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APRESENTACAO

Trazemos & comunidade juridica a presente obra acerca de temas
contemporaneos de direito e processo, segunda série.

A atual coletAnea foi construida pouco a pouco, decorrente de aulas, debates
e semindrios realizados no programa de Pés graduacio da nossa querida Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Ceard.
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de ensino superior.

A obra resulta exatamente de proficua parceria de nosso Programa de Pés
graduagio da Faculdade de Direito UFC com a Escola Superior de Advocacia de
nossa OAB-CE.

A coletdnea traz temas atuais de direito processual civil, processo do trabalho,
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Pois bem, buscamos tratar de todos esses capitulos sempre atentos aos
principios maiores e tutelares do justo e adequado processo, um processo que se
espera para o estado democrdtico de direito.

Agradeco a dedicacio e participagao de todos os autores colaborares.

A todos, boa leitura.

Juvéncio Vasconcelos Viana
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PROCESSO ESTRUTURAL: ASPECTOS PROCESSUAIS
DE IMPLEMENTACAO

Ana Clara Alexandre Alves Mota'

Sumdrio: 1 Introducio. 2 Peculiaridades 4 luz do Cédigo de Processo Civil. 2.1 Instrugio do
processo estrutural. 2.2. Execucio: implementagio das medidas homologadas. 3. Considera¢oes
Finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Derivado do direito comparado, o processo estrutural se destaca perante o
Supremo Tribunal Federal (STF), desde o ano de 2015, como um instrumento
processual utilizado na resolugao de conflitos coletivos e estruturais.

A principio, destaca-se que esse instrumento processual surge a partir de
uma omissdo politica na garantia de direitos fundamentais.

Nio se discute a auséncia de normatividade, mas uma auséncia de politicas
publicas necessdrias 4 protecio de direitos constitucionalmente assegurados.
Diante de reiteradas omissoes e de um quadro massivo de violagoes, os grupos
sociais afetados acabam por recorrer ao Judicidrio, buscando uma solugio para
a inércia estatal.

A partir disso, surgem os processos estruturais, destinados a solucionar
litigios complexos que envolvem mdltiplos interesses. Para alcancar esse objetivo,
busca-se modificar a estrutura de determinadas institui¢oes, geralmente publicas.

Em uma perspectiva ampla que serd posteriormente aprofundada,
conceitua-se, portanto, o processo estrutural como uma busca do Poder Judicidrio
em reformular uma estrutura burocrdtica que é responsdvel pela existéncia da

violagio que originou o litigio. Essa reestruturagao se dard por meio da elaboragao

! Assessora juridica da Procuradoria-Geral do Estado — PGE. Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Ceard
— UEC. Link de lattes: https://lattes.cnpq.br/9260666730488841 . Link Orcid: https://orcid.org/0000-0001-9464-
5675 . E-mail: anaclaralexandre.mota@gmail.com

Temas de Direito e Processo 7


https://lattes.cnpq.br/9260666730488841
https://orcid.org/0000-0001-9464-5675
https://orcid.org/0000-0001-9464-5675
mailto:anaclaralexandre.mota@gmail.com

Aline Sousa Bessa

de um plano aprovado pelo juiz e posteriormente colocado em prética, em que
se objetiva a promogao conjunta de medidas legislativas e administrativas para se
restabelecer o estado ideal das coisas. A partir dos resultados obtidos, é possivel
que seja necessdria a reelaboragao de um novo plano, ajustando-se as necessidades
dos grupos sociais afetados, e buscando a implementagio das novas medidas
estruturais homologadas (Vitorelli, 2018).

Para restituir o status quo e modificar uma realidade complexa, recorre-se
a agao estrutural como meio de se alcangar uma reagio do Poder Publico, a
partir da provocagao do Judicidrio. Espera-se, com o auxilio do Poder Judicidrio,
estabelecer metas e prazos para a administragio publica, em conjunto com o
Poder Legislativo, para que elaborem politicas publicas necessdrias a garantia de
direitos fundamentais.

Com a introdugio desse novo mecanismo processual no ordenamento
juridico, o Supremo Tribunal Federal se deparou com o ajuizamento consecutivo de
agoes de Arguicio de Preceito Fundamental (ADPF) que demandam uma atuagio
inovadora da Corte, insurgindo-se contra questoes sociais que representavam
litigios complexos, estruturais e coletivos, nao soluciondveis através da simples
aplicacio da norma.

No ano de 2015, essa espécie processual ganhou destaque a partir do
ajuizamento da a¢ao de Arguicio de Preceito Fundamental n® 347 perante o
Supremo Tribunal Federal. A ADPF buscou o reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional do sistema penitencidrio, diante da auséncia de medidas
legislativas, administrativas e orcamentdrias necessdrias para garantir direitos
bésicos dos presididrios.

Apés o ajuizamento da ADPF n° 347, surgiram outras que tornaram o
processo estrutural em evidéncia perante o Poder Judicidrio, como a ADPF n° 635,
ADPF n° 709, ADPF n° 742, ADPF n° 976 e a ADPF n° 991, todas baseadas

na resolugao de um conflito de causalidade complexa, de violagio reiterada de

> VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas
diferencas. Revista dos Tribunais Online, [s. 1], v. 284, p. 333-369, out. 2018. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.
br/pluginfile.php/7863793/mod_resource/content/1/LEVANDO_OS_CONCEITOS_A_SERIO_PROCESSO_ES%20
%281%29.pdf. Acesso em: 30 set. 2023.
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direitos fundamentais e frutos da omissao do Estado na garantia de politicas
publicas eficazes.

A partir dessa nova realidade, surgiram pesquisas cientificas que buscam
conceituar o processo estrutural, a partir da delimitagao do seu objeto processual,
caracteristicas e peculiaridades. Assim, a pesquisa se subdivide em dois ntcleos
principais que investigam os efeitos do processo estrutural em seu aspecto material
e processual.

Destacam-se, no aspecto material, discussoes baseadas, por exemplo,
na andlise das agoes de forma individualizadas, investigar o desenvolvimento
do processo estrutural no direito comparado, os mecanismos utilizados e as
possibilidades de introduzi-los ao ordenamento juridico nacional.

A presente pesquisa serd baseada no aspecto processual. As pesquisas
relacionadas a esse Ambito sao diversas, buscando, por exemplo, compreender
os limites da coisa julgada material, considerando os provimentos em cascata
presentes no transcorrer da lide; a possibilidade de flexibilidade na causa de pedir
e nos pedidos, jd que nao é possivel antever todos os possiveis fundamentos para
o pedido e a sua extensdo (Casimiro; Francga, 2023)°.

Posto isto, com o fim de introduzir o estudo do processo estrutural, é
imprescindivel conceitua-lo e caracterizé-lo.

Ao longo dos anos, a pesquisa cientifica avancou em relagio a conceituagio
dessa espécie de litigio coletivo no Ambito nacional por autores, como Edilson
Vitorelli, Fredie Didier e Sérgio Arenhart, em perspectivas distintas. Para a presente
pesquisa, adotou-se os atributos eleitos por Matheus Casimiro, Eduarda Franca
e Flavianne Nébrega (2022)%, como identificadores de um litigio estrutural,
quais sejam: causalidade complexa, policentria, violacio sistémica de direitos

fundamentais e prospectividade.

> FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha; CASIMIRO, Matheus. Processo estrutural e a protegio dos direitos socioeconémicos
e culturais: apontamentos normativos para a implementagio progressiva do minimo existencial. Revista de Processo.
vol. 336. ano 48. p. 265-289. Sio Paulo: Ed. RT, fevereiro 2023. Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/
handle/2011/174684 .Acesso em: 27 jul. 2024.

4 FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha; NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt; SERAFIM, Matheus Casimiro
Gomes. PROCESSOS ESTRUTURAIS E DIALOGO INSTITUCIONAL: qual o papel do poder judicidrio na
transformagao de realidades inconstitucionais?. Revista Estudos Institucionais, v. 8, n. 1, p. 105-137, maio 2022.
Disponivel em: https://doi.org/10.21783/rei.v8i1.676 .Acesso em: 27 jul. 2024.

Temas de Direito e Processo 9


https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/174684
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/174684
https://doi.org/10.21783/rei.v8i1.676

Aline Sousa Bessa

Referidas caracteristicas resumem os diversos aspectos trabalhados sobre
o processo estrutural tanto na pesquisa cientifica nacional quanto internacional.
Assim, inicia-se pela causalidade complexa.

Esse atributo diz respeito a dificuldade de identificar o causador do conflito,
o agente gerador de reiteradas violagoes aos direitos fundamentais, tornando-o
apenas um coadjuvante, de relevincia secunddria diante do panorama geral da
lide (Puga, 2013)°.

Compreende-se que o litigio estrutural nasce da prética reiterada de condutas
humanas, que nio sio necessariamente ilicitas, mas que geram um estado de
desconformidade, de constantes violagoes, e que precisa ser restituido ao stazus
guo (Didier; Zaneti; Oliveira, 2020). A dificuldade reside na identificacio do
agente causador, jd que se estd diante de um conflito multicausal e multipolar, e
por essa razao sao litigios de causalidade complexa.

O segundo atributo diz respeito a policentria. Esse atributo diz respeito a
concepgio de que o conflito principal é composto por inimeros sub conflitos,
de maneira que, qualquer ponto de tensao, atinge diretamente o ponto central,
de forma indistinta e imprevisivel.

Devido a diversidade de grupos atingidos e ao grau de intensidade que sao
expostos ao conflito, ¢ natural que exista uma divergéncia de interesses em relagao a
resolucao e as formas de como deveria ocorrer. Em razio da quantidade de grupos
sociais envolvidos, e os seus aspectos culturais e interesses sociais divergentes, a
adoc¢io de medidas estruturais se torna um desafio.

A terceira caracteristica se refere a violacao sistémica de direitos fundamentais.
No litigio estrutural, o agente causador nio ganha destaque, mas sim o contexto
em que as violagdes acontecem e a maneira como se prolongam no tempo,
enraizando-se na sociedade, atingindo grupos sociais de forma geral.

Em razio disso, o conflito estrutural demanda uma atuagio do Poder
Judicidrio com base em uma perspectiva futura, com o fim de obstar os danos

imediatos ocasionados a partir de uma omissao do Estado, e reformar uma estrutura

> PUGA, Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral - Faculdad de Derecho de la Universidade de Buenos Aires,
2013. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/251231477_LITIGIO_ESTRUCTURAL_-_Tesis_
Doctoral_Mariela_Puga. Acesso em 07 ago. 2024.
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burocridtica cujo funcionamento nio se mostra satisfatério, a fim de evitar que o
conflito se prolongue no tempo (Farias, 2018, p. 48-49)°.

O quarto atributo é a prospectividade. Diante de um estado de
desconformidade, a solucio nao parte de uma tinica decisio que certifica direito e
imp6e obrigagdo, mas sim de um conjunto de atos e decisdes que buscam reestruturar
uma situagio. Essa intervengao é duradoura e continua, nio encerrando-se em
uma tnica decisao, como ocorre geralmente nos conflitos pontuais (Didier Jr;
Zaneti Jr; Oliveira, 2020).

O processo estrutural se concentra na compreensio teleolégica dos fatos e
nao na relagio causal que dd ensejo ao conflito. Assim, busca tragar um caminho
a ser percorrido até alcangar o estado de coisas ideal, por meio de uma cadeia
sucessiva de decisoes estruturais (Galdino, 2019)3

As acoes ajuizadas ndo tem como fim encerrar a causa do problema que
ensejou o seu ajuizamento e retornar ao status quo, a partir de uma tGnica decisao,
mas oferecer solugoes futuras recorrentes que busquem amenizar o quadro de
violagoes.

Busca-se modificar uma realidade concreta e complexa, que precisa ser
desconstruida para que uma nova realidade seja alcangada, mais préxima dos
ditames constitucionais, préximos a um padrio institucional funcional (Franga;
Nobrega; Serafim, 2022, p. 113)°.

Em sintese, o processo estrutural surge como uma resposta a omissio politica
do Estado em garantir direitos fundamentais. Diante da inércia estatal, os grupos

sociais afetados buscam a intervengio judicial para que sejam construidas politicas

¢ FARIAS, AM.D.C; COSTA, S. P; NUNES, L.S. Dos Litigios Estruturais aos Processos Estruturais: Pressupostos
e Fundamentos. /n: FARIA, Juliana Cordeiro de; REZENDE, Ester Camila Gomes Norato; MARX NETO, Edgar
Audomar Marx. (org). Novas Tendéncias, Didlogos Entre Direito Material e Processo: estudos em homenagem
ao professor Humberto Theodoro Jr. Belo Horizonte: D’Plicido, 2018, p. 365-383.

7 DIDIER]JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma teoria do processo

estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista de Processo, 2020. p. 45-81.

GALDINO, Matheus Souza. Elementos Para Uma Compreensio Tipolégica dos Processos Estruturais. Dissertagio

(Programa de P6s-Graduagio em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Bahia, p. 168, agosto

2019. Disponivel em: https://repositoriodev.ufba.br/bitstream/ri/30432/1/MATHEUS%20SOUZA%20GALDINO.

pdf Acesso em 17 jun. 2025.

SERAFIM, Matheus Casimiro Gomes. Processo estrutural democrdtico: participagdo, publicidade e justificagao.

2023. 357 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio

de Janeiro, 2023
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publicas necessdrias & protegao dos seus direitos basicos (Albuquerque; Serafim,

2020, p. 301), denominando-se essa interven¢io como processo estrutural.
2. PECULIARIDADES A LUZ DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

De inicio, é necessdrio compreender que o processo estrutural ¢ um processo
subsididrio as demais espécies de litigio. Nao se busca utilizd-lo para atender a uma
demanda coletiva que pode ser solucionada com a simples aplicacio da norma
ou da jurisprudéncia.

Contemplada essa ideia, infere-se que a decisdo estrutural se origina, a partir
da constatagao de um estado de desconformidade. Identificado o litigio, passa-se
ao estabelecimento de metas a serem alcangadas para se atingir um estado ideal
de coisas, por meio da elei¢io dos melhores métodos para tanto.

Segundo Matheus Galdino', todo processo estrutural se direciona para um
ato que expressa uma norma juridica de contetido aberto, por meio do qual ird
indicar um resultado, ou um objetivo (norma-principio), bem como que estrutura
o modo como se deve alcangar o resultado, por meio da prescri¢ao de condutas
que devem ser observadas ou evitadas (norma-regra).

Nesse sentido, conclui-se que a decisio prescreve uma norma juridica de
conteudo aberto, que ird indicar um resultado a ser alcangado — uma meta,
um objetivo — assumindo, por isso, e, nessa parte, a estrutura de uma norma-
principio, nos termos explorados por Galdino.

Apbs constatado o objetivo a ser alcancado, busca-se estruturar, por meio
de decis6es, maneiras de atingir o resultado planejado. A depender do objeto da
a¢ao, hd variagdes nas formas de resolugao do conflito, motivo pelo qual deve
existir uma certa flexibilidade intrinseca ao procedimento pelo qual se desenvolve
o processo em estudo.

Nessa dtica, o ajuizamento constante de litigios coletivos enseja a necessidade
uma melhor preparagao dos Tribunais brasileiros, em dois aspectos: o primeiro,

em relacdo aos parimetros eleitos de identificagio de uma agdo estrutural, ¢ o

1 GALDINO, Matheus Souza. Elementos Para Uma Compreensio Tipolégica dos Processos Estruturais. Dissertagio
(Programa de Pés-Graduagio em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Bahia, p. 168,
agosto 2019.
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segundo, em relagao a ado¢io de medidas estruturais adequadas para erradicagao
de um quadro de constantes violagoes.

Nesse sentido, é possivel dividir o processo estrutural em dois momentos:
1) fase pré-decisional; 2) fase pds-decisional. A primeira fase é marcada pela
constatagio do estado de desconformidade e o estabelecimento da primeira
meta a ser atingida (um novo estado de coisas). A segunda fase diz respeito a
implementagio da meta estabelecida.

A pesquisa desenvolvida se concentra tanto na fase pré-decisional quanto pés-
decisional, abordando suas peculiaridades, importancias e sugestoes identificadas
a partir do estudo bibliogréfico.

Diante dessas consideragoes, inicia-se pela concep¢io quanto 2 instrugao

do processo estrutural, em razao das suas peculiaridades processuais.
2.1 Instrucdo do processo estrutural

Em paralelo com o processo tradicional, a instrugio do processo estrutural
nio segue o procedimento comum.

Para que o julgador enquadre o litigio como uma demanda estrutural, ¢
necessdria a identificagio das caracteristicas jd anteriormente abordadas, como a
causalidade complexa, policentria, violagdo sistémica de direitos fundamentais e
prospectividade.

Salienta-se que para a solugio adequada, a tutela jurisdicional nio deve ser
restrita apenas a reparagio do dano, ou o restabelecimento do szatus guo anterior,
mas sim voltadas para o futuro. A decisdo estrutural, mais do que estabelecer o
estado ideal que deve ser alcangada, também precisa determinar medidas executivas
voltadas para a mudanga de uma estrutura social, econdmica ou cultural. Assim,
a prestacdo jurisdicional deve se orientar para o futuro, sobretudo, considerando
que a prépria reparagao do dano pode nio ser vidvel ou possivel por meio de uma
Unica determinagio (Farias; Costa; Nunes, 2018).

Essas inovagoes no plano processual sao primordiais para que se alcance um
resultado mais efetivo, ainda que o termo efetividade, no processo estrutural, seja

relativizado. Como efetivo, pressupde-se a atenuagio do conflito central, ainda
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que ndo seja possivel a erradicagdo completa para retorno ao status quo de origem.
Para isso, é preciso a constru¢io de medidas que visem, nao apenas implementar o
plano de agio, mas monitorar a sua efetividade, identificar as dificuldades e sugerir
melhorias, a partir de uma readequagdo do plano, o que serd melhor explorado
no tépico seguinte.

As peculiaridades do processo estrutural surgem, de forma mais acentuada
neste momento inicial, em que se deve admitir uma flexibilidade no procedimento,
como a possibilidade de alteragiao do objeto do pedido, & medida que surgem
novas necessidades para resolucio do conflito.

Ressalta-se que como um conflito mutdvel, o litigio estrutural pressupoe
uma certa maleabilidade na causa de pedir e nos pedidos. Na maior parte dos
casos, no ¢ possivel prever todos os possiveis fundamentos para o pedido, nem
mesmo toda a sua extensao. Além disso, nio é possivel precisar, no momento do
ajuizamento da a¢o, todos os possiveis pedidos que irdo viabilizar a adequada
tutela juridica a todos os interesses envolvidos no conflito. Nesse sentido, infere-se
que as causas do problema estrutural sao multiplas, por consequéncia, as solugoes
a serem encontradas também sio diversas (Ferraro, 2015)'".

E essencial que o pedido inicial, realizado no momento do ajuizamento
da demanda, seja reinterpretado ao longo do processo. O magistrado, portanto,
deve trabalhar com trés cendrios principais, o passado, como base, o presente,
como parimetro para modificagio de uma situagao de ilegalidades, ¢ o futuro,
como o ideal a ser alcancado, por meio de diretrizes de implementacio. A decisao
estrutural deve prever, sobretudo, formas de fiscalizagio para que seja efetiva.
Diante desse cendrio, é notério que a causa de pedir se revela mutdvel, motivo
pelo qual ¢ natural que a sentenca nao guarde total congruéncia com o pedido
inicial da parte autora.

Além disso, diferente da audiéncia de instrugio que ocorre no procedimento

comum, no presente caso ¢ imprescindivel a abertura do processo a participagao

FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. Dissertagio (Direito) — Programa
de Pés-Graduagio em Direito, Universidade Federal do Parand, Parand, 2015. Disponivel em: https://acervodigital.
ufpr.br/bitstream/handle/1884/39322/R%20-%20D%20-%20MARCELLA%20PEREIRA%20FERRARO.
pdf2sequence=2&isAllowed=y . Acesso em: 10 set. 2023.
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de terceiros, para garantia de maior legitimidade democratica (Didier; Zaneti;
Oliveira, 2020).

Apesar da auséncia de regulamentacio legal, existem alguns projetos de lei
que buscam fixar diretrizes quanto aos procedimentos adequados a serem adotados,
ainda que o processo estrutural seja regido pela flexibilidade do processo civil.
Cita-se o Projeto de Lei (PL) n° 8.058/2014, o Projeto de Lei do Senado (PLS)
n° 736/2015, o Projeto de Lei n® 1641/2021 e o Projeto de Lei n° 3/2025.

Destaca-se que o Projeto de Lei mais recente, de 2025, aborda alguns pontos
ja trabalhados anteriormente pela pesquisa cientifica, em relagio ao trimite inicial
do processo estrutural, no art. 8° e incisos.

Importante frisar a admissdo de pessoas ou entidades representativas dos
grupos impactados pelo litigio (inciso I). Na A¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 709 é possivel visualizar a participagio popular na resolugio
do conflito, por meio de um didlogo institucional entre o Poder Publico e as
comunidades indigenas afetadas.

De forma breve, a ADPF n° 709 foi ajuizada com o fim de postular a
implementagio, com urgéncia, de medidas necessdrias 2 instalagio e manutengao de
barreiras sanitdrias para protecao dos povos indigenas, principalmente, considerando
o cendrio de pandemia da COVID-19.

Desde o inicio, a ADPF foi guiada pela realizagao de Sala de Situagio.
Compreende-se como sala de situagdo uma espécie de audiéncia, em que é
viabilizado o didlogo entre os povos indigenas, Poder Executivo e as institui¢des
que compdem o Poder Publico. Por meio desse mecanismo, possibilita-se a
tomada de decisdes com base na colaboragao do publico alvo na identificagao
do problema central e, a partir disso, viabilizar a facilitacio da homologacio de
uma decisio efetiva.

Denomina-se essa particularidade como participagio potenciada. Por
ser um litigio coletivo, é importante levar em consideragio o posicionamento
e a demanda de cada sujeito envolvido, ainda que a demanda nio seja ajuizada
com base em um tnico direito individual. Por esse motivo, ¢ imprescindivel que

exista a participac¢do popular durante o trAmite processual, viabilizada, por meio
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de consultas e audiéncias puablicas, votagdes e relatdrios de satisfagao das politicas
publicas apresentadas.

Além disso, é natural que o processo estrutural implique no encadeamento de
decisoes sucessivas que busquem garantir a efetividade da tutela jurisdicional. Assim,
¢ comum que sejam realizados provimentos em cascatas. Salienta-se que as decisoes
devem ser analisadas quanto a sua efetividade para que, caso resultem inefetivas,
sejam idealizadas novas determinagdes, em uma espécie de experimentalismo, a
fim de buscar identificar o que funciona e o que nio funciona para a corregao
do problema estrutural ou reestruturagio de uma institui¢io (Gibson, 2022)'%

Infere-se que as medidas estruturais sdo precdrias, porque podem ser
rapidamente revistas e alteradas, sendo de natureza proviséria. E imprescindivel que
0 juiz verifique se a decisdo antes tomada ainda é adequada, caso seja insuficiente ou
nio mais compativel com o caso, impera-se que o juiz a ajuste as novas necessidades
da demanda (Margal, 2021)".

Nesse sentido, surge uma nova peculiaridade, a flexibilidade da coisa julgada.

Salienta-se que a tutela do litigio estrutural é continua, sendo necessario
observar a mutabilidade do contexto fitico. Nessa realidade, a prolagiao de uma
Unica sentenga, definitiva, rigida e estdtica, nao se adequa a realidade do conflito,
tornando-se inécua (Lima, 2017). E incabivel, portanto, a ideia de uma sentenca
coberta pela coisa julgada, em razao da prépria e inerente dinamicidade do
problema estrutural.

Assim, surge a concepgdo de seguranga-continuidade em contraposi¢io
a ideia de seguranca-imutabilidade, inerente aos procedimentos tradicionais.
Através dessa concepgao, entende-se que a realidade de um litigio estrutural estd
em constante mutagio. A partir disso, surgem correntes que buscam, na légica

processual, justificar o motivo pelo qual ndo ¢é possivel aplicar o manto da coisa

12 GIBSON, Marina Dutra. Os litigios estruturais no Supremo Tribunal Federal: uma discussao sobre conceitos. Dissertagio
(Direito) — Pés-Graduagio em Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2022. Disponivel em: < https://www.
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-02122022-091747/publico/11181640MIC.pdf>. Acesso em 10 set. 2023.

3 MARCAL, Felipe Barreto. Processos estruturantes. 1.ed. Salvador: Juspodivim, 2021, p.158.

14 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Litigios Estruturais: decisio e implementagio de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 405-406.
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julgada sobre um processo estruturante, bem como o instituto da preclusao
(Campanharo, 2022)".

Nessa linha, ¢ possivel citar o art. 493 do Cédigo de Processo Civil, que
autoriza e imp6e que a decisio judicial seja adequada a realidade fitica do litigio,
independentemente da coisa julgada, levando em consideracio algum fato novo
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito. O mesmo ocorre através do
que prescreve o art. 23 da LINDB. De acordo com Antonio do Passo Cabral, o
dispositivo contempla o modelo de seguranca como continuidade juridica, partindo
do pressuposto de que o direito deve resguardar a estabilidade e a permanéncia do
processo, €, 20 mesmo tempo, viabilizar a alteragao das posigoes juridicas estdveis
(Cabral, 2019)'°,

Compreende-se que o processo alcanga resultados efetivos a partir da
prolacio em cadeia de decisdes que busquem atender as necessidades de uma
realidade dindmica. Assim, é imprescindivel que o processo nao se submeta a rigidez
da coisa julgada material, observando a concepgao de seguranca-continuidade,
em que o julgador buscard, em respeito as mudancas féticas, garantir uma tutela
jurisdicional efetiva.

Conclui-se, portanto, que, desde a fase da instrucio processual, o litigio
estrutural apresenta peculiaridades que o destoam de um simples litigio coletivo.

Assim, segue-se para a compreensao das peculiaridades, agora, na fase pds-decisional.
2.2 Execucao: implementacido das medidas estruturais

Na fase pés-decisional, busca-se garantir a efetividade das a¢oes estruturais,
alcangando-se, a0 menos, a atenuagio do conflito central, sendo preciso, para
isso, a construcio de medidas que tenham como fim, nio apenas implementar
o plano de a¢io, mas monitorar a sua efetividade, identificar as dificuldades e

sugerir melhorias, a partir de uma readequagao do plano.

> CAMPANHARO, Jorge Luiz Rodrigues. Processo estrutural e coisa julgada. Civil Procedure Review, [S. 1.], v. 13, n.
1, 2022. Disponivel em: https://civilprocedurereview.faculdadebaianadedireito.com.br/revista/article/view/271 . Acesso
em: 18 jun. 2025.

'® CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dinimicas: entre continuidade, mudanga e transigio de
posigdes processuais estdveis. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p. 366.

Temas de Direito e Processo 17


https://civilprocedurereview.faculdadebaianadedireito.com.br/revista/article/view/271

Aline Sousa Bessa

Neste tdpico, objetiva-se apresentar metodologias atipicas anteriormente
adotadas em outras acoes que garantiram a efetividade, ainda que parcial, na
implementacio de medidas estruturais, conforme segue.

O primeiro procedimento sugerido diz respeito a sala de situagao. Como jd
abordado anteriormente, o objetivo principal é propiciar um ambiente dialégico
entre as partes, em que os envolvidos tenham a liberdade para apresentar suas
insatisfagdes, avaliar se a solucdo pretendida é razoavelmente factivel, apontar
falhas nas propostas ou indicar alternativas diferentes (Vitorelli, 2018).

A criagio de uma sala de situagdo nio se extingue com uma tinica audiéncia
publica, mas se desenrola durante o transcurso processual da ADPE realizando
audiéncias regulares para verificar o avanco e as dificuldades do Plano de A¢ao.

Salienta-se que as salas devem ser consideradas como espagos em que as
politicas ptblicas devem ser construidas em parceria com os grupos afetados. Assim,
para que sejam efetivas é necessirio que o juiz estabeleca quais autoridades devem
participar, fixando limites quanto & quantidade para ambos os lados. Além disso,
¢ imprescindivel que seja indicado um conciliador para que oriente e estruture
as discussoes. Sao duas medidas que visam equilibrar a comunicagao, bem como
as deliberagoes, a fim de evitar a sobreposicio de vontades ou uma escuta passiva
do Juiz (Serafim, 2023)".

A necessidade da eleigio de um colaborador é essencial para a condugao das
audiéncias, sobretudo, diante de experiéncias anteriores, como a ADPF n° 709.

Apés esse breve relato, nota-se que a ADPF n° 709, apesar de ter se mostrado
positiva no que diz respeito a tentativa do Poder Judicidrio de intervir na elaboracio
de uma politica ptblica junto a Unido Federal e a sociedade civil, resultou em uma
tentativa infrutifera. Na prépria decisdo que defere parcialmente o quarto plano
apresentado, o Min. Luis Roberto Barroso destacou a profunda desarticulagao
dos 6rgaos envolvidos em atender as determinagées feitas ao longo do processo.

A auséncia de um didlogo institucional, a nio divulga¢do de relatérios e de dados

17 SERAFIM, Matheus Casimiro Gomes. Processo estrutural democrdtico: participagdo, publicidade e justificagao.
2023. 357 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2023.
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informativos, dificultaram a elaboragiao de um plano especifico voltado para o
atendimento das necessidades das comunidades indigenas.

Nesse sentido, o amicus curiae se apresenta como um colaborador do juizo
que vem representar o interesse de um determinado grupo, de maneira a influenciar
o juiz mediante elementos informativos ou probatérios que traz aos autos. Pode
ser uma pessoa natural ou juridica, desde que tenha conhecimentos especializados,
experiéncia, pericia, expertise na temdtica da a¢do ou possua representatividade
adequada. Assim, a fun¢io principal é auxiliar o julgador, relator e as partes com
informacoes e provas relevantes para a tomada de uma solugio estrutural que se
aproxima mais das reais necessidades do grupo ou pessoas afetadas pelo problema
central (Maundo, 2022)'8.

Em sintese, o papel desse instrumento processual é favorecer o didlogo
institucional entre o tribunal e a sociedade; proporcionar aos julgadores condigoes
de resolver o mérito com informag¢des mais préximas da realidade das partes
envolvidas; fornecer informagées e provas além de ampliar o contraditério, o
que permite ao magistrado e a todos aqueles que tomam decisdes concertadas,
uma maior visio sobre o objeto do litigio estrutural e assegura a participagio
da sociedade civil, bem como promove a pluraliza¢io do debate constitucional
(Maundo, 2022).

O segundo procedimento sugerido diz respeito a formagao de comissoes
técnicas de monitoramento em cada ADPE Verificou-se a formacio de uma
comissio na ADPF n° 635, denominada de Grupo de Trabalho “Policia Cidada
— Redugao da Letalidade Policial”, marcada pela elaboragao de relatérios e
monitoramento do avango do Plano de A¢do, incumbida da obrigacio de estudar
e formular programas e agdes que reduzem a letalidade em agoes policiais, no
prazo de um ano.

Segundo a pesquisa desenvolvida por Matheus Casimiro Serafim (2023), as
Comissoes Técnicas, formadas no processo estrutural, devem atender a trés requisitos
principais, quais sejam: 1) o fornecimento de dados técnicos para o Judicidrio

para a prolagio de decisdes estruturais direcionadas e conscientes da realidade do

'8 MAUNDO, Victéria Felix Vieira. O papel do amicus curiae nas demandas estruturais — Estudo de caso ADPF 347.
Revista Brasileira de Direito e Justica, v. 6, p. 43-58, dez. 2022. Disponivel
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conflito e dos grupos sociais afetados; 2) o auxilio no didlogo institucional entre
a Administragao Publica e os grupos atingidos; 3) a contribuicao na sugestao de
medidas estruturais adequadas para reversio do quadro de violagdes.

Na ADPF n° 635, ajuizada a partir da necessidade de se reconhecer as
graves lesdes cometidas contra as comunidades carentes do Rio de Janeiro diante
da excessiva e crescente letalidade da atuagio policial em dreas especificas, ocorreu
a formac¢io de uma Comissio, denominada de “Policia Cidada — Redugcao de
Letalidade Policial””. A Comissao fornecia relatérios, com gréficos e percentuais,
informando sobre o impacto das decisées sobre as comunidades, verificando
a efetividade das medidas homologadas, se seria necessiria uma mudanca nas
medidas estruturantes, entre outras medidas.

O relatério, além de fornecer as informagées principais sobre a evolugao das
decisoes, sugeria medidas que deveriam ser adotadas para restituigio ao status quo.
Dentre as sugestoes, o relatério ressaltava a importincia de agoes que envolvessem
a integragao de diversas frente do Estado — como satde, educacio, cultura e
justica — e da sociedade civil para que, conjuntamente, auxiliassem no sucesso
de novas politicas publicas. Para refor¢ar o argumento, o relatério trouxe como
exemplo o periodo de 2010 a 2013, em que o Rio obteve vérios investimentos
de diversas frentes, municipal, estadual e federal, e um grande apoio financeiro,
resultando na reducio dréstica dos indicadores de lesividade nas comunidades.

O mesmo ocorreu na ADPF n° 742, que buscou proteger os direitos das
comunidades quilombolas em um cendrio de pandemia, diante da auséncia de
politicas publicas e de tentativas frustradas de resolu¢io extrajudicial (Santos
Silva, 2022)%.

A Coordenacio Nacional de Articula¢ido das Comunidades Negras Rurais

Quilombolas (CONAQ), responsdvel pelo ajuizamento da agio, elaborou relatérios

1 O STF instituiu o grupo no dia 30 de agosto de 2021, formado por magistrados, autoridades do setor de segurangca,
defensores publicos, advogados, antropélogos, dentre outros membros, para acompanhar o cumprimento da decisio
que limitou a realizagao de operagoes policiais durante a pandemia da Covid-19 em cardter liminar. Além disso, o grupo
também contribui analisando o plano de agdo proposto, assim como oferecendo ponderagées para melhord-lo.

2 SANTOS SILVA, Raick Junio dos. Racismo ¢ ADPF 742: implicagdes constitucionais acerca da auséncia de dados
demogréficos das comunidades quilombolas. TCC (Graduagio) - Curso de Direito, Programa de Graduagao em Direito,
Universidade de Brasilia, Distrito Federal, p. 72, 2022. Disponivel em: https://bdm.unb.br/handle/10483/33539.
Acesso em: 01 nov. 2023.
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que acompanhavam a estdtica de vacinagio. Em relacio aos dados divulgados,
¢ possivel inferir que a ADPF n° 742 cumpriu com o seu objetivo principal
de facilitar a vacinacdo. A pesquisa foi realizada junto a Terra de Direitos e a
Ecam, auxiliando na identificagio das falhas de execu¢do. O primeiro boletim,
divulgado em agosto de 2021, identificou problemas relacionados a nao vacinagao
de quilombolas residentes fora dos territérios (CONAQ), 2021). Em 08/09/2021,
foi proferida decisao no sentido de que a vacinagao deveria se vincular a condigao
e a identidade de quilombola e nao apenas ao territério (ADPE 2021). A partir
disso, nota-se uma melhora acentuada no percentual de pessoas vacinadas fora
dos territérios (CONAQ, 2021)2!.

A importancia dessa informacio diz respeito a consciéncia de que relatérios
de monitoramento sdo imprescindiveis para a verificagio do cumprimento de
decisoes estruturais. Foi a partir dos relatérios divulgados pelo CONAQ que se
identificou as omissoes existentes no Plano em relagdo as pessoas que residiam
fora de territérios quilombolas.

Para fins de complementacio, o relatério compilou os dados do avanco
da vacinagao desde junho a novembro de 2021. Notou-se uma decrescente em
relagio ao nimero de pessoas nio vacinadas em territdrios quilombolas. Ou seja,
a decisdo, de fato, surtiu efeitos ao promover a vacinacio. Identificou-se também
que o percentual de pessoas vacinadas com as duas doses cresceu em comparagao
ao percentual de pessoas vacinadas com apenas uma dose que diminuiu com o
passar dos meses.

Assim, as Comissoes se prestam ao papel de fornecer subsidios necessdrios
para amparar a atuacio do Judicidrio, a partir da composicao de especialistas na
drea, além de juristas que contribuam com a anélise da progressao das decisoes
proferidas e analisem se as medidas adotadas sdo suficientes e ideais para auxiliar
na reforma de um estado de desconformidade. Espera-se que essas andlises ocorram

através de relatérios, que se prestam a fung¢io de subsidiar a atuacio dos julgadores.

2 CONAQ - Coordenagio de Articulagio das Comunidades Negras Rurais Quilombolas. Petigao inicial da ADPF
742. CONAQ, 2020a. Disponivel em: hteps://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6001379 . Acesso em: 06 nov. 2023.
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Esses sdo os objetivos centrais que as comissoes devem atender, com o fim
de amparar as decisoes técnicas do Judicidrio.

Por fim, o terceiro procedimento relaciona-se a elei¢ao de um special master,
similar a uma espécie de administrador ou interventor judicial, que ird acompanhar
de forma rigorosa a implantagao das medidas estruturais.

A figura do special master foi eleito, pela primeira vez, no caso Holt v. Server,
nos Estados Unidos. A fun¢io dessa autoridade é de acompanhar a implementagao
das medidas e sugerir alteracdes a partir das dificuldades identificadas ( Violin, 2019)
2. Inerente a funcio desempenhada por esse interventor, cita-se a neutralidade
e a fun¢do de conciliador que devem ser exercidas, com o fim de atuarem como
um elo entre os Poderes Publicos e os grupos sociais afetados pelo conflito na
elaboracio e reajuste de medidas estruturais.

No Brasil, é possivel realizar um paralelo com o processo de recuperagao
judicial, instituto pertencente ao direito empresarial. Nesse caso, administrador
¢ um auxiliar do juizo, nomeado pelo magistrado logo apds o deferimento do
processamento da recuperagio, de acordo com o art. 52, I, da Lei n° 11.101/2005.

Segundo o art. 22 da referida Lei, compete ao administrador fiscalizar as
atividades do devedor e o cumprimento do plano de recuperacio judicial (inciso
I1, “a”); juntar relatério mensal das atividades do devedor, fiscalizando a veracidade
e a conformidade das informacoes prestadas pelo devedor (inciso II, “c”), além de
relatérios sobre a execugao do plano de recuperacio (inciso 11, “d”).

Diferente do amicus curiae, o administrador judicial se presta ao papel
de verificar a efetividade das medidas implementadas. Além da importancia de
compreender do que se trata o processo estrutural, mais importante é estudar meios
que garantam a efetividade de medidas estruturais homologadas, sendo o administrador
uma das respostas para se garantir a implementagao das medidas propostas.

As funcdes principais seriam avaliar o empenho do demandado em cumprir
com a deciso judicial e observar as préticas cotidianas. A partir dessa visio, ¢

possivel conhecer os fatos, desenvolver planos de agio e monitorar o cumprimento

2 VIOLIN, Jordao. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. In. ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix. (Orgs). Processos Estruturais. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2019.
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da decisao de maneira mais rdpida e efetiva do que se essas tarefas dependessem
da provocagio e da atividade probatérias das partes (Violin, 2019).

Busca-se garantir a efetividade das agées estruturais, alcancando-se, ao
menos, a atenuagio do conflito central, sendo preciso, para isso, a construgao de
medidas que visem, nao apenas implementar o plano de a¢do, mas monitorar a
sua efetividade, identificar as dificuldades e sugerir melhorias, a partir de uma

readequagio do plano.
3. CONSIDERACOES FINAIS

Ante ao exposto, infere-se que o processo estrutural se volta para solucio
de litigios complexos, irradiados e que demandam a resolugio através de um
procedimento atipico, nio previsto no Cédigo de Processo Civil.

O procedimento tem como fim a reorganizagao de uma institui¢io, com a
alteragao de seus processos internos, de uma estrutura burocrdtica e da mentalidade
de agentes causadores. Assim, é essencial que se observe, na fase de instrug¢io, a
necessidade de realizagio de audiéncias publicas, comissoes e a flexibilidade de
um procedimento que possibilite a adequagio a realidade fitica e a dindmica do
conflito central.

Essa compreensio permite 4 participagio dos envolvidos na solugao do
litigio, sendo primordial para buscar o status guo anterior ao inicio do estado de
desconformidade que originou a agao estrutural. Dessa forma, busca-se, por meio
do didlogo institucional, identificar os problemas que persistem, mesmo apds a
homologagio de um plano de acio, e, a partir disso, alterar as medidas fixadas,
tragar novas metas e, até mesmo, alterar a causa de pedir, caso seja necessdrio.

Em relagdo a fase pds-decisional, vislumbra-se ainda certa obscuridade
quanto a disseminacio de prdticas uniformes adotadas pelos julgadores. Ainda
assim, ¢ imprescindivel sugerir medidas que se voltem para a garantia da efetividade,
ainda que parcial, das agbes propostas.

Dentre as sugeridas, destacam-se as salas de situa¢do, na forma de

audiéncias publicas, realizadas apéds a fixagio de um plano de a¢do, momento
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em que se espera que os grupos sociais envolvidos e o Poder Publico venham a
discutir a efetividade das medidas até o momento implantadas.

Além disso, a construgio de comissoes ¢ imprescindivel para a elaboracio
de relatérios que venham a informar sobre a progressao do plano homologado, a
partir da colacio de dados, sugestoes e didlogo entre os grupos atingidos.

Ante a0 exposto, nota-se que o processo estrutural é um processo atipico,
e, que por essa razao, demanda a necessidade de uma regularizagao processual.
Ressalta-se que a regulamentagao deve respeitar a flexibilidade inerente ao processo,
com o fim de possibilitar a garantia da efetividade, diante da peculiaridade de

cada demanda coletiva e estrutural.
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Sumdrio: 1. Introducio. 2. A natureza juridica das decisoes judiciais e a distingdo entre despacho
e decisdo interlocutdria. 3. A tutela provisoria e a politica judicial de postergagio da andlise das
medidas liminares. 4. A auséncia de contetdo decisério como 6bice a interposicio recursal. 5.
Consideragoes finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O modelo constitucional de processo exige do Poder Judicidrio a atuagao
efetiva, tempestiva e coerente com os principios da ampla defesa, do contraditério
e do devido processo legal. Dentro dessa légica, a tutela proviséria, prevista no
Cédigo de Processo Civil de 2015, foi concebida como mecanismo fundamental
para garantir a utilidade da jurisdi¢io diante de situagées de urgéncia ou de
evidéncia manifesta do direito invocado. No entanto, verifica-se, na prética forense,
a consolidagao de uma conduta judicial preocupante: a postergagao da andlise dos
pedidos liminares, sem enfrentamento efetivo da matéria, frequentemente justificada

por argumentos genéricos ou pela necessidade de maior instrugao dos autos.
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A Politica Judicial de Postergacéo da Analise das Medidas Liminares seus Impactos no Acesso Recursal

O problema de pesquisa que se impde, portanto, é: em que medida a
postergacio de decisoes sobre tutelas provisérias, quando desprovida de contetido
decisério explicito e formalmente qualificada como despacho, compromete
o direito fundamental ao acesso a jurisdigao recursal e a efetividade da tutela
jurisdicional? A prdtica de nao decidir imediatamente, mas também de nao
indeferir expressamente, cria um vdcuo decisério que impede a parte interessada
de manejar os instrumentos recursais legalmente previstos, especialmente o agravo
de instrumento, fragilizando o controle das decisoes judiciais e esvaziando o
contetido pratico do direito 2 tutela jurisdicional tempestiva.

O objetivo geral desta pesquisa é analisar criticamente a pratica da postergacao
das decisoes liminares no processo civil brasileiro, destacando seus impactos sobre
o sistema recursal e sobre os direitos fundamentais das partes a luz da legislagao
vigente, da doutrina especializada e da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Pretende-se demonstrar que, mesmo quando nao hd decisio expressa,
a omissdo judicial pode e deve ser interpretada como ato dotado de contetido
decisério implicito, passivel de impugnacio, especialmente em razio dos efeitos
juridicos que produz.

Trata-se de uma pesquisa de cardter qualitativo, realizada por meio de
revisdo bibliogréfica, com base na legislagio processual civil brasileira, na produgao
doutrindria contemporinea e em precedentes relevantes do Superior Tribunal
de Justica. O estudo visa contribuir para o debate académico sobre a correta
qualificagdo dos atos judiciais, a efetividade da tutela proviséria e a garantia do
duplo grau de jurisdi¢io, propondo uma releitura critica da pratica judicial de

postergagao como instrumento de limitagio indevida do acesso 2 justica.

2. A NATUREZA JURIDICA DAS DECISOES JUDICIAIS E A DISTINGAO ENTRE
DESPACHO E DECISAO INTERLOCUTORIA

A compreensio da natureza juridica dos atos proferidos no curso do processo
¢ essencial para a delimitagao de seus efeitos, especialmente no que se refere a
sua recorribilidade. Em um ordenamento processual que valoriza a seguranga

juridica e a previsibilidade das decisoes, a classificagdo entre despachos, decisoes
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interlocutérias e sentengas deixa de ser uma mera formalidade e passa a influenciar
diretamente o exercicio do contraditdrio e da ampla defesa (Didier Junior, 2023)°.

Assim, a discussdo em torno da politica juridica que embasa a postergacio
da andlise de tutelas provisérias se conecta, inevitavelmente, a correta qualificagao
do ato judicial que a veicula.

No processo civil brasileiro, o art. 203 do CPC estabelece uma tipologia
tripartida dos pronunciamentos judiciais: despachos, decisoes interlocutérias
e sentengas. Essa classificagio nio se restringe a terminologia utilizada pelo
magistrado, mas sim ao contetdo e aos efeitos juridicos produzidos pelo ato. A
distingao se torna relevante, por exemplo, para fins de cabimento de recursos,
uma vez que apenas decisdes interlocutdrias e sentengas, em regras, podem ser
objeto de recurso, o que revela seu impacto direto sobre o direito fundamental
ao duplo grau de jurisdigio (CAmara, 2021)*.

Ainda que a defini¢ao legal esteja positivada, a aplicacao prética da
diferenciacio entre despacho e decisio interlocutéria tem gerado controvérsias,
sobretudo diante de atos que, embora aparentemente meros impulsionadores do
processo, produzem efeitos concretos sobre a esfera juridica das partes (Marinoni;
Arenhart; Mitidiero, 2022)°, como o ato judicial que posterga a andlise do pedido
liminar para momento futuro e, muitas vezes, incerto.

A jurisprudéncia, especialmente do Superior Tribunal de Justica (STJ),
tem se debrucado sobre situagdes em que o juiz, ao se deparar com pedido de
tutela provisdria, opta por nio analisar imediatamente a demanda, remetendo sua
apreciacdo a momento posterior. Tais decisdes, quando tratadas como despachos,
acabam por obstar o acesso a instrumentos recursais, frustrando o objetivo da
medida e comprometendo a tutela jurisdicional efetiva (Theodoro Jnior, 2023)°.

Essa pridtica jurisdicional, embora revestida de aparente neutralidade,
carrega uma carga deciséria relevante, pois impede a concretizagio do direito

pleiteado e interfere diretamente na estratégia processual da parte. Ao classificar

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
21. ed. Salvador: JusPodivm, 2023.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2021.

LOPES, Cldudio. Agrave de instrumento no novo CPC: questées controvertidas. Belo Horizonte: Férum, 2023.

¢ THEODORO ]UNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2023. v.1.

30 Temas de Direito e Processo



A Politica Judicial de Postergacéo da Analise das Medidas Liminares seus Impactos no Acesso Recursal

tais atos como despachos, o Judicidrio adota uma politica juridica de contengao
recursal e economia processual, que pode colidir com os principios da celeridade
e da efetividade processual (Assis, 2022)".

A politica de postergagio da anilise de tutelas liminares, muitas vezes
justificada pela necessidade de oitiva da parte contrdria ou pela suposta auséncia de
urgéncia manifesta, revela um modelo de gestao judicial que privilegia a contengao
do volume de decisoes recorriveis. Entretanto, essa prética nao pode se sobrepor ao
direito da parte de ver seu pleito analisado de forma tempestiva, sobretudo diante
de situagdes fdticas que exigem providéncias imediatas (Leal, 2021)%.

Além disso, o reconhecimento do contetddo decisério implicito em atos
de indeferimento tdcito ou de postergagio se torna ainda mais relevante quando
se constata a impossibilidade de impugnacio auténoma desses atos. Ao deixar
de qualificar corretamente a deciso, o juiz neutraliza o controle jurisdicional
de sua prépria atuagio, restringindo o debate as vias internas do primeiro grau
(Mitidiero, 2022)°.

A doutrina majoritdria reconhece que a classificacio dos atos judiciais deve
observar dois critérios centrais: a fungao processual do ato e os efeitos juridicos que
ele produz. Nesse sentido, em breves linhas, o despacho é considerado um ato de
mero expediente, voltado ao impulso oficial do processo; a decisdo interlocutéria
resolve uma questdo incidental e interfere no andamento ou no contetido do
processo; e a sentenca ¢ o ato que poe fim ao procedimento comum ou extingue
o0 processo com ou sem resolu¢io de mérito (Cimara, 2021).

Apesar da clareza tedrica desses conceitos, na prdtica forense observa-se uma
profusao de situagoes em que a defini¢io do ato judicial escapa a sistematizagao
normativa. Isso ocorre, por exemplo, quando o magistrado profere decisiao que
posterga a andlise de um pedido liminar, sem definir expressamente a natureza do
ato. Essa indefini¢ao deliberada fragiliza o direito da parte de recorrer e submete

o controle judicial a uma légica de opacidade institucional (Mitidiero, 2022).

7 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022.
8 LEAL, Rogério Gesta. Direito Processual Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
9  MITIDIERO, Daniel. Fundamentos da Tutela Proviséria. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022.
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Diante de todos esses aspectos, nota-se que o debate em torno da classificagao
dos atos judiciais extrapola a dogmatica processual e alcanga o nicleo das garantias
fundamentais. A forma como o juiz qualifica seus pronunciamentos impacta
diretamente o acesso a ordem recursal e, por conseguinte, a jurisdi¢ao como um todo.

O critério do contetdo decisério tem ganhado centralidade na definigao
dos atos processuais passiveis de recurso, rompendo com a tradi¢io formalista
que privilegiava a nomenclatura utilizada pelo magistrado. Essa orientacio, mais
condizente com o modelo constitucional do processo, impoe a andlise da substancia
da manifestagao judicial, especialmente em contextos de urgéncia, onde a indevida
qualificacio do ato pode inviabilizar o direito a tutela jurisdicional tempestiva
(Camara, 2021).

Na légica do CPC/2015, o contetdo decisério ¢ o fator determinante
para a identificagdo de uma decisao interlocutdria, sendo imprescindivel que o
ato judicial resolva uma questdo processual relevante, ainda que sem encerrar
o processo. Por isso, a simples omissao do magistrado em apreciar um pedido
de urgéncia ndo é neutra: ela produz efeitos na esfera juridica da parte e, nesse
contexto, nao pode ser compreendida como mero despacho, mas como ato judicial
de cunho decisério (Didier Junior, 2023).

A recorribilidade, enquanto garantia do contraditério e da ampla defesa, nao
pode estar sujeita a uma filtragem arbitrdria por parte do julgador. O indeferimento
tdcito de liminares ou sua postergacdo indefinida deve ser interpretado como
decisao com contetido decisério negativo, pois impede o acesso ao provimento

jurisdicional requerido.

3. A TUTELA PROVISORIA E A POLITICA JUDICIAL DE POSTERGAGAO DA
ANALISE DAS MEDIDAS LIMINARES

A introdugio da tutela proviséria no Cédigo de Processo Civil de 2015
representou uma das mais expressivas inovagoes da legislacao processual brasileira,
ao reconhecer a urgéncia e a evidéncia como fundamentos auténomos para a
concessao de medidas judiciais antecipatdrias. Essa estrutura normativa responde

a uma necessidade histérica de dar maior efetividade ao processo civil, em especial
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diante da conhecida morosidade da Justica brasileira e da ineficiéncia das decisées
que chegam tardiamente.

A protegido provisdria, ao antecipar os efeitos da tutela final, revela-se
como mecanismo indispensdvel para assegurar direitos em risco, promovendo
equilibrio processual e concretude jurisdicional (Oliveira, 2021)'. Contudo,
nao obstante o avango normativo, a prdtica forense demonstra que o potencial
da tutela proviséria tem sido sistematicamente frustrado por condutas judiciais
de omissao ou postergagio deliberada na andlise dos pedidos liminares.

Essa politica informal de procrastinagio deciséria compromete nio apenas
a utilidade da tutela pleiteada, mas também a prépria confianca das partes na
efetividade do Poder Judicidrio. Em muitos casos, o juiz se abstém de decidir
liminarmente alegando necessidade de maiores elementos, sem indicar prazo ou
providéncias, o que transforma o pedido de urgéncia em simples peca retdrica
(Gomes, 2023)'.

E possivel identificar, nesse contexto, uma politica judicial de contengio da
litigiosidade recursal, na qual o siléncio ou a inacio ¢é estrategicamente adotado
para evitar o fluxo de recursos ao segundo grau. A auséncia de decisio, rotulada
como despacho, inviabiliza 0 manejo do agravo de instrumento, vedando  parte
a possibilidade de submeter o pleito & instancia superior. Essa escolha, embora
velada, configura um posicionamento politico do Judicidrio e revela a existéncia
de um filtro ndo normativo de acesso 2 jurisdicdo recursal (Santos, 2023)'2.

Essa prdtica gera consequéncias diretas e prejudiciais a parte que busca a
tutela jurisdicional de urgéncia. Ao ser impedido de provocar a instancia superior
por auséncia de decisdo formal, o jurisdicionado se vé submetido a um estado de
indefini¢do processual, no qual o tempo, fator muitas vezes determinante para a
efetividade do direito, atua contra seus interesses.

A demora injustificada na apreciagao do pedido liminar compromete nio
apenas a utilidade do provimento final, mas também acarreta inseguranca juridica,

frustragao da confianca no sistema de justica e, em certos casos, prejuizos materiais

1 OLIVEIRA, Leticia. Tutela proviséria no processo civil: efetividade e risco. Sao Paulo: Saraiva, 2021.
" GOMES, Caio Tavares. Judicidrio omisso e crise da confianga institucional. Brasilia: Fortium, 2023.

2 SANTOS, Isabel E Controle institucional da omissao judicial. Florian6polis: Conceito, 2023.
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e morais irreversiveis. O siléncio judicial, portanto, nao é neutro: ele impde a
parte um 6nus desproporcional e, paradoxalmente, transforma o processo em
instrumento de negagio da prépria tutela que deveria assegurar.

Além do dano a parte requerente, a politica de postergagio da andlise de
tutelas provisérias contribui para o acimulo de processos e para o congestionamento
do Judicidrio. A auséncia de decisao fomenta a multiplicagio de peti¢oes reiterativas,
agravos internos, mandados de seguranga e outras medidas incidentais, onerando
desnecessariamente o aparelho judicial. O que se apresenta como contengao recursal
se converte, paradoxalmente, em sobrecarga processual (Fernandes, 2022)".

A tutela proviséria, tal como delineada no Cédigo de Processo Civil de
2015, é um mecanismo destinado a conferir efetividade a prestagio jurisdicional
mediante a concessao de medidas capazes de preservar o resultado util do processo.
Prevista no art. 294 do CPC, divide-se em tutela de urgéncia e tutela de evidéncia,
sendo cada qual submetida a requisitos préprios que visam legitimar sua concessao
e equilibrar os riscos processuais (Neves, 2022)'.

A tutela de urgéncia, prevista nos arts. 300 a 302 do CPC, exige a
demonstracio da probabilidade do direito e do perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo. Trata-se de instrumento essencial em situagoes nas quais o tempo
necessirio para a tramitacio ordindria do feito pode comprometer de forma
irreversivel a utilidade do provimento jurisdicional. A urgéncia é, portanto, o
elemento estruturante dessa modalidade (Souza, 2021)%.

J4 a tutela de evidéncia, por sua vez, fundada nos incisos do art. 311 do
CPC, prescinde da urgéncia e baseia-se na presenca de elementos objetivos que
demonstrem, de forma manifesta, a plausibilidade do direito invocado. Essa
técnica busca proteger situagdes em que a evidéncia do direito é tao robusta
que a concessdo imediata da medida se revela compativel com os principios do
contraditério e da seguranca juridica (Castro, 2023)°.

A distin¢do entre as duas espécies de tutela proviséria reflete uma l6gica de

ampliacdo do acesso 2 justiga, promovendo a antecipagio da tutela jurisdicional

> FERNANDES, Raul. A postergagio das decisbes urgentes: crise e alternativas. Curitiba: Jurud, 2022.

14 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2022.
> SOUZA, Felipe. Tutela de urgéncia no novo processo civil. Sdo Paulo: Método, 2021.

16 CASTRO, Fernanda Lira de. Tutela de evidéncia e antecipagao dos efeitos da sentenga. Florianépolis: Conceito, 2023
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nos casos em que a demora representa injustiga ou ineficdcia. A sistematizagao
proposta pelo CPC de 2015 rompe com o modelo fragmentado anterior e confere
a0 juiz instrumentos técnicos mais adequados para lidar com situacoes urgentes
ou evidentemente injustas (Moraes, 2023)".

E importante ressaltar que a concessio da tutela proviséria nio exime o juiz
de observar o contraditério em momento oportuno. O art. 9°, pardgrafo tinico, do
CPC, expressamente admite a concessao de tutela liminar em cardter antecedente,
mas exige a imediata convocacio da parte adversa para o contraditério diferido,
garantindo o equilibrio processual (Almeida, 2021)'8.

A natureza precdria e revogdvel da tutela proviséria também merece atengo.
Por se tratar de decisdo fundada em cognicio sumdria, ela pode ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, desde que sobrevenha prova nova ou mudanga no
contexto fético. Essa flexibilidade permite que a jurisdicio se adapte dinamicamente
a realidade do processo, evitando injusticas decorrentes da rigidez procedimental
(Nascimento, 2022)%.

No plano prético, a tutela proviséria é frequentemente o tinico meio de
garantir direitos em contextos emergenciais, como fornecimento de medicamentos,
suspensdo de cobrangas abusivas, reintegracio de posse ou prote¢ao de criangas e
adolescentes. Sua auséncia ou indevida postergagio, como abordado anteriormente,
pode comprometer irreparavelmente a funcio do processo como instrumento de
justica (Oliveira Neto, 2022)%

O sistema recursal brasileiro estabelece, no art. 1.015 do Cédigo de Processo
Civil, as hipéteses especificas em que é cabivel o agravo de instrumento, incluindo
entre elas a decisio que versa sobre tutela proviséria. Essa previsao tem como
finalidade assegurar a impugnagao imediata de decisoes interlocutdrias que, por
sua natureza, produzem efeitos urgentes e, se nao revistas de pronto, podem causar

prejuizo irrepardvel ou de dificil reparagao a parte (Mendes, 2023)*'.

7 MORAES, Tinia R. Tutela proviséria no novo Cédigo de Processo Civil. Campinas: Millennium, 2023.
'8 ALMEIDA, Sérgio M. de. Contraditério e tutela proviséria no CPC/2015. Belo Horizonte: Férum, 2021.
1 NASCIMENTO, Eduardo T. Natureza e instabilidade das tutelas provisérias. Sio Paulo: Atlas, 2022.

? OLIVEIRA NETO, Joio. Tutela antecipada e emergencialidade. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

2 MENDES, Fibio Z. Agravo de instrumento e a taxatividade mitigada. Curitiba: Jurud, 2023.
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A légica que fundamenta a recorribilidade da tutela proviséria se ancora
na sua urgéncia e no impacto que sua concessao ou indeferimento pode gerar no
curso do processo. A restrigio do agravo de instrumento a hipéteses taxativas,
contudo, gera controvérsias, pois a interpretacio literal do art. 1.015 tende a
limitar indevidamente o acesso 2 instincia superior. Dai decorre a importancia
de uma leitura sistemdtica e funcional da norma (Lopes, 2023)*.

O STJ, em julgamento com repercussio significativa (REsp 1.704.520/
MT), firmou entendimento de que o rol do art. 1.015 ¢ taxativo, mas admite
interpretacdo extensiva e aplicagdo analdgica quando demonstrada a urgéncia ou
a inutilidade da prestagao jurisdicional tardia. Essa construc¢io jurisprudencial
busca compatibilizar o texto legal com os principios constitucionais do devido
processo legal e da ampla defesa.

Dentro desse contexto, o agravo de instrumento revela-se como o instrumento
recursal por exceléncia para as decisoes que envolvem tutela proviséria, sendo
cabivel tanto no deferimento quanto no indeferimento da medida. O objetivo ¢
permitir a revisio imediata da decisao interlocutdria para evitar que a demora do
provimento jurisdicional torne inécua a discussdo processual (Barbosa, 2022)*.

No entanto, o cabimento do agravo de instrumento encontra obsticulos
praticos quando o juiz se abstém de apreciar o pedido liminar ou profere decisao
genérica que nio resolve a questdo. Tais condutas, como jd abordado, sio rotuladas
como despachos, o que inviabiliza a utilizagio do recurso. Essa estratégia de

qualificagdo formal restringe de modo indevido o acesso ao duplo grau de jurisdi¢ao
(Torres, 2023).

4. A AUSENCIA DE CONTEUDO DECISORIO COMO OBICE A
INTERPOSICAO RECURSAL

A auséncia de contetido decisério em pronunciamentos judiciais representa

um dos principais entraves ao exercicio do direito de recorrer. No sistema processual

2 LOPES, Cléudio. Agravo de instrumento no novo CPC: questoes controvertidas. Belo Horizonte: Férum, 2023.
# BARBOSA, Tamires P. Tutela de urgéncia e jurisprudéncia defensiva. Curitiba: Jurud, 2022.

% TORRES, Mauricio Fernandes. A Omissao Judicial e os Meios de Impugnagiao no CPC/2015. Salvador:
JusPodivm, 2023.
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brasileiro, a recorribilidade de decisoes interlocutérias depende, essencialmente,
da presenca de carga deciséria no ato judicial impugnado. Quando o juiz profere
uma manifestagio sem resolver, ainda que provisoriamente, a questao submetida
a sua apreciag¢do, o ato ¢ rotulado como despacho, o que inviabiliza 0 manejo de
recurso (Ferraz, 2023)%.

Essa 16gica, embora encontre amparo formal no art. 1.001 do CPC, acaba
por colidir com os principios do contraditério e da ampla defesa quando utilizada
como estratégia para neutralizar o controle das decisoes. A classificacio do ato
judicial, nesse contexto, nio é neutra, mas carrega consigo uma escolha institucional
com implica¢des diretas sobre o acesso ao duplo grau de jurisdi¢ao (Soares, 2022)%.

Na prética, observa-se que muitos juizes, ao se depararem com pedidos de
tutela de urgéncia, optam por postergar a anlise por meio de decisdes genéricas, sem
efetiva aprecia¢do do mérito liminar. Esses pronunciamentos, ao nio enfrentarem
a pretensdo deduzida, sio formalmente enquadrados como despachos e, por isso,
excluidos do rol de decisées recorriveis, criando um verdadeiro vécuo recursal
(Pinheiro, 2022)%.

O STJ, no agravo interno no agravo em recurso especial n. 1.476.132/SD,
se manifestou sobre o tema, reconhecendo que a auséncia de contetido decisério
nao pode ser utilizada como subterfigio para inviabilizar o acesso a jurisdi¢ao.
Em julgado paradigmitico, a Corte afirmou que, diante de omissao judicial sobre
pedido liminar apto e instruido, o siléncio configura negativa implicita, autorizando
a interposicao de agravo ou mesmo mandado de seguranga.

Nesse ponto, é fundamental reconhecer que a substincia do ato judicial deve
prevalecer sobre sua forma aparente. A qualifica¢io do pronunciamento judicial
nio pode se basear unicamente na terminologia empregada pelo magistrado, mas
sim nos efeitos praticos que dele decorrem. Assim, a aferi¢io da recorribilidade
deve considerar o impacto concreto da decisio ou da omissdo na esfera juridica

da parte, em consonancia com o principio da instrumentalidade das formas, que

» FERRAZ, Carolina. Tutelas provisérias e efetividade: a urgéncia como fator de (in)justiga. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2023.
% SOARES, Carolina B. Decisao judicial e contraditério. Curitiba: Jurud, 2022.

¥ PINHEIRO, Valéria S. Decisio interlocutéria e classificacio estratégica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022.
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visa impedir que formalismos excessivos inviabilizem o pleno exercicio do direito
de defesa e o0 acesso a jurisdigao.

A doutrina acompanha essa tendéncia e aponta que a inexisténcia de
contetdo decisério relevante nao pode ser confundida com a inexisténcia de
efeitos prdticos. A postergacio indefinida da andlise de uma liminar, por exemplo,
produz consequéncias materiais equivalentes a um indeferimento, tornando-se,
por isso, suscetivel de controle recursal (Medeiros, 2023)*.

Essa interpretagdo encontra eco no principio da efetividade, segundo o
qual o processo deve conduzir a realizagao concreta do direito. A inércia judicial,
quando priva a parte da possibilidade de impugnar uma nao-decisao, afronta esse
principio e compromete a fungio garantidora do processo civil (Gongalves, 2022) ».

Além disso, o problema da auséncia de contetido decisério revela um
desequilibrio estrutural no sistema processual: enquanto o juiz pode se omitir
estrategicamente, a parte fica desprovida de mecanismos eficazes de provocagao
e controle. A falta de resposta adequada nao apenas obstaculiza a via recursal,
mas também fragiliza a confianga do jurisdicionado na integridade do sistema
(Rezende, 2022)%.

Essa assimetria processual ¢ ainda mais grave quando se considera que,
muitas vezes, a parte requerente da tutela de urgéncia se encontra em situagao
de vulnerabilidade. A impossibilidade de provocar a instincia superior, devido a
auséncia de decisio formal, perpetua a desigualdade e compromete a isonomia
processual (Silva, 2023)3".

Por essas razoes, ¢ necessdrio repensar a fungio da decisao judicial como
instrumento de protegao e nio de bloqueio do direito de recorrer. A adocio de
critérios substanciais para aferi¢ao da recorribilidade é passo fundamental para

garantir o respeito as garantias constitucionais do processo (Morais, 2023).

* MEDEIROS, Elisa. Processo civil e decisées inerciais. Porto Alegre: SAFE, 2023.

# GONCALVES, Juliana L. Tutela jurisdicional efetiva e inércia judicial. Salvador: JusPODIVM, 2022.
REZENDE, Augusto E Processo civil e confianga no Judicidrio. Salvador: JusPodivm, 2022.

SILVA, Beatriz. Isonomia e acesso 2 justica nas tutelas de urgéncia. Porto Alegre: SAFE, 2023.

MORALIS, Leandro Vieira. A auséncia de decisao e o direito de recorrer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2023.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

As discussoes desenvolvidas ao longo deste estudo demonstram que a
distin¢do entre despacho e decisao interlocutéria, ainda que amparada por critérios
normativos claros no Cédigo de Processo Civil de 2015, néo ¢ aplicada de forma
coerente na prética jurisdicional.

A classificacio do ato judicial, longe de ser uma simples formalidade,
tem repercussoes diretas sobre o direito ao recurso e, por consequéncia, sobre a
prépria tutela jurisdicional efetiva. Quando o juiz posterga a andlise de um pedido
liminar sem definir o contetido do ato, cria-se uma zona de indefini¢io que afeta
diretamente o exercicio do contraditério e compromete o acesso ao duplo grau
de jurisdigao.

A andlise da politica judicial de postergacio das tutelas provisérias revela
uma prdtica reiterada que opera como filtro informal de acesso a jurisdi¢ao recursal.
Sob o pretexto de racionalizar o volume de recursos ou de aguardar melhores
condi¢des de julgamento, a omissao deliberada do juiz impede que a parte tenha
seu pedido examinado em tempo oportuno. Essa inagio, muitas vezes disfarcada de
despacho de mero expediente, nao é neutra: ela produz efeitos juridicos imediatos
e concretos, colocando a parte em estado de indefini¢ao e de vulnerabilidade
processual. Além disso, gera reflexos negativos no préprio sistema de justica, pois
fomenta o ajuizamento de medidas incidentais e agrava a morosidade processual
que se pretendia combater.

Ao se analisar o impacto da auséncia de contetido decisério, constata-se
que tal omissao equivale, na prética, a um indeferimento tdcito do pedido liminar.
A carga deciséria implicita nesses atos ndo pode ser ignorada, sobretudo quando
afetam a esfera juridica da parte requerente e inviabilizam o resultado util do
processo. Assim, impde-se o reconhecimento de que esses atos sio passiveis de
impugnagio por meio de agravo de instrumento, com fundamento nos principios
da efetividade, da instrumentalidade das formas e da ampla defesa. A recusa em
decidir, quando desprovida de justificativa adequada, deve ser interpretada como
ato decisério negativo, sujeito a controle recursal.
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Conclui-se, portanto, que h4, de fato, uma politica de postergagio das
decisoes sobre tutelas provisdrias que deve ser enfrentada de forma critica e
propositiva. O Poder Judicidrio nio pode se omitir diante de pedidos urgentes
sob 0 manto da conveniéncia administrativa ou da simplificagio processual. A
valorizagao do contetido decisdrio dos atos judiciais, ainda que nao expressamente
rotulados como decisdes, ¢ essencial para assegurar a funcionalidade do processo

como instrumento de justica.
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Abrangidos Entes de Direito Publico. 2.1 RE 606003: Competéncia para Julgar as Lides Envolvendo
Relagio Juridica entre Representantes e Representadas Comerciais. 2.2 RE 960.429 Sobre a Realizagio
de Concursos Pablicos por Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista. 2.3 ADI 3684
e a Competéncia Penal da Justica do Trabalho. 2.4 Re 1.288.440: Competéncia para Julgar Agio
Proposta por Servidor Celetista Contra o Poder Pablico em que se Pleiteia Prestagio de Natureza
Administrativa. 3. O Ativismo do STF e o Paulatino Processo de Redugio da Importincia da Justica
do Trabalho. 4. Consideracoes Finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O artigo analisa a jurisprudéncia do STF sobre a competéncia da Justica
do Trabalho, abordando metodologias de pesquisa e decisoes paradigmdticas.
A metodologia baseia-se na sele¢io de acérdaos relevantes entre 2017 e 2024,
priorizando aqueles com repercussao geral e eficicia erga omnes. O foco estd nas
interpretagoes restritivas do STF em relagdo 4 Emenda Constitucional 45/2004,
que visava ampliar a competéncia trabalhista.

A ADI 3395 ¢ um caso central, pois excluiu a Justica do Trabalho das
agoes entre servidores estatutdrios e o Poder Puablico, ampliando essa restrigao
para outras relagdes laborais. Julgados posteriores, como o RE 606.003 ¢ o RE
960.429, reforcaram essa tendéncia, limitando a atuagao trabalhista em questoes
como representagio comercial e concursos publicos. O STF, segundo autores
citados, tem promovido uma “desconstitucionaliza¢io” dos direitos trabalhistas,
esvaziando a competéncia da Justica Especializada por meio de decisoes que

priorizam a competéncia da Justica Comum.

! Advogada. Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Ceard — UFC. Link de lattes: http://lattes.cnpq.
br/8344423636678783 . Link de Orcid: https://orcid.org/0009-0003-9135-4532  E-mail: brenadantasn@gmail.com
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Além disso, o capitulo problematiza o ativismo judicial do STE, que, ao
reinterpretar normas constitucionais sem respaldo legislativo, altera substancialmente
a aplicagao do Direito do Trabalho. Criticos apontam que essa atuagao ignora
principios como a hipossuficiéncia do trabalhador e o acesso a Justiga, minando
a protecio social garantida constitucionalmente. Assim, a necessidade de revisao
do modelo decisério do STF torna-se evidente, sob o risco de enfraquecimento

continuo da Justica do Trabalho.

2. ADI 3395 E A DECISAO SOBRE RELACOES DE TRABALHO EM QUE
ESTAO ABRANGIDOS ENTES DE DIREITO PUBLICO

A EC 45/2004 expandiu as competéncias da Justi¢a do Trabalho. No
inciso I, o texto constitucional passou agora a dispor que seriam de competéncia
da jurisdi¢io trabalhista “agées oriundas da relagio de trabalho, abrangidos os
entes de direito publico externo e da Administragao Publica direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

E importante rememorar que a disposicio nio foi inédita (Lima, 2024,
p-4)%, ao versar sobre o tema, adota a ADI 492-1 como ponto de partida para a
discussdo. De acordo com o autor, o marco faz sentido porque, a época, o Brasil
convivia com o duplo regime, celetista e estatutdrio, de modo que incumbia a
Justica do Trabalho as agoes em que os servidores eram regidos pela CLT, bem
como aquelas em que os direitos fossem tipicamente trabalhistas. A Constituigio,
com o texto origindrio do art. 114 pretendeu inserir tudo na jurisdigio trabalhista,
o que foi corroborado por leis posteriores.

Em 1990, a Lei 8.112, que trata do Regime Juridico dos servidores publicos
federais, previu no art. 240, dois dispositivos que autorizavam a servidores publicos
a promoverem negociagio coletiva, bem como ajuizar agao individual ou coletiva
perante a Justi¢a do Trabalho. Na ocasiio, os dispositivos foram questionados

diante do STF por meio da e o Plendrio declarou a inconstitucionalidade dos

LIMA, Francisco Gérson Marques de. Esforgo histérico sobre a competéncia da Justiga do Trabalho para processar
causas de servidores publicos. GE Impactos da Decisao do STF (ADI 2135) sobre o fim do Regime Juridico Unico —
RJU (Constitucionalidade da EC 19/98). Disponibilizado em: Impactos da decisio do STF na ADI 2135, Coordenadoria
Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na Administragio Publica, 2024, p. 4.
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dispositivos referidos, sob o argumento de que uma lei infraconstitucional nao
poderia versar sobre o tema e atribuir a referida competéncia a determinado ramo
da justica (Brasil, 1992)°.

A EC45/2004, ao inserir a possibilidade diretamente no texto constitucional
em tese resolveria o problema vislumbrado na ADI 492-1. Nao obstante, na ocasido,
a Associagao Nacional dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE, apresentou a ADI
3395 questionando o inciso supramencionado. Embora em um primeiro momento
haja alguma estranheza quanto a instituicio propositora da agao, cumpre lembrar
que as associagoes de classe sdo equiparadas a sindicatos, consoante precedentes do
STE Assim, a legitimidade para propositura da a¢io nao foi uma grande questao
levada em conta na ocasido do julgamento, embora o Min. Marco Aurélio tenha
registrado, desde o primeiro momento, voto dissonante no que diz respeito a
legitimacdo (Fava, 2021, p. 343)".

A liminar para suspender os efeitos do dispositivo foi imediatamente
deferida pelo Ministro Nelson Jobim e referendada em plendrio posteriormente
(Brasil, 2025)°. (Na ocasio, a liminar deu interpreta¢do conforme para que
nao fosse permitido reconhecimento da competéncia da jurisdigao trabalhista
para lides entre o Poder Puablico e seus servidores, sejam as relagdes existentes
de ordem estatutdria ou juridico-administrativa, ainda que o pedido inicial
mencionasse apenas as estatutdrias. Na prdtica, a liminar implicava que mesmo
as lides envolvendo servidores nao estatutdrios seriam excluidas da jurisdi¢io
trabalhista (Fava, 2021, p. 350)°.

A agao era calcada, sobretudo, em dois argumentos: inconstitucionalidade
formal e material. No que concerne 4 inconstitucionalidade formal, fundamentava-se
no fato de ter sido a norma, supostamente aprovada sem observincia do

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 492-1. Relator: Ministro Carlos
Velloso. Brasilia, DE 1992. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=266382.
Acesso em: 20 jun. 2025.

FAVA, Marcos Neves. A lente embagada do STF na andlise da competéncia da Justiga do Trabalho: breve leitura da decisio
na ADI 3395. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao, So Paulo, n. 26, p. 341-358, 2021, p. 343.
> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 3395. Relator: Alexandre de Moraes.

Julgado em 30 abr. 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br. Acesso em: 19 fev. 2025.

¢ FAVA, op. cit., p. 350.
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procedimento legal apds a inclusdo pelo Senado de um trecho ao final do inciso
I que, ao retornar para a Cimara fora retirado sem novo aval do Senado.

Cumpre especificar melhor a situagio para compreensio completa do
tema. A EC 45 teve como casa iniciadora a Camara dos Deputados em que foi
proposta a redagdo do inciso I nos termos em que foi promulgado. No Senado,
houve proposta de ampliacio reducionista do texto para criar uma limitagao a
nova competéncia, inserindo ao final do inciso a seguinte disposi¢ao “exceto
os servidores ocupantes de cargos criados por lei, de provimento efetivo ou em
comissio, incluidas as autarquias e fundagoes publicas dos referidos entes da
federacao” (PEC 29/2000). O texto voltou a Cimara que rejeitou a restrigao
proposta e o texto foi promulgado conforme proposigio inicial. Assim, inequivoca
a auséncia de inconstitucionalidade formal no texto final.

Contudo, é importante observar outro ponto: a proposta de limitagio
por parte do Senado, da nova competéncia que abarcaria todas as relagdes de
trabalho, e sua rejei¢io apds o retorno a Cimara torna inequivoca a ocorréncia
de um debate sobre a existéncia de limites a atuacio da jurisdicdo trabalhista em
todas as relagdes de trabalho. Nao s6 isso, apds o debate, fora rejeitada a limitagio
pretendida pelo Senado e reafirmada pelo legislador a competéncia trabalhista
para deliberar sobre as relagoes de trabalho independente de sua natureza (Fava,
2021, p. 350)".

A ADI s6 veio a ser julgada em definitivo em abril de 2020, sob a relatoria
do Ministro Alexandre de Moraes que deu interpretagio conforme a Constitui¢ao,
sem reducdo de texto, para dispor que o art. 114, I, ndo abrange as causas em
que sio polos os servidores publicos estatutdrios. A ADI foi ainda mais restritiva
ao consignar que a competéncia da Justica do Trabalho para processar causas de
servidores celetistas finda-se com a transposicao destes servidores para o regime
juridico-administrativo, ainda que o pedido formulado se refira ao periodo regido

pela CLT, na contramao da tese anteriormente fixada no Tema 928.

Ibid., p. 346.
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Ivo (2022, p. 62)® chama aten¢io quando ao fato de que na ADI 3395,
hd em diversas ocasides (24x, para ser exata), a mengdo ao que foi decidido na
ADI 492, ainda que o fundamento desta para a inconstitucionalidade tenha
sido em decorréncia da impossibilidade de deliberagao do assunto em texto nao
constitucional. O autor arremata que o que parece haver é uma tendéncia em
que a competéncia absoluta em razio da matéria é menoscabada e prioriza-se a
competéncia em razio da pessoa.

O julgamento refletiu, ainda, em diversos outros, mesmo antes do mérito
ser efetivamente decidido, como ocorreu com a RCL 4351 (Brasil, 2015)°, que
estabeleceu como sendo a justica comum a competente para processar e julgar
as causas em que eram analisadas a validade do vinculo entre o poder publico e
servidores tempordrios. Além disso, cite-se a RCL 43213-SC (Brasil, 2020)'° que
versava sobre os agentes de combate as endemias ou a RCL 31026-RO Brasil,
2020)", em que os Ministros deixaram claro que a competéncia no caso era
determinada sobretudo em razao do polo ser uma entidade de direito publico,
sequer importando que o vinculo seja regido pela CLT ou por estatuto préprio.

Por fim, é importante mencionar que na conclusao do referido julgado, nao
restaram abrangidas todas as relagoes juridico-administrativas, como ocorrido na
liminar. No julgamento final, houve a limitagio para que fossem englobadas apenas as
relacoes estatutdrias. Nao obstante, a evolugio da jurisprudéncia nao vem respeitando a
limitagio imposta no julgamento final e com frequéncia retoma a inten¢ao ampliativa
da liminar. Em andlise de casos em que inexistente o vinculo estatutdrio, haja vista
a admissao sem concurso, hd precedentes de ambas as turmas do STF atribuindo a
Justica Comum a competéncia, ampliando ainda mais o que foi decidido na ADI
3395 ¢ ao revés da logica fundante que a fundamentou Fava, 2021, p. 352)"2.

8 IVO, Jasiel. ESVAZIAMENTO DA COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO. Direito,
Processo e Cidadania. Recife, v. 1, n.2, p.56-79, maio/ago., 2022, p. 62)

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL 4351. Plendrio. Decisao de 11.11.2015. (2015a). Disponivel em: hetp://

portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2381795. Acesso em: 20 jun. 2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL 43213-SC, julg. 28.10.2020. (2020c). Disponivel em: http://portal.stf.jus.

br/processos/downloadPeca.asp?id=153450402488&ext=.pdf. Acesso em: 20. jun. 2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL 31026-RO, julgada em 04.02.2020 (2020b). Disponivel em: http://portal.

stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=153424010348&ext=.pdf. Acesso em: 22 jun. 2025.

12 FAVA, op. cit., p. 352.

s
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2.1 RE 606003: competéncia para julgar as lides envolvendo relagao juridica
entre representantes e representadas comerciais

No caso tratado pelo RE 606.003 Brasil, 2020)"’, em que era relator o
Min. Marco Aurélio, discutia-se a constitucionalidade da Lei n° 4.886/1965, que
tratava das atividades desenvolvidas por representantes comerciais autdbnomos.
A agao originou-se a partir de RE interposto em face de decisdo proferida pelo
TST, fundamentado em suposta ofensa ao art. 114, incisos I e IX da Constituigao
Federal. A pretensio origindria era uma agao de cobranca de comissoes sobre
vendas decorrentes de contrato de representagao comercial autdnoma.

O imbréglio iniciou-se gragas a previsao da Lei n° 4.886/1965 que atribuia
a Justica Comum a competéncia para julgar os casos em que houvesse controvérsia
entre representante e representado. O TST rechacou a previsao legal anterior sob o
fundamento de que a EC 45/2004 teria retirado da Justica Comum a atribuicio de
examinar processos que versem sobre controvérsias acerca da relagio de trabalho.
O RE foi interposto arguindo ofensa aos art. 5°, incisos LIII e LXXVIII e art.
114, incisos I e IX sob o argumento de que, ante a natureza comercial do vinculo,
nao havia de se falar em relagao de trabalho entre representante e representado
por auséncia de subordinacio na relagio.

Cumpre esclarecer que, de acordo com a lei que o regula, o representante
comercial é um trabalhador autdnomo. A legislacio trabalhista niao possui um
conceito expresso para defini¢io desse termo, a lacuna é normalmente suprida pela
legislagdo previdencidria. Em regra, o trabalho autdnomo afasta-se da relagio de
emprego em razao da auséncia de subordinacio. Assim, ainda que nio seja uma
relagio de emprego, hd nitidamente uma relagao de trabalho, de modo que, ainda
que ndo regulada expressamente pela legislacao trabalhista, sofre influéncia desta.

Além disso, sao frequentes acoes e decisoes judiciais que reconhecem o
vinculo entre o representante comercial e seu tomador de servicos. Dessa forma,
embora formalmente enquadrados como autdnomos, esses trabalhadores entram

no conceito de “trabalhador auténomo de segunda geragao” em que hd uma

'3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 606.003. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado em 11
de setembro de 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 19 fev. 2025.
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dependéncia econémica do trabalhador com relagio ao tomador de servicos, que
o aproximam de uma rela¢do de emprego tradicional. As especificidades desse
tipo de caso requerem andlise apurada e especifica, algo inequivocamente mais
desafiador na Justica Comum.

Em que pese o exposto, no julgamento do RE supramencionado, que ganhou
status de repercussdo geral, restou fixada a tese de que “Preenchidos os requisitos
dispostos na Lei 4.886/65, compete a Justica Comum o julgamento de processos
envolvendo relagdo juridica entre representante e representada comerciais, uma
vez que nao hd relacio de trabalho entre as partes” (Brasil, 2020)'* Nesta decisao,
novamente é minada a competéncia da justia obreira em detrimento da comum.

Ao analisar o caso, Vaz (2021, p. 128)" afirma que em mais um julgamento,
o STE, intencionalmente ou nio, confunde os conceitos de trabalho e emprego,
igualando-os para novamente reduzir a competéncia da Justica do Trabalho,
limitando-a apenas as causas oriundas das relacoes de emprego, ignorando o
texto do art. 114, caput. Ainda de acordo com a autora, nestes casos, ¢ como se,
independentemente de qualquer alteragao constitucional, houvesse uma cldusula
pétrea implicita e irrevogdvel que se sobrepunha inclusive aquilo decidido pelo
Parlamento para impedir a Justi¢a do Trabalho de apreciar essas causas.

Ao refletir sobre o tema, Ivo (2022, p. 65)'¢, aduz que “Inevitdvel anotar que
o STF manda as favas de cambulhada o art. 114 e incisos da CE que definem a
competéncia material da Justica do Trabalho”. O autor arremata que em julgamentos
deste viés, sdo postos de lado os principios do juizo natural e da perpetuatito
jurisditions todas as vezes em que os Ministros do STF suprimem as competéncias
da Justica do Trabalho para julgar sobre existéncia de vinculos de emprego.

Além disso, ao atribuir a Justica Comum a competéncia para lidar com
casos em que sio objetos a relagdo de trabalho, hd comprometimento direto do
principio constitucional que assegura acesso a justiga. Ao subtrair a competéncia
dajurisdigio trabalhista, hd uma tendéncia de que seja ignorada a hipossuficiéncia

do trabalhador e que sejam eles tratados em situagio de igualdade com seus

4 BRASIL, 2020.
> VAZ, Audrey Choucair. 80 anos da Justi¢a do Trabalho K uma competéncia em expansao ou em retragio? Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regiéo, Brasilia, v. 25, n. 1, p. 117-132, 2021, p. 128.

¢ IVO, op. cit., p. 65.
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empregadores, ao revés do que dispde o texto constitucional, notadamente o art.
7°, que garante protecao ao grupo.

2.2 RE 960.429 sobre a realizacdo de concursos ptblicos por empresas
publicas e sociedades de economia mista

O tema relacionado aos concursos publicos realizados por empresas publicas
e sociedades de economia mista também movimentou a Justiga do Trabalho por
muito tempo. As empresas publicas e sociedades de economia mista integram a
Administragio Publica indireta, conforme prevé a Constituigio. Assim, apesar
de seus empregados ndo se caracterizarem como servidores estatutdrios e estarem
sujeitos ao regime celetista, devem ser admitidos por meio de concurso publico.

Ocorre que, em razao da rotatividade entre seus empregados, estas empresas
passaram a realizar com frequéncia diversos concursos seguidos. Em seguida,
quando ocorria alguma restri¢io orcamentéria, os candidatos, ainda que aprovados,
niao eram convocados. Além disso, acusacoes com relacio a utilizacio indevida
de mao de obra terceirizada era muito frequente. Obviamente, todos estes fatos
geravam conflitos em que inexoravelmente o judicidrio era chamado a intervir"”
(Vaz, 2021, p. 128).

Consoante narrado, a relacio entre os chamados empregados publicos
e o Estado ¢ regida pela CLT e a competéncia — a0 menos até o momento — ¢
inequivocamente da Justica do Trabalho para lidar com tais conflitos. Assim, por
decorréncia l6gica, aqueles conflitos que antecedem o contrato, também deveriam
ser de competéncia trabalhista e era neste sentido que se firmava a jurisprudéncia
dos Tribunais Regionais e Superiores do Trabalho. Consoante disserta Lima (2024,
p. 15)'8, hd anos o préprio STF sinalizara que as lides referentes ao periodo pré-
contratual seriam de competéncia da Justica do Trabalho (vide STE CJ 6.959,
Rel. p/ 0 ac. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 23-5-1990, Plendrio, D]
de 22.02.1991).

7 VAZ, op. cit., p. 125-126.
5 LIMA, 2024, p. 15.

50 Temas de Direito e Processo



Acéo civil publica para reparacéo de danos morais coletivos em decorréncia de ato racista dirigido a
individuo ou individuos determinados

O posicionamento durou ao menos por duas décadas e meia, haja vista que
no RE 1.015.362, de relatoria do Min. Edson Fachin, julgado em 12/05/2017, ele
confirmou o entendimento da Corte de que a competéncia para julgar conflitos
desta natureza, inclusive na fase pré-contratual, era da Justica do Trabalho" (Lima,
2024, p. 16). Nao obstante o aparente cardter categérico do entendimento,
argumentos contrdrios questionaram o entendimento, afirmando que, por ser uma
relagio pré-contratual, as normas incidentes nio eram aquelas afetas ao direito
do trabalho, mas ao direito administrativo. Desse modo, a competéncia deveria
ser da justica comum (Vaz, 2021, p. 126)*.

O tema, obviamente, foi levado ao STE Por meio do RE 960.429, Tema 992,
na sistemdtica de repercussio geral, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar
sobre a controvérsia. O caso tratava sobre um candidato que questionava mudanga
na classificagio de um concurso realizado pela Companhia de Aguas e Esgotos
do Rio Grande do Norte (CAERN). Na ocasido, o processo foi ajuizado perante
a justica comum estadual. A competéncia desta foi questionada e em acérdao o
TJRN a reafirmou. Em face do acérdao ¢ que houve interposi¢io de RE arguindo
ofensa ao art. 114, I da Constituigao, argumentando pela competéncia da justica
trabalhista (Brasil, 2018)2!.

Curiosamente, o relator do caso, Min. Gilmar Mendes, utiliza como principal
fonte de argumentacio o fato de que os dispositivos que fundamentavam as decisoes
em que a Justi¢a do Trabalho afirmava sua competéncia eram eminentemente
objeto de estudo do direito administrativo. O argumento faz supor que a justica
do trabalho ndo possui qualquer competéncia para lidar com os demais ramos
do Direito, como se fosse este uma ciéncia exata em que as dreas nao encontram
nenhuma relagio entre si, nio passando de mero amontado de normas sobrepostas
(Bernardes, 2021, p. 76)*.

Ao final, restou estabelecida a tese de que, em razio da inexisténcia de

relagao de trabalho durante a fase pré-contratual impediria a atuagdo da justica

1 LIMA, 2024, p. 16.

2 VAZ, op. cit., p. 126.

2! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 960.429. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgado em
30 de agosto de 2018. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 19 fev. 2025.

22 BERNARDES, Felipe. O Direito do Trabalho no Supremo Tribunal Federal. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 76
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do trabalho, tendo em vista que havia prevaléncia do cardter pablico na fase
de concurso publico. Lima (2009, p. 616)* ao analisar as situacoes em que a
competéncia da jurisdi¢ao trabalhista fora extirpada, afirma que, na prética, o STF
nao “aceita” a competéncia da Justiga do Trabalho ou a vontade do constituinte.

Ato continuo, cria jurisprudéncia negativa para impedir aquilo que nio aceita.
2.3 ADI 3684 e a competéncia penal da justica do trabalho

Lima (2024, p. 13)** rememora que determinados modelos de exploracao,
como a prestagio de trabalho em condicoes andlogas a escravidao s6 passaram
a ser constatadas e combatidas a partir da atuagao conjunta entre MPT, MTE
e Justica do Trabalho. Assim, e tendo em vista a efetividade com que o tema foi
tratado, era necessdrio a extensao também para punigao destes infratores, como
defendiam doutrinadores e membros das institui¢oes supramencionadas.

Obviamente, o tema chegou ao STE O fez por intermédio da ADI 3.684,
proposta pelo Procurador-Geral da Republica e cuja relatoria ficou a cargo do
Min. Gilmar Mendes. Na ocasido, apés a EC 45/2004, o PGR ajuizou ADI
buscando a declara¢io de inconstitucionalidade do art. 114, I, IV e IX por
inconstitucionalidade formal, arguindo ofensa aos arts. 60, §§ 2° e 4°, IV e 5°,
LIII, com base na mesma argumentagio levantada na ADI 3395. Além disso,
requeria interpretagao conforme aos dispositivos para impedir que se compreenda
incluida na competéncia da Justi¢a do Trabalho o exercicio de jurisdi¢dao penal
(Brasil, 2020)%.

Conforme jd narrado no tépico relativo a ADI 3395, a tese de
inconstitucionalidade formal fora rejeitada. O Tribunal confirmou a medida
cautelar, dispondo que a divisao de competéncias entre os érgaos do judicidrio
impedia que fosse conferida a Justiga do Trabalho jurisdi¢do penal genérica. Em

seu voto, o relator recorreu ao histérico dos trabalhos legislativos que lembravam

% LIMA, Francisco Gérson Marques de. O Supremo Tribunal Federal na crise institucional brasileira: estudo de casos:
abordagem interdisciplinar de sociologia constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2009. 671 p. ISBN 8574209554,
9788574209555, p. 616.

% LIMA, 2024, p. 13.

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3.684. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Julgado em 11 maio 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
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que durante a tramitagio da PEC 29/2000, o assunto foi debatido, mas nio
convertido em norma (Lima, 2024)%. O relator ressaltou, ainda, que o habeas
corpus ndo ¢ medida restrita ao Direito Penal. O Ministro Edson Fachin abriu
divergéncia quanto ao pedido de interpretacio conforme, afirmando que nio se
deveria excluir da competéncia da Justica do Trabalho as agoes criminais diretamente
decorrentes da relagio de trabalho.

A divergéncia foi acompanhada apenas pelo Min. Marco Aurélio e prevaleceu
o voto do relator, de forma que restou consignada a seguinte tese: “procedente o
pedido formulado na a¢do direta, de modo a conferir interpretagao conforme a
Constitui¢io ao seu artigo 114, incisos I, IV e IX, na redacio dada pela Emenda
Constitucional n° 45, para afastar qualquer interpreta¢io que entenda competir
a Justica do Trabalho processar e julgar acoes penais, nos termos da medida
cautelar anteriormente deferida pelo Plendrio, nos termos do voto do Relator”
(Brasil, 2020)%.

Em detrimento do exposto, Oliveira (2009, p. 98

)28, ao refletir sobre o
tema, reconhecia a capacidade da Justiga Obreira em lidar com estes casos. De
acordo com a autora, a experiéncia criminal ja havia sido vivida por algumas Varas
do Trabalho, citando expressamente os estados de Santa Catarina e Sio Paulo,
em que representantes do MPT efetivamente passaram a instaurar agbes penais
por crimes perpetrados no 4mbito das relagdes de trabalho. A autora afirma,
ainda, que muitas dessas a¢oes resultaram em transagdes penais bem-sucedidas,
trazendo como exemplo transagdes penais que foram perpetradas, nelas constando
a exigéncia de realizagio de cursos de legislagio, seguranca e medicina do trabalho
no periodo probatério dos réus.

Além disso, Oliveira (2009, p. 101)* argumenta que a eficdcia das decisoes
proferidas pela Justica do Trabalho, encontrava-se ameagada pelo procedimento
inadequado. A apreciagao do aspecto penal de lides trabalhistas pela Justica

w

¢ LIMA, 2024

27 BRASIL, 2020.

2 QOLIVEIRA, Camila Almeida Peixoto Batista de. Competéncia penal trabalhista: em busca da efetividade do direito
material do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido, Belo Horizonte, v. 50, n. 80, p. 95-108,
jul./dez. 2009, p. 98.

» 1d. Ibid. p. 101.
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Comum dificulta a efetivacio judicial dos direitos laborais. Outrossim, o parco
conhecimento em Direito do Trabalho muitas vezes desemboca na improcedéncia
da agio, minando a protegao social conferida pelo Direito do Trabalho. Por fim,
a autora ressalta a demora havida na solugao destes conflitos e conclui que a
legislagio trabalhista estaria bem melhor resguardada e valorizada caso pudesse a
Justica do Trabalho aplicar as san¢oes penais.

Lima (2009, p. 612)*, no entanto, ao analisar a aprecia¢do liminar do tema,
reputa adequada a interpretagio realizada pelo STE O faz, todavia, por fundamento
diferente. De acordo com o autor, apenas por norma expressa ¢ que a competéncia
penal poderia passar a Justiga do Trabalho, conforme autoriza o art. 114, IX da
Constitui¢do. O autor consigna um adendo: ¢ que a decisao d4 a entender que
nem mesmo norma infraconstitucional poderia atribuir competéncia a Justica do
Trabalho e esse ponto mereceria esclarecimento ou repare, tendo em vista que o
inciso IX nao deixa diividas quanto a esta possibilidade. No julgamento do mérito
da demanda, nio houve qualquer mencio a alguma reforma ou esclarecimento

neste ponto, de forma que persiste a divida levantada anteriormente.

2.4 Re 1.288.440: competéncia para julgar acao proposta por servidor
celetista contra p poder ptiblico em que se pleiteia prestacdo de natureza

administrativa

Na ocasido, discutia-se o caso de servidores ptblicos, admitidos pelo regime
celetista, que ajuizaram acdo visando discutir o recdlculo do adicional por tempo
de servigo (quinquénio) para ampliar a base de cdlculo para integralidade dos
vencimentos. A agio fora ajuizada originariamente perante o Juizado Especial da
Fazenda Publica Estadual, na Justica Comum. O pedido foi julgado procedente
e 0 acérddo subsequente da Turma Recursal o confirmou (Brasil, 2023)3'.

Em face desse acérdio é que foi interposto RE arguindo violagao ao art. 114,
I da Constitui¢io, argumentando que seria da Justiga do Trabalho a competéncia
para julgar a referida lide. Sustentou, ainda, que a ADI 3.395 havia afastado

3 LIMA, 2009, p. 612.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 1.288.440. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Julgado
em 03 de julho 2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/.
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da competéncia da Justica Laboral apenas as lides relacionadas aos servidores
publicos submetidos a regime juridico-administrativo. O recorrido, por sua vez,
argumentava que, apesar de o contrato ser celetista, a demanda visava o pagamento
de parcela de natureza administrativa, assegurada pela Constitui¢ao do Estado
de Sao Paulo e nao pela CLT. Consequentemente, a competéncia seria da Justica
Comum (Brasil, 2023)%.

Na andlise do mérito, o Relator, Min. Luis Roberto Barroso, rememorou
a tese firmada na apreciagdo da ADI 3.395, afirmando que na ocasio restou
consignado que a Justica do Trabalho apenas seria competente para apreciar as
causas que versam sobre matérias oriundas da relagao de trabalho em sentido
estrito. Assim, a celebragio de um contrato por meio do regime celetista nao
necessariamente implicaria que toda e qualquer controvérsia relacionada ao
contrato de trabalho devesse ser submetida a Justica do Trabalho (Brasil, 2023)3.

Para justificar a exce¢do, o Min. Barroso traz os julgamentos dos temas
544, 602 ¢ 992, que também extirparam a competéncia da Justica do Trabalho
para atribui-la a Justica Comum, argumentando que o critério a ser utilizado era
o da natureza da matéria discutida. Assim, o Relator propés a tese final de que,
tratando-se de controvérsia em torno de parcelas de cardter administrativo, seria
competente a Justica Comum para julgamento dos casos, ainda que se tratassem
de servidores publicos contratados sob o regime celetista (Brasil, 2023)3.

A tese proposta foi acompanhada por todos os ministros, 4 exce¢ao do Min.
Luiz Fux, que estava impedido, e da Min. Rosa Weber, que abriu divergéncia. A
divergéncia arguida calca-se sobretudo na visao da Ministra de que, consoante os
precedentes estabelecidos, a competéncia era determinada em razao da natureza
do vinculo existente entre as partes, nio da vantagem pretendida. Assim, o fator
preponderante para atrair a competéncia da especializada Justica do Trabalho diz
com a natureza do vinculo existente entre as partes ((Brasil, 2023)%.

O julgamento traz uma nova ampliacio ao teor daquilo que foi decidido
na ADI 3.395, reduzindo ainda mais o 4mbito de incidéncia da atuacio da Justica

2 Id. Ibid.
» 1d. Ibid
3 1d. Ibid.
» 1Id. Ibid.
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do Trabalho. A situagio é ampliada de tal modo que se personifica a afirmagao
da Min. Cdrmen Licia na Reclamagao 4.752 (Brasil, 2008)*, ao afirmar que a
Unica hipStese em que se autorizaria a deflagragio da competéncia da Justica do
Trabalho era para aqueles casos expressamente previstos na CLT. A afirmagao
novamente faz pensar o sistema juridico como algo feito em blocos isolados
em que nio hd interferéncia de um no outro e onde o Direito do Trabalho vive
apartado desse dito sistema.

A despeito da aprovagio legitima pelo Parlamento Brasileiro, sem qualquer
vicio de inconstitucionalidade, e amplamente debatida com a comunidade juridica,
a ampliagdo da competéncia da Justiga do Trabalho resultou em poucos efeitos
concretos. Essa limitagio ndo decorreu de falhas ou ambiguidades na redagio do texto
constitucional, mas de uma interpretacio equivocada do Supremo Tribunal Federal.
Progressivamente, a Corte adotou uma leitura restritiva da Emenda Constitucional
45/2004, ancorada em um paradigma infraconstitucional e retrospectivo. Em
consequéncia, essa abordagem interpretativa, ao invés de projetar a norma para
o futuro, esvaziou, na prdtica, a competéncia da Justica Obreira (Brasil, 2008).

Lima (2009, p. 594)% afirma que hd muito tempo a Justi¢a do Trabalho
age como uma espinha atravessada na garganta do empresariado brasileiro e do
proprio Judicidrio. Assim, apesar da valorizagio e do prestigio do constituinte
origindrio a Justiga do Trabalho, que buscou ampliar sua atuagio, o STF tem
podado o comando maior com interpreta¢oes que nio raramente atentam contra a
literalidade da norma, fazendo malabarismos processuais e utilizando argumentos

que carecem de convencimento técnico-juridico.

3 O ATIVISMO DO STF E O PAULATINO PROCESSO DE REDUGCAO DA
IMPORTANCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

A partir da promulgagio da Constituigao Federal de 1988, a Justica do

Trabalho viveu um processo de valorizagao institucional por alguns anos. E

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio 4.752. Relator: Min. Cdrmen Licia. Julgado em 21 de agosto de
2008. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/.

¥ VAZ, op. cit., p. 131.
3% LIMA, 2009, p. 594
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possivel exemplificar. Em 1988, a Constituigao previa a existéncia de ao menos
um Tribunal Regional do Trabalho em cada Estado. Em 1999, a EC 24 fortaleceu
a profissionalizagao deste ramo do Judicidrio ao extinguir a representagao classista.
Em 2004, a EC 45 ampliou substancialmente as competéncias da Justi¢a do
Trabalho, conforme exposto no capitulo anterior.

Bernardes® (2021, p. 75), assevera, contudo, que a partir de 2010, o STF
passou a ser chamado a decidir questées estruturais do Direito do Trabalho, citando
como exemplos os julgamentos sobre terceirizagdo e prevaléncia do negociado
sobre o legislado. O autor ressalta aqui a incorporagio pela Corte de temas que
antes eram tratados como infraconstitucionais e decididos pelo TST.

Ivo (2022, p. 58-59)%, afirma, no entanto, que o judicidrio rapidamente,
notadamente o STE tratou de, pouco a pouco, retirar virias matérias de competéncia
da Justi¢a do Trabalho. O autor afirma, ainda, que 0 movimento ocorre muito
mais por razdes subjetivas que priticas propriamente ditas, em um processo de
punicio que se concretiza quando a aquela justica especializada defende de modo
célere e eficaz os direitos dos trabalhadores. Para exemplificar, ele rememora o
julgamento do RE 398.041 que retirou da jurisdigdo trabalhista a competéncia
para processar e julgar acdes penais.

Parece ocorrer uma espécie de ativismo judicial em prol do amesquinhamento
da Justica do Trabalho. Aqui, cumpre compreender melhor o que é “ativismo
judicial”. O problema com expressao, na verdade, nio estd ancorado na auséncia
de sentido, mas na diversidade de significados. A expressao apareceu pela primeira
vez em 1947, usada para definir quatro juizes da Suprema Corte estadunidense com
objetivo de demonstrar suas divisoes ideolégicas (Casimiro ez a/, 2023, p. 276)%.
(Arguelhes (2012, p. 37)** afirma que o termo foi utilizado pela primeira vez nesta

situagdo para definir como “ativistas” os membros da Suprema Corte americana

2

BERNARDES, op. cit., p. 75

“© IVO, op. cit., p. 58-59

CASIMIRO, Matheus; FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha; NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Redimindo
o ativismo judicial: constitucionalismo democrético e a fungio contraargumentativa das cortes constitucionais. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 13, n. 3. p. 273-293, 2023, p. 276.

ARGUELHES, Diego Werneck; OLIVEIRA, Fabiana Luci de; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ativismo judicial e seus
usos na midia brasileira. Direito, Estado e Sociedade, n. 40, p. 34-64, jan./jun. 2012, p. 37.

-
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que nio hesitavam em empregar seu poder de controle de constitucionalidade
em prol de suas préprias concepgoes.

Nos anos seguintes, o termo foi usado por diversas vezes em multiplos
contextos. Casimiro et al, (2023, p. 277)%, cita a0 menos nove situagoes: i)
reconhecimento de direitos nao previstos expressamente na Constituigao; ii)
decisoes nao baseadas na ideia de fidelidade ao Direito; iii) decisoes que superam
indevidamente algum precedente; iv) decisées que resultam da busca do juiz
por resultados considerados positivos; v) manifestacdes que valorizam os valores
e ideologias do magistrado em detrimento do texto e dos valores previstos
na Constitui¢do; vi) quando hd invalidagao de leis que nao sio claramente
inconstitucionais; vii) em casos em que a escolha feita por drgios competentes
¢ substituida e ndo hd apresentagio de fundamentos juridicos suficientes; viii)
a ado¢io de métodos interpretativos ndo convencionais, sobretudo aqueles em
que se nega o paradigma originalista e ix) quando h4 interferéncia em questoes
de politicas publicas.

No Brasil, a expressao foi importada do debate publico norte-americano,
sobretudo ao final dos anos 90 e inicio dos anos 2000. Na midia brasileira, o termo
assume principalmente trés defini¢oes: i) quando hd um protagonismo do poder
judicidrio, em que hd algum vdcuo de poder; ii) a usurpacio de poder por parte
do judicidrio sobre os papéis dos outros Poderes e iii) engajamento, por parte do
juiz, em causas politicas ou sociais (Arguelhes ez a/, 2013, p. 45-46).

Assim, e tendo em vista que a expressdo parece ter se tornado uma arma
politica, capaz de revelar a quem o resultado de uma decisio desagrada, mas
pouquissimo sobre o processo pelo qual ela foi tomada, o projeto de construgao
do conceito de ativismo passa por duas estratégias: o abandono do termo ou a
defini¢do dele de uma forma objetiva*. Dessa forma, para este trabalho, adota-se
um conceito mais amplo, definindo ativismo judicial como uma ampliagio da
atuagio e da influéncia politico-institucional do Judicidrio, sobretudo sobre os
outros Poderes (Casimiro, er a/, 2023, p. 278)*.

# CASIMIRO, op. cit., p. 277.
“  ARGUELHES, op. cit., p. 41
% CASIMIRO, op. cit., p. 278
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Paixdo e Filho (2020, p. 1-2)%, ao abordarem o processo de amesquinhamento
da jurisdicdo trabalhista definem o processo como uma reescritura do Direito do
Trabalho no Brasil em que os autores do novo texto nio estdo em fébricas, escritdrios,
lavouras, lojas ou canteiros, nem mesmo sao trabalhadores propriamente ditos.
Os novos balizadores deste novo direito sio uma entidade abstrata denominada
“mercado” que influenciam uma série de decisées judiciais que afeta de sobremaneira
os direitos sociais, notadamente aqueles relacionados ao trabalhador. Assim, a
Suprema Corte vem agindo como um agente desconstituinte, conforme os autores.

Paixio e Filho (2020, p. 2)* arrematam com o que conceituam como
“ativismo judicial da destruigao”. Os autores usam o termo para conceituar a pratica
do STF de atacar diretamente os direitos sociais, nticleo basilar da Constituicio,
agindo como agentes da desconstitucionalizagio. Leite (2015, p. 47)% reflete que
nio necessariamente a existéncia de ativismo judicial é incompativel com a ideia de
didlogos institucionais, desde que exercido por meio dos canais democrdticos que
permitam uma articulagdo para constru¢io de um consenso. Gargarella (2016, p.
74)% propoe que, para que isso se efetive, haja adogio de um sistema baseado em
didlogo democrdtico, distanciando-se da ideia de um sistema baseado em pesos e
contrapesos. O autor defende que o sistema de pesos e contrapesos nao é o mais
adequado ao desenvolvimento de uma pratica que permita o desenvolvimento
de didlogos entre os poderes.

Contudo, nio ¢ esta a postura que parece estar sendo adotada pelo STE
A Corte sofre duras criticas pelo envolvimento em temas sensiveis que deveriam

ser deliberados pelo poder legislativo. Autores como Adeodato (2017, p. 123)*°

i PAIXAQO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. O STF e o Direito do Trabalho: as trés fases da destruigio.
JOTA Info, 29 jun. 2020. Disponivel em: https://www.jota.info/artigos/o-stf-e-o-direito-do-trabalho-as-tres-fases-da-
destruicao, p. 1-2.

47 1d. Ibid.

LEITE, Glauco Salomao. Supremacia constitucional vs. supremacia judicial: a possibilidade de didlogos institucionais

na interpretagio da Constitui¢io. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica - RIH]J, Belo Horizonte, ano 13,

n. 17, p. 37-51, jan./jun. 2015.

GARGARELLA, Roberto. O novo constitucionalismo dialégico, frente ao sistema de freios e contrapesos. Tradugio do

espanhol: Ilana Al6 J. /n: VIEIRA, José Ribas; LACOMBE, Margarida; LEGALE, Siddharta. (COORDS.). Jurisdi¢ao

constitucional e direito constitucional internacional. Belo Horizonte Férum, 2016, p. 37-75.

2

ADEODATO, Joao Mauricio Leitao. A retérica constitucional e os problemas dos limites interpretativos e éticos do
ativismo jurisdicional no Brasil. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 20, n. 40, 2017, p. 118-142. Disponivel
em: doi.org/10.32361/2020120210291, p. 123.
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afirmam que o STF age para subtrair poderes do legislativo e violam a triparti¢ao
de poderes cldssica estabelecida por Montesquieu. Ivo (2022, p. 70-71)°" aduz,
ainda, que as decisdes judiciais que niao obedecem a padrdes e diretrizes claras
também devem ser caracterizadas como ativismo judicial, haja vista que permitem
modificacdo interpretativa capaz de autorizar qualquer tipo de prética.
Dworkin (2003, p. 275-278)°* trata o Direito, metaforicamente, como
um romance em cadeia escrito por vérios autores, mas em que hd uma trama
tnica com uma histéria encadeada. O autor utiliza da metdfora para trazer a
ideia de integridade que deve existir na jurisprudéncia, que deve ser construida
com base em precedentes anteriores e sem desconsiderar o ordenamento juridico.
Bernardes (2021, p. 76)* afirma que dessa ideia de integridade, decorre o fato
de que a alteragdo da jurisprudéncia deve ser modificada quando surgir um
elemento que autorize essa superagio, como uma nova lei ou uma mudanga geral

na compreensio do assunto.
4. CONSIDERAGOES FINAIS

Ante o exposto, é possivel perceber que a jurisprudéncia do STF sobre
a competéncia da Justica do Trabalho tem sido marcada por avancos e recuos,
refletindo diferentes contextos politicos e interpretagdes constitucionais ao longo
do tempo. Nio obstante, Mesmo com essas limitagoes, a especializacio da Justica
do Trabalho permanece essencial para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva nas
relagoes laborais, inclusive nas envolvendo o setor pablico. Conflitos relacionados a
terceirizagio, cooperativas, vinculos precdrios e fraudes na contratagio continuam
sob sua jurisdigao, demonstrando a importincia desse ramo do Judicidrio na
prote¢do dos direitos dos trabalhadores™.

Assim, apesar dos desafios interpretativos enfrentados, a Justica do

Trabalho segue como um elemento fundamental na construgio de um sistema

1 IVO, op. cit., 70-71

2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Jeferson Luiz Camargo (trad.). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 275-278

>3 BERNARDES, op. cit., p. 76

> LIMA, 2024, p. 25.
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de relagoes laborais justo e equilibrado, mantendo-se fiel & defesa dos principios
que regem o Direito do Trabalho no Brasil®>. Nao obstante a isso, ainda é urgente
a necessidade de revisio do modelo decisério da Suprema Corte, sob pena de que
a definigio do direito dependa muito mais daquele que decide do que do sistema
propriamente dito.
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desenvolvimento do sistema Athos e 0 modelo de IA implementado. 4. O sistema Athos no rito dos
recursos repetitivos e a (des)necessdria intervengao humana. 5. Consideragdes finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O atual sistema de justiga resta caracterizado pelo amplo desenvolvimento
tecnoldgico com impactos na estrutura da prdtica juridica ao trazer elementos
externos ao Direito, nao sé na sua carga valorativa, mas também em institutos
dantes alheios as questdes puramente de direito.

A tecnologia desafia aspectos do exercicio do Direito e a forma como os
litigios sao resolvidos, mas a0 mesmo tempo contribui para o avango e a consolidagio
de institutos estabelecidos para mudar a realidade juridica e se moldar aos anseios
dos novos tempos da préxis judicidria.

O Cédigo de Processo Civil traz, por exemplo, uma sistemdtica de
precedentes judiciais pela qual variados instrumentos processuais outorgam a criagao
de precedentes vinculantes, de observancia obrigatéria pelas instancias inferiores

e pela prépria Corte que os formou. Ou melhor, inovou-se no Direito brasileiro
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pela criacio de precedentes por instrumentos descritos e procedimentalizados na
lei (Feigelson; Becker; Rodrigues [Coord.], 2021).°

Os precedentes sao padroes de decisdo, padroes estes que permitem o
desenvolvimento de sistemas que os utilizem tanto para automatizar/robotizar
atividades como gerar insights respaldados em modelos estatisticos descritivos, de
inferéncia ou até mesmo preditivos, buscando uma seguranga juridica, tanto pela
estabilizagio como pela previsibilidade que permite a sociedade, de um modo
geral, se organizar de acordo com os resultados que eventualmente terao dos
6rgaos jurisdicionais do Estado.

Nesse impeto, a tecnologia avanga com os institutos do Direito, permitindo
alcangar e fornecer resultados, até entio, dificeis ao operador do Direito, tanto
que os expedientes passam a ser feitos por robos (algoritmos), os quais se baseiam
em toda uma gama de dados gerados e guardados em sistemas juridicos de
gerenciamento, a exemplo dos constantes no Superior Tribunal de Justiga, a
permitir uma automatizagio com padrées e definicoes estatisticas informacionais

que sao base para tomada de decisoes sob o rito dos recursos repetitivos.
2. PRECEDENTES, INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA) E DECISOES ALGORITIMICAS

E sabido que o precedente judicial permite que o cidaddo anteveja eventuais
consequéncias juridicas de suas condutas antes mesmo que a referenciada questao
seja levada ao conhecimento dos Tribunais, pois da forga vinculante de tais
precedentes, é possivel prever e ter confianca de que a resposta do Estado ao direito
pleiteado, ou até mesmo infringido, dar-se 4 da forma instituida para todos, em
respeito 2 eficiéncia e também 2 paridade constitucional (Marinoni, 2016)*.

As Cortes Superiores devem ser 6rgaos unificadores do sistema juridico,
garantidores, pois, de um padrio de decisao que torne possivel a previsio dos
resultados dos julgamentos acerca de um mesmo fato. Esses Tribunais garantirio,

assim, que o direito seja aplicado de modo uniforme na abrangéncia de sua

> FEIGELSON, Bruno; BECKER, Daniel; RODRIGUES, Marco Antdnio. (Coord.). Litigation 4.0: o futuro da
justica e do processo civil vis-a-vis as novas tecnologias. 1 ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021
4 MARINONLI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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competéncia constitucional, evitando-se que uma mesma situagdo seja tratada
de forma distinta — e mais: que o cidaddo que nao esteja em juizo saiba que terd
a mesma consequéncia da aplicagio da norma, como se 14 estivesse.

Ao formular precedentes, as Cortes Superiores imp6em, entdo, a todos os
cidaddos, bem como ao Poder Pablico, um padrao de interpretacio do direito, que
representa justamente a previsibilidade que se quer dar ao normativo suscitado, a
determinar, pois, consequéncias de agir, ou de omissao, segundo aquele comando
juridico (Wolkart; Laux; Ravagnani; Lucon [Coord.], 2021).

Precedentes sdo os dados padronizados basilares para treinar e testar
sistemas que analisardo futuros casos para exprimir resultados de julgamentos em
conformidade com o ja deliberado pelo 6rgao julgador. Aludido raciocinio pode
ser aplicado da mesma forma as decisoes, fora da sistemdtica de precedentes do
Cédigo de Processo Civil, que caminham para uma tendéncia l6gica e racional que
demonstra a estabilidade dos julgamentos de uma determinada Corte, afastadas,
assim, de decisionismos segregados (Feigelson; Becker; Rodrigues [Coord.], 2021).

A presenca de decisoes estdveis firmadas em precedentes é, entio, um
requisito fundamental para se construir sistemas de decisio eficientes, que possam
dessa maneira orientar e auxiliar os 6rgaos jurisdicionais, bem como outros agentes
que atuam no sistema de justica.

Noutras palavras, ao dotar o sistema de previsibilidade, o ato de decidir
levando-se em consideragio precedentes traz um efeito externo ao processo que se
analisa, uma eficicia para além das partes, sinalizando aos cidadaos e aos agentes
econdmicos, como decidird a Corte, auxiliando no planejamento e nas escolhas
mercadoldgicas com a respectiva minoracio dos custos transacionais.

Feita tais consideragées, vale frisar que o desenvolvimento tecnoldgico
levou ao uso de ferramentas de andlise com algoritmos de predicio como o Athos,
que é um modelo de inteligéncia artificial do Superior Tribunal de Justi¢a e tem

por funcio realizar a triagem de casos que estejam vinculados a singular temdtica

> WOLKART, Erik Navarro; LAUX, Francisco de Mesquita; RAVAGNANI, Giovani dos Santos; LUCON, Paulo
Henrique dos Santos (Coord.). Direito, processo e tecnologia. 2 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
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repetitiva, em conformidade com o requisito de admissibilidade dos Recursos
Especiais de competéncia do Tribunal da cidadania.

Pois bem, casos simples permitem, ou melhor, devem ser julgados
em consondncia com o padrio de decisao formulado pela instincia superior,
reduzindo-se com isso os custos de transagao envolvidas na disputa — que podem
aumentar em propor¢ao ao aumento da complexidade do caso.

As novas tecnologias tém sido utilizadas, de um lado, para estruturar um
banco de dados, cadastrando e indexando as decisoes judiciais tomadas (art. 979
do CPC); e, no momento aplicativo, para permitir seja analisado tais dados no
sentido de identificar os temas abordados, qual o precedente que incide na hipétese,
e se hd alguma caracteristica que levasse a distingao (distinguishing), evitando a
incidéncia do precedente ao caso (Feigelson; Becker; Rodrigues [Coord.], 2021).

Destarte, em escala, o uso de ferramentas tecnoldgicas no 4mbito do sistema
de precedentes pode gerar mais seguranca e coeréncia, para além de desestimular
a litigAncia contrdria aos precedentes e a jurisprudéncia consolidada.

Por conseguinte, nao se estd aqui a generalizar a desnecessidade de apreciar
casos paradigmdticos, os quais exigem a digressao a complexos argumentos juridicos,
e confrontam variadas cargas valorativas, tornando o julgamento uma tarefa
complexa, ou seja, verdadeiros hard cases. Nesses casos, a cognicio e a capacidade
de abstracdo do juiz, enquanto pessoa, sdo as Gnicas capazes de trazer a melhor
solucao juridica, ndo sendo possivel a aplicagdo suficiente de uma tecnoldgica
para tanto.

Nesse impeto, j4 devemos também questionar: serd que, dentro de alguns
anos, juizes serdo substituidos por robos ou soffwares? Devem existir limites ou
regras para utilizagao da inteligéncia artificial no processo jurisdicional?

Entende-se que a inteligéncia artificial deve ser utilizada para auxiliar os
magistrados no processo decisdrio, a fim de (/) garantir que as decisoes proferidas
estejam de acordo com posicionamento anteriores, (/) ajudar na organizagao dos
processos, (/7]) facilitar a leitura de certos documentos, (/V) outras atividades que

embora nio exijam vasto conhecimento juridico, demandam tempo (Feigelson;
Becker; Rodrigues [Coord.], 2021).
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De toda forma, mesmo esse sistema de inteligéncia artificial deverd
seguir alguns regramentos para seguranca do jurisdicionado, que devem ser
preferencialmente concebidas pelo Poder Legislativo.

Naio por acaso, os atos jurisdicionais praticados sob uso da inteligéncia
artificial deverdo ser motivados, de forma que o cidaddo possa compreender a
decisio que foi tomada pelos robds/algoritimos, ji que tamanha obrigagao decorre
do artigo 93, X, da Constituigio Federal e do artigo 11 do Cédigo de Processo
Civil: se toda decisio judicial deve ser motivada, nao hd motivo para eximir tal
dever da inteligéncia artificial que se presta a auxiliar o Poder Judicidrio (Feigelson;
Becker; Rodrigues [Coord.], 2021).

3. O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A UNIFORMIZAGCAO DA
INTERPRETACAO DA LEGISLACAO FEDERAL

Como um tribunal de uniformizagio, com a finalidade precipua de garantir
estabilidade e seguranca juridica na interpretacio da legislacio federal, é natural
esperar que o Superior Tribunal de Justica receberia recursos dos mais complexos,
com conflitos sensiveis sobre como interpretar as leis federais que demandariam
decisoes inovadoras que serviriam de paradigma para juizes e desembargadores.
Assim, também ¢ natural imaginar que, pela complexidade das causas levadas a
Corte, o niimero de recursos seria reduzido. Contudo, essa nao é a realidade do ST]J.

Na prética, como quase todos os feitos que chegam ao ST] referem-se a
matérias de jurisprudéncia estdvel, ele funciona como uma terceira instincia, na
qual 94,6% dos casos sdo considerados “ficeis”, havendo apenas a repeticio de
decisoes anteriores (Martins, 2018)°. De acordo com dados do préprio STJ, no
ano de 2018 foram recebidos 346.337 processos novos origindrios e recursais,
sendo 28.861 processos novos por més, um aumento de 31,9% processos recebidos
mensalmente quando comparado com o ano de 2012, quando a corte recebeu,

por més, 21.881 processos novos.

¢ MARTINS, Amilar Domingos Moreira. Agrupamento automdtico de documentos juridicos com uso de inteligéncia
artificial. 70 f. Dissertacio (Mestrado em Administracao Pablica) - Instituto Brasiliense de Direito Pablico, Brasilia, 2018
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Foi nesse cendrio que, no ano de 2019, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
desenvolveu o sistema Athos’, um modelo de IA criado com base na dissertagao
de mestrado do servidor Amilar Domingos Moreira Martins, que analisou a
utilizagio do algoritmo Paragraph Vector no contexto juridico para propiciar mais
eficiéncia na andlise de feitos no STJ, por meio do agrupamento automdtico de
documento juridicos (Martins, 2018).

O objetivo era desenvolver um sistema capaz de realizar o agrupamento
automdtico de documento juridicos, como Recurso Especial, Agravos em Recurso
Especial, Recurso Em Habeas Corpus etc., para otimizar o trabalho de assessores
e ministros, garantindo mais eficiéncia e, consequentemente, a razodvel duragao
do processo.

Ao utilizar esse sistema com os recursos jd julgados pelo préprio Tribunal
da Cidadania, haveria mais facilidade para identificar novos possiveis precedentes,
evitando que processos simples ou féceis, que receberiam decisées repetidas,
grande maioria no STJ, se prologassem indevidamente. A conclusao era de que
a IA impactaria positivamente na produtividade do Superior Tribunal de Justica,
especificamente com a identifica¢do de precedentes, garantindo celeridade e
seguranca juridica a um sé tempo.

O Paragraph Vector ¢ um algoritmo usado para transformar textos de
qualquer tamanho (como uma frase, pardgrafo ou documento) em um nimero
tnico chamado vetor, que representa o significado desse texto. Ele funciona como
um resumo do contetdo (as palavras propriamente ditas) e do contexto em que
elas aparecem no texto, de forma que mdquinas podem “entender” e trabalhar com
esses textos. O diferencial do algoritmo é que ele nao considera apenas as palavras
que se repetem no texto, mas o contexto em que elas aparecerem (Martins, 2018).

Assim, no Ambito do STJ, o sistema Athos pode compilar documentos
juridicos (Recurso Especial, Agravos em Recurso Especial, Recurso Em Habeas
Corpus etc.) e identificar quais deles sio semelhantes e merecem, em tese, o
mesmo julgamento, e quais possuem um vetor novo ou que se difere de temas ji
pacificados pela Corte, justificando a selegao do recurso para uma nova decisio,

até mesmo pelo rito dos recursos repetitivos.

7 Homenagem ao falecido ministro Athos Gusmio Carneiro.
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O sistema foi treinado com a utilizagdo de um bloco composto por 328.732
acordaos indexados pela Secretaria de Jurisprudéncia do STJ (SJR) entre os anos de
2015 ¢ 2017. A base de dados para o treinamento da IA teve 643 Mb, decorrente
de 318.122 processos e gerou 49.165 palavras tnicas (Martins, 2018).

Na fase de pré-processamento®, todas as palavras da ementa acima sio
convertidas para mintsculas, depois sdo removidos os stopwords, termos recorrentes
que nio agregam informagoes Uteis’, posteriormente sio removidos os termos entre
parénteses e as nao-letras. Depois dessa fase de remogao de caracteres e termos, é
realizada a singularizagio de verbetes, ocasido em que todas as palavras sio colocadas
no singular, e, logo apds, a hd conversio de caracteres especiais, momento em que
caracteres com acento ou cedilha sdo convertidos para a escrita bésica.

Por fim, sao identificados os ngramas, palavras que, em regra, sdo encontradas
juntas no corpo do texto (Martins, 2018). Por exemplo, palavras como “devido”,
“processo” e “legal”, quando aparecem em sequéncia, tem valor semantico diferente
se aparecessem separadas ao longo do processo. Quando um Recurso Especial
apresenta esses termos, o sistema identifica nao apenas que as palavras se repetem,
mas que o fato de se repetirem em um determinado contexto, tem um significado
préprio. Como tem valor semantico préprio, os ngramas sao tratados como um
tinico terno na andlise do sistema.

Apbs o procedimento retro, o sistema foi treinado com mais de trezentos
mil acérdios. Depois de ler cada documento mil vezes, o sistema é capaz
de criar um diciondrio semintico, classificando as palavras de acordo com a
frequéncia que aparecem no texto e observando o contexto em que estao inseridas
(Figueiredo, 2022)"°

O sistema Athos, atualmente, ¢ utilizado na localizagao de processos que
possam ser submetidos ao rito dos recursos repetitivos, importante instrumento de

uniformizagao da interpretacio da legislagao federal. Conforme o préprio STJ, “a

8 F afase de ajuste e padronizagio de um conjunto de dados com o objetivo de extragio de informagoes (Martins, 2018).

? No pré-processamento do que viria a ser o sistema Athos, foram excluidos advérbios, conjungées, siglas e unidades
da federagio, algarismos romanos, preposigdes, pronomes, eventuais caracteres soltos, e as conjungdes dos verbos de
ligagoes mais comuns (Martins, 2018).

1 FIGUEIREDO, Guilherme Silva. Projeto Athos: um estudo de caso sobre a inser¢ao do Superior Tribunal de
Justica na era da inteligéncia artificial. 2022. 112 f,, il. Dissertagao (Mestrado Profissional em Direito, Regulagio e
Politicas Pablicas) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2022.
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plataforma monitora processos com entendimentos convergentes ou divergentes
entre os 6rgaos fraciondrios do STJ, casos com matéria de notdria relevancia e,

ainda, possiveis distingoes ou superagdes de precedentes qualificados.”!

4. O SISTEMA ATHOS NO RITO DOS RECURSOS REPETITIVOS E A (DES)
NECESSARIA INTERVENCAO HUMANA

A importante sistemdtica dos recursos repetitivos teve inicio com a Lei n.
11.672, de 8 de maio de 2008, responsédvel por alterar o Cédigo de Processo Civil
de 1973, incluindo o art. 543-C. A sistemdtica foi replicada pelo artigo 1.036 ¢
seguintes do Cédigo de Processo Civil de 2015, responsavel por consolidar um
sistema de precedentes judiciais vinculantes por meio do qual, em tese, aumentaria a
confianca do jurisdicionado nas decisdes do Poder Judicidrio (Vale; Pereira, 2023)'.

H4 mais de quinze anos no sistema judicidrio brasileiro, mais 1.200 temas
ja foram afetados no STJ e mais de 900 acérdaos foram proferidos sob o rito
dos recursos repetitivos.'® Esse modelo de julgamento conduz a um aumento da
produtividade, racionalidade e seguranca juridica. A uma, porque se permite uma
solugio coletiva para as demandas. A duas, porque, com a solugao da controvérsia,
torna-se dispensdvel a tramitagio da a¢do em todas as instancias. Por fim, com
relacdo a seguranca juridica, com uma tese definida, ¢ possivel evitar o ajuizamento
de novas a¢oes (Sanseverino; Marchiori, 2020) .

Portanto, criou-se uma opgdo processual para que, demandas de grande

volume e com mesmo contexto fitico-juridico sejam decididas com base na mesma

Inteligéncia artificial estd presente em metade dos tribunais brasileiros, aponta estudo inédito. STJ, Brasilia/DE, 09 de
margo de 2021. Disponivel em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/ Comunicacao/Noticias/09032021-Inteligencia-
artificial-esta-presente-em-metade-dos-tribunais-brasileiros--aponta-estudo-inedito.aspx Acesso em: 16 set. 2023.

I~

VALE, Luis Manoel Borges do; PEREIRA, Jodo Sérgio dos Santos Soares. Teoria geral do processo tecnolégico. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023.

Nos 15 anos da Lei dos Repetitivos, ST] comemora mais de 900 ac6rdaos em demandas de massa. STJ, Brasilia,
Distrito Federal, dia 06 de agosto de 2023. Disponivel em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/ Comunicacao/
Noticias/2023/06082023-Nos-15-anos-da-Lei-dos-Repetitivos--ST]-comemora-mais-de-900-acordaos-em-demandas-
de-massa.aspx. Acesso em: 16 set. 2023.

SANSEVERINO, Paulo de Tarso; MARCHIORI, Marcelo Ornelas. O projeto Athos de inteligéncia artificial e o
impacto na formagio de precedentes qualificados no Superior Tribunal de Justiga. In: SILVA, Rodrigo da Guia Silva;
TEPEDINO, Gustavo (Orgs.). O Direito Civil na era da Inteligéncia Artificial.1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters
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tese, situagdo que, enquanto garante celeridade processual, também importa em
seguranca juridica. No entanto, apesar do rito dos recursos repetitivos ser um
importante mecanismo para trazer mais eficiéncia ao Poder Judicidrio, ainda nao
é o bastante.

Como desafios enfrentados, podem ser citados a auséncia de uma cultura
juridica baseada em precedentes e o grande nimero de demandas nos tribunais
superiores. Diferente de paises nos quais a cultura de observancia dos precedentes
foi uma construgio histérica, tornando natural a busca por decisdes que sirvam
de referéncia, no Brasil houve uma imposicio legal do novo sistema decisério,
dificultando sua incorporagao (Vale; Pereira, 2023). Para além disso, mesmo com
quinze anos de atuagio e mais de 1.200 temas afetados, o nimero de demandas
mensais no ST] segue aumentando, uma realidade que exige dos ministros e
servidores a constante busca por formas de aumentar a eficiéncia.

Justamente por isso, no ano de 2019, houve a implementagao do sistema
Athos no ambito do STJ, com o claro objetivo de, utilizando mecanismo de
inteligéncia artificial, tornar ainda mais eficiente o rito dos recursos repetitivos.

Baseados nos grupos de processos sugeridos pelo Athos, antes da distribuicio
aos Ministros, uma equipe da Comissao Gestora de Precedentes e de Agoes
Coletivas (COGEPAC), analisa a tese mapeada pelo Athos, que pode ser um
tema repetitivo. Com auxilio do Athos também sao monitorados entendimentos
convergentes e divergentes entre os drgios fraciondrios do Superior Tribunal de
Justica, processos com matérias mais relevantes e a possibilidade de distinguishing
e overruling (Figueiredo, 2022).

Percebe-se que a atuagao do Ministro é sempre posterior, ou seja, primeiro
aIA e as equipes de servidores fazem o trabalho de mapeamento, indicando quais
temas se repetem e merecerem a mesma decisdo, quais temdticas podem ser objeto
de distinguishing ou overruling ou se os entendimentos entre os 6rgios fraciondrios
sdo convergentes ou divergentes. E certo que, em uma primeira andlise, o ganho
com eficiéncia ¢ notével, pois a IA tém ampla capacidade de processar uma grande
quantidade de dados. Porém, apesar da inclusio de uma IA no procedimento
de formagio dos recursos repetitivos ter o potencial de gerar mais celeridade,
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permitindo que os processos tenham a esperada razodvel duragio, ela também
tem o potencial de colocar em xeque o consolidado principio do devido processo
legal como o conhecemos, demonstrando a necessidade de um devido processo
legal tecnoldgico.

O devido processo legal cldssico é um principio constitucional que assegura
a protegao dos direitos a vida, liberdade e propriedade, garantindo que ninguém
seja privado desses bens sem o respeito a um processo justo, com ampla defesa,
contraditério, isonomia e motivagao das decisoes (Nery Junior, 2002)". Ele se
desdobra nos Ambitos material e processual e aplica-se a todo o ordenamento
juridico, assegurando ao jurisdicionado o direito de participar do processo e obter
uma decisao em tempo razodvel.

Jd o devido processo legal tecnolégico surge da necessidade de adaptar essas
garantias ao uso de inteligéncia artificial no Judicidrio. Ele exige que os sistemas de
IA sejam transparentes, explicdveis e supervisionados por humanos, permitindo o
efetivo contraditério e evitando decisoes arbitrdrias ou inacessiveis. Assim, busca-se
conciliar eficiéncia com justica, garantindo que a tecnologia nio comprometa os
direitos fundamentais das partes (Menezes, 2025)'°.

No caso do sistema Athos e de sua aplicagiao no STJ, garantir o devido
processo legal tecnoldgico é garantir que a IA nio funcione como uma caixa-preta,
sistema completamente fechado que nio permite que os jurisdicionados tenham
acesso ao processo de argumentagio que gera as decisoes. Na verdade, para obter-se
o devido processo legal tecnolégico, é essencial que o jurisdicionado possa recorrer
dos fundamentos apresentados pela prépria IA, algo que ainda nio ¢ possivel na
atual conjuntura.

Também ¢ indispensdvel que haja a efetiva participagio humana na supervisio
e aplicagao dos sistemas de inteligéncia artificial no 4mbito judicial. Isso porque, ao
contrério do senso comum que atribui neutralidade e infalibilidade as mdquinas,

os sistemas de IA podem reproduzir e até amplificar vieses presentes nos dados

's NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigio Federal. 7. ed. rev. e atual. com as Leis
10.352/2001 e 10.358/200. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002

16 MENEZES, Eric da Rocha de. Inteligéncia Artificial e Devido Processo Legal Tecnolégico. In: Juvéncio Vasconcelos
Viana. (Org.). Direito Processual Moderno. led. Fortaleza: ESA-CE, 2025.

Temas de Direito e Processo 73



Bruno Lima Barbalho, Eric da Rocha de Menezes

com os quais foram treinados (Citron, 2008)". A atuagiao humana, portanto,
¢ fundamental nao apenas como instancia de validagdo, mas como garantia de
controle critico sobre os resultados gerados pela IA.

Assim sendo, essa participagio no pode ser meramente formal — o operador
humano precisa estar tecnicamente preparado para compreender o funcionamento do
sistema e consciente da necessidade de revisar, com autonomia, as sugestoes produzidas.
Do contrdrio, corre-se o risco de se instaurar o chamado “viés de automacao”,
fendmeno no qual os usudrios atribuem confianca cega as decisoes automatizadas,
renunciando a sua responsabilidade deciséria sob o falso pressuposto de que os
algoritmos sio sempre mais precisos (Citron, 2008). Para que o devido processo
legal tecnoldgico se concretize, ¢ essencial romper com essa l6gica, promovendo uma

atuagao humana qualificada, critica e ética diante das novas tecnologias.
5. CONSIDERAGOES FINAIS

O avango tecnoldgico, aliado ao uso analitico de ferramentas baseadas em
dados juridicos estruturados, tem impulsionado a atuagdo das Cortes Superiores
rumo a um modelo decisério cada vez mais automatizado. Com a incorporagio
da inteligéncia artificial, inaugura-se uma nova era em que o servigo jurisdicional
passa a ser prestado nio apenas com fundamento na técnica juridica tradicional,
mas também por meio de sistemas robotizados que produzem resultados em escala.

Nesse cendrio, os algoritmos desempenham papel central ao promoverem
estabilidade e previsibilidade na atividade jurisdicional, orientando decisoes a partir
dos padroes extraidos dos dados que os alimentam. Ao fazé-lo, colaboram para a
consolidagao de entendimentos vinculantes e coerentes, alinhando a atuagio dos
operadores do Direito e reforcando a unidade do ordenamento juridico.

Veja como exemplo a plataforma do Superior Tribunal de Justica, o
sistema de IA Athos. Ele monitora processos com entendimentos convergentes
ou divergentes entre os 6rgios fraciondrios do STJ, casos com matéria de notéria

relevincia e, ainda, possiveis distingoes ou superacoes de precedentes qualificados,

17 CITRON, Danielle Keats. Technological Due Process. Washington University Law Review, vol. 85, n. 1249, 2008.
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tanto que, atualmente, é utilizado na localizagio de processos que possam ser
submetidos ao rito dos recursos repetitivos, instrumento basilar na uniformizagao
da interpretagio da legislagao federal.

O sistema Athos, ao permitir o agrupamento automdtico de feitos com
similaridade temdtica e a identificagao de eventuais distingdes ou superagoes de
precedentes, representa um relevante avanco na busca por eficiéncia e racionalidade
no Ambito da prestagio jurisdicional. Trata-se de uma ferramenta que contribui
diretamente para a diminuigio da carga de trabalho dos ministros e assessores, ao
mesmo tempo em que viabiliza maior celeridade e previsibilidade na tramitagao
dos feitos especiais submetidos ao rito dos recursos repetitivos.

Nesse contexto, a inteligéncia artificial se apresenta como aliada na promogio
de um modelo decisério mais estdvel e padronizado, o que, em tese, fortalece a
seguranca juridica e concretiza o direito a razodvel duragao do processo.

Entretanto, o uso de tecnologias como Athos nao pode ser desprovido
de cautela. Justamente por operar em larga escala e influenciar decisdes com
repercussao coletiva, o sistema deve observar parimetros minimos de transparéncia
e auditabilidade, sob pena de comprometer as garantias constitucionais que regem
o devido processo legal.

A légica algoritmica, quando opaca, pode instaurar um campo de obscuridade
incompativel com a motivagao das decises judiciais prevista no artigo 93, inciso
X, da Constitui¢io Federal e no artigo 11 do Cédigo de Processo Civil, tanto que
ja se impoe ao Poder Judicidrio o compromisso de assegurar que os sistemas de
inteligéncia artificial utilizados na triagem e andlise processual estejam sujeitos ao
controle ptblico, permitindo que o jurisdicionado compreenda os critérios que
influenciaram a atuagio da maquina e possa exercer, de forma plena, seu direito
a participagao, a critica e a revisao, efetivando o devido processo legal no aspecto

tecnoldgico.
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1. INTRODUCAO

O Estado Democritico de Direito ¢ um modelo de organizagao estatal
desenvolvido a partir dos ideais fomentados pelo constitucionalismo contemporaneo.
O cardter normativo da Constitui¢o, a protecao aos direitos fundamentais e a defesa
a democracia sao algumas das suas principais caracteristicas que estio diretamente
relacionadas a um amadurecimento das filosofias caras ao constitucionalismo
moderno, periodo em que se desenvolveram os Estados Liberal e Social.

Desde a protegao aos direitos individuais e o dever de abstengio do Estado,
até a salvaguarda do bem-estar social e a necessidade de intervengio estatal, o
Estado Democridtico incorpora em seu bojo caracteristicas liberais e sociais que
sdo fundamentais para a edificagio de uma sociedade préspera e menos desigual.

O Estado Democritico, ademais, preceitua que as diretrizes constitucionais
devem encontrar respaldo em todos os ramos do Direito, pois as normas
infraconstitucionais precisam estar em consonancia com os direitos estabelecidos

pela Constituigao de 1988. Isso inclui Cédigo de Processo Civil, o qual deve
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otimizar a aplicagao de institutos que fomentem o desenvolvimento de um
processo alinhado aos ditames democriticos. O modelo processual cooperativo,
nesse sentido, pode ser considerado como um desdobramento democrético no
processo, pois preza pela participagdo ativa dos sujeitos processuais principais.
Sabe-se que o autor tem como escopo a procedéncia dos pedidos na pega
exordial, enquanto o réu anseia pela improcedéncia desses requerimentos, contudo,
para que tais objetivos possam ser buscados dentro dos limites estabelecidos
pelo Estado Democritico, ¢ necessirio que autor, réu e magistrado atuem em
conformidade com as diretrizes estabelecidas pelo modelo cooperativo, de modo
que o resultado obtido ao final do processo seja conquistado de maneira legitima
e em harmonia com os valores adotados pelo sistema juridico pétrio. Desse modo,
busca-se analisar a importincia da concretizagio do modelo cooperativo para o

desenvolvimento dos preceitos democrdticos no 4mbito processual.

2. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A CONSTITUCIONALIZAGAO
DO PROCESSO CIVIL

O Estado Democritico de Direito pode ser caracterizado como uma
adequacdo contemporinea aos preceitos previamente desenvolvidos no ambito do
constitucionalismo moderno. A expressdo “constitucionalismo”, conforme Dworkin
(1995, p. 1), refere-se a nogao de um sistema que assegura direitos individuais,
os quais nio podem ser anulados ou comprometidos pelo legislador dominante.

O constitucionalismo moderno, portanto, pode ser caracterizado como
um movimento sdcio-politico que surgiu a partir de um cendrio revoluciondrio,
durante um periodo em que as demandas da classe burguesa confrontavam o

modelo tradicional de dominagao politica predominante no periodo feudal.

O constitucionalismo moderno legitimou o aparecimento da chamada
constitui¢io moderna. Por constitui¢io moderna entende-se a ordenagio
sistemdtica e racional da comunidade politica através de um documento
escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites
do poder politico. Podemos desdobrar este conceito de forma a captarmos as
dimensoes fundamentais que ele incorpora: (1) ordenagio juridico-politica
plasmada num documento escrito; (2) declaragdo, nessa carta escrita, de
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um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantia;
(3) organizagio do poder politico segundo esquemas tendentes a torni-lo
um poder limitado e moderado” (Canotilho, 2003, p. 52).

O Estado Liberal, sistema oriundo do recorte inicial do constitucionalismo
moderno, pode ser considerado um resultado direto das revolugdes burguesas,
pois prezava pela garantia a liberdade formal e pela abstencio do Estado perante
o gozo das prerrogativas individuais.

O Estado Social, por sua vez, emergiu apds a intensa crise socioecondmica
do periodo posterior a Primeira Guerra Mundial. Esse sistema ¢ fundamentado
nos deveres de atuacio do poder piblico, os quais sao representados pelos direitos
sociais, economicos e culturais, previstos nas constituigdes sociais, e tém como

objetivo garantir tratamento mais justo e isondmico aos individuos em estado

de vulnerabilidade.

O individualismo e o abstencionismo ou neutralismo do Estado liberal
provocaram imensas injustigas, e os movimentos sociais do século passado
e deste, especialmente, desvelando a insuficiéncia das liberdades burguesas,
permitiram que se tivesse consciéncia da necessidade da justica social.
(...) O Estado de Direito, na atualidade, deixou de ser formal, neutro e
individualista para transformar-se em Estado material de Direito, enquanto
adota uma dogmdtica e pretende realizar a justiga social (Silva, 1988, p. 18).

Apés o final da Segunda Guerra Mundial, surge o constitucionalismo
contemporineo, movimento sécio-politico que promove a for¢a normativa da
Constitui¢ao e a defesa do Estado Democritico de Direito. Em seu bojo, tem-se o
Estado Democrético de Direito, modelo estatal que tem como escopo a protegao
dos direitos fundamentais individuais e coletivos, por meios pacificos e legitimos,
tendo na Constitui¢ao o seu fundamento de validade.

Conforme Streck (2014, p. 29), os Estados Liberal e Social contribuiram
para a consolidagio do Estado Democridtico, representante do movimento que
culminou nas Constitui¢oes elaboradas no segundo pds-guerra e que ainda estd
presente no contexto atual. A promogao da ponderacio entre os preceitos liberais

e sociais estimula a estabilidade institucional e favorece a implementagio de
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politicas publicas de médio e longo prazo voltadas ao crescimento estatal e ao
bem-estar da sociedade.

Reflexoes acerca do constitucionalismo contemporaneo, elemento
fundamental na formagio do Estado Democritico, possibilitam uma compreensao
mais aprofundada das razées que fundamentam os institutos processuais na
atualidade. Devido ao movimento de constitucionalizagao dos ramos juridicos
fomentado pelo Estado Democrético brasileiro, percebe-se Direito Processual Civil
contemporaneo foi diretamente influenciado pelas prerrogativas estabelecidas no
texto da CRFB/88.

O processo no Estado Democrdtico parte de pressupostos constitucionais
para resguardar a prestagao jurisdicional eficiente. Um procedimento parcial,
excessivamente oneroso ou moroso enfraquece a legitimidade do Judicidrio enquanto
responsével pela manutengao da paz social. Por isso, um dos principais desafios
enfrentados pela moderna processualistica reside na otimizacio da capacidade estatal
de prolatar decisoes justas, na mesma medida em que se viabiliza o cumprimento
eficiente do mérito com a participacio ativa de todos os sujeitos processuais.

O CPC/15, nesse sentido, trouxe a baila a ideia de modelo processual
colaborativo, fundamentado no principio da cooperacio processual® que estd
previsto no artigo 6°. O referido modelo busca sopesar a distribuigao dos direitos
e deveres entre os sujeitos principais, colocando-os em uma posi¢ao de igualdade
durante a maior parte o rito processual, pois o desequilibrio hierdrquico, via
de regra, deve ocorrer apenas no julgamento, quando a decisdo prolatada pelo
magistrado serd imposta perante autor e réu.

A compreensao do contexto histérico e das caracteristicas oriundas dos
movimentos constitucionais que fundamentam a constitui¢ao dos Estados Liberal
e Social permitem, portanto, uma melhor percep¢ao dos elementos que atualmente
compdem o Estado Democritico de Direito e o processo civil contemporaneo. Serao
constatadas, ademais, formas de se resguardar os preceitos do estado democrdtico

no processo por meio da cooperacio entre os sujeitos processuais.

* Artigo 6° do CPC/15: “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel,
decisao de mérito justa e efetiva’.
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3. O PROCESSO COOPERATIVO

O processo civil, na qualidade de ferramenta estatal, cumpre uma importante
fun¢ao democrética enquanto instrumento que visa a pacificagao social. Por meio
dele, o Estado assegura um ambiente propicio para que as partes possam expor
suas razoes e defender seus interesses em torno do bem da vida correspondente
a0 objeto do litigio. Promove-se, assim, o incentivo a resolugio justa e eficiente
dos conflitos.

A ideia de cooperagio enquanto principio processual foi introduzida,
no direito alemao, em meados do século XIX por Karl August Bettermann, o
qual cunhou o termo Kooperationsmaxime na obra “Fundamentos e Principios
Constitucionais do Processo”, de 1972 (Kochem, 2016, p. 92).

A Kooperationsmaxime emerge como um desdobramento do contraditério
moderno, pois ndo se limita a garantia de participa¢ao ativa das partes. Sua fungao
transcende essa perspectiva, assumindo um cardter democritico ao assegurar
que todos os sujeitos da relagio processual possam efetivamente influenciar na
construgio do convencimento do magistrado. O contraditério, destarte, ¢ um
instrumento essencial para o aperfeicoamento das decisoes judiciais.

Ao adequar o este raciocinio & dindmica processual pétria, Mitidiero (2015,
p- 48) destaca que o principio cooperativo representa norma juridica “da mais alta
importincia que a0 mesmo tempo visa a caracterizar o processo civil brasileiro a
partir de um modelo e fazé-lo funcionar a partir de um principio”. Essa dupla funcio
exercida pela cooperagio (principio e modelo processual) reflete a complexidade
e a importancia atribuida pelo CPC/15 ao ideal colaborativo. O estudo destes
dois distintos prismas permite uma compreensao mais ampla dos impactos da
COOperagio No processo.

A partir do modelo cooperativo emergem deveres de conduta tanto para as
partes quanto para o érgao jurisdicional, os quais assumem uma dupla posicio,
atuando de forma paritdria na condugio do processo em prol do didlogo processual,
mas exerce uma posi¢ao assimétrica no momento da decisao (Didier Jr., 2015,

p. 125-126). A decisao judicial representa o produto da atividade cooperativa,
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pois se trata do resultado das discussdes travadas ao longo de todo o transcurso

do processo.

A colaboragio é um modelo que visa a organizar o papel das partes e do juiz na
conformacio do processo, estruturando-o como uma verdadeira comunidade
de trabalho (Arbeirsgemeinschafi), em que se privilegia o trabalho processual
em conjunto do juiz e das partes (prozessualen Zusammenarbeit). Em outras
palavras: visa a dar fei¢cdo ao aspecto subjetivo do processo, dividindo de
forma equilibrada o trabalho entre todos os seus participantes — com um
aumento concorrente dos poderes do juiz e das partes no processo civil
(Mitidiero, 2015, p. 48).

O principio da cooperacgio foi incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro pelo artigo 6° do CPC/15 com o objetivo de assegurar o direito a uma
decisao de mérito que seja justa, efetiva e proferida em tempo razodvel. Este
preceito, contudo, nio almeja um objetivo utdpico de rendncia dos interesses
individuais das partes em prol da resolucio conjunta do litigio.

A colaboragio processual se pauta, sobretudo, na obrigatoriedade do
“jogo limpo”, posto que os sujeitos processuais devem estar adstritos as regras
processuais para atingirem os seus objetivos individuais. Evidente que os
litigantes se encontram em posigoes antagdnicas e defendem primordialmente
seus interesses particulares. No entanto, isso nao deve implicar, por si s6, na
conducio hostil ou desonesta do processo, tampouco justificar o emprego de
meios ilicitos na busca do resultado favordvel.

Nesse sentido, Cadiet (2011, p. 144) ressalta que “o modelo de processo
cooperativo foi projetado precisamente para combinar essas duas 16gicas de
eficiéncia e justica®”. Os ideais de eficiéncia e justica sao intrinsecos a0 modelo
cooperativo, pois este tem como escopo a garantia de uma prestagio jurisdicional
que esteja adequada ao bem-estar social.

O juiz, no modelo cooperativo, deve evitar os extremos e distanciar-se da
condugio processual passiva ou autoritdria. Seu principal objetivo é alcancar o

propésito do processo da maneira mais rdpida, fécil e juridicamente adequada

¢ Versao original: “le modele du proces coopératif a précisément vocation a combiner ces
deux logiques de leflicacité et de I'équité”.
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(Greger, 2012, p. 126). O magistrado representa o interesse publico no litigio
judicial e, portanto, tem o dever de garantir o cumprimento de todas as normas
e solenidades que garantam a integridade dos direitos discutidos em juizo. Sobre
a conotagio politica da atua¢io do magistrado e a importincia da dinAmica

cooperativa no processo civil, Carnelutti (2000, p. 162) indaga:

Por que a politica do processo nio teria de se servir da colaboracio de seus
vérios sujeitos, mesmo quando o impulso que lhe determine a operar seja
distinto? O estudo da composi¢io do processo, com sua antitese entre as
partes ¢ o 6rgdo judicial, nos mostrou como e até onde essa politica pode
se apoiar nos interesses internos e, especialmente, nos interesses em litigio,
para a satisfagdo do interesse quanto & composi¢do do mesmo; isto basta
para que tenha de se admitir que a colaboracio das partes, por um lado,
e as delas com o érgio judicial, por outro, nio deixa de se manifestar em
uma série de atos de cardter convencional.

Raatz (2018, p. 181) defende a busca por um “novo equilibrio entre o juiz e
as partes, mas isso nao significa al¢é-lo a condigio de instrumento a disposi¢ao das
partes e que essas possam utilizd-lo como bem entender, com desprezo aos direitos
fundamentais que alicer¢cam a nogio de devido processo”. Essa filosofia representa uma
das principais finalidades do modelo cooperativo: a ponderagao da constante tensao
existente entre a autonomia das partes e o controle exercido pelo Poder Judicidrio.

A busca pelo equilibrio estd diretamente alinhada aos fundamentos do
Estado Democrético de Direito, pois visa garantir aos litigantes o direito a liberdade
no 4mbito do processo, além de resguardar as prerrogativas institucionais do juiz
enquanto representante do poder estatal. Um sistema processual estard em desacordo
com os preceitos constitucionais do Estado Democrético de Direito caso nao seja

capaz de garantir o reconhecimento e o acesso aos direitos de seus jurisdicionados.

4. A COLABORAGAO PROCESSUAL ENQUANTO FUNDAMENTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A partir do movimento de constitucionalizagio do Direito Processual, a

participagdo ativa do trindmio autor-réu-magistrado se tornou um dos pilares
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processuais no Estado Democrético. Materializa-se, desse modo, o pensamento
democrético no ordenamento juridico pdtrio, pois uma sociedade livre, justa e
soliddria pressupoe meios adequados para solucionar as lides que decorrem das
interagoes sociais. O resultado pode ser constatado nos principios constitucionais
do contraditério, ampla defesa’ e devido processo legal®.

De acordo com Godinho (2019, p. 590), 0o CPC/15 pode ser considerado
como um “relevante marco nessa tentativa de equilibrio entre o publicismo ¢ o
privatismo, promovendo mudangas estruturais na processualistica”. O modelo
cooperativo emerge, ademais, como uma terceira espécie que supera os sistemas
processuais anteriores e promove a participacio ativa dos litigantes ao longo de
toda a demanda jurisdicional, sem, contudo, conferir protagonismo a qualquer
um dos sujeitos do processo.

A cooperagio surge, portanto, como um elemento fundamental para
conferir maior dinamismo ao processo, pois cada um dos sujeitos processuais
¢ incumbido de uma fungio e isso permite que o resultado da demanda seja
efetivamente influenciado por todos.

A moderna processualistica preceitua que autor, réu e magistrado devem
desempenhar suas incumbéncias individuais sem abdicar das peculiaridades
inerentes as interagoes intersubjetivas. Como consequéncia, hd um fortalecimento
do efetivo acesso a justica e da adequada tutela de direitos dos jurisdicionados.
Promove-se um ambiente equilibrado entre interesses individuais e coletivos,
em conformidade com o modelo de democracia participativa consagrado pela
Constituicio Federal de 1988.

Com o intuito de fomentar a participagdo ativa dos sujeitos processuais,
o CPC/15 estabeleceu uma série de institutos que permitem a otimizacio da
autonomia das partes e do juiz em detrimento da rigidez dos procedimentos
tipicos. Essa possibilidade advém, por exemplo, do fenémeno da flexibilizagao
procedimental, o qual decorre da interpretagdo ampliativa do principio do acesso

a justica e que visa garantir uma imensa simplifica¢io do sistema, com resultados

> Artigo 5°, inciso LV, da CRFB/88: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

¢ Artigo 5°, inciso LIV, da CRFB/88: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
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positivos que contribuem para a almejada efetividade do processo (Wambier,
2017, p. 243).

Os entraves processuais decorrentes dos procedimentos tipicos sio problemas
corriqueiramente evidenciados no cotidiano do Poder Judicidrio. Esses embaracos
impedem que as partes consigam obter uma decisao meritéria justa e em tempo
razodvel. Desse modo, a flexibilizacio procedimental, cada vez mais, vem ganhando
relevancia no rito processual brasileiro.

Inserida na dindmica cooperativa de processo, a adaptagao do procedimento
funciona como uma ferramenta de empoderamento dos sujeitos processuais ao
permitir que autor, réu e magistrado participem ativamente na resolu¢io da lide,
contribuindo diretamente para a celeridade do processo. No tocante a fungio
exercida pelo principio da adequagao no modelo processual cooperativo e a sua
importancia para a concretizagio dos preceitos democrdticos, Cunha (2019, p.
61-62) ressalta que, a partir do fortalecimento do Estado Democriético, a doutrina
passou a sustentar a comparticipagao dos sujeitos processuais na construgio das
decisoes judiciais.

A efetiva participagio dos sujeitos processuais constitui uma exigéncia do
principio democritico, norteador da Constituigao de 1988, cujos fundamentos
servem como vetores hermenéuticos para a interpretagio e aplicagio das normas
juridicas. Essa correlagao entre a flexibilizagdo e o acesso a justica é fundamental
para a compreensio do modo como essa faculdade processual se amolda ao
ordenamento juridico.

Para Cappelletti e Garth (1988, p. 12), o acesso a justica deve ser vislumbrado
como “o requisito fundamental - o mais bésico dos direitos humanos - de um
sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e nao apenas proclamar
os direitos de todos”. A adaptacio do procedimento, portanto, deve ser uma
ferramenta de aproximagio entre o processo e as individualidades da lide, de
modo que o acesso  justica seja devidamente garantido a todos que integram ou
irdo integrar uma relagio processual.

Desse modo, percebe-se que a amplia¢io da autonomia dos envolvidos no

litigio, em consonancia com os principios da cooperagio e equidade, viabiliza
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uma interagio mais simétrica entre as partes e o magistrado, visando a defini¢ao
do procedimento aplicdvel ao caso concreto. Esse avanco representa um marco
significativo no Direito Processual Civil, impulsionando a pacificacio social de
forma célere, justa, adequada e eficiente, ao equilibrar a satisfagao dos interesses

publicos e privados.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O processo civil emerge como um coroldrio do Estado Democridtico de
Direito, porquanto a incapacidade de resolugio dos conflitos sociais pelo Estado, de
maneira eficiente e pacifica, compromete o pleno funcionamento da democracia.
O Direito Processual contemporaneo incorpora, simultaneamente, o protagonismo
das partes, oriundo do ideal liberal, e o cardter inclusivo, inerente a filosofia social.

A cooperagio processual, nesse sentido, assegura a participagio ativa dos
sujeitos principais para que estes consigam efetivamente influenciar na decisao
prolatada no processo judicial. Entende-se que para um processo ser considerado
justo a condugao dos seus atos precisa ter a contribui¢ao direta do autor, do réu
e do magistrado.

A cooperagio, portanto, representa um sistema de atuacio processual
ison6mica no qual cada um dos sujeitos detém suas fungées e busca alcancar seus
objetivos no curso do processo, devendo agir em conformidade com os principios
processuais para realizd-los. O éxito do processo nio pode ser mensurado apenas
pela observancia formal das regras procedimentais, mas sim pela sua capacidade
de viabilizar a pacificagio social e assegurar o cumprimento efetivo das disposigoes
normativas.

O CPC/15, ademais, visa fomentar o direito a liberdade das partes no
processo. A referida prerrogativa fundamental, consagrada no artigo 5°, caput, da
Constitui¢do Federal de 1988, constitui um dos pilares do Estado Democritico
de Direito e, por essa razio, nio pode ser restringida no ambito processual. A
valoriza¢io da autonomia individual e da promogao de uma sociedade democritica
deve refletir-se no processo e garantir a participagao ativa dos sujeitos processuais,

dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico.
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O processo contemporineo exige uma abordagem integrada em que o
processo se alinhe aos principios fundamentais da Constitui¢ao, garantindo a sua
fun¢ao democrdtica. Tem-se como escopo um sistema processual democrdtico, no
qual o poder-dever do magistrado e a liberdade de negociagao das partes possam
coexistir harmonicamente, ambos vinculados as diretrizes constitucionais essenciais.
O equilibrio possibilita que o processo alcance seus objetivos de maneira justa e
eficiente.

O processo contemporineo deve conciliar a prestacio jurisdicional eficiente,
célere e justa com a concretizagio de um procedimento eminentemente dialético,
o qual possibilite a colaboragao mitua entre os sujeitos processuais. O exercicio
dos deveres-poderes do magistrado deve servir como exemplo para o fomento de
um processo transparente, pautado na boa-fé e no didlogo, permitindo que as

partes efetivamente contribuam para a constru¢io do resultado processual.
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1. INTRODUCAO

A expansio das empresas provedoras de acesso  internet e, posteriormente,
de comércio eletronico alimentou uma crescente demanda para a criagao de
instrumentos de solugio online de conflitos. Grande nimero de reclamacoes de
usudrios e dentdncias de difamacio, violacio de direitos autorais, ofensa ao direito
do consumidor, dentre outros conflitos, envolvia pessoas e empresas situadas em
locais distantes, ou mesmo, em paises diferentes.

O cendrio de transformacéo digital surgido com o avango das novas
tecnologias de informagao e comunicagio e seus impactos na economia, cultura
e sociedade tornavam ineficazes ou invidveis os modelos tradicionais de solucao de
conflitos existentes. Como lidar com relagoes de consumo envolvendo fornecedores,

provedores, plataformas e clientes posicionados em trés ou quatro paises distintos?
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Online Dispute Resolution (Odr): O Marco Legal da Gestao Online de Conflitos Para o Processo Civil

Em 1995, jd surgia a primeira iniciativa para criagio de uma plataforma
digital de arbitragem chamada “Virtual Magistrate”, patrocinada pelo “National
Center for Automated Information Research” (NCAIR) e pelo “Cyberspace Law
Institute” (CLI) (Gellman, 1996) °. A opgao pela arbitragem derivou da tendéncia
a0 uso pelas empresas de cldusulas arbitrais em seus contratos de consumo, em
conformidade com a tradi¢ao dos EUA nessa drea do Direito.

O avanco acelerado de empresas de comércio eletrénico como e-bay e
Amazon adicionou outras necessidades e, por via de consequéncia, outros modelos
a esse movimento de expansio (Katsh, 2012)%. Passou-se a incorporar técnicas
de negociagao e mediagio como forma de solugao dos conflitos, foram testados
instrumentos de automatizagio e internalizado nos procedimentos e plataformas
das empresas a dinimica da solugao online de conflitos (Lima; Feitosa, 2016)°.

Essas primeiras experiéncias introduzidas nos anos 1990 e seus
aprimoramentos ocorridos até o fim da década de 2010 refletem transformacoes
dos projetos de “Alternative Dispute Resolution” (ADR), ou como se chamam hoje,
“Adecuated Dispute Resolution” (métodos adequados de solugio de conflitos). Por
meio de plataformas digitais autbnomas ou por ferramentas internas das grandes
empresas de tecnologia criou-se o conceito de “Online Dispute Resolution”
(ODR), ou resolucao online de conflitos (ROC).

A répida evolugio desse modelo seguiu em paralelo a chegada das grandes
plataformas em novos mercados, & incorporagio crescente de outros atores digitais
e a revolugio trazida pelos smartphones. De modo mais recente, dois grandes
fatores potencializam essa transformagio: a pandemia de Covid e a explosio das
aplicacoes de inteligéncia artificial.

As medidas de restrigao de circulagdo e o fechamento de atividades publicas
tomadas pelas autoridades para evitar a propagagao do virus da Covid exigiram

a conversdo quase imediata de um grande volume de atividades presenciais em
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Washington D.C. Disponivel em: https://www.umass.edu/dispute/ncair/gellman.htm. Acesso em: 04 ago. 2025.

4 KATSH, Ethan. ODR: a look at history. In: WAHAB, Mohamed S. Abdel; KATSH, Ethan e RAINEY, Daniel (Eds).
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International, 2012.

> LIMA, Gabriela Vasconcelos.; FEITOSA, Gustavo Raposo Pereira. Online dispute resolution (ODR): a solugio de
conflitos e as novas tecnologias. Revista Do Direito, (50), 53-70. 2016. https://doi.org/10.17058/rdunisc.v3i50.8360.
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atividades virtuais. Praticamente todo o comércio precisou migrar rapidamente
para o formato eletronico e muitos servicos publicos, incluido a Justiga, romperam
com qualquer forma de resisténcia anterior e mergulharam em atividades virtuais.
De forma quase instantinea, passou-se a realizar audiéncias, sessoes, mediagoes,
reunioes, dentre outras atividades por meio de videoconferéncia. A experiéncia
deste periodo demonstrou a necessidade e a utilidade de ferramentas de ODR
para o Sistema de Justi¢a em todo o mundo.

Outro grande salto decorreu da ripida evolugio da incorporagao de modelos
de inteligéncia artificial em intimeras dimensées da vida contemporanea. Saltou-se
de um uso restrito e altamente especializado inserido nas ferramentas de grandes
empresas para uma aplicagio generalizada, quase onipresente, na rotina das pessoas.
A relativa acessibilidade, custo e maior simplicidade vém causando transformagoes
profundas no modelo de ODR. Para Diana Francisco (2023)¢, o uso da IA conduz
a criagdo do chamado “Smart ODR?”. Para além da melhoria das ferramentas de
solugio online de conflitos, essa mudanca alterard o processo civil, em especial
a execugao, como entendemos hoje. Surge no horizonte as possibilidades de
contratos digitais autoexecutdveis, instrumentos de arbitramento, decisdo ou
mediagao conduzidos exclusivamente por IA, decisio apoiada pela inteligéncia
artificial, entre outros recursos.

No caso brasileiro, cabe ressaltar alguns aspectos importantes. A criagao
do Conselho Nacional de Justica (CN]) pela Emenda Constitucional 45 de 2004
e a consolidagdo da sua fungdo de criagio de politicas piblicas para o Sistema
de Justica trouxeram a possibilidade de difusdo dos usos da ODR por meio de
resolugdes, programas e projetos induzidos centralmente. A afirmagao de um
modelo baseado na ideia de sistema e na formulagio de politicas nacionais gera
um efeito relevante nos rumos do uso dessas tecnologias no processo civil.

O presente estudo pretende, assim, apresentar o conjunto de normas que
compdem o marco legal da aplicagio da resolucio online de conflitos, conhecida

internacionalmente como ODR, dentro de um contexto nacional e internacional

¢ FRANCISCO, Diana. Smart ODR y su puesta en préctica: el salto a la inteligencia artificial. Revista General de
Derecho Procesal, n. 59, p. 1-15, 2023.
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de expansio do seu uso e de rdpida mutagio decorrente dos usos da IA e das

transformag6es sociais, culturais e politicas.

2. A LEI DO PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO E O CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

A internet modificou a comunicagio entre os individuos. Com sua expansio
em meados da década de 1990 (Carvalho, 2006)’, implicou no estabelecimento
de novas formas de interagdo social, politica e econémica em escala global,
reconfigurando estruturas tradicionais e promovendo uma dinimica informacional
descentralizada e instantinea.

No 4mbito juridico nio foi diferente. O sistema de Justica tradicional teve
de se adaptar a nova realidade do mundo.

No Brasil, um dos primeiros experimentos dedicados & implantar o processo
judicial eletronico foi realizado por meio do projeto Creta, de iniciativa do
Tribunal Regional Federal da 52 Regido, segunda instincia da Justica Federal de
seis estados nordestinos — de Sergipe ao Ceard, em meados de 2004. O sistema,
cujo nome faz referéncia a ilha grega, foi utilizado inicialmente no Ambito dos
Juizados Especiais Federais (Brasil, CNJ, 2020).

Essa inovagao, 2 medida que representou o marco inicial da revolugao pela
qual o processo, como um todo, passaria, também foi recepcionada com certo
receio pela comunidade juridica, como rememora o ministro Ribeiro Dantas, em

entrevista a Agéncia CN]J de Noticias (Brasil, CNJ, 2020):

Houve muitas pessoas que viram no processo eletronico um empecilho
para o acesso a justiga. Diziam: ‘isso s6 vai funcionar para os mais novos,
que sabem operar computador e internet. Vai afastar os mais antigos. Nem
todo advogado tem internet nem sabe operar computador’. Pensem que
era uma época sem smartphones, que hoje sio verdadeiros computadores
de bolso e por meio dos quais se acessa o sistema de processo eletronico.

7. CARVALHO, Marcelo Savio Revoredo Menezes de. A trajetéria da Internet no Brasil: do surgimento das redes
de computadores 2 institui¢io dos mecanismos de governanga [Rio de Janeiro] 2006. Dissertagio — Universidade
Federal do Rio de Janeiro, 2006, p. 47.
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O processo judicial eletronico passou a ser regulado pela Lei n° 11.419/2006
- Lei do Processo Eletrdnico - e regulamentado pela Resolugio 185/2013, do
Conselho Nacional de Justiga, que instituiu o Sistema Processo Judicial Eletronico
- PJe - como sistema de processamento de informagdes e pratica de atos processuais
e estabeleceu os parimetros para sua implementacio e funcionamento.

O Cédigo de Processo Civil foi promulgado dois anos depois, j4 adaptado as
mudangcas no processo implementadas pela edi¢ao de leis e resolugdes precedentes.
O diploma, ao incentivar as partes ao uso das técnicas autocompositivas de conflitos,
também representou uma nova forma de realizar a Justica.

A opgio do legislador em elaborar um modelo com fortes estimulos a solugio
consensual por meio da concilia¢io e da mediacio traz para dentro da sistemdtica
do processo a pritica dos meios adequados de solucio de conflitos. Essa alteragao
fornece uma base importante para as etapas seguintes da transformagio digital, pois
prepara as condi¢oes para o uso de instrumentos como aplicativos de mensagem,
videoconferéncia e plataformas virtuais no cumprimento das diretrizes do CPC.

No art. 3°, o CPC determina que a conciliagio, a mediagao e outros
métodos de solugio consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes,
advogados, defensores ptblicos e membros do Ministério Pablico, inclusive no
curso do processo judicial.

Em relagio a realizagao da concilia¢io e mediagao, permite que estas sejam
por meio eletronico, conforme art. 334, §7°, ao estabelecer que a audiéncia de
conciliagio ou de mediagio pode realizar-se por meio eletronico, nos termos da lei.

Para Wilson Sales Belchior (2019)3:

A reagio do mercado ao crescimento de transacbes comerciais na internet
significou a implantagao do servico de ODR por meio de plataformas
online em alguns escritdrios, os quais diversificam cada vez mais o aporte
tecnolégico. No Brasil, a previsao legal para o funcionamento desses
servicos estd no Novo Cédigo de Processo Civil, artigo 334, § 7°, in
verbis “a audiéncia de concilia¢do ou de mediagio pode realizar-se por
meio eletrdnico, nos termos da lei.

8 BELCHIOR, Wilson Sales. Gestao de conflitos no contencioso civel de volume: proposta de plataforma online

para redugio do passivo juridico de corporagdes. 2019. Dissertagio (Mestrado Profissional em Direito e Gestao de
Conflitos) — Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2019. Disponivel em: https://biblioteca.sophia.com.br/terminalri/9575/
acervo/detalhe/123319. Acesso em: 27 jul. 2025.
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Num ambiente de explosao do uso do comércio eletronico e com o impulso
irrefredvel das medidas ditadas na pandemia, o modelo consensual do cédigo se

converteu num modelo de consensualidade por meio de instrumentos online.
3. LEI DE MEDIACAO

Outro marco legal das ODRs no Brasil é a Lei n® 13.140/2015%, que dispde
sobre a media¢io entre particulares como meio de solugio de controvérsias e sobre
a autocomposi¢ao de conflitos no 4mbito da administracio publica. Nao a toa,
¢ o principal diploma legal acerca da matéria, sendo complementado por duas
importantes resolugoes expedidas pelo Conselho Nacional de Justica (CN]J), das
quais falaremos mais adiante.

Fabiana Marion Spengler e Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2018)
consideram que o sistema de mediagio digital tem por objetivo aproximar
virtualmente os envolvidos no conflito, possibilitando aos participantes de diversos
locais, conectados pelo sistema online, encontrar uma solugao para o seu conflito
de modo ponderado, rdpido e econémico.

A Lei de Mediagao prevé que a mediagdo poderd ser feita pela internet ou
por outro meio de comunicagio que permita a transagao a distancia, desde que as
partes estejam de acordo, como prevé o art. 46. Portanto, nao renova, mas reitera
e esmitiga o que jd havia sido previsto no CPC de 2015.

Os mesmos principios e requisitos estabelecidos para a realizagio de uma
mediagdo presencial aplicam-se a sua versao digital. Isso significa que resolugao
de um conflito realizada online deve seguir os principios descritos no artigo 2°:
“I - imparcialidade do mediador; II - isonomia entre as partes; I1I - oralidade; IV

- informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso;

> BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispée sobre a mediagio entre particulares como meio de solugio
de controvérsias e sobre a autocomposigio de conflitos no 4mbito da administragio publica; altera a Lei n® 9.469,
de 10 de julho de 1997, ¢ o Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n°® 9.469,
de 10 de julho de 1997. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/lei/113140.htm.
Acesso em: 26 jul. 2025.

1 SPENGLER, Fabiana Marion; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediagio digital de conflitos como
politica judicidria de acesso a justiga no Brasil. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 72,
p. 219-257, jan./jun. 2018. Disponivel em: https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1923.
Acesso em: 26 jul. 2025.
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VII - confidencialidade; VIII - boa-fé.” Podem ser incluidos também nesse rol a
voluntariedade e a consensualidade, expressos ao longo da lei.

Sujeitam-se & mediagdo, como regra geral, os direitos disponiveis, contudo,
em caso de direitos indisponiveis transigiveis, existe a possibilidade de homologacao
judicial apds prévia oitiva do Ministério Publico.

A norma regula também as mediagoes extrajudiciais. As disposicoes
destinadas ao campo privado das gestoes de conflitos oferecem um conjunto de
dispositivos relevantes para o funcionamento das plataformas digitais de ODR que
trabalham com media¢do. Ao oferecer servigos de mediagio online para empresas
ou para o publico em geral, as plataformas digitais submetem-se aos dispositivos
da Lei de Mediagdo, além de normas especificas relativas a protecio de dados
como a Lei n° 13.709/18, Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD).

Ressalte-se que o conceito de ODR envolve todas as formas de gestao online
de conflitos e nao apenas a media¢do. Ao adotar formas simplificadas de solugao
de disputas, sem as caracteristicas da mediacdo, as plataformas acabam por nao

se submeter aos controles mais amplos da Lei de Mediagao.
4. LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIiVEIS E CRIMINAIS

A Lein© 13.994/2020 alterou o art. 22 da Lei n® 9.099/95 ' para possibilitar
a conciliacdo nio presencial no 4mbito dos Juizados Especiais Civeis. Abaixo,

compara-se a redagio do referido artigo antes e depois da alteragio legislativa.
Redagio antes da alteracio pela Lei n° 13.994/2020"

Art. 22. A conciliagdo serd conduzida pelo Juiz togado ou leigo ou por
conciliador sob sua orientacao.

Pardgrafo vinico. Obtida a conciliagdo, esta serd reduzida a escrito e
homologada pelo Juiz togado, mediante sentenga com eficdcia de titulo
executivo.

Redagio apés a alteragio pela Lei n° 13.994/2020

""" BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e dd
outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19099.htm. Acesso em: 26 jul. 2025.
12 BRASIL. Lei n°® 13.994, de 24 de abril de 2020. Altera a Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995, para possibilitar

a conciliagio nio presencial no Ambito dos Juizados Especiais Civeis. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ At02019-2022/2020/Lei/L13994.htm#artl. Acesso em: 26 jul. 2025.
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Art. 22. A conciliagdo serd conduzida pelo Juiz togado ou leigo ou por
conciliador sob sua orientagao.

(...)

§ 20 E cabivel a conciliagio nio presencial conduzida pelo Juizado mediante
o emprego dos recursos tecnoldgicos disponiveis de transmissio de sons e
imagens em tempo real, devendo o resultado da tentativa de conciliagio
ser reduzido a escrito com os anexos pertinentes. (Incluido pela Lei n®

13.994, de 2020).

O deputado federal Luiz Fldvio Gomes, quando da justificativa do Projeto
de Lei 1679/2019, mais tarde convertido na Lei n® 13.994/2020, considerou o
ripido avanco da tecnologia e das comunicagées no Pais, sobretudo com a realidade
do processo eletronico. Apontou que as mdquinas, equipamentos eletrénicos e os
programas, jd existentes ou a serem desenvolvidos, vém se mostrando essenciais
as organizagoes publicas, podendo ser utilizada com a finalidade de acelerar os

processos e de encontrar efetividade da Justi¢a (Brasil, 2019). Em suas palavras:

Essa estratégia, em nosso entender, pode ser adotada com sucesso também
nos Juizados Especiais Civeis e Criminais, de que trata a Lei n° 9.099, de
1995. De fato, nesses Juizados, o processo ¢ orientado “pelos critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliagio ou a transagio”, como dispoe
o artigo 2° daquela Lei.

Além disso, o menor grau de complexidade das causas e seu valor mais
reduzido sdo fatores que, certamente, facilitam as conciliacoes nessa esfera de
jurisdicdo. E com essa motivagio que apresentamos o presente projeto, que
objetiva incluir a possibilidade de conciliacio nio presencial nos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, utilizando telefone, e-mail e aplicativos de
comunicagio instantinea, como WhatsApp, Messenger e outros.

Como exemplo prético, em 2020, logo apés o inicio da Pandemia de Covid,
0 4° Juizado Especial Civel de Cariacica, 6rgao do Poder Judicidrio do Estado do
Espirito Santo, langou ferramenta de conciliagio online. Para utilizd-la, a parte
interessada deveria informar o niimero do processo e sua intengio em fazer um
acordo, apresentando sua proposta inicial. O juiz Adriano Correa de Mello, em

entrevista & Assessoria de Imprensa e Comunicacio Social do TJES, exemplificou

Temas de Direito e Processo 97



José Ivan Ayres Viana Filho

que, além da tramitagdo regular do processo, hd a promogio do contato entre
as partes para o didlogo através de uma audiéncia especial de conciliagao por
videoconferéncia (Espirito Santo, 2020)".

Essa experiéncia revela um caso dentre centenas de outras iniciativas
individuais de magistrados ou institucionais desenvolvidas pelas Cortes em todo
o Brasil. A pandemia de Covid-19 forgou todas as dreas e 6rgaos do Sistema de
Justiga a construir solugdes rdpidas, simples e eficazes para enfrentar as limitacoes

de circulagio e contato do periodo.
5. RESOLUGOES DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

E no 4mbito das Resolugées do Conselho Nacional de Justica que a ODR
ganha especial tratamento, especialmente com a Resolugao 125/2010 e a Resolugao
358/2020. A primeira estabelece a “Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no 4mbito do Poder Judicidrio” e a segunda
regulamenta “a criagao de solug¢des tecnoldgicas para a resolucio de conflitos
pelo Poder Judicidrio por meio da conciliagio e mediagao” (Brasil, CNJ, 2010;
Brasil, CNJ, 2020)'4.

Em relagao ao assunto, Fabiana Marion Spengler ¢ Humberto Dalla
Bernardina de Pinho (2018) refletem que a utilizagao dos meios eletrdnicos no
tratamento consensuado de conflitos tem como objetivo a celeridade, a economia
de custos e a diminuigao de espacos geogréficos. Nesse cendrio, a mediagao digital
se revela como uma ferramenta bastante mencionada no cumprimento dos referidos
objetivos, cuja finalidade é concretizar o acesso a justica virtual com qualidade
igual ou melhor do que aquelas oferecidas pelos meios tradicionais.

Ao dispor de politicas sobre o tema o CNJ atinge um conjunto amplo de
objetivos estratégicos criados ao longo do seu funcionamento e articula-se com

um grande nimero de outras resolucdes. O estimulo ao uso de ferramentas online

13 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo. 4 Juizado Especial Civel de Cariacica langa
ferramenta de conciliagio online. 2020. Disponivel em: https://www.tjes.jus.br/40-juizado-especial-civel-de-cariacica-
lanca-ferramenta-de-conciliacao-online/. Acesso em: 04 ago. 2025.

14 BRASIL. CN]J. Conselho Nacional de Justica. Resolugio N© 125 de 29/11/2010. Dispée sobre a Politica Judicidria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no 4mbito do Poder Judicidrio e d4 outras providéncias.

Disponivel: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156. Acesso em: 04 ago. 2025.
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para a construgio de solucoes consensuais para o conflito envolve politicas de
sustentabilidade (Res. 347/20), uso de inteligéncia artificial (Res. 332/20)", Juizo
100% Digital (Res 345/20)'¢, Acessibilidade e Sustentabilidade (Res. 400/21)",
dentre outras.

A Resolugao CNJ 125/2020, ao prever a competéncia do Conselho Nacional
de Justica para organizar programa com o objetivo de promover ages de incentivo
a autocomposicio de litigios e a pacificacio social por meio da conciliagio e da
media¢do, também dispds que o referido programa serd implementado com a
participagdo de rede constituida por todos os érgios do Poder Judicidrio e por
entidades publicas e privadas parceiras, inclusive universidades e institui¢oes de

ensino, conforme art. 4° e seguintes:

Art. 4° Compete ao Conselho Nacional de Justi¢a organizar programa com
o objetivo de promover agdes de incentivo 4 autocomposicio de litigios e
a pacificacio social por meio da conciliagio e da mediacio.

Art. 5° O programa serd implementado com a participagao de rede
constituida por todos os 6rgaos do Poder Judicidrio e por entidades ptiblicas
e privadas parceiras, inclusive universidades e instituigées de ensino.

Nesse sentido, Braganga, Loss e Braga (2022)'® consideram que:

A resolugao de conflitos por ODR contribui para a consolidagao de uma
justica digital multiportas em que o cidadao tem multiplas alternativas
de acesso 2 tutela dos seus direitos pela via eletronica. No Brasil, esse
movimento de constituigio de uma justica que engloba diversos canais de
acesso teve seu impulso determinante com a Resolugio n. 125 de 2010 do
CNJ, que instituiu a politica judicidria nacional de tratamento adequado

S

BRASIL. Resolugio N° 332 de 21/08/2020. Dispée sobre a ética, a transparéncia e a governanga na produgio e
no uso de Inteligéncia Artificial no Poder Judicidrio e d4 outras providéncias. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.
br/atos/detalhar/3429. Acesso em: 04 ago. 2025.

BRASIL. CNJ. Conselho Nacional de Justica. Resolugio N° 345 de 09/10/2020. Dispée sobre o “Juizo 100%
Digital” e d4 outras providéncias. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3512. Acesso em: Acesso em:
04 ago.2025.

BRASIL. CNJ. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢io N° 400 de 16/06/2021. Dispée sobre a politica de
sustentabilidade no Ambito do Poder Judicidrio. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3986. Acesso
em: 04 ago.2025.

BRAGANCA, E; LOSS, J.; BRAGA, R. Plataformas de solugio de conflitos nas agéncias reguladoras e a implantagio
da Resolugio n. 358 do Conselho Nacional de Justica (CN]J). Revista da AGU, [S. L], v. 21, n. 3, 2022. DOIL:
https://doi.org/10.25109/2525-328X.v.21.n.03.2022.3037. Disponivel em: https://revistaagu.agu.gov.br/index.php/
AGU/article/view/3037. Acesso em: 27 jul. 2025.
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dos conflitos com o objetivo de promover a pacificagio social por meio dos
métodos consensuais, em especial, a mediagio e a conciliagio.

Na redagio original da resolugio 125, havia a previsdo da criagao de Sistemas
de Mediacio e Conciliagio Digital. Essa disposi¢ao foi alterada pela Resolugao
390/2021, que eliminou as solugoes de Tecnologia da Informagio e Comunicagoes
e servigos digitais que foram substituidos ou se encontravam inoperantes, e fixou
regras para a criagio de novas solugoes de tecnologia no ambito do CNJ.

Por sua vez, o art. 3° da referida Resolu¢ao prevé que toda nova solugio de T1
ou servico digital a ser criado ou implantado por Resolu¢iao do CNJ deverd, antes
de formal aprovagao ou autorizacio, ser objeto de avaliagio técnica e orgamentdria.

Apesar disso, a Resolugao 358 de 02/12/2020 passou a determinar que os
tribunais disponibilizem sistema informatizado para a resolugio de conflitos por
meio da conciliagio e mediagao (SIREC).

Referente 28 ODR e 4 publicagao da Resolugio, Braganca, Loss e Braga
(2022) apontam que:

A publicagio da Resolugio n. 358 do Conselho Nacional de Justica (CN]J)
colocou novas luzes sobre o tema, na medida em que determinou que os
tribunais disponibilizem um sistema informatizado para a resolugio de
conflitos por meio da conciliagio e mediagio (SIREC). Esses sistemas devem
estar pautados em premissas como a integragio, independéncia dos érgaos
judicidrios, protecio de dados, seguranca da informagio e adaptabilidade
a Plataforma Digital do Poder Judiciédrio Brasileiro (PDPJ-Br).

De acordo com o §7°, do art. 1°, da Resolucio, os SIRECS devem conter
requisitos minimos como o I — cadastro das partes (pessoas fisicas e juridicas)
e representantes; Il — integragdo com o cadastro nacional de mediadores e
conciliadores do CNJ (CONCILIAJUD); III — cadastro de casos extrajudiciais;
IV —acoplamento modularizado com o sistema processual eletronico do tribunal
que o adotar ou desenvolvimento em plataforma de interoperabilidade, de forma
a manter a continua comunicabilidade com o sistema processual do tribunal
respectivo; V — sincronizacio de agendas/agendamento; e VI — geragio de atas e

termos de forma automatizada.
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A previsdo para a existéncia de sistemas préprios ndo eliminou a possibilidade
de uso de ferramentas de uso geral para realizacio de atividades relativas 8 mediagao
ou conciliagdo. Prosperam no Judicidrio projetos e iniciativas que adaptam
ferramentas populares como o aplicativo de mensagem WhatsApp ou programas
de videoconferéncia para realizacdo de mediagoes e conciliagdes. A utilizagio
de plataformas, sites e aplicagoes de uso comum oferecem algumas vantagens
adicionais, como a familiaridade dos usudrios com seu funcionamento, o baixo
custo e a grande penetragio mesmo em grupos com menor renda e escolaridade.
Por outro lado, existem riscos de violagdo & LGPD e aos principios aplicados a

media¢do e a conciliagio.
6. FORMACAO DOS TITULO EXECUTIVOS DECORRENTES DO ACORDO

A construgio de uma solugio para uma disputa por meio de ferramentas
de ODR pode levar a formagao de titulos executivos judiciais ou extrajudiciais.
Os acordos realizados dentro de um processo judicial, seja no Centro Judicidrio
de Solugao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) previsto na Resolu¢io 125/10,
seja no Ambito de qualquer vara civel, poderd ser homologado por sentencga. As
composi¢des ocorridas sem a existéncia prévia de um processo judicial, podem
ser levadas ao Judicidrio para homologacio.

O artigo art. 515 do CPC estabelece que: “Sao titulos executivos judiciais
[...]: I - a decisdo homologatéria de autocomposicao judicial; III - a decisao
homologatéria de autocomposicio extrajudicial de qualquer natureza; [...]”
(Brasil, 2015)

Os acordos realizados diretamente em plataformas digitais ou com uso de
ferramentas de ODR, sem envolver o manejo de um processo judicial, podem
ser convertidos em titulos executivos extrajudiciais. As formas mais comuns
aplicdveis para esse tipo de situagao decorrem da aplicagio dos incisos II, IIl e IV
do artigo 784 do CPC.

Art. 784. Sio titulos executivos extrajudiciais: [...]

IT - a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo
devedor; III - o documento particular assinado pelo devedor e por 2
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(duas) testemunhas; IV - o instrumento de transagio referendado pelo
Ministério Pablico, pela Defensoria Pablica, pela Advocacia Pablica, pelos
advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado
por tribunal. [...]

Por meio destes dispositivos é possivel dar for¢a executiva ao acordo por
meio de formalizagio de instrumento publico, instrumento particular assinado
pelo devedor e duas testemunhas ou por instrumentos de transagao referendados.
Neste tltimo caso, sobressaem acordos realizados no Ambito da Defensoria, do
MP (Procon, Decon), dos escritdrios de advocacia ou dos escritdrios privados de
mediacio.

A partir de 2023, o CPC ganhou uma importante alteragio para aplicagio
em plataformas de ODR. Por meio do pardgrafo 4, do artigo 784, passou-se a
atribuir forca executiva aos titulos assinados por meio eletrénico reconhecido
na legislagio prépria, sem a necessidade de testemunhas. Com essa mudanga,
os acordos poderio ser assinados apenas pelas partes com sistemas de senhas ou

certificagdo digital.
7. CONSIDERACOES FINAIS

A expansio das novas tecnologias de comunicagio e informagio, do comércio
eletronico, dos smartphones e da inteligéncia artificial, somadas &s mudancas sociais
e culturais ocorridas desde os anos de 1990 impulsionam o uso de instrumentos
de solu¢do online de disputas. As chamadas ferramentas de ODR integram a
rotina de solugdo de conflitos das pessoas que lida com plataformas de comércio
eletrénico ou com os mais diversos servicos digitais disponiveis.

O uso da ODR chegou com toda for¢a no Sistema de Justica apds a
pandemia de Covid e recebeu o impulso das resolugoes e politicas do CNJ. O uso
judicial e extrajudicial das ferramentas de ODR possui no Brasil um complexo
marco legal que integra CPC, Lei de Mediagao e Resolugoes do CNJ. A regulacio
dispersa destes instrumentos nao prejudica ou obstaculiza a aplica¢io da solugao

online de disputas.
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Na realidade, sua criagdo nasce sempre a reboque de transformacées intensas
ja ocorridas ou em curso na dinimica das relagoes sociais e juridicas nacionais e
internacionais. Conhecer e sistematizar esses marcos legais oferece ferramentas

importantes para quem procura conhecer melhor e aplicar os instrumentos de ODR.
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REFORMA TRIBUTARIA E REFLEXOS NO PROCESSO
JUDICIAL TRIBUTARIO
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SUMARIO: 1. Introducio. 2.Passing-on Defense. 3. Legitimidade passiva AD Causam e Competéncia
jurisdicional. 4. De onde vird o precatdrio. 5. Consideragoes Finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n° 132/2023 promoveu uma ampla reformulagio
da tributacio sobre o consumo no Brasil. Instituiu-se um modelo de Imposto
sobre o Valor Adicionado (IVA) de cardter dual, composto por dois tributos
distintos — o IBS, de competéncia compartilhada entre Estados, Distrito Federal
e Municipios, e a CBS, de competéncia federal — ambos submetidos a um mesmo
regime juridico, diferenciando-se apenas quanto as aliquotas, ao ente arrecadador
e a destinagio constitucional.

A proposta original, constante da redagio inicial da PEC n° 45/2019, previa
a criagdo de um IVA exclusivamente federal, que substituiria o IPI, o ICMS, o
ISS, o PIS e a Cofins. No entanto, a perspectiva de centralizacio da arrecadagao
gerou resisténcias politicas e incertezas juridicas quanto a sua compatibilidade
com o pacto federativo, o que levou a reformulagio da proposta.

Optou-se, entdo, pela divisao do IVA em duas figuras paralelas — CBS e
IBS — com a intencdo de preservar, a0 menos em parte, a autonomia dos entes
subnacionais. Essa solu¢io, embora politicamente vidvel, acabou por gerar novas

dificuldades préticas, especialmente no que se refere a fiscalizagao e ao contencioso
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tributdrio. Em outras palavras, ao tentar evitar o risco de viola¢ao ao modelo
federativo, pode-se ter criado um sistema com novos pontos de tensao — como
um cobertor curto que cobre uma parte e descobre outra.

Ao que tudo indica, nem mesmo os idealizadores da reforma sabem como
soluciond-los, como se nota da mensagem que acompanhou o segundo projeto
de lei complementar encaminhado pelo Poder Executivo ao Poder Legislativo
(PLP n. 108/2024), com o propdsito de criar o Comité Gestor do IBS, em cujo

item 23 consta, textualmente:

23. Neste ponto, cabe sublinhar um aspecto importante. A Reforma
Tributdria provavelmente demandard mudancas no Direito material
tributdrio (sic), sobretudo no tocante aos processos relacionados & execucio
fiscal do IBS e as demais espécies de agdes que tenham este tributo como
o seu objeto de discussao. Tal quadro requer uma reavaliagio das normas
processuais de regéncia do contencioso judicial em sede de IBS, de sorte a
conforma-las & nova realidade trazida pela Reforma, o que pode envolver,
inclusive, eventual reorganizagio judicidria. Esta discussio demanda um
didlogo entre todas as partes interessadas, notadamente o Poder Judicidrio,
advocacia publica e privada, administracoes tributdrias e contribuintes. A
despeito de se reconhecer a importancia do tema e a necessidade de enderecd-
lo, o presente Projeto de Lei Complementar nio veicula a resolugao destas
questdes, cujo disciplinamento dar-se-4 em instrumentos normativos a serem
oportunamente apresentados ao Congresso Nacional, que serio elaborados
a partir de um amplo didlogo sobre o tema com todas as partes interessadas.

Nio ¢é apenas provdvel, é certo: a reforma demanda mudancas no Direito
Processual (e nao material), como reconhece a mensagem. As normas processuais
terdo de ser reavaliadas, o que pode de fato levar a uma restruturagio do Judicidrio.
Mas o tema, conquanto essencial (trata-se do enforcement e dos meios de controle
de legalidade dos atos de tributagio ligados aos novos tributos), nio ¢ tratado
ainda por tais projetos. Seus idealizadores reconhecem nao fazer ideia de como
enderecd-lo. Admitiram, assim, terem mudado a Constitui¢ao e estarem a pretender
a aprovacio de leis criando novos tributos sem nem mesmo se saber como serd sua

aplicagao processual.
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Ao lado de outras, como as decorrentes da natureza juridica de competéncias,
e mesmo de uma entidade executiva, “compartilhadas” por todos os entes federativos
periféricos, algo que talvez seja apenas outra denominagio para “federal”, este
artigo pretende examinar as dificuldades, geradas pela reforma, relacionadas ao
processo judicial tributdrio, em especial as provocadas pelo inusitado arranjo do
IVA dual nela proposto.

2 PASSING-ON DEFENSE

Defeito processual grave da sistemdtica atual de tributagio “indireta”, no
Brasil, que a reforma nio resolve, e até piora — se considerada a reda¢io atual do
projeto de lei complementar —, é o da chamada passing-on defense. Trata-se da
defesa, suscitdvel pelo réu da agdo de restitui¢io do indébito, de que o dnus do
tributo teria sido transferido a um terceiro, sendo isso um motivo para, mesmo
indevido o pagamento, nao se proceder a sua restituigio.

Remonta ao inicio do século XX o uso desse argumento pelas Fazendas
Estaduais, em especial para negar a restituicao de tributos incidentes na importagio,
que, sob a vigéncia da Constituicio de 1891, eram de competéncia dos Estados-
membros. O Supremo Tribunal Federal (STF), contudo, nao acolhia a tese (cf.,
v.g., RE n. 3.051). Separava, muito corretamente, a relagao de direito comercial
estabelecida entre o vendedor de uma mercadoria e o consumidor, seu comprador,
da relagao de direito tributdrio havida entre esse vendedor e o Fisco, atinente aos
tributos incidentes sobre o negécio®. Inexistente esta segunda, o que em fungao
dela tivesse sido pago deveria ser restituido, o que nada tem a ver com a primeira
dessas relagdes e o preco nela cobrado, que seguiria legitimo ou, se nio o fosse,
seria isso um problema do vendedor e do comprador, nio do Fisco.

De tanto insistir na tese, contudo, a Fazenda conseguiu que ela fosse
acolhida pelo STE. Talvez tenha contribuido o fato de que aquela Corte, do
inicio do século XX, de formagio marcadamente civilista, com preocupagio com

as categorias juridicas de teoria geral do direito das obriga¢oes, foi sucedida por

2

2 Cf. NEVIANI, Tarcisio. A restituigio de tributos indevidos, seus problemas, suas incertezas. Sao Paulo: Resenha Tributéria,
1983, p. 24.
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outra, de formacio juspublicista, mas de um Direito Pablico ainda em formacio,
e nio inteiramente dissociado da Economia. O fato é que o STF acolheu o
entendimento depois cristalizado em sua Simula 71, segundo a qual “embora
pago indevidamente, nio cabe restituicio de tributo indireto”.

Como hd situagoes nas quais o repasse ¢ mesmo impossivel, como aquelas
nas quais o prego ¢ tabelado por norma cogente governamental, tabela que nio se
altera apesar da instituicio do novo dnus tributdrio depois tido como indevido, ou
a situacdo na qual o tributo é exigido por meio de langamento de oficio revisional
havido muitos anos depois de ocorridos os fatos geradores (e, portanto, a venda
na qual seu dnus poderia ter sido repassado)?, a jurisprudéncia terminou por
admitir, em tais circunstincias, o estabelecimento de distincio, cabendo ao autor
da a¢do o Onus da prova correspondente. Foi o que culminou com a edicio da
Stimula 547, segundo a qual “cabe a restituigao do tributo pago indevidamente,
quando reconhecido por decisdo, que o contribuinte ‘de jure’ nio recuperou do
contribuinte ‘de facto’ o ‘quantum’ respectivo”.

Esse é, como se sabe, basicamente o comando, redigido em outros termos,
do art. 166 do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN), segundo o qual a “restitui¢ao
de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo
financeiro somente serd feita a quem prove haver assumido o referido encargo,
ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado
a recebé-la”.

Nao obstante, a compreensio de que o tributo dito “indireto”, mesmo pago
indevidamente, s6 serd restituido se se provar que no houve o “repasse” do 6nus
a um terceiro, ¢ equivocada sob mltiplos aspectos. Representa verdadeiro 6bice
a tutela jurisdicional da relagao tributdria, em clara ofensa ao art. 5.0, XXXV, da
Constituicio Federal de 1988.

A propria classificagio de tributos em diretos e indiretos parte de critério

econdmico, e nio juridico, sendo falha, imprecisa e repleta de zonas cinzentas de

Hugo de Brito Machado, a esse respeito, em livro publicado ainda em 1971, enumera outras situagbes nas quais “é
evidente a inexisténcia de repercussao do imposto indevidamente pago. Assim ¢, por exemplo, quando o erro é cometido
no preenchimento da guia de recolhimento; ou na soma do imposto langado, ou ainda em se tratando de desfazimento
da operagio que provocou o fato gerador” (MACHADO, Hugo de Brito. O JCM. Sao Paulo: Sugestdes Literdrias,
1971, p. 153).
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interse¢io. Ha tributos sobre o patriménio e a renda que, no entanto, ensejam o
encarecimento de produtos ou servicos oferecidos por seus contribuintes a terceiros.
E ha tributos sobre o consumo que simplesmente reduzem a margem de lucro
de seus sujeitos passivos, sem modificagio no valor de negécios celebrados com
terceiros. O relevante, para saber quem ¢ juridicamente obrigado ao pagamento,
e, nessa condicdo, quem faz jus a devolugio dele se feito indevidamente, ¢ definir
quem, por lei, ¢ titular do respectivo dever juridico.

A jurisprudéncia, nesse quesito, incorre em lamentével incoeréncia. Quando
um pagamento indevido é feito, e precisa ser restituido, nega-se ao contribuinte esse
direito, ao argumento de que o dnus teria sido repassado a terceiro, o consumidor
final, o qual seria o “verdadeiro” pagador do tributo. Presume-se sempre ocorrido o
repasse, cabendo ao contribuinte o énus da prova em contrério?. Mas, diversamente,
quando ¢ o consumidor final quem pleiteia a restitui¢io, nega-se por igual esse
direito a ele, a0 argumento de que — agora a coisa se inverte — nao é ele o “verdadeiro”
contribuinte, nio tendo relagdo juridica com o Fisco. Exce¢io feita apenas aos
consumidores de energia elétrica, pela jurisprudéncia do STJ?, com o uso de
argumentos que, coerentemente adotados, ensejariam o reconhecimento da
legitimidade de qualquer consumidor final, mas que foram usados apenas no
caso da energia para remediar situagio criada pela prépria jurisprudéncia, que
inicialmente reconhecia essa legitimidade a todos os consumidores, levando
inimeros consumidores de energia a obter liminares suspensivas de cobrangas,
as quais, revogadas por posteriores decisoes que afirmaram a ilegitimidade destes
e a extingdo dos feitos sem julgamento de mérito, deixou as Fazendas sem ter de
quem cobrar a exagao.

E a incoeréncia nao se adstringe a repeti¢io do indébito. Também no caso
de inadimpléncia, quando ¢ o contribuinte dito “de direito” que recebe o prego
das mercadorias e servigos tributados pelo “tributo indireto”, mas nio recolhe
esses tributos aos cofres publicos, diz-se que o tributo é “na verdade” pago pelo
consumidor, cabendo ao contribuinte apenas “repassi-lo” aos cofres publicos,

repasse este que, quando nio ocorre, configura apropriacao indébita. A tese levou

4 STJ, REsp n. 1.147.362/MT, 2* Turma, DJe 19-8-2010.
> STJ, REsp n. 1.278.668/RS e REsp n. 1.299.303/SC, 12 Segio.
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o STF até mesmo a reconhecer como crime o mero nio pagamento do ICMS
declarado e nao pago (RHC n. 163.334/SC). Mas, diversamente, quando o referido
consumidor final incorre em inadimpléncia, nio pagando o preco das mercadorias
ou dos servigos que consome, nio se reconhece ao contribuinte o direito de nio
ter de pagar o tributo, o qual antes era tido como verdadeiramente pago pelo
consumidor e por ele apenas repassado. Como repassar o que nao recebeu? Nao,
neste caso, passa-se a entender que ele é o “verdadeiro” devedor do tributo, e que
0 prego, e a relacio de direito privado a ele subjacente, nada tem a ver com o
dever de recolher o tributo devido (RE n. 1.003.758/RO).

E equivocado considerar, para qualquer efeito ligado ao reconhecimento
de direitos e obrigagdes ao contribuinte de um tributo, os negécios privados
que esse contribuinte celebrou com terceiros, ou possiveis pretensoes que esses
terceiros possam ter diante desse contribuinte. So efeitos econémicos que nao
devem interferir na relago juridica, por mesmo nao so certos, nem mensurdveis.

Além disso, como j4 decidiu a Corte de Justica Europeia ao rejeitar a
passing-on defense e a compreensio subjacente a tese de que tributos supostamente
repassados nao devem ser devolvidos®: (i) o repasse nem sempre ocorre e nao pode
ser presumido; (ii) o repasse, mesmo quando ocorre, gera ao contribuinte um dano,
pois ¢é ele obrigado a vender mais caro e, nessa condi¢do, vender potencialmente
menos (em quantidade); e (iii) o dnus de provar que o repasse ocorre com facilidade
ou automaticidade e nio gera qualquer perda ao contribuinte seria do Fisco, por
se tratar de fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito do autor da
agio de restituicdo. E, mais importante: a tese da passing-on defense torna invidvel

a efetivagdo do direito material tributdrio violado pelo pagamento do tributo

¢ Case 199/82. Amministrazione delle Finanze dello Stato v SpA San Giorgio [1983] E.C.R. 3595, [1985] 2 CM.L.R.
658. Como observa Takis Tridimas (TRIDIMAS, Takis. 7he general principles of EU Law. 2. ed. Oxford: Oxford
University Press, 2006, p. 438-439), a Corte Europeia de Justica adotou uma postura ndo intervencionista no caso Hans
Just (em que ela havia inicialmente entendido que a passing-on defense poderia ser adotada pelos Estados-membros da
UE dentro de sua autonomia processual), vendo-se, posteriormente, forcada a apontar diretrizes mais explicitas — e
induvidosamente limitadoras do uso da passing-on defense — em casos posteriores. Depois de repetir o precedente em
que aceitara a passing-on defense, “It stated, however that any requirement of proof which made virtually impossible or
excessively difficult to obtain repayment was incompatible with Community law” (p. 439). Antes mesmo do célebre San
Giorgio, aCJE jé vinha sinalizando no sentido de que a autonomia doméstica, referente a aspectos processuais, juros,
procedimentos etc., autorizaria a invocagao da passing-on defense, mas nao poderia ser feita de maneira discriminatéria
em relagdo aos produtos nacionais e aos estrangeiros, e ndo poderia dificultar a aplicagio do direito comunitdrio. Foi o
que se consignou, por exemplo, no C-130/79 e no C-826/79.

112 Temas de Direito e Processo



Reforma Tributaria e Reflexos no Processo Judicial Tributario

indevido, o que por si s6 ¢ motivo para seu abandono. Tais razdes, junto com
outras disposi¢oes do IVA europeu, bem que poderiam ser também copiadas por
nossos reformadores.

Esse é problema de copiar e colar s6 textos legais, e nao todo o ecossistema
que os envolve, no sistema juridico origindrio, do qual sdo extraidos. Tal como
ao importar espécimes animais, que, sem seus predadores naturais, terminam,
nas terras estranhas para onde sao trazidas, perecendo, ou, pior, virando pragas
incontroldveis.

E um equivoco considerar que, s6 porque o tributo ¢ nio cumulativo,
estar-se-ia diante de previsdo juridica de que o devedor do dnus tributdrio seria
o consumidor final. Nio se pode ver a sistemdtica de creditamento como um
reconhecimento de que cada elo da cadeia — com excecio do consumidor — teria
o direito de se ressarcir (por meio do crédito) do imposto até entao embutido nos
precos. Nio é isso o que ocorre. Os créditos nada mais sio do que uma técnica ou
sistemdtica destinada a evitar que um maior ou menor niimero de etapas, desde a
produgio até o consumo, leve a uma alteracio no 6nus incidente sobre o produto
ou o servigo. Preserva-se, de algum modo, a neutralidade, quanto a quantidade de
etapas, evitando que o tributo sirva de estimulo a verticalizagio da economia. Mas
isso nada tem a ver com uma previsio juridica de que o polo passivo da obrigacio
juridico-tributdria seria o consumidor final, ou o comprador de mercadorias ou
o tomador de servigos, nio fazendo sentido, por exemplo, pretender que o PIS
e a Cofins, quando cumulativos, nio sio repassados nos precos, mas, quando
cumulativos, sim’. E o0 ISS, conquanto cumulativo, ¢ submetido pelo STJ ao art.
166 do CTN, quando incidente sobre o valor do servigo, e nao por valores fixos.
Sdo apenas duas sistemdticas de cdlculo diversas, de um 6nus que juridicamente
recai sobre o sujeito passivo legalmente definido como tal, e sobre mais ninguém.

Mas o problema nio reside apenas nas criticas a tese da passing-on defensé®.

O que salta aos olhos ¢ a incoeréncia e a contradi¢io em seu uso. O contribuinte

7 Nesse sentido: MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Nio cumulatividade
tributdria. In. MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Nio cumulatividade tributdria. Sio Paulo/Fortaleza: Dialética/
Icet, 2009, p. 229.

8 Conlfira-se, a propésito: MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Ainda a restitui¢io dos tributos indiretos. Nomos
(Fortaleza), v. 32.2, p. 223-274, 2012.
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de fato nio pode ser e nio ser juridicamente relevante, apenas quando isso interessa
a nao reconhecer direitos no Ambito da relagao tributdria. E a reforma tributdria
seria excelente oportunidade para corrigir isso. Mas ndo estd sendo aproveitada
para tanto: o projeto de lei complementar, quanto ao assunto, limita-se a afirmar
aplicdvel ao IBS e a4 CBS o art. 166 do CTN, acrescentando-lhe um requisito
adicional: a prova de que o elo subsequente da cadeia nao aproveitou o crédito
decorrente do recolhimento de cuja restituigio se cogita.

A contradigio seria resolvida, de modo inclusive coerente com o discurso
subjacente a aprovagao do IVA dual, reconhecendo-se ao consumidor final a
legitimidade ativa ad causam para discutir aspectos da relagao tributdria e para
pleitear a respectiva restituicdo, se pago o tributo indevidamente. Isso eliminaria a
necessidade de cumprir o art. 166 do CTN (jd que ele pressupde o repasse), bem
como de comprovar o nao aproveitamento do crédito por terceiro. Alids, quanto a
prova do nio aproveitamento do crédito, nio ¢ razodvel exigi-la do sujeito passivo,
sendo 16gico que, como se trata de fato extintivo, modificativo ou impeditivo do
direito do autor da acdo de restituicio, se exija a prova do réu, a Fazenda Publica,
que inclusive terd o controle, por meios eletronicos, da prépria sistemdtica de
creditamento, a dita “conta grifica” do imposto, administrando o uso dos créditos.
Trata-se, essa nova exigéncia, de mais uma regra destinada, na verdade, a impedir a
restitui¢ao, mantendo com o Fisco a quantia arrecadada indevidamente.

Alids, e incoeréncia serd piorada: se o fato de o comprador da mercadoria
ou o tomador do servigo haver-se creditado impede a restitui¢ao do que o elo
anterior pagou indevidamente, 0 mesmo deveria acontecer na situagio inversa. Se
o elo anterior da cadeia pagou tributos indevidamente @ menor, os elos seguintes
nao tomaram créditos como consequéncia, e pagaram assim tributos a maior, o
que impediria a Fazenda de lancar quantias de contribuintes situados no meio

da cadeia. A LC 214/2025, contudo, ¢ sintomaticamente silente quanto a isso.
3. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM E COMPETENCIA JURISDICIONAL

A competéncia “compartilhada’ entre todos os entes subnacionais periféricos,

Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, agregard uma dificuldade
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processual a mais nas questdes relacionadas ao IVA dual. E nio s6 nas que cuidem
a repeticio do indébito. Trata-se da definigao do polo passivo da relagio processual,
em demandas movidas por contribuintes que questionem a existéncia, a inexisténcia
ou o0 modo de ser de relagio juridica de algum modo ligada ao IBS.

Na verdade, tivesse prevalecido a redagao original da PEC n. 45/2019,
nenhum problema processual seria criado. Pode-se mesmo dizer que nenhuma
alteragdo em qualquer regra processual seria necessdria. ICMS, IPI, ISS, Cofins e
PIS seriam substituidos por um imposto federal sobre o valor adicionado, criado
por lei da Unido, e regulamentado por decretos, portarias, instrugdes normativas
etc., editadas pelo Poder Executivo Federal. Esse imposto seria objeto de langamento
de oficio, se fosse o caso, por parte de fiscais da Receita Federal. E o contencioso
seguiria os trimites do Decreto n. 70.235/1972, tal como se d4 com o imposto
de renda, a CSLL e os demais tributos federais. Mantida a exigéncia na esfera
administrativa, a cobranga executiva seria levada a efeito pela Procuradoria da
Fazenda Nacional, sendo da Unido o papel de representar, ativa e passivamente,
em juizo, a figura do credor tributdrio. Absolutamente nada precisaria mudar, na
orbita processual, seja administrativa, seja judicial.

Mas essa centralizagao poderia ser vista como contrdria ao principio
federativo, por retirar demasiada autonomia de Estados, Distrito Federal e
Municipios, agredindo o disposto no art. 60, § 4°, I, da Constituigao Federal
de 1988. Dai a solugio, no curso do processo legislativo da provagio da PEC n.
45/2019, por um IVA dual, composto de uma contribuigao federal sobre bens e
servigos, e de um imposto “compartilhado” sobre bens e servicos.

A impropriedade comega do nome, a revelar uma impropriedade ainda maior
de nosso sistema, que a reforma, em vez de corrigir, amplia: as “contribui¢des”.
Essa figura hipertrofiou-se sob o mantra da “finalidade”, que tudo, ou quase
tudo, justificaria, para ao fim e ao cabo nem mesmo a finalidade ser atendida,
com desvinculagoes e tredestinagdes (p. ex., RE n. 138.284/CE) com as quais
o Poder Judicidrio tem sido de extrema complacéncia (p. ex., RE n. 566.007).

Hoje, na pritica, contribui¢oes sao apenas um selo, ou rétulo, que a Unido (e,
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eventualmente, outros entes’) coloca em impostos para cobrd-los sem as amarras
préprias dessa espécie tributdria, burlando a racionalidade do sistema e a divisao
constitucional de rendas tributdrias'’. E a impropriedade, no caso do IVA dual,
reside em chamar de imposto dual algo composto de um imposto e de uma
contribui¢ao. Ou se tem uma evidente impropriedade, de confundir contribuigao
com imposto (melhor seria “tributo sobre o valor agregado dual, ou TVA dual),
ou o expresso reconhecimento de que as contribuigdes sio mesmo, ao fim e ao
cabo, impostos, e que todo o discurso em torno de suas nobres finalidades era
retérica vazia para burlar limites constitucionais.

Mas o fato é que a figura do TVA dual cria um engodo sem precedentes
no campo do processo tributdrio, do qual os préprios elaboradores dos textos
normativos reformadores niao tinham consciéncia, e nao sabem como resolver,
como evidencia o item 23, j4 transcrito na Introdugio deste texto, da mensagem
que acompanhou o Projeto de Lei Complementar n. 108/2024.

Recorde-se que o art. 149-B da Constituigao impée a CBS e ao IBS
um mesmo regime juridico, em tudo. Desse modo, com excegao de aliquotas,
credores e destinagao do produto da arrecadagio, os dois tributos, o federal e o
“compartilhado”, devem submeter-se as mesmas regras. O problema é que uma
norma juridica é o sentido que se dd aos textos normativos, que as veiculam, e,
portanto, esse regime — que por imposi¢ao constitucional deve ser uno — reclamara
enforcement também uno. Do contrdrio, um julgador pode interpretar normas
atinentes ao IBS de um modo, e outro julgador, administrativo ou judicial, fazé-lo
diversamente, no que tange ao mesmo texto, mas aplicado a CBS.

Além disso, a tal competéncia “compartilhada” é exercitada pela Uniao,
com a edigao de lei complementar federal. Nao por Estados e Municipios, que
nao editam leis para instituir o IBS, mas apenas para lhe definir aliquotas. J4 a
regulamentago, por normas infralegais, e o julgamento do contencioso caberao ao

Comité Gestor, que ¢ um 6rgao, a rigor, federal, embora se diga ser ele composto

? Veja-se a “contribuigio de iluminagao”, rétulo encontrado para validar a inconstitucionalissima taxa de iluminagio
publica, e que a reforma, por igual, ampliou em sua abrangéncia, de sorte a incluir atividades de monitoramento. Mais
um exemplo da assistematicidade e da deformagao no sistema causada pelas contribuicées que, em vez de ser organizada
pela reforma, foi amplificada.

1 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Contribuicies e federalismo. Sao Paulo: Dialética, 2005, passim.
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de representantes de todos os Estados e Municipios, e do Distrito Federal. Caso
se judicialize a existéncia, a inexisténcia, ou o modo de ser da relagao juridica
obrigacional referente ao IBS, quem serd o réu? O Comité Gestor, encarregado
de arrecadar e repassar recursos aos entes federativos? Mas os efeitos de uma
condenagio, ou de uma sentenga que reconheca uma imunidade, por exemplo,
nao terdo de ser respeitados por Estados, Municipios e Distrito Federal, que serao
impactados pela decisao? Serdo todos eles litisconsortes? Ou o Comité cumprird
esse papel, em substitui¢cdo processual?

Uma demanda cujos efeitos se podem refletir sobre todos os Estados, e
Municipios, tendo em vista que o imposto ¢ devido no destino (onde estd o
consumidor), e nio na origem (onde estd o contribuinte), poderd ser julgada pela
Justica Estadual? Nesse caso, de qual Estado? E se o resultado dela conflitar com
a jurisprudéncia firmada sobre as mesmas questdes, mas relativamente a CBS,
na Justiga Federal?

Em nossa dtica, a inica forma de resolver esse problema é reconhecendo ser
da Justica Federal a competéncia para processar e julgar todas as demandas atinentes
a0 TVA dual. Primeiro, porque algo que atine a todos os entes federativos juntos é
por esséncia federal, e ndo local. Segundo, porque, justamente por isso, o0 Comité
Gestor ¢, ao fim e ao cabo, um 6rgao federal. E, terceiro, porque o comando do
art. 149-B nao permite que CBS e IBS sejam julgados separadamente, o que atrai,
em fungio de ser a CBS inequivocamente um tributo federal, a competéncia para
julgar questoes ligadas a esse incindivel combo tributdrio para a Justica Federal.
As questdes terdo como réus — ou autores, a depender do tipo de agao — a Unido
e o Comité Gestor.

Isso, quanto ao campo judicial. Na esfera administrativa, os problemas nao
sio menores, embora nio sejam rigorosamente os mesmos. Ao lado de questoes
relacionadas & unicidade de regimes, que imp6e que CBS e IBS sejam autuados
e julgados em conjunto (por quem?), coloca-se o problema de saber se 0 Comité
Gestor, que julgard as questoes relacionadas ao IBS na esfera administrativa, terd
a necessdria autonomia para realizar o controle de legalidade de seus préprios

atos, caso seus julgadores sejam vinculados a eles, inclusive no que tange aos de
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status infralegal situados nos estratos mais baixos da hierarquia normativa. Se os
julgadores de segunda instancia, por exemplo, forem vinculados aos atos normativos
expedidos pelo préprio Comité — instru¢des normativas, portarias, ordens de
servigo etc. —, sua capacidade para realizar o controle de ilegalidades — que podem
estar presentes justamente nesses atos — serd muito reduzida'’.

E isso para ndo mencionar detalhes constantes do projeto apresentado,
como a existéncia de uma instancia revisora final, na qual nao hd paritariedade, a
qual por ébvio destina-se a transformar a paritariedade'?, presente nos julgamentos
de segunda instincia, em mera retdrica vazia.

Alids, essa retérica vazia parece presente na enunciagio de principios a
serem seguidos, o que se fez na prépria EC n. 132/2023, e, com mais detalhes,
se faz agora nos projetos de lei complementar destinados a sua regulamentacio.
Principios tao belos quanto abstratos, enunciados para ornar o texto, mas que
logo em seguida sio contrariados frontalmente pelas préprias regras contidas
nos artigos seguintes do projeto. Lembra aulas de religido que eu tinha quando
crianga, em escola catdlica em que estudava, nas quais as criancas eram obrigadas
a repetir palavras bonitas (“paz, amor, unido, compreensio...”), sem nem saber
direito o significado delas. Com ar devoto, quase celestial, repetiam como pequenos
anjinhos as tais palavras, inclusive por escrito nas provas, o que era suficiente
para tirar a nota médxima, ainda que logo depois, na hora do recreio, jogassem
areia nos olhos umas das outras, furassem a fila do lanche ou furtassem o dlbum
de figurinhas esquecido pelo coleguinha no banco do parquinho. E o caso, por
exemplo, da proclamagio da busca pela verdade material no processo (art. 66 do
PL n. 108/2024), coroldrio da legalidade — nao hd como aplicar corretamente a

113

lei a fatos aos quais ela nao ¢ aplicdvel'® —, seguida da fixa¢do de um prazo de 20

dias para apresentagdo de defesa administrativa e de todas as provas possiveis no

""" Confira-se, a propésito: MIGIYAMA, Tatiana Midori. Comentérios ao art. 156-B da CF/88. In: GAETA, Flévia
Holanda (coord.). Comentdrios it EC 132/2023 — Reforma Tributdria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2024, p. 235.

Hé paritariedade, em todos os 6rgaos, se se considerarem os representantes de Estados, do Distrito Federal e dos

5}

Municipios. Mas paritariedade com representantes da sociedade civil, s6 na segunda instincia, sujeita a instancia revisora
na qual nao hd assento para representantes nio oriundos das carreiras fazenddrias.

=g

CASTRO, Francisco Augusto das Neves e. Theoria das provas e sua applicagio aos actos civis. 2. ed. atual. por Pontes de
Miranda. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p. 17; TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos.
2. ed. Tradugio de Jordi Ferrer Beltrdn. Madrid: Trotta, 2009, p. 86.
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processo, vedada a produgio posterior de qualquer elemento de prova (art. 83, §
20, do PL n. 108/2024). O tributo passa a ter como fato gerador nio a prdtica de
uma operacio com bens ou servigos, mas a preclusio. Talvez isso seja compativel
com o art. 4°, § 2°, do PL n. 68/2024, que define servico como sendo qualquer
coisa que nio seja operagdo com bem: perder prazo para apresentar provas nao
é operagdo com bem, entio, pelo conceito legal de mbito infinito', é servico e

pode, assim, dar azo a cobranca do TVA dual.
4. DE ONDE VIRA O PRECATORIO?

Outro problema processual criado pelo TVA dual, e que de algum modo
deriva daqueles analisados no item anterior, diz respeito a sistemdtica or¢amentdria
necessdria ao pagamento de uma restitui¢ao do indébito, quando decorrente de
condenagio judicial.

Suponha-se que o contribuinte, sediado em determinado Estado da
federacio, realiza operagoes tendo como destinatdrios consumidores domiciliados
em todos os Estados, espalhados em incontdveis Municipios, e no Distrito Federal.
Ao cabo de cinco anos, percebe que recolhia indevidamente o tributo, e postula a
respectiva restitui¢ao do indébito. Supondo que ultrapasse o 6bice representado
pelo art. 166 do CTN, examinado na primeira parte deste estudo, coloca-se
a questdo: como serd operacionalizado o pagamento do respetivo precatdrio?
Saird do or¢amento de milhares de Municipios? O Comité Gestor cumprird essa
funcio, assumindo-se, de vez, que o IBS é um imposto federal cuja arrecadagao
¢ integralmente partilhada com Estados e Municipios (e competéncia nio se
confunde com destinagio de recursos, como o Imposto Territorial Rural hd algum
tempo o demonstra)? Terd ele oramento préprio, do qual sairdo os recursos para

o adimplemento do precatério?
p p

4 A disposicdo criticada incorre em uma contradi¢io com a prépria ideia de definigio da hipétese de incidéncia. Definir
significa tragar os limites, estabelecendo onde comega e onde termina a realidade definida. Ao definir o 4mbito de
incidéncia como sendo tudo que ndo for bem, a norma torna sem sentido a prépria garantia da legalidade: o Fisco poderd
exigir o tributo sobre absolutamente tudo. Ele talvez nio o faga, porque terd bom senso, mas se a ideia for depender
do bom senso do fisco, que néo tributard realidades absurdas e que sequer revelam riqueza, como cogar a cabega, nio
precisarfamos do direito tributdrio, ou de regras limitando o que pode, e, @ contrario, o que nio pode ser tributado.
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Se se assumir que o IBS é imposto federal em cuja administragdo e arrecadagio
Estados e Municipios participam de modo sui generis, deve-se encontrar caminho
em que essa entidade deverd possuir or¢amento necessirio a esses pagamentos,
do qual serio retirados os recursos para que se honrem precatérios alusivos ao
IBS. A questao que serd colocada, entéo, é a de que os recursos arrecadados e
destinados a um Estado podem terminar sendo restituidos com o emprego de
valores futuros, os quais em tese poderiam ser destinados a outro Estado, ou
Municipio, ou ao Distrito Federal. Ou o Comité Gestor terd um controle rigoroso
do valor destinado a cada um dos mais de cinco mil entes federativos, para que as
restitui¢des ocorram com os ajustes necessdrios a que sejam feitas pelos entes que

efetivamente se beneficiaram dos recolhimentos a maior, e nio outros.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Exame do texto da reforma, e alguma reflexdo sobre os problemas processuais
que suscita — e que podem ser apenas a ponta de um imenso iceberg — faz parecer
que a reforma foi levada a efeito por quem possuia profundo conhecimento de
economia, mas nio de Direito Tributirio, e menos ainda de Processo Tributirio.
Ou entao se fizeram mudangas para aprovar algo a todo custo, sem pensar,
primeiro, nas consequéncias que poderiam ter. Tal como a crianga que, dvida por
saber como é um eletrodoméstico por dentro, desmonta-o todo, mas depois nao
tem a menor ideia de como monti-lo novamente.

Isso lembra uma histéria que me foi contada por um colega advogado, de
um aprendiz de pilotagem, amigo de seu pai, que chegou um dia ao aeroclube,
viu um sujeito uniformizado ao lado de um dos monomotores, e disse:

— Vamos voar?

O sujeito uniformizado de macacio, muito animado, respondeu que sim, e
acomodou-se no segundo assento do pequeno avio. O aprendiz j4 sabia decolar, e
fazer algumas manobras bdsicas em voo, mas ainda nao havia aprendido a pousar.
Depois de algum tempo sobrevoando a cidade, o aprendiz vira-se para o sujeito
uniformizado, que julgava ser um instrutor, e diz:

— Pronto, agora pode pousar.
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O instrutor, assustado, grita:

— Pousar?! Eu ndo sei pousar!

— Como ndo? Nao é instrutor? — Indaga o aprendiz.

— Nao! Sou mecéanico!

Os macacdes, os dos instrutores e os dos mecanicos, eram muito semelhantes,
e o aprendiz se confundiu, pensando estar chamando um instrutor para voar
consigo. E o mecinico, por sua vez, pensou que o aprendiz fosse jd experiente,
e estaria apenas convidando-o para um breve passeio. Esclarecido o equivoco,
depois de muito desespero, os dois tiveram a ideia de ligar, usando um telefone
celular, para o instrutor de verdade, que tinha ficado em terra firme, e este deu
as instrugdes sobre como pousar. Nio morreram. S tiveram ferimentos leves, e
arrebentaram o trem de pouso do avido, em uma aterrisagem improvisada.

O problema da reforma ¢ que nao se sabe para quem telefonar, ou talvez o
avido nem mesmo tenha trem de pouso. E o pior é que jd se aprovou uma emenda
modificando o sistema e impondo um prazo de vigéncia para tributos existentes,
e se discute no Congresso a criagao de tributos novos, sem se ter ainda a menor
ideia de como serd resolvido o seu contencioso. Estamos decolando. Falta saber

COmo vamos pousar.
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no combate 2 desinformacio. 3.1. Andlise jurisprudencial: casos paradigmidticos de concessio de
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entre liberdade de expressio e protegio da democracia: um necessério equilibrio. Consideragdes
Finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente estudo adota uma abordagem qualitativa, fundamentada em
pesquisa bibliografica e documental, com o objetivo de analisar a aplicagao das
tutelas antecipadas pela Justica Eleitoral brasileira no combate a desinformacao
durante os processos eleitorais. A pesquisa bibliogréfica abrange a consulta a obras
doutrindrias especializadas em direito processual eleitoral, teoria democrdtica
e estudos sobre desinformagdo, bem como artigos cientificos publicados em
periddicos especializados que abordam a intersec¢io entre liberdade de expressao,
desinformagio e protecio do processo democridtico.

A pesquisa documental concentra-se na andlise de decisoes judiciais
paradigmdticas proferidas pelos tribunais eleitorais, especialmente pelo Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), em casos que envolveram a concessio de tutelas de

urgéncia para coibir a propagacio de informacdes falsas ou distorcidas durante

' Advogado. Especialista em Direito Constitucional pela Universidade Estadual do Ceard — UECE. Mestrando em
Direito pela Universidade Federal do Ceard - UFC. Link de lattes: https://lattes.cnpq.br/8197448568573726. E-mail:
gledsonaraujol4@gmail.com
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campanbhas eleitorais. Por meio da andlise jurisprudencial de casos emblemdticos,
como as controvérsias envolvendo a questio do aborto e o episédio do “Pinton
um clima”, busca-se compreender os critérios utilizados pela Justica Eleitoral para
equilibrar a protegao da lisura do processo eleitoral com a preservagio da liberdade

de expressao, direito fundamental em sociedades democréticas.
2. DESlNFORMACAO E SEUS IMPACTOS NA DEMOCRACIA CONTEMPORANEA

A desinformagio consiste no uso orquestrado e intencional de divulgacio
de noticias sabidamente inveridicas por meio de plataformas digitais por grupos
que, de alguma forma, procuram obter vantagem na disputa eleitoral com o uso
desses artificios. Portanto, inicialmente necessdrio mencionar que o presente
artigo adotard a seguinte concep¢io de desinformagio: informagao falsa que ¢
propositadamente disseminada para enganar a populagio (LAZER et al., 2018,
p. 1094.)%.

A propagagio de noticias com essa intengdo, no processo eleitoral, procura
privilegiar determinado(a) candidato(a) em detrimento dos demais, ao custo do
verdadeiro significado do que seria a legitima manifestagao popular, acarretando
a corrosao da propria soberania do Estado. Assim, o resultado desse fendmeno
— divulgacio deliberada de fatos inveridicos com fins eleitorais — pode macular
o processo de formacio dos quadros de agentes politicos eleitos, com marcas
indeléveis na prévia formagao da vontade popular.

O desenvolvimento das midias digitais, e mais recentemente com a
disponibiliza¢do ao publico de inteligéncia artificial generativa, tem impactado
os mais diversos setores do mundo contemporineo, da industria ao prestador
de servigo autdbnomo, nio sendo diferente com o processo eleitoral, que lida
preponderantemente com o uso de comunica¢do social para a formacio da
vontade popular. Ocorre que a divulgacio de noticias falsas a respeito de eventual
candidato(a) em periodo eleitoral, pode minar essa formacio de opinido por parte
do eleitorado, uma vez que a mensagem transmitida, de forma extremamente

rapida, por meio das plataformas digitais, encobre o verdadeiro significado dos

2 LAZER, David MJ et al. The science of fake news. Science, v. 359, n. 6380, p. 1094-1096, 2018.
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fatos ocorridos no mundo real (RUBIN et al., 2016, p. 7)>. Um claro exemplo
disso se deu com as eleicoes legislativas ocorridas em 18 maio de 2025, na cidade
de Buenos Aires (Argentina) (PORTAL UOL, 2025)%.

Com o uso de inteligéncia artificial (IA), um video foi manipulado por
meio de deepfakes, no qual o ex-presidente argentino, Mauricio Macri, teve sua
imagem e voz simulada afirmando que estaria retirando a candidatura de Silvia
Lospennato, candidata do seu partido (PRO), e convocando o eleitorado a votar
em Manuel Adorni, o candidato do partido do atual presidente Javier Milei, La
Libertad Avanza (PAGINA 12, 2024)%. O artefato foi produzido por IA e imitava,
com impressionante semelhanga, a voz e imagem do ex-presidente, video este que,
segundo estimativas, alcancou o importe de 14 milhoes de visualizages somente
no X (antigo Twitter) (CONJUR, 2025)°.

Este fato ocorrido nas elei¢oes legislativas na Cidade Autdnoma de Buenos
Aires, simplesmente demonstra a potencialidade danosa que essas plataformas
possibilitam ao processo eleitoral, com a rdpida propagagio de noticias inveridicas
maculando a manifestacio da vontade popular e, consequentemente, minando a

confiabilidade do processo eleitoral contemporaneo.
2.1. Conceito E Caracteristicas Da Desinformacao No Contexto Eleitoral

Conceituar desinformacio (ou fake news) nao é tarefa ficil, uma vez que
¢ dificil conceituar com delimitada precisdo o que ¢ verdade ou nio, sobretudo
no mundo contemporaneo, com as mais diversas percepcoes de mundo. Todavia,
parece possivel delinear algumas caracteristicas fundamentais desse fenémeno tao
relevante. Assim, sdo caracteristicas fundamentais do fenémeno da desinformagao

no tocante ao processo eleitoral (7) a rdpida difusdo por meio das midias digitais,

3

RUBIN, Victoria L. et al. Fake news or truth? using satirical cues to detect potentially misleading news. In: Proceedings
of the second workshop on computational approaches to deception detection. 2016. p. 7-17.
deb 1

Deepfake na elei¢ao de Buenos Aires aumenta redes. Portal UOL. Disponivel em: heeps://
noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2025/05/22/deepfake-na-eleicao-de-buenos-aires-aumenta-debate-sobre-
regulamentar-redes.htm, acesso em 13.06.2025.

sobre reg

Desinformacién y deepfake. Pigina 12. Disponivel em: https://www.paginal2.com.ar/829004-desinformacion-y-
deepfake, acesso em 28.05.2025.

Deepffakes nas eleigoes de Buenos Aires: desafio as democracias constitucionais sul-americanas. CONJUR. 2025.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2025-mai-28/deepfakes-nas-eleicoes-de-buenos-aires-desafio-as-democracias-
constitucionais-sul-americanas/. Acesso em 28.05.2025.
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com objetivo politico bem definido, assim como a fazer com que esse contetido
viralize, a fim de que o maior niimero de pessoas visualize e compartilhe, e (i7) a
fabricacdo intencional de noticias falsas com a finalidade de privilegiar/beneficiar/
prejudicar determinado(a) candidato(a) que participa da corrida eleitoral.
Portanto, a desinformagio se traduz em uma espécie de trapaga, seria uma
tentativa ilegal e deliberada de langar determinado(a) candidato(a) a frente dos

demais, minando a lisura do processo eleitoral.

2.2. A Era Digital e a propagacao de desinformacéao: desafios para o processo
democratico

A era digital caracteriza-se pela crescente hegemonia das plataformas digitais
como meio de comunicagdo social, em detrimento da imprensa tradicional
como canal exclusivo de transmissao de informacoes. O acesso democratizado
a essas plataformas ampliou significativamente a capacidade comunicativa
dos individuos, possibilitando a criagio e divulgagio de contetido de natureza
diversa. Contudo, a distingao fundamental entre a informagio produzida nesses
ambientes e aquela veiculada pelos meios de comunicagio tradicionais reside no
grau de responsabilidade editorial: enquanto os veiculos jornalisticos convencionais
submetem-se a padrdes deontoldgicos e a possibilidade de responsabilizagao civil
por eventuais danos causados a terceiros, as plataformas digitais operam sob um
regime de isen¢do de responsabilidade.

Essa isencio fundamenta-se juridicamente no principio da liberdade de
expressio e na vedagao a censura prévia, conforme estabelecido no artigo 19 da Lei
12.965/14 (Marco Civil da Internet) 7, que desobriga as plataformas de responder
pelo conteddo gerado por usudrios.

Tal configuragao normativa cria um ambiente propicio a disseminagao

de desinformagio, uma vez que os agentes interessados em propagar contetido

7 No momento em que este trabalho estd sendo escrito, o art. 19 do Marco Civil da Internet, Lei 12.965/14, ¢ alvo de

andlise perante o Supremo Tribunal Federal (STF) em dois recursos extraordindrios com repercussao geral (RE 1.037.396,
sob a relatoria do Min. Dias Tofolli e RE 1.057.258, sob a relatoria do Min. Luiz Fux) requerendo a declaragio da
sua inconstitucionalidade e nesta data jd consta com 6 (seis) votos pela inconstitucionalidade do referido dispositivo,
embora o julgamento ainda nio tenha finalizado.
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inveridico encontram nessas midias digitais condicoes ideais para suas praticas.
Contribui para esse cendrio a persisténcia de barreiras técnicas e legais para a
identificagio efetiva de usudrios, o que viabiliza a criagdo de multiplos perfis por
um mesmo individuo com finalidades ilicitas, incluindo crimes eleitorais.
Diante desse panorama, o enfrentamento da desinformagio como
estratégia politica eleitoral apresenta-se como desafio complexo para o poder
publico, particularmente para o Poder Legislativo. A complexidade da questao
decorre da multiplicidade de fatores envolvidos, que abrangem desde dimensoes
comportamentais humanas até a sofisticada arquitetura algoritmica que governa

a distribui¢ao de contetido nas plataformas digitais.

3. TUTELAS SATISFATIVAS/ANTECIPADAS NO DIREITO
PROCESSUAL ELEITORAL

No ordenamento juridico brasileiro, a condugao do processo eleitoral
constitui competéncia exclusiva da Justica Eleitoral, érgao especializado do Poder
Judicidrio sob a dire¢io do Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Essa competéncia
abrange um amplo espectro de atribuigées, incluindo o alistamento eleitoral, a
transferéncia de domicilio eleitoral e a ado¢ao de medidas preventivas contra
préticas irregulares de propaganda eleitoral, entre outras fungées essenciais a
integridade do sistema democritico.

Reconhecendo a posi¢io central do TSE na promogio, fiscalizagio e
preservagio da lisura dos pleitos eleitorais, o Cédigo Eleitoral (Lei n° 4.737/65)
confere a este 6rgio, por meio do pardgrafo tnico do art. 1° e do inciso IX do art.
23, competéncia regulamentar para estabelecer diretrizes normativas destinadas
a efetivagio das eleigdes. Tal prerrogativa reveste-se de particular importancia no
contexto contemporaneo, permitindo ao TSE adaptar os procedimentos eleitorais

as transformagoes tecnoldgicas e sociais que caracterizam a sociedade digital.
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3.1. Fundamentos juridicos das tutelas de urgéncia no ordenamento
brasileiro

As tutelas provisérias podem ser de urgéncia (antecipadas/satisfativa ou
cautelar) ou de evidéncia, conforme os artigos 294 e 311 do CPC, respectivamente. A
tutela de evidéncia (artigo 311 do CPC) nio serd objeto de andlise no presente artigo.

As tutelas de urgéncia podem ser requeridas de formar cautelar ou incidental
(pardgrafo tnico do art. 294 do CPC). Mas, afinal de contas, o que sdo as tutelas
provisdrias?

A tutela jurisdicional oferecida pelo Estado-juiz pode ser definitiva ou
proviséria. A tutela definitiva pressup6e a cogni¢do exauriente do conflito colocado
a apreciagio do juizo, devendo ser garantido aos litigantes o devido processo
legal, a ampla defesa e o contraditério. E apta a produzir resultados imutdveis,
cristalizados pela coisa julgada (DIDIER JR. et al., 2023, p. 723).®

A tutela proviséria, por sua vez, é uma tutela jurisdicional de cognicio
sumdria, isto ¢, consiste numa anélise menos aprofundada da causa, implicando
num juizo de probabilidade e nao definitiva. Além disso, ¢ precdria porque pode
ser modificada ou revogada a qualquer tempo e normalmente nao dura para
sempre, sendo, geralmente, substituida por outra (FREIRE, 2024, p. 400)°. O
artigo 300 do CPC preconiza que para a sua concessio, necessario a presenca da
probabilidade do direito (Fumus boni iuris) e perigo de dano (periculum in mora)
no caso concreto.

Segundo Leonardo Greco, as tutelas provisérias apresentam caracteristicas
fundamentais que lhes conferem identidade prépria no sistema processual civil
brasileiro: inércia, provisoriedade, instrumentalidade, revogabilidade, fungibilidade
e cognicio sumadria.

A inércia constitui uma das garantias basilares do processo civil brasileiro,
vedando-se a jurisdigao ex officio. Consequentemente, o pedido de tutela de
urgéncia deve ser formulado expressamente pela parte interessada, nio podendo o

8 DIDIER JR,, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA., Rafacl Alexandria de. Curso de direito processual civil.
v.2 — 18.ed., rev., atual., e ampl. — Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2023, p. 723.

FREIRE., Rodrigo da Cunha Lima. Cédigo de processo civil para concursos (CPC). 13.ed., rev., atual., e ampl. — Sao
Paulo: Editora Juspodivm, 2024, p. 400.
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magistrado concedé-la de oficio. A provisoriedade, disciplinada no artigo 296 do
CPC, revela a natureza tempordria da medida, que conserva seus efeitos durante a
pendéncia do processo principal, podendo ser revogada ou modificada conforme
as circunstancias do caso concreto. A instrumentalidade vincula-se intrinsecamente
a provisoriedade da tutela proviséria, seja ela de urgéncia ou de evidéncia, uma vez
que assume sempre cardter funcionalmente acessério em relagao as modalidades
principais de tutela cognitiva ou executiva. A revogabilidade decorre diretamente
da provisoriedade e instrumentalidade das tutelas provisérias. Conforme prevé o
artigo 296 do CPC, essas medidas podem ser revogadas ou modificadas a qualquer
tempo, seja em razdo de fatos supervenientes, novas provas ou simples reexame
das circunstincias pelo juizo. A fungibilidade, consagrada no artigo 297 do CPC,
permite ao magistrado determinar as medidas que considerar adequadas para a
efetivacio da tutela, autorizando a conversao entre as espécies de tutela de urgéncia
(cautelar ou antecipada) e, em determinadas hipéteses, entre a tutela de urgéncia
e a de evidéncia. Por fim, as tutelas provisérias fundamentam-se em cognigio
sumdria, caracterizada pelo exame superficial e ndo exauriente da matéria. O juizo
que as concede é necessariamente incompleto e provisério quanto aos fatos e ao
direito. O magistrado forma sua convic¢do com base em juizo de verossimilhanga

ou probabilidade do direito (fumus boni iuris), dispensando-se a certeza exauriente
tipica das decisoes definitivas (GRECO, 2016, p. 189)."

3.2. Aplicacdo das tutelas antecipadas na seara eleitoral: requisitos e
peculiaridades

As tutelas de urgéncia tém aplicagio regular e fundamental no campo do
direito eleitoral, desde que presentes os elementos que evidenciem a probabilidade
do direito suscitado (fumus boni iuris) e o perigo de dano irrepardvel ou ao resultado

util do processo (periculum in mora), conforme previsto no artigo 300 do CPC.

' GRECO, Leonardo. A Tutela da Urgéncia e a Tutela da Evidéncia no Cédigo de Processo Civil de 2015. In: DIDIER
JR., Fredie (Coord.); MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (Org.). Procedimentos
Especiais, Tutela Proviséria e Direito Transitdrio. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 189/195.
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Em relagdo ao processo eleitoral, dois fatores devem ser especialmente
observados. O primeiro é o periodo extremamente reduzido da campanha
eleitoral. A campanha eleitoral brasileira tem duragio de aproximadamente
sessenta dias, iniciando em meados de agosto e encerrando-se no final de
outubro. Considerando essa compressio temporal, a Justica Eleitoral deve agir
com celeridade para coibir eventuais abusos de candidatos que se utilizem da
desinformacio como estratégia eleitoral.

O segundo fator de relevante destaque ¢ a necessdria preservacao da lisura
do processo eleitoral, que deve ser tutelada pela Justica Eleitoral. Assim, se de
um lado existe a urgéncia decorrente do curto periodo em que se desenvolve a
campanha, de outro hd a prépria integridade do processo eleitoral como bem
juridico que deve ser resguardado.

Nesse contexto, a tutela de urgéncia, desde que requerida pela parte
interessada, revela grande funcionalidade para o juizo eleitoral, na medida em
que serve para coibir liminarmente a propagagao de informacoes falsas destinadas
a macular a imagem publica de determinado candidato. Imagine-se o cendrio em
que o magistrado nio dispusesse de tal mecanismo para cessar imediatamente a
propagacio de noticias falsas disseminadas através das plataformas digitais durante
o processo eleitoral: seria extremamente nocivo para a formagio da opinido do
eleitorado e, consequentemente, para a prépria legitimidade do pleito.

Portanto, a utilizagio das tutelas de urgéncia no processo eleitoral possui
relevincia prética fundamental no combate a desinformacio, constituindo
instrumento eficaz para coibir a disseminagio de contetido fabricado deliberadamente

com o intuito de comprometer a integridade do processo democrético.
4. A ATUAGAO DA JUSTIGA ELEITORAL NO COMBATE A DESINFORMAGAO

A resposta da Justica Eleitoral brasileira ao fendmeno da desinformacio
representa uma das mais significativas transformagdes no exercicio da jurisdigao
especializada nas Gltimas décadas. Somente nas elei¢oes presidenciais de 2018, o
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) recebeu cinquenta representagdes requerendo a
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retirada de contetido, das quais quarenta e oito foram respondidas prontamente.
Em média, o Tribunal levou menos de dois dias para decidir os pedidos de
liminar nas demandas levadas a sua apreciagio. Da totalidade das representagoes
protocoladas na Corte sobre fake news, dezesseis tiveram éxito parcial ou total,
com o deferimento dos pedidos de tutela de urgéncia (TSE, 2018). !

Diante da escalada de noticias falsas que ameagam a integridade do processo
democrético, notadamente apds as eleicoes de 2018, o TSE desenvolveu um
aparato normativo (regulamentar) e jurisprudencial inovador, pautado na aplicagao
estratégica das tutelas antecipadas como instrumento de protegio do bem juridico
eleitoral. A Resolugao 23.714/2022 retrata bem esse compromisso do Tribunal,
que dava maior efetividade as suas decisdes no combate 4 desinformacio no
processo eleitoral (TSE, 2022)'%.

Essa evolugio reflete uma reinterpretagio do préprio papel da jurisdigao
eleitoral na garantia da lisura democrdtica. A tradicional postura reativa cedeu
espaco a uma atuagio preventiva e célere, orientada pela urgéncia inerente aos
periodos eleitorais e pela irreparabilidade dos danos causados pela desinformagao
a0 processo de formagao da vontade popular.

A anilise da atuagao da Justica Eleitoral revela um processo de inovagao
jurisprudencial que busca equilibrar a prote¢io contra a desinformagio com a
salvaguarda das liberdades fundamentais. Assim, o TSE tem frequentemente
usado de tutelas de urgéncias (antecipadas/satisfativas) com o fim de coibir o uso
de noticias sabidamente inveridicas como forma de fazer campanha eleitoral. A
concessdo de liminares monocréticas no intuito de retirar contetdo propagado por
meio de plataformas digitais tem se demonstrado bastante efetiva na manutengio

da lisura do processo eleitoral.

"' TSE atuou com celeridade no julgamento de processos sobre fake news durante as Elei¢oes 2018. TSE.JUS.
Disponivel em: https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2018/Novembro/tse-atuou-com-celeridade-no-julgamento-
de-processos-sobre-fake-news-durante-as-eleicoes-2018. Acesso em 17.06.2025.

12 TSE aprova resolugio para dar mais efetividade ao combate a desinformagio no processo eleitoral. TSE.JUS.
Disponivel em: https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2022/Outubro/tse-aprova-resolucao-para-dar-mais-
efetividade-ao-combate-a-desinformacao-no-processo-eleitoral. Acesso em 17.06.025.
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4.1. Analise jurisprudencial: casos paradigmaticos de concessao de tutelas
antecipadas

4.1.1 A questao do aborto

As duas dltimas elei¢oes presidenciais brasileiras, realizadas em 2018 e
2022, foram marcadas pela intensa utilizacio das plataformas digitais como
instrumentos centrais de campanha eleitoral. Esse fendmeno evidencia o
protagonismo crescente que as ferramentas digitais vém assumindo no cendrio
politico nacional, transformando fundamentalmente as estratégias de comunicagio
e mobilizacio eleitoral.

Nesse contexto, surge uma questao juridica de extrema relevincia que ilustra
os desafios contemporineos entre desinformagio e liberdade de expressao. Em 10 de
setembro de 2022, a Coligagio Brasil da Esperanca ajuizou representagao eleitoral
(TSE, 2024)" perante o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) contra a Coliga¢ao Pelo
Bem do Brasil, Daniel Pereira da Silva Monteiro Rosa e o responsével pelo perfil
@arooppi no entdo Twitter, atual X. A alegacio central baseava-se na propagacio
de desinformagao através da propaganda eleitoral veiculada tanto no hordrio
eleitoral gratuito televisivo quanto nas redes sociais.

Segundo os representantes, os videos em questio buscavam influenciar o
eleitorado por meio da manipulagio de estados mentais, emocionais e passionais.
Diante disso, requereram tutela de urgéncia para obter a identificagio do responsével
pelo perfil @arooppi e a imediata remogio do contetido considerado desinformativo
de todos os canais onde estava hospedado.

O cerne da controvérsia residia em determinar se a divulgagio, por meio de
redes sociais e televisao, da informagao de que o entio candidato Luiz Indcio Lula
da Silva (PT) era favordvel ao aborto constituia noticia falsa e, consequentemente,
propaganda eleitoral irregular. A relatoria do caso foi designada & Ministra Cirmen
Licia, que inicialmente analisou os requisitos para concessao da tutela de urgéncia

previstos no artigo 300 do Cédigo de Processo Civil: a probabilidade do direito

3 BRASIL. TSE. Representagio n° 0601004-48.2022.6.00.0000/DF, Rel. Min. Cdrmen Licia. Julgado: 06.04.2024.
DJE: 08.04.2024
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(fumus boni iuris) e o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo
(periculum in mora).

Posteriormente, a relatora direcionou sua andlise para a questdo central do
caso. Mesmo tratando-se de exame perfunctdrio préprio aos pedidos liminares,
ela abordou com profundidade o tema da desinformagao e os limites da liberdade
de expressdo. Para fundamentar sua posi¢ao, a Ministra Cdrmen Licia recorreu
a trecho de voto que havia proferido na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
6.281/DF, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, demonstrando a continuidade
e coeréncia de seu entendimento jurisprudencial sobre a matéria.

“(...) a Constituicio da Republica garante a liberdade de expressio, de
informar e de ser informado, além da liberdade de imprensa, direitos
fundamentais inerentes  dignidade humana e que,  sua vez, constituem
fundamento do regime democrético de direito (incs. IV, IX e XIV, do art.
50 e art. 220 da Constitui¢io da Republica). A liberdade de expressio no
direito eleitoral instrumentaliza o regime democrético, pois é no debate
politico que a cidadania ¢ exercida com o vigor de sua esséncia, pelo que
o cidaddo tem direito de receber qualquer informagio que possa vir a
influenciar suas decisées politicas.”

Embora reconheca que a liberdade de expressio desempenha papel
fundamental na formacio da opinio do eleitorado, a Ministra Cdrmen Licia
enfatizou o potencial danoso da desinformacao no processo eleitoral. Para sustentar
essa posicdo, citou na decisao trecho especifico de seu voto proferido na referida
ADI 6.281/DF:

“Assim, com a revolugio tecnolégica da internet e das midias sociais, a
propaganda eleitoral se d4 por novos meios e por divulgagio instantinea
para milhares de pessoas, muitas vezes veiculando informagées falsas (...).
(...)

As noticias s3o transmitidas, atualmente, principalmente por meio das
redes sociais e aplicativos de mensagens e cada vez menos pela imprensa
tradicional, o que contribui para o aumento da desinformagio e das
noticias falsas, as quais circulam livre e gratuitamente nas redes sociais e
nos aplicativos de mensagens.
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Nesse sentido, a Relatora argumenta que o sistema juridico brasileiro nao
autoriza o exercicio ilimitado de direitos, incluindo os direitos fundamentais,
pois caso isso fosse possivel, o sujeito que dispusesse de tal liberdade ilimitada,
somente ele poderia atuar com liberdade plena, suplantando o direito de todos
os demais, que teriam suas liberdades limitadas pelo primeiro, de modo que os
sistemas juridicos democréticos autorizam a limitacio ao exercicio dos direitos
fundamentais, a fim de proteger os direitos fundamentais de todos.

Analisando o caso concreto, a Ministra destacou que o video impugnado

(30 segundos) continha o seguinte contetdo:

“Voz do narrador: Madre Tereza de Calcutd nos ensinou sobre o aborto.

Voz da dublagem da Madre Tereza de Calcutd: “E se uma mae pode assassinar
seu proprio filho em seu proprio ventre o que falta a nds para matarmos uns
aos outros?

Voz do narrador: Jé Lula, defende o aborto.

Falas descontextualizadas de Lula: “E a madame, ela pode fazer um aborto
em Paris. Aqui no Brasil ela nio faz porque é proibido. Quando na verdade
deveria ser tmmformada numa questio de satide pﬂblz’m e todo mundo ter
direito. Essa pauta da familia, a pauta dos valores, é uma coisa muito atrasada.”
Grifos no original.

A ministra ponderou que, mesmo em sede liminar (tutela de urgéncia), a
andlise do video propagado pelos representados conduziria a conclusio de que o
representante possuia razao fundada. Argumentou que, embora a Constituigao
Federal tenha incluido o direito de acesso a informacio no rol dos direitos
fundamentais, essa mesma Constituigao nio autoriza que tal direito seja burlado
ou maculado pela desinformagio. Esta prdtica desrespeita aquele que busca
informagio e compromete sua liberdade ao induzi-lo ao erro através de dados
distorcidos. Em contexto eleitoral, o que ¢ ainda mais grave, compromete-se a
liberdade do eleitor de fazer suas escolhas politicas sem ser fraudado por engodos,
manipula¢des ou equivocos deliberadamente expostos para influenciar sua opgao
e restringir o exercicio livre do voto.

Em seu voto, a Ministra ressaltou que o video veiculado na televisio e

nas redes sociais apresentava contetido produzido para desinformar e macular a
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honra do candidato da coligagao representante, constituindo propaganda eleitoral
negativa inadmissivel no sistema juridico vigente. Destacou que a passagem “E
se uma mde pode assassinar seu préprio filho em seu proprio ventre o que falta a nds
para matarmos uns aos outros?”, fala atribuida 8 Madre Teresa de Calcutd, quando
contraposta a declaragdes recentes do candidato a presidéncia pela coligacio
representante, gerava distor¢ao deliberada dos fatos.

A ministra relatora enfatizou, ainda, que as publicidades em questao
nao se configuravam como criticas politicas legitimas ou manifestagao licita de
pensamento. O que se observou foi a veiculagio de desinformagio através de
mensagem distorcida e ofensiva 4 honra e 4 imagem de candidato 4 Presidéncia
da Republica, com potencial para gerar repercussio ou interferéncia negativa
no pleito, evidenciando a plausibilidade do direito sustentado na representagao.

Dessa forma, a relatora entendeu que o perigo do dano ou o risco ao
resultado 1til do processo (art. 300 do CPC) restava demonstrado pela possibilidade
de acesso a propaganda por nimero crescente de pessoas, do que decorria a
propagacido de ofensa a honra e & imagem do candidato. Concluiu, portanto,
pelo deferimento da tutela pleiteada, com fundamento no § 1°-B do art. 17
da Resolucio n. 23.608/2019 do TSE, determinando que os representados se
abstivessem de veicular o contetdo objeto da representagao por qualquer meio de
propaganda eleitoral, bem como que fossem removidas as publicagées indicadas.
Adicionalmente, determinou a realizagao de diligéncia para identificar o responsavel
pelo perfil @arooppi no Twitter.

A tutela de urgéncia foi, assim, deferida com o objetivo de resguardar a lisura
do processo eleitoral, mediante a remogao do contetdo (video) que representava
uma descontextualizacio das falas do candidato & Presidéncia da Republica. O
material possuia o nitido propésito de interferir na corrida eleitoral através da
manipulagio de fatos, ao afirmar falsamente que o candidato era favordvel ao
aborto, questao que j4 havia sido esclarecida pelo préprio candidato (CNN, 2022)™.

14 ‘Sou contra o aborto’, diz Lula apés defender que ‘todo mundo’ deveria ter esse direito. CNN Brasil. Disponivel
em: hteps://www.cnnbrasil.com.br/politica/sou-contra-o-aborto-diz-lula-apos-defender-que-todo-mundo-deveria-ter-
esse-direito/. Acesso em 21.06.2025.
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Constata-se, portanto, que o instituto da tutela antecipada, no caso
em anilise, serviu como relevante instrumento para coibir a propagacao de
desinformagao, sempre com o objetivo de preservar a lisura do processo eleitoral, que
nio pode ser comprometido pela disseminagio de noticias falsas instrumentalizada

pelas plataformas digitais.
41.2. O Caso Do “Pintou Um Clima.”

Outro caso que merece destaque pela necessidade de tutela de urgéncia
refere-se a representagio (TSE, 2022)" ajuizada pela Coligagio Pelo Bem do Brasil
em desfavor de Simone Nassar Tebet, fundamentada no art. 17 da Resolu¢io n°
23.608/19 do TSE.

Os fatos que originaram a demanda decorreram de declaragées proferidas
pelo entao Presidente da Republica e candidato a reelei¢io, Jair Messias Bolsonaro
(PL), durante entrevista concedida ao podcast Inteligéncia Ltda., em 14 de
outubro de 2022, portanto, em pleno periodo eleitoral. Na ocasido, o candidato
comentou sobre uma suposta situacio envolvendo menores de idade residentes

nas proximidades de Brasilia, conforme a transcri¢io a seguir:

“Parei 2 moto numa esquina, tirei o capacete e olhei umas menininhas,
trés, quatro, bonitas; de 14, 15 anos, arrumadinhas num sidbado numa
comunidade. E vi que eram meio parecidas. Pintou um clima, voltei, ‘posso
entrar na tua casa?’ Entrei. Tinha umas 15, 20 meninas, [num] sidbado
de manha, se arrumando —todas venezuelanas. E eu pergunto: meninas
bonitinhas, 14, 15 anos se arrumando num sdbado para qué? Ganhar a
vida. Vocé quer isso para a tua filha, que estd nos ouvindo aqui agora. E
como chegou neste ponto? Escolhas erradas”. Grifou-se.

Este trecho da entrevista foi amplamente instrumentalizado pela oposigao
e pela chapa concorrente, que acusaram o entao Presidente da pratica de pedofilia,
distorcendo os fatos e insinuando que o candidato teria demonstrado interesse

sexual pelas venezuelanas menores de idade.

> BRASIL. TSE. Representagio n® 0601651-43.2022.6.00.0000, Rel. Min. Carmén Licia. Julgado: 30.10.2022. Dje:
09.11.2022.
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Nesse contexto, a representada Simone Tebet — que no segundo turno
das eleigoes presidenciais de 2022 se tornou apoiadora do candidato da oposicio,
Luiz Indcio Lula da Silva (PT), e também exercia o mandato de Senadora da
Republica— proferiu declaragoes em comicio realizado em 20 de outubro de 2022,
na cidade de Teéfilo Otoni, Minas Gerais. Na ocasiio, afirmou que o candidato
Jair Bolsonaro, ao mencionar que “pintou um clima’ em relacio as menores, teria
praticado crime de pedofilia, acrescentando que “lugar de peddfilo é na cadeia’,
entre outras acusa¢oes. Evidentemente, tais alegacoes constitufam estratégia
eleitoral voltada a obten¢ao de vantagens mediante a difusio de desinformacio,
desqualificagio e ofensa a imagem do candidato adversdrio, conferindo 2 fala de
Simone Tebet clara conotacio eleitoral.

A representagao ajuizada pela coligacio da qual o candidato Jair Bolsonaro
(PL) fazia parte sustentou o cardter calunioso e reprovével das declaragoes da
senadora, a0 imputar ao candidato a pritica de crime de pedofilia. Requereu-se,
portanto, a remogio do video desta manifesta¢do no YouTube e em seu perfil do
entao Twitter (atual X).

A relatoria do processo foi distribuida a Ministra Cdrmen Lucia que, ao
analisar o pedido liminar, desenvolveu consideracdes sobre a liberdade de expressao.
Argumentou que a liberdade do direito de voto depende, preponderantemente, da
ampla liberdade de discussao, devendo ser garantida aos pré-candidatos, candidatos
e seus apoiadores ampla liberdade de expressio e manifestago, possibilitando ao
eleitor pleno acesso as informagdes necessdrias para o exercicio da livre destinacio
de seu voto. Ressaltou, ainda, que a Constituigio protege a liberdade de expressao
em seu duplo aspecto: o positivo, que assegura ao cidadio o direito de se manifestar
como bem entender, e o negativo, que proibe a ilegitima intervencio estatal por
meio de censura prévia.

Sobre a possibilidade de censura prévia, fundamentada em Dworkin,
ponderou que tal limitacdo desrespeita diretamente o principio democrético, uma
vez que a liberdade politica se esvai e o poder publico tende a se tornar mais corrupto
e arbitrdrio quando pode utilizar seus poderes para silenciar e punir seus criticos.

Por outro lado, no tocante & possibilidade de limitagao da liberdade de expressio,
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asseverou que esse direito fundamental ndo permite a propagagao de discursos de
4dio e ideias contrarias 2 ordem constitucional e ao Estado de Direito, inclusive
por pré-candidatos, candidatos e seus apoiadores antes e durante o periodo de
propaganda eleitoral, dado que a liberdade do eleitor depende da tranquilidade e
da confianga nas institui¢ées democrdticas durante o processo eleitoral.

A Ministra relatora acrescentou que a Constitui¢io Federal nao autoriza
que, a partir de mentiras, ofensas e ideias contrdrias & ordem constitucional, a
Democracia e ao Estado de Direito, pré-candidatos, candidatos e seus apoiadores
propaguem inverdades que atentem contra a lisura, normalidade e legitimidade
das eleigoes.

Especificamente em relacdo as declaragoes da representada, Senadora Simone
Tebet, a Ministra Cdrmen Liicia entendeu que a imputagio de pedofilia ao candidato
Jair Bolsonaro resultava de interpretagao descontextualizada, desprovida de respaldo
concreto no contetido de sua fala original. Considerou que o termo “pedéfilo”
atribuido decorria de fato sabidamente inveridico e de narrativa manipulada,
circunstincia que nao poderia ser tolerada pela Corte, notadamente por se tratar
de noticia falsa divulgada durante o segundo turno da eleigao presidencial.

Nesse sentido, a Relatora deferiu a liminar pleiteada, determinando
a remogdo do video gravado no comicio e postado em canal do YouTube da
representada, bem como do mesmo contetido em seu perfil do entdo Twitter.
Além disso, ainda em sede liminar, determinou que Simone Tebet se abstivesse
de promover novas manifestagoes sobre os mesmos fatos.

Portanto, a tutela de urgéncia foi novamente utilizada em defesa da lisura
do processo eleitoral, impedindo que noticias descontextualizadas, propagadas
sobretudo por meio de plataformas digitais, fossem instrumentalizadas como

estratégia eleitoral.

4.2. Tensoes entre liberdade de expressao e protecio da democracia: um
necessario equilibrio

A relagao entre liberdade de expressio e prote¢ao da democracia configura

um dos dilemas mais complexos do constitucionalismo contemporaneo,
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especialmente no contexto eleitoral. A liberdade de expressao, consagrada como
direito fundamental nas democracias modernas, constitui simultaneamente pilar
e potencial ameaga ao sistema democrdtico quando instrumentalizada para a
propagacio de desinformagio (MELLO, 2025). Esta tensio se manifesta de
forma particularmente aguda durante os processos eleitorais, momentos em que
a livre circulagio de informagdes é essencial para o exercicio consciente do direito
de voto, mas também periodos em que a dissemina¢do de noticias falsas pode
comprometer a legitimidade e a lisura do pleito.

O desafio hermenéutico reside na necessidade de estabelecer critérios
objetivos que permitam distinguir entre o exercicio legitimo da liberdade de
expressio e sua utilizagio abusiva como instrumento de manipulagio eleitoral.
A jurisprudéncia eleitoral brasileira tem buscado desenvolver parimetros que
preservem o amplo debate democrético sem tolerar préticas que atentem contra a
integridade do processo eleitoral. Nesse sentido, as decisoes analisadas demonstram
que a Justica Eleitoral reconhece tanto a importincia fundamental da livre
manifestagio do pensamento quanto a necessidade de coibir condutas que, sob
o pretexto de exercer tal direito, propaguem inverdades capazes de influenciar
indevidamente o eleitorado.

A solugio deste aparente paradoxo exige uma abordagem equilibrada que
considere tanto a dimensao individual quanto a coletiva dos direitos envolvidos.
Por um lado, a liberdade de expressio representa garantia individual indispensavel
a dignidade humana e ao desenvolvimento da personalidade; por outro, a protegao
da democracia constitui interesse coletivo que transcende direitos individuais,
uma vez que o funcionamento adequado do sistema democrdtico ¢ pressuposto
para a propria existéncia e efetividade dos demais direitos fundamentais. Esta
perspectiva revela que a limitacdo pontual da liberdade de expressao, quando
exercida de forma abusiva, pode paradoxalmente contribuir para sua preservagao

em sentido mais amplo.

¢ MELLO. Celso de. Discursos de 6dio, desinformagio, intolerincia, redes sociais e necessidade de regulacao das
big techs. CONJUR. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2025-mai-24/discursos-de-odio-desinformacao-
intolerancia-redes-sociais-e-necessidade-de-regulacao-das-big-techs/, acesso em: 24.05.2025.
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A andlise dos casos paradigmaticos evidencia que a Justiga Eleitoral tem
adotado uma postura de moderagio, intervindo apenas quando presente risco
concreto a normalidade e legitimidade do processo eleitoral. Nio obstante as boas
intencoes e o notdvel esfor¢o do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) em preservar
a lisura do processo democrdtico, é imperioso reconhecer que a regulamentagio
adequada das tensoes entre liberdade de expressio e protegao democrdtica deveria
emanar precipuamente do Poder Legislativo. A auséncia de marco regulatério
especifico elaborado pelo Parlamento brasileiro para disciplinar a circulagio de
informagoes no ambiente digital e durante os processos eleitorais tem forgado o
Poder Judicidrio a assumir funcio legiferante que, em esséncia, nao lhe compete
no sistema de separagio de poderes. Esta lacuna legislativa, que permanece
inexplicavelmente sem solu¢io mesmo diante da crescente relevincia do tema,
tem resultado em uma jurisprudéncia construida caso a caso, sem a necessdria
previsibilidade e seguranca juridica que apenas a lei pode proporcionar. O equilibrio
necessario entre liberdade de expressao e prote¢io democritica, portanto, demanda
nao apenas o exercicio prudente da funcio jurisdicional, mas principalmente a
atuacio responsdvel do Poder Legislativo na elaboracio de marco normativo que

compatibilize esses valores fundamentais de forma clara e democrética.
5. CONSIDERAGOES FINAIS

A andlise empreendida neste estudo demonstrou que as tutelas antecipadas
constituem instrumento juridico fundamental na prote¢ao da lisura dos processos
eleitorais, especialmente diante dos desafios impostos pela era digital e pela crescente
disseminagao de desinformagao. Os casos paradigmadticos examinados revelam
que a Justica Eleitoral brasileira tem desenvolvido uma jurisprudéncia consistente
na aplicagio dessas medidas cautelares, buscando preservar o equilibrio entre a
garantia da liberdade de expressio e a prote¢io da integridade democrética. A
intervengao judicial pontual e criteriosa, observada nas decisoes do TSE, evidencia
a importancia das tutelas de urgéncia como mecanismo de salvaguarda do bem
juridico eleitoral, impedindo que a propagacio de noticias falsas ou distorcidas
comprometa a normalidade e legitimidade dos pleitos eleitorais.
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Todavia, é imperioso reconhecer que a solugdo definitiva para as tensoes entre
liberdade de expressao e combate a desinformagao nao pode residir exclusivamente
na atuacio jurisdicional. A auséncia de marco regulatério especifico elaborado pelo
Poder Legislativo brasileiro representa lacuna institucional grave e inexplicdvel que
compromete a seguranga juridica e for¢a o Judicidrio a assumir fungio que, em
esséncia, pertence ao Parlamento. A construcio de uma regulamentagao adequada
sobre desinformacio e protecio democritica demanda debate democratico amplo
e participativo, com a elabora¢ao de normas claras e previsiveis que estabelecam os
limites legitimos da liberdade de expressio no ambiente digital. Somente através da
atuagio responsével e coordenada dos Poderes da Repuiblica serd possivel enfrentar
adequadamente os desafios contemporaneos 2 democracia, preservando tanto os

direitos fundamentais quanto a integridade do sistema democrético brasileiro.
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TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA: O MODERNO
PROCEDIMENTO COMUM
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1. INTRODUCAO

Modernamente, temos, na seara do processo de conhecimento, um
procedimento comum (art. 318, CPC), o qual reproduz, em muitos aspectos, a
estrutura bésica do antigo procedimento comum ordindrio (CPC/1973), forjado
para alcangar o mdximo de situacoes possiveis em juizo.”

Tal procedimento comum aplicar-se-d, subsidiariamente (p. Gnico, art.
318): a) aos procedimentos especiais (lembrando que alguns desses sdo especiais
ponta a ponta, nao cabendo aplicagio, v.g., inventdrio); b) no que cabivel, ao
processo de execugio.

A questao que se coloca aqui é saber se tal procedimento, em sua atual
estrutura, encontra-se apto a cumprir a promessa constitucional de acesso 2 uma

tutela efetiva de direitos.

' Advogado, Procurador do Estado do Ceard. — PGE-CE. Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Ceard — UFC. Doutor em Direito Processual pela Universidade de Sao Paulo — USP. Link de Lattes: http://
lattes.cnpq.br/2656349355458379 Link de Orcid: https://orcid.org/0009-0003-7782-2731 E-mail: juvencio.viana@
complexodopecem.com.br

2 No plano do direito processual intertemporal, hi mesmo uma “opgio preferencial” pelo emprego da via do procedimento

comum. E claro, disposi¢oes normativas desse novo procedimento comum sio aplicdveis aos processos pendentes,

iniciados ainda sob a égide do CPC/1973 (art. 14, CPC/2015). Mais ainda: todas as situagdes do antigo art. 1.218,

CPC/73 (norma que nos remetia ao antigo CPC/1939), cujo procedimento ainda esteja em vigor, passardo a tramitar

pelo procedimento comum (§3°., art. 1.046); quando lei fizer mengéo a procedimento judicial sem o especificar, deverd

ser considerado para aquela o procedimento comum (art. 1.049); de igual, se lei extravagante remeter a procedimento

sumdrio, observar-se-4 o procedimento comum (pr. tnico, art. 1.049).
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2. A FASE POSTULATORIA

Nos termos do art. 312, CPC, considera-se proposta a agio assim que a
petigao inicial é protocolada. O nosso sistema de processo prestigia a principio da
agio, deixando nas maos da parte a iniciativa de provocar a atuacio da atividade
jurisdicional (art. 2°.).

Assim, através da petigdo inicial, ato primeiro do processo, a parte concretiza
e exerce o seu poder de agio, requerendo em seu favor uma providéncia jurisdicional.

E certo que o art. 319 do CPC (seus incisos) apresenta os requisitos da
peticao inicial do procedimento comum, destinado a realidade do processo de
conhecimento. Todavia, tal norma terd valoroso cardter subsididrio quando da
confec¢do das petigdes iniciais de outros procedimentos (especiais, de execugio,
de tutelas provisérias antecedentes etc.), combinada com outras normas de cardter
especifico.

Vejamos aqueles incisos:

a) O juizo a que dirigida — para responder adequadamente a esse requisito,
impoe-se conhecer as regras de competéncia do sistema (da Constituicio Federal,
do préprio CPC, em leis federais especiais ou mesmo em leis estaduais);

b) As partes - quanto as partes (as quais devem sempre ser legitimas e capazes
processualmente), chegam novos requisitos para a sua qualificagio (CPE CNP]J,
existéncia de unido estdvel,® endereco eletrdnico?), seguindo uma linha que vinha
sendo estabelecida em Portarias ou outras regras de protocolo e distribui¢io do
Férum. Importante, contudo, destacar que tal detalhamento qualificatério nao pode
ser elevado a empecilho absoluto de acesso a jurisdi¢ao. Exatamente nessa linha
aparecem os §§ 2°. e 3°. do préprio art. 319, CPC. Ainda num plano subjetivo, hd
requisito legal para a peti¢do que se encontra em outro dispositivo: o endereco do

advogado,’ quando em causa propria (art. 106, I, CPC), para os fins de intimacio;

> Dado importante para a verificagio da legitimidade processual em agoes que versam sobre direito real imobilidrio

(§3°, art. 73).

# Para que atos de comunicagdo possam ocorrer eletronicamente.

> O autor poderd requerer que na intimagio de seus advogados, figure apenas o nome da sociedade a qual aqueles

pertencam (art. 272, §1°).
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C) o fato e os fundamentos juridicos do pedido — aqui, a apresentagio de um
elemento objetivo fundamental para a compreensao da demanda, qual seja, a causa
de pedir. Importante lembrar que a alteragio  posteriori desse elemento (assim
como do pedido — infra) hd de observar os limites temporais do art. 329 do cédigo;

d) o pedido com suas especificagies - o pedido corresponde ao objeto do
processo, aquilo que se pugna ao juiz e que hd de ser apreciado em sentenga. Hd
de ser certo ¢ determinado (arts. 322 e 324). Quanto ao pedido, vale o registro
da regra atual de sua interpretagdo. A interpretag¢io do pedido sempre teve um
tratamento legal muito rigoroso, sendo a ela destinada a forma mais restritiva
possivel. Hoje, entretanto, numa linha mais branda, prevé-se que a interpretagao
do pedido observard “o conjunto da postulagio” e, mais ainda, o principio da
boa-fé (§ 20, art. 322, CPC).

d.1) podem ser apresentados pedido cumulados (em sentido estrito).®
Quanto a isso, sao trazidos conhecidos requisitos de compatibilidade (16gica,
competencial e procedimental — §1°., art. 327, CPC). H4 inovagio interessante
no plano da compatibilidade procedimental. Prevé-se que, se para cada pedido,
corresponder tipo diverso de procedimento, poderd haver a elei¢ao do procedimento
comum “sem prejuizo do emprego das técnicas processuais diferenciadas” dos
procedimentos especiais, desde que guardada a compatibilidade (§2°, art. 327);

e) o valor da causa — a toda causa, ainda que desprovida de um imediato
contetido econémico, deve ser atribuido um valor (art. 291). Eis ai um requisito
claramente econdmico da peti¢ao. Toda causa o terd ainda que nao possua contetido
econdmico imediato. Trata-se de elemento il para ditar a escolha do procedimento,
definir competéncia, fixar custas e honordrios. Sua fixagao dar-se-4 ora por critério
legal (vide hipéteses do art. 292) ora voluntério. Se o réu entender errada tal
fixacdo, fard sua impugnacio, algo que se dd hoje na prépria contestagio;

£) as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados
— as provas possuem seus momentos (de postulagio; de admissibilidade; e de

produgio). Eis o0 momento no qual o autor pugna por aquelas que pretende

¢ Naquelas situagoes em que o autor almeja obter todos os que ali postulou.
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produzir. Ele as requer (ndo faz mero protesto), sem ignorar que, mais 4 frente
podera ter chance de melhor especifici-las;

g) op¢do pela audiéncia de conciliagdo/mediacio - como novidade, coloca-se
como requisito da peti¢io a op¢ao do autor pela realiza¢io (ou nao) da audiéncia
inaugural de conciliagao-mediagdo (inc. VII, art. 319), mostrando bem que,
apesar de toda uma inclina¢io do cédigo em fomentar o momento de composicao
amiggvel, aquela ndo e obrigatéria (art. 344 e ss).

Haja vista sua importancia como ato de formagio e fechamento da relagao
processual, além de fundamental ao contraditério, tinha-se como requisito
indispensdvel da petigio inicial o requerimento pelo autor da citagao do réu.
Hoje, ndo mais consta ali (art. 319) a necessidade de requerimento de citagao do
réu. O juiz a determinard de oficio em relacio aquelas pessoas que o autor tenha
apontado como réu em sua petigio inicial.

Por ocasiao da peticdo, deve o autor apresentar aqueles documentos
indispensdveis a propositura da agio (art. 320). Aqui, portanto, j4 um momento
de producio daquela modalidade probatéria.

Junto a petigio inicial devem estar aqueles documentos substanciais (exigidos
por lei) e, ainda, os ditos fundamentais (os quais embasam o pedido do autor).

Se o atendimento de tais requisitos nao vier de forma satisfatéria, o
magistrado no exercicio de seu poder saneador’ poderd determinar a emenda da
inicial. Num c6digo marcado por cooperacio, essa emenda dar-se-4 de forma
diddtica, apontando o magistrado o que exatamente hd de ser suprido pelo autor
em sua petigao (art. 321).

Nao atendida a diligéncia, serd enfim indeferida a inicial e extinto o processo.
3. O DESPACHO LIMINAR
Estando em ordem a petigio inicial, vird o seu despacho liminar positivo: o

“cite-se”. H4, contudo, a possibilidade de ser negado seguimento a peti¢ao inicial.

7 Nao se confunda ou restrinja esse poder (e a possibilidade de seu exercicio desde o inicio do processo) com a0 momento
da denominada decisao de saneamento tomada quando do final da fase do mesmo nome.
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Pode haver o seu indeferimento, através de fundamentos que nio sao
rigorosamente novos (incisos do art. 330, CPC). Sio situagoes meramente
terminativas do processo. Prevé-se também a “improcedéncia liminar do
pedido” (art. 332).

Aqui, temos sentenca definitiva, de mérito. Constitui situacdo de rejeicio
do pedido do autor, de plano, nao tendo o réu ainda sequer chegado a relagao
processual. Nao se estd a ferir o principio trazido pelo art. 9° CPC, uma vez que
a decisdo tomada serd a favor do réu.

A sentenca, nesse caso, é sempre de improcedéncia, levando-nos, sem
divida, a similar situacio do art. 285-A do CPC/1973 (dispositivo esse que, a
época, contava com uma péssima redagio, registre-se).

A rejeicao liminar do pedido, em seu moderno modelo, remete-nos ao art.
927 do CPC, dando o pedido por improcedente através da aplicagio de precedentes
e nio mais julgar improcedente o pedido através de jurisprudéncia do juizo de
primeiro grau, como previa o revogado art. 285-A, CPC/1973.

Mais ainda, traz-se para cd, com bastante coeréncia, as conhecidas situagoes
de prescri¢do e decadéncia (§ 1°., art. 332). Melhor tal alocar, afinal essas sempre
foram duas auténticas situacoes de mérito.

Outro ponto positivo ¢ que o regime juridico das apelagdes em tais casos
- do indeferimento da peti¢io inicial e da improcedéncia liminar - ficaram mais
uniformes (arts. 331 e pardgrafos 3° e 4°. art. 332), ambos prevendo, em caso
de nio retratagao do juizo, a citac¢io do réu para responder ao recurso, disciplina

que melhor prestigia o contraditério.
4. AUDIENCIA DE CONCILIACAO/MEDIACAO.

Citado o réu,® tendo sido feita a opgao pela realizacio de audiéncia de
conciliagio-mediagio, vird a realizagio dessa (art. 334, CPC). O cddigo explicita

que a ocorréncia de tal audiéncia é facultativa.

8 Ver arts. 238 e ss.
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O vigente CPC exorta e abre espago para os meios alternativos de solugao
de conflito.” Sem duvida, este CPC, comparativamente ao CPC/1973, faz um
maior investimento nas formas alternativas de soluciao dos conflitos.'°

A conciliagao, a mediagdo e outros métodos de solugao consensual de
conflitos deverao ser estimulados por magistrados, advogados, defensores ptblicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Perceba-se que nio s6 a “conhecida” via da conciliagao, mas rodos os meios
alternativos de solugio dos conflitos estao admitidos (v. g., desisténcias, rentincias e
transacoes) e, mais que isso, devem ser incentivados pelos protagonistas do processo.

Isso vai exigir daqueles protagonistas uma mentalidade mais “aberta” a tais
técnicas compositivas, seja em momento pré-processual, seja jé no curso do processo.

A partir daquela diretriz maior do nosso CPC, novos auxiliares do juiz
aparecem (conciliadores e mediadores);'! poderes mais amplos s3o entregues ao
magistrado e, nosso ponto, audiéncias sio previstas para aquela finalidade."

Sua relevancia é tamanha a ponto de que 0 nio comparecimento da parte
a0 ato serd considerado “ato atentatério a dignidade da justica” (§8°., art. 334).

As partes deverio estar, ali, acompanhadas de seu advogado (§ 9°., art.
334). Importante que o advogado, mesmo com formacio prevalente para o
contencioso, saiba caminhar de forma adequada naquela audiéncia para nio
empecilhar seus resultados.

Obtida a autocomposigio, essa serd reduzida a termo e homologada por
sentenca.'> Nao obtida a composicio do conflito, vird a oportunidade para o

oferecimento da contestacio.

A colocagao — logo na parte introdutéria do CPC, destaque-se — de normas dessa natureza bem confirma a ideia, a qual
hd de ser cultivada modernamente, de “convivéncia” de meios pré solugio do conflito com a via jurisdicional. Alguns,
as vezes, se apressam em arguir inconstitucionalidade na previsio legal desses meios alternativos, mas esquecem que
esses chegam ao sistema ndo para inibir acesso  jurisdi¢io, mas sim como uma op¢do livre e consciente das partes. Os
sujeitos vao até aqueles meios alternativos ndo porque a lei lhes impée, mas por sua livre vontade e opgao. Essa é a ideia
que hd de prevalecer.

Atengio para o principio da confidencialidade (art. 166), o qual vigorar, salvo disposi¢do em contrério das partes.

Ver quanto a conciliagio e mediagio arts. 165; 334; 515 II e §2°; no plano dos Procedimentos especiais, inclusive, arts.
565, seus §§; 694; ainda, atentar para os arts. 487, I, a; 784, IV; 515. III).

Ver quanto a conciliagdo e mediagao arts. 165; 334; 515 Il e §2°; no plano dos Procedimentos especiais, inclusive, arts.
565, seus §§; 694; ainda, atentar para os arts. 487, I, a; 784, IV; 515. III).

Obtendo-se, dessa forma, titulo executivo judicial (art. 515, I, CPC).

s
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5. A DEFESA DO REU

A contestagio assume, de vez por todas, o papel de peca de defesa “por
exceléncia” do réu.'*

Numa clara linha de simplificagdo processual, a contestagio ganha “novas”
preliminares (vide incisos do art. 337). Isso porque vdrias matérias que eram
objeto de incidentes separados ou de excegdes rituais agora vém para sede da
prépria contestagao: v. g., incompeténcia relativa, impugnagio ao valor da causa
e da assisténcia judicidria.”

A suspeigio e o impedimento passam a ser provocadas em peticao especifica,
dirigidas ao juiz da causa (art. 146),'® podendo gerar ou nio suspensao do processo.

Mantem-se firme o principio da eventualidade (ou da defesa concentrada),
segundo o qual caberd ao réu trazer ali foda a defesa que tiver, processual e substancial
(art. 330).

As preliminares constam do rol do art. 337 de forma no exaustiva. Em sua
maioria constituem matéria publica, podendo levar a sentencas terminativas do
processo.'” Trazidas pelo réu, adiante, dardo ensejo a réplica do autor (art. 351).

Estao ali (art. 337) elencadas:

a) inexisténcia ou nulidade de citacio — a citagio constitui verdadeiro
pressuposto de existéncia e validade do processo.'® Este nio pode prosperar
validamente sem que aquele ato essencial tenha sido corretamente praticado
(art. 280);Y

b) incompeténcia — a auséncia do pressuposto da competéncia serd aqui

arguida. E isso em qualquer de seus niveis: absoluta ou relativa.”” Nao mais se

14 E de seu contra-ataque também, haja vista que a reconvengio pode ser ali dentro oferecida.

15 Sem deixar de recordar que, também na contestagio, ¢ momento, v.g., para a denunciagio da lide (art. 126), para o
chamamento do processo (art. 131), para o incidente de falsidade (art. 430).

16 Ficam tratadas, pois, na Parte Geral do CPC, haja vista serem matéria que podem ser trazidas tanto pelo réu como
pelo autor.

17 Antes de extinguir o processo face algumas dessas defesas processuais, deverd o magistrado ouvir previamente as partes,
preservando o contraditério (art. 10).

18 Sua falha pode servir de fundamento mesmo & propria querela nulitatis.

19 Acerca do comparecimento espontaneo do réu, v. art. 239, §1° CPC.

20 Também aqui, em preliminar, abre-se oportunidade interessante para o réu alegar a existéncia de cldusula de eleicao
de foro abusiva (§4°, art. 63, CPC).
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impde a excecdo de incompeténcia para arguicio dessa tltima.”! Nesse ponto,
havendo tal matéria a ser deduzida, destaque-se o previsto no art. 340, CPC,
quanto a possibilidade de protocolo da peca de contestagao no foro do domicilio
do réu, somada a possibilidade de suspensio da audiéncia de conciliagio;

c) incorredo do valor da causa — a toda causa, ainda que desprovida de um
imediato contetido econdmico, deve ser atribuido um valor (art. 291). Diante
da fixagio equivocada do valor da causa, tinhamos a possibilidade de suscitagao
pelo réu, no seu prazo de resposta, em peticio distinta da pega de contestagao
do incidente de impugnagio do valor da causa (art. 261, CPC/73). Isso se foi.
A matéria vem agora para preliminar de contestagio (art. 293),* mas ainda
cumprird ao impugnante nio s6 afirmar que o valor atribuido & demanda estd
equivocadamente colocado, como também apresentar elementos concretos que
justifiquem a retificaio desse;”

d) inépcia da peti¢do inicial — caso tipico de indeferimento da peti¢ao inicial,
suas hipdteses estdo previstas nos §§1° e 2° do art. 330;

e) peremp¢do — ocorre naquelas situagdes em que o autor d4 causa, por trés
vezes a extingdo do processo por abandono® (§3°, art. 486, CPC);

f) litispendéncia® *°e coisa julgada — o sistema nao tolera a propositura e vida
simultdnea de agoes idénticas, ou seja, agdes que tenham os mesmos elementos
subjetivos e objetivos. Para aferir tais situagdes, hd de se apurar, pois, a triplice
identidade de elementos (partes, causa e pedido). Para caracterizacio de uma e
outra situagdo hd os dispositivos “diddticos” dos §§ 1° a 4° do art. 337;

g) conexdo — nao apenas a conexao (art. 55), mas também a continéncia
(art. 56). Sao situagdes de modificagao legal de competéncia e que permitem a
reunido de causas visando evitar decisdes conflitantes. Também razodvel arguir-se
aqui aquelas situagbes em que, mesmo sem haver conexio estrita, hd também o

risco de decisiao conflitante (§3, art. 55, CPC);

21

! Mas dessa (incompeténcia relativa) o juiz nio poderd conhecer de oficio (§5°, art. 337).

2O que nio exclui a possibilidade de correcio de oficio pelo magistrado (§3, art. 292).

» Sendo o 6nus probatério do impugnante, cabe-lhe apresentar elementos demonstrem que o valor atribuido 4 causa nio

corresponde ao contetido econdmico perseguido pelo autor na agao.
4

®

Ressalvado ¢ claro a possibilidade de alegar em defesa seu direito.

N~

5 Acerca da litispendéncia enquanto efeito da citagao, v. art. 240.

% Disciplinando a litispendéncia entre a ago coletiva e a individual, v. art. 104, CDC.
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h) incapacidade — aqui, estamos no plano dos pressupostos processuais
subjetivos (arts. 70 a 76, CPC). Verificada a auséncia de capacidade processual
da parte autora, o réu a deduzird e o juiz, acolhendo-a, assinard prazo para seu
saneamento, o qual, no ocorrendo, levard o processo a sua extingio;

i) convengio de arbitragem — emprega-se a expressio género, a qual engloba
as situagoes de cldusula compromisséria e compromisso arbitral. A sua nao alegacao
leva 4 rendncia a via da arbitragem (§6°, art. 337);

j) auséncia de legitimidade e interesse”” — para postular em juizo é necessdrio
interesse ¢ legitimidade (art. 17, CPC). Tratando-se dessa tltima, em caso de
arguicio de ilegitimidade passiva pelo réu, esse tem o dnus de indicar quem é o
real sujeito passivo da situa¢do juridica afirmada pelo autor (art. 339); esse, por
sua vez, poderd alterar a inicial e substituir o réu que originalmente apontara (art.
338). Para c4, pois, de forma mais ampla, foi trazido algo que se fazia, no cédigo
anterior, através da “nomeacao a autoria’, modalidade de intervencio de terceiro;

k) falta de caugio — seja material ou processual, v.g., art. 83, CPC.

1) a indevida gratuidade — os arts. 98 e ss, CPC, definem a forma de concessio
da gratuidade da justica. Acaso deferido o beneficio, o réu poderd, aqui, alegar
que foi incorreta a concessdo daquele. Observe-se que, diverso do passado, nao
haverd mais o incidente que era previsto na Lei n. 1.060/1950.

No mérito, cumpre ao réu proceder a impugnagdio especificada dos fatos. Nao
cabe ao réu, como grande regra, fazer negacio geral dos fatos deduzidos pelo autor.

A lei processual coloca ao réu, pois, o 6nus da impugnagio especifica dos
fatos da petigao inicial do autor. A contestagio constitui a oportunidade tnica
do réu refutar aqueles fatos que integram a causa de pedir.

Na auséncia de contestacdo explicita aqueles fatos, serdo esses tidos por
verdadeiros, a nao ser que tenhamos alguma das situagoes excepcionadas legalmente

(incisos e pr. Gnico do art. 341, CPC).

¥ Nao mais se emprega a expressdo caréncia de agio nem a possibilidade juridica do pedido ¢é colocada dentre as
condigoes da agao.
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O impedimento ou a suspei¢ao do juiz virdo em simples peticdo (art. 146, §S).

A reconven¢io, quando cabivel, poderd vir em sede da prépria contestagio.”
Convém o advogado deixar claro, naquela tinica pega, por razdes de boa compreensao,
o0 que constitui matéria de defesa e o que é causa de pedir da reconvengio.

Quanto a reconveng¢io, algumas novidades sdo trazidas, mais no sentido de
esclarecer pontos que lhes eram polémicos: a) é ratificada a regra de sua autonomia
face a acdo origindria;* b) quebrando interpretagdes restritivas do passado, seu
uso, hoje, pode gerar inovacio subjetiva no processo, trazendo terceiros a relagao
processual;*® ¢) pode ser oferecida independente de vir a contestacio (§S do
art. 343).°!

Da decisio que indeferir liminarmente a reconvengio dever caber o recurso
de agravo de instrumento (art. 354, pr. tinico).

Veio uma reda¢io mais clara, diddtica, prevendo que se o autor for substituto
processual, o reconvinte afirmard ser titular de direito em face do substituido e
a reconvengao deverd ser proposta em face do autor, substituto processual (§5°.,
art. 342).

Perdeu-se uma excelente oportunidade de resolver, a0 menos de forma
explicita, o cabimento ou nao da “reconvengao da reconvengao”.

No plano do procedimento monitdrio, o oferecimento da reconvengio foi
claramente vedado (§ 6°., art. 702).

6. REVELIA

Decorrido o prazo para resposta, nio vindo essa aos autos, dar-se-4 revelia,
tradicional modalidade de contumadcia do réu.

Ocorrendo essa de forma plena, seguem seus efeitos de presungao de
veracidade do alegado pelo autor e abreviagao do procedimento mediante a

possibilidade de julgamento antecipado.

2 Aproximando-se em muito — mas nio se tornando idéntica — ao chamado “pedido contraposto”. Se o oferecimento da
reconvengio vier em peti¢io separada, isso ndo serd motivo para seu indeferimento, cuidando-se de mera irregularidade.

» Nada mais de falar-se, pois, em necessidade de absoluta identidade de partes entre a agao originaria e a reconvengao.

3 E poderd afastar efeitos da revelia.

31 E poderd afastar efeitos da revelia.
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Importa notar que a revelia nem sempre vem acompanhada de seus efeitos.

Isso ficou mais bem explicitado no vigente cédigo. Algo muito importante
para o contraditério do réu.*

Tradicionais hipéteses de ndo-efeito da revelia sao repetidas no CPC atual
(vide incisos do art. 345, CPC).

Uma “nova” hip6tese ali se apresenta (inc. IV, art. 345), mas apenas destaca
o que a doutrina hd muito jd recomendava, ou seja, para que se forme a presungao
de veracidade, faz-se necessdrio que sejam verossimeis os fatos alegados e haja

coeréncia com a realidade (provas) dos autos.
7. FASE DE SANEAMENTO

Termina a fase postulatéria e inicia-se a fase de saneamento do processo.” Se
aquela primeira fase era, predominantemente, das partes, essa, predominantemente,
pertence ao juiz.

Inicia tal fase com as providéncias preliminares, medidas que o magistrado
determina em prol da ordem do processo, do desenvolvimento vélido da relagao
processual.

Serdo adotadas as providéncias “constantes das se¢des deste capitulo”
(art. 347).

Apesar da dic¢io do artigo, sabe-se que tais providencias nao se limitam as
constantes ali, sendo esse antincio, pois, apenas exemplificativo.

Nesse capitulo, havia a providéncia de mandar processar a agao declaratéria
incidental proposta (pelo autor ou pelo réu). Essa previsio foi embora, passando,
atualmente, as questdes prejudiciais internas a poderem alcar coisa julgada material,

desde que obedecidas as condi¢es legais de que cuidam os §§ 1°. e 2°. do art. 503.

32 Também foi favordvel ao contraditdrio do revel (até porque lhe ¢ assegurado intervir no processo — v. art. 349) a regra
segundo a qual os prazos contra aquele (revel) que nio tenha patrono nos autos fluirao da data de publicagio do ato
decisério no érgao oficial (art. 346).

¥ A existéncia dessa fase “de saneamento” (também denominada ordinatéria) nao implica dizer que todo o controle de
regularidade do processo seja feito exclusivamente nessa. Vale recordar que o controle dos pressupostos do processo
dé-se desde o primeiro momento do contato do magistrado com a petigio inicial e vai até o momento de prolagio
da sentenca.
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Foram colocadas, na se¢io, as seguintes providéncias: a) especificar o autor
suas provas, ante o “ndo efeito da revelia” (ficou melhor escrito o titulo da se¢io),
art. 348; b) oferecimento de réplicas (arts. 350 e 351); ¢) intimar as partes para
corrigir irregularidades ou vicios sandveis (art. 352).

A revelia ndo é o “fim” para o revel dentro do processo. Fica explicitado que
ao réu revel serd licita a produgao de provas, contrapostas as alegagoes do autor,
desde que se faga representar nos autos a tempo de praticar os atos processuais
indispensdveis a essa produgio (art. 349). Traz-se, assim, um bom tratamento
para o contraditdrio do réu revel.

O art. 353 bem revela o momento (e as razdes) de tais providéncias
preliminares. Determinadas as providéncias necessdrias, atendidas essas ou nio,
os autos voltam ao juiz, para proferir o julgamento conforme o estado do processo.

Chegamos a um momento relevantissimo do processo, um momento
tipicamente decisério.

Ali, o magistrado poderd adotar as seguintes posigoes: a) a extingao do
processo (art. 354);* b) o julgamento antecipado do mérito (art. 355); e ¢) o
Julgamento antecipado parcial de mérito (art. 356).

Esse tltimo constitui a nova modalidade deciséria daquele capitulo.

O Julgamento antecipado parcial de mérito, na verdade, ¢ algo desenvolvido
a partir do que jd se alcangava, antes, com a antecipagio de tutela do pedido
incontroverso (§ 6°. art. 273, CPC/73).

E julgar antecipado alguns dos pedidos (sem julgar todos), deixando o processo
seguir para um posterior desfecho quanto ao demais pedidos.” Apesar do contetdo
sentencial do pronunciamento, esse detém, pois, uma clara “interlocutoriedade” >

A providéncia (julgamento parcial) hd de ser aplicada com muita atengio
a seus pressupostos, sob pena de, tal qual ocorre na md aplicagao do ji conhecido

julgamento antecipado da lide, termos mdcula grave ao principio do contraditério.

3% Aqui, quanto a extingio do processo, resolveu-se problema de cabimento recursal (pela adocio do agravo de instrumento)
quando da decisio for pela solugio apenas parcial do processo (pr. Gnico, art. 354). A decisio de “extingio” poderd
dizer respeito a apenas parccla do processo, sendo entio impugnével por agravo de instrumento.

%5 Assim, proferido o julgamento parcial, poderd o magistrado (na mesma decisdo, inclusive) também declarar o processo
saneado em relagio aos demais pedidos, impelindo aquele 4 sua fase subsequente (instrutdria).

% Algo que influenciard, diretamente, na defini¢ao do recurso cabivel em face daquela decisao (agravo de instrumento).
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Na verdade, vale destacar, nao somente julgar, mas também abrir uma
possibilidade de execucio desde logo.

Acaba-se, vez por todas, com o dogma da unidade da sentenga. Traz dois
incisos que acabam se sobrepondo. Pode ser perfeitamente aplicivel em casos de
cumulagio de pedidos ou de ser esse ltimo (pedido) algo decomponivel.

Para evitar ddvidas, a lei jd diz que cabera de tal decisao (a qual traz contetudo
tipico de sentenca) agravo de instrumento.”’

Mais importante, uma vez adotado, permite de logo que sejam dados passos
em dire¢io das fases de liquidagao e de cumprimento.

A decisao jé deve vir, a principio, liquida, seguindo a diretriz geral do
art. 491, CPC.

Proferido o julgamento parcial, abre-se execugao, de principio, provisoria,
podendo convolar-se, depois, em definitiva (§§2° e 3°, art. 355).

Nio sendo possivel nenhuma dessas hipéteses de julgamento conforme o
estado do processo, vem a hipétese de decisao de saneamento e de organizagao
do processo (art. 357).

O saneamento do processo serd feito, de regra, por escrito.*

Poderd ser feito, acaso necessdrio,” em audiéncia, em franco didlogo com
as partes ¢ advogados. Algo raro na prética forense. Uma clara nota do moderno
processo cooperativo.

Nessa decisdo de saneamento organizagio teremos: a) a solugio de questdes
processuais pendentes; b) o delimitar as questoes de fato objeto da prova a realizar-se;
¢) a distribui¢io do 6nus da prova; d) o apontar das questdes de direito relevantes;
e) designar, acaso necessria, a audiéncia de instrugio e julgamento.

H4, quanto a esse pronunciamento decisério, um interessante pedido de

esclarecimentos ou ajustes que pode ser manuseado pelas partes. Assim, proferida

% Cuida-se de decisio de mérito, como se estd a destacar terminologicamente, apta a transitar em julgado e passivel de
rescisoria.

3 Nio emplacou aquela ideia, dos anos noventa, de obrigatoriedade da audiéncia preliminar para fins de saneamento
do processo.

O codigo (§3° art. 357) diz que tal audiéncia vird “se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito”.
Apesar disso, ¢ de se pensar que essa audiéncia e o saneamento feito em didlogo serd sempre algo salutar para os designios
do processo. Um momento também oportuno para a celebragio de negdcios processuais.
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a decisao de saneamento, as partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou
solicitar ajustes, ao magistrado, no prazo comum de cinco dias, findo o qual a
decisao se torna estdvel.”

E possivel que a definigio daquelas questdes fatico-juridicas sobre as quais

recairdo as atividades subsequentes do processo venham por negécio processual.
8. AUDIENCIA DE INSTRUGAO E JULGAMENTO

Sendo necessdria a coleta da prova oral, teremos a audiéncia de instrucio
e julgamento.?! Essa ser4, de regra, publica,* una e continua.”

A audiéncia* contard com os seguintes momentos:

a) atos preparatdrios - depdsito de rol testemunhal; intimagoes
necessdrias;” pregao;*

b) tentativa de conciliagio - mais um momento previsto no procedimento
para dar vazao a solu¢io amigdvel, conforme instigado no art. 3°., CPC), em prol
da conciliagio ou de outros meios de solugio de conflitos;*’

c) realizagdo das provas® - cuja sequéncia ¢ ali prevista (art. 361), restando

claro que essa ordem das provas é apenas preferencial:*’

'S
3

A previsao é por demais salutar, absolutamente compreensivel num territério de um processo que se diz cooperativo, mas
poderd acarretar alguns problemas praticos, acaso mal aplicada. Havendo de fato necessidade de algum esclarecimento
em face daquele pronunciamento, talvez melhor, estrategicamente, a parte valer-se da via dos embargos de declaragio,
situagdo na qual a parte contaria com a necessdria interrupgao (art. 1026, CPC) de eventual prazo recursal que se
entendesse em curso.

S

Nio ignorando, € claro, a existéncia de outras no sistema, v.g., de conciliagio/mediagio, de saneamento, de justificagio
prévia para os fins de concessio ou nio de tutelas provisorias.

&
S

Audiéncia serd de regra pablica (art. 368).

IS

° E una e continua (art. 365) de regra, mas poderd, excepcional e justificadamente, havendo concordincia, ser cindida.

'
S

Para tocd-la, o juiz conta com Poder de policia (v. art. 360 e seus incisos). Também registrard em ata os requerimentos
e principais incidentes.

-
&

Havendo adiamento ou antecipagio da audiéncia, o juiz intimar4 os advogados (diz explicitamente a letra da lei; mas
nio esses apenas, v.g., testemunhas etc).

IS
E

Serao apregoadas as partes, advogados etc. (art. 358). A regra atual é muito mais clara que o pregio hd de envolver todas
as pessoas que devam participar da audiéncia.

IS
5

O art. 359 refere-se, explicitamente, & mediagao e & arbitragem.

IS
3

Ausente o advogado, MP, o juiz poderd dispensar a prova requerida (§3°, art. 362). Ausente a parte, cabivel seu
depoimento, vird em seu desfavor a confissio.

'S
&

Podendo o juiz, fundamentadamente, alterar essa ordem, conforme antigo entendimento jurisprudencial.
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c.1) esclarecimentos dos experts — a prova pericial deflagra-se antes da
audiéncia,” culminando com a apresentacio de laudo e pareceres técnicos.
Manifestando-se sobre esses, as partes podem vir a elaborar quesitos suplementares
para serem respondidos pelos experts em audiéncia;

c.2) depoimentos das partes™ — visa tornar claros os pontos controvertidos e
permitir a confissdo judicial (espontinea ou provocada). A prova, em verdade, serd
a confissao dele resultante. O depoimento pessoal ¢ de regra requerido pela parte
que lhe é contréria. O juiz pode, contudo, determinar de oficio o comparecimento
da parte, a qualquer tempo, para interrogd-la. Na audiéncia, apds a inquirigio
do juiz, ¢ licito ao advogado da outra parte e ao Ministério Publico a formulagao
de perguntas ao depoente;

c.3) oitiva das testemunhas®® — a parte depositard antes da audiéncia o rol
de suas testemunhas que pretende ver inqueridas,*® qualificando-as. Pode arrolar
no mdximo trés para prova de cada fato, podendo o juiz dispensar as restantes.
Depositado o rol ndo se substitui a testemunha, a nio ser em situagoes legais.
Qualificada a testemunha, pode vir a ser oferecida sua contradita. Vencido esse
momento, a testemunha é compromissada e inquirida, primeiro as do autor depois
as do réu. As perguntas, hoje, so feitas pelas partes diretamente;> >

d) os debates (razoes finais orais) - os quais poderdo, em caso de maior
complexidade das questoes ser substituidos pela entrega de memoriais, tendo
ficada mais clara a ordem de sua apresentagio. Aqui, cada parte apresenta os
argumentos voltados a convencer o juiz a adotar, em sentenga, a posicio que lhe
seja favordvel. A disciplina melhor atende o contraditdrio, garantida a vista dos
autos etc. (§2°. art. 364);

2

Ver a interessante inovagao do art. 471, CPC, o qual admite que as partes, em negécio processual, organizem a prova
pericial, escolhendo o perito e fixando calenddrio para realizagio daquela.

A parte tem o dever de depor, mas esse dever nio ¢ absoluto (art. 388, CPC).

S

Excetuadas as pessoas constantes do art. 447, CPC, as demais estio obrigadas a depor, quando convocadas para tanto.

% Pode o magistrado determinar de oficio ou a pedido da parte a inquiri¢io de testemunha referida nas declaragoes da
propria parte ou de outra testemunha, ordenando seu comparecimento (art. 461, I, CPC).

Durante esses, ndo poderio os advogados e o Ministério Pablico intervir ou apartear, sem a licenga do juiz (pr. tnico,
art. 361, CPC).

° Havendo contraste ou divergéncias das declaragoes da parte ante as testemunhas ou entre essas, 0 magistrado procederd

vt

de oficio ou a requerimento a acareagio da parte e testemunha ou das testemunhas cujas declaragoes sejam conflitantes
(art. 461, 11, CPC).
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d) a sentenga — findos os debates, cabe ao juiz decidir de plano. Trata-se de
hipétese rara na prdtica forense. Nao lancada em audiéncia, deveria vir a sentenga
no prazo de 30 (trinta) dias (art. 366)

Serd lavrado termo de audiéncia (art. 367), subscrito por todos, dispensadas
as partes (exceto quando houver ato de disposi¢ao para o qual o advogado nao
tenha poderes).

9. A SENTENCA

Enfim, o momento decisdrio: a sentenca.

Quanto ao conceito de sentenca (§3°, art. 203), percebemos que ficou para
trds (especialmente depois do advento do regime do cumprimento da sentenga,
ainda em 2005) a ideia de que essa seria o ato que “extingue o processo’.

Ao verificar o atual conceito legal (“ressalvadas as disposigoes expressas dos
procedimentos especiais, sentenga ¢ o pronunciamento por meio do qual o juiz,
com fundamento nos arts. 485 e 487, poe fim a fase cognitiva do procedimento
comum, bem como extingue a execu¢io”)’® temos que, hoje, o conceito toma
como relevante nio somente o contetido do ato, como também sua aptidao para
encerrar determinada fase do processo.”’

Quanto a sentenca, temos a destacar no CPC/2015: a) o rol das conhecidas
hipéteses de extingdo do processo (com e sem resolugio de mérito)*® é trazido
para dentro do capitulo da sentenca (arts. 485 ¢ 487); b) a sentenca ha de ser,
preferencialmente, liquida (art. 491);* ¢) uma melhor disciplina para a hipoteca
judiciaria (art. 495).9
6§30, art. 203, CPC.

*7 E por sua vez a decisao interlocutéria passou a diferenciar-se da sentenga, por um critério de exclusao, “sendo todo
pronunciamento judicial de natureza deciséria [nao deixam de estar a resolver questées, pois] que ndo se enquadre” no
conceito legal de sentenga (§2°, art. 203, CPC).

Que gera a cldssica divisio de definitivas e terminativas. Antes de proferir sentenca terminativa, sandvel que seja o vicio,
deve haver a chance de sand-lo (art.317, CPC). As terminativas nao fazem coisa julgada material, nada impedindo que
seja reproposta a demanda (art. 486, CPC). E referida a busca preferencial pela solugio de mérito — sempre que possivel,
o julgador langard sentenca de mérito em favor da parte que viria o pronunciamento terminativo (art. 488, CPC).

*

Em agoes por quantia certa, ainda que colocado pedido genérico, a sentenga hd de vir liquida, 491 (salvo excegoes —

incisos I e II).
6

A sentenga condenatéria em quantia certa (originalmente ou néo) ¢ titulo habil para constituir hipoteca judicidria. Vird
mesmo que a condenagéo seja genérica; ainda que em cumprimento provisério e pendente arresto; ainda que penda
recurso com efeito suspensivo. Constitui-se por mera apresentagio da copia da sentenga perante o cartério, independente
de ordem do juiz.
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Adentrando no capitulo, seguem (art. 489) os cldssicos “elementos”
essenciais® da sentenca: relatério; fundamentos; dispositivo.

Clareza e precisio também sio atributos que se buscam no momento da
motivagao (v. g., art. 298, CPC).

A maior novidade, nesse ponto, de certo, cuida-se da norma “diddtica”
acerca da fundamentagao da sentenga.

Recordemos que o Estado de Direito ¢ aquele que impoe limites a seus
agentes. O processo judicial que naquele se realiza ndo admite ocultagoes, falta de
transparéncia e, muito menos, que o érgao julgador deixe de explicar-se perante
aqueles que comparecem ao processo. Nao pode o 6rgao judicidrio deixar de dizer
as razdes pelas quais a parte, ali, “perde” ou “ganha”.

No CPC, o art. 11 aproxima-se de seu correspondente constitucional (inc.
IX, art. 97).%2

Como dissemos, o Estado de direito é um estado que limita a atuagio de
seus agentes. Esses precisam se explicar perante seus jurisdicionados. O defiro ou
o indefiro langado nos autos ha de ser justificado pela autoridade. Deve haver o
enfrentamento pelo juiz das questoes de fato e direito que o caso apresenta.

Exatamente nessa linha, o atual CPC, no capitulo da sentenga, traz norma
bastante diddtica a favor da adequada motivagio das decisoes (§1°. do art. 489,
CPC).% Faz isso as avessas, dizendo que nio se considera fundamentada qualquer
decisio judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdio, que:

I - se limitar & indicagio, & reproducio ou & pardfrase de ato normativo, sem
explicar sua relagio com a causa ou a questio decidida — somente invocar o artigo
de lei ou sua literalidade nao significa fundamentar algo. Indispensavel relacionar

o texto da norma com os fatos da causa;

6l Essenciais, ou seja, ausentes qualqusr deles, havera nulidade da sentenga decretavel de oficio.

2 A publicidade dos atos do processo ali também referida ndo deixa de ser consequéncia da garantia constitucional do
direito 4 informagio (inc. XIV, art. 5°.), em uma nitida projegio processual. E reforcada ainda pelo préprio cédigo
quando, em regra anterior (art. 8°.), impde sua observancia pelo juiz juntamente com outros principios da Administragio
Publica, além do que disposto no préprio caput do art. 189. A regra da publicidade, a0 mesmo tempo, nos faz recordar
os momentos de sua autorizada excecio (pr. Ginico do art. 11 e incisos do art. 189, ambos do CPC).

 Inovagio muito bem-vinda, a qual chega na linha de atengao do processo civil para com as suas linhas constitucionais.
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11 - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso — usar conceitos indeterminados constitui técnica legislativa
por demais moderna. Emprega-los faz alcancar mais e mais a disciplina de diversas
situacdes. O que nao pode ocorrer ¢ o aplicador deixar de preenche-los diante
da situagio concreta;

101 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisio —
nao pode se valer o julgador de decisao-modelo, servivel a qualquer situagio que
seja submetida ao magistrado;

1V - néo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusio adotada pelo julgador — essa é uma hipdtese que se comunica,
clara e diretamente, com o principio do contraditério. Afinal, ndo basta poder
arguir as razoes, ¢ necessdrio que essas efetivamente sejam enfrentadas pelo julgador.
A parte precisa ver suas alegacoes levadas em consideracio na prépria decisio;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos — na esséncia, nao deixa de ser uma reprodugio da ideia da
primeira hipétese (inc. I) de nio fundamentagio, nio valendo o mero invocar
do precedente aplicavel. H4 de se demonstrar a relagao de pertinéncia desse com
0 caso concreto;

VI - deixar de seguir enunciado de siimula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagio
do entendimento — algo que também tem a ver com manifestagao do contraditério.
Se o precedente invocado pela parte é desconsiderado, devem ser ditas as razoes
pelas quais o foi. Juizes e tribunais devem seguir os precedentes, se nao o fazem,
cumpre dizer os porqués desse ou daquele nio se aplicar no caso sub judice.

No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderagao efetuada, enunciando as razoes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas féticas que fundamentam a conclusio. A norma
traz clara orientacdo de aplica¢do da proporcionalidade. Numa dada situagio
concreta, ao soluciond-la, podemos ter uma colisao de normas. O juiz fard uma
opgio entre uma ou outra, considerando os valores envolvidos. Essa op¢ao hd de

ser justificada. Simples assim.
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Enfim, a motiva¢io legitima e d4 transparéncia ao atuar do juiz, ajuda
afericao de sua imparcialidade e propicia melhor forma de exame e controle da
decisao pelos érgios superiores, quando do enfrentamento de eventual recurso
contra a decisio.

A decisio judicial deve ser interpretada a partir da conjuga¢io de todos
seus elementos,* atentos sempre 2 boa-fé (§3°, art. 489). Cuida-se da inclusao
de dispositivo importante para bem compreender os limites objetivos da coisa
julgada que se formou e orientar os interessados no momento do cumprimento
daquela sentenca.

Segue ali a disciplina do principio adstri¢ao (art. 490). Essa constitui uma
nog¢io antiga. Deve o julgador restringir-se ao pedido formulado pela parte.
Acolhe-se ou rejeita-se, exata e precisamente, aquele pedido da parte.® Nao pode
proferir sentenga, a favor do autor, de natureza diversa da pedida nem condenar
o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado
(art. 492).

A decisao hd de ser certa, ainda que resolva relacio condicional (pr. Gnico,
art. 492). E possivel contar, no caso concreto, com a incidéncia de uma condigio,
figura do direito material. Decidindo relagio juridica sujeita a condicio, deve a
sentenga ser certa ndo somente quanto a existéncia da relagio, mas também quanto
a existéncia e eficdcia de tal condi¢io. O cumprimento ou execugio dessa sentenga
ficam sujeitos & demonstragio da implementacio da condigio.

Fatos novos, posteriores a propositura da acio, podem e devem levados
em conta no momento da prolagio da sentenca. O juiz deve abrir contraditério
em relacio a eles (art. 493). A norma nio deixa de ser um detalhamento da regra
do art. 10 do cddigo.

O decisério serd muito bem compreendido no atento olhar para o seu relatério e o que nos diz a fundamentagio.

© Atentar também para pedidos que réus ou terceiros trazem para o processo. Ver ainda algumas excegoes aquele principio,
v.g., situagao das agoes duplices, fixagio de honordrios.

% Costumava-se dizer que ele (Juiz) havia “cumprido seu oficio jurisdicional”, algo que foi corrigido ao lembrar o sistema
que aquele ainda haveria de atuar em fase subsequentes do processo (liquidagao, cumprimento).
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Publicada, o juiz nio toca na sentenga® (art. 494), salvo para corre¢io de

erros materiais ou de cdlculo; ou via embargos de declaracio.
10. CONSlDERACéES FINAIS

O atual procedimento comum, em sua moderna configuracio (contando com
emprego dos meios alternativos de resolucio dos conflitos; uso de precedentes;
quebra do dogma da unidade da sentenga; diversos pontos de simplificagio
e flexibilizagao; admitindo técnicas normalmente afeitas aos procedimentos
especiais) sem duvida, apresenta-se como procedimento apto a cumprir a promessa

constitucional de uma tutela jurisdicional pronta e efetiva.
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A APLICA,CAO DO PRINCjPIO A JUSTICA
TRIBUTARIA EM DECISOES JUDICIAIS
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Sumdrio: 1 Introdugio. 2 O Principio da Justi¢a Tributdria. 2.1 A Justica como componente
essencial do processo judicial. 2.2 O Principio da Justica Tributdria e a sua efetivagdo. 3. Uma andlise
da aplicagdo da Justica Tributdria em decis6es judiciais. 3.1. A Justica Tributdria nas decisoes do
Superior Tribunal de Justica. 3.2. A Justica Tributdria nas decisdes do Supremo Tribunal Federal.
4. Consideragoes Finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Recentemente foi promulgada a Emenda Constitucional n® 132 de 20 de
dezembro de 2023 (EC n° 132/2023), também conhecida comumente como
Reforma Tributdria. Trata-se de uma emenda constitucional que trouxe significativas
alteragoes ao Sistema Tributdrio Nacional na forma como ele é estabelecido na
Constituicio Federal de 1988 (CF/1988).

Tal emenda incluiu o § 3° ao art. 145 da CF/1988, trazendo principios
que passaram a ser expressamente considerados como norteadores do Sistema
Tributdrio Nacional, quais sejam os principios da simplicidade, da transparéncia,
da cooperagio, da defesa do meio ambiente e da justica tributdria.

Nio se pode afirmar que tais principios sio uma novidade no direito
tributdrio. De fato, o direito admite os chamados principios nio expressos ou
implicitos, que decorrem de um processo de integracio do direito a obra de seus
operadores, ou seja, normalmente sdo fruto de dedugées dos intérpretes do direito,

que o fazem a partir de normas especificas, de um conjunto de normas ou até

! Advogado. Especialista em Direito Tributdrio pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais - PUC/MG.
Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Ceard - UFC. Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/1063236824521230
. Link do Orcid: https://orcid.org/0009-0002-5713-7043. E-mail: pvitornunes@hotmail.com
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mesmo do préprio ordenamento juridico em seu conjunto (Guastini, 2005, p.
192 a 193)%.

Muitos desses principios ji eram aplicados & administragio publica. Cita-se
como exemplo o principio da transparéncia, que era considerado como decorrente
do principio da publicidade previsto no art. 37 da CF/1988. Desse principio se
compreende que os atos da administragio publica devem ter a maior transparéncia
que for possivel (Da Silva, 2017, p. 681)°.

A transparéncia sempre foi comumente colocada como uma forma de
controle da legalidade dos atos da administragao publica, e assim, uma das formas
de assegurar a publicidade desses atos (Carvalho Filho, 2015, p. 26 a 27)*.

O Supremo Tribunal Federal j4 declarou que as garantias constitucionais
de direito tributdrio sio consideradas cldusulas pétreas por se tratar de direitos
e garantias individuais. Tal fora o entendimento no julgamento da A¢io Direta
de Inconstitucionalidade n® 939, julgada em 1994, em que foi declarada a
inconstitucionalidade de um novo imposto, o Imposto Sobre Movimentagoes
Financeiras (IPMF), criado pela Emenda Constitucional n° 3/1993, em cujo
texto se previa que esse imposto nio precisaria seguir o principio da anterioridade
previsto no art. 150, III, b da CF/1988. Dessa forma, compreende-se os direitos
e garantias do contribuinte frente ao fisco também integram o rol dos chamados
direitos fundamentais.

O principio da justica tributdria jd era considerado um principio implicito,
e mesmo que nio fosse expresso anteriormente na lei ou na constituigdo,
consideravam-se que diversos principios tratados pela propria constituigio e
pela lei tributdria eram derivados deste principio. Trata-se de um principio com
uma ampla carga tedrica, e que foi tratado de diversas maneiras ao longo dos
anos (Torres, 2015)°.

Outros autores jd apresentam uma visdo de que a justiga no direito tributdrio

nio seria simplesmente um principio, mas um valor norteador de toda a sistemdtica

2 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugio: Edson Bini. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005.

> DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017.

4 CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos. Manual De Direito Administrativo. 28. ed. Sio Paulo: Atlas, 2015.
> TORRES, Heleno Taveira. A Justiga dos tributos. /n: Justiga Fiscal. /S.L: S.n.]. p. 217-253
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tributdria. Ou seja, através dessa concepgio, nao poderia se cogitar um sistema
tributdrio que nao valorizasse a justica como um componente essencial. Segundo
essa linha de pensamento, traté-la simplesmente como um principio seria diminuir
o seu grau de importincia dentro do direito.

Posto que jd se tratava de um principio conhecido no direito, nio era
incomum encontrar decisoes judiciais que se utilizavam desse principio. Destarte,
os Tribunais Superiores possuem diversos acérdaos em que o tema da justica
tributdria é tratado e utilizado como parte da ratio decidendi.

Dessa forma, o presente trabalho se propée a investigar como o principio
da justica tributdria tem sido aplicado nas decis6es dos tribunais superiores, com
enfoque particular em decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) e do Supremo
Tribunal Federal (STF). Serd observado o sentido com que o principio ¢ aplicado

por esses tribunais, e se hd contetido principioldgico proposto pelos acérdaos.
2. 0 PRINCIPIO DA JUSTIGCA TRIBUTARIA
2.1 A justica como componente essencial do sistema judicial

A justica sempre foi um objeto de amplo interesse para a filosofia antiga.
Platao e AristSteles traziam visoes distintas acerca do que seria justica. Aquele
colocava justica como dar a cada individuo aquilo que lhe é devido por direito
(Queiroz, 2013)¢, enquanto esse trazia que justo seria aquele que cumprisse e
respeitasse fielmente a lei (Alves, 2015)”.Santo Tomds de Aquino se aproxima
mais do conceito platdnico de justica, também afirmando que seria dar a cada
um o que lhe seria devido.(Bittar, 1998)%.

De fato, a filosofia cldssica possui em comum essa concepgio da justica

como um valor ordenador das relagdes sociais. Ela seria essencial para o convivio

QUEIROZ, Sinara Leite. Uma retrospectiva da concepgio de justica tendo como referéncia a republica de Platdo.
Revista de Filosofia da UESB, v. 1, n. 2, p. 88-101, 2013.

ALVES, Rogério Pacheco. O Conceito de Justo em Aristteles. Revista do Ministério Piiblico do Rio de Janeiro, v.
55, p. 193-198, 2015

8 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Direito e justica em Sio Tomds de Aquino. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, v. 93, p. 339-359, 1998.
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humano, e sem ela a sociedade incorreria em um mal funcionamento, ja que uns
poderiam se aproveitar das fragilidades dos outros para alcancar os seus objetivos.

Com o surgimento do constitucionalismo moderno, a partir do Século
XVIII, a preocupagao pela justica se deu especialmente como uma forma de
justificar as protecdes dos particulares frente ao Estado. Observa-se bem que
a justica no preAmbulo da Constitui¢iao Estadunidense se apresenta como um
objetivo que deve nortear as leis e todo o direito. Um dos grandes objetivos do
povo deve ser “estabelecer a justica”. Ou seja, trata-se nio somente de um valor,
mas um objetivo comum de uma sociedade democrética.

A CF/1988 define em seu preAmbulo a justica como um “valor supremo”
de uma “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugio pacifica
das controvérsias”. Ou seja, a CF/1988 reforca essa cldssica visao da justica como
um valor que estaria acima de outros valores.

Quando tratamos do sistema processual, coloca-se que um de seus objetivos
deve ser a busca da justica. Neste ponto, hd uma discussao sobre qual seria o
tipo de justica a ser buscada: A justica meramente formal ou a justica material?
Quando tratamos da justica meramente formal, fala-se no cumprimento estrito
das regras que regem o sistema processual, ou seja, o processo seria justo se as
normas que regem esse processo fossem devidamente aplicadas. Em suma, se o
devido processo legal foi respeitado, o processo seria justo.

Contudo, ao tratar da justica material, trata-se da busca de um ideal de
justica, ou seja, ndo se preocupa meramente com o cumprimento das regras que
regem o processo, mas sim com a preocupacio de buscar aquilo que realmente
seria 0 “mais correto” naquela situacio. Nesta concepgio, ainda que o devido
processo legal tivesse sido devidamente respeitado, se o resultado nao estivesse de
acordo com a verdade material, nio seria um processo justo.

Esta tltima visao recebe bastante criticas pelo receio do chamado “ativismo
judicial”, pois se questiona se o juiz poderia utilizar ferramentas que nio estivessem
de acordo com o devido processo legal para se chegar ao que seria a verdade material.

H4 o receio que o juiz tomasse uma decisao que nio estivesse conforme as provas
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dispostas no processo, visto que, de acordo com a tradicional distribui¢io do 6nus
da prova, cada uma das partes deve trazer perante o juiz as provas que comprovam
o seu direito. Em suma, se um fato realmente aconteceu, mas a parte que o alega
nao consiga comprovar o acontecimento deste fato, o juiz deveria considerar que
tal fato ndo aconteceu.

Existe também o receio de que o juiz acabe por “criar” um direito nao
existente com o fim de alcangar essa suposta justica material, por exemplo: o juiz
cré que uma determinada pessoa merega aquele direito, mas a lei vigente proibe
totalmente que aquela pessoa tenha aquele direito, entdo o juiz utilizaria de alguma
argumentagio, como, por exemplo, o afastamento daquela lei, declarando-a
inconstitucional, para assim alcangar seu objetivo.

Destarte, nio se pode negar que a justica ¢ um elemento presente dentro
do sistema judicial e do processo. Nao hd como se discutir acerca dos objetivos
do processo judicial sem se discutir sobre a justica, mesmo que nio exista um

consenso sobre qual o tipo de justica que se busca dentro do processo.
2.2 O principio da justica tributaria e a sua efetivacao

O Principio da Justica Tributdria, conforme ja dito, apesar de ter a sua
constitucionalizagio expressa somente com a EC n° 132/2023, j4 era discutido
na literatura juridica a bastante tempo. Em suma, pode-se dizer que a Justica
Tributdria se trata da preocupagio com a aplicagio da justica no contexto da
tributacio, de alcancar um sistema tributdrio que seja justo.

O fato de um principio ser constitucionalizado de maneira expressa nio
significa, contudo, que ele ganha eficiéncia automdtica. Um principio constitucional,
como ¢ o caso do principio da justica tributdria, ¢ um pardmetro de aplicagao das
normas, ou seja, deve-se buscar que as normas infraconstitucionais sejam aplicadas
em sintonia com os principios constitucionais (Carrazza, 2021, p. 44 a 45)°.

Assim, compreende-se que a justica tributdria seria a aplica¢ao da justica no
direito tributdrio. Destarte, pode-se dizer que somente existiria a justica tributdria

quando a cobranga de determinado tributo fosse justa. Todavia, a discussio em

9 CARRAZZA, Roque Ant6nio. Curso de direito constitucional tributdrio. 33. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2021.
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torno da justica tributdria estabelece-se em grande parte no que se define como
justo ou injusto quando se tem um tributo.

Isso desde j4 se torna uma discussao dificil devido a alguns pontos importantes
quando se discute acerca da justiga. Primeiramente, a justiga ¢ algo externo ao
direito, que provém de outras fontes, como a filosofia, a moral e a religido. Nao
se pode esquecer da grande critica feita pelo positivismo juridico em utilizar a
justica como um valor norteador do direito.

Hans Kelsen, jurista austriaco considerado um dos principais nomes do
positivismo juridico moderno, integrante da escola normativista do direito,
ressaltava que valores como a justica eram extremamente relativos, ou seja, que
o conceito de bom ou mal, justo ou injusto, dependeria do tempo, da cultura, e
de diversos outros fatores, de sorte que seria necessrio um conceito a priori de
justica caso se quisesse té-lo como base de todo um ordenamento juridico. Kelsen
de fato buscava afastar o direito enquanto ciéncia de concepgoes que dependessem
da axiologia, como ¢ o caso da justi¢a (Kelsen, 2009, p. 72 a 74)"°.

Arnaldo Vasconcelos coloca um contraponto importante a esse aspecto
do pensamento kelseniano. Ele concorda com o fato de que a prépria definicao
de justica ¢ algo alheio ao direito, mas nem por isso concorda que o direito nao
deve se preocupar com alcancar a justiga. Para o autor, a justi¢a figura como um
ideal a ser alcangado. Segundo ele, para que estabeleca um conceito objetivo de
justica, buscando fugir do relativismo inerente a sua definicdo, deve-se fazé-lo
através da equidade (Vasconcelos, 2000, p. 232 a 233)"".

Estamos, contudo, diante de um cendrio em que a CF/1988 ordena
expressamente a aplicagao do principio da justiga tributdria. Ocorre, todavia, um
questionamento novo: como aplicd-lo concretamente? Visto que “justica’ pode
trazer em si diversos significados, deve-se buscar aqueles que sejam mais adequados
para o direito tributdrio. O direito tributdrio, como direito eminentemente publico
e de cardter estatal, rege as relagoes tributdrias entre o Estado e os particulares.

Sua existéncia se deve por um simples motivo: o Estado necessita de fontes de

financiamento para se sustentar. Nao hd como o Estado se autogerir e exercer suas

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
" VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000.
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atividades sem recursos financeiros. H4 sempre a possibilidade de que o Estado exerca
atividades de cardter comercial, como acontece no Brasil com as chamadas empresas
publicas e sociedades de economia mista, todavia, a principal fonte de recursos do
Estado ainda sao os tributos. Conforme ensina Hugo de Brito Machado: “A tributacao
é, sem sombra de dtvida, o instrumento de que se tem vélido a economia capitalista
para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar os seus fins sociais, a ndo ser
que monopolizasse toda a atividade econémica” (Machado, 2019, p. 24)*.

Quando se trata do principio da justica tributdria, sua fungao social parece
ser, em um primeiro momento, garantir um sistema tributdrio justo. O modelo
de tributacio adotado por um pais influencia diretamente na concentracio de
riqueza existente nesse pais. Normalmente, paises que buscam evitar uma alta
concentragio de riquezas e grandes desigualdades em sua populacio costumam
dar preferéncia a um modelo de tributagio baseado preponderantemente na renda
e no patrimonio, e nao no consumo (Gusmao Santos, 2009)".

H4, todavia, uma preocupagio ja citada em conferir efetividade ao principio
da justica tributdria. Os principios constitucionais precisam ser interpretados de
maneira que lhe favoreca a sua maxima efetividade (Magalhaes Filho, 2011, p.
44)". Eles nao podem, contudo, serem tratados de maneira absoluta, de modo a
ofuscarem outros principios.(Magalhaes Filho, 2011, p. 35)

A partir da discussio da efetividade, surge outro questionamento: o principio
da justica tributdria deve favorecer ao Estado ou aos particulares? Aqueles que
defendem que deve favorecer ao Estado apontam que o aumento de arrecadagao
favorece a sociedade como um todo, visto que, o préprio artigo 3°, inciso III da
CF/88 afirma que, um dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro é: “erradicar
a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

Ora, se os recursos arrecados pelo Estado ajudariam, teoricamente, na
erradicagio da pobreza, entdo por que nio defender um sistema tributdrio que

sempre favorega o Estado em caso de duvidas? A resposta para isso também se

' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 40. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019.

13 GUSMAO SANTOS, Elvio. Justiga Fiscal, Capacidade Contributiva e a Promogio Da Igualdade. Revista da AGU,
v. 22, n. 8, 2009.

14 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axioldgica da Constituigdo. 4. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2011.
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encontra na propria CF/1988. Essa coloca em seu art. 1°, inciso IV que um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil ¢ a “livre iniciativa”. A partir
do momento em que o Estado se compromete em favorecer a livre iniciativa na
economia, ele deve proporcionar condigoes para a iniciativa privada prosperar, até
porque ¢ essa a principal geradora de empregos e a grande forga motora da economia.

Como coloca o jurista Marlon Tomazette, o principio da livre iniciativa
certamente ndo ¢ absoluto, de forma que o Estado pode limitar a liberdade empresarial,
até mesmo para compatibilizd-la com os demais principios constitucionais,
especialmente aqueles relacionados a ordem econdmica.(Tomazette, 2017, p. 789)"

Muitos tributos se apresentam como formas de limitar a liberdade econdmica,
visto que hd diversos tributos com funcio extrafiscal, que servem justamente para
regular o mercado econémico. Cita-se como exemplo o imposto de importa¢io:
sua fun¢ao nao ¢ tanto a arrecadagio de fundos para o Estado, mas sim uma
ferramenta para a sua politica protecionista.

Hugo de Brito Machado, conquanto, alerta que a carga tributdria ndo pode se
tornar de tal forma excessiva que impossibilite a iniciativa privada. O autor opinava que
isso era uma realidade existente no Brasil devido a tributos que eram mal calculados,
e cujo cdlculo era feito através de aliquotas elevadas.(Machado, 2019, p. 24)

Dessa maneira, nio se pode aceitar uma aplicagao do principio da justica
tributdria que venha a excluir totalmente outros principios igualmente constitucionais.
O principio da justica tributdria deve ser aplicado de uma forma que se garanta a sua
eficiéncia, mas de maneira harmo6nica com todo o contetido contido na Constitui¢ao

Federal de 1988, de forma a garantir a chamada unidade axioldgica da Constituicio.

3. UMA ANALISE DA APLICAGCAO DA JUSTICA TRIBUTARIA EM
DECISOES JUDICIAIS

3.1 A justica tributaria nas decis6es do superior tribunal de justica

O primeiro acérdao escolhido para andlise é o julgamento do Resp n°
1.808.546/DE julgado em 17 de maio de 2022, de relatoria do Ministro Francisco

> TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperagio de empresas. 5. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2017

172 Temas de Direito e Processo



A Aplicacdo do Principio a Justica Tributaria em Decisdes Judiciais

Falcdo. O caso tratava da andlise se um paciente soropositivo assintomdtico para
HIV faria jus a isen¢do para Imposto de Renda Pessoa Fisica (IRPF) prevista no
art. 6°, XIV da Lei n° 7.713/1988.

No caso, a Apela¢io recorrida, julgada pelo Tribunal Regional Federal da 12
Regido, entendeu que o autor nao se enquadrava na isengio prevista pois, apesar de ser
soropositivo, o autor nao sofria de fato da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida
(AIDS), ou seja, era meramente portador do virus, mas ndo manifestava a doenga.

O relator considerou que o debate envolvia o valor da justica tributdria, mais
especificamente na sua face da isonomia tributdria. Ou seja, a lei ndo autorizaria
uma discrimina¢do dentre os portadores do virus HIV quanto aqueles que sao
sintomdticos e aqueles que so assintomdticos.

Para se chegar a essa conclusio, o relator utilizou em seu voto os chamados
elementos estruturais para a definicdo de distingbes comparativas, utilizados
principalmente quando temos a andlise de uma regra que busca assegurar o
principio da igualdade tributdria (ou isonomia tributdria) através de um beneficio
aum determinado grupo. Esses elementos sao o sujeito, a medida de comparagio,
o elemento indicativo e a finalidade (Avila, 2009, p. 42 a 43)'.

Destarte, o STJ analisou qual seria a real finalidade dessa regra isentiva, se
buscava isentar somente o soropositivo sintomdtico, ou qualquer portador do virus.
Tendo em vista que isenc¢oes tributdrias devem ser criadas através de lei ordindria,
o STJ considerou que os sujeitos beneficidrios da isen¢ao sio determinados tao
somente pela lei.

Importante perceber que o acérddo nio trata a justica tributdria como um
principio, mas a entende como um valor. Os principios utilizados para a resolugao
do caso concreto, conforme j4 foi dito, foram os principios da isonomia tributdria
e da legalidade tributdria.

Outro acérdio escolhido foi o Aglnt no AREsp n. 1.723.597/SP, julgado
em 29 de marco de 2021, de relatoria do Ministro Herman Benjamin. O caso
tratava de uma discusséo se incidia Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU)

em um imével que se localizava em uma drea de preservagao permanente (APP).

16 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da igualdade tributéria. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
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O contribuinte no caso alegava que, devido as imensas limitagdes existentes na
utilizagao do imével, que limitavam consideravelmente o uso de sua propriedade,
nao ocorreria o fato gerador do imposto.

A justiga tributdria ¢ citada pelo relator, mas nao se apresenta como um
cerne na ratio decidendi do caso. O Ministro Herman Benjamin afirmou em
seu voto que a justica tributdria também deve incluir preocupagoes relacionadas
a sustentabilidade ecolégica. Em suma, o relator tratou da chamada funcio
extrafiscal do tributo.

O IPTU possui uma fung¢io eminentemente fiscal, ou seja, arrecadatoria,
contudo, a prépria Constitui¢io prevé a possibilidade de que o imposto seja
utilizado para fins extrafiscais.(Machado, 2019, p. 399) Destarte, nao seria estranho
a utilizagao de IPTU para fins de cumprimento da politica ambiental.

O acérdiao nao explora o que seria a justica tributdria em si. Nele tragou-se,
contudo, uma relagio entre a justica tributdria e o direito ambiental, afirmando
que nio seria concebivel uma politica tributdria que se colocasse de forma contrdria
a sustentabilidade e a preservacio do meio ambiente.

Ademais, 0 ac6rddo também explorou o principio da legalidade, ainda que
nio o tenha citado expressamente, expondo que o fato gerador do IPTU acontecia
normalmente no caso concreto, apesar de o imével estar localizado em uma APP
na mata atlantica. Inclusive porque néo se proibe completamente a utilizacio do
imével nesse caso, podendo o proprietdrio obter autorizagio do 6rgao ambiental
competente para a exploragio do imdvel.

O terceiro acordio do STJ que serd tratado é o Aglnt no AREsp n. 562.665/
ES, julgado em 10 de junho de 2019, de relatoria do entao Ministro Napoleao
Nunes Maia. O caso discutia se a base de cdlculo do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza (ISSQN) cobrado em cima dos servicos de publicidade e
propagando incluiria os valores reembolsados a terceiros por impressao e produgao
de materiais de divulgagao.

O acérdao afirmou que o ISSQN deveria ser cobrado em cima do
ganho financeiro realmente obtido pelo servico prestado. Apesar de se afirmar
tradicionalmente que a base de cdlculo do ISSQN é o “preco do servigo”, deve-se
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entender aqui a receita de fato obtida pela empresa com a prestagio daquele servigo,
nao se podendo incluir nessa base de cdlculo tais reembolsos. No caso concreto,
a empresa fora contratada para um servico de publicidade e propaganda, e nao
para um servigo de impressdo e produgio de material impresso.

O contribuinte, no caso analisado, nao teve nenhum lucro com o valor
cobrado de reembolso em relagdo a contratagio de servios de impressao. Ademais,
a empresa que realizou o servico de impressio jd pagou o ISSQN por tal servico, de
forma que uma nova cobran¢a do ISSQN ofenderia a vedagio a dupla tributagio.

Analisando os casos acima colocados, temos que o STJ, apesar de utilizar a
justica tributdria como argumento dentro de seus julgamentos, nio se encontra de
nenhuma forma uma defini¢io para o que seria essa justica tributdria. Encontramos
a justica tributdria sendo referida pelo ST] tanto como valor como principio.
Ela acaba por ser utilizada de forma genérica pelo Tribunal, e normalmente se
remete 4 algum outro principio ou regra do direito tributdrio para justificar a
decisdo tomada.

Observa-se, contudo, que ha dois principios tributdrios que normalmente
sio preponderantes quando se fala acerca da justica tributdria: os principios da
igualdade tributdria e da legalidade tributdria. Tais principios podem ser facilmente
enxergados como basilares do direito tributdrio.

Recorda-se que o STJ, enquanto Tribunal, ¢ considerado como o intérprete
méximo da legislacio nacional. Nio é da competéncia do STJ a andlise da legislacio
constitucional. Ambos os principios colocados podem ser localizados tanto na
Constitui¢do Federal de 1988 como no Cédigo Tributdrio Nacional (CTN).

O principio da legalidade advém da prépria ideia da separagio de poderes
instituida pela CF/1988. Tendo em vista que o processo legislativo é considerado
como a legitima expressao da vontade do povo através de seus representantes
eleitos, a legalidade do tributo atribui-lhe legitimidade.(Machado, 2019, p. 32
a 33) A regra segundo a qual o tributo precisa ser instituido por lei ¢ facilmente
verificada no art. 150, I da CF/1988.

A legalidade tributdria também pode ser verificada nos arts. 3°, 4° e 9°

do CTN. Segundo Aliomar Baleeiro, a lei deve prever o fato gerador do tributo,
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também chamado por outros autores de hipdtese de incidéncia. Deve-se estar
atento também que a lei criadora do tributo deve ser do ente federado ao qual
a constitui¢do atribuiu a competéncia em relagio aquele fato gerador (Baleeiro;
Derzi, 2018, p. 37)."7

J4 o principio da igualdade é uma projecio do principio da isonomia
dentro da drea tributdria. Tal principio prega que os contribuintes devem ser
tratados de forma equitativa perante o fisco.(Machado, 2019, p. 38 a 39) As
discriminagoes entre os contribuintes somente podem ser aquelas previstas pela
prépria constitui¢do. Fora de tais hipSteses, ndo se permite que os contribuintes
sejam discriminados entre si.(Avila, 2009, p- 55 2a56)

O principio da igualdade na 4rea tributdria pode ser identificado nos arts.
10 e 11 do CTN. Tais artigos pregam um tratamento uniforme na seara tributdria
dentro do territério nacional. Aliomar Baleeiro jd observava, contudo, que razoes
econdmicas e desenvolvimentistas podem sim levar a discriminagées no tratamento
tributdrio, beneficiando determinadas regides, como ocorre em rela¢io a Zona
Franca de Manaus e o poligono das secas.(Baleeiro; Derzi, 2018, p. 183 a 184)

3.2 A Justica tributaria nas decis6es do Supremo Tribunal Federal

Analisa-se agora o tratamento da justica tributdria na visdo de alguns
acérdaos do Supremo Tribunal Federal. O primeiro acérdao escolhido foi a
decisio tomada no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
6822, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, julgado em 21 de fevereiro
de 2022. Nela, a Corte analisava a constitucionalidade de uma lei ordindria do
Estado da Paraiba que regulava o Imposto Sobre Transmissao Causa Mortis e
Doagoes (ITCMD) no Estado.

O dispositivo especifico dessa lei ordindria que regulava o ITCMD na
Paraiba foi declarado inconstitucional por for¢a do art. 155, § 19, 11 da CF/1988,
ou seja, o imposto deveria ter sido regulamentado por lei complementar, e nao

por lei ordindria. Em si, ndo parece ter sido uma andlise muito complicada da

7 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributirio brasileiro. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018.
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situagdo. O relator inseriu ao final um apelo ao Poder Legislativo do Estado da
Paraiba que editasse uma lei complementar que regulamentasse o ITCMD no
Estado, visto a auséncia de tal lei, afirmando que existia uma “clara tensao entre
a justica tributdria e a reserva de lei”.

Em suma, a auséncia de lei complementar impedia ao Estado da Paraiba
a cobranga do ITCMD, o que na visao do relator constituiria uma “injustica
tributdria”, pois um “suposto fato gerador” estaria ocorrendo sem que o “provével
contribuinte” fosse obrigado ao pagamento do tributo. Por esse raciocinio, nao
pagar um imposto previsto pela CF/1988 diante da auséncia de lei vélida que
preveja e regulamente o seu fato gerador seria uma quebra da justica tributdria.

A situagdo ficou ainda mais complicada pois, nesse acérdao em particular,
o relator previu uma modulagao de efeitos, impedindo os contribuintes que
pagaram um imposto indevido de reaverem os valores pagos, ressalvando tao
somente os contribuintes que jd tinham ingressado com a ago antes de finalizado
o julgamento da ADI.

Ao que parece, a justica tributdria acabou sendo apresentada de forma
bem contraditéria, afirmando que existiria uma tensio entre a justica tributdria
e o principio da legalidade. O relator nao explorou, contudo, o porqué da
existéncia dessa tensdo. Por certo, é importante que os entes federados exercam
sua competéncia tributdria, todavia, seria de certo uma injustica cobrar um tributo
de um contribuinte sem sua previsio em um mecanismo legislativo adequado.

Esse acordao também acaba levantando um outro questionamento: a escolha
de um ente federado por ndo exercer sua competéncia tributdria configuraria
uma ofensa a justica tributdria? Sabe-se que hd um caso emblemadtico no caso
da Unido, que seria o Imposto Sobre Grandes Fortunas, cuja criagio é prevista
pelo art. 153, VII da CF/1988, mas que até o presente momento nio hd uma lei
complementar que o regulamente.

O segundo acérdao do STF escolhido foi a ADI n° 4623, de relatoria
da Ministra Carmen Licia, julgado em 16 de junho de 2020. A agio discutia
a inconstitucionalidade de uma lei do Estado do Mato Grosso que proibia a
compensagio de crédito relativo ao Imposto Sobre Circulagio de Mercadorias e
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Servicos (ICMS) no caso do valor pago a titulo de diferenca de aliquota (ICMS
DIFAL). Em suma, nio se podia compensar crédito pago em ICMS DIFAL.

A corte considerou que tal artigo possuia inconstitucionalidade material
por violar o art. 152 da CF/1988, pois estabelecia diferenga tributdria entre bens
e servicos em decorréncia de sua procedéncia.

A Ministra Carmem Licia faz uma referéncia a justiga tributdria ao se
referir a um dos objetivos do ICMS DIFAL. Segundo a Ministra, o ICMS cobrado
em operagoes interestaduais de compra de mercadoria a partir da diferenciagao
de aliquotas entre o Estado de origem e o Estado de destino se revelaria como
um meio de reparti¢do do valor recolhido entre ambos esses estados, e seria uma
medida de justica tributdria.

A justica tributdria aqui ndo é apresentada como um principio, mas seria
muito mais um valor ou um objetivo. Ela ¢ pensada nesse caso em especifico como
uma justificativa para a cobranca do imposto, e serviria para tentar equalizar as
disparidades existentes entre os estados, tendo em vista que hd estados sem industria
forte, em que normalmente as empresas acabam sendo obrigadas a “importar”
mercadorias de maior valor agregado dos estados mais industrializados.

O terceiro acordio escolhido é o RE n° 656089, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli, julgado em 06 de junho de 2018. Nesse Recurso Extraordindrio se discutia a
constitucionalidade do art. 18 da Lei n° 10.684/2003, que aumentou a aliquota de
COFINS das institui¢des financeiras e empresas a elas equiparadas de 3% para 4%.

A recorrente questionava se o fato de que apenas as institui¢des financeiras
terem sido afetadas, ndo tendo esse aumento de aliquota afetado outras empresas, nao
seria uma ofensa ao principio da isonomia e da igualdade. O STF negou provimento
a tal Recurso Extraordindrio, e entendeu que tal artigo era constitucional.

Em primeiro lugar, a Corte colocou que 0 § 9° do art. 195 da CF/1988 (na
época com a redagao que era dada pela EC n° 47/2005) autoriza que o COFINS
possua aliquota ou base de cdlculo diferente em razao da atividade econdmica do
contribuinte. Essa aliquota diferenciada por conta da atividade econémica poderia,
segundo o relator, decorrer de razdes fiscais ou extrafiscais. Quando decorre de

razdes fiscais, a diferenga estd embasada na capacidade contributiva.
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Ao longo do acérdao o relator se preocupou em demonstrar que faria sentido
afirmar que as institui¢oes financeiras possuem uma maior capacidade financeira
quando comparadas com outros contribuintes, o que justificaria elas pagarem
uma aliquota maior de COFINS, citando inclusive dados estatisticos e estudos.

O acérdio afirmou que o artigo questionado estava condizente com a justica
tributdria ao contribuir para uma equidade no custeio da seguridade social, pois
estaria de acordo com o principio da capacidade contributiva. A justica tributdria
nesse acérdao é apresentada muito mais como um valor do que como um principio.
Segundo o relator, tratar-se-ia de um “preceito constitucional”.

A relagao entre a justica tributdria e o principio da capacidade contributiva
¢ amplamente discutida na doutrina juridica. H4 quem defenda que a capacidade
contributiva seria o cerne da justica tributdria, enquanto outros autores colocam
que jd existiriam outros parAmetros de justica mais importante dentro do direito
tributdrio (Godoi, 2004)'8.

O que verificamos de uma forma geral nos acérdaos do STF é que as
discussoes em torno da justica tributdria sio muito mais de cardter socioldgico
e filoséfico. Além de que normalmente a justica tributdria era tratada como um
valor, 0 seu cumprimento iria além da mera questao de se aquele tributo respeita
o principio da legalidade ou o principio da igualdade, mas a preocupagio ¢é se
aquela tributa¢do como um todo contribui para uma sociedade mais justa e para
uma diminui¢io das desigualdades naquela sociedade.

Discute-se usualmente a fungio social de um tributo, preocupando em justificar
aquele tributo com argumentos que vdo além do direito, ou seja, uma tributagio
justa ndo poderia se preocupar tao somente em cumprir com a lei e a constituicio,
mas precisaria também atender aos anseios da sociedade por equidade e justica.

Contudo, a discussio central desses acérdios analisados sempre acaba sendo
de cardter juridico e constitucional. Os argumentos extrajuridicos costumam
servir para reforgar os argumentos juridicos. No caso do direito tributdrio, em
particular, as discussoes adquirem um cardter bastante técnico, o que acaba sendo

compreensivel nesse ramo do direito.

18- GODOI, Marciano Seabra. Extrafiscalidad y sus limites constitucionales. Revista Internacional de Direito Tributério,
v. 1,n. 1, p. 219-262, 2004.
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Nos acérdios mais recentes do STF jd vemos a justica tributdria sendo
referida como um principio, muito por causa da EC n° 132/2023, contudo,
o principio da justi¢a tributdria costuma apenas ser referido de forma genérica
junto com os outros quatro principios que passaram a reger o sistema tributdrio
nacional (simplicidade, transparéncia, cooperagio e defesa do meio ambiente),
nio existindo uma preocupagio ainda em apresentar um contetido principiolégico

para nenhum deles.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da constitucionalizacio expressa da justica tributdria ser algo recente,
os acérdaos tanto do STJ quanto do STF j4 faziam sua mengio expressa a bastante
tempo. No STJ, em particular, hd acérdaos datados do inicio da década de 2000
que a citam. Quando se observa a forma como a justica tributdria é tratada pelo
STJ e pelo STE encontramos algumas diferengas significativas entre ambos.

No STJ ajustica tributdria é associada comumente ao principio da legalidade
e ao principio da igualdade ou isonomia. Nao hd um consenso dentro do ST]
se a justica tributdria seria um principio ou um valor, ora sendo tratada sob uma
perspectiva, ora sendo tratada pela outra. Ademais, nao se encontrou um acérdao
que apresente um contetdo propriamente da justica tributdria, de forma que sua
aplicacio dependeria de outros principios do direito tributdrio.

No STE jd temos uma justica tributdria sendo apresentada sob um cardter
extrajuridico, especialmente em um viés socioldgico e filoséfico. A Suprema Corte
preocupa-se em uma justica tributdria que vd além da mera legalidade do tributo,
mas se preocupa com uma tributagio que atenda aos anseios sociais de redugao
das desigualdades. Até a promulgacio da Emenda Constitucional n° 132 de 20
de dezembro de 2023, a justica tributdria era apresentada preponderantemente
pelo STF sob a perspectiva de um valor.

Essas diferenciacoes se devem em grande parte a diferenca entre as
competéncias de ambos os tribunais. O ST]J ¢ o intérprete méximo da lei
infraconstitucional. Normalmente as discussoes acerca da validade de um tributo

envolvem uma andlise bastante técnica da sua legalidade. Um tributo justo é aquele
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que foi instituido validamente quando olhado sob uma visdo normativista, ou
seja, trata-se de uma visao formal da justica.

J4 o STE, enquanto intérprete da Constitui¢do Federal, possui discussoes
de assuntos que ultrapassam a mera juridicidade. O direito tributdrio ¢ enxergado
como um instrumento para alcangar alguns dos objetivos fundamentais previstos
no art. 3° da CF/1988, ou seja, a tributagio deve contribuir para construir uma
sociedade mais livre, justa e soliddria, para garantir o desenvolvimento nacional,
para erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais, e promover
o bem de todos.

A justiga tributdria normalmente é enxergada pelo STF sob uma ética
soliddria, dando-se uma énfase a capacidade contributiva. Nao seria justo que aqueles
que possuem maior capacidade econdmica nio pagassem de forma proporcional a
essa capacidade, o que constitui o principio da capacidade contributiva. Trata-se
de uma visao material da justica.

Contudo, o STF certamente valoriza o principio da legalidade tributdria
e a reserva de lei. Se um tributo, por exemplo, ¢ previsto para ser criado por
lei complementar, ele deve ser criado por lei complementar. Ademais, hd uma
preocupagao de se impor limites a tributagdo praticada pelo Estado. O Poder
Publico nao pode abusar da tributagdo sob a justificativa de cumprir com a justica
tributdria.

A auséncia de discussdes mais aprofundadas que tratem acerca do contetido
do principio da justica tributdria nas decisoes dos tribunais superiores contribui
para o risco de que a justiga tributdria se torne mera constitucionalizagio simbdlica,
ou seja, que a sua mengio na CF/1988 nao contribua para a sua efetivaco.

Os principios constitucionais precisam ser interpretados de forma a buscar a
sua maxima efetivacio, sendo sempre sopesados com outros principios igualmente
constitucionais. Contudo, enquanto o principio da justi¢a tributdria nao tiver um
contetdo principiolégico bem definido, nao hd como se medir a sua efetivagio.

E importante que tal principio comece a ser usado pelos advogados
como argumento em matéria de direito tributdrio, propondo-se aos tribunais

interpretagoes que busquem garantir a sua efetivagio, e propondo construgoes de
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seu conteddo principiolégico que sirvam de garantia aos direitos fundamentais
dos contribuintes.

Coloque-se que a construgao do contetddo principioldgico da justica
tributdria ndo pode ser confiada tio somente aos tribunais superiores. E preciso
que exista uma cooperagio entre a sociedade, a academia e os jurisconsultos que
proponham um contetido para esse principio, tornando possivel que a efetivagao
desse principio parta de um esfor¢o também social, e venha “de baixo”, e nio

somente “de cima”.
REFERENCIAS

ALVES, Rogério Pacheco. O Conceito de Justo em Aristételes. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro, v. 55, p. 193-198, 2015.

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da igualdade tributdria. 2. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2009.

BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributdrio
brasileiro. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Direito e justica em Sao Tomds de Aquino.
Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 93, p. 339—
359, 1998.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 33.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual De Direito Administrativo.
28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2017.

GODOI, Marciano Seabra. Extrafiscalidad y sus limites constitucionales. Revista
Internacional de Direito Tributdrio, v. 1, n. 1, p. 219-262, 2004.

182 Temas de Direito e Processo



A Aplicacdo do Principio a Justica Tributaria em Decisdes Judiciais

GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traduc¢io: Edson Bini. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005.

GUSMAO SANTOS, Elvio. JUSTICA FISCAL, CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA E A PROMOCAO DA IGUALDADE. Revista da AGU,
v. 22, n. 8, 2009.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 40. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2019.

MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica
da Constituigio. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

QUEIROZ, Sinara Leite. Uma retrospectiva da concepgao de justiga tendo como
referéncia a republica de Platio. Revista de Filosofia da UESB, v. 1, n. 2, p.
88-101, 2013.

TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperagao
de empresas. 5. ed. Sio Paulo: Adlas, 2017.

TORRES, Heleno Taveira. A Justica dos tributos. /n: Justiga Fiscal. /S./.: S.n.].
p. 217-253.

VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 5. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000.

Temas de Direito e Processo 183



A METATEORIA DO DIREITO FRATERNO E O
ACESSO A JUSTICA

Thales Carneiro Medeiros'

Sumdrio: 1. Introdugio. 2. A Crise do Modelo Processual Adversarial e os Limites do Acesso Formal
4 Justica. 3. Fundamentos da Metateoria do Direito Fraterno. 4. Aplicagoes Possiveis da Fraternidade
no Processo Civil. 5. Consideracées Finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A busca pela justica ¢ uma das mais antigas aspiragoes da humanidade e
um dos pilares centrais de qualquer projeto civilizatério. Desde a Grécia Antiga,
esse conceito tem sido objeto de profunda reflexao filoséfica, politica e juridica. A
Constitui¢io de Atenas, conforme descrita por Aristételes, jd expressava preocupagao
com a estruturacio de uma justica partilhada, ainda que profundamente limitada
a condigao de “cidadao” ateniense. A figura dos Arcontes, responsdveis por julgar e
democratizar a justia entre os membros da polis, traduzia, de forma embriondria,
um ideal coletivo que, embora excludente, jd anunciava a relevincia de se organizar
uma sociedade em torno de uma justica que nio fosse apenas instrumento de
poder, mas de organizacio social e bem comum. Platdo, por sua vez, ao afirmar
que a justi¢a era mais valiosa do que centenas de barras de ouro (A Republica,
I, 3306), conferia 4 temdtica contornos ético-filoséficos que ainda hoje inspiram
reflex6es profundas sobre o papel do direito.

Essa necessidade se traduz, no plano juridico, na busca por formas de
realizagdo da justica que vao além da mera formalidade procedimental. Como

jd advertia Resta (2001)?, o direito é uma experiéncia, no apenas uma estrutura

' Advogado. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Ceard — UFC. Graduado em Direito pela Universidade
Federal do Ceard — UFC. Link de Lattes: http://lattes.cnpq.br/3828118681911917 Link de Orcid: hetps://orcid.
0rg/0009-0003-1092-8304 . E-mail: thales_carneiro_medeiros@hotmail.com
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normativa: ele nasce da vida e retorna a ela, sendo atravessado por sentidos,
expectativas e narrativas de sofrimento. Pensar o processo civil a partir da
fraternidade ¢, portanto, um movimento de reconexio com a experiéncia humana
da justica — vivida, reclamada e frequentemente negada.

Ao longo dos séculos, o entendimento sobre justi¢a e seu acesso sofreu
multiplas inflexdes. Na Idade Média, predominou uma concepgio teoldgica da
justica, vinculada ao poder eclesidstico. Ainda assim, surgiram préticas embriondrias
de acesso ao direito, como o sistema francés de patrocinio gratuito, voltado a
inclusao das classes mais baixas no Judicidrio. J4 no periodo moderno, o movimento
do jusnaturalismo, especialmente a partir do século XV, permitiu o florescimento
de uma concepgio laica e racional de justica, centrada nos direitos naturais do
individuo e no dever do Estado de protegé-los.

O avango do pensamento iluminista e o utilitarismo do século XVIII,
com autores como Hume e Bentham, acentuaram o ideal de uma justiga como
fundamento da ordem social, mesmo que isso implicasse rupturas profundas — “frar
Justitia, pereat mundus”. Essas transformacoes historicas demonstram a constante
evolugao do conceito de justica, que se adapta as mudangas sociais, politicas e
culturais, sempre com o objetivo de buscar um equilibrio entre os interesses
individuais e coletivos. A prépria ideia de um processo civil como instrumento
garantidor de direitos é um desdobramento dessa busca incessante por formas
mais justas de dirimir conflitos e assegurar a aplicagao do direito material.

Apesar desses avangos filoséficos e institucionais, a concretizagdo do
acesso a justica, especialmente nos moldes igualitdrios e efetivos, continuou a ser
obstaculizada por barreiras sociais, econdmicas e estruturais. No século XIX, os
Estados liberais formalizaram o direito de agio como expressdo da autonomia do
cidadio, mas esse acesso era eminentemente abstrato e formal, nio raro inacessivel
a maioria da populagio.

Apenas com o surgimento do Welfare State no século XX ¢ que o Estado
passou a assumir, ainda que parcialmente, um papel mais proativo na garantia
de direitos fundamentais, inclusive na esfera judicial. Iniciativas como o Legal

Aid Advice Scheme, na Inglaterra de 1949, mostraram que o acesso 2 justica nio
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deveria ser tratado como privilégio, mas como direito bédsico e universal. Tais
experiéncias foram cruciais para a consolidagao da ideia de que o acesso a justica
¢ um pressuposto para a efetividade de todos os demais direitos, e nio apenas
uma formalidade.

Contudo, o modelo processual tradicional, especialmente no contexto
dos Estados liberais do século XIX, estruturou-se sob uma ética adversarial e
individualista. O processo civil passou a ser concebido como um mecanismo
técnico de solugio de litigios entre partes formalmente iguais, operado a partir da
atuacdo imparcial do juiz e com rigida observincia das normas procedimentais.
Esse modelo, baseado na autonomia privada e na paridade de armas, correspondeu
a racionalidade juridica da época, mas revelou, ao longo do tempo, suas limitagoes
estruturais.

A falsa simetria entre os litigantes oculta desigualdades materiais profundas,
como a diferenga de recursos econdmicos, acesso a informacio, capital juridico
e capacidade argumentativa. Conforme observa Cappelletti (1988) ?, o mero
reconhecimento do direito de agao nao assegura, por si sd, o verdadeiro acesso a
justica: este deve ser compreendido em sua acepgio mais ampla, como possibilidade
concreta de alcangar uma solugo jurisdicional justa, eficaz e tempestiva.

No Brasil, esse debate ganha centralidade na Constitui¢ao de 19884, cujo
preambulo e dispositivos estruturantes afirmam a justica como fundamento essencial
da Republica. No entanto, a persisténcia de desigualdades socioecondémicas, aliada
a complexidade do sistema processual, evidencia que o acesso a justiga continua
sendo, em muitos casos, uma promessa nio realizada. A expressao Justice Gap,
amplamente debatida no direito comparado, revela esse abismo entre a garantia
normativa e a fruicio real dos direitos.

A estrutura do processo civil brasileiro, apesar de avangos notdveis como
os trazidos pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, ainda enfrenta o desafio de

garantir que a formalidade ndo se sobreponha a substincia, e que a eficicia da

> CAPPELLETTI, Mauro; Garth, Bryant. Acesso 2 justiga. Porto Alegre: Fabris, 1988.

4 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DE Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 abr. 2024.

186 Temas de Direito e Processo



A Metateoria do Direito Fraterno e o Acesso a Justica

tutela jurisdicional seja uma realidade para todos, independentemente de sua
condi¢io social ou econdmica.

E nesse contexto que se propoe a reflexdo sobre a metateoria do Direito
Fraterno como alternativa interpretativa e transformadora do sistema processual
civil. A fraternidade, nesse modelo, ndo é apenas um valor moral ou uma aspiragao
humanista, mas um elemento estrutural para a construgao de um processo civil mais
sensivel s desigualdades, mais dialdgico e, sobretudo, mais justo. Tal proposta nao
visa substituir os cAnones do devido processo legal, mas amplia-los, incorporando
uma racionalidade juridica comprometida com a dignidade humana em sua
dimensao relacional e comunitdria. A fraternidade surge aqui como uma lente
para reinterpretar trés elementos centrais do processo civil contemporineo: (i)
o papel dos atores processuais; (ii) as finalidades do processo; e (iii) os préprios
fundamentos da jurisdi¢ao, buscando uma aproximacio entre o direito e os ideais
de solidariedade, empatia e cooperacio.

Nesse cendrio, é importante destacar que, ao se estudar a metateoria do
Direito Fraterno, nio se deve confundir fraternidade com solidariedade. Conforme
adverte Eligio Resta (2001), a fraternidade possui uma densidade prépria, mais
complexa, composta por trés elementos fundamentais que, embora se articulem
entre si, nio se confundem. A solidariedade seria apenas um dos seus componentes

estruturantes, conforme se observa a seguir:

a) Solidariedade — o incdmodo ético diante da dor alheia: Trata-se da
primeira reagdo fraterna, marcada por um impulso de reconhecimento da
alteridade, isto ¢, do outro como um sujeito digno de atengio, cuidado
e consideracdo. A solidariedade é o que mobiliza o observador a niao
permanecer indiferente frente 4 vulnerabilidade do outro, permitindo a
emergéncia de um sentimento de responsabilizagio ética que transcende
o interesse individual. No campo processual, isso se traduz na abertura
A escuta, na postura respeitosa frente 2 dor judicializada e na rejeigio da
desumanizacio dos sujeitos do processo.

b) Igualdade substantiva — justica como adequagio & realidade concreta
do sujeito: A segunda dimensio da fraternidade compreende que cada
individuo carrega uma histéria singular, com necessidades, contextos e
limitagoes préprias. Tal visio confronta a igualdade meramente formal —
que trata a todos como se fossem iguais — e exige uma atuagio que leve
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em conta as diferencas materiais entre os sujeitos. Aqui ressoa a cldssica
definicao de Ulpiano: “Justitia est constans et perpetua voluntas ius suum
cuique tribuends”, isto é, a justica consiste na firme vontade de dar a cada
um aquilo que lhe é devido. No processo civil, isso pode ser percebido, por
exemplo, na flexibilizacio do 6nus da prova em favor de partes vulnerdveis
ou na adequagio procedimental as necessidades especificas dos litigantes.

¢) Cooperatividade — a justica como construgdo mutua e ndo como combate:
Por fim, a terceira dimensao da fraternidade rompe com a l6gica adversarial
tradicional e afirma que a justica ndo precisa ser fruto da derrota de uma
das partes, mas pode ser construida por meio de préticas cooperativas.
A cooperatividade processual implica disposicao para o didlogo, boa-f¢,
lealdade e, sobretudo, abertura 4 autocomposi¢ao. O litigio nao é mais
concebido como um campo de batalha, mas como uma oportunidade de
reconstrugio de vinculos e superagio de impasses pela via do encontro ético.

Nessa toada, a fraternidade nio é apenas a soma desses fatores, mas a
sintese viva que se d4 no momento em que o sujeito deixa de ver o “outro lado”
como o inimigo do processo e passa a percebé-lo como alguém atravessado por
histdrias, dores e desejos legitimos. Fraternizar o processo é, portanto, romper
com a indiferenca institucionalizada e promover um reencontro do direito com
a experiéncia humana.

O processo civil, enquanto instrumento de realizagao do direito material, nao
pode ser neutro frente as exclusoes sociais. A tradi¢ao processual brasileira, marcada
por avangos significativos — como o principio da cooperagao no CPC/2015 —,
encontra na fraternidade um caminho possivel para a supera¢io de uma légica
adversarial e técnica que muitas vezes serve mais ao formalismo do que a justica
substancial.

Ao se pensar o acesso a justica sob o prisma da fraternidade, reconhece-se a
necessidade de redesenhar o papel do Judicidrio, da advocacia e da prépria teoria
do processo em dire¢o a uma pritica que nao apenas resolva conflitos, mas que
escute, acolha e transforme. Este enfoque busca mitigar as assimetrias inerentes
ao litigio, promovendo um ambiente processual mais equitativo e propicio a
resolucgdo consensual e a paciﬁcag;éo social, em consonincia com as tendéncias

mais modernas do direito processual.
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Este artigo, portanto, propde uma articulagio critica entre a teoria processual
civil e a metateoria do Direito Fraterno, apontando caminhos possiveis para repensar
0 acesso a justi¢a no Brasil. Ao revisitar o percurso histérico da justica e dialogar
com os impasses contemporineos do sistema judicidrio, pretende-se contribuir
para uma visio mais humana, acessivel e soliddria do processo, reafirmando que
justica ndo se faz apenas com técnica, mas com compromisso coletivo. A andlise
aqui empreendida busca nao apenas descrever os problemas, mas oferecer uma
perspectiva inovadora para a efetivagao do acesso a justica, ressaltando o papel
do processo civil como um espaco de concretizagio de valores constitucionais e

promogio da dignidade humana.

2. A CRISE DO MODELO PROCESSUAL ADVERSARIAL E OS LIMITES DO
ACESSO FORMAL A JUSTICA

O modelo processual tradicional, especialmente no contexto dos Estados
liberais do século XIX, estruturou-se sob uma ética adversarial e individualista. O
processo civil passou a ser concebido como um mecanismo técnico de solugio de
litigios entre partes formalmente iguais, operado a partir da atuacio imparcial do
juiz e com rigida observancia das normas procedimentais. Esse modelo, baseado
na autonomia privada e na paridade de armas, correspondeu a racionalidade
juridica da época, marcada por uma concepgao liberal de justica centrada na ideia
de que o Estado deveria apenas garantir o direito de agdo e oferecer uma instdncia
jurisdicional imparcial.

No entanto, essa logica revelou, ao longo do tempo, suas limitagoes estruturais.
O reconhecimento formal do acesso a justiga, positivado nas constituigoes e nos
c6digos processuais, mostrou-se insuficiente frente a realidade social. A falsa
simetria entre os litigantes oculta desigualdades materiais profundas, como a
diferenca de recursos econdmicos, acesso a informacao, capital juridico e capacidade
argumentativa. Conforme observa Cappelletti (1988), o mero reconhecimento
do direito de agdo nao assegura, por si s6, o verdadeiro acesso a justiga: este deve
ser compreendido em sua acep¢io mais ampla, como possibilidade concreta de

alcangar uma solugio jurisdicional justa, eficaz e tempestiva.
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Esse diagndstico revela que 0 modelo processual tradicional, mesmo quando
formalmente democrdtico, pode perpetuar exclusoes sociais se nao for sensivel as
vulnerabilidades concretas dos litigantes. Como lembra Wilson Alves de Souza
(2013), o acesso 4 justica ndo se esgota no ingresso ao Judicidrio, mas envolve o
real acolhimento das demandas populares e a efetiva escuta das vozes socialmente
silenciadas. Assim, a critica ao formalismo deve ser acompanhada de uma proposta
afirmativa que reposicione o processo como espago de reconhecimento.

Portanto, essa crise do modelo adversarial é ainda mais evidente em contextos
de profunda desigualdade social, como o brasileiro. Apesar dos avangos institucionais
— como a ampliagao da Defensoria Publica, a criacio dos Juizados Especiais e
o fortalecimento da assisténcia judicidria gratuita —, persiste um abismo entre
o ideal normativo de acesso a justica e sua realizagio empirica. Esse fenémeno
tem sido descrito por estudiosos e organismos internacionais como justice gap,
expressao que evidencia nao apenas a auséncia de acesso ao Judicidrio, mas também
a inadequacio das solugdes oferecidas a determinados grupos sociais.

Além disso, a légica procedimental rigida e a cultura cartorialista do
Judicidrio brasileiro impoem obstdculos aqueles que nao dominam a linguagem
juridica ou nao compreendem a ritualistica do processo. O processo, em muitos
casos, deixa de ser um instrumento de emancipagio para se tornar um mecanismo
de exclusdo. A litigincia de mé-fé praticada por grandes empresas, a morosidade do
sistema, a desconfianga generalizada na figura do juiz e a excessiva tecnicidade das
decisoes judiciais alimentam esse ciclo de inefetividade e descrédito institucional.

Como destaca Mauro Cappelletti (1988), uma verdadeira justica democratica
deve ser capaz de reduzir barreiras econdmicas, institucionais e psicolégicas que
dificultam a participagao igualitdria. Quando o processo opera sob légicas que
reforcam desigualdades — por meio de linguagem inacessivel, prazos exiguos e
estruturas pouco acolhedoras — ele contribui para a revitimizagao daqueles que
ja foram marginalizados socialmente. Nessa perspectiva, o processo civil, ao invés

de ser ferramenta de cidadania, torna-se espaco de alienacio.

> SOUZA, Wilson Alves. Acesso a Justiga. Salvador. Editora Dois de Julho, 2013.
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Esses fatores, somados a excessiva padronizagio de decisoes e ao uso mecinico
de precedentes, contribuem para a desumanizagio da prdtica jurisdicional. Como
lembra Eligio Resta (2001), o risco do direito contemporaneo é tornar-se um
“sistema sem rosto”, insensivel as singularidades e as histérias que o atravessam.
Um processo verdadeiramente justo deve ser capaz de reconhecer a alteridade e
criar espagos onde as narrativas dos sujeitos possam ser escutadas com seriedade.

E nesse cendrio que se torna urgente repensar os fundamentos da teoria
processual a luz de valores mais inclusivos e sensiveis a realidade social. O CPC de
2015 trouxe avangos importantes, como o principio da cooperagio, a primazia da
decisao de mérito e o incentivo a autocomposi¢io. No entanto, tais dispositivos
ainda carecem de uma base tedrica que os sustente para além da retérica legal.
E nesse ponto que a metateoria do Direito Fraterno pode oferecer uma nova
perspectiva: a de um processo orientado nio apenas pela racionalidade técnico-
formal, mas também pela responsabilidade relacional e pela promogio concreta

da dignidade humana.
3. FUNDAMENTOS DA METATEORIA DO DIREITO FRATERNO

A metateoria do Direito Fraterno surge como uma proposta teérica inovadora
que busca resgatar e ressignificar a fraternidade como fundamento estruturante
do ordenamento juridico e, particularmente, do sistema processual. Diferente das
categorias juridicas tradicionais — como liberdade e igualdade, que constituem
os pilares cldssicos da modernidade —, a fraternidade tem sido historicamente
relegada a um plano simbdlico ou moral. No entanto, seu potencial normativo
e transformador permanece latente, sobretudo quando se trata de enfrentar
desigualdades e promover inclusao.

Na condigio de metateoria, o Direito Fraterno nio se limita a atuar
como mais uma doutrina entre outras. Ele se propée a ser um olhar de segundo
grau sobre o préprio direito, um paradigma interpretativo que questiona os
pressupostos individualistas, utilitaristas e concorrenciais ainda presentes nas
estruturas normativas e institucionais. Sua inspira¢io repousa em uma visao

relacional da vida em sociedade, em que os sujeitos ndo sio apenas titulares de
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direitos e deveres, mas também participantes de uma comunidade ética fundada
na interdependéncia e na corresponsabilidade.

Esse enfoque relacional dialoga com a nogio de “direito como experiéncia”,
segundo a qual a normatividade juridica nao ¢ autossuficiente, mas sim
continuamente reformulada pelas interagoes humanas que a constituem (RESTA,
2001). A metateoria do Direito Fraterno propde, portanto, nao uma ruptura com
os paradigmas cldssicos do direito, mas uma amplia¢do do seu campo de sentido,
capaz de tornar visivel o que antes era ocultado: a dimensio afetiva, vulnerdvel e
simbolica das relagoes juridicas.

A fraternidade, nesse sentido, deixa de ser apenas um valor filoséfico ou
religioso para se constituir como categoria juridica concreta, com capacidade de
influenciar a hermenéutica, a elaboragio normativa e a prética jurisdicional. Sua
presenga no ordenamento brasileiro nao ¢ inexistente: o preAmbulo da Constituigo
de 1988 faz mengio explicita  “sociedade fraterna’, e diversos dispositivos podem
ser interpretados a luz dessa racionalidade, como o principio da solidariedade (art.
30, 1), a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e os direitos sociais (art. 6°).

Como bem destaca Resta (2001), o direito precisa ser compreendido
como um espago de encontros e mediagoes simbdlicas, onde a escuta, o cuidado
e a alteridade nio sio periféricos, mas estruturantes. A metateoria fraterna se
alinha a essa concepcao do direito como campo de sentido, e nio como mdquina
impessoal. Bobbio (1998)¢, ao tratar da evolugao dos direitos, jd havia observado
que os valores da modernidade — liberdade, igualdade e fraternidade — jamais se
desenvolveram de forma simultinea e equilibrada. A proposta aqui apresentada ¢
justamente buscar esse equilibrio: reabilitar a fraternidade como vetor normativo
que complemente os pilares tradicionais da dogmatica juridica.

No campo do processo civil, essa metateoria pode contribuir para a
redefini¢ao do papel do juiz, das partes e do proprio processo. A fraternidade,
como lente hermenéutica, desloca o centro de gravidade do litigio para o encontro
humano, reconhecendo a vulnerabilidade dos sujeitos e promovendo a escuta ativa

como ferramenta de realizagao da justica. Nao se trata de negar a técnica, mas de

¢ BOBBIO et al. Dicionario de Politica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1909.
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humanizi-la; nao de abandonar a imparcialidade, mas de compreendé-la em um
contexto que valorize o acolhimento, o didlogo e o cuidado.

Além disso, a metateoria fraterna oferece um contraponto a crescente
racionalizacio instrumental do direito, especialmente visivel nas praticas de litigncia
predatéria, nos modelos de justiga padronizada e na robotizagao dos julgamentos.
Ao colocar o ser humano no centro da fungao jurisdicional, a fraternidade desafia
a logica do processo como mera engrenagem burocrética e reafirma sua vocagao
origindria: ser espago de reconhecimento, de reparagio e de transformacio social.

Ao final, a metateoria do Direito Fraterno propée uma virada paradigmdtica
que nao exclui os avangos civilizatérios conquistados com os direitos de liberdade e
igualdade, mas os complementa, tensiona e atualiza. Frente ao justice gap e a crise
de legitimidade das instituicoes juridicas, ela se apresenta como um caminho tedrico
e prético para a reconstru¢do do processo civil como ferramenta de emancipagio,

proximidade e justica efetiva.
4. APLICAGOES POSSIVEIS DA FRATERNIDADE NO PROCESSO CIVIL

A incorporagio da fraternidade como valor operativo dentro do processo
civil exige uma releitura critica do papel dos sujeitos processuais, das finalidades do
processo e da prépria racionalidade juridico-procedimental. Ao contririo do que
possa parecer, essa proposta nao se apresenta como ruptura com o ordenamento
vigente, mas como aprofundamento de principios ji consagrados, em especial
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF/88), o acesso a justica (art. 5°,
XXXV), o contraditdrio substancial e a cooperagio (arts. 6° e 139, CPC/2015).

Uma das principais portas de entrada para a fraternidade no processo civil
é o principio da cooperagio, introduzido expressamente pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015. Esse principio rompe com o paradigma adversarial cldssico e passa
a exigir das partes, do juiz e de todos os envolvidos no processo uma atuagio
colaborativa e leal, orientada nio apenas pela busca da verdade formal, mas também
pela efetividade da prestagao jurisdicional. A metateoria do Direito Fraterno
permite conferir densidade ética e comunitdria a esse principio, concebendo-o

nio como mera técnica de gestao processual, mas como um compromisso ético
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entre os sujeitos, que passam a reconhecer-se mutuamente em sua vulnerabilidade
e humanidade.

Outra aplicagio possivel estd relacionada a0 modo como o juiz conduz
o processo. A fraternidade pode inspirar uma postura mais empadtica, dialégica
e acolhedora por parte do magistrado, especialmente em audiéncias, decisoes
interlocutérias e sentengas. Isso nao significa abdicar da imparcialidade, mas
compreendé-la nio como frieza institucional, e sim como compromisso ético
com a escuta qualificada e com a busca por solugoes justas e humanas. A escuta
ativa, por exemplo, vai além de uma técnica de comunicagao: ela se traduz em um
compromisso politico com o reconhecimento do outro. Essa escuta qualificada
exige do magistrado ndo apenas atengio as provas, mas sensibilidade as condigoes

«

sociais e emocionais das partes. Como destaca Freire (1996)7, “ndo hd palavra
verdadeira que no seja também préxis”, e no Ambito processual, isso significa
transformar a escuta em agao concreta: seja na forma de decises mais claras, seja
na redugio da linguagem técnica que afasta o jurisdicionado.

A mediacio e a conciliagio também se revelam espacos privilegiados para
a manifestagio do Direito Fraterno. Por sua prépria natureza, esses métodos de
solucdo de conflitos estao orientados ao didlogo, a construgio conjunta de solugdes
e ao reconhecimento mutuo dos sujeitos. Uma postura fraterna, nesses contextos,
potencializa a eficicia da autocomposi¢io, pois favorece a criagao de vinculos minimos
de confianca e a superagdo de uma lgica puramente patrimonialista ou retributiva.

Ademais, é possivel observar aplicagdes préticas da fraternidade na atuagio
da Defensoria Publica, nas acoes coletivas voltadas a grupos vulnerabilizados, nos
mutirdes de justica itinerante e nos programas de acesso facilitado a jurisdi¢cao, como
o Balcio de Justi¢a e Cidadania. Esses instrumentos jd operam com uma légica
de aproximagio entre o sistema de justica e as realidades sociais invisibilizadas,
ainda que nem sempre nomeiem essa atuagio como fraterna.

Por fim, no plano dogmdtico, a fraternidade pode inspirar uma nova forma
de interpretar institutos cldssicos do processo civil — como o 6nus da prova,

a tutela proviséria e os critérios de julgamento — de maneira mais sensivel ao

7

FREIRE, Paulo. Pedagogia da Autonomia: Saberes Necessarios 4 Pratica Educativa. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996.
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contexto social das partes e & promogao da justica material. Néo se trata de subverter
garantias ou regras técnicas, mas de reorientd-las a partir de uma hermenéutica
inclusiva, cuidadosa e humanizadora, que reconhece no processo nao apenas um
procedimento, mas um espago de relagdes humanas em constante transformacio.
Um exemplo emblemdtico ¢ a distribui¢io do 6nus da prova (art. 373, CPC),
que pode ser reinterpretada a luz da vulnerabilidade da parte e das dificuldades de
acesso a documentos ou provas técnicas. A fraternidade, neste contexto, convida
o julgador a ponderar, com responsabilidade social, os critérios tradicionais de
distribui¢io de encargos processuais, aproximando-se de uma lgica mais equitativa.
Essa releitura encontra eco na doutrina de Dinamarco (2017), ®que reconhece

que o processo deve ser “instrumento de justi¢a, e nio de injusta neutralidade”
5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente O presente artigo procurou refletir criticamente sobre o acesso a
justica no Brasil, 4 luz da metateoria do Direito Fraterno, articulando um percurso
histérico-filoséfico com proposigoes priticas no campo do processo civil. Partindo
da constatagio de que o simples reconhecimento formal do direito de agio nao tem
sido suficiente para assegurar a efetividade da justica, especialmente para os sujeitos
mais vulnerabilizados, sustentou-se que o modelo adversarial, marcado por uma
racionalidade técnico-individualista, jd ndo dd conta dos desafios contemporineos
de uma sociedade plural, desigual e em constante transformagao. Nesse sentido,
a fraternidade oferece uma diretriz metodoldgica e ética que reconecta o processo
a sua funcio origindria: ser um espaco de reconstrugio social.

Como argumenta Kim Economides (1999)°, a crise do acesso a justica
exige mais do que reformas legislativas; exige uma mudanca de cultura juridica,
capaz de humanizar as institui¢oes e seus agentes. A fraternidade pode, assim,

funcionar como elo perdido entre o direito e a justica.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢6es de Direito Processual Civil. Vol. 4. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017.

> ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “movimento de acesso 4 justiga’: epistemologia versus metodologia? In:
PANDOLFI, Dulce; CARVALHO, Jos¢é Murilo de; CARNEIRO, Leandro Piquet; GRYNSZPAN, Mirio (Orgs.).
Cidadania, justica e violéncia. Rio de Janeiro: Fundagio Getdlio Vargas, 1999. Disponivel em: http://www.cpdoc.fgv.
br. Acesso em: 15 mai. 2020.
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Nesse cendrio, a fraternidade emerge como um vetor hermenéutico e
transformador, capaz de orientar uma nova compreensio sobre o papel do processo,
dos operadores do direito e das institui¢oes judicidrias. Mais do que um valor
abstrato, a fraternidade — enquanto metacategoria juridica — oferece subsidios
para que o processo civil se converta em verdadeiro instrumento de emancipagio
social, reconhecimento mdtuo e pacificacio qualificada dos conflitos.

A anilise histérica realizada, desde a justia nas pdlis gregas até o surgimento
do Estado de bem-estar social no século XX, permitiu observar que a luta pelo
acesso 2 justica tem sido, ao longo do tempo, uma luta por inclusao, por voz e
por humanidade. O que ontem era privilégio de poucos, hoje se anuncia como
direito de todos — mas ainda como uma promessa inacabada. A persisténcia do
justice gap, mesmo em democracias consolidadas, ¢ um indicativo de que reformas
apenas procedimentais nao bastam: é necessdrio repensar os fundamentos éticos
do préprio sistema juridico.

A metateoria do Direito Fraterno, nesse sentido, nao pretende substituir
os valores cldssicos do direito moderno, como liberdade e igualdade, mas sim
complementd-los e tensiond-los, atualizando-os a luz de uma sociedade que
demanda mais empatia, corresponsabilidade e solidariedade institucional. Sua
aplica¢io no processo civil ndo se dd por meio de ruptura normativa, mas de
uma reinterpretagio comprometida com a dignidade da pessoa humana em sua
dimensio relacional.

O principio da cooperagio, os métodos adequados de resolugio de conflitos,
a escuta ativa por parte do magistrado e a atuacio sensivel de instituigoes como
a Defensoria Publica sao alguns exemplos de como esse paradigma ji encontra
respaldo pratico e legal, ainda que muitas vezes sem a devida densidade tedrica.

E evidente que héd desafios e objecoes a essa proposta. Os riscos de
subjetivismo judicial, a tensdo com a imparcialidade, a sobrecarga institucional
e a indefinigio normativa da fraternidade como conceito juridico demandam
cuidado, critica e aprofundamento. No entanto, esses limites ndo invalidam o
potencial transformador da fraternidade como lente interpretativa e orientadora

da prdtica juridica.
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Ao contrdrio, reforcam a necessidade de se investir na formagio humanistica
dos operadores do direito, no didlogo entre as institui¢des e na construgio de um
Judicidrio mais aberto as experiéncias humanas que transbordam das peticoes e
dos autos.

Em dltima instincia, o processo civil, ao incorporar a fraternidade como
fundamento interpretativo, deixa de ser apenas um ritual técnico de resolugao
de litigios e passa a se afirmar como espago de construgio democritica, de
reconhecimento de subjetividades e de realizagio concreta da justica. E preciso
— e possivel — reconfigurar a fungao jurisdicional a partir de um compromisso
ético com a inclusio, com o cuidado e com a escuta. Fraternizar o processo é um
passo necessdrio para aproximar o direito da vida, e a justica dos que mais dela
necessitam.

Mais do que uma inovagio conceitual, trata-se de um retorno as origens
da prépria ideia de justica como vinculo comunitdrio. O processo civil — se
atravessado pela metateoria do Direito Fraterno — pode se tornar nao apenas um
instrumento de resolugao de conflitos, mas um verdadeiro lugar de escuta ética,
de reconhecimento reciproco e de reconstrugio das relagoes sociais. Como lembra
Paulo Freire (1996), “ninguém educa ninguém, ninguém se educa sozinho, os
homens se educam em comunhdo” — a justica, por analogia, também se realiza
em comunhao. O futuro do direito, e do processo civil em especial, dependerd

capacidade de reencantar suas préticas com humanidade.
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1. INTRODUCAO

Em 22 de abril de 2025, foi divulgado o resultado do estudo encomendado
pelo Ministro Luis Roberto Barroso, Presidente do STE acerca do alto indice
de litigiosidade contra o Poder Publico no Brasil. Conforme afirma o estudo, a
origem dessa litigiosidade “¢ decorrente de problemas estruturais e multicausais”.”

A despeito de ter sido atribuida uma origem multicausal, elas certamente
provém de uma mesma causa raiz. O presente artigo propoe como hipétese que a
causa do alto indice de litigiosidade se concentra, em dltima andlise, nos excessos
cometidos pela administra¢do piblica no Ambito do seu Poder Regulamentar.
Cumpre observar que o termo “poder regulamentar” nao deve ser entendido
restritivamente ao Decreto do Chefe do Executivo, mas deve ser entendido em
sentido lato, alcangando tudo o que do Decreto possa decorrer. Conforme Di Pietro
(2022)%, podendo se expressar “por meio de resolugoes, portarias, deliberagoes,
instrugoes, editadas por autoridades que nio o Chefe do Poder Executivo”.

Naturalmente, quando se pleiteia algo junto ao Poder Publico, como

beneficios previdencidrios e tributdrios — que estdo no topo das causas de
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judicializagao, conforme consta no estudo —, o agente publico ird concedé-lo ou
negi-lo com base na regulamentacio feita pela administragio puablica. Todavia,
quando o cidadio observa que nio consegue cumprir a regulamentagio porque
a mesma estd excessiva, criando situagdes e requisitos nao previstos na lei que lhe
deu origem, busca-se resolver o litigio pelo caminho do judicidrio.

Esses excessos tém origem numa tradi¢do doutrindria que relega a
regulamentacio e atuagio da atividade da administragao publica ao que se denomina
na doutrina de mérito administrativo, que é decorrente da atividade discriciondria. E
a tradicional doutrina que, conforme Garcia de Enterrfa (1983)*, ficou conhecida
como época do “contencioso-administrativo”, periodo em que os litigios contra a
administragio publica s6 poderiam ser resolvidos internamente ao Poder Executivo,
sob a justificativa da divisdo dos poderes. Essa posi¢ao doutrindria conferia uma
imunidade sem precedentes a atua¢ido da administragio publica.

O estudo acerca da discricionariedade do ato administrativo nio ¢ atual,
mas vem evoluindo com o passar do tempo. Conforme leciona Di Pietro (2001)°,
ainda em 1878, Laband desenvolvia a doutrina de que assim como individuo tinha
uma esfera livre de atuagdo deixada pela lei, semelhantemente a administragio
publica regularia sua prépria conduta, escolhendo liviemente como deveria
atuar. Somente de forma excepcional a lei poderia impor determinados fins a
Administragdo, o que nesse caso a vincularia. A ideia é que houvesse um espago
livre para a administracdo perante o legislativo ¢ o judicidrio, deixando-a imune
a qualquer intervengio externa acerca da sua execugio. Dessa forma, caberia aos
tribunais apenas verificarem se tratava-se de ato discriciondrio ou vinculado, nao
podendo se adentrar ao mérito da escolha administrativa.

Sobre a possibilidade do controle judicial do mérito administrativo, Di
Pietro (2001), apresenta a sua evolugao histérica, iniciando pela fase de imunidade
judicial — época do Estado absolutista, em que seus atos se justificavam por si
mesmos, através do jd conhecido conceito dos atos de império, que nao podiam

ser questionados. Somente no século XIX, o Conselho de Estado Francés passou a

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder. 3. ed. Madrid: Civitas, 1983. p. 21-22.
> DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao Brasileira. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2001. p. 99.
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admitir a andlise do mérito, primeiramente restrita aos vicios de incompeténcia e,
posteriormente, estendendo a andlise aos vicios de forma. Mais tarde, elaborou-se na
doutrina a jé conhecida teoria do desvio de poder, voltada aos vicios de legalidade.
E, finalmente, chega-se numa fase em que o judicidrio também analisa os fatos,
com base na teoria dos motivos determinantes. Nos dias atuais, a autora conclui
que o controle judicial do mérito estd ainda mais amplo, sendo possivel o “controle
por meio do recurso aos principios gerais de direito, como o da boa-f¢, o da
proporcionalidade dos meios aos fins, o da igualdade, o do direito de defesa”.®

Este artigo, portanto, se propde a analisar como a doutrina entende o
processo de regulamentacio da lei e da conseguinte atuagio da administragao
publica nos termos do regulamento que editou. Diante disso, serd apresentada
a que entendemos ser a melhor linha doutrindria que evita os excessos do Poder
Regulamentar — j4 que assentamos como premissa que essa ¢ a causa raiz do alto
indice de litigiosidade contra o Poder Piblico no Brasil.

Esta discussio, portanto, perpassa o debate sobre a possibilidade de o Poder
Executivo exercer atipicamente a func¢do de intérprete da lei, interpretando aquilo
que se chama de conceitos juridicos indeterminados. Estes conceitos indeterminados
presentes nas leis — que tem o objetivo de conferir ao dispositivo legal uma maior
abrangéncia ao impor um alto grau de abstragao —, precisam ser regulamentados
pela administragio publica para possibilitar que o agente publico os aplique ao caso
concreto. Neste processo de regulamentagio, por vezes, o administrador publico
¢ tentado a modificar a abrangéncia do dispositivo legal que lhe deu origem,
restringindo direitos. Ou ainda, para disfarcar a sua inten¢do de restringir direitos,
pode usar do subterfigio de criar obrigagoes acessérias por demais onerosas,
visando dificultar o acesso do administrado ao direito por ele pleiteado. Este
pecado, conforme Fagundes (2005), quando efetivamente modifica uma situagao
juridica anterior, dada pela lei, resulta num excesso de poder regulamentar, pois,
conforme aduz o autor, a administragio “exorbitard, significando uma invasao

pelo Poder Executivo da competéncia legislativa do Congresso”.

¢ DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituigio Brasileira. 2. ed. Sao Paulo:
Adlas, 2001. p. 135.

7 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 72 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 26.
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O ato administrativo, por sua vez, em regra, se apresenta NUM MmMomento
posterior ao da elaboragio do regulamento, sendo decorrente deste — hd de se
considerar que a propria edi¢io do regulamento é um ato administrativo. Dentro
da esfera do ato administrativo podero ainda haver outros aspectos discriciondrios
— dessa vez voltados a aplicagao do regulamento ao caso concreto —, como quando
a lei ou o regulamento confere a possibilidade do administrador agir ou deixar
de agir; ou quando confere duas opgdes ao administrador publico, como um
guarda de trinsito que pode escolher entre uma adverténcia verbal ou a aplicagao
de multa. Nestes casos, entende-se que houve uma escolha de conveniéncia e
oportunidade do ato.

A doutrina dominante no Brasil, desde Fagundes(2005)%, pioneiro no
estudo do tema, passando por nomes como Meirelles (1989)°, Moreira Neto
(1998)'° e Di Pietro (2001)", entende que a interpretagio dos conceitos juridicos
indeterminados pode ser feita pelo executivo, o que relega a escolha da aplicagao
do conceito juridico indeterminado ao reduto de opgao politica do administrador
de ocasiao — desde que essa interpretago esteja dentro da zona de possibilidade
interpretativa do termo e que esteja dentro de um padrao de razoabilidade.

Portanto, majoritariamente se entende que a escolha do conceito juridico
indeterminado é uma op¢io discriciondria dentre quaisquer das opg¢des possiveis
de hipétese de incidéncia da norma. Por ser discriciondria, teoricamente estaria
imune a apreciagio judicial.

Em razao disso, este trabalho se propoe a organizar a doutrina contemporanea
sob o coroldrio dos principios da legalidade e impessoalidade como centro do poder
discriciondrio, tragando critérios minimamente objetivos a escolha interpretativa

e de mérito por parte do administrador publico.

8 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 72 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 133.

° MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989.

p. 131-132.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexées sobre os limites e

controle da discricionariedade. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 31-33.

10

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢ao Brasileira. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2001. p. 127-130.
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A légica antiquada da imunidade do mérito administrativo precisa ser
invertida: a regra deve ser uma submissao da discricionariedade ao principio
da legalidade, da impessoalidade e do uso de critérios objetivos, enquanto que
a livre andlise de mérito deve ser uma excegao. Entendemos que dessa forma as
arbitrariedades da administracio publica serao reduzidas e, consequentemente, a
judicializagao contra o poder piblico diminuira.

Para que seja possivel atingir esse nivel de criteriosidade dentro do Ambito
discriciondrio, serd necessdrio lancar mao da obra de Bandeira de Mello (2017)"?,
que desenvolve a teoria de que o elemento da finalidade sempre deve direcionar
o administrador a escolha étima dentre todas as escolhas possiveis, cujo mérito
dessa escolha serd indicado pelos contornos especificos de cada caso concreto.
Além disso, o gap deixado pela obra do Bandeira de Mello serd suprido por uma
conjugacio com a obra de Moreira Neto (1998)", que desenvolve uma teoria
acerca dos limites do mérito administrativo, cuja andlise estd voltada ao elemento
do motivo e do objeto. As teorias de ambos os autores serao mais amplamente
desenvolvidas nos préximos tépicos.

Di Pietro (2001)", afirma que Bandeira de Mello se apresenta como uma voz
dissonante sobre o elemento da finalidade, posto que, segundo a autora, a doutrina
majoritariamente entende a finalidade como elemento vinculado, enquanto que
Bandeira de Mello o entende como elemento discriciondrio. Segundo a autora,
apesar de Bandeira de Mello convergir ao entendimento que a finalidade estd
sempre vinculada ao interesse publico, este pode estar insculpido na lei através de
conceitos juridicos indeterminados, como por exemplo uma lei impega o acesso
aos cinemas com trajes contrarios a moralidade ptblica. Observemos que a fluidez
do conceito de moralidade publica pode ensejar mais de uma possibilidade de
intelec¢io acerca do entendimento de sua finalidade. Logo, ao se ter mais de uma

opgio, tem-se discricionariedade.

2. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 Edicao. Sao Paulo, SP.
Editora Malheiros, 2017.

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os limites
e controle da discricionariedade. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituigdo Brasileira. 2. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2001. p. 85
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Dessa forma, no tdpico seguinte serd apresentada com maior profundidade
a teoria adotada por Bandeira de Mello acerca da discricionariedade da finalidade
enquanto elemento discriciondrio do ato e explicitado os motivos dele ter uma

posicdo dissonante da doutrina predominante.
2. A FINALIDADE DISCRICIONARIA VISANDO UMA VINCULAGAO

Bandeira de Mello (2017) ao mencionar o que atribui ser a decorréncia
da discricionariedade do ato administrativo, inclui entre eles o elemento da
finalidade. Conforme visto anteriormente, posicionar a finalidade como elemento
discriciondrio do ato o poe em divergéncia com o restante da doutrina, o que o fez
assumir estar “em descompasso com a doutrina esmagadoramente predominante”.””

Todavia, a divergéncia por ele proposta nao deve ser objeto de assombro.
De modo algum o autor busca empoderar o administrador ptblico dando-lhe
maior abrangéncia discriciondria do que jd tem. Somente tem essa impressio quem
faz uma leitura parcial de sua obra. Na verdade, a obra de Bandeira de Mello nao
busca somente desenvolver uma nova teoria ao elemento da finalidade, mas busca
repensar a propria nogio de discricionariedade administrativa.

Para Bandeira de Mello (2017), o principio da legalidade na administragao
publica ¢ incompativel com a atual nogao de discricionariedade administrativa.
Naio se pode compatibilizar uma ampla margem de liberdade ao administrador
publico dentro da atual configuracio de um Estado de Direito que elegeu como
principio da administragao publica a legalidade estrita. Dessa forma, o autor
defende que “é preciso refazer a nogao mais corrente de discricionariedade, para
adequd-la ao Direito positivo”.'®

Em decorréncia disso, se torna indcuo o debate que atravessa séculos acerca de
haver ou nao a possibilidade de o Poder Executivo exercer de forma atipica a fun¢ao
de intérprete da lei, uma vez que uma discricionariedade voltada ao novo Estado de
Direito nao comporta a liberdade de sobre os conceitos fluidos, plurissignificativos,

ou, como anteriormente assentado, conceitos juridicos indeterminados. Nas

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 Edicdo. Sio Paulo, SP.
Editora Malheiros, 2017. p. 19.

15 Jbidem, p. 16.
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palavras do autor, “a existéncia de conceitos fluidos ou imprecisos de modo algum
autorizaria concluir pela existéncia de uma esfera de discricionariedade”."”

Bandeira de Mello (2017), ao questionar a prépria nogio de discricionariedade,
subverte a légica acerca da interpretacio dos conceitos juridicos indeterminados.
Como o autor defende que nio deve haver margem de liberdade em razio do
Estado de Direito contemporaneo adotar o principio da legalidade de forma
estrita, independe se o que estd acontecendo é uma interpretagio ou uma escolha
de mérito de conveniéncia e oportunidade: no final das contas o que importa ¢
que o administrador nio esteja livre, atuando conforme seu arbitrio.

Para ressignificar a ideia de discricionariedade, Bandeira de Mello (2017)'
coloca o elemento da finalidade em um patamar axioldgico superior em relagio aos
outros elementos do ato administrativo. Para tanto, o autor propde uma posigao
sui generis ao elemento da finalidade, elevando-o a posigao de valor juridico.
Quando se pensa na finalidade como valor, pensa-se nela enquanto capacidade
de dar significado juridico aos demais elementos do ato, especialmente aos demais
elementos discriciondrios. Por conta disso, o autor usa para a finalidade a figura
de linguagem do “ima” como forma de demonstrar “uma forca atrativa inexordvel
do ponto de vista juridico”."”

Como o elemento da finalidade tem o papel de dar significado aos demais
elementos do ato, é necessdrio que ele seja encontrado antes de se pensar em qualquer
andlise de conveniéncia e oportunidade por parte da Administracio. Dessa forma,
para Bandeira de Mello (2017), o caminho é inverso: ao invés de langar mio de
um critério de conveniéncia e oportunidade para depois verificar se este resultado
se amolda a uma das possibilidades da finalidade legal, deve-se primeiramente
interpretar o significado de finalidade diante do caso concreto para posteriormente
identificar qual critério de conveniéncia e oportunidade deverd ser adotado pelo
administrador. Assim, deve-se “resolver previamente sobre a aplicabilidade ou nio

do conceito impreciso mencionado pela lei em sua hipdtese™.

7 Ibidem, p. 17.
18 Tbidem, p. 20.
9 Ibidem, p. 15.
2 Tbidem, p. 28.
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Sobre essa “resolucdo prévia’, o autor diminui a importincia do histérico
debate acerca de ser um ato volitivo (mérito) ou um ato intelectivo (interpretativo).
Para o autor, ambas as opgoes resultam num indiferente juridico, posto que
“repercutem indiferentemente para a composi¢io dos mesmos efeitos juridicos
que integram o que se entende por discricionariedade”.?!

Para que seja verificado quando serd possivel essa identificacio, Bandeira
de Mello (2017), citando Fernando Sainz Moreno, apresenta o conceito de zona
de certeza positiva e zona de certeza negativa®. Esses conceitos buscam delimitar
a incidéncia de determinada norma geral e abstrata aos seus limites de incidéncia
ao caso concreto. A zona de certeza positiva se refere as hipdteses em que qualquer
cidadio médio concorda que determinado dispositivo legal se aplica ao caso
concreto. Ao revés, a zona de certeza negativa é a drea em que hd certeza absoluta
sobre sua nio incidéncia. A zona existente entre ambas é a zona supostamente
nebulosa da discricionariedade administrativa.

Demarcado o campo de possibilidades possiveis de incidéncia do conceito
fluido, passaremos a desenvolver o principal argumento do Bandeira de Mello
acerca da sua defesa sobre a finalidade ser elemento discriciondrio: a opgao de
escolha existe apenas para que o administrador opte pela opgio étima dentre as
escolhas possiveis.

Em suma, para o autor, a Unica razdo pela qual a lei deixa margem
discriciondria ao administrador publico é que a complexidade do caso concreto pode
demandar solug¢des especificas que somente seriam possiveis de serem escolhidas
havendo uma gama de possibilidades em que o administrador publico pudesse
melhor alocar ao caso concreto.

As leis, conforme visto, possuem caracteristicas gerais e abstratas. Isso ocorre
porque a realidade fitica possui situagdes complexas e multifatoriais que demandam
aplicacoes especificas da norma em face dos contornos que o caso concreto possa
tomar. Caso a lei amarrasse a finalidade da norma de forma vinculada por meio de

dispositivos legais objetivos e unisignificativos, o administrador publico poderia

2 Tbidem, p. 25.
2 bidem, p. 90.

Temas de Direito e Processo 209



Thiago Fragoso Queiroz

incorrer em injustica. Para exemplificar, Bandeira de Mello (2017)* apresenta uma
hipotética lei que, ao invés de ser geral e abstrata, previsse de forma objetiva que
a administragio publica deveria oferecer internagao hospitalar gratuita a pessoas
que recebessem até um saldrio minimo por més.

Imaginemos no caso concreto um homem que ganhe um saldrio minimo
e meio e outro que ganhe exatamente um saldrio minimo. Agora imagine que o
primeiro é um pai de uma familia com 5 filhos e mora de aluguel, enquanto que
o segundo ¢ solteiro e mora com os pais. Notadamente, o que ganha um saldrio
minimo e meio ¢ mais pobre do que o que ganha um saldrio minimo, a despeito
de ganhar mais. Todavia, pela literalidade da norma legal, somente o que ganha
um saldrio minimo teria direito a internagao gratuita.

Por essa razdo, em vista de atender ao interesse publico com maior efetividade
e perfei¢do, é mais inteligente que a lei use um termo geral e abstrato, como
“pessoas pobres”, ao invés de usar um termo objetivo que deixaria a administragao
de mios atadas diante de um caso concreto como o exemplificado.

Dessa forma, a discricionariedade da finalidade proposta por Bandeira de
Mello (2017) tem por objetivo garantir a melhor escolha possivel quando colocada
diante do caso concreto. E o caso concreto que vai dar o contorno vinculativo aos
elementos discriciondrios. Assim, “a discricio nasce precisamente do propésito
normativo de que s6 se tome a providéncia excelente™.

Por essa razdo, Bandeira de Mello chega a conclusido que “ndo existe
discricionariedade, mas sempre vinculagao™®. Ora, se a margem discriciondria
deixada ao administrador publico existe para que ele possa escolher a solugio
6tima em face dos contornos do caso concreto, haverd sempre uma vinculagio
para cada caso concreto que vier a aparecer, posto que o préprio contexto da
realidade ird propor qual seja a melhor solugao possivel.

Em resumo, para o autor, a discricionariedade s6 existe em abstrato. Quando
exsurge o caso concreto, o administrador publico deve curvar-se a vinculagao

realgada pela realidade fitica, que evidenciard a atuagdo dtima possivel para o

B Ibidem, p. 34-35.
2 Jbidem, p. 35.
% Ibidem, p. 41.
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caso em especifico. Segundo o autor, nio faria sentido que o administrador, em
detrimento 2 escolha étima, venha a escolher aquilo que ele chama de escolha
“sofrivel ou relativamente ruim”*.

A posi¢ao defendida por Bandeira de Mello eleva os principios da legalidade,
da impessoalidade e do uso de critérios objetivos a sua mdxima efetividade dentro
da administragao publica, posto que propée apenas uma aparente ideia de
discricionariedade da finalidade, mas que, no final das contas, se transforma em
vinculagao da escolha da melhor solugdo possivel, funcionando como um ima para
tornar vinculada todas as outras de mérito dos outros elementos discriciondrios
do ato administrativo.

Destarte, a liberdade discriciondria nao existe para que a administragao
publica escolha a opgao economicamente mais vidvel, ou a solu¢io mais simples,
ou ainda escolher a de melhor interesse e ficil execucio ao Poder Publico. Essas
opgoes até podem ser consideradas, desde que isto nao a desvincule de atender ao
que melhor se adeque 2 finalidade 6tima da norma revelada pelo caso concreto.

Assim, pode-se conceituar discricionariedade administrativa da seguinte
forma: ¢ a possibilidade de a administragao publica encontrar a sua vinculagao
diante do caso concreto, considerando sempre a solugao étima. Ou ainda, nas
palavras do ilustre doutrinador, é o dever juridico de praticar, nio qualquer ato
dentre os possiveis, “mas Gnica e exclusivamente aquele que atenda com absoluta
perfeigao a finalidade da lei™”.

Dessa forma, observa-se que o Bandeira de Mello nunca quis dar mais
liberdade de agdo ao administrador publico ao incluir a finalidade dentre os
elementos ditos discriciondrios. Pelo contrdrio, ao trazer a interpretagao da finalidade
4 uma atividade interpretativa/volitiva prévia a escolha de mérito, sua proposta
busca restringir a possibilidade de discri¢ao do administrador, vinculando-o
a escolha 6tima diante dos contornos do caso concreto. Sua teoria coroa com
perfeicao a possibilidade de coexisténcia da legalidade estrita da administragao

publica com o poder discriciondrio.

2 [bidem, p. 32.
27 Ibidem, p. 33.
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3. TEORIA DOS LIMITES AOS CASOS DE DISCRICIONARIEDADE SUBSIDIARIA

Existem situagbes em que a escolha 6tima ¢ evidente, posto que todas
as outras opgoes ou sio péssimas ou apenas relativamente boas. Todavia, em
decorréncia da realidade ser complexa e multifatorial, no raramente ¢ possivel que
existam situa¢oes em que existam duas ou mais op¢des que sejam aparentemente
6timas. Por aparentemente, estamos nos referindo que a limitagio da cognigao
humana nio consegue adentrar aos minimos detalhes — inclusive subjetivos —
do caso concreto para examinar qual o contorno que poderia diferenciar uma
escolha aparentemente étima de outra escolha aparentemente 6tima. Por assim
dizer, ambas se apresentam como étimas, mas apenas enquanto manifestacio
cognoscivel da aparéncia.

Bandeira de Mello (2017) reconhece que existem limitagoes a cognigdo
humana quando diz que “o ser humano nio é omnisciente”, e que sua aptidao
para desvendar a solu¢do ideal da finalidade legal “¢ limitada, ¢ finita”. E que
“nao se pode identificar sempre, em todo e qualquer caso, a providéncia idonea
para atender com exatido absoluta a finalidade almejada”. Em suma, continua o
autor, “a providéncia ideal em muitas situagoes é objetivamente incognoscivel”**.

Em sua obra, Bandeira de Mello (2017) afirma contundentemente discordar
de Garcia de Enterria (1983)%. Este afirma que os contornos do caso concreto
sempre irdo determinar a Gnica interpretagio possivel aos conceitos fluidos. Segundo
Enterrfa, expressdes como “grave ameaga’, “tranquilidade publica”, “pobreza”,
dentre outros, sempre serdo identificdveis de acordo com os contornos do caso
concreto especifico. Por serem sempre identificdveis, tem-se sempre vinculagio
ao elemento da finalidade. Bandeira de Mello (2017) afirma que em “algumas
vezes isto ocorrerd. Outras nao™’.

Neste ponto, Bandeira de Mello (2017) apresenta o seu conceito de mérito
administrativo sendo possivel apenas na sua forma subsididria — ou remanescente —,

que ocorre somente quando o administrador encara uma situagio em que precisa

2 Ihidem, p. 43.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrative. Ed. Civitas, vol. I, 42 ed, 1983, p. 433 e 434.

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 Edigio. Sio Paulo, SP.
Editora Malheiros, 2017. p. 22.
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escolher entre duas aparentes escolhas 6timas, segundo critérios de conveniéncia
e oportunidade. Em suas palavras, mérito é o campo de liberdade que “venha
a remanescer no caso concreto, [...] dada a impossibilidade de ser objetivamente
reconhecida qual delas seria a Ginica adequada™.

Dessa forma, é possivel observar que para Bandeira de Mello (2017) o
mérito administrativo nio se aplica, como jd vastamente demonstrado, aos casos
em que ¢ possivel identificar uma solugio 6tima em detrimento de outra solugao
relativamente boa. Nesses casos, sempre havera vinculagao a melhor opgao possivel.
Assim, o mérito administrativo reside, precipuamente, apenas nos casos onde
a cognic¢ao humana nio consegue identificar qual a melhor solugao possivel,
posto que ambas se apresentam diante da limitagao de cogni¢do humana como
igualmente timas.

Todavia, para que se chegue as referidas conclusées aos casos em que
a interpretagdo da finalidade ¢ semelhantemente 6tima, é necessrio que seja
estabelecido critérios claros e minimamente objetivos de andlise. Conforme
assentado anteriormente, quem vai revelar os contornos para a escolha étima do
elemento da finalidade ¢ o caso concreto, cuja andlise deve ser feita a partir dos
pressupostos de fato e de direito. Dessa forma, se propoe que seja estudado o que
se convencionou chamar de zeoria dos limites, que busca estudar os outros dois
elementos discriciondrios, a saber, o motivo e o objeto. Assim, para que se entenda
quais sdo os parAmetros ¢ limites do administrador puablico na referida andlise,
recorreremos a obra de Moreira Neto (1998)%%, que busca apresentar aquilo que
denomina de reoria dos limites.

E importante assinalar, previamente, que Moreira Neto (1998) acompanha
a doutrina majoritdria acerca do elemento finalidade, uma vez que o considera
elemento vinculado, ao passo que Bandeira de Mello (2017) o considera elemento
discriciondrio. Esta diferen¢a implica em consequéncias decisivas acerca da andlise
do mérito, mas nio impede que a teoria de Moreira Neto seja usada como

complementar & proposta de Bandeira de Mello.

31 Tbidem, p. 38.
 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexées sobre os limites e
controle da discricionariedade. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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Para Moreira Neto (1998), em virtude de entender a finalidade como
elemento vinculado, os limites do mérito administrativo estao restritos a desvios
graves de finalidade, revelados pela razoabilidade e realidade do caso concreto,
conforme melhor serd desenvolvido a seguir. Sendo assim, como ¢ possivel que
sua teoria seja aplicada a Bandeira de Mello? Em Bandeira de Mello (2017), a
cognicdo acerca da finalidade ¢ feita previamente e, quando a opgao 6tima ¢é
evidente, sequer ¢ necessdrio a aplica¢io da teoria dos limites. Todavia, havendo
duvidas acerca da escolha 6tima da finalidade na etapa prévia de interpretacio,
recorre-se & teoria dos limites de Moreira Neto. Assim, apenas em face possibilidade
de haver duas ou mais opgoes aparentemente 6timas é que se aplicaria a teoria
dos limites de Moreira Neto.

Em suma, existem trés possibilidades: i) a interpreta¢io da finalidade, em face
do caso concreto, deixa evidente a melhor solugio tima possivel; ii) a interpretagao
da finalidade revela op¢oes que trazem duvidas acerca de qual seria a op¢io 6tima
e qual seria a apenas relativamente boa; iii) a interpretacio da finalidade demonstra
haver duas op¢oes aparentemente étimas, posto que a cognicio limitada do ser
humano nio consegue valorar diferengas entre uma e outra.

Diante da constatacio, mediante intelecgio prévia, de que nem sempre é
possivel identificar, com precisdo absoluta, a providéncia étima para alcancar a
finalidade legal, a teoria dos limites da discricionariedade proposta por Moreira
Neto (1998) se apresenta como uma importante ferramenta tedrica para oferecer
critérios objetivos que orientem o administrador na escolha entre as alternativas
possiveis. A teoria dos limites, nesse sentido, contribui para estruturar racionalmente
esse processo decisério, mesmo diante de opgoes Gtimas.

A principal proposta de integrar essa teoria ao que foi proposto por Bandeira
de Mello (2017) consiste em identificar, dentro do campo de possibilidades
aparentemente legitimas, quais critérios devem ser obrigatoriamente observados
para que a escolha da Administracio possa se aproximar do ideal. Isso ocorre a
partir da conjugagao entre a finalidade legal e os principios da razoabilidade e da
realidade que o autor estrutura em sua proposta, permitindo que a Administragao

fundamente suas decisoes de forma coerente e racional.
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Entrando propriamente na teoria de Moreira Neto (1998), o autor parte
da ideia de que o exercicio da discricionariedade ¢ um poder-dever e, portanto,
nao admite escolhas dissociadas da finalidade publica. Ao contrério do que se
possa pensar, a existéncia de multiplas op¢oes aparentemente compativeis com
a finalidade da norma nao autoriza que qualquer delas seja indistintamente
considerada vélida.

Inicialmente, cabe esclarecer que o mérito pode ser dividido em um juizo de
conveniéncia e um juizo de oportunidade. O juizo de conveniéncia se refere a escolha
do objeto (efeito juridico), enquanto que a oportunidade se refere a adequagao
dos motivos (pressupostos de fato e de direito). Para cada um destes elementos,
Moreira Neto estabelece subcritérios de andlise de realidade e razoabilidade.

Primeiramente, passemos a analisar os limites do juizo de oportunidade, que
se referem ao motivo, quais sejam: i) existéncia; ii) suficiéncia; iii) adequabilidade;
iv) compatibilidade; e v) proporcionalidade.

Sobre a existéncia, para que o ato seja vdlido, deve-se comprovar que o
motivo realmente existia no mundo fitico e que, consequentemente, havia razio
de direito ao ato. Assim, um ato administrativo nio pode se pautar, por exemplo,
em provas inexistentes. Ou ainda, se basear num fato que claramente nio existia,
como declarar o divércio de quem sequer era casado.

Sobre a suficiéncia, trata-se de um juizo de valor sobre a materialidade do
motivo. E uma avaliagio se o motivo de fato era substancialmente relevante para
justificar se adotasse uma providéncia em detrimento de outra. Portanto, nao
pode se pautar em motivos dubios, vagos, incompletos, duvidosos ou imprecisos.
Usando o mesmo exemplo anterior, caso a prova exista, precisa-se avaliar se ela
¢ suficiente, se estd incompleta, se ¢ imprecisa, vaga, de origem duvidosa, etc.

Sobre a adequabilidade, ¢ a andlise se o motivo contém pressupostos de
fato e de direito que estdo adequados a natureza juridica do ato praticado. Um
exemplo de motivo inadequado seria utilizar uma norma interna de uma entidade
publica diversa para justificar um ato praticado na entidade publica do praticante.

Sobre a compatibilidade, trata-se da verificagio de conexao entre o motivo

e 0 objeto, ou seja, entre a causa e o efeito juridico escolhido. O autor cita um
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exemplo irretocdvel: a irregularidade cometida por um comerciante na falta de uma
licenga de autoriza¢io nio é motivo compativel com a destruigao de seus bens.
Tem-se efeito juridico de destrui¢io dos bens (objeto) incompativel com o motivo.

Sobre a proporcionalidade, como o préprio nome diz, demanda que haja
proporcionalidade entre os motivos do ato e o efeito juridico (objeto). Destarte,
nio basta que eles sejam compativeis, ¢ preciso que se guarde propor¢io entre um e
outro. Neste ponto reside grande parte dos excessos da administragio publica, posto
que muitas vezes excedem tanto quantitativamente quanto qualitativamente na
despropor¢io do ato, seja por estabelecer intimeros requisitos formais ou acessérios
para o alcance do ato, seja por estabelecer requisitos de dificil consecugio, como
uma prova de concurso desproporcionalmente dificil.

Tendo analisado todos os limites da oportunidade (motivos), passaremos
a analisar os limites da conveniéncia (objeto). Sio eles: i) possibilidade; ii)
conformidade; iii) eficiéncia.

Sobre a possibilidade, refere-se ao exame de viabilidade fisica e juridica do
objeto do ato. O objeto deve ser juridicamente possivel, isto ¢, deve ser licito e
perfeitamente integrével ao ordenamento juridico do ponto de vista material e
formal. Simultaneamente, exige-se viabilidade fisica: os resultados praticos projetados
pelo ato tém de poder ser alcancados com os meios disponiveis. Por exemplo, nao
se admite estabelecer como objeto a implantagdo de servicos em drea restrita sem
infraestrutura minima, sob pena de escolher algo materialmente inexequivel.

Sobre a conformidade, trata-se da estrita adequagao do objeto 4 norma
de competéncia e a finalidade legal. O objeto escolhido nao deve, em hipédtese
alguma, extrapolar ou reduzir o alcance previsto no comando legal: ele precisa
corresponder exatamente ao “o qué” a lei autoriza, sob pena de estar “legislando”
e invadindo competéncia legislativa. O autor usa como exemplo uma norma legal
com a finalidade de proteger a vegetagao nativa de determinada drea. Para atingir
essa finalidade, um ato administrativo passa a proibir a prética de montanhismo
na regido. Este ponto ¢ especialmente relevante quando se trata de atos normativos
infralegais, como regulamentos, resolu¢des ou portarias que, sob a aparéncia de

regulamentagio, possam vir a restringir direitos legalmente previstos.
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Sobre a eficiéncia, demanda que o objeto do ato contribua de modo
adequado, célere e com custo proporcional para satisfazer a finalidade publica.
Aqui avalia-se se o resultado pretendido serd obtido com a menor dispéndio
de recursos e no prazo compativel com o interesse coletivo. Exigir relatérios
excessivamente detalhados para tarefa de rotina, por exemplo, pode tornar o
objeto formalmente correto, mas substancialmente ineficiente, atrasando decisoes
e onerando injustificadamente a Administragio. A eficiéncia, portanto, impoe ao
gestor a escolha de meios que viabilizem o fim pidblico sem desperdicio ou demora
indevidos. Por outro lado, a eficiéncia nio pode ser utilizada como subterfigio
para que se deixe de atingir a perfeita finalidade legal.

Finalmente, arremata o autor, “a técnica consiste em circunscrever o exame do
mérito apenas a certos limites, além dos quais a op¢ao discriciondria é desvalida™.
Essa técnica permite ao intérprete e ao julgador escolher, dentro de um campo de
escolhas do que ¢ possivelmente 6timo, aquelas que so juridicamente melhores
em detrimento daquelas que, embora aparentemente vélidas, nao resistam ao
escrutinio dos principios que orientam a atuagio administrativa.

Dessa forma, mesmo quando se reconhece a existéncia de duas ou mais
soluges potencialmente compativeis com a finalidade legal, no se pode admitir
que qualquer delas seja livremente escolhida. Serd preciso demonstrar, a luz dos
critérios propostos pela teoria, qual das alternativas melhor satisfaz o interesse
publico no caso concreto. A incerteza da cognicdo humana nio autoriza uma
atuagio descomprometida com os parimetros juridicos de legitimidade e
legalidade substancial.

Esse modelo apresenta uma vantagem metodoldgica: ao invés de simplesmente
transferir a0 administrador a responsabilidade por uma escolha baseada em juizos
subjetivos de valor, exige-se uma fundamentagio racional que possibilite o controle
posterior, inclusive judicial.

A teoria dos limites, nesse sentido, também confere seguranca juridica ao
processo administrativo. Em contextos de dtivida ou ambiguidade, o administrador

nio pode se amparar em uma liberdade total de escolha. Ao contrdrio, deve

» MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexées sobre os limites e
controle da discricionariedade. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 62.
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demonstrar que sua decisdo foi a mais compativel com os pardmetros objetivos
do sistema.

Se, mesmo ap6s a aplicagio rigorosa dos critérios de oportunidade (existéncia,
suficiéncia, adequabilidade, compatibilidade e proporcionalidade) e de conveniéncia
(possibilidade, conformidade e eficiéncia), persistirem duas ou mais alternativas
igualmente aptas a satisfazer a finalidade legal, abre-se a0 administrador um espago
restrito de discricionariedade residual. Nessa hiptese excepcional, em que todas
as opg¢oes restaram plenamente qualificadas pelos limites técnicos, o gestor poderd
optar liviemente entre elas, fundamentando-se apenas em conveniéncias secunddrias
diversas do interesse publico especifico da norma — como economicidade, celeridade
administrativa, resolu¢do mais simples ou melhor aproveitamento de recursos —
sem que esse juizo de preferéncia configure desvio de poder.

Ressalte-se, por fim, que todo esse aparato analitico —a teoria dos limites —
s se justifica em situagdes nas quais, apds o exame completo de motivos e objetos,
permanecam duas ou mais alternativas em que se tenha davidas sobre qual delas

¢ a 6tima para alcancar a finalidade especifica da norma.
4 CONSIDERAGOES FINAIS

Partiu-se, neste trabalho, da hipStese de que a causa raiz do elevado indice
de judicializacio contra o Poder Publico decorre dos excessos cometidos pela
Administragao no exercicio de seu poder regulamentar, especialmente quando este
se manifesta por meio de atos normativos infralegais que acabam por restringir
direitos ou impor obrigacoes nio previstas, ou desproporcionais, em relagio ao
comando legal origindrio.

A partir das contribui¢oes de Celso Antonio Bandeira de Mello e Diogo
de Figueiredo Moreira Neto, foi possivel compreender que, embora exista
discricionariedade na atuago administrativa, esta nio pode ser confundida com
liberdade absoluta de escolha. Ao contrdrio, a discricionariedade, conforme aqui
defendido, deve ser compreendida como um dever juridico de o administrador

encontrar, no caso concreto, a solugao 6tima a luz da finalidade legal.
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A proposta de Bandeira de Mello (2017), ao colocar a interpretagao/
escolha da finalidade como elemento que antecede e orienta o mérito, revela-se
fundamental para superar o paradigma tradicional que concede ampla margem
a0 administrador para agir sob critérios de conveniéncia pessoal, muitas vezes
dissociados do interesse publico. J4 a teoria dos limites proposta por Moreira Neto
(1998) fornece critérios objetivos e impessoais com balizas para que o administrador
publico escolha entre duas aparentes escolhas 6timas, mesmo diante de escolhas
presentes dentro da zona de certeza positiva.

Constatou-se, assim, que a judicializagio excessiva de temas administrativos
é sintoma de uma administracio ainda marcada por tragos do absolutismo estatal,
que, embora superado formalmente, ainda resiste na prética administrativa por
meio da cultura da imunidade deciséria e da presungao de nao sindicabilidade
dos atos de mérito. Essa realidade revela um modus operandi da Administragao
baseado na perpetuacio de interesses préprios que influenciam a escolha do mérito
administrativo, como limita¢io orcamentdria, falhas de gestao em antever situagoes
de vulnerabilidade, limitagao de mao de obra, falta de treinamento de agentes
publicos e tantas outras questdes que acabam por afetar a escolha de mérito em
detrimento do interesse publico real previsto na norma.

Controlar os excessos do poder regulamentar nio significa tolher a atuagio
administrativa, mas sim redireciond-la. Significa substituir um modelo volitivo
e subjetivo, herdeiro do Estado patrimonialista e autoritdrio, por um modelo
racional, fundamentado e comprometido com os principios constitucionais da
legalidade e impessoalidade. Ao submeter a atividade administrativa a anilise
prévia da finalidade legal e, em sendo necessério, aos limites técnicos do motivo
e do objeto, retira-se do administrador a pretensa liberdade absoluta e impde-se o
dever de justificar racionalmente sua escolha como a melhor dentre todas possiveis
a luz do caso concreto.

E possivel que, & primeira vista, a limitagio da discricionariedade administrativa,
nos moldes aqui propostos, seja percebida como fator potencial de aumento da
judicializagao, justamente por exigir da Administragio a busca pela escolha étima

diante do caso concreto. Afinal, quanto mais elevados os critérios de decisao, maior
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parece ser o risco de insatisfagio por parte do administrado. No entanto, essa
impressao nao resiste a andlise critica. A experiéncia prética demonstra que, quando
a atuacdo administrativa se pauta por critérios minimamente objetivos, racionais e
orientados pela finalidade especifica da norma, mesmo uma decisio negativa tende a
ser acolhida com maior resignagio pelo particular. Isso porque, diante da percepgao
de que o poder publico agiu dentro dos limites da legalidade e da impessoalidade,
oferecendo a melhor solugao possivel ao interesse publico, resta ao individuo o
reconhecimento de que sua pretensdo, embora legitima, nio era juridicamente
vidvel naquele contexto. Por outro lado, quando a decisio administrativa se mostra
arbitrdria, desproporcional ou desvinculada da finalidade legal, a judicializacio
torna-se inevitdvel. Assim, a adogio de critérios claros, impessoais e voltados a
obtengido da solugio 6tima, além de qualificar a decisao administrativa, tem o
condao de reduzir litigios no médio e longo prazo, ao reestabelecer a confianca do
cidaddo na razoabilidade e legitimidade das escolhas do Estado.

Dessa forma, limitar os excessos regulamentares nio apenas contribui
para reduzir a litigiosidade, mas também representa um passo necessdrio rumo a
transformagio do préprio papel da Administragao Publica. Trata-se de promover
uma ruptura com a tradicio de autorreferéncia deciséria, substituindo-a por uma
légica de vinculagao substancial ao interesse publico, cuja finalidade legal deve
guiar, de forma inequivoca, todas as escolhas administrativas. Em dltima andlise,
é apenas por meio dessa vinculacio a finalidade 6tima que se poderd dizer que a
Administra¢ao Puablica verdadeiramente atua em nome do povo e em conformidade

com a ordem constitucional vigente
REFERENCIAS

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle
jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNYJ). Estudo do Judicidrio detalha
a litigiosidade contra o poder piiblico e propée solugoes. Brasilia: CNJ, 2025.
Acesso em: 6 jun. 2025.

220 Temas de Direito e Processo



CONTROLE JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO: EXCESSOS DO PODER REGULAMENTAR

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Atlas, 2022.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na
Constitui¢ao Brasileira. 2. ed. Sao Paulo: Adas, 2001.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Curso de Derecho Administrativo. 4. ed.
Vol. I. Madrid: Civitas, 1983.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del
poder. 3. ed. Madrid: Civitas, 1983.

FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder
judicidrio. 72 ed. Rio de Janeiro, R]J: Forense, 2005.

LABAND, Paul. Le Droit public de PEmpire allemand: formation de 'Empire
allemand. Paris: Hachette Livre BnE 2016.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1989.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueciredo. Legitimidade e discricionariedade.

3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

STASSINOPOULOS, Michel D. Traité des actes administratifs. Paris:
LGDJ, 1973.

Temas de Direito e Processo 221



o SILENCIO, DO JUIZ E O DEFERIMENTO TéCITO
DOS BENEFICIOS DA GRATUIDADE JUDICIARIA -
QUESTOES CONTROVERSAS

Thiago Soares Pinheiro'

SUMARIO: 1. Introducgo. 2. A Construcio da Tese Do Deferimento Técito do Pedido de Concessao
dos Beneficios da Gratuidade Judicidria Pelo Superior Tribunal de Justica. 3.0 Atual Cédigo de
Processo Civil, a Revogacio do Art. 4° da Lei N° 1.060/1950 e a Manutencao da Tese do Deferimento
Técito dos Beneficios da Gratuidade Judicidria pelo Superior Tribunal de Justica. 4. O Siléncio
do Juiz: Classificagoes. 5. Tensoes Entre a Convalidagio do Siléncio Judicial Quanto ao Pedido
de Gratuidade Judicidria pelo STF e os Principais Valores/Garantias Processuais. 6 Consideragoes
Finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

E lugar comum afirmar que a Constitui¢io Federal de 1988, ao erigir o
Estado Democritico de Direito, nio se limitou a estabelecer normas organizacionais,
tendo impregnado o sistema juridico de valores e principios que haveriam de irradiar
para todo o ordenamento, inclusive, o processual. Com a nova Constitui¢ao,
criou-se o cendrio juridico para a jurisdi¢do democratica’, que tem como uma de
suas principais premissas a mudanga do paradigma do processo conduzido por
um juiz solipsista para o processo policéntrico, no qual todos os agentes (juiz,
advogados, partes, representantes do Ministério Publico etc.) haverao de contribuir

materialmente para o provimento jurisdicional.

! Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Ceard (UFC). Graduado em Direito pelo Centro Universitdrio 7
de Setembro (UNI7). Advogado. Link de lattes: http://lattes.cnpq.br/7990317717138197  Link de Orcid: hetps://
orcid.org/0009-0003-0909-9502 E-mail: thiagosoaresadv@outlook.com.br

“Processo democrdtico ndo é aquele instrumento formal que aplica o direito com rapidez mdxima, mas, sim, aquela estrutura
normativa constitucionalizada que é dimensionada por todos os principios constitucionais dindmicos, como o contraditério,
a ampla defesa, o devido processo constitucional, a celeridade, o direito ao recurso, a fundamentagio racional das decisoes, o
Juizo natural e a inafmtabilia’ade do controle jurim’icionﬂl. Todos esses principios serio ﬂplimdox em perspectiva democritica

2

se garantirem uma adequada fruicio de direitos fundamentais em visdo normativa, além de uma ampla comparticipagio e
problematizagdo, na dtica policéntrica do sistema, de todos os argumentos relevantes para os interessados” NUNES, Dierle
José Coelho. Processo jurisdicional democritico. 1. ed. Curitiba: Jurud, 2012, p. 251

222 Temas de Direito e Processo


http://lattes.cnpq.br/7990317717138197
https://orcid.org/0009-0003-0909-9502
https://orcid.org/0009-0003-0909-9502
mailto:thiagosoaresadv@outlook.com.br

O Siléncio do Juiz e o Deferimento Tacito dos Beneficios da Gratuidade Judiciaria — Questées Controversas

Foi nesse arcabougo normativo-constitucional que ocorreu a concepgio
do atual Cédigo de Processo Civil, que visa consolidar um modelo de jurisdigao
que rejeita decisdes oraculares e exige transparéncia racional, sendo o dever de
fundamentagio das decisoes judiciais um dos pilares dessa arquitetura®. A motiva¢ao
dos atos decisérios, longe de ser encarada como mera formalidade, passa a ser um
instrumento de controle do poder judicidrio e de realizagao concreta do devido
processo legal, conceito cunhado da expressao inglesa due process of law e que deve
ser interpretado ndo apenas como a necessidade de conformidade do processo com
a lei, mas com o Direito, tido como ramo do conhecimento humano.

No rol de direitos e garantias individuais alcadas ao nivel de fundamentais
pelo art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988, estao nada menos do que quarenta e
trés ligados diretamente ao processo judicial®, isso sem mencionar aqueles previstos
em outros dispositivos constitucionais, a exemplo da fundamentagio das decisoes
judiciais, prevista no art. 93, IX, que, a um sé tempo, representa um dever imposto
aos magistrados e uma garantia aos jurisdicionados, dever/garantia ao qual o texto
constitucional, em clara excecdo a regra geral, prevé expressamente a repercussao
juridica de sua inobservincia: nulidade da decisao.

A importincia dada pelo constituinte origindrio ao dever/garantia de
fundamentagio das decisoes judiciais, ou seja, de o magistrado apresentar as
partes (e demais interessados) a motiva¢ao da decisio, revela duas fungoes
comumente identificadas pela doutrina: a endoprocessual e a extraprocessual. A
funcio endoprocessual buscaria permitir as partes, a partir do conhecimento das
razdes que formaram o convencimento do magistrado, avaliar se houve (ou nio)
uma andlise apurada da causa, a fim de, sendo o caso, impugnar a decisao nao
apenas quanto ao seu dispositivo, mas, principalmente, quanto as motivagdes/

fundamentagoes. Jd a fungio extraprocessual buscaria viabilizar o controle da

“[...] na perspectiva democritica, serd possivel enxergar o processo nio somente em sua dimensio técnica e de eficiéncia, de
estrutura formal de construgio dos provimentos, realizada em simétrica paridade de armas (FAZZALARI, 1958), mas também
como estrutura de legitimagio e formagdo dos provimentos, balizada por principios processuais constitucionais dindmicos, o que
permitird um controle formal e material das decisoes e fornecerd os elementos constitutivos de seu conteiido, mediante o fluxo
discursivo de todos os participantes (do imparcial e dos parciais)”. NUNES, Dierle José¢ Coclho. Processo jurisdicional
democritico. 1. ed. Curitiba: Jurud, 2012, p 196.

A partir do inciso XXXV, com exce¢io daquele previsto no inciso LXXVI, todos os direitos/garantias estdo diretamente
ligados ao processo judicial.
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decisio pela via generalizada e difusa da democracia participativa, exercida pelo
povo em cujo nome a sentenga é pronunciada’, que deve poder fiscalizar o modo
através do qual o Estado administra a Justica.®

A fundamentacio das decisoes judiciais, assim, deve se referir tanto aos fatos
do processo, que serdo analisados e qualificados a luz do ordenamento juridico,
quanto ao préprio ordenamento juridico em si. Em outras palavras, deve se voltar a
compreensao e qualificacio dos fatos do caso concreto e ao direito, sendo o ponto
de interseccio entre tais dimensoes a qualificagio juridica dos fatos (Arruda Alvim,
2025, p. 30). Dai se dizer que a fundamentagao da decisdo deve se caracterizar pela
racionalidade e pela controlabilidade, sendo considerada racionalmente motivada
a decisdo proferida mediante a observincia dos mecanismos de controle do poder
que ¢ dado ao juiz para avaliar provas, fatos e argumentos, for¢ando-o a explicar
as escolhas que fez, minimizando os riscos de uma justificagio superficial e vazia
(Didier, 2022, p. 421).

A questdo a ser enfrentada neste trabalho, contudo, nio se refere propriamente
a deficiéncia na fundamentagdo de decisoes judiciais. Abordar-se-d um cendrio,
digamos, mais sensivel: a auséncia de decisdo judicial expressa sobre questoes
processuais, mais especificamente, sobre pedidos de gratuidade judicidria, e
a convalida¢do desse siléncio pelo Superior Tribunal de Justica sob a tese do
deferimento tdcito do pedido. Para isso, serd necessdrio identificar/classificar as
hipéteses de siléncio judicial e, a partir dessa classificagdo, propor o enquadramento
a situagao tratada e apontar possiveis tensoes desse cendrio com o dever/garantia

de motivagao das decisoes judiciais.

2. A CONSTRUGAO DA TESE DO DEFERIMENTO TACITO DO PEDIDO
DE CONCESSAO DOS BENEFICIOS DA GRATUIDADE JUDICIARIA PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Considerando que o magistrado exerce parcela de poder que lhe é atribuido pelo povo, conforme preceitua o parigrafo
tnico do art. 1° da Constituigio Federal.

N

“O Estado de Direito eﬁ’tz'uammte caracteriza-se por ser o Estado que se justifica, tendo como pautaa ordem jurz'dim a que ele
proprio se submete. Assim, quando o Estado intervém na vida das pessoas, deve justificar a intromissio: materialmente, pois a
intromissdo tem ﬁmdammm, e formalmente, pois o fundamento é declarado, exposto, demonstrado”. ALVIM, Teresa Arruda.
A fund. das sent e dos acérdios. 1. ed. Curitiba, PR: Editora Direito Contemporineo, 2023, p. 26.
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Pode-se afirmar que foi a partir do julgamento do recurso especial n°
407.036 — MT (2002/0008269-6), ocorrido em 04 de abril de 2002, que comegou
a ser difundido, no Superior Tribunal de Justica, o entendimento de que a falta de
exame expresso sobre o pedido de concessao dos beneficios da gratuidade judicidria
haveria de ser interpretado em favor do acesso 2 justica, ou seja, no sentido de que
teria havido o deferimento ticito do pedido. Para melhor compreensio da tese,
¢ de grande valia compreender o contexto daquele julgamento.

O recurso em questdo tinha, como pano de fundo, uma agio de nulidade
de ato juridico na qual, por for¢a do recolhimento espontineo das custas iniciais
pelos autores da agao, ainda na primeira instincia, o juiz deixou de se manifestar
sobre o pedido de gratuidade, por ter entendido pela rentincia técita ao pedido.
A agao foi julgada improcedente, tendo os autores interposto recurso de apelagio
sem a comprovagio do recolhimento do preparo no ato da interposi¢ao, sob a
justificativa de que havia, na peti¢io inicial, pedido de concessao dos beneficios da
gratuidade judicidria. Sete dias apds a interposicio do recurso, contudo, recolheram
o preparo devido (novamente, de forma espontinea).

Ao fazer o juizo de admissibilidade da apelagdo (ainda se estava sob a égide
do CPC/1973), o juiz da causa declarou o recurso deserto. Contra a decisao,
fora interposto agravo de instrumento (com a comprovagio do recolhimento

do competente preparo), rejeitados pelo tribunal sob a fundamentagio de que:

[...] Se os agravantes efetivamente haviam pago as custas para distribuirem a
agdo de nulidade de ato juridico proposta contra os agravados, é porque néo
eram necessitados dos benepldcitos da gratuidade da justica.

E de se observar, ainda, que ao ingressarem com o presente recurso de agravo
de instrumento, os agravantes também efetuaram o seu preparo, o que torna
a decisdo combatida além de escorreita juridicamente, plenamente justa, pois
eles, de fato, ndo sio pobres nos termos da Lei n. 1060/50, e deveriam ter
efetuado o preparo do recurso de apelacio simultaneamente & sua interposigio.”

Ao julgar o recurso especial interposto contra o acérdao do tribunal,
decidiu o Superior Tribunal de Justica pelo afastamento da pena de deser¢io, de
modo a permitir o conhecimento do recurso de apelagao pelo tribunal local. O

fundamento juridico utilizado (e esse ponto é de fundamental importancia ao
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trabalho que se desenvolve) decorreu da interpretagio do capur do art. 4° da Lei
n° 1.060/1950, que naquele momento tinha a seguinte redacao:

A parte gozard dos beneficios da assisténcia judicidria, mediante simples
afirmacio, na prépria peti¢io inicial, de que nio estd em condi¢des de pagar
os custas do processo e os honordrios de advogado, sem prejuizo préprio ou de
sua familia.

A leitura do dispositivo supra ampara a interpretagio de que, naquele
contexto, os beneficios da gratuidade judicidria eram uma espécie de direito
potestativo da parte que os afirmava, visto que seriam gozados mediante simples
afirmacio, na peticio inicial, de que no estaria em condigoes de pagar as custas do
processo e honorérios de advogado. Foi justamente nesse sentido que se conduziu
o entendimento final do Superior Tribunal de Justica sobre a controvérsia, o que
pode ser observado pela transcri¢ao do seguinte trecho da fundamenta¢io do

voto vencedor’.

“Sendo esta a vinica condi¢io legal imposta [simples afirmacdo, na petigao
inicial, de que nio estd em condigoes de pagar as custas do processo e os
honorérios de advogado], na auséncia de exame formal do pedido & gratuidade
da justiga pelo juizo monocritico, a presungdo ndo pode ser em sentido contririo
ao deferimento do beneficio e sim a seu favor.”

Vé-se que a decisdo, embora passivel de criticas (como qualquer outra
decisao judicial, considerando o contexto dialético no qual sao proferidas), estava
respaldada em norma extraida de texto de lei vigente a época, o que a tornava
juridicamente fundamentada. A partir daquele momento, a tese do deferimento
tacito do pedido de gratuidade se difundiu no Superior Tribunal de Justica
(e tribunais locais), o que ¢ verificdvel por intimeros julgados posteriores® que

replicaram o entendimento.

O julgamento foi dividido. Votaram pelo provimento do recurso, acompanhando a Ministra Relatora Nancy Andrighi,
os Ministros Castro Filho e Antdnio de Pddua Ribeiro. Ficaram vencidos os Ministros Ari Pargendler e Carlos Alberto
Menezes Direito.

8 A titulo meramente exemplificativo, (i) REsp 1.043.631/RS, (ii) AgRg no REsp 925.411/R], (iii) RMS 28.582/RS,
(iv) EDcl no RMS 30.651/PA, (v) REsp 1.043.631/RS, (vi) AgRg no REsp 925.411/R], (vii) RMS 24.147/PB, (viii)
AgRg no REsp 1.285.116/DF, (ix) AgRg no AREsp 84.867/RS, (x) AgRg no REsp 1.470.195/MG e tantos outros.
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3. O ATUAL CODIGO DE PROCESSO CIVIL, A REVOGAGAO DO ART. 4° DA
LEI N° 1.060/1950 E A MANUTENGAO DA TESE DO DEFERIMENTO TACITO
DOS BENEFiCIOS DA GRATUIDADE JUDICIARIA PELO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA

Com a promulgacio da Lei n° 13.105/2015 (atual Cédigo de Processo
Civil), foi expressamente revogado o artigo 4° da Lei n® 1.060/1950° que, como
se viu, em sua tltima redagio dava ao intérprete a possibilidade de compreender a
gratuidade judicidria como um direito potestativo da parte, que o gozaria mediante
simples afirmagdo, na petigio inicial, de que nio estaria em condi¢des de pagar
as custas do processo ¢ honordrios de advogado. Apesar da revogacio, a tese do
deferimento tdcito do pedido nio somente permaneceu sendo replicada, como
foi recentemente reafirmada no julgamento, pela Corte Especial do Superior
Tribunal de Justiga', dos embargos de divergéncia em agravo em recurso especial
n° 2506419 - SP (2023/0368528-9), ocorrido em 18 de dezembro de 2024.

Na ocasido, suscitou-se divergéncia entre julgados da Terceira, Quarta
e Quinta Turmas acerca da repercussao juridica da auséncia de apreciagao do
pedido de justiga gratuita, sendo alguns julgados no sentido do deferimento
técito e outros no sentido contrério, ou seja, de que o siléncio sobre a questao
nio significaria o deferimento ticito da benesse. A divergéncia foi expressamente
reconhecida, tendo-se consignado no ac6rdio que, efetivamente, o tema apresentava
interpretacoes divergentes no Superior Tribunal de Justica.

No julgamento do caso, prevaleceu o entendimento de que “a auséncia de
manifestagio do Judicidrio quanto ao pedido de assisténcia judicidria gratuita leva &
conclusio de seu deferimento tdcito”, tendo a Corte Superior eleito como leading
case o acordao proferido no julgamento do agravo regimental nos embargos de
divergéncia em agravo em recurso especial n® 440.971 - RS (2013/0394356-9),
também pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justia, julgamento esse
ocorrido em 03 de fevereiro de 2016. Eis, aqui, uma atecnia que, aparentemente,

acabou passando despercebida.

 Art. 1.072. Revogam-se: [...] III - os arts. 20, 3°, 4°, 6°,7°, 11, 12 e 17 da Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950.

1% Composta pelos quinze Ministros mais antigos e presidida pelo Presidente do Tribunal.
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Naquele momento (03 de fevereiro de 2016), o atual CPC, embora jd
publicado no Didrio Oficial da Unido (17 de margo de 2015), ainda estava sob
vacatio legis, por for¢a do disposto em seu artigo 1.045'. Ou seja, ainda estava
vigente o art. 4°daLein®° 1.060/1950, que, como se viu, permitia a interpretagao
de serem, os beneficios da gratuidade judicidria, uma espécie de direito potestativo
da parte que os afirmava em um processo judicial. Foi justamente sob essa premissa
que, no sopesamento de direitos/garantias envolvidas na controvérsia, o Superior
Tribunal de Justiga decidiu por mitigar a necessidade de fundamentagao de decisoes
judiciais para privilegiar o acesso a jurisdicdo e a assisténcia judicidria gratuita.
A transcri¢do de alguns trechos da fundamentagio do julgado ¢é esclarecedora
quanto a isso:

“Tendo em vista o dissenso pretoriano detectado, entende-se conveniente destacar-
se a questio perante esta Corte Especial, a fim de que seja apreciada com maior
acuidade para fins de uniformizacio da jurisprudéncia.

Afinal, a mesma razdo invocada por alguns -- de necessidade de fundamentagdo
das decisées judiciais (CE art. 93, IX; CPC, arts. 165 e 458) -- para chegar
a compreensio de impossibilidade de acolhimento da tese de deferimento tdcito
do beneficio, pode conduzir i conclusio inversa, adotada por outros, de que
ndo pode o mero siléncio do Poder Judicidrio (auséncia de motivagdo) importar
em negativa do pedido de gratuidade da justica.

[...]

Cumpre ressaltar que a declaragio de pobreza feita por pessoa fisica que tenha
por fim o beneficio da assisténcia judicidria gratuita tem presuncdo relativa
de veracidade (Lei 1.060/50, art. 4°), podendo ser afastada tdo-somente por
decisdo judz’cz’al ﬁmdﬂmmmdﬂ, quzmdo impugnﬂda pela parte contrdria ou o
Julgador colbher dos autos informagies que desprestigiem dita declaragio. Assim,
ndo parece vidvel dar a desdobramento da presungio legal de hipossuficiéncia
interpretagio que venha a tolber o prdprio direito constitucional e legalmente
assegurado & parte.

[...]

Essa é a interpretagio mais adequada da Lei 1.060/50 e consentdnea com
os principios constitucionais da inafastabilidade da tutela jurisdicional e do
processo justo, com garantia constitucional de concessio do beneficio da assisténcia
Judicidria gratuita ao necessitado (CE art. 5% XXXV, LIV e LXXIV).”

' Art. 1.045. Este Cédigo entra em vigor apds decorrido 1 (um) ano da data de sua publicacio oficial.
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A exemplo do que se afirmou pardgrafos acima acerca do entendimento que
prevaleceu no julgamento do recurso especial n° 407.036 — MT (2002/0008269-06),
o leading case eleito pelo Superior Tribunal de Justica, embora passivel de criticas,
estava respaldado em norma extraida de texto de lei vigente & época, o que o
tornava juridicamente fundamentado. Contudo, ao se debrugar novamente sobre
a matéria — no julgamento dos embargos de divergéncia em agravo em recurso
especial n° 2506419 - SP (2023/0368528-9), ocorrido em 18 de dezembro de
2024 — o contexto era diverso: estava em vigor a Lei n° 13.105/2015 (atual Cédigo
de Processo Civil) e, por for¢a do disposto em seu art. 1.072, inciso III, revogado
estava o artigo 4° da Lei n° 1.060/1950.

Com a promulgacio e vigéncia do atual CPC, permaneceu em vigor o art.
5° da Lei n° 1.060/1950, que disp6e o seguinte: “O juiz, se nio tiver fundadas razoes
para indeferir o pedido, deverd julgd-lo de plano, motivando ou nio o deferimento dentro
do prazo de setenta e duas horas.” Ou seja, prevaleceu, na lei especial, disposicao
expressa no sentido de que o pedido deveri ser julgado de plano caso nio haja razoes
para sua rejeicio (o que, igualmente, somente poderd ocorrer mediante decisao
expressa e fundamentada nesse sentido), no prazo de até setenta e duas horas.
Em outras palavras, a regra atualmente vigente privilegia o dever de existéncia e
de motivagao de decisio judicial sobre a questao.

O art. 98 do atual CPC, por sua vez, em seu caput condiciona o gozo do
direito a gratuidade judicidria ao disposto na lei'? e em seu pardgrafo quinto,
consigna que “A gratuidade poderd ser concedida em relacio a algum ou a todos os
atos processuais’, o que induz A conclusio de que o beneficidrio somente estaria apto
a usufruir das benesses da gratuidade judicidria a partir da sua expressa concessao
pelo juiz, podendo abranger apenas algum ato processual especifico ou todos eles.
Nao se estd mais diante de um direito potestativo.

Ao que parece, a interpretagio de que o siléncio judicial sobre a matéria
deve ser interpretado como concessio tdcita do pedido de gratuidade nao mais se
sustenta, nao somente por estar amparada em dispositivo de lei revogado (artigo
4° da Lei n® 1.060/1950), mas, principalmente, pela interpretagao dos dispositivos

12 Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as
despesas processuais e os honordrios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma da lei.
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legais vigentes na atualidade, que indicam solugio diametralmente oposta a contida
no leading case eleito pelo Superior Tribunal de Justica.

4. 0 SILENCIO DO JUIZ: CLASSIFICAGOES

Longe de qualquer pretensio de exaurir o tema, convém tecer algumas
consideragdes sobre o siléncio judicial, possiveis classificagoes e repercussoes juridicas
desse comportamento. Para tanto, é importante ter em mente que os juizes, no
exercicio da jurisdi¢do, podem praticar atos comissivos — sobre os quais toda a
estrutura recursal ¢ desenvolvida — ou ter comportamentos omissivos — que via
de regra, ndo encontram previsoes legais que busquem os classificar e sistematizar.
Este trabalho tomard como base a classificagio proposta por Marcelo Mazzola'
para os comportamentos omissivos, na qual o siléncio do juiz seria género do qual
seriam espécies a inércia, a omissao stricto sensu e a inobservancia.

A inércia seria um ndo fazer, um ndo agir. A auséncia de qualquer agio positiva
que, por via de consequéncia, cria um cendrio de inexisténcia de fundamentagio/
motivagio. Nas palavras do autor “Séo situagées que estio inexoravelmente ligadas
ao processamento e a condugdo do caso pelo juiz, e ndo ao conteiido das decisées
proferidas” (Mazzola, 2025, p. 83). Por essa razdo, em face delas, a principio nao
haveria recurso processual cabivel, pois “Como nio hd decisio, néo hd o que se
impugnar. Nao se recorre de um ndo aro.”'* (Mazzola, 2025, p. 84).

A omissdo stricto sensu, por sua vez, seria a situagdo na qual a decisao é
incompleta, ou seja, ocorre na hipétese de o julgador ter deixado de considerar,
apreciar ¢/ou decidir um determinado ponto da controvérsia. E um déficit decisional.
Pode ser identificada no relatério, na fundamentagio ou no dispositivo, e via de

regra, é sandvel por meio de embargos declaratérios®.

13 MAZZOLA, Marcelo Leite da Silva. Siléncio do Juiz no Processo Civil (Inércia, Omissio Stricto Sensu e Inobservancia)
e Seus Mecanismos de Impugnagao. 3. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora JusPODIVM, 2025.

1

=

Sem prejuizo da possibilidade de a parte prejudicada pela inércia adotar medidas administrativas na tentativa de
solucionar a situagio de inércia que eventualmente tenha se tornado ilegal/inconstitucional. Nesse sentido, é a norma
extraida do art. 235 do CPC.

“No caso especifico de omisso stricto sensu, quanda ndo for posstvel ao drgio superior apreciar desde logo a questio [...] a
consequéncia pratica (a sangio) serd o reconhecimento da nulidade da decisio, com o retorno dos autos ao érgio prolator”.
MAZZOLA, Marcelo Leite da Silva. Siléncio do Juiz no Processo Civil (Inércia, Omissao Stricto Sensu e Inobservincia)
e Seus Mecanismos de Impugnagio. 3. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora JusPODIVM, 2025. p. 103.

o3
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Jd a inobservancia estaria atrelada a0 descumprimento, pelo juiz, de norma
processual cogente ligada ao procedimento. Nessa hipétese, hd o pronunciamento
judicial sobre uma determinada matéria, contudo, as repercussées juridicas previstas
para esse pronunciamento sio desrespeitadas. Trata-se da tipica hipdtese de
error in procedendo’, que nio se confunde com a hipétese de o juiz, de forma
fundamentada, afastar uma determinada norma procedimental. Eventual desacerto
na fundamentag¢io quanto ao afastamento dessa norma configuraria error in
Jjudicando, que nao se trata de vicio de forma/procedimento, mas de contetdo.

Feitas essas breves consideragoes, nao ¢ dificil se concluir que o vicio
representativo do siléncio do juiz que motivou a construc¢io da tese do deferimento
técito do pedido de concessao dos beneficios da gratuidade judicidria ¢ a omissao
stricto sensu, visto que a decisdo que recebe a inicial e defere o regular processamento
do feito — ou a contestago, na hipdtese de o pedido de gratuidade ser apresentado
pelo réu —, que decide seu mérito e/ou que resolve qualquer outra questao incidental
contemporanea ao pedido de gratuidade diz menos do que deveria dizer, ou seja,
¢ incompleta, escusando-se de decidir requerimento expressamente apresentado

pela(s) parte(s).

5. TENSOES ENTRE A CONVALIDAGAO DO SILENCIO JUDICIAL QUANTO AO
PEDIDO DE GRATUIDADE JUDICIARIA PELO STJ E OS PRINCIPAIS VALORES/
GARANTIAS PROCESSUAIS

Salvo algumas situagoes especificas'’, a inércia, a omissio e a inobservancia

representam violagdes as principais garantias processuais previstas em nossa

16 “[...] em casos de inobservincia, poderd haver a integracio da decisio questionada ou sua invalidagdo; o reconhecimento

de sua ineficdcia ou a sua prépria reforma” MAZZOLA, Marcelo Leite da Silva. Siléncio do Juiz no Processo Civil
(Inércia, Omissio Stricto Sensu e Inobservancia) e Seus Mecanismos de Impugnagio. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Editora JusPODIVM, 2025. p. 103.

Um exemplo pode ser extraido do art. 282 do CPC: enquanto a norma primdria (czpuz) estabelece que “Ao pronunciar
a nulidade, o juiz declarard que atos sio atingidos ¢ ordenard as providéncias necessdrias a fim de que sejam repetidos ou
retificados”, seu pardgrafo segundo dispensa a decretacio da nulidade, logo, a repetigao/retificaio de atos jé praticados,
caso seja possivel decidir o mérito a favor da parte a quem aproveitaria a nulidade.

3
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Constitui¢io e legislagao infraconstitucional'®. No caso especifico da construgio/
acolhimento, pelo Superior Tribunal de Justica, da tese do deferimento ticito do
pedido de gratuidade judicidria diante do siléncio acerca da questao nas instincias
ordindrias, o que se percebe ¢ que, independentemente da boa intengao, trata-se
de construgio que acaba por convalidar flagrante vicio processual, numa tentativa
de corrigir uma violagdo por meio de outra.

Ao se afastar o dever/garantia de motivagao das decisoes judiciais sob
o fundamento de se privilegiar o acesso a jurisdigao aos economicamente
hipossuficientes, constréi-se dicotomia que, na pratica, nio existe. Efetivamente,
nao se estd diante de valores/garantias colidentes, seja de forma abstrata, seja nos
casos concretos que motivaram a construgio/acolhimento da multirreferenciada
tese do deferimento tdcito. Pelo contrdrio, trata-se de valores/garantias que devem
andar lado a lado, visto que o acesso 2 jurisdigio — seja pelos hipossuficientes, seja
por aqueles que ndo o sio — deve necessariamente passar pela fundamentagao das
decisoes judiciais. Sem isso, nao seria de todo incorreta a afirmagio de que sequer
se estaria diante de jurisdicio.

Ao convalidar a omissdo das instincias ordindrias quanto a apreciagio de
pedidos de gratuidade judicidria no intuito de nio causar prejuizo a parte que alega
ser digna de gozar da benesse, o Superior Tribunal de Justi¢a acaba por negligenciar,
a parte contrdria, o direito de recorrer acerca da concessio de tais beneficios, visto
que eventual insurgéncia nesse sentido fatalmente encontraria ébice intransponivel
em razao do enunciado contido na Stimula n° 7 do STJ", pois, necessariamente,
demandaria o reexame de questdes fiticas-probatdrias da lide.

Nunca ¢ demais lembrar que os poderes do juiz estao diretamente ligados
aos deveres que lhe sdo atribuidos por for¢a do cargo que ocupa. Nesse sentido,

“0 juiz ndo pode escolher, de forma arbitrdria, nio apreciar determinado pedido ou

18 <[...] diante da impossibilidade de autotutela, a jurisdicio — como poder e fungio — ndo pode ignorar garantias fundamentais

processuais, como o acesso & justiga (ex: o juiz nio pode deixar de apreciar lesio ou ameaga a direito), a duragio razodvel do
processo (ex: o juiz ndo pode retardar injustificadamente o andamento dos feitos), o devido processo legal (ex: 0 juiz nio pode
ignorar o contraditorio), a eficiéncia (ex: o juiz nio pode proferir decisoes incompletas, ensejando recursos desnecessdrios - até
porque, a fundamentagio é uma condicionante do exercicio da jurisdi¢do), entre outros cinones constitucionais” MAZZOLA,
Marcelo Leite da Silva. Siléncio do Juiz no Processo Civil (Inércia, Omissio Stricto Sensu e Inobservincia) e Seus
Mecanismos de Impugnago. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora JusPODIVM, 2025. p. 36-37.

1" A pretensdo de simples reexame de prova nio enseja recurso especial. (SUMULA 7, CORTE ESPECIAL, julgado em
28/06/1990, DJ 03/07/1990, p. 6478).
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requerimento, ou mesmo ignorar norma processual cogente ligada ao procedimento,
ainda mais sem a devida fundamentacio.” (Mazzola, 2025, p. 47). Nao se ignora
a construgio jurisprudencial de que o juiz ndo estd obrigado a responder todos os
argumentos apresentados pelas partes, porém, isso nem de longe dd, ao magistrado, a
faculdade de escolher o que deverd ser decidido. Isso porque, mesmo nas hipdteses
de alegada lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico — o que nao é o caso
— 0 juiz nio pode se eximir de decidir (art. 140, caput, do CPC¥).

O devido processo legal, encarado como adequagio do processo ao Direito e
nio apenas a lei, ndo deve ser conduzido no sentido de se priorizar a celeridade (sob
o principio da duragio razodvel do processo) em detrimento do que efetivamente
caracteriza a jurisdi¢io, que é a (completa) prestacdo jurisdicional. De forma
diversa: nao se pode ter como prestada jurisdi¢io onde sequer hd decisao judicial.

Mesmo a integragio de uma decisao pela instincia superior quando algo
nao ¢ decidido — a exemplo da hipétese prevista no art. 1.013, § 1° do CPC*' —
deve ocorrer de modo a garantir, & parte contréria, o exercicio do contraditério
e da ampla defesa — ambos, sob o aspecto material e nao meramente formal.
Contudo, sequer foi essa a solugio dada a questao do siléncio quanto ao pedido
de gratuidade judicidria, jd que a tese do deferimento tdcito estd centrada na ideia
de que um requerimento que deixou de ser examinado ¢ interpretado, pelo ST,
como se tivesse sido deferido por aquele que nio o examinou. Ou seja, nio se

estd diante de hipdtese de integragao da decisao pela instancia superior/revisora.
6. CONSIDERACOES FINAIS

No sistema processual civil vigente, ndo se vislumbra a existéncia de
requerimentos que possam ser apresentados pelas partes e cujos efeitos sejam
automdticos. Mesmo atos unilaterais como a desisténcia da agao (pardgrafo tinico

do art. 200 do CPC?), o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado

2 Art. 140. O juiz nio se exime de decidir sob a alegacio de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

2 Art. 1.013. A apelagao devolverd ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada. § 1° Serio, porém, objeto de
apreciagdo e julgamento pelo tribunal todas as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que nao tenham sido
solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado.

2 Art. 200. [...] Pardgrafo tnico. A desisténcia da agdo s6 produzird efeitos apés homologagio judicial.
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na agio ou reconvencio (art. 487, III, “a”, do CPC?) e a desisténcia do recurso
(pardgrafo tinico do art. 998 do CPC*) ou dependem da homologagao judicial,
ou seus os efeitos nao sdo, necessariamente, os inicialmente pretendidos (de
encerrar imediatamente a lide).

Certamente, hd outras formas de lidar com esse cendrio sem violar o dever/
garantia de motivagao da decisdo, o contraditério, a ampla defesa e tantos outros
principios tao caros ao processo judicial. Por exemplo, poder-se-ia simplesmente
devolver a matéria as instincias ordindrias, o que a um s6 tempo iria privilegiar
a soberania que detém acerca da andlise de questdes fdticas e probatdrias —
especialmente nos cendrios em que o pedido de gratuidade é impugnado pela
parte contrdria — e garantiria a prestagio jurisdicional de forma completa.

Mazzola, ao se referir a doutrina de James Paul Goldschmidt, traz a tona a
divisio de atos do processo de acordo com a sua aptidao para produzir os efeitos
pretendidos pelo agente, dividindo-os em atos estimulantes e atos determinantes.
Estimulantes seriam aqueles que ndo tém aptidio de, por si s6, atingir os efeitos
pretendidos, necessitando, para tanto, da intermediagao de outros sujeitos, citando
como exemplo os requerimentos apresentados pelas partes ao juiz. Jd os atos
determinantes seriam aqueles que geram automaticamente efeitos processuais,
sem a necessidade de intermediagio de outros sujeitos, sendo as decisoes judiciais
o maior exemplo (Mazzola, 2025, p. 127).

Essa classificagdo, embora aparentemente simplista, guarda em si grande
carga de significagdo: os requerimentos apresentados ao juiz, como a prépria
terminologia leva a concluir, podem ser acolhidos ou rejeitados. Logo, a principio,
a eles (requerimentos) nao se pode atribuir efeitos automdticos, salvo expressa
previsao legal. A construgao/acolhimento da tese do deferimento ticito do pedido
de gratuidade judicidria pelo STJ ignora essa diferenciagao, atribuindo a um
requerimento que deixou de ser apreciado — ato eminentemente estimulante, na

concepgao de Goldschmidt — o efeito de um ato determinante, tipico de uma

» Art. 487. Haverd resolugao de mérito quando o juiz: [...] III - homologar: a) o reconhecimento da procedéncia do
pedido formulado na agao ou na reconvengao;

2 Art. 998 [...] Pardgrafo tnico. A desisténcia do recurso ndo impede a andlise de questio cuja repercussio geral j4 tenha
sido reconhecida e daquele objeto de julgamento de recursos extraordindrios ou especiais repetitivos.
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decisdo judicial (ou de um direito potestativo, a exemplo do que se poderia defender
pela interpretagio do revogado art. 4° da Lei n® 1.060/1950).

Ignorar essa diferenciagio de efeitos e repercussoes é ferir de morte um dos
pilares do processo judicial democrdtico, qual seja, o dever/garantia de motivagao
das decisoes judiciais, conduta essa que, Nos termos do art. 93, IX, da Constitui¢io
Federal, torna o ato nulo. Mais do que isso, atribui efeitos a um ato juridico

inexistente® (um ndo ato, um nao agir).
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