encontrar, no Brasil,
reflexos dessa primeira onda, com a edi¢do da Lei n.° 1.060/1950 (BRASIL, 1950), que
estabelecia normas para a concessao da assisténcia judiciaria gratuita, e da Lei Complementar
n® 84/90 (BRASIL, 1990). Esta dltima, visando garantir efetividade aos arts. 5°, inciso
LXXIV, e 134 da Constituicdo Federal, organizou a Defensoria Publica da Unido, do Distrito
Federal e dos Territérios, objetivando, dentre outras finalidades, a promocdo, em todos 0s
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados (BRASIL, 1990).

Contudo, considerando que a Defensoria Pablica ainda ndo esta devidamente
estruturada nos Estados da Federacdo, ainda ha resquicios do sistema judicare em nosso meio
juridico, a partir da nomeacdo de advogados ad hoc, também denominados de defensores
dativos, para representar os desemparados judicialmente, sendo remunerados pelo Poder

Publico com base na tabela de honorarios instituida pela Ordem dos Advogados do Brasil.

No tocante a gratuidade da justica, com a entrada em vigor do novo Codigo de
Processo (Lei n° 13.105/2015), houve a derrogacdo da Lei n.° 1.060/1950, sendo a matéria

regulada, em sua maior parte, pelos art. 98 e seguintes da Lei Adjetiva Civil.

Nesse cenéario, houve a consolidacdo do entendimento jurisprudencial acerca da
presuncdo juris tantum de veracidade da declaracdo de hipossuficiéncia, que s6 pode ser
negada mediante elementos que evidenciem a desnecessidade da medida, cabendo ao Juiz,
antes de indeferir o pedido, oportunizar a parte a comprovacao dos pressupostos necessarios

para sua concessao.
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Outrossim, a gratuidade pode ser requerida tanto na inicial, como na contestacdo ou
em sede de recurso, sem suspender o processo, contemplando as custas judiciais, honorarios
de perito, indenizacdo devida a testemunha, dentre outros beneficios, além de poder ser
concedida parcialmente, apenas para alguns atos, ou até mesmo ensejar o parcelamento das
custas judiciais (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Com o novo diploma processual, foi expressamente contemplada a possibilidade de a
pessoa juridica gozar do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita. No entanto, a declaracao
de hipossuficiéncia por ela firmada ndo é dotada da mesma presuncdo de veracidade

concedida as pessoas naturais.

Nesse aspecto, o Superior Tribunal de Justica, atraves da Simula n.° 481, assentou que
a pessoa juridica, com ou sem fins lucrativos, tem direito a justica gratuita, desde que
demonstre sua impossibilidade de arcar com 0s encargos processuais (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, 2012).

Superada a questdo da gratuidade da justica, também deve ser mencionada a Lei dos
Juizados Especiais (Lei n.° 9.099/1995) que, almejando diminuir os custos do processo,
dispensa, em seu art. 9°, a presenca de advogados nas causas cujo valor ndo seja superior a 20
(vinte) salarios-minimos (BRASIL, Lei n.° 9.099, 1995).

Diante desses instrumentos legislativos citados acima, o professor Ivo Teixeira Gito Jr.
(2013, p. 455) menciona que o Estado brasileiro vem subsidiando a litigancia, transferindo

para o contribuinte, e ndo ao litigante, os custos de cada processo.

Apesar desses esforcos, 0s entraves apontados na primeira “onda” ainda ndo foram
suficientemente superados. Deficiéncias de instrucdo, hipossuficiéncia econdmica grave e
minimo poder de organizacdo e mobilizacdo ainda representam um impedimento na busca do

acesso formal a justiga.
Nesse aspecto, convém citar Paulo César Santos Bezerra (2008, p. 111), in verbis:

Entre o formal e o real, entretanto, medeia um abismo. O preceito
constitucional permanece como simples promessa a ser cumprida, em varias
regides do pais, as mais numerosas, e insatisfatoriamente cumprida em muito
poucos, tanto qualitativa quanto quantitativamente. Os obstaculos que
impedem o0 acesso dessa maioria a justica sdo: deficiéncia de instrucéo,
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baixo indice de politizagéo, estado de miséria absoluta ou hipossuficiéncia
econdmica grave, minimo poder de mobiliza¢do e nenhuma organizacao.

Em que pesem as mazelas descritas, verifica-se 0 empenho do legislador no intuito de
minimizar os empecilhos que as custas judiciais podem ocasionar ao livre acesso a justica.
Contudo, o desconhecimento do cidaddo quanto aos seus direitos e modo de acessa-los e, por
outra via, o grande poderio financeiro e organizacional das grandes corporacdes, ainda

representam um consideravel obstaculo a efetivacao dos direitos.
2.3.2 A defesa dos direitos difusos: a segunda “onda”

A segunda “onda” apontada por Mauro Cappelletti e Bryan Garth se refere a
insuficiéncia da concepcéo tradicional de processo civil para atender os direitos difusos.
Havia a necessidade de superacdo dos interesses individuais de cada processo, que, muitas
vezes dispersos, poderiam ser insuficientes para alcancar seus objetivos, com a defesa em
grupo de direitos que pertencem a determinada coletividade, em virtude de sua vinculacéo
com assuntos de interesse publico (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49-52).

A auséncia ou falta de mecanismos processuais adequados, nas palavras do professor
Aluisio Gongalves de Castro Mendes, favorece a repeticdo e perpetuacdo dos “danos de
bagatela” que, considerados globalmente, possuem grande relevancia econdmica e social
(MENDES, 2002, p. 30).

Ainda sobre essa questdo, Cappelletti e Garth apontam que a a¢do governamental, ndo
obstante seja o principal método para representacdo dos direitos difusos, ndo vem logrando
éxito na sua tarefa, tendo em vista que os 6rgéos utilizados ficam sujeitos a pressdes politicas,
ndo podendo assumir, por inteiro, a defesa dos direitos (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p.
49-52). Para a tutela desses direitos, os citados juristas defendem uma concepc¢éo pluralista
quanto aos legitimados para defendé-los, reconhecendo e fortalecendo grupos publicos ou

particulares capazes de impugnar ou paralisar acdes lesivas.

Uma vez organizada, a sociedade civil detém papel de suma relevancia para que atores
andnimos e preocupados com seus proprios interesses ndo venham a preponderar em prejuizo
da coletividade. Sobre esse ponto, relevante pontuar as observacoes feitas por Emerson Garcia
(2015, p. 33):
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A participacéo popular, de modo ativo e necessariamente critico, permite que
a democracia seja vista ndo s6 como meio necessario a consecucdo de certos
objetivos mas, principalmente, como fim. Esse fim somente sera alcancado
quando o povo tomar suas decisdes de modo consciente, a luz da livre
valoragdo dos fatos e dos respectivos aspectos circunstanciais. A organizacao
da sociedade civil torna-se particularmente relevante, enquanto fator de
densificagdo ideoldgica, para evitar que a multiddo andnima, reunida
esporadicamente e em torno de alguns poucos interesses, ndo seja conduzida
por pequenos grupos, que buscam difundir a relevancia de seus interesses e
identifica-los com os interesses da propria coletividade.

Tendo em vista essas consideragdes, cumpre examinar como 0 ordenamento juridico

brasileiro vem tratando o tema dos direitos difusos.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XXI, prevé a legitimidade das entidades
associativas para, quando expressamente autorizadas, representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente na defesa de seus direitos, assim como, em seu art. 8° estipula aos
sindicatos a defesa dos direitos individuais ou coletivos da categoria, seja em questoes
judiciais ou administrativas (BRASIL, 1988).

Continuando na Carta Republicana, encontra-se em seu art. 5° incisos LXXIII e
LXIX, e no art. 129, inciso Ill, disposicdes referentes a possibilidade de propositura de acdo
popular, acao civis publicas e mandado de seguranga coletivo (BRASIL, 1988).

No ambito infraconstitucional, pode-se citar a edi¢do da Lei da Ac¢do Popular (Lei n.°
4.717/1965), que, em linhas gerais, legitima o cidaddo a propositura de acdo buscando a
nulidade de atos administrativos lesivos ao patriménio publico (BRASIL, Lei n.° 4.717,
1965). Também importa referir a Lei da A¢do Civil Publica (Lei n.° 7.347/1985), que legitima
uma série de instituicGes para atuarem na defesa dos consumidores, do meio ambiente, da
ordem econdmica, dentre outros (BRASIL, Lei n.° 7.347, 1985).

Seguindo o critério cronolégico, deve-se mencionar o Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor (Lei n.° 8.078/1990), que prevé, em seu art. 81 e seguintes, a possibilidade de

propositura de acao coletiva em favor dos consumidores (BRASIL, Lei n.° 8.078, 1990).

Por derradeiro, convém apontar a Lei de Mandado de Seguranca (Lei n.
12.016/2009), que dispde, em seu art. 21 e seguintes, acerca da sua impetracdo de forma
coletiva, visando a protecéo dos interesses coletivos e individuais homogéneos (BRASIL, Lei
n.°12.016, 2009).
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Nesse instrumento legislativo, é estipulado, no seu art. 22, 8 1°, que o particular ndo se
beneficiara da coisa julgada formada na acéo coletiva se ndo requerer desisténcia do mandado
de seguranca individualmente impetrado no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia
comprovada da impetracdo coletiva (BRASIL, Lei n.° 12.016, 2009).

Essa defesa coletiva de direitos possibilita a redistribuicdo das forcas entre os
litigantes, possibilitando uma maior equivaléncia processual. Nesse aspecto, colacionam-se

novamente os ensinamentos de Aluisio Goncalves de Castro Mendes (2002, p. 38):

A possibilidade dos interesses e direitos lesados serem defendidos
concomitantemente faz com que a correlagdo de forcas entre os litigantes
seja redimensionada em beneficio da parte individualmente fraca, mas
razoavelmente forte quando agrupada, levando por terra, assim, a politica
maquiavélica da divisao para reinar.

Existe, portanto, uma série de procedimentos e mecanismos na ordem juridica
brasileira que auxiliam a concretizacdo dos direitos coletivos pela via judicial, estabelecendo

meios para que estes encontrem resguardo no aparato estatal.
2.3.3 Acesso a justica efetivo: a terceira “onda”

Preocupada com a qualidade do acesso, a terceira “onda” é mais ampla do que as
outras ja estudadas, na medida em que aborda a necessidade de uma mudanca de paradigma,
com uma transformacéo estrutural e de procedimentos, de modo que se amplie o leque de

possibilidades para que as partes resolvam suas contendas.

Logo no inicio do seu ensaio, Mauro Cappelletti e Bryan Garth citam sua definicéo

sobre acesso a justica (1988, p. 8):

A expressdo “acesso a justiga” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
8).
Note-se que os doutrinadores citados ndo mencionam que 0 acesso a justica seja, na
verdade, o direito de ingressar com ac¢bes no Poder Judiciario, dispondo, ao inverso, que
acesso a justica se caracteriza em propiciar um sistema juridico pelo qual as pessoas possam

reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios.
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Dentre outras ponderagOes, Mauro Capelletti e Bryan Garth destacam a necessidade de
uma mudanca no direito substantivo, de modo a evitar litigios ou facilitar sua solugdo, assim
como a utilizacdo de mecanismos privados ou informais para o0 seu desfecho
(CAPPELLETTI; GARTH 1988, p. 68-72).

Discorrem o0s mencionados juristas que o sistema judiciario tem se mostrado pouco
adequado para tratar demandas individuais, propondo uma mudanca do conceito de justica,
para que esse deixe de ser essencialmente aplicador de regras e passe a buscar justica social,
com a formulacdo de procedimentos que sejam capazes de proteger direitos das pessoas
comuns (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 92-93). Nesse ponto, sugerem uma maior
aproximacdo dos Tribunais, com a criacdo de tribunais de vizinhanca para cuidar dos litigios
do cotidiano, promovendo e estimulando uma maior participacdo comunitaria, informando-os
sobre a natureza, origem e soluc6es para os conflitos encontrados (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 114-119). Além disso, tratam da criacdo de Tribunais especializados para demandas
consumeristas, utilizacdo de assistentes juridicos, aos quais denominam parajuridicos, assim
como expdem sobre a figura do Ombudsman para remediar a conflitos entre individuos e o
governo (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 120-146).

Diante desses apontamentos, o professor Kazuo Watanabe (2011, p. 77), a0 examinar o
principio de acesso a justica consagrado no art. 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal,
defendia ndo s6 que fosse assegurado o acesso formal aos 6rgdos judiciarios, mas também um
acesso qualificado, o qual ele denominou de acesso a ordem juridica justa, cabendo ao Poder
Publico propiciar meios para que os conflitos sejam solucionados, seja pela resolucdo
adjudicada, através de sentenca, seja pela oferta de servicos de solucéo de conflitos por meios

alternativos.

Sdo esses novos meios de tratamento de conflitos, cuja necessidade de implementacao

era defendida por Cappelletti e Garth, que serdo estudados a seguir.
2.4 O tratamento adequado dos conflitos

Antes denominados de métodos alternativos de solucdo de conflitos, inspirados na
ADR (Alternative Dispute Resolutions) de origem americana, a nomenclatura utilizada para
identificar meios para resolucéo de litigios teve seu paradigma modificado com a edic¢do da

Resolugéo n.° 125/2010 pelo Conselho Nacional de Justica.
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Com a referida Resolugdo, o Conselho Nacional de Justica inaugurou um novo
momento no cenario juridico brasileiro, ao estabelecer como politica judiciaria nacional o
direito a solucdo dos conflitos por meios adequados. Atraves dessa politica, cabe aos 6rgaos
judiciarios oferecer mecanismos consensuais para tratamento das controvérsias, tais como a
conciliacdo e mediagdo. Essas novas diretrizes estabelecidas pelo Conselho Nacional de
Justica foram encampadas pelo Cédigo de Processo Civil em vigor desde 2015.

Quando de sua propositura perante o Congresso Nacional, pode-se extrair da sua
exposicdo de motivos sua preocupacdo em conceber o processo de acordo com o0 contexto
social em que seu resultado produzira efeitos. Houve, ainda, um cuidado com a satisfagdo
efetiva das partes, propiciando aos litigantes a resolucédo do conflito por meio da mediagédo ou
da conciliacdo (BRASIL, Senado Federal, 2015).

Feita essa breve introducdo, passa-se ao exame dos métodos adequados para solucéo
de conflitos. Antes, no entanto, algumas palavras serdo tecidas sobre a necessidade de uma
mudanca de comportamento dos litigantes através da observancia do principio da

fraternidade.
2.4.1 A fraternidade como um norte

Inspirado no lema da Revolucdo Francesa de 1789 (Liberté, Egalité e Fraternité), a
Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens e do Cidaddo expressa, logo em seu artigo
primeiro, o dever de os homens agirem entre si com base no principio da fraternidade
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948):

Artigo |

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o
dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.

Esse dever de fraternidade para com proximo € incluido pelo falecido Ministro Teori
Zavascki como um direito de terceira geragdo, inspirado nos valores da solidariedade. No
entanto, o Ministro aponta a necessidade de uma mudanca ndo so das leis ou da estrutura do
poder, mas também de uma reforma mais urgente, profunda e dificil, que é a reforma do ser

humano, visando a construgdo de um Estado solidario:

Ganha forca e valorizacdo a ideia de que o verdadeiro Estado Democratico
de Direito — de liberdade e de igualdade entre as pessoas — somente podera
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ser construido com reformas ndo apenas das leis ou das estruturas do poder.
A reforma mais urgente, mais profunda, e certamente a mais dificil, mas que
precisard ser feita, é a reforma do ser humano, é a renovacgéo dos espiritos, é
a mudanca que se opera pela via do coragéo.

O século XXI h& de ser marcado, necessariamente, pelo signo da
fraternidade. O Estado do futuro ndo devera ser apenas um Estado liberal,
nem apenas um Estado do social, precisard ser um Estado da solidariedade
entre os homens. (ZAVASCKI, 1998, p. 230-231).

Essa interligacdo da fraternidade com os direitos humanos de terceira geracdo €
confirmada pelo Ministro Carlos Ayres Britto, quando assevera que o Constitucionalismo
Fraternal pressupfe a incorporacdo da fraternidade nas ConstituicOes liberais e sociais,
visando a eliminacdo das diferencas, com a abertura de oportunidades para 0os segmentos
sociais historicamente desfavorecidos, e com a afirmacao do valor do desenvolvimento, meio

ambiente ecologicamente equilibrado, dentre outros (BRITTO, 2003, p. 216-217).

No ambito da Constituicdo Federal de 1988, a ideia de fraternidade é identificada em
diversos dispositivos, a comecar pelo seu predmbulo, no qual se encontra assentada a busca

por uma sociedade fraterna e pela solucgdo pacifica dos conflitos:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controv~érsias, promqlgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988, Grifou-se)
Consoante entendimento doutrinario dominante e consolidado no Supremo Tribunal
Federal, o preAmbulo se situa no dominio da politica, servindo como uma diretriz
interpretativa do texto constitucional, a partir das inten¢bes do Constituinte e dos principios

instituidos na nova Carta Constitucional.

Como forma de exemplificar a influéncia das prescricdes contidas no preambulo,
notadamente a busca por uma sociedade fraterna, pode-se citar o artigo 3° inciso I, da
Constituicdo Federal, onde estd estabelecido como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a constituicdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,

inciso ).
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Em seguida, observa-se da Carta Magna que é estabelecido aos servidores pablicos, no
tocante ao seu regime previdenciario, o seu carater solidario (art. 40, CF/88), sendo este
igualmente uma das bases da ordem social, que tem por objetivo a busca do bem-estar e a
justica social (art. 193) (BRASIL, 1988). Importa ainda referir que a justica social também é
um dos fatores fundamentes da ordem econémica estabelecida no art. 170 da Constituicdo da
RepUblica (BRASIL, 1988).

Por derradeiro, a ideia de fraternidade do mesmo modo pode ser extraida do art. 230
da Carta Suprema, visto que ali encontra-se preconizado que “a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”
(BRASIL, 1988).

Para o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca (2019, p. 95), a fraternidade na condicéo
de categoria constitucional possui aplicabilidade imediata no ordenamento juridico brasileiro,
usufruindo do mesmo regime juridico unitario dos direitos fundamentais. Ainda sobre o tema,

0 citado Ministro conclui que:

Sendo assim, pode-se reconhecer ab initio que a fraternidade é um direito
fundamental autdbnomo cujo centro axiol6gico repousa na dignidade da
pessoa humana e desenvolve-se como valor com coloracao analitica prépria,
ao promover a realizacdo harmdnica e simultdnea da liberdade e da
igualdade sem resultados excludentes e reconhecendo a alteridade como
caracteristica intrinseca a sua operacionalizacdo da praxis juridica.
(FONSECA, 2019, p. 96).
O Supremo Tribunal Federal, a quem compete, precipuamente, a guarda da
Constituicdo Federal, por diversas oportunidades consagrou, em seus julgamentos, a

incidéncia do principio da fraternidade.

Na Acédo Popular (Pet 3388/RR) proposta com o intuito de discutir o modelo continuo
de demarcacdo da reserva Raposa Serra do Sol, o Ministro Carlos Ayres Britto, relator do
caso, utilizou-se das delimitacbes do direito fraternal para ressaltar a importancia da
integracdo comunitaria dos indigenas pela via da identidade étnica (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2009):



45

Também lastreado na fraternidade, a Corte, na ADI n.° 3.510/DF, defendeu a
legitimidade das pesquisas com células-troncos embrionérias para fins terapéuticos (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2008):

Ao deparar-se com a arguigédo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF n.°
132/RJ), que visava a aplicacdo do regime juridico da unido estavel as relacdes homoafetivas,
0 Ministro Carlos Ayres Britto reconheceu a proibicdo do preconceito como capitulo do

constitucionalismo fraternal (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2009):

Deve-se, ainda, destacar a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) n.° 186/DF, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, em que foi reconhecida a
constitucionalidade do regime de cotas para ingresso em instituicdo publica de ensino
superior, prestigiando o principio da igualdade material e a busca pela justica social
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012):

Existem outros julgados da Suprema Corte que mencionam, direta ou indiretamente, o
principio da fraternidade. A titulo de exemplo, pode-se citar a ADI n.° 2.649/DF, de relatoria
da Ministra Carmen Lucia, que discutia a constitucionalidade da lei que concedeu passe livre
as pessoas portadoras de deficiéncia, e a ADPF 101/DF, também da relatoria da Ministra
Céarmen Lucia, na qual se declarou a constitucionalidade da lei que proibe a importacdo de
pneus usados (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2009).

Em seu estudo, e apos realizar comentarios acerca de alguns dos supracitados julgados
do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Edson Fachin assevera que o direito fraterno néo
deve ser tratado como mero ponto de vista, nem mesmo como um parametro de abordagem,

mas sim como um paradigma, um vetor hermenéutico de julgamento (FACHIN, 2017, p. 16).

Abordados os aspectos preliminares e delineadores do constitucionalismo fraternal,
interessa para este trabalho o exame da fraternidade enquanto politica norteadora das

resolugdes dos conflitos.

A busca por uma sociedade mais solidaria, sendo uma das finalidades constitucionais
previstas no ja citado art. 3°, inciso I, da Constituicdo Federal, encontra evidente ressonancia
nos litigios sociais e, em especial, no acesso & justica. 1sso porque deve ser resguardada as

partes a liberdade para transigirem, a paridade de armas (igualdade) e, em especial, o
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incentivo a adocdo de comportamento solidario, despido de egoismos e pensamentos
individualistas, objetivando o fim da controvérsia e a pacificagdo social.

Nesse ponto, o reconhecimento da pluralidade da vida em sociedade se torna ainda
mais importante, devendo esta diversidade, segundo os ensinamentos do Ministro Carlos
Ayres Britto, ser aceita, experimentada e proclamada como valor absoluto, de modo a
exprimir o nacleo de uma sociedade fraterna (BRITTO, 2003, p. 216-217).

No ambito dos conflitos sociais, 0 emprego da fraternidade indica a necessidade de se
experimentar a resolugdo das contendas pela forma consensual, seja através da conciliagdo,
mediacdo ou arbitragem, de modo a ndo sO resolver a disputa, mas também promover a

mencionada pacificacdo social, pondo um fim definitivo ao litigio.

Tratando desse tema, 0 Ministro do Superior Tribunal de Justica Reynaldo Soares da
Fonseca aponta para a necessidade de uma mudanca de paradigma, a fim de que a conciliacdo
se torne a primeira e melhor técnica para resolucdo das controvérsias (FONSECA, 2019, p.
126).

2.4.2 Conciliacdo e mediacao

Como ja observado, antes mesmo da promulgacdo da nova Lei Adjetiva Civil, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), érgdo responsavel pelo controle administrativo e
financeiro do Poder Judiciario brasileiro, j& demonstrava sua especial atencdo a conciliacédo e

a mediacéo, ao editar a Resolugéo n.° 125/2010.

Por meio da aludida Resolucéo, foi determinada aos Tribunais a criacdo de Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos — NUCLEOS — e Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania — Centros ou CEJUSCS, os quais detém, em
linhas gerais, a funcdo de fomentar a pratica da transacdo, ainda que na fase pré-processual
(BRASIL, Conselho Nacional de Justica, 2010).

Seguindo as diretrizes do Conselho Nacional de Justica, o Conselho da Justi¢a Federal
editou a Resolugdo n.° 398/2016, que também dispbe sobre a politica de solu¢do consensual
dos conflitos de interesse no &mbito da Justica Federal. Nessa mesma linha, pode-se citar
ainda a Resolucgdo n.° 118/2014 do Conselho Nacional do Ministério Publico e a Resolucdo
n.° 174/2016 do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho.
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Visando adequar-se & nova politica de solugdo de conflitos, o Superior Tribunal de
Justica, atraves da emenda n.° 23/2006, promoveu a criacdo do seu Centro de Solugdes
Consensuais de Conflitos, sendo responsavel por realizar sessdes e audiéncias de conciliacao
e mediacdo e por desenvolver programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a

autocomposicao (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2019).

Esse modelo proposto pelo Conselho Nacional de Justica representa um novo marco
no gerenciamento de conflitos, com a institucionalizacdo do sistema multiportas (Multi-door
Courthouse), o qual estabelece a possibilidade de resolucdo das controveérsias até mesmo fora
dos auspicios do Estado.

Nesse ponto, faz-se relevante citar Ricardo Goretti (2017, p. 80):

Sob a légica desse novo modelo de Estado, a pacificagdo de conflitos deixa
de ser um encargo estritamente jurisdicional (e, portanto, formal), exercido
diretamente pelo Estado-Juiz (por meio do processo). Consequentemente, 0s
métodos formais e informais de administracdo de conflitos perdem o status
de polos autoexcludentes e passam a coexistir, abandonando a condicdo de
duplo polo antagdnico em oposicéo e oscilacao.

A instituicdo do modelo multiportas, em que o cidaddo detém outras possibilidades de
resolver suas disputas além da solucdo adjudicada, caracteriza-se por ser mais democratico e

participativo, na medida em que este passara a ser o principal responsavel pelo desfecho do

seu conflito.

Nesse aspecto, colhem-se as ligdes de Jodo Luiz Lessa Neto (2015, p. 2016):

O modelo multiportas é essencialmente democratico e participativo. Ele
parte da nocdo de empoderamento e de que o cidaddo deve ser o principal
ator da solucdo de seu conflito. No processo civil tradicional a parte é um
sujeito passivo, que ndo se manifesta ou atua no processo. De modo geral,
apenas fala através de seu advogado, por peticdes escritas. No modelo
multiportas ela tem a chance de falar diretamente, de expor suas
preocupacdes, objetivos e interesses, para que possa diretamente construir a
solucdo de seu conflito. Adotar este modelo é uma alteragcdo na propria
I6gica tradicional de atuacdo do Poder Judiciario perante a sociedade. As
perspectivas que se descortinam tém sentido e alcance democratico.

Com a entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil — CPC (BRASIL, Lei
n.013.105, 2015), a Lei Adjetiva patria se alinhou aos objetivos previstos na politica nacional
de tratamento adequado dos conflitos, estabelecendo uma sensivel mudanca de paradigma no

tocante a préatica da conciliagéo.
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Até entdo, vigorava a classica concepcdo dos modelos adversarial e inquisitorial de
direito processual. Ao passo que, no primeiro modelo, o processo tinha feicdo de disputa entre
os litigantes, sendo que estes assumiam a maior parte da atividade processual, e observava o
principio dispositivo, no segundo, o orgao jurisdicional era o verdadeiro protagonista do

processo, sendo regido pelo principio dispositivo.

O novo CPC, segundo as licbes do professor Fredie Didier Jr., adotou o modelo
cooperativo, em que as assimetrias entre os sujeitos processuais sdo dissipadas, sendo todos
responsaveis pelos resultados do processo e coadjuvantes para que se obtenha, em tempo
razoavel, uma decisdo de mérito justa e efetiva, a teor do disposto no art. 6° do CPC (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 124-130).

Ainda nesse contexto, sdo varios os dispositivos previstos na Lei Adjetiva Civil que
dispdem sobre a conciliacdo e a mediacao.

A titulo exemplificativo, o Cdédigo de Processo Civil, em seu art. 3°, 8§ 2° e 3°, imp0e
ao Estado, sempre que possivel, promover a solucdo consensual dos conflitos, seja por meio
da conciliacdo, mediacdo e outros métodos de resolucao consentida das lides, os quais devem,

inclusive, ser estimulados por todos os atores processuais (BRASIL, Lei n.°13.105, 2015).

O art. 6° do CPC também é expresso ao incentivar a autocomposicao, impondo a todos
0s sujeitos do processo o dever de cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Deve-se destacar, ainda, o disposto no art. 334 do citado diploma, no qual se impde a
obrigatoriedade da prévia audiéncia de conciliacdo entre as partes, ressalvadas as excecoes
expressas, contexto onde necessariamente havera a atuacdo de um conciliador ou mediador
(BRASIL, Lein.?13.105, 2015).

A prépria Lei Adjetiva destaca, em seu art. 165 e seguintes, quando cabera ao
conciliador ou ao mediador atuar, estabelecendo suas respectivas funcdes, que sdo levemente
distintas. No entanto, tanto a conciliagdo, como a media¢do devem observar 0s principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da deciséo informada, nos termos do art. 166 do CPC (BRASIL,
Lei n.°13.105, 2015).
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Segundo o § 1° do art. 165 do CPC, o conciliador atuara preferencialmente nos casos
em que ndo houver prévio vinculo entre as partes, podendo sugerir solucbes para o litigio
(BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015). O mediador, por sua vez, na dicdo do § 3° do sobredito
dispositivo legal, atuara preferencialmente quando houver vinculo anterior entre as partes,
devendo auxilia-los a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que, por
si proprios, possam identificar solu¢bes consensuais que geram beneficios matuos (BRASIL,
Lei n.° 13.105, 2015).

H4, ainda, a possibilidade de que as proprias partes, em comum acordo, os escolham,
independente de prévio cadastro no Tribunal, consoante a regra estampada no art. 166
(BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Diante desse quadro, deve ser resguardada as partes a liberdade para conciliarem,
incentivando que estas adotem comportamento solidario, no intuito de alcancarem a almejada

pacificacdo e consequente término do litigio.

A doutrina observa a necessidade de se modificar uma cultura estabelecida na
sociedade brasileira pela solucdo adjudicada dos conflitos, por meio da sentenca, o que gera
continuo aumento do nimero dos processos e, consequentemente, o congestionamento dos

Tribunais.

Nesse ponto, o professor Kazuo Watanabe (2011, p. 77) expBe sobre a chamada

“cultura da sentencga” e seus maleficios:

O mecanismo predominantemente utilizado pelo nosso Judiciario é a solugdo
adjudicada dos conflitos, que se da por meio de sentenca do juiz. E a
predominancia desse critério vem gerando a chamada “cultura da sentenga”,
gue traz como consequéncia 0 aumento cada vez maior da quantidade de
recursos, 0 que explica o congestionamento ndo somente das instancias
ordinarias, como também dos Tribunais Superiores e até mesmo da Suprema
Corte.

Ainda nesse aspecto, o professor Kazuo Watanabe defende a necessidade de
substituicdo da “cultura da sentenca” pela “cultura da pacificagdo”. No entanto, o citado
jurista destaca que os meios consensuais de solucéo de controversias ndo devem ser utilizados
para o fim de solucionar a crise da morosidade da justica, mas, sim, para promover uma
adequada solucdo das contendas, propiciando o acesso mais amplo a justica (WATANABE,
2011, p. 77).
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Contudo, essa mudanca de perspectiva dos litigantes ndo é tarefa facil e ndo advém téo
somente de mudancas legislativas. A adocdo de préticas conciliatorias e a modificacdo do
modo como os litigios sdo conduzidos devem refletir-se na forma como o ensino juridico é
concebido, a fim de que propiciar que 0s atores processuais sejam capacitados nao so para
deterem conhecimento sobre a regra do direito processual positivo, mas também para

identificar o método de conducdo mais adequado para resolver a disputa.
Sobre o tema, cite-se Paulo Eduardo Alves da Silva (2011, p. 29):

O advento dos MASCs também altera o padrdo de formacédo juridica e
capacitacdo profissional. Sendo mais de um os métodos de resolucdo de
disputas, é necessario classifica-los conforme o seu objeto, ou conforme a
sua adequacgdo aos tipos de conflitos. Alguns seriam mais, outros menos
adequados para resolver determinadas disputas. A capacitacdo dos atores do
sistema de justica passa a depender ndao apenas do contetdo e conhecimento
necessario para operar as regras positivas do processo judicial, mas, antes
disso, das competéncias e habilidades para a escolha, o desenho e a
conducdo do método mais adequado para resolver a disputa. A menor
interferéncia do Estado legislador e Estado-Juiz implica em que as partes e
seus representantes tenham maior conhecimento para assumir a resolucédo
das prdprias disputas, o que exige mudancas no perfil da formacg&o juridica
em direito processual.
Nesse contexto, o Ministério da Justica e Seguranca Publica ja noticiou que esta
estudando, por meio da Secretaria Nacional de Justica, mudancas nas diretrizes curriculares
nacionais do curso de graduacdo em direito para introduzir disciplinas como mediacao,

conciliacdo e arbitragem (BRASIL, Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2019a).

Além disso, Fernanda Tartuce entende necessario mudar a visdo do jurisdicionado
sobre a boa-fé da outra parte, ja que a mera inovacgdo legislativa é insuficiente para que os

advogados e jurisdicionado busquem a mediacdo (TARTUCE, 2016, p. 514).

Apesar do incentivo legislativo pela pratica da conciliacdo, esse instrumento ainda néo

vem obtendo o sucesso esperado.

Segundo dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica, em 2018 apenas 11,5%
das sentencas proferidas foram homologatorias de acordo, percentual este que representa um
leve decréscimo em relacdo aos anos anteriores. Por outro lado, 0 mesmo estudo aponta o

continuo crescimento do Centros Judiciérios de Solucdo de Conflitos e Cidadania — CEJUSCs
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— na Justica Estadual, chegando ao total de 1.088 no ano de 2018 (BRASIL, Conselho
Nacional de Justica, 2019).

No ambito extrajudicial, menciona-se a Lei n.° 13.140/2015, que dispGe sobre a
mediacdo entre particulares como meio de solugcdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢do
no dmbito da administracdo publica, estabelecendo uma série de regras e principios vetores,
tais como a confidencialidade, oralidade, isonomia, boa-fe, dentre outros (BRASIL, Lei n.°
13.140, 2015).

Nesse aspecto, deve ser destacado que, enquanto o Codigo de Processo Civil somente
ndo permite a mediacdo quando estdo envolvidos direitos que ndo admitem autocomposicéo, a
Lei de Mediacdo, em seu art. 3°, § 2° aponta ser possivel essa modalidade de solucéo de

conflito, ainda que envolva direitos indisponiveis, mas desde que sejam transigiveis.

No tocante ao acesso a justica por meios alternativos, a professora Fernanda Tartuce
(2019, p. 191) elenca diversas vantagens, tais como a obtencdo mais rapida de resultados, a
ampliacdo de opgdes aos cidadéos e o aperfeicoamento do sistema de justica estatal por forca

da reducdo do numero dos processos em curso.

Por outro lado, a mencionada processualista também aponta algumas desvantagens,
como a falta de controle e confiabilidade de procedimentos e decisdes, a exclusdo de certos
cidaddos e relegacdo ao contexto de uma “justica de segunda classe” e a frustacdo do
jurisdicionado e enfraquecimento do direito e das leis (TARTUCE, 2019, p. 192).

Tracado o cendrio legal acerca da matéria, a Universidade de Sdo Paulo — USP
divulgou uma pesquisa em que buscou avaliar o cenario da mediacdo e da conciliacdo no

Brasil.

Dentre as conclusfes apontadas, algumas merecem destaque. A primeira € que as
pessoas juridicas foram apontadas como as que mais dificultam o processo de conciliacdo, em
especial os bancos, o poder publico e as concessionérias de servico publico, que ndo enviam
prepostos com poderes de decisdo para as audiéncias (UNIVERSIDADE DE SAO PAULO,
2019, p. 145).
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Ressalta-se, ainda, o entendimento de todos os entrevistados que o aspecto cultural e
as caracteristicas pessoais do litigante influenciam na resolucéo positiva de um conflito, mais
do que o seu sexo ou nivel social (UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, 2019, p. 148).

Por fim, foi levantado um dado que denota a importancia da conciliagdo para o alcance
do acesso a ordem juridica justa. De acordo com os pesquisadores, 0s processos resolvidos
consensualmente duram, em geral, a metade do tempo do que aqueles ndo conciliados
(UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, 2019, p. 176).

Essas consideracOes levantadas pela citada pesquisa ressaltam a necessidade de maior
divulgacdo e ampliacdo da conciliacdo como modo adequado para o tratamento dos conflitos.
Os esforcos empregados ndo devem se limitar ao ambito judicial, sendo imperioso o

fortalecimento e a organizacao dos meios extrajudiciais para solucéo pacifica dos litigios.

Nesse contexto, especificamente no ambito dos direitos transindividuais e
indisponiveis, é relevante mencionar o instituto do termo de ajustamento de conduta - TAC,
inovacdo trazida para o ordenamento juridico brasileiro por meio do art. 211 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069/1990), no qual restou estabelecida a possibilidade de
0s 6rgdos publicos legitimados tomarem dos interessados compromisso de ajustamento de sua

conduta as exigéncias legais, com forca de titulo executivo extrajudicial.

Acompanhando a novidade originada do sobredito diploma, a Lei n.° 8.078/1990, que
instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor, acrescentou o 8 6° ao art. 5° da Lei de A¢édo
Civil Publica (Lei n.° 7.347/1985), possibilitando, nos mesmos moldes do ECA, a celebracao
do termo de ajustamento de conduta.

No ambito ambiental também é possivel firmar o referido termo, por meio do art. 79-A
da Lei n.° 9.605/1998, que dispde sobre as sanc¢Oes penais e administrativas derivadas de

condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

Instituto semelhante também pode ser encontrado na Lei n.° 12.529/2011, que trata da
estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencgédo e
repressdo as infragdes contra a ordem econémica, desta feita sob nomenclatura diversa, sendo

denominado de compromisso de cessagéo, de acordo com o seu art. 85.
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Para Hugo Nigro Mazzilli (2015, p. 467-468), o termo de ajustamento de conduta ndo
pode ser equiparado a uma transacdo civil, nos termos da Lei Substantiva, qualificando-o
como um ato administrativo negocial, por meio do qual s6 o causador do dano se
compromete, ndo podendo, contudo, o Orgdo Pulblico propor acdo de conhecimento

solicitando providéncia ja reconhecida no titulo.

A professora Geisa de Assis Rodrigues (2002, p. 120), por sua vez, descreve 0

compromisso de ajustamento como uma conciliacao pré-processual:

O compromisso enseja a conciliagdo pré-processual de direitos que sdo em
esséncia indisponiveis. Para conceber um novo mecanismo de composi¢do
de conflitos envolvendo direitos transindividuais o legislador, no evidente
intuito de propiciar novas formas de tutela desses direitos, superou uma
tradicdo de limitar os beneficios da solugdo negociada apenas aos direitos
marcadamente disponiveis.
Observa-se, portanto, a existéncia de instrumentos capazes de tutelar
extrajudicialmente, por meio da solugdo negociada dos conflitos, ndo sé o0s interesses
individuais e disponiveis, mas também os de carater transindividual, marcados pela

indisponibilidade.

Além desses mecanismos, a arbitragem igualmente se apresenta como uma relevante

alternativa extrajudicial para a resolucao de contendas.
2.4.3 Arbitragem

Instituida por meio da Lei n.° 9.307/1996, a arbitragem é método de resolucdo de
conflitos em que pessoas capazes poderdo contratar para resolver litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Nas palavras do professor Carlos Alberto Carmona, a arbitragem
pode ser definida da seguinte forma:

Trata-se de mecanismo privado de solugdo de conflitos, por meio do qual um
terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua decisdo, que deverd ser
cumprida pelas partes. Essa caracteristica impositiva da solugdo arbitral
(meio heterocompositivo de solugcdo de controvérsias) a distancia da
mediacgdo e da conciliagdo, que sdo meios autocompositivos de solugéo de
litigios. (CARMONA, 2009, p. 31).

Ainda a titulo introdutério, a professora Ada Pellegrini Grinover, ao realizar uma
abordagem historica sobre o assunto, pontua que a utilizacdo da arbitragem como método de

solucgéo de conflitos precedeu ao proprio exercicio da jurisdi¢do pelo Estado:
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Consoante j& tive oportunidade de observar em @ambito doutrinario, a
evolucdo dos meios de solucdo de controvérsias, até que se chegasse ao
exercicio da jurisdicdo pelo Estado, passou (apds a limitacdo imposta a
autotutela) pela” solucdo amigavel e imparcial, através de arbitros”, isto €,
pessoas de confianca dos individuos em conflito. Historicamente, portanto, a
arbitragem precedeu o proprio Estado e sua respectiva atividade legislativa e
judiciarias. (GRINOVER, 2003, p. 378).

Havendo inclusive previsdo legal para também ser utilizada pela administracao
publica, superando antiga discussdo doutrinaria sobre o tema, a arbitragem € marcada por
conceder as partes maior liberdade, sendo possivel que escolham as regras de direito que
serdo aplicadas, desde que ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes, bem como
escolher os arbitros de sua confianga, que serdo responsaveis por dirimir a disputa (BRASIL,

Lei n.©9.307, 1996).

A arbitragem pode ser estabelecida previamente, antes de surgir a contenda, através da
clausula compromisséria, estipulada em contrato escrito em documento apartado a que ele se
refira. Pode, ainda, a clausula compromissoria ser firmada em contrato de adeséo, desde que
esteja destacada por escrito, em documento anexo ou em negrito, e 0 aderente concorde

expressamente com sua instituicdo (BRASIL, Lei n.° 9.307, 1996).

Alternativamente, a arbitragem pode ser instituida de maneira incidental, judicial ou

extrajudicialmente, quando ja instaurado o conflito (BRASIL, Lei n.° 9.307, 1996).

Ressalta-se, ademais, a sentenca proferida no procedimento arbitral ndo fica sujeita a
recurso ou homologacédo pelo Poder Judiciario e possui os mesmos efeitos daquelas proferidas
pela jurisdigdo estatal. No entanto, a sentenca arbitral podera ser invalidada pelo Poder
Judiciario, a pedido da parte interessada, nas hipo6teses previstas em lei (BRASIL, Lei n.°
9.307, 1996).

Segundo informacdes fornecidas através de estudo elaborado pelo Comité Tematico de
Arbitragem do Centro de Estudos das Sociedades de Advogados — CESA, disputas societarias
e de infraestrutura sdo os principais temas objetos de arbitragem no ano de 2017, sendo
percebido um aumento do numero de casos, com 919 arbitragens em andamento (CENTRO
DE ESTUDOS DAS SOCIEDADES DE ADVOGADOS, 2019).

Apesar a sobredita andlise indicar que houve uma majoracdo no ndmero de

arbitragens, o quantitativo apurado, quando comparado a quantidade de novas a¢des propostas
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perante o Poder Judiciario em 2017, superior a 29 milhGes de casos novos, revela uma enorme

desproporcao.

O Poder Judiciério, por sua vez, vem atribuindo robustez as escolhas firmadas pelas
partes em relagdo ao procedimento arbitral. Como exemplo, pode-se citar a decisdo proferida
no REsp n.° 1.733.685/SP, de relatoria do Ministro Raul Araujo, em que foi reconhecido que a
convencdo de arbitragem, seja na modalidade de compromisso arbitral ou clausula
compromissoria, uma vez contratada pelas partes, goza de forca vinculante e de carater
obrigatorio, sendo de atribuicdo do juiz arbitral eleito a competéncia para dirimir os litigios
relativos aos direitos patrimoniais disponiveis, derrogando-se a jurisdicdo estatal (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, 2018).

Seguindo essa mesma linha, na Homologacéo de Decisdo Estrangeira — HDE 120/EX,
de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, foi firmado o entendimento no sentido de que a
previsdo contratual de convencdo de arbitragem enseja o reconhecimento da competéncia do
juizo arbitral para decidir com primazia sobre o Poder Judiciario, de oficio ou por provocacao
das partes, em relacdo as questdes relativas a existéncia, a validade e a eficacia da convencao
de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, 2018).

Outrossim, de acordo com a Simula n.° 485 do Superior Tribunal de Justica, a Lei de
Arbitragem aplica-se aos contratos que contenham clausula arbitral, ainda que celebrados
antes da sua edicdo (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2012).

Por outro lado, a Corte da Cidadania, ao julgar o REsp n.° 1.602.076/SP, também
consolidou entendimento de que o Poder Judiciario pode, em situacfes excepcionais, declarar
a nulidade de clausula compromissoéria arbitral, independentemente do estado em que se
encontre o procedimento arbitral, quando aposta em compromisso claramente ilegal
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2017).

Em que pese conceder maior liberdade as partes para que um terceiro imparcial
resolva o litigio, os numeros destacados pelo CESA apontam que a arbitragem ainda carece de

maior utilizagdo no cenario juridico nacional.
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Assim como dito quando da andlise da conciliagdo e da mediagcdo, impde-se o
fortalecimento da utilizagdo desse instituto como meio de resolugdo de conflitos, propiciando
a sociedade maior conhecimento sobre seu funcionamento e suas benesses para promover a

pacificacdo das disputas.
2.4.4 A proceduralizacdo

O desenvolvimento tecnoldgico ocorrido no final da década de 1990 transformou as
relagbes sociais, fazendo surgir a chamada “sociedade da informagao” que, segundo Paulo
Hamilton Siqueira Jr. (2013, p. 203), é composta de tecnologias de informacéo e comunicagdo
gue envolvem a aquisicdo, 0 armazenamento, 0 processamento e a distribuicdo da informacao
por meios eletrdnicos, como radio, televisdo, telefone e computadores, dentre outros, criando

uma nova estrutura social, com reflexos na sociedade local e global.

Com a propagacao da internet em meados dos anos 1990 e alteracdo da dindmica das
relacbes sociais, 0 sistema de regras entdo vigente foi colocado a prova, necessitando se
adequar a essas mudancas. O sociélogo espanhol Manuel Castells aponta ser a internet “o
tecido de nossas vidas”, comparando-a com o surgimento da eletricidade durante a Era

Industrial:

A Internet é o tecido de nossas vidas. Se a tecnologia da informacao € hoje o
que a eletricidade foi na Era Industrial, em nossa época a Internet poderia ser
equiparada tanto a uma rede elétrica quanto ao motor elétrico, em razéo de
sua capacidade de distribuir a forca da informacdo por todo o dominio da
atividade humana. Ademais, a medida que novas tecnologias de geracdo e
distribuicdo de energia tornaram possivel a fabrica e a grande corporagédo
como os fundamentos organizacionais da sociedade industrial, a Internet
passou a ser a base tecnolégica para a forma organizacional da Era da
Informag&o: a rede. (CASTELLS, 2012, p. 7)

Sobre os impactos causados pela velocidade e quantidade de informages surgidas,

transcrevem-se novamente os ensinamentos do professor Paulo Hamilton Siqueira Jr.

A informacdo ndo é a grande novidade da era atual, mas a velocidade e
quantidade da informagdo que evoluiram em termos inimagindveis. Até
mesmo o Estado é colocado em xeque frente a informacdo. A sociedade
contemporénea é a sociedade da informagdo, preocupacgdo atual, e suas
relacbes vém trazendo permanentemente evolucdo no direito e na sociedade,
decorrente da crescente modificagdo vivida no seio social pelo homem. A
evolugdo e revolugdo da sociedade importam em mudangas estruturais
influenciando vérios setores da sociedade. O homem busca o
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desenvolvimento, sendo certo que quando atingido influencia toda a
sociedade e época bem vivida. (SIQUEIRA JR., 2013, p. 204).

Essas mudancas também sdo relatadas por Anténio Carlos Wolkrmer (2013, p. 133):

A passagem do século XX para o novo milénio reflete uma transicao
paradigmatica da sociedade industrial para a sociedade da era virtual. E
extraordinario o impacto do desenvolvimento da cibernética, das redes de
computadores, do comércio eletronico, das possibilidades da inteligéncia
artificial e da vertiginosa difuséo da internet sobre o campo do direito, sobre
a sociedade mundial e sobre os bens culturais do potencial massificador do
espaco digital.
Dentre as inovagdes legislativas, entende-se importante citar a Lei n.° 12.965/2014,
popularmente conhecida como o Marco Civil da Internet, que estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para 0 uso da internet, assim como a Lei n.° 13.709/2018, a Lei geral de

protecdo de dados pessoais.

No entanto, diante da multiplicidade das novas situa¢des vivenciadas com o advento
da internet, em especial o aparecimento das redes sociais, surge a necessidade de
estabelecimento de um modelo juridico capaz de regular as relagbes advindas da

modernidade.

Utilizando das licdes de Ulisses Schawarz Viana, que, em sua obra, aborda o direito e
justica em Niklas Luhman, essas “irritagdes” trazidas pelo ambiente, aqui consubstanciadas
nas novas complexidades sociais oriundas do desenvolvimento tecnoldgico, acabam por
perturbar o sistema juridico, sendo possivel que estas se revertam em informacfes que possam

ser incorporadas pelo sistema funcional (VIANA, 2015, p. 66).

E nesse momento que o tema da proceduralizacdo, ainda novo no cenario juridico

nacional, ganha territorio.

Segundo os professores Georges Abboud e Ricardo Campos, a proceduralizacdo parte
da crise do direito regulatorio devido ao aumento da complexidade social. Ainda de acordo
com esses doutrinadores, o Estado deve adotar uma forma de regulagdo mais reflexiva, dando
maior espaco a sociedade das plataformas, possibilitando meios para que o conhecimento
produzido pela sociedade seja incorporado ao direito regulatério estatal (ABBOUD;
CAMPQOS, 2018, p. 26-27).
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Para melhor explicitar o que propde o modelo da proceduralizagéo, cabe referir trecho

da obra dos citados juristas:

Enquanto o modelo da proceduralizacdo incorpora em seu modelo um
horizonte reduzido de formulacdo de novas distingBGes e conceitos juridicos
para orientar novas decisdes, ficando a cabo de um situacionismo do caso a
caso, 0 modelo da proceduralizacdo foca na dimensdo processual para
aquisicao de conhecimento para decisdo em ambitos complexos da sociedade
na qual o conhecimento para decisdo ndo decorre de uma simples
ponderacdo de dois principios abertos. Regras procedurais visam incorporar
no direito uma dimensdo de abertura para um constante processo de
aprendizagem para temas complexos, nos quais o conhecimento para decisdo
ndo se encontra na norma posta legitimamente pelo parlamento, nem em
principios abstratos, mas no procedimento estabelecido no direito posto.
(ABBOUD; CAMPOS, 2018, p. 27).
Percebe-se, portanto, que a proceduralizagdo emerge como uma forma de
enfrentamento de situagdes intrincadas, possibilitando que a prépria sociedade auxilie o
Estado na tarefa de criacdo de regras para que os conflitos oriundos dessa nova complexidade

sejam decididos.

A forma proceduralizada de solucdo de conflitos suscita a participacdo de todos os
atores envolvidos no conflito, e em especial do Estado, a quem compete reconhecer que o
sistema de regras vigente é indbil para lidar com situacdo proposta, possibilitando que a

sociedade produza as informacdes necessarias para o enfrentamento da questao.

Nesse ponto, o professor Georges Abboud (2019, p. 1.403) destaca que a
proceduralizacdo, juntamente com a viabilidade de realizacdo de acordo em jurisdicdo
constitucional, constituem o ferramental contemporaneo apto a permitir que a jurisdicdo
constitucional enfrente temas complexos que ndo podem ser resolvidos pela linguagem
tradicional da jurisdi¢do/coisa julgada/definitividade e que necessitam de maior flexibilidade,

aprendendo com as inovagdes sociais, tecnologicas e cientificas.

Ainda segundo o professor Georges Abboud, em palestra proferida no seminério
“Acesso a Justica: o custo do litigio no Brasil e 0 Uso Predatorio do Sistema de Justica™, a
proceduralizacdo foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal ao homologar o acordo firmado
entre poupadores e instituicbes financeiras para colocar fim as demandas relacionadas aos

expurgos inflacionarios (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2018).
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Diante dessa nova complexidade social oriunda do desenvolvimento tecnolégico, cabe

avaliar como 0 acesso a justica vem sendo tratado nesse cenério.
2.5 O acesso a justica no mundo digital

Iniciada nos anos 1950, a pés-modernidade é marcada pela superacdo dos paradigmas
construidos pela modernidade, notadamente quanto as transformacfes econémicas e ao
progresso cientifico e tecnoldgico. Em sintese, representa um novo estilo de vida, de valores,
e de contexto social, embasado no mito do progresso e da evolucdo cientifica e tecnolégica
(SIQUEIRA JR., 2013, p. 200).

Conforme ja abordado no topico anterior, as mudancas nos paradigmas sociais
refletem no direito, revelando a necessidade de adequacdo do arcabouco normativo e dos
sistemas de justica aos novos ditames. Diante disso, este tdpico visa examinar como o

principio do acesso a justica vem se adaptando a essa nova realidade.

Para fins eminentemente didaticos, a analise do tema sera dividida em dois momentos:
0 primeiro abordard como o Poder Judiciario esta reagindo as modificacGes descritas,

enguanto o segundo tratard dos métodos digitais de solucdo de conflitos.
2.5.1 O Poder Judiciéario e a p6s-modernidade

Instituicdo secular e marcada pela tradicdo, o Poder Judiciario é frontalmente atingido
pelas mudangas ocasionadas pelo desenvolvimento tecnoldgico e a nova velocidade das

relacoes.

O Ministro Marco Aurélio, no prefacio da obra do entdo Ministro, desta feita do
Superior Tribunal de Justica, Cesar Asfor Rocha, pontua sua reflex&o sobre a funcionalidade

do Judiciario na pés-modernidade:

Eis ai 0 enorme contra-senso em que se enredam diariamente instituicGes
erguidas sobre o alicerce da tradi¢do, como o Judiciario: diante do frenético
ritmo das mudancas exigido pela pds-modernidade, € o freio da seguranga
gue ndo admite concessoes.

Onde, ent&o, o equilibrio apaziguador? Como conciliar a cultura depurada de
milénios com a velocidade vertiginosa das performances midiaticas? A
pressao que advém desse antagonismo pde a nu 0 que pode ser considerado,
aos olhos da populacdo, o tenddo de Aquiles, a maior fragilidade do sistema
juridico brasileiro — a morosidade na entrega da prestagdo jurisdicional, cujas
consequéncias, infelizmente, sdo o desalento de quem a requer e o descrédito
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para aqueles que, mesmo ungidos de toda abnegacéo, véem-se impotentes

para debelar a avalanche cotidiana de processos. (ROCHA, 2007, p. 7).
A preocupacdo do Ministro Marco Aurélio revela-se pertinente e as instituicdes de
justica estdo, na medida do possivel, incorporando as inovagdes trazidas pela pds-

modernidade as suas estruturas e modelos processuais.

Uma amostra disso € que foram feitas alteracfes legislativas e procedimentais de
modo a incluir nos processos judiciais 0s novos mecanismos criados, frutos do

desenvolvimento tecnoldgico.

Por exemplo, a Lei do Inquilinato (Lei n.° 8.245/1991) prevé, em seu art. 58, inciso 1V,
a possibilidade de citacdo, intimacéo ou notificagdo por meio de fac-simile (BRASIL, Lei n.°
8.245, 1991). Nesse mesmo aspecto, pode-se citar a Lei n.° 9.800/1999, que permite as partes
a utilizacdo de sistema de transmissdo de dados para a pratica de atos processuais (BRASIL,
Lei n.°9.800, 1999).

Dentre as inovacdes legislativas que, de alguma forma, alteraram a dinamica
processual, entende-se que a Lei n.° 11.419/2006, que dispbe sobre a informatizacdo do
processo judicial, € a mais relevante, por inaugurar uma nova fase no Poder Judiciario

brasileiro.

Uma vez instituido, Tarcisio Teixeira aponta uma de série vantagens trazidas pelo
processo eletronico, tais como a celeridade processual, com a economia de aproximadamente
70% do tempo de duracdo do processo, custo menor na implantacdo de varas, otimizacdo no

cumprimento de cartas precatdrias e rogatdrias, dentre outras (TEIXEIRA, 2015, p. 513-515).

Acompanhando a tendéncia instituida a partir da citada Lei do processo eletronico, o
novo Codigo de Processo Civil, promulgado em 15 de marco de 2015, é composto por

diversos dispositivos que dispdem acerca da pratica de atos processuais por meio eletrénico.

Seguindo essas diretrizes, o Conselho Nacional de Justica, em decisdo tomada no
Procedimento de Controle Administrativo (PCA) n.° 0003251-94.2016.2.00.0000, aprovou,
por unanimidade, a utilizagdo do aplicativo Whatsapp como ferramenta de intimagcfes em
todo o Judiciario (BRASIL, Conselho Nacional de Justica, 2019).
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Para viabilizar a realizacdo desses atos e proporcionar a modernizagdo de suas
estruturas, o Poder Judiciario vem paulatinamente aumentando suas despesas com

informatica.

Segundo os dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica (BRASIL, Conselho
Nacional de Justica, 2019), de 2009 a 2018 houve um aumento médio de 13,8% desses gastos,
importando no custo de mais de R$ 2.000.000.000.

Ainda nessa linha, a | Jornada de Direito Processual Civil promovida pelo Conselho da
Justica Federal aprovou enunciado em que admite a realizacdo de audiéncias de conciliagéo
ou mediacdo por diversos meios digitais existentes, para o fim de auxiliar os profissionais da
autocomposicao no estabelecimento da comunicacdo entre as partes (BRASIL, Conselho da
Justica Federal, 2017):

ENUNCIADO 25 — As audiéncias de conciliagdo ou mediacao, inclusive dos
juizados especiais, poderdo ser realizadas por videoconferéncia, audio,
sistemas de troca de mensagens, conversa online, conversa escrita,
eletronica, telefbnica e telemética ou outros mecanismos que estejam a
disposicdo dos profissionais da autocomposicdo para estabelecer a
comunicagao entre as partes.

Nesse ponto, Mamede Said Maia Filho e Taind Aguiar Junquilho descrevem acerca da

importancia da inclusdo dessas novas tecnologias no mundo juridico:

E preciso trazer também para o mundo juridico as ferramentas tecnoldgico-
algoritmicas que, de ha muito, sdo de uso comum em outras areas de
conhecimento. O campo paira que o Direito seja impactado por essas novas
tecnologias é bastante amplo e promissor. Seu uso oferece oportunidades
para a racionalizag&o do trabalho desenvolvido pelos operadores do Direito —
em particular os juizes e tribunais —, de maneira a permitir a execugdo de
tarefas e a operacéo de sistemas com uma preciséo que, frente ao exacerbado
volume de processos existentes, € hoje impraticavel. (MAIA FILHO;
JUNQUILHO, 2018, p. 223).

Nessa tendéncia, os Tribunais Superiores também estdo procurando se utilizar das

inovacdes tecnoldgicas para aprimorar a prestacdo jurisdicional.

No ambito do Supremo Tribunal Federal pode-se citar a possibilidade de julgamento
de processos através do meio eletrdnico, faculdade esta prevista no art. 21-B do seu

Regimento Interno (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Regimento Interno, 2019).
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Por meio do referido dispositivo, o Ministro relator podera optar pelo julgamento em
ambiente eletrénico dos seguintes processos: | — agravos internos, regimentais e embargos de
declaracdo; 1l — medidas cautelares em agdes de controle concentrado; 111 — referendum de
medidas cautelares e de tutelas provisorias; IV — recursos extraordinarios e agravos, inclusive
com repercussdo geral reconhecida, cuja matéria discutida tenha jurisprudéncia dominante no
ambito do STF; V — demais classes processuais cuja matéria discutida tenha jurisprudéncia
dominante no ambito do STF (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Regimento Interno,
2019).

De acordo com o art. 4° da Resolugédo n.° 642/2019 do Supremo Tribunal Federal, que
rege o julgamento de processos em lista na sessbes presenciais e virtuais do Supremo Tribunal
Federal, ndo serdo, contudo, julgados no ambiente virtual os processos com pedido de
destaque feito por qualquer ministro ou por quaisquer das partes, desde que, neste Gltimo
caso, tenha sido requerido até 48 (quarenta e oito) horas antes do inicio da sesséo e deferido
pelo relator, assim como aqueles em que houver pedido de sustentacdo oral, desde que
solicitado ap6s a publicacdo da pauta de julgamento e até 48 (quarenta e oito) horas antes do
inicio da sessdo, cabendo ao relator, nos casos cabiveis, deferir o pedido (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, Resolugéo n.° 642, 2019).

Ainda na Suprema Corte, é relevante mencionar o funcionamento do Projeto VICTOR,
que utiliza inteligéncia artificial para aumentar a eficiéncia e a velocidade da avaliagédo
judicial dos processos que chegam ao tribunal, possuindo quatro finalidades: conversdo de
imagens em textos no processo digital, separa¢do do comeco e do fim de um documento em
todo o acervo do Tribunal, separacdo e classificacdo das pecas processuais mais utilizadas
naquela Corte e a identificacdo dos temas de repercusséo geral de maior incidéncia (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2018).

Paralelamente, desenvolve-se no Superior Tribunal de Justica o projeto-piloto,
denominado “Projeto Sécrates”, destinado a aplicar solugdes de inteligéncia artificial aos
processos, no intuito de fornecer relevantes informacdes aos relatores, como se determinado
caso Se encaixa na categoria de demandas repetitivas, as referéncias legislativas, a listagem de
processos semelhantes e até sugestBes de decisbes (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
2019).
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Diante desse admiravel mundo novo que se avizinha, o Conselho Nacional de Justica,
em fevereiro deste ano, implantou um laboratério e um centro de inteligéncia artificial para
atender o Poder Judiciario, criado por meio da Portaria n.° 25/2019, com a finalidade de
pesquisar, produzir e atuar na incorporacdo de inovacdes tecnoldgicas na plataforma Ple,
responsavel pela gestdo do processo judicial em meio eletrénico no Poder Judiciario, e o
Centro de Inteligéncia Artificial aplicada ao PJe, com o0s objetivos de pesquisa, de
desenvolvimento e de producdo dos modelos de inteligéncia artificial para utilizacdo na
plataforma PJe (BRASIL, Conselho Nacional de Justica, 2019).

Em virtude dessa nova politica de abertura tecnoldgica, o Conselho Nacional de
Justica adotou, como modelo Unico, a plataforma SINAPSES, desenvolvida pelo Tribunal de
Justica de Rondbnia, que utiliza da inteligéncia artificial para classificar o tipo de

movimentagdo processual (BRASIL, Conselho Nacional de Justica, 2019).

E possivel também encontrar em outros Tribunais infraconstitucionais experiéncias
com inteligéncia artificial, desenvolvidas a partir do seus proprios nucleos e coordenacdes de

informatica.

No Tribunal de Justica de Minas Gerais, por exemplo, foi desenvolvida a ferramenta
“RADAR?”, que identifica e separa recursos com idénticos pedidos, agilizando a sesséo de
julgamento (BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais, 2018).

Por outro lado, ndo se tem informacdes sobre a implementacdo, no Brasil, de algum
projeto ou programa para se utilizar da inteligéncia artificial para apreciar o mérito das

demandas, julgando efetivamente as causas.

No plano internacional, recentemente foi noticiado o exemplo da Estdnia, que esta
desenvolvendo um “robd juiz” para analisar disputas simples, envolvendo menos de € 7 mil,
algo préximo a R$ 30.000,00, com a esperanca de diminuir a quantidade de processos no
Poder Judiciario local. No entanto, ha previsdo de que a decisdo proferida pela inteligéncia
artificial podera ser revista por um juiz humano (EPOCA NEGOCIOS, 2019).

Em etapa ainda preliminar na implementacdo da inteligéncia artificial no Poder
Judiciario, a Espanha, através do Consejo General del Poder Judicial, divulgou sua intengdo

de utilizar naquele Pais o sistema de “justicia predictiva”, capaz de reconhecer toda a
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jurisprudéncia sobre determinado assunto e estimar as probabilidades de que resolugéo dos
processos judiciais, com grau de eficicia proximo a 85% (VOZPOPULLI, 2019).

A Suprema Corte americana ja se utilizou de sistema parecido aquele pretendido pelo
governo espanhol, na medida em que testou inteligéncia artificial para prever o voto de seus
juizes em alguns processos, baseando-se em suas decisdes anteriores sobre determinadas
matérias. Na ocasido, foi obtida uma margem de acerto de 75% (ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE LAWTECHS & LEGALTECHS, 2016).

Em sentido contrario as pretensdes americanas e espanholas e diante do surgimento de
empresas especializadas em analisar como 0s magistrados franceses costumavam decidir e se
comportar em determinados assuntos, a Franca proibiu a publicacdo de estatisticas sobre
decisdes judiciais, sob pena de san¢do de até cinco anos de prisdo, consoante a regra inscrita
no artigo 33 da Lei de Reforma do Judiciario (CONSULTOR JURIDICO, 2019).

Como se percebe, a implementacdo das novas tecnologias no Poder Judiciario, seja no
ambito nacional ou internacional, ainda estd em seu nascedouro. Aquela instituicdo secular e
marcada pela tradicdo, segundo os apontamentos do Ministro Marco Aurélio, vem aderindo as
novidades do mundo pds-moderno, para o fim de aprimorar e racionalizar o trabalho dos seus

serventuarios, de modo a proporcionar o devido acesso a prestacdo jurisdicional.

No entanto, a despeito dos esforcos ja tomados, ainda ha um bom e inexplorado

espaco para evolugao.
2.5.2 Os métodos de solucdo digital de conflitos

Como se observou em topico anterior, 0 acesso a jurisdicdo ndo é o Gnico meio cabivel
para solugé@o de contendas. De igual modo, destacou-se que o advento de novas tecnologias
abriu um amplo leque de possibilidades, modificando substancialmente as relagdes sociais.

Com o desenvolvimento tecnologico, foram criadas, tanto pelo poder publico quanto
por instituicdes privadas, plataformas on-line de resolucdo de conflitos, marcadas pela
desnecessidade de uma ampla estrutura fisica para atender os litigantes e pelo seu facil acesso,

considerando que podem ser conectadas a partir de qualquer computador ou smartphone.
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Na | Jornada de Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios, promovida pelo Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, foram aprovados alguns enunciados
que, de certa forma, enaltecem os meios digitais de solucdo de conflitos (BRASIL, Conselho
da Justica Federal, 2016):

ENUNCIADO 20. Enquanto ndo for instalado o Centro Judiciério de
Solucdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc), as sessdes de mediacdo e
conciliagdo processuais e pré-processuais poderdo ser realizadas por meio
audiovisual, em moddulo itinerante do Poder Judiciario ou em entidades
credenciadas pelo Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugéo
de Conflitos (Nupemec), no foro em que tramitar o processo ou no foro
competente para 0 conhecimento da causa, no caso de mediacdo e
conciliacdo pré-processuais.

ENUNCIADO 58. A conciliacdo/mediacdo, em meio eletrénico, podera ser
utilizada no procedimento comum e em outros ritos, em qualquer tempo e
grau de jurisdig&o.

ENUNCIADO 70. Quando guestionada a juridicidade das decisdes tomadas
por meio de novas tecnologias de resolucdo de controvérsias, deve-se atuar
com parciménia e postura receptiva, buscando valorizar e aceitar os acordos
oriundos dos meios digitais.

ENUNCIADO 82. O Poder Publico, o Poder Judiciario, as agéncias
reguladoras e a sociedade civil deverdo estimular, mediante a adogdo de
medidas concretas, o uso de plataformas tecnoldgicas para a solucdo de
conflitos de massa

A partir desses enunciados, percebe-se ndo so a intencdo de incentivar a adogdo dos
meios digitais para solucdo das controvérsias, como também a preocupacdo em promover e

preservar os acordos obtidos por essa via.

Dentre as opg¢des publicas, destaca-se o sitio eletrénico consumidor.gov.br, que
permite uma comunicacao direta entre consumidores e empresas para solugdo dos conflitos de

natureza consumerista.

Segundo dados fornecidos pelo Ministério da Justica, no sobredito espacgo eletrénico
foram registradas 609.644 reclamacgdes em 2018, obtendo indice médio de resolutividade de
81% (BRASIL, Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2019b).

H4, ainda, o Sistema Nacional de Informacg6es de Defesa do Consumidor — SINDEC,
que cuida das demandas dos consumidores que recorrem aos Procons. Esse sistema, segundo
informagdes também fornecidas pelo Ministério da Justica, registrou 2.274.191 reclamacdes
em 2018, com indice médio de resolucdo em 76,5% (BRASIL, Ministério da Justica e
Seguranca Publica, 2019b).
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Em relagdo a servigos concedidos ou autorizados, o consumidor também pode registrar
suas reclamacgdes no sitio eletrdnico das respectivas agéncias reguladoras, tais como a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL, Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC e a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes, ou no Banco Central, caso a contenda surja contra alguma instituicéo

financeira.

Ainda no setor publico, o Conselho Nacional de Justica disponibiliza plataforma
digital para buscar a mediagdo entre as partes, assim como alguns Tribunais, Federais e
Estaduais, desenvolveram aplicativos para viabilizar a conciliagdo através de dispositivos

digitais.

A despeito da iniciativa do Poder Publico, estdo se multiplicando instituicdes privadas
especializadas em resolucdo de conflitos através da mediacdo, conciliacdo ou arbitragem
digitais. Basta uma simples pesquisa em qualquer provedor de busca para se encontrar uma
gama de empresas oferecendo esses servigos, inclusive em parceria com grandes marcas,
prestadoras de servico ou fornecedoras de produtos aos consumidores, ou até mesmo com

instituicOes estatais.

Como se observa, as inovacgdes trazidas pela pds-modernidade, notadamente com o
surgimento da internet ¢ pela nova “sociedade da informagao”, estao impactando no modo de
como sdo resolvidos os conflitos interpessoais, tornando sua solu¢do mais célere e, porque
ndo, mais exitosa, considerando o vigoroso sucesso desses ambientes digitais, tendo em vista
o alto grau de resolutividade das demandas, apesar do nimero ainda baixo de reclamacdes, se

comparado com o nimero de novos processos judiciais propostos.

Tecidas as consideracdes necessarias acerca dos delineamentos do acesso a justica,
cabe examinar esta matéria sob outro enfoque, desta feita na concepcéo do direito a prestacao

jurisdicional efetiva.
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3 ODIREITO A PRESTACAO JURISDICIONAL EFETIVA

Da andlise da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e da Convencdo Americana de Direitos Humanos, nota-se que
nenhum desses instrumentos descreve que 0 acesso a justica deve ser alcangado unicamente

pelo Poder Judiciério.

Na verdade, todos eles, sem excecdo, indicam a necessidade de se conceder aos

cidaddos a chamada tutela judicial efetiva.

As denominagfes “acesso a justiga” e “tutela judicial efetiva” possuem inegaveis
pontos de interlocu¢do. No entanto, como a prépria nomenclatura ja pressupde, a tutela
judicial efetiva refere-se aos direitos e garantias jurisdicionais, contemplando uma série de

garantias.

Ao abordar o tema, desta feita sob o prisma do art. 24 da Constituicdo Espanhola de
1978, o constitucionalista Francisco Balaguer Callejon (2018, p. 464) assim leciona sobre 0

contelido da tutela judicial efetiva:

El genérico derecho a la tutela judicial efectiva comprende, por um lado, el
derecho al libre acesso a la jurisdiccion, el derecho a los recursos, el derecho
a obtener um fallo de los jueces y tribunales y el derecho a que el fallo se
cumpla, y a no sufrir indefensién; y, por outro, el derecho a un proceso
debido con todas las garantias que, a su vez, se integra por el derecho al juez
natural predeterminado por la ley, el derecho e defensa y asistencia letrada,
el derecho a ser informado de la acusacién, el derecho a un processo publico
sin dilaciones indebidas, el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa, el derecho a non declarar contra si mismos y a no
confesarse culpables y el derecho a la presuncién de inocencia.

Constata-se, portanto, que o instituto da tutela judicial efetiva mais se aproxima, em
resumo, da necessidade de serem observados os principios implicitos ou explicitamente
constitucionalmente estabelecidos, tais como o devido processo legal (art. 5°, inciso LV, CF),
razoavel duragdo do processo (art. 5°, inciso LXXVIII, CF), duplo grau de jurisdicdo, dentre
outros, de modo a conceder protecdo judicial a lesdo, efetiva ou potencial, ou ameaca a
direito.

Nesse aspecto, o processualista Luiz Rodrigues Wambier (2019, p. 306), leciona que:
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acesso a justica, mais do que o direito de ajuizar uma agdo perante o Poder
Judiciario, consiste no direito a uma ordem juridica justa, perfeitamente
concretizavel pela via desjudicializada, sempre que ndo haja impedimento
previsto no ordenamento juridico.

A partir desses ensinamentos, entende-se possivel superar a ideia de um conceito
hermético de acesso a justica, estritamente vinculado ao ajuizamento de acgdes judiciais,
fazendo-se necessaria uma compreensao mais ampla desse instituto, de modo a contemplar
outras hipdteses de tratamento adequado dos conflitos e, por conseguinte, do acesso a

chamada ordem juridica justa.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LXXVIII e LIV, garante a
todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade na sua tramitacdo e que ninguém seré privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal (BRASIL, 1988).

Em consonancia com a Lei Maior, o Codigo de Processo Civil, em seus arts. 4° e 6°,
destaca que “as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucao integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa” e que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si
para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva” (BRASIL, Lei n.°
13.105, 2015).

Trata-se de corolario da eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais, que,
consoante ja estudado, impde ao Poder Publico o dever de adotar postura proativa para a
consecucdo da tutela jurisdicional efetiva, assim como que as partes atuem de modo

cooperativo para se alcanca-la.

Sobre esse aspecto, convém citar as licdes do Ministro Gilmar Ferreira Mendes et al.
(2009, p. 554), em que sdo destacados, dentre outros aspectos, a necessidade de conformacao
de procedimentos e o efeito vinculante das decisfes judiciais como forma de concretizar a

protecdo judicial efetiva:

Como o ambito da protecdo judicial é inequivocamente normativo, ndo ha
davida de que as providéncias legislativas béasicas desenvolvidas tém por
escopo conferir conformacdo a esse direito. Evidente que o exercicio do
direito de protecdo judicial efetiva pressupde a existéncia de tribunais que
sejam autdbnomos e independentes na tarefa de definicdo de competéncias e
de adocdo de procedimentos a serem adotados. Dai afirmar-se correntemente
o0 cardter de garantia institucional desse direito, 0 que ndo autoriza, porém,
concluir que semelhante garantia depende exclusivamente da atividade
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legislativa ordinaria ou que qualquer decisdo do legislador configura
concretizacdo do direito a protecdo judicial efetiva. Em muitos casos a lei
fixa requisitos de admissibilidade da acdo, e estabelece regras bésicas de
procedimento.

Todavia, regras sobre capacidade processual, competéncia, obrigatoriedade
ou ndo de atuacdo de advogado, prazos para propositura da acdo, efeito
vinculante de decisbes de outros tribunais, coisa julgada hdo de ser
consideradas, em principio, normas destinadas a conferir conformagdo ao
direito de protecdo judicial efetiva, ou, por outro lado, consideradas como
resultado de colisbes com outros direitos ou deveres, que apontam para
restricdes externas ao direito tomado amplamente em sua concepgdo prima
facie.

No ambito processual, o Codigo de Processo Civil dispde de mecanismos para a
concessao de tutelas diferenciadas, possibilidade de conformacdo procedimental e a adocéo

dos precedentes como forma de implementar o direito fundamental a tutela jurisdicional

efetiva e a razoavel duracdo do processo.
3.1 A efetividade do processo

Durante o Estado liberal, consoante descreve Luiz Guilherme Marinoni (2019, p. 46-
53), a dinamica processual ndo fazia distincdo entre os litigantes e muito menos previa
procedimento diferenciado para a protecdo ou alcance do bem juridico pretendido. As partes
eram tratadas de maneira formalmente isonémica, sem considerar suas desigualdades, e havia
um procedimento Unico para tutelar o direito em discussdo, sem considerar as diferentes

necessidades dos litigantes e dos bens em disputa.

Para melhor elucidar esse ponto, cumpre citar dois trechos da obra do professor Luiz
Guilherme Marinoni (2019, p. 51-53):

O direito ao Poder Judiciério era pensado — dentro da légica do direito liberal
— como direito que independeria da particular posicdo social ou da
necessidade concreta do cidaddo. Dai a ideia de uniformidade procedimental,
ou melhor, da existéncia de um Unico procedimento para atender a tudo e a
todos. Ndo pode haver davida, nesse sentido, de que o procedimento
ordinario traduz a ideia contida no mito da igualdade formal, conservando
em si os fundamentos da ideologia liberal.

[...]

Esta forma de tutela ndo toma em consideracdo as diferentes necessidades e
espécies de bens, ou mesmo pressupde qualquer programa de protecdo das
posicdes sociais mais frageis. Tal tutela jurisdicional, desejando apenas
conservar em funcionamento o mercado na perspectiva da igualdade formal,
ignorava as caracteristicas e as necessidades socialmente diversificadas dos
confrontantes, limitando-se a exprimir a equivaléncia das mercadorias.
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Com a transmudacdo para o Estado social, houve uma maior preocupagdo com 0S

direitos dos desfavorecidos, sendo o processo transformado para se adequar as especificidades

dos litigantes e dos direitos em disputa.

Como ¢ evidente, para a protecdo desses direitos e para a realizacdo das
normas que objetivam lhes dar protecdo, ndo ha como pensar na légica da
abstracdo dos bens e das pessoas. Aqui, ha consciéncia de que os bens e as
pessoas merecem tratamento diferenciado, e assim assumem importancia a
tutela especifica e, consequentemente, a forma procedimental capaz de
proporcioné-la. (MARINONI, 2019, p. 54).

Nesse contexto em que se busca a reducdo da desigualdade entre as partes, o professor

José Carlos Barbosa Moreira (2002, p. 183) destaca que o desequilibrio de forcas entre os

litigantes € um dos grandes desafios do processo socialmente orientado.

Ainda nesse cenario de consternacdo quanto a efetividade do processo, o citado

processualista aponta cinco itens que considera como bésicos em prol da efetividade

pretendida:

a) O processo deve dispor de instrumentos de tutelas adequados, na
medida do possivel, a todos os direitos (e outras posigdes juridicas de
vantagem) contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa
previsdo normativa, quer se possam inferir do sistema;

b)  Esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao menos em
principio, sejam quais forem os supostos titulares dos direitos (e das outras
posicdes juridicas de vantagem) de cuja preservacdo ou reintegracdo se
cogita, inclusive quando indeterminado ou indetermindvel o circulo dos
eventuais sujeitos;

C) Impende assegurar condicBes propicias a exata e completa
reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do
julgador corresponda, tanto quanto puder, a realidade;

d) Em toda a extensdo da possibilidade préatica, o resultado do processo
ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno da especifica
utilidade a que faz jus segundo o ordenamento;

e) Cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo
dispéndio de tempo e energias [...]. (MOREIRA, 1995, p. 168).

H4, portanto, a necessidade de previsdo de instrumentos adequados a tutela de direitos,

bem como a possibilidade de que estes sejam utilizaveis pelos sujeitos processuais. Deve-se

igualmente garantir que os litigantes tenham acesso aos meios de prova habeis a formar o

convencimento do julgador e, ainda, assegurar a celeridade e a efetividade do provimento

jurisdicional, a partir dos meios diretos e indiretos de execucao.



71

Para fins deste trabalho, serdo destacadas as tutelas diferenciadas, o dever de
conformacéo, o poder negocial das partes e, por fim, a ado¢do dos precedentes como forma de

alcance a protecdo jurisdicional efetiva.
3.1.1 As tutelas diferenciadas

As tutelas diferenciadas surgem como instrumentos adequados a protecéo dos direitos,

a serem utilizados de acordo com as caracteristicas do bem em litigio.

Para o professor Luiz Rodrigues Wambier (2010, p. 1265-1266), as tutelas
diferenciadas, além de estarem ligadas a necessidade de maior adaptacdo do procedimento ao
direito material pretendido, ndo se limitam a aspectos meramente procedimentais, englobando
também questdes que envolvem a distribuicdo de competéncia para apreciar as demandas,

bem como a legitimidade e coisa julgada referente as a¢6es coletivas.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 20), as tutelas ou procedimentos
diferenciados sdo corolérios do direito de acdo previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, na medida em que este deve permitir ou viabilizar o efetivo alcance das tutelas
prometidas pelo direito material, necessariamente contando com procedimentos e técnicas

processuais idoneas a particular tutela do direito substancial.

Existem no ordenamento juridico brasileiro diversos procedimentos para a tutela de

direitos a partir da especificidade do direito material em discussao.

Pode-se citar, como exemplo, a Lei dos Juizados Especiais Civeis (Lei n.°
9.099/1995), que tem competéncia para julgar as demandas civeis de menor complexidade,
tais como as causas cujo valor ndo exceda quarenta salarios-minimos, acdes possessorias
sobre bem imoveis cujo valor ndo ultrapasse o referido montante, acdo de despejo para uso

préprio, dentre outros, dispensando, inclusive, a assisténcia de advogado.

No ambito da Unido, menciona-se a Lei n.° 10.259/2001 que dispBe sobre o Juizado
Especial Federal Civel para tratar as lides de cujo valor da causa se limite até sessenta salarios
minimos. Nesse mesmo sentido, cita-se também a Lei n.° 12.153/2009, que criou 0s Juizados
Especiais da Fazenda Publica para apreciar as causas de interesse dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios até o valor de sessenta salarios minimos, possuindo

competéncia absoluta no foro onde estiver instalada.
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H4&, ainda, o procedimento estabelecido na Lei n.° 12.016/2009, que, por meio do
mandado de seguranca, busca proteger direito liquido e certo a partir de provas pré-

constituidas e que dispensem instrucdo probatoria para sua verificacao.

Além disso, no Codigo de Processo Civil — CPC — consta uma gama de procedimentos
especialmente concebidos para tutelar o direito material a partir de sua natureza, tais como a
acao de consignacao em pagamento (art. 539 a 549), acdo de exigir contas (art. 550 a 553), as
acOes possessorias e 0s interditos proibitorios (art. 554 a 568), os embargos de terceiros (art.
674 a 681), a acdo monitdria (art. 700 a 702), dentre outros.

Igualmente relevante mencionar as tutelas de urgéncia, previstas no art. 300 e
seguintes do CPC, que visam a concessdo de tutela antecipada ou cautelar, de maneira
antecedente ou incidental, diante da probabilidade do direito e do perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo.

Ainda nesse mesmo aspecto, deve-se aludir a possibilidade de concessdo de tutela de
evidéncia, prevista no art. 311 da Lei Adjetiva Civil, que dispensa a existéncia de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: | — ficar caracterizado o abuso do
direito de defesa ou o manifesto propoésito protelatorio da parte; Il — as alegacbes de fato
puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em sumula vinculante; Il — se tratar de pedido reipersecutério fundado
em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa; IV — a peticdo inicial for instruida
com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nédo

oponha prova capaz de gerar davida razoavel (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Dierle José Coelho Nunes (2010, p. 114) apresenta uma critica aos maultiplos
procedimentos diferenciados para a tutela de direitos, apontando que, longe de obter ganhos
em termos de eficiéncia e legitimidade, esse cenario gera davidas e déficits interpretativos,
que contrariam as bases de um renovado movimento pelo acesso a justica e por um

processualismo constitucional democratico.

Como forma de equacionar essa questdo, o referido processualista propde uma outra
perspectiva para o estudo das tutelas diferenciadas, ndo com base nas peculiaridades de cada

situacdo em litigio, mas sim a partir dos tipos de litigiosidade (individual, coletiva e serial),
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reduzindo ao maximo o numero de procedimentos e promovendo-se 0 delineamento de um

sistema processual consentaneo com a situacao pratica imposta (NUNES, 2010, p. 114).

Conforme ja abordado, constam no ordenamento juridico brasileiro procedimentos
especificos para cuidar ndo s6 do litigio individual, mas também para tratar das acGes
coletivas e da litigancia massificada.

Esse ultimo aspecto, entretanto, serd& melhor delineado adiante, quando ser&o
estudados o incidente de resolugdo de demandas repetitivas — IRDR e 0s recursos

extraordinrio e especial repetitivos.

3.1.2 O dever de conformacéao procedimental e o poder negocial das partes

Como forma de alcancar o acesso efetivo a jurisdi¢do, o procedimento processual deve
ser ajustado, considerando as peculiaridades do direito material discutido e a capacidade das

partes, observando-se, assim, a paridade das armas.

Acerca do tema, Eduardo Cambi (2015, p. 220) assim exp0e:

A partir da exegese do art. 5.°, XXXV, da CF/1988, o rigor procedimentalista
e 0 apego demasiado e incondicional aos procedimentos legalmente fixados
tém de ceder lugar a perspectiva instrumentalista, que considera o processo e
0 procedimento como meios Vviabilizadores da prestacdo de tutela
jurisdicional adequada. Com efeito, é necessario o abrandamento das
disposicdes legais e a sua moldagem ao caso concreto, pois o procedimento
ndo precisa ser tdo cartesiano para assegurar isonomia e seguranga as partes.

Dessa forma, os procedimentos descritos no Cédigo de Processo Civil ndo devem ser

concebidos de maneira estatica, mas sim amoldados as peculiaridades do caso concreto em

discussdo, de modo a prestigiar a tutela jurisdicional efetiva.

O professor José Carlos Barbosa Moreira (2002, p. 187) destaca a importancia do

modo como o processo é conduzido para se alcancar a sua efetividade social:

Na verdade, nenhum sistema processual, por mais bem inspirado que seja em
seus textos, revelar-se-4 socialmente efetivo se ndo contar com juizes
empenhados em fazé-lo funcionar nessa direcdo. Qualquer discussdo da
matéria passa obrigatoriamente pela consideragdo dos poderes do 6rgdo
judicial na direcdo do processo.
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Para Luiz Guilherme Marinoni (2019, p. 154-155), o juiz devera agir até mesmo na
auséncia de previséo legal para a concessédo de determinada tutela, como forma de concretizar
o direito a tutela jurisdicional efetiva, expondo que “é absurdo pensar que o juiz deixa de ter
o dever de tutelar de forma efetiva os direitos somente porque o legislador deixou de editar

uma norma processual mais explicita ”.

Como exemplo desse dever de conformacdo procedimental, pode-se citar a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, autorizando o juiz se distanciar da concepc¢éo estatica
prevista no art. 373 do CPC, que impde ao autor produzir elementos probatorios acerca do
fato constitutivo de seu direito e ao réu quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo

ou extintivo do direito do autor.

De acordo com o 8 1° do supracitado dispositivo, nos casos previstos em lei ou diante
de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo descrito acima ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato
contrario, o juiz podera atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca de
maneira fundamentada, devendo conceder a parte a oportunidade de se desincumbir desse

onus.

Outra hipdtese de conformacdo procedimental é prevista no art. 6°, V11, do Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, que estabelece como direito basico do consumidor a
facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.

Fora os debates envolvendo a distribuicdo do 6nus da prova, menciona-se a oitiva das
testemunhas, cujos ditames estdo dispostos nos art. 442 e seguintes do CPC, como outra
espécie de conformacdo do procedimento, na medida em que o Juiz poderd admitir, se
necessario for, o depoimento de testemunhas menores, impedidas ou suspeitas, e determinar a
inquiricdo de testemunhas referidas nas declaragdes da parte ou das testemunhas ou até
mesmo a acareacdo de duas ou mais testemunhas ou delas com a parte, quando divergirem em

suas declaracdes sobre fato determinado que possa influir na deciséo da causa.

O dever de conformacéo fica ainda mais evidente quando se observa o teor do art. 139,

VI, da Lei Adjetiva Civil, que permite ao juiz dilatar os prazos processuais e alterar a ordem
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de producédo dos meios de prova, de modo a adequa-los as necessidades do conflito no sentido
de conferir maior efetividade a tutela do direito.

No tocante as partes, observou-se no capitulo anterior que o Cddigo de Processo Civil
adotou o0 modelo cooperativo, ampliando a importancia concedida aos litigantes para o regular
transcurso do processo, possibilitando que estes celebrem negdcios juridicos processuais.

Como forma de sedimentar essa nova concepgéo processual, a Lei Adjetiva Civil, em
seu art. 190, possibilita que as partes, em litigios que admitam autocomposi¢do, promovam
mudancas nos procedimentos para ajusta-los as especificidades da causa e venham a
convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante
0 processo (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

De acordo com o paragrafo unico do citado dispositivo, cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento, controlar a validade das convencdes realizadas e recusar sua aplicacdo somente
nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte

se encontre em manifesta situa¢do de vulnerabilidade (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Permite-se, ainda, nos termos do art. 191 do CPC, que as partes fixem calendério para
a pratica dos atos processuais, vinculante aos litigantes e ao juiz, sendo que os prazos nele
previstos somente poderdo ser modificados em casos excepcionais, devidamente justificados,
dispensando a intimagdo para a pratica de ato processual ou realizacdo de audiéncia cujas
datas tiverem sido designadas no calendario (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015) .

Ao tratar sobre esse poder negocial concedido as partes, Eduardo Cambi (2015, p.
232) destaca a existéncia de limitacGes as mudancas procedimentais e a necessidade de se

observar os direitos e principios fundamentais do processo:

A concessdo as partes de liberdade para a conducdo da marcha processual
ndo representa a adocdo de uma postura neoprivatista, porque a autonomia
das partes, na seara processual, ndo é absoluta. Os negécios processuais tém
limites. O processo civil é instituto do direito publico e dispde de contornos
e garantias de ordem constitucional.

[...]

Com efeito, trés limites devem ser fixados: (i) a disponibilidade do direito
objeto do litigio; (ii) o respeito ao equilibrio das partes e a igualdade
processual, em sentido ndo apenas formal, mas substancial; (iii) a
observancia das regras, principios, direitos e garantias fundamentais do
processo.
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Ainda nesse aspecto, a professora Rosa Maria de Andrade Nery frisa o poder de
autogérencia concedido aos litigantes, este relacionado ao dever de lealdade processual:

H& no processo civil moderno como que um comando voltado para valorizar
ao maximo o dever de lealdade das partes, ndo para o curso formal do
processo, apenas, mas para a solugdo efetiva da lide também pelas partes, a
guem o legislador confere autogeréncia parcial do processo. E como se a
pretensdo resistida que fomenta a lide fosse revisitada pela clausula geral que
inspira o dever de lealdade de posturas equilibradas das partes: ndo pretender
tanto e nao resistir com tanto vigor.

Cria-se no processo um ambiente propicio a proporcionalidade das
pretensdes deduzidas em juizo, que abre espaco para a compreensdo do
processo como um sistema semiaberto de normas, com clausulas gerais,
conceitos legais indeterminados e conceitos determinados pela funcdo, com
todas as suas implicacfes estruturais e funcionais. (NERY, 2015, p. 263-
264).

Por ser orientada pelo principio dispositivo, Fredie Didier Jr. e Anténio do Passo
Cabral (2018, p. 1.224-1.226) defendem nédo sé a admissibilidade dos negdcios processuais na
execucdo, como também apontam suas vantagens, tais como a adaptabilidade das medidas
executivas as necessidades dos litigantes e maior previsibilidade, reduzindo-se a incerteza

sobre o resultado e minimizando 0s riscos.

Nota-se, portanto, que o direito a prestacdo jurisdicional efetiva ndo se limita as
disposi¢des procedimentais previstas na legislacdo. Ha uma relacdo de corresponsabilidade
entre 0s juizes e os litigantes quanto ao modo de ser e andamento do processo, a partir do

modelo cooperativo descrito no art. 6° do CPC.

N&o sé os juizes devem conformar o procedimento de modo que melhor se adeque ao
direito material em discussdo, como também as partes devem atuar na busca desse desiderato,
sendo possivel até mesmo interferirem na concepcdo do procedimento, adaptando-o as suas

necessidades.

Além das tutelas diferenciadas, do dever de conformacdo e da possibilidade de
realizacdo de negocios juridicos processuais, 0s precedentes assumem posicdo destacada na

busca pelo acesso efetivo a jurisdicdo no cenario atual de litigancia massificada.
3.2 A hipertrofia dos litigios e o papel dos precedentes para o acesso efetivo a jurisdi¢éo

Quem litiga no Brasil sofre com a lentiddo do Poder Judiciario em apreciar as
demandas propostas. Dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica demonstram que,
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apesar de uma leve melhora em 2018, atingindo a minima historica, a taxa de
congestionamento bruto do Poder Judiciario, que mede o percentual de casos ainda pendentes
de solucdo ao final do ano-base, ainda é elevada, alcancando o importe de 67%, excluindo
desse montante 0s processos suspensos, sobrestados ou em arquivo (BRASIL, Conselho
Nacional de Justica, 2019).

Ainda com base nas informacdes fornecidas pela CNJ, o Poder Judiciario finalizou o
ano de 2018 com 78,7 milhdes de processos em tramitacdo, sendo que desse total 17,9%

estavam suspensos (BRASIL, Conselho Nacional de Justica, 2019).

N&o obstante o Conselho Nacional de Justica informe que houve diminuicdo no
nimero de processos novos, com “apenas” 28,1 milhGes de novas demandas propostas em
2018, e que houve a reducdo do estoque acumulado de processo em 1,4%, a soma de
processos ainda pendentes de resolugcdo demonstra que o Poder Judiciario esta assoberbado.

Na atualidade, com o propoésito de entender a origem da majoracdo do numero dos
conflitos judiciais na sociedade brasileira contemporanea, alguns doutrinadores apontam que
o incremento dos litigios esta relacionado com a consagracdo do Estado do bem-estar social

(Welfare state) e o fortalecimento dos direitos sociais na Constituicdo de 1988.

Ao tratar de fendmeno semelhante, desta feita ocorrido na Alemanha e na Austria no
periodo apos a Primeira Guerra Mundial e com a promulgacdo da Constituicdo de Weimar em
1919, sendo esta, segundo o constitucionalista portugués Jorge Miranda (2007, p. 126), a
primeira Constituicdo Europeia a demonstrar profundo interesse pela questdo social, o
professor Boaventura Sousa Santos assim exp0e acerca da importancia da democratizacdo do

acesso a justica nesse cenario:

Foi, no entanto, no po6s-guerra que esta questdo explodiu. Por um lado, a
consagracdo constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e a sua
expansdo paralela a do Estado de bem-estar transformou o direito ao acesso
efectivo a justica num direito charneira, um direito cuja denegacdo
acarretaria a de todos os demais. Uma vez destituidos dos mecanismos que
fizessem impor o0 seu respeito, 0s novos direitos sociais e econdémicos
passariam a meras declaragdes politicas, de conteddo e funcdo
mistificadores. (SANTOS, 1986, p. 18).
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Em meados dos anos 1980, os Estados Unidos também vivenciaram a hipertrofia das
instituicOes judiciais, sendo o nimero excessivo de advogados e a existéncia de muitas leis,

dentre outros fatores, apontados como causadores do problema:

Many observers are convinced that America has suffered a hypertrophy of its
legal institutions — manifested in the present of too much law, too many
lawyers, excessive expenditure on legal services, too much litigation, an
obsessively contentious population enthralled with adversary combat, and an
intrusive activist judiciary — and a concomitant erosion of community,
decline of self-reliance, and atrophy of informal self-regulatory mechanisms.
(GALANTER, 1986, p. 05).

Apreciando a questéo sob a 6tica nacional e em consonéncia com os ensinamentos do
professor Boaventura, Flavia de Almeida Montingelli Zanferdini e Fernando Henrique
Machado Mazzo apontam que o aumento da litigiosidade decorre Constituicdo de 1988, ao
estipular um novo paradigma em relagdo ao acesso a jurisdi¢cdo, e a massificacao das relacdes

juridicas (ZANFERDINI; MAZZO, 2015, p. 94).

A consagracdo de novos direitos fundamentais de cunho social, alinhado com o caréater
programatico da Carta Politica e a ineficiéncia do Estado em concretiza-los acarretam uma

irrefreavel busca pelo Poder Judiciario no intuito de alcanga-los.

Além desses fatores, o custo para demandar também influencia na decisdo em
promover um litigio judicial. Nesse cenario de litigancia subsidiada, consoante termo
utilizado pelo professor Ivo Teixeira Gico Jr., Erik Navarro Wolkart descreve o que ele

denomina de ““a tragédia da justica™:

Os numeros sobre despesas e receitas provenientes do pagamento de custas
da Justica brasileira desenham as condicdes perfeitas para a efetiva tragédia
da Justica.

Como vimos, o individuo que ajuiza uma ac¢do no Brasil contribui em média
com apenas 10% do custo do processo gerado. Ha, assim, um evidente
incentivo para que muitas agdes sejam ajuizadas, levando ao esgotamento da
atividade jurisdicional como bem comum, expressada de modo cristalino nas
taxas de congestionamento da Justica descritas nos relatérios do CNJ. (GICO
JR; WOLKART, 2019, p. 86-87).

Registre-se, contudo, que o problema da morosidade processual ndo € tema novo no
cenario brasileiro. O Ministro Luiz Fux e Bruno Bodart, citando estudo realizado pelo

historiador Start B. Schawartz, da Yale University (EUA), relatam que o problema da lentidéo
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da justica civil brasileira é conhecido desde a era do Brasil colonial (FUX; BODART, 2019, p.
31).

O mais celebrado de todos os advogados, Ruy Barbosa, em sua celebre obra “A oracao
dos mocgos™, j& advertia que “justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e
manifesta” (BARBOSA, 1999, p. 40).

E nesse contexto de comprometimento da celeridade processual que a adogdo dos
precedentes ganha importancia para o alcance da tutela jurisdicional efetiva, vindo o novo
Cadigo de Processo Civil em 2015 a representar um novo paradigma sobre a questdo, ainda

que o diploma anterior tenha realizado alguns avancos nessa tematica.

Para melhor compreender a aplicacdo dos precedentes, faz-se mister estudar,
primeiramente, a transmudacdo que o decurso do tempo perpetrou no civil law brasileiro e o

papel assumido pelos precedentes nesse cenario.
3.2.1 O civil law brasileiro e a influéncia dos precedentes

Historicamente desenvolvido pelos caracteres do civil law, a dindmica do ordenamento
juridico brasileiro sofreu os impactos das mudancgas ocorridas na sociedade, notadamente
aceleradas pelo desenvolvimento de novas tecnologias, que impdem que a lei esteja sempre

atualizada, sob pena de se tornar desconexa com a realidade.

Ainda nos primérdios das modificagdes ocorridas no civil law, o professor Luiz
Guilherme Marinoni (2016, p. 62) discorre sobre a mudanca de paradigma do império dos
homens para o império da lei, fruto da Revolucdo Francesa, que transformou o modo como a

legislacdo era pensada e desenvolvida:

O imperio da lei, como instrumento a servi¢o da liberdade burguesa, ganha
contetldo em contraposicdo a ideia de império de homens. Império da lei
significa, antes de tudo, que o proprio legislador esta vinculado as leis que
dita. A vinculagdo do legislador & lei s6 é possivel, todavia, enquanto a lei é
uma norma com certas propriedades. Essas sdo sintetizadas na expressao de
lei geral e abstrata. Para ndo violar a liberdade e a igualdade, a lei deveria
guardar as caracteristicas de generalidade e da abstracdo. A norma nao
poderia tomar em consideracdo alguém em especifico ou ser feita para uma
determinada hipdtese. A generalidade era pensada como garantia de
imparcialidade do poder frente aos cidaddos, que, por serem “iguais”,
deveriam ser tratados sem discriminacdo — e a abstracdo como garantia de
estabilidade, de longa vida, do ordenamento juridico.
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A ideia de abstracdo das leis decorre, como acima destacado, da concepcdo de
estabilidade do ordenamento juridico. No entanto, € igualmente sabido que o processo
legiferante é naturalmente lento, diante da necessidade de amplos debates e estudos sobre a
matéria a ser legislada, assim como a sua expectativa de estabilidade e durabilidade, sendo

capazes de regular determinada situacéo por longo periodo no tempo.

Ao tratar do tema do problema do tempo decisorio nas politicas publicas, Roberto
Freitas Filho e Renato Casagrande retratam a problematica que circunscreve 0 processo

legislativo:

E proprio do processo legislativo que haja pouca velocidade na confeccio de
leis. Isto decorre do fato de que as normas devem programar o futuro, o que
torna a confeccdo de leis um processo de especulagdo sobre os resultados e
impactos futuros da norma na realidade fatica. Normas tém de ser capazes de
regular um campo de condutas e, ao mesmo tempo, de controlar
retrospectivamente os desvios. Dai falar-se em fungdes didatica e repressiva
das normas. As normas juridicas tém, assim, pretensdo de estabilidade e
durabilidade, pois sdo, em certo sentido, estruturantes do “jogo” social,
assim como econémico. (FREITAS FILHO; CASAGRANDE, 2004, p. 30).

Nesse cenario de uma sociedade mais livre, igualitaria, multifacetada e dindmica, as
leis passaram a ser dotadas de cunho mais abstrato e genérico, atribuindo ao intérprete
responsabilidade ainda maior, pois cabe a ele adotar a regra juridica a ser aplicada no caso

concreto, tendo em vista suas especificas peculiaridades.

Com isso, Luiz Guilherme Marinoni (2019, p. 41-46) aponta como superada a ideia do
juiz como bouche de la loi, segundo a concepcdo de Montesquieu de que o poder dos juizes
ficaria limitado a afirmar o que havia sido dito pelo Legislativo, e a utilizacdo do référé
legislatif, consistente em pedido de esclarecimento realizado pelo juiz ao Poder Legislativo

acerca do texto legal.

Contudo, o transcurso do tempo demonstrou a necessidade de adocéo de instrumentos
capazes de regular essa liberdade concedida ao julgador, de modo a evitar a pratica de

arbitrariedades a partir da adogao de solucdes distintas para casos idénticos.

Nesse ponto, tratando dos perigos da incoeréncia sisttmica, convém citar 0s

professores Alexandre Freire e Alonso Freire (2014, p. 203):

Dentre outras coisas, 0 declinio do positivismo juridico e a ascensdo do que
se convencionou chamar de “p6s-positivismo”, o avanco da técnica de
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legislar por via de clausulas gerais, expandida sobremaneira na segunda
metade do século XX, bem como o uso cada vez mais frequente de conceitos
juridicos indeterminados, foram responsaveis a um s6 tempo por solucdes e
novos problemas, pois embora tenham derrotado a crenca nas pretensdes
préprias do racionalismo juridico, acabaram proporcionando o ambiente para
uma consequéncia jamais desejada por ele, qual seja, a auséncia de coeréncia
sistémica, inclusive, por meio do uso desordenado dos critérios da
proporcionalidade e da razoabilidade na aferigdo da constitucionalidade das
leis. E que, com os responsaveis pela aplicacdo dos principios juridicos, pelo
esclarecimento das clausulas gerais e pela definicdo dos conceitos juridicos
indeterminados, em Ultima instancia, sdo os juizes, e como, para muitos no
Brasil, o livre convencimento do juiz para ser mais um direito subjetivo
indisponivel que um dever institucional decorrente da funcdo por ele
exercida, o que se vé é um cenario dramdtico de contradicBes e
desentendimentos acerca do significado dado ou a ser dado as normas
juridicas, em geral, as decisdes ja proferidas por nossos tribunais, em
particular.

E a partir desse cenario de contradic@es e incertezas que a observancia aos precedentes
surge como meio capaz de conceder maior coeréncia e uniformidade aos pronunciamentos
judiciais, estando calcado nos ditames da clareza, generalidade, promoc¢do da igualdade,
previsibilidade, racionalidade econémica, limitacdo do poder do Estado e fortalecimento

institucional.
Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni afirma (2016, p. 10):

Um sistema judicial caracterizado pelo respeito aos precedentes esta longe
de ser um sistema dotado de uma mera caracteristica técnica. Respeitar
precedentes é uma maneira de preservar valores indispensaveis ao Estado de
Direito, assim como de viabilizar um modo de viver em que o direito assume
a sua devida dignidade, na medida em que, além de ser aplicado de modo
igualitario, pode determinar condutas e gerar um modo de vida marcado pela
responsabilidade pessoal.

Em sua critica, os professores José Ignacio Botelho de Mesquita et al. discorrem que a
ampliacdo do poder dos precedentes vem a reduzir, paulatinamente, o terreno do Poder
Legislativo e aumentar o espago do Poder Judiciario:

O fenbmeno que se descortina a partir da constante e, ao que parece,
infindavel ampliacdo do poder dos precedentes, que constituem ao fim e ao
cabo atos normativos produzidos pelo Poder Judiciario, € uma paulatina
reducdo do terreno do Poder Legislativo e um correspondente aumento do
terreno do Poder Judicidrio, para os quais, paradoxalmente, o Poder
Legislativo vem ha mais de uma década emprestando docilmente o seu
concurso, inteiramente alheio de que faz a dano da independéncia da sua
fungdo, que passa a depender duplamente do Poder Judiciério: fica sujeita
ndo s6 ao controle formal da constitucionalidade das leis, como também ao
controle substancial do contetdo de seus atos normativos, e que tudo com
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eficcia erga omnes e com efeitos retroativos que nem mesmo as leis a
Constituicdo reconhece. (MESQUITA et al., 2013, p. 25.)

Relevante ressaltar, entretanto, que nem toda decisao judicial pode ser considerada um
precedente. Elucidando essa questdo, Alexandre e Alonso Freire (2014, p. 208) expdem que
“se um precedente é uma decisdo judicial, 0 que a torna um precedente é o seu potencial
para servir de regra para decisdes judiciais de casos futuros envolvendo fatos ou questfes

juridicas idénticas ou similares ”.

E justamente dessa possibilidade da aplicacdo de efeitos prospectivos a determinado
precedente judicial que emerge a problematica da dessubjetivacdo da lide ou a objetivacéo do

processo.

Para o professor Erik Navarro Wolkart (2015, p. 423), a objetivacao do processo é uma
das marcas da nova Lei Adjetiva Civil, com o intuito de tornar a justica mais eficiente,
melhorando sua relacéo custo-beneficio. A partir da elaboracdo de um precedente qualificado,
cuja definicdo sera a seguir abordada, ou da uniformizagdo da jurisprudéncia, o tempo para a
resolucéo da contenda juridica pode ser abreviado, com a aplicacdo da tese juridica firmada e

0 consequente encurtamento de determinados procedimentos.

Sobre o tema, convém novamente citar o processualista Fabio Victor da Fonte
Monnerat (2019, p. 53):

A valorizacdo da jurisprudéncia, das simulas e dos precedentes qualificados
ndo é refletida apenas no conteldo da decisdo individual, ora vinculada a
jurisprudéncia uniformizada, ora meramente influenciada por ela, seus
reflexos também sdo sentidos no procedimento, que, influenciado pelos
precedentes qualificados e pelas sumulas, pode ser encurtado ou abreviado
pela supressdo de um incidente ou de uma atividade processual, sempre que
0 objeto dessa atividade for discutir uma questdo de direito j& apreciada e
consolidada pelo Judiciario.

Nessa mesma linha e destacando a importancia da formacdo de precedentes sélidos, o
professor Ivo Teixeira Gico Jr. aborda uma concepcdo acerca do ciclo da litigancia (2013, p.
458), em que a duvida ou auséncia de regra acerca de determinado direito gera a inseguranca
juridica, que, por sua vez, majora a litigancia e o numero de decis@es judiciais sobre o tema,

formando, ao final, o que ele denomina de “capital juridico”.

Ainda segundo o professor Ivo Teixeira (2013, p. 458), partir do surgimento desse

capital juridico sobre determinado tema, haverd maior seguranca juridica e consequente
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retracdo da litigancia. No entanto, expBe que a inseguranca juridica jamais serd eliminada

diante do surgimento de novas leis ou alterac6es das condigdes econdmicas:

Por outro lado, vale lembrar que a insegurancga juridica como um todo nunca
serd eliminada, mas apenas mitigada, pois a medida que novas leis sdo
promulgadas ou ha alteragfes nas condi¢es econdmicas que estruturam as
relagbes juridicas, deprecia-se o capital juridico existente, fazendo surgir
novos surtos de litigiosidade, que, por sua vez, disparardo respostas
legislativas ef/ou formacdo de nova jurisprudéncia que, se dominante,
recompora ao menos em parte o capital juridico depreciado. (TEIXEIRA,
2013, p. 457).

A objetivacdo dos julgados, a partir da adocdo de precedentes qualificados e de
observancia obrigatdria, influi ndo so na celeridade e na qualidade da entrega da prestagédo
jurisdicional, aplicando-se a tese firmada para casos idénticos, com a eventual abreviacdo do
rito processual, como também serve de fator inibidor para a propositura das denominadas

“ac0es frivolas”, tidas como de baixa probabilidade de éxito para o demandante.

Erik Navarro Wolkart (2019, p. 323) define o ajuizamento de acfes frivolas como
comportamento ndo cooperativo, que se aproveita do subsidio estatal em busca de um remoto

direito material.

Sendo, portanto, ressaltada a importancia que o0s precedentes alcancaram no
ordenamento juridico brasileiro, faz-se mister abordar os cuidados a serem adotados tanto na

sua formag&o como na sua aplicacéo.

3.2.2 Os deveres de uniformizacéo, coeréncia, integridade e estabilidade dos precedentes

Para a elaboracdo dos precedentes, a doutrina abalizada sobre a matéria descreve
alguns deveres voltados tanto para os 6rgdos aplicadores como para os formadores de
precedentes, que visam resguardar, dentre outros, os primados da seguranca juridica e da
legalidade, assim como auxiliar na formacdo do citado capital juridico que, como ja

observado, auxilia no controle da litigiosidade excessiva.

Quanto aos encargos em si, o art. 926 do CPC impde aos Tribunais o dever de

uniformizarem a jurisprudéncia e manté-la integra, estavel e coerente.
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A devocdo aos referidos caracteres objetiva resguardar o principio da isonomia entre
os jurisdicionados, evitando-se, dessa forma, tratamento desigual para casos equivalentes,

com o indevido emprego de subjetivismo.

E nesse sentido que Lénio Luiz Streck vem explanar sobre a coeréncia e integridade da

jurisprudéncia:

Coeréncia e integridade sdo elementos da igualdade. No caso especifico da
decisdo judicial, isso significa: os diversos casos terdo a igual consideracao.
Analiticamente: a) coeréncia liga-se a consisténcia légica que o julgamento
de casos semelhantes deve guardar entre si. Trata-se de um ajuste que as
circunstancias faticas do caso deve guardar com os elementos normativos
gue o Direito impbe ao seu desdobramento; b) Integridade exige que 0s
juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do
Direito, numa perspectiva de ajuste de substancia. De algum modo, a
integridade refere-se a um freio ao estabelecimento de dois pesos e duas
medidas nas decisdes judiciais, constituindo-se uma garantia contra
arbitrariedades interpretativas, vale dizer, coloca efetivos freios as atitudes
solipsitas-voluntaristas. A igualdade politica exige que coeréncia e
integridade sejam faces da mesma moeda. (STRECK, 2016, p. 1.215).
Ainda nessa temaética, Alexandre Freire e Alonso Freire (2014, p. 04) apontam a
dificuldade de se alcancar a plenitude da coeréncia e uniformidade dos pronunciamentos
judiciais no Brasil, destacando, contudo, ser necessario assegurar o0 respeito aos precedentes

como forma de garantir seguranga, igualdade e previsibilidade no direito.

Por outro lado, a citada estabilidade da jurisprudéncia ndao impede que o Tribunal
reveja o posicionamento adotado, com a superacdo daquele entendimento (overruling), desde
que o faca de maneira fundamentada, podendo, inclusive, ter sua eficdcia modulada, de modo
a observar o principio da seguranca juridica e o interesse social, a teor do disposto no art. 927,
8§ 3° e 4°, do CPC.

Além da coeréncia e da uniformidade, pode-se citar os deveres de correlacdo e de
consideracdo. Enquanto o primeiro impde que o julgador deve identificar se a ratio decidendi
do precedente se amolda ao caso em julgamento, o segundo exige que o magistrado justifique

a aplicacéo ou afastamento do julgado paradigma.

Na auséncia de correlacédo, fala-se, no common law, em distinguishing, de modo que o
precedente formado ndo guarda similitude com caso apresentado e, por conseguinte, releva-se

descabida sua aplicagéo.



85

Nesse aspecto, cite-se Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 22):

Como o precedente tem o objetivo de regular o futuro, uma das questdes
centrais de qualquer teoria dos precedentes estd na aplicacdo da ratio
decidendi aos novos casos. E intuito que, para aplicar a ratio decidendi a um
caso, € necessario comparar 0 caso de que provém a ratio decidendi com o
caso sob julgamento, analisando-se as suas circunstancias. Isto significa uma
diferenciagdo ou distincdo de casos, que assume a forma de técnica juridica
voltada a permitir a aplicacdo dos precedentes.
Para os orgaos formadores da jurisprudéncia, sumulas e precedentes qualificados, além
do ja abordado encargo de uniformizacdo, possuem ainda os deveres de formalizacéo,

orientagéo, de adstricdo ao caso concreto e o dever de modulacao.

Figurando o consectério do dever de uniformizagdo, o dever de formalizagdo impde
que a elaboragéo de determinado precedente observe um procedimento formal, com ampla

discussdo sobre a tese debatida.
A esse respeito, Fabio Victor da Fonte Monnerat (2019, p. 68) assim leciona:

A jurisprudéncia formalizada deve ser compreendida como aquela
formalmente enunciada em sumula ou consagrada em um precedente
qualificado, ambos produzidos em procedimentos especificamente voltados
a consagracgao de uma tese, ainda que a partir de um caso concreto ou de um
conjunto de julgados.

O dever de orientacdo, por sua vez, € um consectario do dever de uniformizacdo e
formalizacdo, na medida em que a jurisprudéncia deve servir como um guia para o julgador

acerca da interpretacdo e aplicacdo da norma juridica em discussao.

Imposto como forma de evitar que o precedente exorbite os limites da lide e forme
conclusbes a partir de situacdes inexistentes, o dever de adstricdo ao caso concreto surge
como corolério do principio da congruéncia (art. 2°, do CPC), limitando a atuacdo do érgao
julgador.

Debrucado sobre o tema, o Forum Permanente de Processualistas Civis editou
Enunciado n.° 606, no qual restou assentado que “deve haver congruéncia entre a questdo
objeto da decisdo que admite o incidente de resolucdo de demandas repetitivas e a decisao
final que fixa a tese” (FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, 2016, p.
75).
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Por derradeiro, o dever de modulacdo, consoante ja& abordado, visa resguardar a
seguranca juridica e o interesse social, impondo ao Tribunal, se essas circunstancias exigirem,

0 estabelecimento de efeitos prospectivos ao novo julgamento.

Uma vez elaborados de acordo com os referidos deveres, o precedente, quanto aos
seus efeitos, pode ser classificado de diversas formas.

3.2.3 Os precedentes vinculados

Segundo os ensinamentos expostos por Fredie Didier Jr. et al. (2015, p. 454-460), a
classificacdo dos efeitos precedentes decorre de acordo com sua ratio decidendi e podem ser
de eficécia vinculante/obrigatoria (binding precedent ou binding authority) quando for dotado

de eficacia vinculativa aos casos que, em situacdes semelhantes, forem supervenientes.

Previstos no art. 927 do CPC, os precedentes com forca vinculante sdo: | — as decisfes
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il — os
enunciados de sumula vinculante; Il — os acérddos em incidente de assuncao de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinarios e
especial repetitivos; IV — 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; e, por fim, V
— a orientacdo do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados (BRASIL, Lei
n.° 13.105, 2015);

O professor Luiz Guilherme Marinoni (2019, p. 286) entende que o referido rol, além
de desnecessario, é meramente exemplificativo, por consistir apenas em uma lembranca de
alguns precedentes, simulas e controversas decisfes tomadas em incidente de natureza erga
omnes que deverdo ser observados pelos juizes e tribunais. Por outro lado, terdo eficacia

persuasiva (persuasive authority) quando nao forem de observancia obrigatdria ao julgador.

Os precedentes com forca vinculante podem, ainda, ser dotados de efeito obstativo, de
acordo com os arts. 496, 8 4°, e 932, inciso 1V, do CPC, de modo a impedir a propositura da
demanda, recurso ou remessa necessaria, ou possuir eficacia autorizante, quando influi de
maneira determinante para a admissdo ou acolhimento da demanda, de recurso ou incidente
processual (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).
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A titulo de exemplo desse tipo de precedente, pode-se mencionar a possibilidade de
concessao de tutela de evidéncia calcada em documento e tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou sumula vinculante (art. 311, inciso I, do CPC), assim como a hipotese
prevista no art. 932, inciso V, do CPC, que possibilita ao Relator, monocraticamente e ap6s a
apresentacdo das contrarrazfes pela parte adversa, dar provimento ao recurso interposto
quando a decisdo recorrida for contréria a: a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; b) acérddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;
c¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungéo
de competéncia.

Com base nesses elementos, e considerando que o escopo deste capitulo é abordar o
papel da jurisprudéncia no alcance da efetividade da jurisdicdo, passa-se ao estudo das
hipoteses em que os precedentes qualificados sdo formados a partir de multiplos casos

submetidos aos Tribunais, ou ainda diante da relevancia da matéria perante a sociedade.

3.2.3.1 Decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de
constitucionalidade

A primeira das hipoteses de precedente vinculante a ser estudada sdo as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade.

Por disposicdo expressa na Lei n.° 9.868/1999, exige-se, quando da analise do mérito
da acéo constitucional, quorum qualificado para sua prolacéo, sendo exigida a presenca de no
minimo oito Ministros para a tomada da decisdo e que ao menos seis destes se manifestem
guanto a inconstitucionalidade ou constitucionalidade da norma discutida (BRASIL, Lei n.°
9.868, 1999).

Como se observa, a referida exigéncia é imposta tanto para a declaracdo de
constitucionalidade como para a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo discutido,
sendo a decisdo irrecorrivel e insuscetivel de ser objeto de acdo rescisoria, ressalvada a
oposicdo de embargos de declaracdo, nos termos do art. 26 do sobredito diploma legislativo
(BRASIL, Lei n.° 9.868, 1999).
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H4, ainda, previsdo expressa no art. 27 da Lei n.° 9.868/1999 possibilitando que a
declaracdo de inconstitucionalidade tenha efeitos apenas prospectivos, quando o Supremo
Tribunal Federal, com base em razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera, por maioria de dois tercos dos seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficcia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado (BRASIL, Lei n.° 9.868, 1999).

Quanto a eficécia vinculante do julgamento proferido, a Lei n.° 9.868/1999, antes
mesmo da edi¢do do Cddigo de Processo Civil de 2015, ja previa, no paragrafo unico do art.
28, que a declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder
Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal (BRASIL, Lei n.° 9.868,
1999).

A Lei Adjetiva Civil, por sua vez, em consonancia com a legislacdo pretérita,
estipulou, em seu art. 927, inciso I, que as decisdes proferidas em sede de controle
concentrado de constitucionalidade deverdo ser observadas pelos juizes e tribunais.

Acerca da eficcia vinculante do julgamento em estudo, cite-se 0 Ministro Gilmar
Ferreira Mendes (2014, p. 489):

Como se vé, com o efeito vinculante pretendeu-se conferir eficacia adicional
a decisdo do STF, outorgando-lhe amplitude transcendente ao caso concreto.
Os 6rgdos estatais abrangidos pelo efeito vinculante devem observar, pois,
nado sé o contelido da parte dispositiva da decisdo, mas a horma abstrata que
dela se extrai, isto é, que determinado tipo de situacdo, conduta ou regulago
— e ndo apenas aquela objeto do pronunciamento jurisdicional — é
constitucional ou inconstitucional e deve, por isso, ser preservado ou
eliminado.

Observa-se, desta feita, que a eficacia vinculante do julgado proferido em sede de
controle concentrado de constitucionalidade ndo se resume ao dispositivo da deciséo, devendo
também serem observados os fundamentos adotados (ratio decidendi). E a chamada teoria da

transcendéncia dos motivos determinantes.

Sobre a referida teoria, 0 Ministro Luis Roberto Barroso (2019, p. 278) assevera:
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Em sucessivas decisbes, o Supremo Tribunal Federal estendeu os limites
objetivos e subjetivos das decisfes proferidas em sede de controle abstrato
de constitucionalidade, com base em uma construcdo que vem denominando
transcendéncia dos motivos determinantes. Por essa linha de entendimento, é
reconhecida eficacia vinculante ndo apenas a parte dispositiva do julgado,
mas também aos proprios fundamentos que embasaram a decisdo. Em outras
palavras: juizes e tribunais deveriam acatamento ndo apenas a concluséo do
acérddo, mas igualmente as razdes de decidir.

Por oportuno, deve-se ressaltar que o efeito vinculante das decisbes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade néo atinge
o Poder Legislativo, sob pena de caracterizar, segundo as palavras do Ministro Cezar Peluso
nos autos do Agravo Regimental na Reclamacdo n.° 2.617-5/MG, o “inconcebivel fenémeno

da fossilizagcao da Constituicao” e

comprometeria a relacdo de equilibrio entre o tribunal constitucional e o
legislador, reduzindo este a papel subalterno perante o poder incontrolavel
daquele, com evidente prejuizo do espaco democratico-representativo da
legitimidade politica do érgdo legislativo (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2005).

Em sede de controle concentrado de constitucionalidade, as decisbes podem ser
classificadas quanto a técnica adotada. Segundo a divisdo feita pelo Ministro Luis Roberto
Barroso (2019, p. 106-109), as decisdes podem ser interpretativas, quando realizam
interpretacdo conforme a Constituicdo, declaram inconstitucionalidade parcial sem reducéo de
texto ou sem pronudncia de nulidade e, por fim, quando declaram a lei ainda constitucional em

transito para a inconstitucionalidade.

Podem, ainda, ser manipulativas aditivas ou substantivas. Enquanto as primeiras se
caracterizam por procurar adequar a Constituicdo a um diploma normativo que se considera
inconstitucional por omissdo parcial, buscando ampliar 0 ambito de incidéncia da norma, as
segundas declaram a inconstitucionalidade do diploma legal pelo o que dispde, com a
substituicéo judicial da disciplina inconstitucional por outra (BARROSO, 2019, p. 111-112).

Relevante pontuar, por derradeiro, que, segundo as licdes do Ministro Gilmar Ferreira
Mendes et al. (2009, p. 1.340), citando precedentes do Supremo Tribunal Federal, a deciséo
concessiva de medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade também ¢ dotada de

efeito vinculante.
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Os demais aspectos das agdes constitucionais serdo abordados no capitulo seguinte,
onde se estudardo, com a profundidade devida, as condi¢fes para acesso a jurisdicdo

constitucional.
3.2.3.2 O incidente de resolucédo de demandas repetitivas (IRDR)

Inspirado no procedimento-padrdo vigente no direito alemédo e no group litigation
order do direito inglés, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) é uma das
novidades trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 no intuito de dirimir a celeuma

envolvendo demandas massificadas.

De acordo com Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Sofia Orberg Temer (2016, p.
1.313), o incidente em estudo pode ser definido da seguinte forma:

O incidente é técnica processual diferenciada e destinada para a litigiosidade
repetitiva, que encontra fundamento em trés pilares principais, quais sejam:
0 principio constitucional da isonomia, que exige o tratamento uniforme dos
litigios isomérficos, a seguranca juridica, estampada na previsibilidade e
uniformidade das decisGes judiciais e, por fim, a prestagdo jurisdicional em
tempo razoavel.
Nessa mesma linha, Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas (2018, p. 560) destacam
que, além da supracitada finalidade da tutela isonémica e efetiva dos direitos individuais, o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas traduz o reconhecimento de que a litigiosidade
em massa atingiu patamares insuportiveis em razdo da insuficiéncia do modelo até entdo

vigente, baseado na dicotomia tutela individual x tutela coletiva.

Previstos no art. 976, incisos | e Il, 0s pressupostos para a admissdo incidente em
estudo sdo a efetiva repeticdo de processo que contenham controvérsia sobre a mesma questao

unicamente de direito e o risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

Em sua analise, comparando-o com o sistema de precedentes, o professor Luiz
Guilherme Marinoni entende que o IRDR ndo se preocupa em orientar a sociedade ou a

solugéo de casos futuros, mas sim regular a questdo litigiosa posta em debate:

O incidente de resolugdo de demandas repetitivas se destina a regular casos
que ja surgiram ou podem surgir em face de determinado litigio. O sistema
de precedentes, de outro lado, tem o objetivo de outorgar autoridade as
rationes decidendi firmadas pelas Cortes Supremas. Diversos casos,
marcados por diferencas razoaveis, podem ser resolvidos por um precedente
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gue resolve uma questdo de direito. Mas as decisdes firmadas nos incidentes
de resolucdo de demandas repetitivas ndo tém qualquer preocupacdo em
orientar a sociedade ou a solucdo de casos futuros, porém objetivam regular
uma questdo litigiosa que estd presente em varios casos pendentes. O
incidente de resolucdo é uma técnica processual destinada a criar uma
solucdo para a questdo replicada nas multiplas acdes pendentes. Bem por
isso, como € obvio, a decisdo proferida no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas apenas resolve casos idénticos. Essa a distin¢éo béasica
entre o sistema de precedentes das Cortes Supremas e 0 incidente destinado
a dar solucdo a uma questdo litigiosa de que podem provir multiplos casos.
(MARINONI, 2015, p. 401).

Ocorre, no entanto, que inobstante a tese juridica adotada no IRDR n&o tenha a fungéo
precipua de orientar a sociedade, deve-se avaliar se a tese juridica adotada por ocasido de seu
julgamento ndo servira de fator capaz de influir na decisdo das partes ao proporem as
chamadas demandas frivolas e até mesmo incentiva-las a adotarem outra postura nas lides

ainda pendentes.

Ainda sobre os efeitos da decisdo proferida no IRDR, cabe citar o professor Rodolfo
de Camargo Mancuso (2019, p. 226):

A ampla irradiacéo da eficacia do acorddo em IRDR, como deflui do elenco
antes exposto, parece bastar para deixar estreme de ddvida de que ele se
projeta em modo vinculante, horizontal e verticalmente, assim em face dos
processos pendentes como dos futuros, nos quais venha suscitada a questdo
de direito que constitui objeto desse poderoso instrumento de uniformizacdo
da jurisprudéncia (ou, se se quiser, de prevencdo/superacdo da dispersao
jurisprudencial excessiva).
Ademais, diante do interesse publico no julgamento do incidente, a Lei Adjetiva Civil
prevé, em seu art. 976, § 1° que a desisténcia ou o abandono do processo ndo impede o

exame do seu mérito (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Nesse contexto, verifica-se do art. 332, inciso 11, do CPC que o eventual ingresso de
acao judicial que contrarie entendimento firmado em Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas e que dispensem fase instrutoria, podem, independente da citacdo do réu, ser
julgadas liminarmente improcedentes (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Ainda nesse sentido, o julgamento firmado no IRDR podera servir de fundamento para
a concessao de tutela de evidéncia prevista no art. 311, inciso Il, do CPC, desde que as
alegacOes de fato possam ser comprovadas documentalmente (BRASIL, Lei n.° 13.105,
2015).
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Outrossim, no préprio capitulo que rege a tematica, o Codigo de Processo Civil
enuncia que a tese juridica firmada no incidente, além de decidir os casos pendentes, também
servira para os casos futuros que versem sobre idéntica questdo de direito, nos termos do seu
art. 985, inciso Il (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Além disso, consoante ja abordado, a formacdo de um sdélido acervo jurisprudencial
sobre determinada matéria poderd influir no comportamento das partes no transcurso do
processo, com maior probabilidade de celebrarem acordo ou na desisténcia de determinado

incidente ou recurso.

Assim, é possivel avaliar que a tese juridica adotada pelo IRDR podera néo so6 servir
para regular os casos pendentes, mas pode também possuir efeitos prospectivos, servindo de
elemento inibidor para a propositura de novas demandas, assim como influenciar na conduta

das partes durante o tramite processual.

Podendo ser instaurado de oficio pelo juiz ou relator, ou por meio de peticdo das
partes, Ministério Publico e Defensoria Publica, o IRDR seré julgado pelo 6rgdo indicado
pelo regimento interno responsavel pela uniformizacdo de jurisprudéncia do tribunal que,
além de fixar a tese juridica sobre o caso, julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria
ou o processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente, a teor do disposto
nos arts. 977 e 978 da Lei Adjetiva Civil (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Em recente e emblematica decisdo proferida nos autos da Peticdo n.° 8.245/AM, o
Supremo Tribunal Federal, interpretando o rol de suas competéncias esculpidas no art. 102 da
Constituicdo da Republica, decidiu que o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas é
incidente que deve ser suscitado perante os tribunais de segundo grau, resguardando para si,
na sistematica da litigiosidade massificada, apenas o exame dos recursos extraordinarios e
especiais repetitivos e os casos com repercussdo geral (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
Peticdo n.° 8.245/AM, 2019).

Em obediéncia ao dever de formalizacdo que, conforme j& abordado, exige a
observancia de um procedimento especifico para a elaboracdo de um precedente qualificado,
0 Codigo de Processo Civil aponta, no capitulo referente ao incidente em exame, um rito
proprio para a sua tramitacdo, prevendo, ainda, a participacdo da sociedade, por meio de

amicus curiae e realizagdo de audiéncias publicas, e a possibilidade de revisdo da tese juridica
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firmada. Esta, por sua vez, serd extraida da ratio decidendi da questdo debatida e servird como

baliza decisoria para os demais casos que envolvam questdo semelhante.

Para melhor elucidar esse aspecto, cumpre citar os ensinamentos de Ronaldo Cramer
(2016, p. 88-89):

[...] a partir da interpretacdo do texto normativo, o julgado cria a norma
juridica individual para resolver o caso concreto. Essa norma individual é
construida com os argumentos da fundamentacdo e se encontra no
dispositivo do julgado. Além da norma individual, o julgado, quando
precedente, também cria outra norma, de carater geral, que servira de baliza
decisdria para os casos idénticos. Essa norma é extraida da fundamentagéo, e
é a norma do precedente.
Segundo dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica, atualmente existem 369
(trezentos e sessenta e nove) incidentes de resolucdo de demandas repetitivas instaurados no
Poder Judiciario brasileiro, resultando no sobrestamento de 300.095 (trezentas mil e noventa e

cinco) demandas (BRASIL, Conselho Nacional de Justica, 2019).
3.2.3.3 O incidente de assungao de competéncia (I1AC)

Em substituicdo ao antigo incidente de uniformizacao de jurisprudéncia, entdo previsto
nos arts. 476 e 479 do CPC/1973, o incidente de assuncdo de competéncia (IAC), novidade
trazida pelo art. 947 do CPC de 2015, pressupde que o julgamento de recurso, remessa
necessaria ou de processo de competéncia originaria envolva relevante questdo de direito,
com grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos, e também podera ser

utilizado para prevenir ou dirimir a divergéncia entre cAmaras e turmas do tribunal.

Quanto aos requisitos para sua admissdo, € importante ressaltar as licdes do professor
Luiz Guilherme Marinoni sobre o pressuposto de repercussdo social da matéria que, em sua
abordagem, néo se relaciona necessariamente com outros casos repetitivos ou direitos difusos

ou coletivos:

Questdo de direito com grande repercussao social € aquela que, além de ndo
ter relevo apenas para a solugdo do caso sob julgamento, tem valor para a
sociedade. Na verdade, quando se fala em questdo com grande repercussao
social ndo se quer apontar para algo que diz respeito a sua relevancia
técnico-processual, que atingiria outros casos repetitivos ou casos
respeitantes a direitos coletivos ou difusos. Alude-se a uma questdo de
direito com grande repercussdo social para evidenciar o seu excepcional
relevo em face da vida social nas perspectivas politica, religiosa, cultural e
econdmica.
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E preciso perceber, no entanto, que se trata antes de tudo de questdo de
direito com impacto relevante na vida social e ndo simplesmente de questao
com impacto na sociedade, inclusive na dimensdo juridica. Deve se pensar,
assim, numa questdo juridica que tem relevante impacto sobre uma ou mais
das vérias facetas da vida em sociedade. Porém, ndo basta que a questdo de
direito apenas diga respeito a politica, a religiao, a cultura ou a economia de
uma regido. E preciso que a resolucdo afete diretamente e com relevante
impacto tais aspectos da vida social para que possa ser considerada de
“grande repercussao social”. (MARINONI, 2016, p. 234).
Por serem conceitos juridicos indeterminados, o professor Georges Abboud e Ricardo
Yamin Fernandes (2018, p. 345), ao examinarem as decisdes proferidas pelo Colendo
Superior Tribunal de Justica (STJ) nos incidentes de assuncdo de competéncia ali propostos,
entendem que o Tribunal, ao avaliar a existéncia da repercussdo social e do interesse publico
no julgamento do incidente, realize uma interpretacdo a luz da principiologia constitucional,

com lastro histérico do direito, olhando as decisdes proferidas anteriormente.

Como o proprio nome ja pressupde, a matéria a ser debatida serd deslocada para o
orgdo colegiado que o regimento interno indicar, se este reconhecer a existéncia de interesse

publico. Uma vez julgado, a tese vinculara todos os juizes e 6rgdos fracionarios.

Percebe-se, ademais, que ao inverso do exigido pelo incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, o incidente de assuncdo de competéncia (IAC) possui um requisito

negativo, qual seja, a auséncia de repeticdo em multiplos processos.

Todavia, ainda que ndo tenha como pré-requisito a existéncia de repeticdo de
demandas, o IAC também servird para conter a litigiosidade repetitiva, na medida em que o

precedente firmado sera aplicado aos casos posteriores que tratem de questdo idéntica.

Nesse sentido, os ensinamentos de Rodrigo Frantz Becker e Marco Aurélio Peixoto
(2018, p. 35):

Exsurge, assim, que o incidente de assuncdo de competéncia é uma técnica
que visa criar um “precedente”, com efeito vinculante, que certamente tera
reflexos importantes, na medida em que possibilitard a reducdo de demandas

e objetivacdo dos julgamentos posteriores que tratarem de tema idéntico.
Atualmente, segundo informacdes fornecidas pelo Conselho Nacional de Justica,
existem 106 (cento e seis) incidentes de assuncdo de competéncia instaurados no Poder
Judiciario brasileiro, resultando no sobrestamento de 1.157 (mil cento e cinquenta e sete)

processos (BRASIL, Conselho Nacional de Justica, 2019).



95

Ademais, como j& observado a partir de anteriores instauragdes do IAC perante o C.
STJ, hé indicios de que esse incidente, ao contréario do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, na linha do citado precedente do Supremo Tribunal Federal, ndo tem aplicacdo
restrita aos Tribunais de 2.° Grau, podendo ser proposto perante as Cortes Superiores,

sobretudo diante do seu carater de prevenir o dissenso entre julgados.
3.2.3.4 Recurso extraordinario e especial repetitivos

Antes de se adentrar na analise dos recursos repetitivos, faz-se mister percorrer
algumas linhas preliminares acerca dos recursos extraordinario e especial, de modo que se
possa compreender suas origens, hipdteses de cabimento e suas funcbes no ordenamento

juridico patrio.

Ainda a titulo preliminar, deve-se destacar que ambos os recursos dispdem de um
sistema exaustivamente exposto nos arts. 1.029 e seguintes do CPC, que tratam sobre o modo
e pressupostos formais para a sua interposic¢ao, assim como o procedimento a ser adotado pelo

tribunal de origem para sua admissao.

Em que pese sua relevancia, o exame da totalidade desse arcabouco de regras fugiria
ao ambito do presente trabalho, que, reforga-se, visa abordar os recursos repetitivos enquanto
formadores de precedentes qualificados e sua importancia para o acesso efetivo a jurisdicao.

3.2.3.4.1 Recurso Extraordinario e a repercusséao geral

Criados ainda sob a égide do CPC/1973, por meio da Lei n.° 11.418/2006, a
sistematica do recurso extraordinario e especial repetitivos foi unificada quando da edicdo do
Cadigo de Processo Civil de 2015, em seus arts. 1.136 a 1.041.

Seguindo o perfil historico tracado pelos professores Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero (2019, p. 91-94), o recurso extraordinario surge com a passagem do Império
para a Republica, em substituicdo ao recurso de revista e recurso inominado para o0 Supremo
Tribunal Federal, tendo por inspiracao textual o writ of error do direito americano, tendo, até

a Constituicdo de 1988, certa estabilidade quanto aos pressupostos de cabimento.

No entanto, com a Carta Magna de 1988, a dindmica do recurso extraordinario sofreu
algumas mudancas, notadamente por conta da criacdo do Superior Tribunal de Justica e do
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recurso especial, cabendo-lhe agora primordialmente a guarda da Constitui¢cdo, assim como
pela criacdo de certos filtros para sua interposicdo e o reconhecimento de sua vocagao

expansiva.

Sobre as alterages do recurso extraordinario e suas consequéncias perante o Supremo

Tribunal Federal, corroboram Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2019, p. 94-95):

Com a Constituicdo de 1988, porém, 0 recurso extraordinario experimentou
paulatinamente trés significativas mudancgas. Em primeiro lugar, o cabimento
do recurso extraordindrio essencialmente para a guarda da Constituicdo,
criando-se o Superior Tribunal de Justica e o recurso especial para a guarda
da legislacdo federal. Em segundo lugar, a introducdo de um filtro recursal
voltado para o autogoverno do Supremo Tribunal Federal — a repercussao
geral no recurso extraordinario. Em terceiro lugar, o efetivo reconhecimento
da vocacdo expansiva das decisdes tomadas em recurso extraordinario. Vale
dizer: a institucionalizacéo da regra do stare decisis no direito brasileiro.
Em conjunto, semelhantes mudangas alteram profundamente a feicdo do
Supremo Tribunal Federal e do recurso extraordinario. Passa-se do controle
reativo e retrospectivo fundado no jus litigatoris para a viabilizagdo de uma
interpretacdo proativa e prospectiva radicada no jus constitutionis, bem
como da producdo de jurisprudéncia uniforme para a formagdo de
precedentes.
Com as hipdteses de cabimento taxativamente previstas no art. 102 da Constituicao
Federal, o exame do recurso extraordinario caracteriza espécie de controle difuso de
constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal que, em linhas recentes, vem

sofrendo influéncia da objetivacdo do processo constitucional.

Nesse aspecto, deve-se ressaltar a vocacdo expansiva do recurso extraordinario,

servindo de precedente vinculante para o julgamento de casos futuros.

Inicialmente, a eficacia do julgamento tomado em sede de recurso extraordinario seria
restrita aos litigantes, cabendo ao Senado Federal tornar esses efeitos erga omnes, a partir da
suspensdo do texto declarado inconstitucional, por forca do art. 52, inciso X, da Constituicdo

Federal.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal ja vinha adotando a tese da eficacia
transcendente do decidido por meio do recurso extraordinario, de modo a dispensar que 0s
tribunais observassem a clausula de reserva de plenario (art. 97, CF/88) para adotar a decisdo

tomada pelo Pleno da Corte Suprema.
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Em atencdo aos julgados oriundos do Supremo Tribunal Federal, o CPC/1973, em seu
art. 481, paragrafo Unico, passou a contemplar a regra que dispensava a observancia da

clausula de reserva de plenario, vindo o CPC/15, em seu art. 949, paragrafo unico, a manté-la.

Mais recentemente surgiu outro precedente do Supremo Tribunal Federal que reforcou
0 posicionamento acerca da objetivagdo do processo constitucional.

No julgamento das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n.° 3.406 e 3470, ambas do
Rio de Janeiro e de relatoria da Ministra Rosa Weber, o Excelso Pretério adotou o
posicionamento que vem sendo conhecido como a “abstrativizagdo do controle difuso”, na
medida em que concedeu efeito vinculante a declaracdo incidental de inconstitucionalidade,

com efeito erga omnes (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2017).

Com base no referido julgado, o citado art. 52, inciso X, da Lei Maior sofreu uma
mutacdo constitucional, de modo que o papel do Senado Federal ndo é mais de suspender 0s
efeitos da lei declarada inconstitucional, mas tdo somente de dar publicidade ao decidido pelo

Supremo.

Ambos os posicionamentos expendidos, seja a favor do efeito transcendente ou da
abstrativizag@o do controle difuso, reforcam a ideia de objetivacdo do julgamento tomado em

sede de recurso extraordinario, passando a vincular os tribunais inferiores.
3.2.3.4.2 Recurso Especial

Criado a partir da promulgagdo da Constituicdo de 1988 e da crise vivenciada pelo
Supremo Tribunal Federal em virtude do volume de recursos extraordinarios interpostos em
face de supostas infringéncias a lei federal, o recurso especial, e a concomitante criacdo do
Superior Tribunal de Justica, também nasceu fundado no jus litigatoris, isto é, voltado para o
controle reativo e retrospectivo das decisdes mediante a uniformizagdo de jurisprudéncia
(MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 96-97).

Com hipoteses de cabimento previstas no art. 105, inciso Il, da Constituicdo Federal, o
recurso especial ndo € voltado para discutir questdes referentes a interpretacdo da
Constituicdo, mas sim para tratar de decisdes proferidas em Unica ou ultima que instancia que
tratem acerca da interpretacdo dada a lei federal, assim como para dirimir a divergéncia de

interpretacéo da lei federal em relag&o a outro tribunal.
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Outrossim, revela-se cabivel em face de ato de governo local, em face de lei federal e
da deciséo que contrariar tratado.

Como forma de criar um filtro de modo a restringir a interposi¢éo de recurso especial,
a semelhanca do que ocorre com a repercussdo geral no recurso extraordinario, tramita
perante 0 Congresso Nacional a proposta de Emenda Constitucional n.° 209/2012, que
pretende incluir um paragrafo no art. 105 da Constituicdo Federal, de modo a estabelecer a
necessidade de relevancia da questdo federal como requisito para que o recurso especial seja
admitido (BRASIL, Camara dos Deputados, 2012).

Tracadas as balizas preambulares de cada recurso, passa-se ao exame do procedimento

adotado para o julgamento de casos repetitivos.

3.2.3.4.3 O rito dos julgamentos repetitivos

Disposta nos arts. 1.036 e seguintes do CPC e pelo Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, a sistematica para o julgamento de recurso
extraordinario ou especial repetitivos com idéntica questdo de direito prevé a afetacdo, pelo
presidente ou vice-presidente, de dois recursos representativos da controvérsia, com a
consequente suspensdo dos processos pendentes, individuais e coletivos, que tramitem no

Estado ou na regido, conforme o caso.

A escolha efetuada, contudo, ndo vincula as Cortes Superiores, na medida em que 0
relator poderd escolher mais dois representativos da controvérsia, sendo essa uma das

novidades trazidas pelo CPC/15 em relacdo ao diploma anterior.

Outra importante inovacdo a ser citada encontra-se prevista no § 2° do art. 1.036,
atinente a possibilidade de se requerer, ao presidente ou ao vice-presidente, que exclua da
decisdo de sobrestamento e inadmita o recurso especial ou extraordinario que tenha sido
interposto intempestivamente, tendo o recorrente o prazo de cinco dias para manifestar-se

sobre esse requerimento.

Uma vez selecionados 0s recursos e presentes 0S pressupostos para sua admissao, o
relator, de acordo com o art. 1.037 do CPC, devera proferir a decisdo de afetagdo, na qual
identificard com precisdo a questao a ser submetida a julgamento; determinara a suspenséao do

processamento de todos 0s processos pendentes, individuais e coletivos, que versem sobre a
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questdo no territério nacional; e, por fim, poderd requisitar aos presidentes ou aos vice-
presidentes dos tribunais de justica ou tribunais regionais federais a remessa de um recurso
representativo da controvérsia (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Se ap0s o recebimento dos recursos ndo for proferida a decisdo de afetacdo, o fato seréa
comunicado ao presidente ou ao vice-presidente que os houver enviado, para que seja
revogada a decisdo de suspensdo, nos termos do art. 1.037, 8§ 1° da Lei Adjetiva Civil
(BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Afetados 0s recursos, estes deverdo ser julgados no prazo de um ano e teréo
preferéncia sobre os demais feitos, salvo os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas
corpus, consoante o teor do art. 1.037, 8 4°, do CPC (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Ponto relevante a ser destacado é que a escolha do recurso a ser afetado deve ser
realizada de maneira muito cuidadosa, de modo que se identifique, com precisdo, a matéria a
ser discutida e os casos a serem atingidos, bem como se escolha o recurso que possibilite a
melhor analise das alegacfes debatidas.

Realizada a afetacdo da matéria, a desisténcia do recurso ndo impede a analise da
questdo objeto do recurso extraordindrio ou especiais repetitivos, consoante o previsto no art.

998, paragrafo Unico, do CPC, diante do interesse publico no julgamento da matéria.

Além do mais, € prevista no art. 1.038 do CPC a possibilidade de ampliacdo do
contraditério, com a participacdo de pessoas, Orgdos ou entidades com interesse na
controvérsia, bem como a realizacdo de audiéncia publica a respeito do tema, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento da matéria e, ainda, requisitar
informacBes aos tribunais inferiores a respeito da controvérsia (BRASIL, Lei n.° 13.105,
2015).

Julgado o recurso representativo, o acordao proferido servird de norte para o
julgamento dos demais recursos sobrestados, cujo destino se encontra regulado pelo art. 1.040
do CPC.

Sobre o tema, cite-se a professora Claudia Cimardi (2017, p. 225-226) esclarece:
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O julgamento de mérito dos recursos representativos da controvérsia
(selecionados na forma do art. 1.036, 81°, do NCPC) da origem a um
acérddo correspondente a precedente condutor da jurisprudéncia, que tem
forte tendéncia a se tornar uniforme e reiterada. O precedente condutor
influencia o destino dos recursos suspensos e as a¢fes em que se aguarda o
julgamento, nos termos do art. 1.039 a 1.041 do NCPC.

Assim, excetuando a resolucéo de litigios sobrestados e a producdo de capital juridico
para casos subsequentes, o julgamento dos recursos repetitivos permite que a parte desista da
acao em curso no primeiro grau de jurisdi¢do, antes de proferida a sentenca, se a questéo for
idéntica a resolvida pelo recurso representativo da controvérsia, independentemente do
consentimento do réu, mesmo que apresentada contestacdo, nos termos do art. 1.040, 8§ 1°e
3° do CPC (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015). Esse julgamento possibilita, ademais, que, se a
desisténcia ocorrer antes de oferecida a contestacdo, a parte ficara isenta do pagamento de
custas e de honoréarios advocaticios, consoante o disposto no art. 1.040, § 2° do CPC

(BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Alids, ndo se pode perder de vista que, na especifica hipotese do recurso extraordinario
repetitivo, a sua admissao ndo pode ser analisada sem se preocupar com a existéncia da

repercussao geral da matéria debatida.

Por fim, a professora Claudia Cimardi (2017, p. 225-226) elabora uma percuciente
distincdo entre a forca do precedente gerado em sede de recursos repetitivos e aquele

concebido no Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas:

Todavia, a forca do precedente gerado no julgamento dos recursos
repetitivos ndo é exatamente a mesma forca do precedente resultante da
decisdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Na primeira,
tem-se a incidéncia obrigatoria do precedente em razdo das normas gerais
inseridas no NCPC quanto a uniformizacdo da jurisprudéncia e das funcGes
constitucionais determinadas aos Tribunais Superiores. Na segunda, 0 NCPC
adicionou um reforco a obrigatoriedade, tornando-a mais incisiva, ao
garantir a observancia da tese fixada por meio da reclamacéo, que pode ser
proposta direta e imediatamente perante o tribunal que firmou o precedente.

A despeito das distingdes existentes entre os institutos citados, revela-se nitido o seu
propdsito de galgar maior uniformidade e coeréncia as decisdes judiciais, impondo nédo so a
mesma solucdo para casos idénticos, como também a possibilidade de que os litigantes se
utilizem de mecanismos processuais para que o precedente seja observado ou para demonstrar

gue o seu caso ndo se amolda na ratio decidendi firmada.
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Assim, o alcance do acesso a justica, ou a ordem juridica justa, podera ser mais célere,
coerente e isondmico, garantindo as partes a razoavel duracdo do processo (art. 5°, inciso
LXXVIII, CF/88).

3.2.3.4.4 As sumulas

Além das espécies acima retratadas, o Codigo de Processo Civil, acompanhando o
caminho ja tracado pelo diploma processual anterior, confere as suimulas especial destaque no

fito de contribuir para a uniformizagao da jurisprudéncia.

No entanto, estas foram inicialmente criadas com o intuito de auxiliar o trabalho dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, organizando os casos ja julgados, de modo a evitar

pronunciamentos contraditorios.

Para melhor ilustrar as circunstancias que ensejaram 0 nascedouro do instituto em

estudo, cumpre citar o Ministro Victor Nunes Leal (1981, p. 14):

Por falta de técnicas mais sofisticadas, a SUmula nasceu — e colateralmente
adquiriu efeitos de natureza processual — da dificuldade, para os ministros,
de identificar as matérias que ja ndo convinha discutir de novo, salvo se
sobreviesse algum motivo relevante. O habito, entdo, era reportar-se a cada
gual a sua memoria, testemunhando, para os colegas mais modernos, que era
tal ou qual a jurisprudéncia assente na Corte.

Com o passar do tempo, as sumulas assumiram papel importante no sistema de
precedentes adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, servindo como precedentes
qualificados para a resolucdo de demandas, expondo, através de procedimento especifico, a

jurisprudéncia dominante sobre a matéria.

Para o processualista Rodolfo de Camargo Mancuso (2001, p. 339), o direito sumular
ndo existe para exacerbar ou potencializar a funcdo judicante, mas sim para estabelecer
parametros seguros que impecam o arbitrio e a injustica com respostas discrepantes dadas a

casos substancialmente analogos.

Nesse particular, o professor Fabio Victor da Fonte Monnerat (2019, p. 176) expde

sobre as vantagens da jurisprudéncia sumulada:

A vantagem da jurisprudéncia sumulada € dupla, pois a um s6 tempo: a) é
fruto de um procedimento especifico voltado a questdo da verificacdo do
entendimento dominante, o que legitima em um grau muito maior seu
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produto e, a par disso, até por esse motivo; b) torna mais segura e
juridicamente mais explicita a constatacdo da pacificacdo do entendimento,
de seus contornos e sua atualidade.

A Lei Adjetiva Civil, em seu art. 926, 8§ 1° e 2°, aponta que os tribunais poderdo, de
acordo com o0s respectivos regimentos internos, editar sumula de sua jurisprudéncia
dominante, atendo-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao
(BRASIL, Lei n.°13.105, 2015).

No Supremo Tribunal Federal, a criacdo, alteracdo ou cancelamento de sumulas sera
objeto de deliberacdo pelo Plenario daquela Corte, por maioria absoluta, sendo que qualquer
Ministro pode propor a sua revisédo, de acordo com o arts. 102, 8 1° e 103, ambos do RISTF
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
2019).

No ambito do Superior Tribunal de Justica, por sua vez, compete a Corte Especial ou a
Secdo deliberar sobre a matéria a ser sumulada, por maioria absoluta dos seus membros. Se
entender que a matéria € comum as Secdes, cabera a Corte Especial tratar do tema, nos termos
do art. 122 e seguintes do RISTJ (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Regimento Interno
do Superior Tribunal de Justica, 2019).

Tratando-se de precedente vinculado, por forca do disposto no art. 927, inciso 1V, do
CPC, a adequacao do entendimento sumulado ao caso concreto deve ser realizado de maneira
muito cuidadosa, considerando que as sumulas apresentam contedo vago e abstrato,
limitando-se tdo somente a definir a tese juridica acerca de determinado tema (BRASIL, Lei
n.° 13.105, 2015).

Em obediéncia ao ja estudado dever de correlacdo, cabe ao julgador observar as
circunstancias dos casos que deram origem a sumula, de modo a averiguar se ha viabilidade

de aplica-la ao caso concreto.

Quanto a esse aspecto, o professor Luiz Guilherme Marinoni (2019, p. 307) melhor

aborda a questéo:

Como as simulas foram concebidas de modo a apenas facilitar a resolugédo
dos recursos, estas foram pensadas como normas com pretensdes
universalizantes, ou melhor, como enunciados abstratos e gerais voltados a
solucdo de casos. Note-se, entretanto, que as simulas sdo calcadas em
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precedentes e, portanto, ndo podem fugir do contexto dos casos que por eles
foram solucionados. Bem por isso, para se saber se uma simula é aplicavel a
outro caso, € necessario verificar o contexto fatico dos casos que lhe deram
origem, assim como as proposigdes sociais que fundamentaram 0s
precedentes que os solucionaram.

Com a edicdo da Emenda Constitucional n.° 45/2004, a Constituicdo da Republica
passou a prever, em seu art. 103-A, caput, a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, de
oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tergos do seus membros, apos reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simula vinculante em relacdo aos demais
orgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma da lei

(BRASIL, 1988).

Ainda de acordo com a Lei Maior (art. 103-A, § 1°), a simula vinculante terd por
objeto a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre érgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica, que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo
idéntica (BRASIL, 1988).

Verifica-se que, aléem do quorum qualificado, superior até mesmo ao exigido para
declarar a inconstitucionalidade das normas, a edicdo de simula vinculante pressupde a
existéncia de controvérsia atual sobre a matéria debatida, e que esta acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.

Por se tratar de conceito indeterminado, convém aludir novamente as licbes do
professor Luiz Guilherme Marinoni (2019, p .310) para elucidar o requisito da “controversia

atual”:

A sumula vinculante s6 pode ser editada quando houver “controvérsia atual”.
Entretanto, controvérsia atual ndo significa questdo constitucional que esta
em discussdo, ou que acaba de ser discutida. A controvérsia € atual quando
ha discussao acerca da precisa ratio decidendi dos precedentes que dizem
respeito a uma mesma questdo constitucional. Controvérsia, portanto,
representa ddvida sobre a ratio decidendi dos precedentes respeitantes a
determinada questdo constitucional.

Devidamente prevista na Constitui¢do, a Lei n.° 11.417/2006 veio a regulamentar o
processo de edicdo, cancelamento e revisdo das sumulas vinculantes, indicando o rol de

legitimados, a liturgia a ser seguida para sua confecgéo, dentre outros aspectos.
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De acordo com o art. 3° do sobredito diploma legislativo, sdo legitimados para a
edicdo, revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante: | — o Presidente da
Republica; 11 — a Mesa do Senado Federal; 111 — a Mesa da Camara dos Deputados; IV — o
Procurador-Geral da Republica; V — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VI — o Defensor Publico-Geral da Unido; VII — partido politico com representacdo no
Congresso Nacional; VIII — confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional;
IX — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; X — 0
Governador de Estado ou do Distrito Federal; XI — os Tribunais Superiores, os Tribunais de
Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territérios, os Tribunais Regionais Federais, 0s
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares
(BRASIL, Lein.°11.417, 2006).

Ainda que néo tenha legitimidade para deflagrar o sobredito procedimento de maneira
abstrata, os Municipios podem propd-lo, incidentalmente ao curso de processo em que seja
parte, 0 que ndo autoriza a suspensdo do processo, nos termos do art. 3°, § 1° da Lei n.°
11.417/2006 (BRASIL, Lei n.° 11.417, 2006).

Observa-se, ademais, existir previsdo legal expressa no sentido de que a deflagracéo
de procedimento destinado a edicdo, revisdo ou cancelamento de sumula vinculante néo
permite a suspensdo dos processos nos quais a questdo esteja sendo discutida, consoante o
disposto no art. 7° do diploma legal em estudo (BRASIL, Lei n.° 11.417, 2006).

Como forma de conceder viés democréatico ao procedimento, admite-se que o relator,
por decisdo irrecorrivel, venha a permitir a participacdo de terceiros na questdo, observando o
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, conforme previsto no art. 3°, § 2°, da Lei n.°
11.417/2006 (BRASIL, Lei n.°11.417, 2006).

Em defesa da seguranca juridica ou do excepcional interesse publico, o Supremo
Tribunal Federal podera, por decisdo de dois tercos dos seus membros, restringir os efeitos
vinculantes ou decidir que sé tenha eficacia a partir de outro momento, consoante o disposto
no art. 4° da referida norma (BRASIL, Lei n.° 11.417, 2006).

Em caso de descumprimento do enunciado vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo

indevidamente, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos
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ou outros meios admissiveis de impugnacgdo, nos termos do art. 103-A, 8 3° da Constituicdo
Federal, combinado com o 7° da Lei n.° 11.417/2006.

Na esfera administrativa, contudo, tratando-se de omissdo ou ato da administracéo
publica, o uso da reclamacéo s6 serd admitido apds o esgotamento das vias administrativas,
conforme previséo do art. 7°, § 1°, da Lei n.° 11.417/2006 (BRASIL, Lei n.° 11.417, 2006).

Esse aspecto, em particular, serd aprofundado quando do exame das restri¢cbes ao

acesso a jurisdicao civel.

Tecidas as premissas regulamentares necessarias, deve-se ressaltar que parte da
doutrina profere severas criticas a criacdo das simulas vinculantes no ordenamento juridico

brasileiro.

O professor Lénio Streck (2008, p. 164) as compara com a medida provisoria
facultada ao Poder Executivo, s6 que ao servico do Poder Judiciario, legitimando que o
Supremo Tribunal Federal passe a ser, ao mesmo tempo, criador e aplicador do direito:

Outro problema reside no fato de que a experiéncia das sumulas possibilita
gque o STF seja a0 mesmo tempo o criador do texto e seu
aplicador/concretizador no momento em que julga as reclamagdes em
virtude da ndo-aplicacdo do texto sumular pelos Tribunais inferiores. Talvez
por isso, as SVs representem uma contradicdo do e no sistema: o STF &, ao
mesmo tempo, o criador do texto e seu aplicador no momento em que julga
as reclamagdes em virtude da ndo aplicacdo das SVs. S&o, pois, “quase
ordenancas” com valor de lei. Sendo mais claro: a SV esta para o judiciario
assim como a medida provisoria esta para o executivo. Essa afirmacdo pode
parecer um tanto quanto provocativa — num primeiro momento -, mas
merece ser enfrentada para sabermos até que ponto a simula pode
comprometer as instituicdes democraticas criadas pela Constitui¢do de 1988.

Ainda nesse aspecto, Tiago Asfor Rocha Lima bem sintetiza as criticas proferidas em

face das simulas vinculantes:

E bastante comum ainda dizer-se que a forga vinculante é propria do Direito
legislado, ndo podendo ser estendida ao Direito judicado, ja que aos
magistrados ndo se concedeu o poder de criar o direito, distintamente do que
ocorre com o legislador, que é legitimado para desempenhar tal mister.
Sustenta-se inclusive a sua inconstitucionalidade, por afronta aos principios
da legalidade, da ampla defesa e do contraditério, do acesso a justica.
(LIMA, 2013, p. 245-246).
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A despeito da desaprovacdo por parte da doutrina, as sumulas vinculantes sdo uma
realidade no ordenamento juridico brasileiro. Segundo informacgdes extraidas do sitio
eletronico do Supremo Tribunal Federal, atualmente existem cinquenta e seis sumulas

vinculantes em vigor.

Frise-se, ademais, que as sumulas, vinculantes ou ndo, distinguem-se do precedente
judicial, na medida em que se caracterizam como meros enunciados normativos, que resumem

as teses julgadas.

llustrando a distingdo entre precedente e simula, colhem-se as licdes de Tiago Asfor
Rocha (2013, p. 197-198):

O enunciado sumular, vinculante ou ndo, ndo importa de qual tribunal, ndo é
verdadeiramente um precedente judicial. Como afirmado anteriormente, o
precedente judicial relaciona-se a uma decisdo judicial que contém
elementos suficientemente similares a de outras situagdes futuras e que, por
isso, é capaz de exercer alguma espécie de persuasao sobre o julgador.

A stimula de um tribunal é, no rigor técnico da palavra, uma reunido de
enunciados normativos emanados daquela corte de justica. Esses enunciados
normativos é que resumem teses ou principios juridicos encartados numa
variedade de casos julgados precedentemente pelo tribunal.

Assim como ocorre nas sumulas desprovidas de efeito cogente, a aplicacdo do

enunciado vinculante deve ser realizada com grano salis e ndo por mero silogismo, em

observancia ao dever de correlacao.
Sobre o tema, o professor George Abboud (2019, p. 1.078) discorre:

Em outros termos, a simula vinculante ndo é norma pronta acabada e
completa apta a solucionar diversos casos por silogismos. Esse entendimento
estd na contramdo do acesso hermenéutico porque impede que a
particularidade de cada caso concreto manifeste-se. Assim, a sumula
vinculante deve ser encarada como um texto normativo, de natureza
legislativa, apto a produzir tantas normas distintas quanto forem 0s casos
abrangidos por ela, essa perspectiva permite evitarmos a critica tdo bem
desenvolvida por Kaufmann do juiz como computador.

Sendo igualmente de observancia obrigatéria pelos juizes e tribunais, nos termos do
art. 927, inciso 1l, do CPC, as sumulas vinculantes também desempenham papel importante
ndo sO para a razoavel duracdo do processo (art. 5° inciso LXXVIII, da CF/88), como

auxiliam na busca pelo acesso a ordem juridica justa.
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Ultrapassados 0s aspectos pertinentes ao acesso a justica em suas multiplas feicdes,
passa-se ao estudo das condicionantes ao ingresso na jurisdicdo civel, abordando sua

compatibilidade com o previsto no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.
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4 O ACESSO A JURISDICAO CIVIL
4.1 O direito de acgéo e seus pressupostos

Inicialmente vinculado ao proprio de direito material pretendido, a denominada teoria
imanentista o direito de acdo evoluiu durante o tempo, a partir de vastos estudos realizados

por processualistas consagrados.

Além da teoria imanentista, também foi discutida a teoria concreta da acdo que, apesar
de realizar distincdo entre direito de acdo e direito material, proclamava que o primeiro s
existiria quando o segundo fosse reconhecido (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 281).

Houve, ainda, a teoria potestativa da acdo, cujo patrono era o processualista italiano
Giuseppe Chiovenda, que, ndo obstante mantivesse o entendimento acima destacado da teoria
concreta, defendia que o direito de acdo ndo era um direito subjetivo, mas sim potestativo, na
medida em que poderia ser exercitado contra o réu, que ndo podiam se Opor ao Seu exercicio
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 281).

Consoante a linha evolutiva, surge, em meados de 1949, a teoria abstrata da acéo,
desenvolvida pelo também processualista italiano Enrico Tullio Liebman. Com base nessa
concepgdo, o direito de agéo seria abstrato, incondicionado e autbnomo em relagéo ao Estado
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 281).

A ideia da abstracdo surge a partir da independéncia do direito de acdo com o direito
material afirmado. Para melhor elucidar esse aspecto, aludam-se aos ensinamentos de Fredie
Didier Jr. (2015, p. 282):

N&o se pode confundir, ainda, o direito de agdo com o direito que se afirma
ter quando se exercita o direito de acdo. O direito afirmado compde a res in
iudicum deducta e pode ser designado como o direito material deduzido em
juizo ou a acdo material processualizada. Direito de agdo e direito afirmado
sdo distintos e autdbnomos: o direito de acdo ndo pressupde a titularidade do
direito afirmado. Além disso, o direito de acdo permite a afirmagdo em juizo
de qualquer direito material. Por isso, diz-se que o direito de acdo ¢ abstrato,
pois independe do contetdo do que se afirma quando se provoca a
jurisdicéo.
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No entanto, a teoria abstrata sofreu certos temperamentos, dando espago ao surgimento
da teoria eclética da acdo, também atribuida a Liebman, para qual o direito de acdo, além de
independente do direito material almejado, ndo € incondicionado, somente podendo ser

exercido caso o autor preencha determinados requisitos, as chamadas condic¢des da acao.

Seguindo os ensinamentos de Liebman, Céndido Rangel Dinamarco e Bruno
Vasconcelos Carrilho Lopes (2018, p. 115) apontam que, embora independente do direito
material, o direito de acdo depende do modo como o direito a sentenca de mérito se relaciona
com a ordem juridica material e com a situacdo em que o0 autor se encontra em relacdo a sua

pretensé&o.

Para Francisco José Borges Motta e Rafael Tomaz de Oliveira (2017, p. 69), a
sobredita teoria é denominada de eclética por combinar elementos da teoria abstrata e da

teoria concreta.

Outrossim, destaca o professor Luiz Guilherme Marinoni (2019, p. 279) que o direito
de acdo interage com o art. 5°, XXXV e LIV, da Constituicdo Federal, ndo se restringindo
apenas ao direito de obter uma sentenca, contemplando também o direito a tutela jurisdicional

adequada, efetiva e tempestiva mediante processo justo.

Consagrando a teoria eclética, o Codigo de Processo Civil de 1973 exigia como
pressupostos para o exercicio do direito de acdo que a parte demonstrasse a sua legitimidade,
0 interesse processual e a possibilidade juridica do pedido, consoante o disposto no seu art.
267, inciso VI.

A nova Lei Adjetiva Civil, por sua vez, em seu art. 17, extirpou a necessidade de
demonstracdo da viabilidade juridica do pedido, limitando-se a exigir que a parte manifeste

ter interesse e legitimidade para postular em juizo.

A verificacdo da presenca das condi¢Ges da acdo deve ser feita in status assertionis

(teoria da assercdo), com base na postulacdo inicial feita pela parte.

Explicando essa avaliacdo feita prima facie pelo magistrado, Fredie Didier Jr. leciona
(2015, p. 366):
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N&o se trataria de um juizo de cognicdo suméria dessas questdes, que
permitiria um reexame pelo magistrado, com base em cognicdo exauriente.
O juizo definitivo sobre a existéncia desses requisitos far-se-ia nesse
momento: se positivo o juizo de admissibilidade, tudo o mais seria deciséo
de mérito, ressalvados fatos supervenientes que demonstrassem a perda do
requisito. A decisdo sobre o preenchimento ou ndo desses requisitos, de
acordo com esta teoria, seria sempre definitiva.
Uma vez verificada a auséncia de algum desses pressupostos para o0 exercicio do
direito de acdo, o mérito da causa ndo podera ser apreciado, sendo o0 processo extinto, sem
resolucdo de mérito, por meio de uma sentenca terminativa, a teor do previsto no art. 485, VI,

do CPC.

Com base nesses pressupostos, passa-se ao exame das citadas condi¢fes da acdo,
abordando seus principais aspectos. A definicdo de interesse, por seu turno, necessita de maior

espaco, na medida em que influenciara, sobremaneira, na capacidade para litigar em juizo.

4.1.1 A legitimidade ad causam

Disciplinada no art. 18 do CPC, a legitimidade para ser parte se relaciona com a
ligacdo que o autor e o réu possuem com o direito material pleiteado em juizo. Para serem
partes legitimas, cabe ao primeiro se denominar titular desse direito, enquanto o segundo deve

possuir uma obrigacdo correspondente a este.

Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes (2018, p. 118)

esclarecem sobre a conexdo entre a legitimidade e o direito material discutido em juizo:

A legitimidade ad causam é a qualidade para estar em juizo como
demandante ou demandado em relacdo a determinado conflito trazido ao
exame do juizo. Ela depende sempre de uma concreta relacdo entre o sujeito
e a causa e se traduz na relevancia que o resultado desta vira a ter sofre a
esfera de direitos do autor, seja para favorece-lo ou para restringi-la. Tem
portanto legitimidade ativa para uma causa o sujeito que em tese podera vir a
se beneficiar juridicamente dos efeitos da tutela jurisdicional pleiteada; e tem
legitimidade passiva aquele que também em tese poderd sofrer algum
impacto desfavoravel em sua esfera juridica.

Denominada pela doutrina como a “pertinéncia subjetiva da a¢édo” (DIDIER JUNIOR,
2015, p. 343), a legitimacéo ser classificada de duas formas: ordinaria e extraordinaria.
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A legitimac&o ordinaria se traduz no conceito classico de legitimidade, j& devidamente
descrito acima, quando o autor se apresenta em juizo como titular do direito material,

defendendo seu proprio direito.

Por outro lado, a legitimagdo extraordinéria, também chamada de substituicdo
processual ou legitimacdo anémala, ocorre quando o autor defende, em nome proprio,

interesse alheio. Esta legitimacéo pode ser classificada em autdnoma ou subordinada.

A legitimacdo extraordinéria autbnoma se d& quando o legitimado pode conduzir o
processo independentemente da participacdo do titular do direito litigioso, enquanto a
legitimacdo subordinada exige a presenca desse titular, podendo, contudo, o legitimado
extraordinario atuar como assistente litisconsorcial no feito, a teor do previsto no paragrafo
Unico do art. 18 do CPC.

A titulo de exemplo da legitimacdo extraordinaria é possivel citar a legitimacdo para as
acOes coletivas (art. 5° da Lei n.° 7.347/1985 e art. 82 da Lei n.° 8.078/1990), a legitimacao
para a propositura das ag0es de controle concentrado de constitucionalidade (art. 103 da
Constituicdo Federal), que a seguir serdo estudadas, a legitimacdo para a propositura do
mandado de seguranca por terceiro prejudicado (art. 3° da Lei n.° 12.016/2009), dentre outras

hipoteses.

Revela-se possivel, no tocante ao espectro da legitimacao extraordinaria, que a parte
transfira sua legitimidade para estar em juizo. E a chamada legitimacdo extraordinaria

negocial, ou atipica.
Sobre o tema, cite-se novamente Fredie Didier Jr. (2015, p. 72):

E possivel, também, negociacio para transferir a legitimidade ad causam
para um terceiro, sem transferir o proprio direito, permitindo que esse
terceiro possa ir a juizo, em nome préprio, defender direito alheio —
pertencente aquele que lhe atribui negocialmente a legitimacgdo
extraordinaria. Nesse caso, teremos uma legitimacdo extraordinaria
exclusiva decorrente de um negd6cio juridico: somente esse terceiro poderia
propor a demanda. Nao ha 6bice algum: se o titular do direito pode transferir
0 proprio direito ao terceiro (“pode 0 mais”), pode transferir apenas a
legitimidade ad causam, que é uma situacdo juridica que lhe pertence (“pode
0 menos”).

Por se tratar de renlincia a determinada posi¢&o juridica, o citado processualista baiano

ressalta que o negocio juridico deve ser interpretado restritivamente, de modo que o seu
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siléncio sobre a transferéncia da legitimidade deve ser interpretado como se 0 sujeito quisesse
manté-la (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 72).

H4, ainda, a legitimacdo exclusiva, quando apenas o titular do direito litigioso estara
habilitado a comparecer em juizo, e a legitimagdo concorrente, quando mais de um sujeito

podera discutir o direito material, formando, eventualmente, um litisconsércio.

Quanto ao momento de sua verificacdo, pode ser classificada em ordinaria, quando
verificada & luz da propositura da demanda, e derivada, na hipdtese de sucesséo processual, a
partir da ocorréncia de situacdes posteriores que venham a alterar a titularidade do direito

material pleiteado e, por conseguinte, a capacidade da parte estar em juizo.

Tecidas as balizas necessarias para 0 conhecimento dos aspectos essenciais da
legitimidade ad causam, passa-se ao estudo do interesse de agir como requisito para o

exercicio do direito de acéo.
4.1.2 A pretensao resistida como elemento do interesse de agir

Paralelamente a legitimidade para ser parte, o interesse de agir é apresentado por
Fredie Didier Jr. (2015, p. 359) como um requisito processual extrinseco positivo, cuja
auséncia acarreta a impossibilidade de examinar o pedido proposto.

Segundo o processor Humberto Theodoro Junior (2001, p. 52), o interesse de agir é
marcado pelo viés da instrumentalidade, de carater secundario, que surge a partir da
necessidade de se proteger, através do processo, o interesse substancial ou primério. A
doutrina classica costuma dividi-lo em dois aspectos: interesse-necessidade e interesse-

adequacao.

O interesse-adequacdo liga-se ao procedimento escolhido para a obtencdo do direito
pleiteado. Estara caracterizado quando o meio utilizado pelo demandante for habil a
concessao do objeto pretendido. Por seu turno, o interesse-necessidade (utilidade) se relaciona

a indispensabilidade do uso do processo para obter o0 bem da vida pretendido.

Nesse aspecto, Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes

(2018, p. 117) descrevem o interesse de agir da seguinte forma:
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O interesse de agir € o nucleo do direito de agdo. Esta presente quando o
provimento jurisdicional postulado for capaz de efetivamente ser Util ao
demandante, operando uma melhora em sua situacdo na vida comum, ou
seja, quando for capaz de trazer-lhe uma verdadeira tutela, a tutela
jurisdicional. Por isso, s6 se legitima o0 acesso ao processo e so € licito exigir
do Estado o pronunciamento de mérito pedido na medida em que ele possa
ter essa utilidade e essa aptiddo. Interesse, em direito, é a utilidade.
Ao apresentar suas conclusdes sobre o interesse de agir, Rodrigo da Cunha Lima
Freire (2005, p. 167) estabelece uma conexdo com a utilidade potencial da jurisdi¢do, tanto

para o autor como para o Estado:

E o interesse de agir condicionado a utilidade potencial da tutela
jurisdicional, que consiste na aptiddo objetiva do provimento jurisdicional
requisitado em conferir alguma vantagem ou beneficio juridico efetivo,

segundo o sistema juridico vigente.
Observa-se, assim, o carater ambivalente do interesse de agir, voltando ndo s6 aos
anseios processuais do jurisdicionado, mas também preocupado com a indevida utilizacdo da
maquina estatal, no intuito de impedir a propositura de acfes indesejadas, manejadas com

abuso de direito, que ndo produzirdo resultado util & jurisdig&o.

Em determinadas hipdteses, com a finalidade de caracterizar a existéncia do seu
interesse de agir, cabe a parte comprovar a existéncia de uma pretensdo resistida, isto €, uma
indevida recusa na entrega do bem juridico pretendido ou morosidade excessiva da parte

adversa em conceder uma resposta ao pleito questionado.

O acesso a jurisdicdo revela-se possivel ndo pelo esgotamento das tratativas
extrajudiciais, mas sim a partir da demonstracdo de que estes se tornaram in6cuos a alcangar o
direito almejado, necessitando-se recorrer ao aparato estatal para prevenir ou reparar a lesdo

cometida.

Nas palavras do professor Humberto Theodoro Junior (2001, p. 52), ndo se admite a
utilizacdo do processo como simples instrumento de indagacdo ou de consulta académica, de
modo gue s6 0 dano ou o perigo de dano juridico, representado pela efetiva existéncia de uma

lide, é que autoriza o exercicio do direito de agao.

Nessa esteira, 0 Ministro Mauricio Corréa, nos autos do Recurso Ordinario no habeas
data n.° 24-2/DF, assentou que (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1996):
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E principio axiomatico no nosso direito que s6 se pode postular em juizo
guem tem interesse de agir (CPC, arts. 3° e 267, VI), traduzido pela
necessidade de recorrer ao judiciario diante de uma pretensdo resistida, salvo
as excegdes expressamente previstas.

Quanto a esse aspecto, pode-se mencionar o julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n.° 631.240/MG, no qual restou assentado o
entendimento da necessidade de prévio requerimento administrativo nas acdes previdenciarias
que busquem a concessdo de beneficio, ndo se exigindo, contudo, o exaurimento das vias
administrativas (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Além disso, assentou-se, ainda, que antes da apreciacdo do pleito administrativo ou do

transcurso do prazo legal para sua analise ndo restara caracterizada ameaca ou les&o a direito.

No tocante a esse ponto, deve ser ressaltado que as discussdes havidas no mencionado
Recurso Extraordinario serdo abordadas em topico futuro, de modo a se analisar, com maior
profundidade, os argumentos utilizados pelos Ministros da Suprema Corte para assentar o

referido entendimento.

Por outro lado, a propositura de algumas acdes independe da demonstracdo da
pretensdo resistida, bastando que a parte comprove a necessidade-utilidade da intervencéo do
Poder Judiciério.

E o que ocorre, por exemplo, nas acdes meramente declaratorias, previstas no art. 19
do CPC, na qual o autor pretende obter uma simples declaragéo do aparato estatal, de modo a
dirimir a incerteza juridica quanto a existéncia, inexisténcia ou modo de ser de determinada

relacdo juridica, ou a declaracdo de autenticidade ou de falsidade de determinado documento.

Ainda nas ac¢Oes declaratorias, a Lei Adjetiva Civil admite o seu manejo ainda que

tenha ocorrido violacdo do direito, nos termos do seu art. 20.

Esclarecidos o0s aspectos atinentes ao interesse de agir, passa-se ao exame das
restricbes encontradas no ordenamento juridico patrio e na jurisprudéncia para 0 acesso a

jurisdicéo civil.

4.2 As restricOes impostas ao acesso a jurisdicao civil
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Ultrapassado o estudo do direito de agéo e suas condicionantes, cabe avaliar como o
ordenamento juridico trata o seu exercicio no &mbito civil, tragando as limitacdes existentes
ao acesso a jurisdicdo civil, em seus mais diversos procedimentos, e a interpretacao dada pelo

Supremo Tribunal Federal quando instado a se manifestar quanto ao tema.
4.2.1 Acdo Rescisoria

Segundo os ensinamentos do professor Pontes de Miranda (1988, p. 96-152), a acdo
rescisoria € herdeira da restitutio in integrum do direito romano, sendo por ele definida como
“acdo constitutiva negativa, como a acdo de revisdo criminal: tende a eliminacdo da
sentenca que passou em julgado; é a acdo para destruir, cindindo a coisa julgada formal das

sentencas proferidas .

Ainda sobre a natureza da acdo resciséria, Teresa Arruda Alvim e Maria Lucia Lins
Conceicdo (2019, n.p. — RB-3.1) apontam que esta ndo consiste em um recurso, mas sim uma
acdo que da origem a uma nova relacdo processual voltada a desconstituicdo do
pronunciamento judicial, normalmente de mérito, proferindo em outro processo e do qual ndo

caiba mais recurso.

Portanto, tem por objeto a desconstituicdo de uma decisdo transitada em julgado, a
partir da constatacdo de vicios que a inquinam e que admitem o manejo da acdo
desconstitutiva (iudicium rescindens), procedendo um novo julgamento da causa (iudicium

rescissorium).

Deve-se ponderar, no entanto, que a rescisdo da decisdo é hipotese excepcional, na
medida em que a coisa julgada material formada, segundo as licbes dos professores José
Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier (2003, 21-22), pressupfe a sua
imutabilidade e estabilidade, de modo a prestigiar a seguranca juridica das relacbes, que €
elemento essencial do Estado Democrético de Direito:

A coisa julgada é instituto cuja funcéo é a de estender ou projetar os efeitos
da sentenca indefinidamente para o futuro. Com isso, pretende-se zelar pela
seguranca extrinseca das relacbes juridicas, de certo modo em
complementacdo ao instituto da preclusdo, cuja funcdo primordial é garantir
a seguranca intrinseca do processo, pois que assegura a irreversibilidade das
situacdes juridicas cristalizadas endoprocessualmente. Esta seguranca
extrinseca das relacOes juridicas gerada pela coisa julgada material traduz-se
na impossibilidade de que haja outra deciséo sobre a mesma pretenséo.
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[...JCom efeito, ausentes a seguranca, a estabilidade e a previsibilidade, o
Direito “se constituiria, de certa forma mesmo, até em favor da
inseguranc¢a”.
Marcada pela excepcionalidade, a legislacdo impde requisitos mais rigorosos para
admitir a propositura da acdo rescisoria, indo além do interesse e da legitimidade previstos no

art. 17 do CPC.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2019, p. 23), autoriza-
se 0 ingresso com acgdo resciséria para tutelar o direito ao processo justo e do significado do
texto que serve a decisdo justa, elencando trés requisitos para que esta se concretize: a
observancia de um processo justo; a adequada outorga de sentido as alegacfes de fato ou da
causa e sua adequada verificacdo probatéria; e, por fim, a adequada individualizacdo do

direito aplicavel.

O proprio Codigo de Processo Civil expde, de forma exaustiva, as hipoGteses de
cabimento da acdo rescisoOria, elencando, ainda, outros pressupostos que devem ser

observados para a sua propositura.

Quanto a natureza da decisdo a ser rescindida, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero (2019, p. 21-22) lecionam que, segundo a concepgdo classica, o objeto da acédo
rescisoria estava ligado a desconstituicdo da coisa julgada, que, a rigor, s6 se formaria a partir
de decisbes de mérito. Contudo, esse modelo foi ampliado, admitindo-se que o manejo da
acdo em estudo contra toda e qualquer decisdo judicial que, de algum modo, impeca a

rediscussdo da questao.

Pode-se extrair do art. 966, caput e § 2° do CPC, que o ordenamento juridico
brasileiro adotou a concepcao ampliada, possibilitando a propositura da acao resciséria ndo so
contra a decisdo de mérito, mas também contra aquela que, embora ndo seja de meérito,

impeca a nova propositura da demanda ou a admissibilidade do recurso correspondente.

Como forma de garantir o direito ao processo justo e a decisdo justa, a Lei Adjetiva
Civil dispde, em seu art. 966, ser admissivel a rescisdo da decisdo quando: | — se verificar que
foi proferida por forca de prevaricagdo, concussao ou corrupgéo do juiz; Il — for proferida por
juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente; 111 — resultar de dolo ou coacdo da
parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulagdo ou coluséo entre as

partes, a fim de fraudar a lei; IV — ofender a coisa julgada; V — violar manifestamente norma
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juridica; VI — for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal
ou venha a ser demonstrada na prépria acao rescisoria; VII — obtiver o autor, posteriormente
ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que ndo pbde fazer uso,
capaz, por si soO, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII — for fundada em erro de
fato verificavel do exame dos autos (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Além dessas hipoteses, a Lei Adjetiva Civil, ao tratar do cumprimento de sentenca que
reconhece a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa, possibilita, em seu art. 525, 8§
12 e 15, o ingresso com a a¢do rescisdria quando o titulo executivo judicial exequendo estiver
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pela Corte Suprema
como incompativel com a Constituicdo Federal, em sede de controle concentrado ou difuso de
constitucionalidade (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

No caso acima, contudo, faz-se necessario que o0 reconhecimento da

inconstitucionalidade tenha ocorrido apds o transito em julgado da decisdo exequenda.

Caso se verifique a presenca de algum desses pressupostos, exige-se que a parte
proponha a acdo em estudo no prazo decadencial de dois anos, a contar do transito em julgado
da ultima decisdo proferida no processo, sob pena de extincdo desse direito, nos termos do art.
975 do CPC (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Esse prazo, entretanto, pode ter seu dies a quo alterado em trés circunstancias,
previstas nos arts. 525, § 15, e 975, 8§88 2° e 3°, todos do CPC. A primeira quando se tratar de
acao rescisoria fundada no inciso VII do art. 966, que terd seu termo inicial a partir da
descoberta da prova nova, observado o prazo maximo de cinco anos, contados do transito em

julgado da ultima decis@o proferida no processo (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

A segunda hipoétese se refere aos casos de simulacdo e colusdo das partes (art. 966,
inciso 111), cujo prazo comecara a contar, para o terceiro prejudicado e para o Ministério
Publico, que ndo interveio no processo, a partir do momento em que tém ciéncia da simulacéo
ou da colusdo (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Por fim, o terceiro e ultimo caso se refere ao disposto no art. 525, § 12° do CPC, ja

devidamente delineada acima, ocasido em que o prazo para propositura da agdo rescisoria sera
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contado a partir do transito em julgado da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, Lei n.°13.105, 2015).

Tratando-se de prazo decadencial, este ndo se suspende, ndo se interrompe e nédo flui
contra os incapazes (art. 198, I, c/c 208, do CC), aplicando-se, no mais, o disposto nos arts.
207 a 210 do Caodigo Civil.

Além do prazo, natureza da decisdo e da presenca dos pressupostos especificos para
rescisdo do julgado, exige-se, de acordo com o art. 968, inciso Il, do CPC, que a parte autora,
quando da propositura da lide, deposite a importancia de cinco por cento sobre o valor da
causa, limitado a mil salarios minimos, que se converterd em multa caso a acdo seja, por
unanimidade de votos, declarada inadmissivel ou improcedente (BRASIL, Lei n.° 13.105,
2015).

Por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.995/DF, o Supremo Tribunal
Federal foi instado a se manifestar sobre a constitucionalidade da exigéncia do depdsito
prévio para o ajuizamento de acdo rescisoOria, desta feita sob a Otica do art. 836 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, que, por sua vez, determina o recolhimento prévio

de vinte por cento do valor da causa.

Na ocasido, a Requerente, Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e
Turismo — CNC, alegava que a referida imposicao violava os principios da inafastabilidade da
jurisdicdo (CF, art. 5°, XXXV), da ampla defesa (CF, art. 5°, LV), da isonomia (CF, art. 5°,

caput) e da proporcionalidade.

Ao se debrucar sobre a questdo, em julgado de relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, a Corte Suprema deliberou, por maioria, que a referida exigéncia é constitucional, na
medida em que figura como mecanismo de desincentivo ao ajuizamento de demandas ou de
pedidos rescisérios aventureiros, ndo havendo violacdo a direitos fundamentais, mas simples
acomodacédo com outros valores constitucionalmente relevantes (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.995/DF, 2018).

Prolator do Unico voto dissonante, o Ministro Marco Aurélio se manifestou, em

sintese, no sentido de que a lei ndo pode condicionar o livre acesso ao Judiciario a realizagdo
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de depdsito prévio (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 3.995/DF, 2018).

Com base nesses elementos, verifica-se que a legislacéo ordinaria imp6e uma série de
restricbes ao manejo da acdo rescisoria, desde o preenchimento de determinados requisitos
formais, como a observancia do prazo decadencial para sua propositura e a efetivacdo de
depdsito prévio, como também outros de cunho material, como a existéncia de uma decisdo
que impeca a rediscussdo da questdo e a presenca dos pressupostos descritos no art. 966 do
CPC.

Por fim, deve-se destacar que, no ambito dos juizados especiais (Lei n.° 9.099/1995),
hd vedacdo expressa a utilizacdo da acdo rescisoria nas causas sujeitas ao procedimento
instituido por aquela Lei, nos termos do seu art. 59 (BRASIL, Lei n.° 9.099, 1995).

4.2.2 Reclamacéo

Fruto da construcdo pretoriana e diante do vacuo legislativo, a reclamagéo surge como
um instrumento juridico desenvolvido para combater as afrontas a autoridade e as decisdes

proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.
Sobre as circunstancias de seu nascedouro, discorre Gustavo Azevedo (2019, p. 92):

Em outras palavras, as reiteradas ofensas, pelas justicas locais, a
competéncia e as decisdes do STF, desenharam a necessidade de um
instrumento eficaz para combater essas ofensas, exatamente porque néo
existia nenhum instrumento atil para tanto. O STF, entdo, construiu a
reclamagdo constitucional, gradualmente, preenchendo o Vvacuo no
ordenamento juridico. Tratou-se de criagdo jurisprudencial para atender a
uma necessidade sécio-juridica do sistema. Social, porque havia a sensacao
de inseguranca juridica. Juridica, porque, para o ordenamento, ndo ¢é
saudavel o 6rgdo de clpula do Poder Judiciario — dotado de alto grau de
cogéncia — ser repetidamente afrontado.

Calcada na teoria dos poderes implicitos (theory implied powers), a ratio decidendi
qgue forma a base do nascimento desse instituto pode ser extraida do julgamento da
Reclamacdo n.° 141-SP em 1942, no qual o Supremo Tribunal Federal assentou o seu
cabimento para a preservacdo de sua competéncia e para a garantia da autoridade dos seus
julgamentos (XAVIER, 2016, n.p).
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De natureza juridica controversa, apesar da maioria da doutrina a caracterizar como
uma acdo, a reclamacéo foi inserida no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal em

1957, sendo este 0 seu primeiro diploma normativo (XAVIER, 2016, n.p).

Ao abordar sua natureza de agdo, Georges Abboud e Gustavo Favero Vaughn (2019, p.
419) destacam que “por meio dela é resguardado o interesse publico, subjetivo e abstrato de
postular ao Estado-juiz o exercicio da atividade judicante no sentido de pér fim a lide

aflorada por forca de descumprimento de algum comando judicial .

Ponderando acerca das funcdes da reclamagdo, o Ministro Marcelo Navarro (2000, p.

469) assevera:

Tem, desse modo, a reclamacéo, as funcGes de oferecer maior seguranga a
ordem juridico-constitucional, notadamente no que tange a estrutura
competencial das cortes maiores do Judicidrio, tracada, direta ou
indiretamente, pela Lei Magna, através de meio réapido e eficaz em preserva-
la. Ainda, de reforcar as decisGes desses 6rgdos como um instrumento de
respaldo jurisdicional expedito e direto. E, finalmente, de preservar, desse
modo — e ao menos em relagéo aos 6rgéos judiciarios aos quais € cometida -,
os referidos principios constitucionais do juiz e do promotor natural, e da
eficacia da tutela jurisdicional.

Com o advento da Constituicdo de 1988, a acdo em exame ganhou maior destaque,
com mencdes expressas no texto constitucional, sendo prevista para a preservacdo da
competéncia e garantia da autoridade das decisdes tanto do Supremo Tribunal Federal (art.
102, 1, CF), do Superior Tribunal de Justica (art. 105, “f”, CF) e do Tribunal Superior do

Trabalho (art. 111-A, 8§ 3°, CF).

Ainda no contexto de sua normatizacdo, a Lei n.° 8.038/1990, que veio a regulamentar
0s processos no ambito do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal,
estabeleceu o rito para a reclamacéo, prevendo a requisicdo de informacéo da autoridade a
quem foi imputada a préatica do ato impugnado, assim como a possibilidade de suspensao
desse ato, se necessario para evitar dano irreparavel (BRASIL, Lei n.° 8.038, 1990).

A partir da Emenda Constitucional n.° 45/2004, que instituiu as j& estudadas simulas
vinculantes, a reclamacéo ganhou uma nova hipétese de cabimento, podendo ser manejada no
intuito de garantir a observancia do teor do enunciado cogente, consoante a disposi¢do

prevista no art. 103-A, 8 3°, da Constituicdo Federal.
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No final de 2009, diante da controvérsia existente sobre o cabimento da reclamagdo no
Superior Tribunal de Justica contra decisdo de juizado especial, a Corte da Cidadania editou a
Resolucao n.° 12/2009, visando regular o seu uso nesse especifico caso (AZEVEDO, 2018, p.
61).

Com o julgamento da ADI n.° 2.212-1/CE, passou-se a admitir o uso da reclamagéo
nos tribunais estaduais (AZEVEDO, 2018, p. 63).

A partir da vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, a reclamagdo passou a ser
regida por um capitulo especialmente dedicado a matéria, em que se elencam ndo sO 0s seus

requisitos, como também o rito a ser seguido.

De acordo com o art. 988 da Lei Adjetiva, € cabivel a reclamagdo para: | — preservar a
competéncia do tribunal; 1l — garantir a autoridade das decisdes do tribunal; Il — garantir a
observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; IV — garantir a observancia de acérddo proferido
em julgamento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assungéo
de competéncia (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Obedecido o rito processual, que admite até mesmo a suspensdo do processo ou do ato
para evitar dano irreparavel, e uma vez julgada procedente a reclamacéo, o tribunal cassara a
decisdo exorbitante ou determinara medida adequada a solucdo da controvérsia, consoante
previsto no art. 992 do CPC (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Revela-se igualmente cabivel, desta feita perante o Supremo Tribunal Federal, em face
da decisédo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de simula vinculante,
negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente, sem prejuizo dos recursos ou outros meios

admissiveis de impugnagao.

Nesse particular, o Supremo Tribunal Federal, se a julgar procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial impugnada, determinando que outra seja proferida
com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso, de acordo com os ditames do art. 7°,
caput e 8 2°, da Lei n.° 11.417/2006 (BRASIL, Lei n.° 11.417, 2006).



122

Sendo reconhecida pela maioria da doutrina como uma agéo, utilizag&o da garantia das
garantias, segundo a denominagdo concedida pelo Ministro Marcelo Navarro Ribeiro Dantas

(2000, p. 501), esta sujeita a algumas restri¢des.

Ainda no Cddigo de Processo Civil, em seu art. 988, 8 5° é possivel extrair dois
pressupostos negativos para o seu cabimento, sendo inadmissivel seu manejo apds o transito
em julgado da decisdo reclamada e quando ndo esgotadas as instancias ordinarias, quando
proposta para garantir a observancia de acordéo recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida ou de acérddo proferido em julgamento de recurso extraordinario e especial
repetitivos (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Ao tratar da necessidade de esgotamento das vias ordinarias, o Supremo Tribunal
Federal, em voto de relatoria do Ministro Celso de Mello, proferido nos autos do Agravo
Regimental na Reclamagdo n.° 4.381/RJ, assentou que “o remédio constitucional da
reclamacéo ndo pode ser utilizado como um (inadmissivel) atalho processual destinado a
permitir, por razbes de carater meramente pragmatico, a submissao imediata do litigio ao

exame direto do Supremo Tribunal Federal ” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011).

Sobre o tema, a Corte Suprema, desta feita em julgado de relatoria do Ministro Luiz
Fux nos autos do Agravo Regimental na Reclamagdo n.° 31.579/SP, afirmou que “o
ajuizamento de reclamacéo contra decisdo da qual cabe recurso contraria o sistema juridico-

processual e revela-se disfuncional, caracterizando hipétese de abuso do direito de acéo. ”

Para o Superior Tribunal de Justica, segundo entendimento firmado no Agravo
Regimental na Reclamacdo n.° 32.945/RS, o esgotamento da instancia ordinéria ocorre
qguando o tribunal de segundo grau tenha se manifestado sobre o tema em sede de juizo de
retratacdo e o recurso especial interposto naquele feito pelo Reclamante ja tenha tido sua
admissibilidade examinada pelo segundo grau de jurisdicdo (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, 2017).

Outrossim, na especifica hipdtese de seu manuseio em face do descumprimento de
enunciado de sumula vinculante por ato ou omissdo da administracdo publica, 0 seu uso
somente sera admitido apds o esgotamento das vias administrativas, nos termos do art. 7°, §
1° da Lei n.° 11.417/2006 (BRASIL, Lei n.° 11.417, 2006).
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4.2.3 Habeas data e a necessidade de prévia recusa administrativa

Novidade trazida pela Constitui¢do de 1988 (art. 5°, LXI1X e LXXII), o0 habeas data se
destina a assegurar o conhecimento de informacgdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou banco de dados de entidades governamentais ou de carater publico
e para retificagdo de dados, quando nédo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou

administrativo.

Para professora Maria Garcia (2001, p. 116), a acdo constitucional em estudo se

relaciona com diversos direitos fundamentais basicos a pessoa humana:

O habeas data é instituto também conectado a uma das liberdades publicas,
o direito & informacdo (art. 5°, XXXIII, da CF/1988), pelo qual “todos tém
direito a receber dos oOrgdos publicos informacgBes de seu interesse
particular”. Mais, tem vinculag&o estreita com o direito a intimidade e a vida
privada, honra e imagem — expressdes do direito fundamental e basico da
dignidade da pessoa humana, decorrente do art. 1°, 111, da CF/1988.

Em que pese a Lei Maior ter previsto a possibilidade de impetracdo do habeas data, o

exercicio desse direito ainda carecia de regulamentacdo infraconstitucional.

Durante esse periodo de vécuo legislativo, o Superior Tribunal de Justica foi instado a
se manifestar sobre a necessidade de prévia recusa por parte da administracdo para que o

interessado pudesse manejar o habeas data.

Diante das inUmeras provocacdes sobre o tema, a Corte da Cidadania veio a editar a
Stmula n.° 02, no sentido de que “néo cabe habeas data (CF, art. 5°, LXXII, letra “a”) se ndo
houve recusa de informacdes por parte da autoridade administrativa” (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, 1990).

Somente quase dez anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal é que foi editada
a Lei n.° 9.507/1997, que veio a regular o direito de acesso a informagdes e disciplinar o rito
processual do habeas data.

Em consonancia com o entendimento do Superior Tribunal de Justica, foi exigido, em
seu art. 8°, paragrafo Unico, que o impetrante instruisse sua peti¢do inicial com a prova da
recusa da administracdo publica em viabilizar a informacao, retificar os dados questionados

ou fazer a anotagédo nos assentamentos do interessado (BRASIL, Lei n.° 9.507, 1997).
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No intuito de que o exercicio desse direito ndo restasse indefinidamente prejudicado
pela inércia da administracdo, a prépria legislacdo previu determinados prazos em que 0
siléncio da autoridade permitiria a postulacdo por meio do habeas data, quais sejam: dez dias
para a prestacdo das informacbes e quinze dias para a recusa das retificaches e anotacoes
(BRASIL, Lei n.° 9.507, 1997). Acaso ndo observado os sobreditos requisitos, o art. 10 da Lei
n. 9.507/1997 impde, de maneira expressa, 0 indeferimento da peticdo inicial apresentada
(BRASIL, Lei n.°9.507, 1997).

Antes mesmo da edicdo da sobredita Lei, o Supremo Tribunal Federal teve de se
manifestar acerca dessa exigéncia de prova da recusa para a impetracdo do habeas data, nos

autos do Recurso Ordinario em habeas data n.° 22-8/DF.

Na ocasido, segundo os termos voto-condutor do Ministro Celso de Mello, a agdo em
discussdo submete-se aos requisitos de procedibilidade previamente fixados no Cddigo de
Processo Civil, que traduzem as condicBes da acdo. Por esse motivo, entendeu ser necessario
que a parte demonstre a existéncia de um obstaculo ilegitimo que Ihe tenha sido oposto,
caracterizando a pretensdo resistida (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Ordinério
em Habeas Data n.° 22-8/DF, 1991).

Nesse contexto, concluiu a Suprema Corte que, diante da inexisténcia de prévio
obstaculo estatal, ndo ha que se falar em pretensdo resistida e, consequentemente, o autor sera
carecedor do direito de acao, por auséncia de interesse de agir.

Ressalta-se, por derradeiro, que para a caracterizacdo do supracitado interesse de agir,
segundo as licdes de Eduardo Talamini (2015, p. 1.741), ndo € necessario que o impetrante
demonstre a utilidade das informacg6es pretendidas ou que estas lhe serdo Uteis no exercicio de
algum direito, na medida em que o habeas data tutela o direito de que todos tém de conhecer

as informagdes armazenadas a seu respeito.
4.2.4 O prazo decadencial do mandado de seguranca

Previsto no art. 5°, LXIX e LXX, da Constituicdo Federal de 1988, o mandado de
seguran¢a — MS, individual ou coletivo, destina-se a proteger direito liquido e certo, nédo

amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso
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de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do
Poder Publico.

Hely Lopes Meirelles et al. (2010, p. 37) definem o direito liquido e certo amparado
pelo Mandado de Seguranca da seguinte forma:

Direito liquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua existéncia,
delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado no momento da
impetracdo. Por outras palavras, o direito invocado, para ser amparavel por
mandado de seguranca, ha de vir expresso em norma legal e trazer em si
todos os requisitos e condicGes de sua aplicacdo ao impetrante: se sua
existéncia for duvidosa; se sua extensdo ainda néo estiver delimitada; se seu
exercicio depender de situacdes e fatos ainda indeterminados, ndo rende
ensejo a seguranca, embora possa ser defendido por outros meios judiciais.
Para a utilizacdo desse instrumento, a Lei n.° 1.533/1951 previu, em seu art. 18, que 0
direito de o requerer extinguir-se-a4 decorridos cento e vinte dias contados da ciéncia, pelo
interessado, do ato impugnado, sendo essa regra mantida pela Lei n.° 12.016/2009, que passou

a ser o diploma base de sua regulamentacao.

Segundo os ensinamentos do professor Céssio Scarpinella Bueno (2009, p. 198), a
doutrina e jurisprudéncia ndo hesitam em reconhecer neste um prazo decadencial e néo

meramente processual, ndo se interrompendo, suspendendo e muito menos se prorrogando.

Contudo, a constitucionalidade desse prazo decadencial para impetragdo do Writ of
mandamus era tema controverso, vindo o Supremo Tribunal Federal, por meio da Simula n.°
632, a assentar o entendimento de que “é constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia

para a impetracdo do mandado de seguranca.”

Além dos debates acerca de sua conformacdo com a Constituicdo Federal, discutiu-se
na doutrina e na jurisprudéncia os efeitos, para o interessado, da inobservancia do interregno

legal.

Para Guilherme Freire de Barros Teixeira (2007, p. 18), a perda do prazo de cento e
vinte dias acarreta apenas a perda do direito de impetracdo do mandamus, ndo fulminando o

direito material, que podera ser pleiteado por outra via.

Nesse mesmo sentido, o Ministro Celso de Mello, em lapidar voto proferido no

Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n.° 21.362-1/DF, asseverou que:
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O prazo decadencial de 120 dias — a que se refere o art. 18 da lei 1533/51 —
opera, em face da sua eficcia preclusiva, a extin¢do do direito de impetrar o
writ constitucional. N&o gera, contudo, a extincdo do proprio direito
subjetivo eventualmente amparével pelo remédio do mandado de seguranca
ou por qualguer outro meio ordinario de tutela jurisdicional. Esse direito
subjetivo resta incélume e ndo se vé afetado pela consumacédo do referido
prazo decadencial, cujo Unico efeito juridico — reitera-se — consiste, apenas,
em inviabilizar a utilizagdo do remédio constitucional do mandado de
seguranga.
A consumacéo da decadéncia do direito de impetrar o0 mandado de seguranga
ndo confere juridicidade ao ato estatal impugnado, ndo tem o conddo de
convalida-lo e nem a virtude de torna-lo imune ao controle jurisdicional
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1992).
Observa-se, portanto, que a despeito de impedir a utilizacdo do mandado de seguranca,
a consumacao da decadéncia nao obsta que a parte manuseie outros instrumentos processuais

na busca pelo direito almejado.

Deve-se mencionar ainda o estrito cabimento do mandado de seguranca em sede de
controle judicial de constitucionalidade exercido durante o transcurso do processo legislativo

pelo Congresso Nacional.

De acordo com o julgamento proferido no MS n.° 32.033/DF, cujo voto-condutor foi
proferido pelo Ministro Teori Zavascki, e em consonancia com outros julgamentos proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal acerca da matéria, o controle judicial preventivo, por meio de
mandado de seguranca, cuja impetracdo € exclusiva por parlamentar, sera admitida quando
houver Proposta de Emenda Constitucional — PEC que viole expressamente clausula pétrea ou
PEC ou projeto de lei cuja tramitacdo ofenda, de forma manifesta, clausula constitucional que

discipline o processo legislativo (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Superados esses aspectos e dando continuidade ao tema em estudo, passa-se ao exame

dos filtros existentes para a admissibilidade dos recursos constitucionais.

4.2.5 A repercussdo geral no recurso extraordinario e o prequestionamento da matéria

como regra para admissibilidade dos recursos constitucionais

Além dos pressupostos de cabimento descritos no art. 102 da Constituicdo Federal,
exige-se, como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, a demonstracdo da
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas, filtro este inserido com a edigéo da

Emenda Constitucional n.° 45/2004 e fruto da evolucdo da arguicdo de relevancia federal.
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Emerge, portanto, um novo requisito de cabimento do recurso extraordinario, com o
intuito primordial de filtrar e limitar o nimero de casos a serem apreciados pelo Supremo

Tribunal Federal.

Nas palavras dos professores Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2019, p.
214), “a existéncia do filtro da repercussdo geral esta intimamente ligada a transformacéo do
Supremo Tribunal Federal em uma Corte Suprema — isto é, em uma corte de interpretacdo e

de precedentes ”.

Essa nova roupagem conferida ao recurso extraordindrio, que passa a atender ao
interesse do jus constitutionis e ndo mais para a tutela do jus litigatoris, demonstra o designio
de que a Suprema Corte passe a servir, de maneira primordial, a funcdo publica, ndo se

restringindo apenas a tutela de interesses particulares.

Ressaltada sua importancia, convém citar o conceito elaborado pelo Ministro Bruno
Dantas (2008, p. 246-247):

[...] repercussdo geral é o pressuposto especial de cabimento do recurso
extraordinario, estabelecido por comando constitucional, que impde que o
juizo de admissibilidade do recurso leve em consideracdao o impacto indireto
gue eventual solucdo das questdes constitucionais em discussao terd na
coletividade, de modo que se lhe terd por presente apenas no caso de a
decisdo de mérito emergente do recurso ostentar a qualidade de fazer com
gue parcela representativa de um determinado grupo de pessoas
experimente, indiretamente, sua influéncia, considerados os legitimos
interesses sociais extraidos do sistema normativo e da conjuntura politica,
econdmica e social reinante num dado momento historico.

Ainda sobre o escopo de atuacdo da repercussao geral, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero (2019, p. 213) destacam:

Sendo a fungdo do Supremo Tribunal Federal voltada para nomofilaquia
interpretativa e para o controle de constitucionalidade — em que prepondera o
escopo de adequada interpretagéo e aplicacdo da Constituicdo e de formacgéo
de precedentes — € evidente que a sua atuacdo estd subordinada a
demonstracdo de que a questdo enfrentada no curso extraordinario tem uma
dimensdo que extrapola o caso concreto, cujo julgamento seja capaz de
conduzir a unidade do direito (Art. 926 do CPC), quer de maneira
retrospectiva, pacificando-se o entendimento de determinada questdo cuja
solucdo é controversa na pratica judiciaria, quer de maneira prospectiva,
desenvolvendo-se o direito de acordo com as novas necessidades sociais.
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Nesse mesmo sentido sobre a exigéncia de ampla abrangéncia do tema debatido, o
Caodigo de Processo Civil dispbe, em seu art. 1.035, § 1° que, para efeito de repercussao
geral, sera considerada a existéncia ou ndo de questbes relevantes do ponto de vista
econémico, politico, social ou juridico que ultrapassem o0s interesses subjetivos do processo
(BRASIL, Lei n.°13.105, 2015).

Em que pese persistir certa cizania doutrinaria a respeito de sua natureza juridica, isto
é, se de natureza jurisdicional ou politica, a repercussao geral descortina uma nova hipétese
para o surgimento de um precedente qualificado, apto a desenvolver uma tese juridica que

resolva ndo s6 o caso pendente, mas sirva de guia para resolucao de demandas futuras.

O carater transcendente da repercussdo geral, que extrapola os limites da lide e os
interesses dos litigantes, foi reafirmado pelo Supremo Tribunal Federal em recente julgado de
relatoria do Ministro Roberto Barroso, nos autos do Agravo Regimental interposto no RE n.°
657.718/MG, em que foi decidido que o julgamento do recurso extraordinario interposto deve
prosseguir dado o carater objetivo do processo, inobstante o falecimento da parte (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2019).

Deve-se destacar, ademais, a preocupacao do legislador constitucional com a matéria,
impondo que o Supremo Tribunal Federal s6 pode recusar a existéncia da repercusséo geral
pela manifestacdo de dois tergos dos seus membros, de acordo com o art. 102, § 3° da
Constituicao Federal.

A teor do previsto no art. 1.035, 88 5° e 9° do CPC, uma vez reconhecida a
repercussdo geral, caberd ao relator determinar a suspensdo dos processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a matéria e tramitem no territério nacional,
devendo o recurso ser julgado no prazo de um ano, com preferéncia sobre os demais feitos,
ressalvados 0s que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus (BRASIL, Lei n.°
13.105, 2015).

Existem hipGteses em que a repercussao geral sera tida por existente, sempre que 0
recurso impugnar acérddo que contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal ou tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos
termos do art. 1.035, § 3°, da Lei Adjetiva Civil (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).
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Outrossim, sera presumida a sua existéncia em caso de interposi¢cdo de recurso
extraordinario em face de acérdao que julga Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
(IRDR), conforme a dicgdo do art. 987, § 1°, do CPC (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Além desse requisito para a admissibilidade do recurso extraordinario, deve-se
mencionar a necessidade de que a matéria seja discutida nas instancias ordinarias para que

esta possa ser analisada.

Mesmo que a Constituicdo Federal ndo trate do tema, o prequestionamento é exigido
tanto para o recurso extraordinrio como para o recurso especial, sendo fruto de construgéo
doutrinaria e pretoriana, a exemplo do writ of error do direito norte-americano (MEDINA,
2017, p. 219-222).

Sobre este requisito em particular, o professor José Miguel Garcia Medina leciona
(2017, p. 251):

Constata-se, pois, que 0 prequestionamento realizado pelas partes é
importante pois tem o cond&o de provocar a manifestagcdo do Tribunal local
acerca da questdo constitucional ou federal. Caso ndo haja manifestacéo,
pela decisdo recorrida, acerca de tal questdo, o recurso extraordinario ou
especial ndo serd admitido, mesmo que se trate de questdo de ordem publica.

O Supremo Tribunal Federal, por meio da Sumula n.° 282, dispde que “é inadmissivel
0 recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal
suscitada” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1963).

Na hipdtese de ser omissa a decisao recorrida quanto ao tema suscitado, admitiu-se na
jurisprudéncia a oposicdo de embargos de declaracdo prequestionadores, com o nitido
propdsito de reavivar a matéria, de modo que o Tribunal pudesse se manifestar sobre a

questdo constitucional ou federal discutida.

Contudo, ndo sendo opostos os aclaratérios, a Suprema Corte firmou entendimento,
devidamente exposto na Sumula n.° 356, no sentido de que “o ponto omisso da decisdo, sobre
o qual ndo foram opostos embargos declaratdrios, ndo pode ser objeto de recurso
extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 1963).
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Entretanto, o transcurso do tempo veio a enfraquecer o teor do mencionado enunciado
sumular, surgindo a ideia do prequestionamento ficto através da oposicdo de embargos de

declaracéo e de nova omisséo do tribunal a respeito da matéria devolvida.

Sobre o tema, assim asseveram Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2019, p.
121):

O efetivo enfrentamento da questdo constitucional ou da questdo federal
pode ser estimulado por meio de embargos declaratoérios, caso 0 acérddo do
gual se pretenda recorrer seja omisso a respeito (art. 1.022, inciso Il, do
CPC). Em outras palavras: a violagdo a Constituicdo ou a legislacéo federal
pode ser prequestionada mediante embargos declaratérios. [...]

Ainda que o acérddo recorrido ndo tenha enfrentado expressamente a causa
constitucional ou a causa federal, a parte pode interpor recurso
extraordinario ou recurso especial para as Cortes Supremas, desde que tenha
oposto embargos declaratérios prequestionando a matéria.

Essa concepcgdo de prequestionamento ficto € expressamente destacada no art. 1.025
do CPC, que preleciona “consideram-se incluidos no acordéo os elementos que o embargante
suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam
inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro, omissao,

contradicdo ou obscuridade ” (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Ainda quanto ao enfrentamento da matéria, o Superior Tribunal de Justica detém
enunciado sumular no sentido de que “a questédo federal somente ventilada no voto vencido
ndo atende ao requisito do prequestionamento” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
Stmula n.° 320, 2005).

No entanto, o Cdédigo de Processo Civil vigente, em seu art. 941, § 3°, dispBe que o
“voto vencido sera necessariamente declarado e considerado parte integrante do acérdéo

para todos os fins legais, inclusive de pré-questionamento” (BRASIL, Lei n.° 13.105, 2015).

Observa-se, dessa forma, que além das hipoOteses de cabimento expressamente
elencadas na Constituicdo e j& estudas alhures, exige-se, igualmente, o preenchimento de
outros pressupostos para o cabimento dos recursos constitucionais, limitando o acesso do

litigante as Cortes Superiores.
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Estabelecidas as premissas para a admissibilidade desses recursos, cabe examinar o
julgamento do recurso extraordinario n.° 631240/MG, no qual a matéria discutida neste

trabalho foi abordada de maneira expressa pelo Supremo Tribunal Federal.
4.2.6 O julgamento do Recurso Extraordinario n.° 631.240/MG

O exame do Recurso Extraordinario n.° 631.240/MG pelo Supremo Tribunal Federal
deteve grande importancia no cenario juridico brasileiro, na medida em que analisou, de
forma clara e direta, a possibilidade de se condicionar, nas demandas previdenciarias, 0 acesso

a jurisdicéo ao prévio requerimento administrativo.

Diante de sua relevancia para a questdo, cumpre analisar, de maneira pormenorizada,
0S aspectos essenciais do voto-condutor e os principais apontamentos proferidos pelos

Ministros que compuseram o julgamento.

De acordo com o relatério elaborado pelo Ministro Relator, o Recurso Extraordinério
em exame, com repercussdo geral reconhecida, teve origem numa a¢éo individual proposta na
Comarca de Teofilo Otoni/MG, por meio do qual se buscava a concessao de aposentadoria
rural por idade, sem ter sido realizado o prévio requerimento administrativo junto ao Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Ao apreciar a lide, o Juiz de primeiro grau extinguiu o feito, sem resolucdo do mérito,
com fulcro no art. 267, inciso VI, do CPC/1973, por concluir que a auséncia de pretensdo

resistida descaracterizaria o interesse de agir (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Interposto o recurso competente, a sentenca de base foi anulada, sob o argumento de
que a exigéncia do prévio requerimento administrativo violaria o preceito constitucional do

livre acesso ao Poder Judiciario (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Irresignado, o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS — interp6s tanto Recurso
Especial, como o Extraordinario, este Gltimo calcado no art. 102, inciso Ill, alinea “a”, da
Constituicdo Federal, alegando a violagdo dos art. 2 e 5° inciso XXXV, da Lei Suprema
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).
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N&o sendo admitidos na origem, foi interposto Agravo de Instrumento, vindo o entéo
Relator do feito, Ministro Joaquim Barbosa, a determinar sua conversdo em Recurso
Extraordinario (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Em observancia ao disposto no art. 102, 8 3°, da Carta Magna, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada em
10 de dezembro de 2010, sendo vencido apenas o Ministro Ricardo Lewandovski (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2014).

Ap0s a substituicdo do Relator originario pelo Ministro Luis Roberto Barroso em 26
de junho de 2013, a Unido, o Defensor Publico-Geral Federal e o Instituto Brasileiro de
Direito Previdenciario — IBDP — foram admitidos como amicus curiae no feito, em
consonancia com o art. 543-A, § 6° do CPC/1973 e do art. 323, § 3° do RISTF (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2014).

Ao iniciar seu voto, o relator apontou que a jurisprudéncia daquela Corte Superior
sempre se posicionou de maneira favoravel no sentido de que a extingdo dos processos por
auséncia de condicBes da acdo ndo viola a inafastabilidade da jurisdicdo (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2014).

Apos tecer consideracdes doutrinarias sobre o interesse de agir enquanto condicdo de
acao, destacando sua estreita ligacdo com os principios da economicidade e da eficiéncia, sob
pena de permitir o prosseguimento de processos “inuteis, inadequados ou desnecessarios”, 0
Relator realizou ponderacgdes acerca das acOes que pleiteiam a concessdo de beneficios e a
necessidade de provocacdo do administrado para obté-lo (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2014).

Entendeu o Relator que sem o requerimento do beneficiario, ndo se caracteriza lesdo
ou ameagca a direito, sendo esse, portanto, na 6tica do Ministro Barroso, pressuposto legitimo
para se acionar o Poder Judiciario, sem se exigir, por outro lado, o exaurimento das vias
administrativas (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Nesse ponto, o Ministro Relator acentuou a distin¢do entre prévio requerimento e
exaurimento das vias administrativas, esclarecendo ser suficiente a mera postulagédo

administrativa do beneficio, perante a primeira instancia com atribuicdo para conhecé-lo, ndo
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se impondo o esgotamento dos recursos admissiveis (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2014).

Em outro trecho do seu voto, de cardter mais pragmatico, o Relator descreveu
circunstancias faticas, apontando o numero de atendimentos realizados anualmente pelas
Agéncias da Previdéncia, no importe de quase oito milhdes de pedidos administrativos de
concessao de beneficio, dos quais, segundo o Ministro Barroso, em média 55% sdo deferidos
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014). Em seguida, destacou que o INSS é o maior
litigante do pais, respondendo por mais de 34% dos processos que ingressaram na Justica
Federal de 1.° Grau e por 79% nos Juizados Especiais (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2014).

Com base nessas informacdes, asseverou o Relator que o Poder Judiciario ndo tem
estrutura necessaria para atuar paralelamente ao INSS enquanto instancia originaria de
recepcdo e processamento de pedidos para concessao de beneficios previdenciarios (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2014).

Durante os debates discutiram-se, ainda, outras questdes praticas da medida, nas quais
foi pontuado que possivelmente existem mais Agéncias do INSS do que Comarcas do Poder
Judiciério aptas a atender o cidaddo, motivo pelo qual seria, em tese, mais vantajoso, optar por
pelo requerimento administrativo (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Como referido no topico 4.2.3, o habeas data se destina a assegurar o conhecimento
de informacGes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou banco de dados de
entidades governamentais ou de carater publico e para retificagdo de dados, quando ndo se

prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo.

Considerando o alcance da decisdo tomada em sede de Repercusséo Geral, 0 Relator
entendeu prudente especificar a hipotese em que a tese firmada seria adotada. Para tanto, fez
uma distincdo entre as acdes que pretendem obter uma prestacdo ou uma vantagem
inteiramente nova e aquelas que visam ao melhoramento ou & protecdo de vantagem ja
concedida ao demandante (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

A partir desses pressupostos, o Relator afirmou que somente naquelas a¢gdes em que se

busca a obtengdo original de uma vantagem é que a auséncia de prévio requerimento
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administrativo podera implicar na extin¢do do processo, sem resolu¢do do mérito, sendo isto
desnecessario quando for pleiteado o melhoramento de determinada situacdo ou quando
houver entendimento da Autarquia Previdencidria notoriamente contrario a pretensao do
interessado (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Na parte final de sua explanagdo, o Ministro Relator propds a adocdo de uma formula
de transicdo para as agdes ajuizadas antes da conclusdo do julgamento, que nao tenham sido

instruidas com a prova do prévio requerimento administrativo. Vejamos, ipsis litteris:

(i) caso a acdo tenha sido ajuizada no ambito de Juizado Itinerante, a
auséncia de anterior pedido administrativo ndo devera implicar a extin¢ao do
feito. Isto porque os Juizados Itinerantes sdo iniciativas organizadas do
Poder Publico para promover o acesso a Justica em comunidades usualmente
remotas, com dificuldade de acesso aos servigos publicos em geral. Assim,
extinguir as acdes ja ajuizadas nesse contexto frustraria as expectativas dos
jurisdicionados e desperdigaria um enorme esfor¢co logistico. Para o0s
Juizados Itinerantes futuros essa ressalva ndo € necessaria, porque o INSS
tem encaminhado as comunidades um posto mével de atendimento antes da
efetiva realizacdo do Juizado Itinerante, assegurando 0 acesso prévio a via
administrativa;

(i) caso o INSS ja tenha apresentado contestacdo de mérito, esta
caracterizado o interesse em agir pela resisténcia a pretensdo. Em razdo das
oscilagbes jurisprudenciais na matéria, essa solugdo se justifica para os
processos ja ajuizados e ndo ocasionara prejuizo as partes, uma vez que
preserva o contraditério e permite ao juiz decidir a causa tendo ciéncia dos
motivos pelos quais o INSS se opde ao pedido; e

(iii) as demais acBGes que ndo se enquadrem nos itens (i) e (ii) serdo
sobrestadas e baixadas ao juiz de primeiro grau, que devera intimar o autor a
dar entrada no pedido administrativo em até 30 dias, sob pena de extingao do
processo por falta de interesse em agir. Comprovada a postulagdo
administrativa, o juiz intimard o INSS para se manifestar acerca do pedido
em até 90 dias, o dobro do prazo legal (art. 41-A, § 5° da Lei n°
8.213/1991), em razdo do volume de casos acumulados. Se o pedido for
acolhido administrativamente ou ndo puder ter o seu mérito analisado devido
a razbes imputaveis ao préprio requerente (e.g., ndo comparecimento a
pericia ou a entrevista administrativa), extingue-se a a¢do. Do contrario,
estara caracterizado o interesse em agir e o feito devera prosseguir. Em
qualquer caso, a analise quanto a subsisténcia da necessidade do provimento
jurisdicional deveré ser feita pelo juiz.

55. Em todos os casos acima — itens (i), (ii) e (iii) —, tanto a andlise
administrativa quanto a judicial deverdo levar em conta a data do inicio da
acdo como data de entrada do requerimento, para todos os efeitos legais.
Esta ressalva destina-se a impedir que o0 autor tenha o beneficio negado em
razdo de eventual perda da qualidade de segurado superveniente ao inicio da
acdo, em razdo do longo periodo de tempo em que 0S Pprocessos
permaneceram sobrestados aguardando a solucgdo definitiva da controvérsia
pelo Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014)
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Por derradeiro, o Relator se manifestou pelo parcial provimento do recurso, para
reformar o acdrddo recorrido a fim de determinar a baixa dos autos ao Juizo de primeiro grau,
o0 qual deveria intimar a autora para dar entrada no pedido administrativo em 30 (trinta) dias,
sob pena de extincdo (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Uma vez comprovada a postulacdo administrativa, decidiu o Relator que o juiz devera
intimar o INSS para que, em 90 (noventa) dias, colha as provas necessarias e profira decisdo
administrativa, considerando como data de entrada do requerimento a data do inicio da acéo,
para todos os efeitos legais. O resultado da analise administrativa serd comunicado ao juiz,
que apreciara a subsisténcia ou ndo do interesse em agir (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2014).

Iniciada a votagéo, o primeiro a corroborar com o voto do relator foi 0 Ministro Teori
Zavascki, acrescendo, contudo, alguns comentarios. Segundo o Ministro, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal é firme ao considerar que o direito de acdo garantido pelo art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal ndo € incompativel com a submissdo do demandante a
certos pré-requisitos de ordem processual, estabelecidos nas leis ordinarias (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2014).

Ainda nesse contexto, o Ministro Teori afirmou que “ndo pode se considerar presente
0 interesse de agir em Juizo nas hipdteses em que o demandado ndo tem o dever de prestar,
ou porque a prestacdo é inexigivel ou porque sua satisfacdo pressupde a provocacdo do
titular do direito” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Dessa forma, concluiu o Ministro que se o segurado, podendo se aposentar, ndo requer
0 beneficio, o INSS nédo tem o dever nem mesmo a faculdade de fazé-lo de oficio, motivo pelo
qual ndo ha que se falar em violacdo ou ameaca a direito pela Instituicdo Previdenciaria antes
mesmo do requerimento da aposentadoria (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014). O
Ministro Luiz Fux, em seu voto, também corroborou com o posicionamento do Ministro
Barroso, expondo as licbes do Professor Alberto dos Reis acerca a indispensabilidade de um
justo motivo para movimentar a funcdo jurisdicional e de Enrico Tullio Liebman sobre a
necessidade de uma lesdo ou ameagca a direito para demandar (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2014).
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Ato continuo, o Ministro Gilmar Mendes proferiu seu voto aderindo, na integra, ao
entendimento do Ministro Relator. Dentre outras consideracdes, destacou 0 Ministro Gilmar

que:

Quando o texto constitucional fala que nenhuma lei excluira da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, usa uma férmula retérica para
dizer que ndo pode haver disposicdes legais que obstaculizem o exercicio de
direito, mas ndo significa que a lei ndo possa disciplinar a matéria. Até
porque, do contréario, n6és chegariamos a um resultado estramboético, nés
teriamos que declarar a inconstitucionalidade do Codigo de Processo Civil,
gue estabelece todas as condices da acdo, prazo para propor recurso [...].
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).
Citando a existéncia de decisdes que ele proprio proferiu naquela Corte, 0 Ministro
Celso de Mello também acompanhou, em sua totalidade, o voto proferido pelo Ministro
Relator. Em sua exposicdo, asseverou que ‘“a mera previsdo legal concernente aos
pressupostos processuais e as condi¢cdes da acdo ndo caracteriza, por si s, transgressao ao
direito fundamental a protecdo judicial efetiva amparado pela Constituicdo da Republica.”

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Revendo o seu posicionamento em casos similares, 0 Ministro Ricardo Lewandowski
proferiu seu julgamento em consonancia com o Ministro Relator, destacando estar convencido
da inexisténcia de lesdo nem ameaca de lesdo a direito suscetivel de ser apreciada pelo Poder
Judiciario enguanto nédo restar caracterizada a resisténcia por parte do INSS em satisfazer a
pretensdo solicitada, sendo necessario, portanto, um prévio requerimento administrativo
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Entre os dissonantes, o Ministro Marco Aurélio foi o primeiro a apresentar sua
divergéncia. Em sua manifestacdo, entendeu tratar-se de uma clausula pétrea que garante o
ingresso no Poder Judiciario para afastar lesdo ou ameaca a direito (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2014). Exp0s que a Constituicdo de 1988 ndo repetiu o dispositivo previsto
na Constituicdo anterior que estipulava a necessidade de prévio requerimento administrativo
para depois recorrer-se ao Poder Judiciario. Em vista disso, indagou se seria possivel abrir
uma excecdo e aditar a Carta da Republica, exibindo seu receio de que esse posicionamento se

estenda a outras situacdes juridicas (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Em seguida, apos alguns debates, o Ministro Marco Aurélio, citando o disposto no art.
109 da Constituicdo Federal, asseverou, em sintese, que toda vez que o legislador constituinte
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quis excepcionar no tocante ao prévio requerimento administrativo antes de se ingressar no
Judiciério, ele o fez (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Dessa forma, entende o Ministro Marco Aurélio ndo haver outras excegdes sendo
aquelas previstas na propria Constituicdo Federal, ligada a Justica do Trabalho, nos dissidios
coletivos de natureza econémica, e a Justica Desportiva, quanto a competi¢des e disciplinas
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

A outra divergéncia foi pronunciada pela Ministra Carmen Ldcia, apontando que tudo
que cerceia, de alguma forma, o acesso a jurisdicdo afronta o Direito Constitucional, a
sindicabilidade de todos os atos e omissdes da Administracdo Publica. Assegurou a Ministra
que “fodo aquele que se acha titular de direito, a meu ver, tem de fer realmente o acesso”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Diante dessas consideracGes e segundo o extrato de ata lavrado, foi proclamado o
resultado, por maioria, pelo conhecimento e parcial provimento ao recurso, nos termos do
voto do Ministro Relator, restando vencidos, em menor extensdo a Ministra Rosa Weber, que
se posicionou pelo ndo conhecimento do recurso, e, integralmente, os Ministros Marco

Aurélio e Carmen Ldcia.

Em virtude da aposentadoria do Ministro Joaquim Barbosa em junho de 2014, o
Supremo Tribunal Federal estava com quorum reduzido, considerando que a nomeacao do

Ministro Edson Fachin se deu apenas em junho do ano seguinte.

Superado esse aspecto e considerando as ponderagdes dos votos vencedores, é de
conhecimento publico o abarrotamento e a morosidade da Justica Brasileira, com inimeras
novas demandas sendo propostas anualmente, sem que as antigas obtenham o competente

desfecho.

Como o resultado do julgamento, além das regras de transi¢cdo acima transcritas, foram

fixadas algumas teses a serem seguidas em casos futuros.

Como se observou, a Suprema Corte firmou entendimento pela compatibilidade das
condigdes da agdo com o disposto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo, de modo a exigir o
prévio requerimento administrativo nas acOes previdenciarias que busquem a concessdo de

beneficio, ndo se exigindo, contudo, o exaurimento das vias administrativas.
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Nesse aspecto, assentou-se, ainda, que antes da apreciagdo do pleito administrativo ou
do transcurso do prazo legal para sua andlise ndo restard caracterizada ameaca ou lesdo a

direito.

Por outro lado, se o posicionamento da Administracdo for notdria e reiteradamente
contrério a postulacdo do segurado, entendeu a Suprema Corte pela desnecessidade de prévio

requerimento administrativo.

Outrossim, tratando-se de pedido de revisdo, restabelecimento ou manutencdo de
beneficio anteriormente concedido, admitiu-se que o pedido possa ser formulado diretamente
em juizo, considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a prestacdo mais vantajosa
possivel, salvo se depender da analise de matéria de fato ainda ndo levada ao conhecimento da

Administragéo.
4.2.7 A jurisdicdo constitucional e suas condicionantes

Além das hipdteses acima descritas, cumpre observar que o0 acesso a jurisdicao
constitucional pela via direta exige a observancia de certos requisitos de cunho formal e

material.

Para o melhor delineamento do estudo, as a¢Oes tipicamente previstas serdo abordadas
de maneira individualizada, destacando tanto os pressupostos para a legitimacdo para agir in

abstracto e in concreto.

4271 A acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) e a acdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC)

Desde a sua criacdo no ordenamento juridico brasileiro por meio da Emenda
Constitucional n.° 16/1965 a Constituicdo de 1946, a legitimidade ativa para a propositura da
acao direta de inconstitucionalidade era restrita ao Procurador Geral da Republica, vindo a
Constituicdo de 1988 a representar um novo paradigma quanto ao tema, apresentando um

extenso rol de legitimados para sua propositura.

Em seu art. 103, a Constituicdo Federal elenca aqueles que estdo habilitados para
propor acao direta de inconstitucionalidade: I — o Presidente da Republica; 11 — a Mesa do
Senado Federal; Il — a Mesa da Camara dos Deputados; IV — a Mesa de Assembleia
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Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V — o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; VI — o Procurador-Geral da Republica; VII — o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX — confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional (BRASIL, 1988).

Para Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes (2005, p. 142), a outorga
do direito de propositura a diferentes 6rgdos estatais e organizacfes sociais ressalta o carater
objetivo do processo de controle abstrato de normas, na medida em que o autor ndo alega a
existéncia de lesdo a direitos, proprios ou alheios, atuando como representante do interesse
publico.

Dentre os habilitados a propositura da acdo direta, a doutrina os classifica em
legitimados universais e especiais. Enquanto os primeiros ndo necessitam demonstrar nenhum
interesse especial no julgamento da matéria proposta, 0s demais necessitam comprovar que a
matéria debatida repercute, de alguma forma, em sua esfera juridica, a denominada

pertinéncia tematica.

Sobre esse ponto, Ministro Luis Roberto Barroso (2019, p. 228-229) elucida:

Ao longo dos anos da vigéncia da nova Carta, e independentemente de
gualquer norma expressa, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
consolidou uma distingdo entre duas categorias de legitimados: (i) os
universais, que sdo aqueles cujo papel institucional autoriza a defesa da
Constituicdo em qualquer hipotese; e (ii) os especiais, que sdo 0s 6rgaos e
entidades cuja atuacdo é restrita as questdes que repercutem diretamente
sobre sua esfera juridica ou de seus filiados e em relagdo as quais possam
atuar com representatividade adequada.
Dessa forma, na esteira dos ensinamentos do Ministro Barroso, sdo legitimados
universais o Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da Camara, o Procurador-Geral
da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e partido politico com

representacdo no Congresso Nacional.

Os legitimados especiais, por sua vez, sdo o Governador de Estado ou do Distrito
Federal, Mesa da Assembleia Legislativa ou a Camara Legislativa do Distrito Federal e a

confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
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Na especifica hipdtese das entidades de classe de &mbito nacional, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal delineia uma série de requisitos para que esta possua legitimidade

ativa para a propositura da acéo direta.

Segundo a sistematizagdo elaborada pelo Ministro Barroso a partir dos julgados da
Suprema Corte (BARROSO, 2019, p. 232-234), exige-se que a entidade possua filiados em
pelo menos nove Estados da Federacdo, em analogia com a Lei Organica dos Partidos
Politicos, assim como que os filiados da entidade estejam ligados entre si pelo exercicio da
mesma atividade econbmica ou profissional e que a entidade represente a integralidade da

categoria econdmica e ndo apenas uma parcela setorizada dessa.

Ainda segundo a sintese do Ministro Barroso (2019, p. 235-236), atualmente admite-se
a legitimidade das ‘“associacdes de associacdes”, sendo dispensdvel que a entidade relna

apenas pessoas juridicas que integrem segmentos de um mesmo mercado.

Por derradeiro, menciona o citado Ministro que a exigéncia de pertinéncia tematica
para as entidades de classe de ambito nacional é a que mais se aproxima do conceito

processual de interesse de agir:

Outra linha restritiva da legitimacdo das entidades de classe de ambito
nacional é a denominada pertinéncia tematica. A ideia, a rigor, mais se
aproxima do conceito processual que identifica o interesse em agir: é preciso
que haja uma relagdo l6gica entre a questdo versada na lei ou ato normativo
a ser impugnado e os objetivos sociais da entidade requerente. (BARROSO,
2019, p. 237).
Percebe-se, portanto, que além do rol estrito de habilitados in abstracto para a
propositura da acdo direta, a jurisprudéncia restringe ainda mais o alcance dessa legitimidade,
impondo requisitos outros para que a parte possa provocar o0 exercicio da jurisdi¢do

constitucional.

Quanto ao objeto, admite-se a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade para
atacar emenda constitucional, lei complementar, lei ordinaria, lei delegada, medida provisoria,
decretos autdnomos, decretos legislativos e resolucBes, legislacdo estadual e tratados

internacionais.

No tocante a agdo declaratoria de constitucionalidade, novidade introduzida pela

Emenda Constitucional n.° 03/1993, a legitimidade para sua propositura era inicialmente mais
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restrita, admitindo-se apenas como habilitados o Presidente da Republica, as Mesas do
Senado Federal e da CAmara dos Deputados e o Procurador-Geral da Republica.

Entretanto, por meio da Emenda Constitucional n.° 45/2004, o rol de legitimados
ativos foi equiparado ao da acdo direta de inconstitucionalidade, de modo que o disposto no
art. 103 da Constituicdo Federal passou a contemplar os habilitados para ambas as acdes.

Por outro lado, as sobreditas agdes constitucionais apresentam requisitos distintos

quanto ao ato normativo questionado.

A acdo direta de inconstitucionalidade, segundo as licGes do Ministro Gilmar Mendes
(2014, p. 210), ndo exige a conviccdo da ilegitimidade da lei, sendo admissivel sua
propositura quando o autor tivesse divida sobre sua constitucionalidade:

Assim, o exercicio do direito de propositura da representacdo de
inconstitucionalidade ndo exigia a conviccdo sobre a ilegitimidade da lei,
afigurando-se igualmente admissivel a acdo proposta nas hip6teses em que o
autor estivesse na davida sobre a sua constitucionalidade ou, ainda, quando
estivesse convencido da sua constitucionalidade, mas um estado de incerteza
sobre a sua legitimidade reclamasse uma decisdo definitiva e vinculante do
Supremo Tribunal Federal.

Para 0 manejo da acdo declaratéria de constitucionalidade, entretanto, a Lei n.°
9.868/1999, que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade
e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, exige que 0
autor indique, em sua peticdo inicial, a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a

aplicacdo da disposi¢do objeto da acdo declaratoria.

Antes mesmo de sua regulamentacdo pelo sobredito diploma legislativo, o Supremo
Tribunal Federal, em voto proferido pelo Ministro Moreira Alves na Questdo de Ordem na
ADC n.° 01, ja afirmava pela necessidade de demonstracédo, na inicial, da controvérsia judicial
acerca da norma cuja constitucionalidade se impugnava (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
1993).

Acerca da referida controvérsia judicial, os ensinamentos do Ministro Gilmar Ferreira

Mendes (2014, p. 215) demarcam com precisao as razdes que a tornam imprescindivel:

A exigéncia quanto a configuracdo de controvérsia judicial ou de
controvérsia juridica (Rechtsstreitigkeit) associa-se ndo s6 a ameaca ao
principio da presuncdo de constitucionalidade — esta independe de um
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namero quantitativamente relevante de decisfes de um e de outro lado -, mas
também e, sobretudo, a invalidagdo prévia de uma decisdo tomada por
segmentos expressivos do modelo representativo. A generalizacdo de
decisbes contrarias a uma decisdo legislativa ndo inviabiliza — antes
recomenda — a propositura da a¢ao declaratéria de constitucionalidade. E que
a situacdo de incerteza, na espécie, decorre ndo da leitura e da aplicacdo
contraditéria de normas legais pelos varios ¢rgdos judiciais, mas da
controvérsia ou davida que se instaura entre os Orgdos judiciais, que, de
forma quase univoca adotam uma dada interpretacdo, e os 6rgaos politicos
responsaveis pela edi¢do do texto normativo.

Observa-se, portanto, que 0 acesso a jurisdigdo constitucional pelas vias ora estudadas
é restrito a determinados legitimados, sendo, inclusive, exigido que o0s considerados

legitimados especiais demonstrem a existéncia de pertinéncia tematica.

Outrossim, apenas os habilitados do art. 103, inciso | a VII, da Constituicdo Federal
possuem capacidade processual plena e capacidade postulatéria, de modo que os partidos
politicos, as confederagdes sindicais e as entidades de classe necessitam de patrocinio por
advogado, a teor do decidido na ADI 120, de Relatoria do Ministro Moreira Alves (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 1996).

Mais rigorosa, a acdo declaratéria de constitucionalidade, cujo objeto serd apenas lei
ou ato normativo federal, de acordo com o art. 13, caput, da Lei n.° 9.868/1999, impde que 0
legitimado demonstre, em sua inicial, a ja estudada existéncia de controvérsia judicial quanto

a constitucionalidade da norma em discusséo, sob pena de seu indeferimento.

Além das agBes em comento, o acesso a jurisdicdo constitucional também pode

ocorrer através de outros meios que serao a seguir estudados.

4.2.7.2 O carater residual da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF)

Outro tipico instrumento do modelo concentrado de constitucionalidade, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), ao contrario das demais modalidades
acima examinadas, ndo tem por objeto o controle abstrato de normas, mas sim o controle

concreto, a partir da impugnacao de lei ou ato normativo.

Para melhor esclarecer a génese e objetivo desse instrumento, vejam-se 0S

ensinamentos do Ministro Teori Zavascki, que assim o descreveu:
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A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi concebida pela
Lei 9.882/1999 para servir como um instrumento de integracdo entre 0s
modelos difuso e concentrado de controle de constitucionalidade,
viabilizando que atos estatais antes insuscetiveis de apreciacdo direta pelo
STF, tais como normas pré-constitucionais ou mesmo decisdes judiciais
atentatorias a clausulas fundamentais da ordem constitucional, viessem a
figurar como objeto de controle em processo objetivo. A despeito da maior
extensdo alcancada pela vertente objetiva da jurisdi¢do constitucional com a
criacdo da nova espécie de acdo constitucional, a Lei 9.882/1999 exigiu que
0s atos impugnaveis por meio dela encerrassem um tipo de lesdo
constitucional qualificada, simultaneamente, pela sua (2) relevancia (porque
em contravencdo direta com paradigma constitucional de importancia
fundamental) e (b) dificil reversibilidade (porque ausente técnica processual
subsidiaria capaz de fazer cessar a alegada lesdo com igual eficécia).
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Prevista no art. 102, § 1° da Constituicdo Federal e regulamentada pela Lei n.°
9.882/1999, a ADPF possui 0 mesmo rol de legitimados que a acdo direta de
inconstitucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade, previstos no ja citado art.

103 da Constituicdo Federal, nos termos do art. 2° 1, do referido diploma legislativo
(BRASIL, Lein.°9.882, 1999).

Instado a se manifestar sobre a questdo, o Supremo Tribunal Federal possui
precedentes restringindo os legitimados para a propositura da ADPF aqueles indicados no art.
103 da Lei Maior.?

De acordo com a lei de regéncia (art. 1°, caput e paragrafo unico, inciso I), a ADPF
podera ser proposta com o objetivo de evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico ou quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal anteriores a
Constituicdo (BRASIL, Lei n.°9.882, 1999).

Diante da imprecisdo do termo “preceito fundamental”, o Ministro Luis Roberto
Barroso procura estabelecer parametros para a utilizagdo da ADPF, de forma a evitar o seu

mau uso.

E preciso, portanto, definir elementos mais precisos para aferir o cabimento
de ADPF, sob pena de se banalizar o0 mecanismo, transformando-o em mais
uma via para a discussdo de qualquer controvérsia, de direito ou mesmo de
fato. Caso sirva para tudo, é bem provavel que a ADPF acabe ndo servindo
para nada. Para evitar essa malversagdo do mecanismo, parece possivel

2 Vide ADPF 138MC, ADPF 75 AgR e ADPF 11
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enunciar alguns pardmetros para que se reconheca a possibilidade de sua
utilizacdo. Assim, a questdo constitucional discutida: (a) deve interferir com
a necessidade de fixacdo do contetido e do alcance do preceito fundamental;
(b) ndo pode depender de definicdo prévia de fatos controvertidos; (c) deve
ser insuscetivel de resolucdo a partir da interpretacdo do sistema
infraconstitucional. (BARROSO, 2019, p. 361)
No que concerne ao objeto ser alvo da ADPF, o Supremo Tribunal Federal ja a
declarou ser inadmissivel contra enunciado de simula ou de simula vinculante, nos autos das
ADPF’s — AcOes de Descumprimento de Preceito Fundamental n.” 80 e 147, respectivamente

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2006, 2011).

Mais recentemente, admitiu-se a ADPF n.° 347/DF para discutir o chamado “estado de
coisas inconstitucional”, segundo denominagdo concedida pela Corte Constitucional da
Colémbia, quando restou reconhecido o cabimento da acdo constitucional em anélise
considerando a situacdo degradante das penitencidrias brasileiras e a violacdo massiva e

persistente dos direitos fundamentais (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2015).

Ainda nesses aspectos preliminares, e tal como a acdo declaratéria de
constitucionalidade, exige-se, para sua admissdo, a comprovacao da existéncia de controvérsia
judicial relevante sobre a aplicagdo do preceito fundamental que se considera violado, a teor
do disposto no art. 3°, 1V, da Lei n.° 9.882/1999 (BRASIL, Lei n.° 9.882, 1999).

Além desses pressupostos, o art. 4°, § 1° da regulamentadora impde um caréater
residual & ADPF, ndo a admitindo quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a
lesividade (BRASIL, Lei n.°9.882, 1999).

Ao se debrucar sobre o principio da subsidiariedade que rege a ADPF, o Ministro

Celso de Mello, nos autos da ADPF n.° 126, ponderou:

O diploma legislativo em questdo -- tal como tem sido reconhecido por esta
Suprema Corte (RTJ 189/395-397, v.g.) — consagra o principio da
subsidiariedade, que rege a instauracdo do processo objetivo de arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental, condicionando o ajuizamento
dessa especial acdo de indole constitucional a auséncia de qualquer outro
meio processual apto a sanar, de modo eficaz, a situacdo de lesividade
indicada pelo autor: [...]JO exame do precedente que venho de referir (RTJ
184/373-374, rel. min. Celso de Mello) revela que o principio da
subsidiariedade ndo pode — nem deve — ser invocado para impedir o
exercicio da acdo constitucional de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, eis que esse instrumento estd vocacionado a viabilizar, numa
dimensao estritamente objetiva, a realizacdo jurisdicional de direitos basicos,
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de valores essenciais e de preceitos fundamentais contemplados no texto da
Constituicdo da Republica. [...] Dai a prudéncia com que o STF deve
interpretar a regra inscrita no art. 4°, § 1° da Lei 9.882/1999, em ordem a
permitir que a utilizagdo dessa nova acdo constitucional possa efetivamente
prevenir ou reparar lesdo a preceito fundamental causada por ato do poder
publico. Ndo é por outra razdo que esta Suprema Corte vem entendendo que
a invocacdo do principio da subsidiariedade, para ndo conflitar com o carater
objetivo de que se reveste a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, supde a impossibilidade de utilizacdo, em cada caso, dos
demais instrumentos de controle normativo abstrato: [...] A pretensdo ora
deduzida nesta sede processual, que tem por objeto normas legais de carater
pré-constitucional, exatamente por se revelar insuscetivel de conhecimento
em sede de acdo direta de inconstitucionalidade (RTJ 145/339, rel. min.
Celso de Mello —RTJ 169/763, rel. min. Paulo Brossard — ADI 129/SP, rel. p/
0 acorddo min. Celso de Mello, v.g.), ndo encontra obstdculo na regra
inscrita no art. 4° § 1° da Lei 9.882/1999, o que permite — satisfeita a
exigéncia imposta pelo postulado da subsidiariedade — a instauracdo deste
processo objetivo de controle normativo concentrado. Reconhego
admissivel, pois, sob a perspectiva do postulado da subsidiariedade, a
utilizagdo do instrumento processual da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2017).

N&o ha, contudo, uma regra definida acerca da ideia de inexisténcia de outro meio
eficaz para admitir a propositura da ADPF, carecendo o tema de interpretacdo por parte do
Supremo Tribunal Federal, consoante destacado pelo Ministro Gilmar Mendes nos autos da
ADPF n.° 76 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2006).

Ainda no sobredito julgado, o citado Ministro asseverou que o requisito em estudo
deve ser compreendido no contexto da ordem constitucional global, considerando seu carater
enfaticamente objetivo, a partir do cotejo com as demais agdes constitucionais, e que a
existéncia de outros recursos processuais ordinarios ndo pode servir de ébice a formulacdo da
ADPF (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2006).

Ainda nesse aspecto, o Ministro Gilmar Mendes et al. (2009, p. 1.204) destacam que a
subsidiariedade exigida pela ADPF visa impedir a banalizacdo da atividade da jurisdicdo

constitucional, impondo um requisito de natureza objetiva.

H&, no &mbito da Suprema Corte, precedente que autoriza a aplicacdo do principio da
fungibilidade, conhecendo a agdo direta de inconstitucionalidade como ADPF, quando
coexistentes todos os requisitos de admissibilidade desta e inadmissibilidade daquela,
consoante se extrai do julgamento da Medida Cautelar na ADI n.° 4.180, de relatoria do
Ministro Cezar Peluso (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2010).
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Por outro lado, também h& julgado do Supremo Tribunal Federal inadmitindo a
aplicacdo da referida fungibilidade na hipdtese de erro grosseiro na escolha da ADPF como
instrumento processual, conforme julgado no Agravo Regimental na ADPF n.° 314, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014).

Como se observa, os ditames estabelecidos para 0 manejo da ADPF s&o ainda mais
rigorosos do que aqueles firmados para a utilizacdo das demais acdes constitucionais,
restringindo o0 acesso a jurisdicdo constitucional a partir da adocdo de outros pressupostos,

cuja definicdo remanesce a cargo da jurisprudéncia diante de sua imprecisdo terminoldgica.

4.2.7.3 A acdo direta interventiva e a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao

Criada com a Constituicdo de 1934 e sendo a primeira acdo de controle concentrado de
constitucionalidade prevista no ordenamento juridico brasileiro, a acdo direta interventiva
surge como forma de colmatar distirbios entre os entes federativos, de modo que sejam

observadas as regras basilares estabelecidas no pacto federativo.

Nessa esteira, 0s ensinamentos do Ministro Luis Roberto Barroso (2019, p. 402-403)

aprofundam a analise:

A intervencdo federal consiste em mecanismo excepcional de limitacdo da
autonomia do Estado-membro. Destina-se ela a preservagdo da soberania
nacional, do pacto federativo e dos principios constitucionais sobre os quais
se erige o Estado Democratico de Direito. Ndo se trata, por evidente, de
providéncia rotineira nem esta sujeita a juizos politicos arbitrarios. Medida
extrema, exige a presenca de elementos materiais inequivocos e a
observancia de requisitos formais para que possa ser legitimamente
decretada.
Ainda segundo o citado Ministro (2019, p. 405), néo se trata de um processo objetivo,
sem partes ou sem um caso concreto subjacente, mas sim de um litigio constitucional, de uma
relacdo processual contraditéria, contrapondo Unido e Estado-membro, cujo desfecho pode

resultar em intervengdo federal.

Diferentemente das a¢Bes constitucionais acima estudadas, a acéo direta interventiva é
de competéncia exclusiva do Procurador-Geral da Republica, para assegurar a observancia
dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana, sistema representativo e
regime democratico; b) direitos da pessoa humana; ¢) autonomia municipal; d) prestacdo de

contas da administracdo publica, direta e indireta; e) aplicagdo do minimo exigido da receita
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resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na

manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas a¢des e servigos publicos de salde.

Citando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Gilmar Mendes et
al. (2009, p. 1.282) destacam que ndo sé atos normativos estaduais, mas também atos

administrativos, atos concretos e omissdes podem dar ensejo a representacéo interventiva.

Proposta perante o Supremo Tribunal Federal e obedecendo o rito estabelecido nos
arts. 169 e seguintes do RISTF, o seu julgamento deve ocorrer com quorum de oito ministros,
impondo-se a declaragdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade da norma ou ato
impugnado se, num ou noutro sentido tiverem se manifestado seis Ministros, de acordo com o
disposto no art. 173 do RISTF (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, 2019).

Uma vez julgada procedente, fica a Unido obrigada a intervir no Estado, para

assegurar o término da situacdo de inconstitucionalidade.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, por sua vez, detém o mesmo rol de
legitimados para a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade, consoante dispde o art. 12-A da Lei n.° 9.868/1996 (BRASIL, Lei n.°
9.868, 1996).

Como se observou no primeiro capitulo deste trabalho, a Constituicdo Federal elenca
uma série de normas que exigem a atuacdo do legislador para efetivar os direitos
constitucionalmente assegurados. E nesse cenario de inércia do Poder Legislativo que a ago

direta de inconstitucionalidade por omissdo ganha importancia.
Sobre o tema, o Ministro Luis Roberto Barroso (2019, p. 329) explica:

Como regra geral, o legislador tem a faculdade discricionaria de legislar, e
ndo um dever juridico de fazé-lo. Todavia, h& casos em que a Constituicdo
impde ao Orgdo legislativo uma atuacdo positiva, mediante a edicdo de
norma necessaria a efetivagdo de um mandamento constitucional. Nesta
hipotese, sua inércia serd ilegitima e configurard caso de
inconstitucionalidade por omissao.

Igualmente proposta perante o Supremo Tribunal Federal e observado o rito

estabelecido no art. 12-A e seguintes da Lei n.° 9.868/1996, acaso seja declarada a



148

inconstitucionalidade por omissdo dar-se-& ciéncia ao poder competente para que adote as
providéncias necessarias (BRASIL, Lei n.° 9.868, 1996).

Tratando-se de omissdo imputada a érgdo administrativo, as providéncias deverao ser
adotadas no prazo de trinta dias ou em outro prazo razoavel a ser estipulado excepcionalmente
pelo Tribunal, tendo em vista as circunstancias especificas do caso e o interesse publico
envolvido, tudo nos termos do art. 12-H, caput e § 1° do sobredito diploma legislativo
(BRASIL, Lei n.° 9.868, 1996).

Ultrapassado o estudo das acgdes constitucionais, passa-se ao exame das derradeiros
hipdteses a serem analisadas: o art. 217, § 1° da Constituicdo Federal, a necessidade de
garantia do juizo para a oposicdo de embargos a execucdo fiscal e a inafastabilidade da

jurisdicao as avessas.

4.2.8 O exaurimento das instancias esportivas

O Constituinte originario, ao estabelecer o regramento da Constituicdo de 1988
relativo ao desporto, estipulou, em seu art. 217, § 1°, que “o Poder Judiciario s6 admitira
acOes relativas a disciplina e as competicGes desportivas ap0s esgotarem-se as instancias da

justica desportiva, regulamentada em lei ” (BRASIL, 1988).

Na ocasido, estipulou que a justica desportiva terd o prazo maximo de sessenta dias,
contados da instauracdo do processo, para proferir decisdao final, nos termos do § 2° do
sobredito dispositivo constitucional (BRASIL, 1988).

A necessidade de prévio esgotamento da via administrativa para questdes desportivas
se apresenta como uma excecdo ao livre acesso a justica, previsto no art. 5°, XXXV, da

Constituicdo Federal.

Ndo houve, ainda, nenhuma manifestacdo expressa, em matéria de mérito, pelo
Supremo Tribunal Federal quanto ao tema. No entanto, o Ministro Marco Aurélio, nos autos
da Medida Cautelar em Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.139-7/DF, que discutia a
necessidade de esgotamento das vias administrativas para alcancar a jurisdigédo trabalhista,
proferiu algumas linhas acerca da restricdo em estudo (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2009):
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O proprio legislador constituinte de 1988 limitou a condigdo de ter-se o
exaurimento da via administrativa, para chegar-se a formalizacdo do pleito
no Judiciario. Fé-lo no tocante ao desporto, ao dispor, no §1° do artigo 217,
que “o Poder Judiciario s6 admitira agdes relativas a disciplina e as
competicBes desportivas apds esgotarem-se as instdncias da justica
desportiva, regulada em lei”. Vale dizer, que sob o angulo constitucional, o
livre acesso ao Judiciario sofre uma mitigacdo e, ai, consubstanciado no
preceito respectivo excecdo, cabe tdo s6 o empréstimo de interpretacdo
estrita. Destarte, a necessidade de esgotamento da fase administrativa esta
jungida ao desporto e, mesmo assim, tratando-se de controvérsia a envolver
disciplina e competi¢des, sendo que a chamada justica desportiva ha de atuar
dentro do prazo maximo de sessenta dias, contados da formalizacdo do
processo, proferindo, entdo, decisdo final — 2° do artigo 217 da Constituicdo
Federal.
Ademais, por se tratar de norma originaria, descabe eventual declaracdo de sua
inconstitucionalidade, de modo que esta restricdo deve ser interpretada de forma harmonica

com as demais disposic¢Bes constitucionais.
4.2.8 A garantia do juizo e 0s embargos a execucao fiscal (art. 16 da Lei n.° 6.830/1980)

Disciplinada na Lei n.° 6.830/1980, a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda
Publica possui regramento proprio e diferenciado dos ditames estabelecidos no Cédigo de
Processo Civil.

Dentre as suas peculiaridades, aponta-se a necessidade de apresentacdo de prévia
garantia do juizo para que 0 executado possa apresentar embargos a execucao, sendo 0 prazo
para sua oposicao contado a partir do dep6sito, da juntada da prova da fianca bancéria ou do
seguro garantia ou da intimagdo da penhora, consoante os ditames previstos no seu art. 16,
caput e § 1° (BRASIL, Lei n.° 6.830, 1980).

Por possuir viés de defesa no ambito da execucdo fiscal e de acordo com o § 2° do
sobredito dispositivo, 0 executado deverd alegar nos embargos toda a matéria Gtil a sua
pretensdo, requerer provas, juntar documentos e rol de testemunhas, no méaximo de trés ou até
o dobro desse limite, a critério do juiz (BRASIL, Lei n.° 6.830, 1980).

No entanto, a exigéncia da garantia do juizo foi objeto de discussdo perante 0s
tribunais patrios, sendo o tema afetado pelo Superior Tribunal de Justica no REsp n.°
1.272.827/PE para julgamento em sede de recursos repetitivos.
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Na ocasido, debatia-se a legitimidade do referido pressuposto em comparacdo ao
estabelecido no art. 736 do CPC/1973, vigente quando do aludido julgamento, que permitia a

oposicdo de embargos a execucdo independentemente de penhora, deposito ou caucao.

Prolator do voto-condutor e relator do recurso, o Ministro Mauro Campbell Marques
assentou a inaplicabilidade do dispositivo da Lei Adjetiva Civil as execucOes fiscais sob o
argumento, em sintese, de que a Lei de Execucdo Fiscal ndo é silente nesse ponto, exigindo
expressamente a prévia garantia do juizo, e possui relativa autonomia em relacdo ao Cadigo
de Processo Civil (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, 2013).

Assentou-se, portanto, o entendimento vinculante (art. 927, Ill, do CPC) acerca de
legalidade de uma condicionante ao acesso a jurisdicdo, consubstanciada na necessidade da
anterior garantia do juizo para que se possa opor 0s embargos a execucao previstos no art. 16
da Lei de Execucéo Fiscal.

Recentemente, contudo, o Superior Tribunal de Justica, em julgado de lavra do
Ministro Gurgel de Faria nos autos do REsp n.° 1.487.772/SE, veio a relativizar essa
exigéncia, dispensando-a caso reste demonstrada a miserabilidade do embargante e
comprovada a inexisténcia de bens penhoraveis, privilegiando, assim, o livre acesso ao Poder
Judiciério (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2019).

4.2.9 A inafastabilidade da jurisdicéo as avessas

O principio da inafastabilidade da jurisdi¢do as avessas surgiu do julgamento proferido
pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n.° 5.135/DF, no qual restou assentado, em sintese, 0
entendimento pela constitucionalidade do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n.° 9.494/1997, que
prevé a possibilidade do protesto judicial da Certiddo de Divida Ativa — CDA da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e fundacgdes publicas
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2019).

A partir do sobredito precedente, o Superior Tribunal de Justica, em sede de recursos
repetitivos, foi instado a se manifestar sobre a possibilidade do uso do protesto judicial da
CDA como forma de cobrancga extrajudicial dos créditos publicos.



151

Para melhor compreensdo da matéria, cabem destacar os principais trechos do voto-
condutor proferido pelo Ministro Herman Benjamin, relator do Recurso Especial n.°
1.686.659/SP em questdo (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2018):

Sob essa Otica, ndo considero legitima qualquer manifestacdo do Poder
Judiciario tendente a suprimir a ado¢do de meio extrajudicial para cobranca
dos créditos publicos (como se d& com o protesto da CDA, no contexto
acima definido). Acrescento, no ponto, que a circunstancia de a Lei
6.830/1980 disciplinar a cobranca judicial da divida ativa dos entes publicos
ndo deve ser interpretada como uma espécie de “principio da
inafastabilidade da jurisdicdo as avessas™, ou seja, engessar a atividade de
recuperacdo dos créditos publicos, vedando aos entes publicos o recurso a
instrumentos  alternativos (evidentemente, respeitada a inafastavel
observancia ao principio da legalidade) e lhes conferindo apenas a via
judicial — a qual, como se sabe, ainda luta para tornar-se socialmente
reconhecida como instrumento célere e eficaz.

A verificacdo quanto a utilidade ou necessidade do protesto da CDA, como
politica publica para a recuperacdo extrajudicial de crédito, cabe com
exclusividade a Administracdo Publica. Ao Poder Judiciario so é reservada a
andlise da sua conformacdo (ou seja, da via eleita) ao ordenamento juridico.
Dito de outro modo, compete ao Estado decidir se quer protestar a CDA; ao
Judiciario cabera examinar a possibilidade de tal pretensdo, quanto aos
aspectos constitucionais e legais.

[...]

E indefensavel, portanto, o argumento de que a disciplina legal da cobranca
judicial da divida ativa impede, peremptoriamente, a Administracdo Publica
de instituir ou utilizar, sempre com observancia do principio da legalidade,
modalidade extrajudicial para cobrar, com vistas a eficiéncia, seus créditos.

Firmou-se o entendimento, portanto, de que é inadmissivel proibir a Administracdo
Publica de se utilizar dos meios extrajudiciais para cobranca dos creditos, reservando-a apenas
a via judicial, sob pena de criar uma inafastabilidade da jurisdicdo as avessas, impingindo-a a

cobréa-los exclusivamente por meio do Poder Judiciario.

Finalizado o estudo das hip6teses em que 0 acesso a jurisdicdo é condicionado ao
preenchimento de determinados requisitos, passa-se ao exame da compatibilidade desses

requisitos com o direito fundamental inserto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

4.3 A protecdo ao nucleo essencial e interpretagdo historico-evolutiva do acesso a
jurisdicao

Como se observou, o ordenamento juridico patrio contempla especial preocupagao

com os direitos fundamentais e suas delimitaces. Verificou-se também que esses direitos,
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além de histdricos e indisponiveis, sdo dotados de relatividade, sendo, portanto, passiveis de
limitacoes.

No topico anterior, foram dedicadas linhas para tratar das limitacGes encontradas na
legislagdo para o acesso a jurisdi¢do, assim como a forma que o Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constituicdo, vem confrontando essas restricbes com o direito fundamental

proclamado no art. 5°, XXXV, da Carta Republicana.

Nessa esteira, constatou-se que a Suprema Corte vem admitindo a legitimidade de
condicionantes ao exercicio da jurisdigdo, tais como a existéncia de uma pretensdo resistida, o
prévio requerimento administrativo ou o esgotamento da instancia desportiva, sem que isso

represente a inobservancia do mencionado direito fundamental.

Conforme circunstanciado no segundo capitulo do presente trabalho, as alteracfes
promovidas pelo Ato Institucional n° 05 e pela Emenda Constitucional n.° 7/1977
condicionavam 0 ingresso em Juizo ao prévio exaurimento das vias administrativas e
excluiam a possibilidade de apreciacdo judicial de atos praticados em consonancia com 0s
limites estabelecidos a garantias fundamentais. Com a redacdo firmada apds esse longo
periodo de restricbes ao acesso a jurisdicdo, o direito proclamado no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, nos tempos atuais, suscita uma interpretacdo histérico-evolutiva, em

busca de maior efetividade ao preceito constitucional.

N&o se trata de uma exegese inteiramente desapegada ao contexto historico que o
influenciou e que o Constituinte buscou repelir, mas sim de observar o carater prospectivo da

norma fundamental.

Giancarlo Corsi (2001, p. 181) pondera sobre essas circunstancias e quanto as dire¢des

e suposi¢cdes que emergem:

Tudo isso nos obriga a deslocar a dire¢do de nossas observacdes e a avancar
outras suposicdes: é provavel que o significado dos direitos fundamentais,
inseridos nas cartas constitucionais, deva ser buscado, mais que na dimenséo
social em sentido estrito, na relacdo que a sociedade instaura com seus
préprios horizontes temporais, ou seja, com o passado e com o futuro. Como
demonstram as tentativas de tornar indeléveis, pelos textos constitucionais,
certos valores — tentativas ndo desprovidas de riscos e de problemas — a
referéncia a esses em uma lei que se reputa fundamental revela a intengéo de
se vincular o futuro de modo irreversivel, tendo-se em mente,
frequentemente, um passado cujo retorno pretende-se evitar.
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Ainda nesse aspecto, Konrad Hesse (1991, p. 15), ao dissertar sobre a for¢a normativa
da Constituicdo, destaca que a pretensdo de eficacia de uma norma constitucional ndo se
confunde com as condi¢bes de sua realizacdo, mas sim se associa a essas condi¢cbes como
elemento autbnomo. Concluiu, portanto, que norma constitucional ndo se configura apenas
como um ser, mas também como um dever ser, buscando imprimir ordem e conformacgéo a

realidade politica e social.

Com base nesses elementos, cumpre mencionar que o Ministro Luis Roberto Barroso
(2008, p. 145) elenca, dentre os métodos de interpretacdo da Constituicdo, a chamada
interpretacdo constitucional evolutiva. Segundo explica, seu fundamento ndo é a occasio
legis, isto é, a conjuntura em que foi editada a norma, mas sim a ratio legis, consubstanciada

no fundamento racional que a acompanha ao longo de toda a sua vigéncia.

No entanto, ainda na esteira do referido Ministro, essa espécie de interpretacao

encontra alguns limites:

Naturalmente, a interpretagdo evolutiva, sem reforma da Constituicdo, ha de
encontrar limites. O primeiro deles é representado pelo préprio texto, pois a
abertura da linguagem constitucional e a polissemia de seus termos nao sao
absolutas, devendo estancar diante de significados minimos. Além disso,
também os principios fundamentais do sistema sdo intangiveis, assim como
as alteracdes informais introduzidas pela interpretagdo ndo poderdo contravir
0s programas constitucionais. (BARROSO, 2008, p. 149).

De inspiracdo alemd, a teoria da protecdo ao nucleo essencial ganha relevancia quando

se trata de limitacdo a direito fundamental.

Ao tratar sobre o tema, desta feita sob a concepcdo originaria oriunda do direito

alemédo, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes et al. (2009, p. 349-350) asseveram:

Tentou-se contornar o perigo do esvaziamento dos direitos de liberdade pela
acdo do legislador democratico com a doutrina das garantias institucionais,
segundo a qual determinados direitos concebidos como instituicdes juridicas
deveriam ter o minimo de sua esséncia garantido constitucionalmente.

[...]De ressaltar, porém, que enquanto principio expressamente consagrado
na Constituicdo ou enquanto postulado constitucional imanente, o principio
da protecdo do nacleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do
contetdo do direito fundamental decorrente de restricdes descabidas,
desmesuradas ou desproporcionais.

A despeito da inexisténcia de norma expressa prevendo a protecdo ao nucleo essencial

no ordenamento juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, por diversas oportunidades,
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tratou desse postulado ao se manifestar sobre a extensdo de determinados direitos

fundamentais.

Acerca da matéria, e a titulo meramente exemplificativo, sem a pretensdo de exaurir
todos os julgados do Supremo Corte que deliberaram sobre o tema, pode-se citar 0 Recurso
Extraordinério n.° 584.625/PE, que trata dos direitos do estrangeiros a ocupagdo de cargos

publicos efetivos, e a ADI n.° 4.717/DF, que cuida do direito fundamental ao meio ambiente.

Ainda que se trate de clausula pétrea (art. 5°, XXXV, c/c art. 60, § 4, 1V, ambos da
CF/88), o Supremo Tribunal Federal entende que estas podem ser objeto de reforma por parte
do Poder Constituinte Reformador, desde que se proteja o seu nlcleo essencial e institutos
cuja preservacdo nelas se protege, consoante entendimento exarado nos autos da ADI n.°
2.024/DF.

Para o professor Rodolfo de Camargo Mancuso (2019, p. 237), a regra inserta no art.
50, XXXV, da Constituicdo Federal é voltada para o legislador, impedindo que este elabore

normas que implique em excluir da apreciacao judicial lesdo ou ameaca a direito.
Nesse mesmo sentido, Zaiden Geraige Neto (2003, p. 34) escreve:

Infere-se deste comando que lei alguma podera autoprevinir-se contra a
apreciacdo do Poder Judiciario no que respeita a sua constitucionalidade,
jamais podendo conter o seu texto previsdo de sua intangibilidade pelos
jurisdicionados perante o 6rgédo judicante.

Além disso, o citado processualista entende que o aludido dispositivo constitucional
ndo deve ser interpretado de maneira ampla, de modo a permitir que toda e qualquer demanda

seja proposta perante o Poder Judiciéario:

Por todo esse contexto, observa-se que o inc. XXXV do art. 5° da CF/1988
ndo autoriza a interpretacdo demasiadamente larga, usualmente feita, e que
tem permitido inferir que a oferta de justica estatal esta disponibilizada, em
modo franco, genérico e prodigalizado, a toda e qualquer situacdo de
interesse contrariado ou insatisfeito, como se fora o Judiciario um guiché
geral de reclamag@es. De resto, citada norma ndo tem foco em situagdes
concretas e presentes (e que devem estar subjacentes a qualquer acéo
judicial, donde o interesse de agir ser real, atual e pessoal), mas apresenta
uma conotacao principiolégica e prospectiva, alertando o legislador para que
se abstenha de positivar norma que implique excluir & aprecia¢do judicial
historico de danos temidos ou sofridos. (NETO, 2003, p. 237).
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Nesse contexto de protecdo ao nucleo essencial do direito, observa-se que a regra
prevista no inciso XXXV, do art. 5° da Constituicdo Federal deve ser interpretada de forma a
impedir a elaboracdo de normas que impliquem na exclusdo ou na criagdo de obstaculos

intransponiveis ao acesso a jurisdi¢éo.

Ao abordar as inovagdes trazidas pelo novo CPC, confrontando-as com o principio da
inafastabilidade, o professor Carlos Alberto de Salles entende que “ndo se trata de
enfraquecer a garantia constitucional, mas de apontar caminhos para seu correto
entendimento face aos desafios colocados por uma realidade constante transformacgdo da
atividade jurisdicional do Estado brasileiro” (2018, p. 93).

No plano internacional, Carolina Souza Torres Blanco (2002, p. 118) expde que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Trabajadores Cesados del Congresso,
concluiu que o direito ao recurso ndo é absoluto, podendo ser condicionado pelas regras de
competéncia e procedimento de cada Estado, desde que ndo obstem, de modo irretorquivel, o

direito ao acesso a justica.

O Codigo de Processo Civil espanhol (Ley 1/2000, de 07 de enero), denominado de
Enjuiciamiento Civil, possui dispositivos incentivando a conduta conciliatéria e a mediacdo,
havendo, inclusive, a obrigatoriedade de adotar prévia tentativa de conciliagdo quando o valor
da causa, nos Tribunais Civis, superar € 3.000 (trés mil euros) (COMISSAO EUROPEIA,
2007).

Nesse aspecto, destaca-se que o art. 403.2 da Ley de Enjuiciamento Civil € claro ao
dispor que, em casos especiais, ndo serdo admitidas demandas quando ndo for demonstrada a
tentativa prévia de obter a conciliacdo (ESPANHA, Ley 1, 2000).

No ambito nacional, consoante descrito alhures, o préprio Codigo de Processo Civil,
em seu art. 17, destaca que “para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade”
(BRASIL, Lein.° 13.105, 2015).

A definicdo de interesse de agir, consoante ja destacado, suscita maiores debates, na
medida em que influenciard, demasiadamente, na capacidade para litigar em Juizo, diante dos
conceitos de interesse-necessidade (utilidade) e interesse-adequagdo, ambos devidamente

estudados acima.
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Quando se examinou a terceira onda de acesso a justica descrita por Mauro Cappelletti
e Bryan Garth, verificou-se a intencéo desses doutrinadores em desvincular a ideia de acesso a
justica ao ingresso com aces judiciais, defendendo a criacao de ferramentas capazes de evitar
litigios ou possibilitar que estes sejam dirimidos sem que seja inaugurada uma lide perante o

Poder Judiciario.
Sobre o tema, Luis Alberto Reichelt (2016, p. 42-43) deixa clara a distin¢éo:

Em primeiro lugar, impde-se diferenciar o direito fundamental a
inafastabilidade do controle jurisdicional em relacdo ao direito humano e
fundamental ao acesso a justica. O direito humano e fundamental ao acesso a
justica compreende o0 acesso efetivo a todos 0os meios pelos quais as pessoas
possam reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios.
Nesse contexto, o Poder Judiciario, segundo escreve Emetério Silva de Oliveira Neto
(2016, p. 65-66), é apenas uma das muitas vias propiciadoras do acesso a justica e ndo seu

Unico caminho.

Para o professor Rodolfo de Camargo Mancuso (2012, p. 156), faz-se necessaria uma
releitura, atualizada e contextualizada, do interesse de agir, consagrando o entendimento de
que, antes de esgotadas as vias suasorias, ndo se pode ter como figurada uma lide que possa e

mereca ser, valida e utilmente, submetida ao Judiciario.

Com posicionamento semelhante, Fernanda Tartuce (2019, p. 151) defende a
necessidade de uma revisdo do preceito de que acesso a justica seja sinbnimo de acesso a
jurisdicdo, ponderando que considerar o Poder Judiciario a prioritaria opcdo para obter a
solucdo de conflitos traduz uma visdo exacerbada de garantia de acesso ao Poder Judiciério
que nada contribui para a efetiva distribuicdo de justica num regime democratico, pluralista e

participativo.
Ainda nesse aspecto, Humberto Dalla Bernadina de Pinho (2016, p. 21) destaca:

A releitura do principio da inafastabilidade da jurisdicdo deve ter como
fundamento o conceito moderno de acesso a justica, que ndo se limita ao
acesso ao Judiciario, mas também abrange a oportunidade de solucionar
conflitos no ambito privado, onde também devem estar garantidas a
independéncia e a imparcialidade do terceiro que ir4 conduzir o tratamento
do conflito.

Como ja temos falado em diversas oportunidades, a via judicial deve estar
sempre aberta, mas isso ndo significa que deva ser acessada como primeira
opcdo. Seu uso deve ser subsidiario, de forma a evitar a sobrecarga do
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sistema, 0 que leva, inexoravelmente, ao comprometimento da efetividade e

da celeridade da prestacéo jurisdicional.
No ambito das a¢Oes propostas contra a Fazenda Publica, Marcelo Barbi Gongalves
defende que sem o exercicio da pretensdo perante a Administragdo Publica ndo pode fazer uso
dos remédios processuais disponiveis, elencando algumas vantagens da adocéo da jurisdigdo

condicionada:

E esse, precisamente, 0 caso em tela, eis que o condicionamento, sem

esvaziar o conteldo da garantia constitucional de acesso ao Judiciério,

responde as exigéncias de economia processual na medida em que: (i)

favorece o credor estatal que passa a dispor, para satisfacdo de sua pretenséo,

de um procedimento simplificado e econdmico, ja que o custo do

acertamento administrativo remanesce a expensas do Estado ainda quando se

resolve em desfavor do particular, sendo certo que, se fosse proposta a agdo

judicial, este deveria suportar as despesas processuais; (ii) permite ao credor

da prestagdo conhecer as posicdes de defesa do Poder Publico antes de

deliberar acerca da oportunidade de ajuizar a agdo judicial, de modo que

corre menor risco de sucumbéncia; e, ainda (iii) ndo se pode desconsiderar as

benéficas externalidades macroprocessuais que decorreriam para o0
descongestionamento do Poder Judiciario. (GONCALVES, 2016, p. 324).

Nesse contexto, verifica-se que a doutrina e a jurisprudéncia se posicionam no sentido

de que a observancia de determinados pressupostos para 0 acesso a jurisdicdo ndo se revela

ofensiva aos ditames constitucionais.

Entender em sentido contrario, isto é, que a imposicdo de condicionantes processuais
ao acesso a jurisdicdo violaria a clausula pétrea estabelecida no art. 5°, inciso LXXXV, da
Constituicdo Federal, implicaria, conforme bem assentado pelo Ministro Gilmar Mendes no
seu voto proferido no citado Recurso Extraordinario n.° 631.240/MG, em reconhecer a

inconstitucionalidade do Cadigo de Processo Civil.

Em consonéancia com o Ministro Gilmar Mendes, Rodolfo de Camargo Mancuso
(2012, p. 143) aponta que, a vigorar esse entendimento, também teriam que ser declarados
inconstitucionais o citado art. 217, 8 1° da Constituicdo Federal, o art. 4° da Lei n.°
12.529/2011, que dispde sobre a jurisdi¢do nacional do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE, e do art. 8° e incisos da mencionada Lei n.° 9.507/1997, que condiciona
0 pedido de habeas data a prévia demonstracdo de esgotamento da via administrativa.

Ademais, tendo em vista os dados apresentados pelo Ministro Relator no julgamento
do sobrecitado Recurso Extraordinario, no sentido de que cerca de 55% dos pedidos de
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beneficio sdo deferidos administrativamente, observa-se que a exigéncia de prévia solicitacéo
administrativa atende aos objetivos estampados tanto na Constituicdo Federal como no
Caodigo de Processo Civil, no intuito de construir uma sociedade livre, justa e solidaria e a
resolucdo das contendas de maneira consensual e ndo por meio da heterocomposicao, atraves

do Poder Judiciario.

O posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n.° 631.240/MG ndo impede que o ingresso no Poder Judiciario e muito menos
impde barreiras intransponiveis ao acesso a jurisdicdo. Almeja-se tdo somente racionalizar a
utilizacdo do aparato estatal, de modo que este seja acessado apenas quando se revelar a
existéncia de uma pretensao resistida, com a recusa da Administracdo Publica em fornecer o

beneficio pretendido e consequente ameaca de lesdo ao direito pretendido.

Com base nessas consideraces, Rodolfo Mancuso Camargo defende que a justica
estatal se apresente com um viés seletivo, subsidiario ou residual, desde que infrutiferos os

modos de auto ou heterocomposicao, de modo a privilegiar e valorizar a funcao estatal:

Por isso, no quadro de uma democracia participativa e pluralista, ha de se
entender que a jurisdi¢do estatal deve se preservar para uma atuagéo seletiva,
centrada num segundo momento, isto é, na eventualidade de o conflito ndo
comportar resolugdo por outros modos auto ou heterocompositivos (ou
guando estes se tenham esgotado), ou, ainda, para 0s casos em que, por
peculiaridades de matéria ou de pessoa, se torne indispensavel a passagem
judiciaria (agBes ditas necessarias), a par, naturalmente, daqueles casos cuja
complexidade da crise juridica reclama cognicdo ampla e exauriente. Ndo se
perscruta, nesse ideario, qualquer atrito — formal ou substancial; direto ou
reflexo — com o disposto no art. 5°, XXXV, da CF; ao contrario, a oferta de
resposta jurisdicional sob um registro seletivo, subsidiario ou residual, serve
para valorizar a funcdo judicial do Estado, preservando seu prestigio e
credibilidade. Com isso se evita que essa relevante funcéo estatal se banalize
e se disperse na andlise de ocorréncias que poderiam e deveriam ser
resolvidas de outros modos e/ou perante outras instancias. (CAMARGO,
2019, p. 258-259).

A partir dessa concepc¢do de acBes de indispensavel passagem judiciaria, o professor
Kazuo Watanabe (2019, p. 329) faz referéncia a a¢des que teriam “justiciabilidade” imediata,
ou seja, aquelas que cuidam da consagracgéo dos direitos fundamentais e que se associem com

a garantia do “minimo existencial”.
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Além dessas, poderiam se considerar acGes necessarias aquelas que a jurisprudéncia
do STJ ja& consagrou haver dano moral in re ipsa, tal como a inscri¢do indevida no cadastro de

inadimplentes, dentre outras hipoteses.

O professor José Eduardo Carreira Alvim defende a necessidade de formagdo de uma
onda de “desacesso” da Justica, a fim de que o sistema judiciario se torne mais racional na

entrada e mais racional e humano na saida (ALVIM, 2003).

Assim, 0s apontamentos acima elaborados apontam no sentido de que ndo ha obice
algum para que 0 acesso ao Poder Judiciario seja condicionado a prévios requisitos ou com a
demonstracdo de que a parte tentou obter o seu direito por vias extrajudiciais, demonstrando a

existéncia da pretensao resistida.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve por finalidade realizar uma abordagem do acesso a
jurisdicdo e a possibilidade de se estabelecer determinados requisitos para a sua utilizacdo
pelo jurisdicionado.

No transcorrer deste ensaio, restou ressaltado o acesso a justica enquanto direito
fundamental e sua importancia para a manutencdo do Estado Democratico de Direito,
apresentando-se como um mecanismo imprescindivel para coibir abusos da autoridade estatal

e efetivar as prestagcdes constitucionais.

Ademais, o aspecto histérico da construcdo do dispositivo previsto no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal, notadamente marcada pelo viés ditatorial do regime anterior,
demonstra a preocupacao do Constituinte em limitar o poder estatal, proibindo-o de editar leis
que excluam ou impossibilitem o cidadao de levar a apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito.

N&o so isso. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais ndo admite que os
proprios particulares venham a estipular a impossibilidade de se exercer esse direito diante de

abusos perpetrados.

Ainda que o Poder Publico venha desenvolvendo meios para ampliar o acesso ao
Poder Judiciario, por meio da edicdo de leis e da estruturacdo da Defensoria Publica, esse
direito ainda carece de plena efetividade, considerando a persisténcia de empecilhos de indole
formal, oriundas da desigualdade social existente no Brasil, que acarretam no baixo grau de
instrucdo e na hipossuficiéncia econémica grave, impedindo o cidaddo de postular os seus

direitos.

Por outro lado, com base nas célebres licdes de Mauro Cappelletti e Bryan Garth
(1988), observou-se que resumir 0 acesso a justica ao livre ingresso no Poder Judiciario ndo é
a maneira mais adequada de lidar com este principio, na medida em que possui espectro muito

mais amplo do que simples direito de postular em juizo.

A previséo e o desenvolvimento de meios adequados de tratamento de conflitos
passaram a nortear a politica do Poder Judiciario a partir da edicdo da Resolucéo n.° 125/2010
pelo Conselho Nacional de Justica, que implementou os Nucleos Permanentes de Métodos
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Consensuais de Solucdo de Conflitos - NUCLEQS — e os Centros Judiciarios de Solugio de
Conflitos e Cidadania — CEJUSCS.

Nesse contexto, o Cdodigo de Processo Civil também representa um importante
instrumento na busca pela solucdo consensual dos conflitos, superando as concepcdes
processuais cléssicas e adotando o modelo cooperativo, no qual as partes detém papel
preponderante na conducéo do litigio.

Com base no principio da fraternidade e de acordo com o objetivo previsto no art.
3% 1, da Constituicdo Federal, cabe aos cidaddos adotar comportamento solidario nas
celeumas inerentes a vida em sociedade, buscando a pacificagdo social e o fim definitivo dos
litigios.

A conciliacdo se apresenta como um expediente de grande relevancia para
promover esse comportamento fraterno, solidario e humano na resolucdo dos litigios,
superando a cultura da sentenca, como bem ressaltado pelo professor Kazuo Watanabe (2001,
p. 77), e a solucdo adjudicada dos conflitos.

Ademais, o desenvolvimento de novas tecnologias impacta diretamente ndo sé
nos procedimentos processuais, com a adoc¢do do processo judicial eletrdnico e realizacao de
atos processuais por meios eletrénicos, como também influencia no modo de conducdo das
celeumas, com a proliferacdo de dispositivos virtuais capazes de promover a solugdo dos
litigios por meio da mediacéo e da conciliagao.

No entanto, acaso se faca imperiosa a intervencdo do Poder Judiciario, é
necessario possibilitar que os litigantes tenham acesso a tutela jurisdicional efetiva,
garantindo a utilizacdo de procedimentos adequados a protecdo do direito material em

discussao.

Nesse aspecto, faz-se relevante a postura do magistrado na conducéo do processo,
gue deve atuar ndo sO para garantir a observancia do contraditério e da ampla defesa (art. 5°,
LV, CF/88), como também tem o dever de conformar os procedimentos as especificidades do
direito material pretendido.

Outrossim, os litigantes também possuem fungdo de destaque na consecucgédo da
tutela jurisdicional efetiva, considerando que podem celebrar negdcios juridicos processuais
nas disputas que admitam autocomposi¢do, no intuito de ajustar os procedimentos as

necessidades do caso.
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Na busca pela efetividade da jurisdicdo, a adogédo dos precedentes, notadamente os
de carater vinculante, possui papel relevante para obter a razoavel duragdo do processo (art.

50, LXXVIII, CF/88) e servir de desestimulo a litigancia massificada.

Ainda que o alcance pleno dos deveres de coeréncia e uniformidade, previstos no
art. 926 do CPC, seja utopico, consoante destacam Alexandre Freire e Alonso Freire (2014, p.
04) , a formacdo de precedentes qualificados sobre determinada matéria pode determinar o
abreviamento do processo ou até mesmo a improcedéncia liminar do pedido, a teor do
previsto no art. 332 do CPC.

No tocante ao acesso a jurisdicdo civil, a evolucdo do direito de acdo,
notadamente pela adocdo da teoria eclética, determina que o seu exercicio deve observar
certos parametros, tais como a legitimidade da parte e o interesse de agir, sendo estes

requisitos inclusive previstos no art. 17 do CPC.

Nessa quadratura, a concepcdo de interesse de agir ganha relevéncia, devendo o
postulante demonstrar ndo s6 a adequacdo do procedimento escolhido como também, em

especial, a necessidade de se utilizar da jurisdicdo para obter o direito almejado.

Coadunando-se com essa concepcdo, o Supremo Tribunal Federal, nos autos do
Recurso Extraordinario n.° 631.240/MG, firmou entendimento pela necessidade de prévio
requerimento administrativo nas demandas previdenciarias, sob pena de extin¢do do feito por

falta de interesse de agir.

Restou igualmente demonstrado que a legislacdo infraconstitucional, em diversas
passagens, estabelece os mais variados requisitos para o acesso a jurisdicdo civil, seja a
exigéncia do citado prévio requerimento administrativo ou até mesmo 0 exaurimento das

instancias ordinarias, tal como ocorre com a Reclamagéo.

Pode-se ainda mencionar o restrito rol de legitimados para o acesso a jurisdicdo
constitucional, previsto no art. 103 da Constituicdo Federal, assim como a exigéncia de
demonstracdo de controvérsia judicial para 0 manuseio da acdo direta de inconstitucionalidade
e da acdo declaratoria de constitucionalidade.

Além do carater residual da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
e das hipdteses de cabimento da acédo rescisoria, pontuou-se a exigéncia de prévia garantia do
juizo para a oposicdo de embargos a execucdo no ambito da cobranca de divida ativa,
consoante o disposto no art. 16 da Lei n.° 6.830/1980.
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Todo esse contexto demonstra a necessidade de uma releitura do principio do
acesso a justica, ndo o conectando de forma direta e irrestrita ao livre ingresso no Poder
Judiciario.

No atual cenario de litigancia massificada, a reafirmacdo da constitucionalidade
desses pressupostos ganha relevancia, na medida em que ndo sé serve como desestimulo para
a propositura de agdes frivolas, como também incentiva a maior utilizacdo dos métodos

autocompositivos de solucdo de conflitos.

Faz-se necessario, portanto, um certo desprendimento das amarras do passado, de
modo a conceber o Poder Judiciario ndo como uma valvula Unica e imediata para resolucdo de
litigios, mas sim como uma das multiplas opgdes existentes, que s6 devera ser utilizada no
caso das demais hipdteses se mostrarem insuficientes para resguardar o direito ou reparar a

lesdo sofrida.

Os aspectos histdricos que influenciaram na disposicdo contida no art. 5°, XXXV,
da Carta Republicana, notoriamente marcados por autoritarismo e abusos por parte do Estado,

ndo podem servir de sustentaculo para uma interpretacdo literal desse dispositivo.

Deve-se resguardar o nucleo essencial desse direito, garantindo que o cidadao
possa acessar 0 Poder Judiciario quando necessario e repelindo qualquer tentativa de impedir,
peremptoriamente, que este Poder possa intervir em determinada situacdo de lesdo ou ameaca

a direito.
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