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APRESENTACAO

esse numero da Revista da PGE constam textos de temas varia-

dos, todos de autoria de procuradores do estado de Sao Paulo

que, baseados em suas experiéncias académicas e profissionais,
nos brindaram com textos de exceléncia.

O primeiro artigo, a partir da andlise de um caso concreto, tratou
da natureza juridica das agoes coletivas, bem como a possibilidade de
ajuizamento de a¢do coletiva atipica.

O segundo abordou a atuacdo da Procuradoria-Geral do Estado de
S3o Paulo na tutela dos direitos do consumidor, com destaque a forma
de atuacdo da Fundacdo Procon (Programa de Protecdo e Defesa do
Consumidor) nas causas de natureza coletiva.

Outro interessante trabalho buscou esclarecer quais sdo os limites para
a obten¢do de informacdes pessoais de servidores publicos constantes em
bancos de dados funcionais, em especial nos processos de execugao. Abor-
dou quais as hipoteses em que a Administracao Publica seria obrigada a for-
necer dados pessoais de seus servidores, constantes de seus assentamentos.

H4 também artigo que, de forma critica, analisa as decisdes pro-
feridas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADIs 4.066
e 4.167, as quais, diante da auséncia de formaciao de quérum de maio-
ria absoluta por reducdo do numero de ministros votantes, deixou de
aplicar a eficacia geral e os efeitos vinculantes proprios dessas agdes. O
autor analisou se essa postura seria admissivel considerados o principio
de vedacdo ao non liquet, o direito a prestagao jurisdicional, a seguranga
juridica e o principio de efetividade da jurisdi¢cao constitucional.

As multiplas faces do direito fundamental ao contraditorio também
foi analisado a luz do Cédigo de Processo Civil de 2015, buscando de-
monstrar que os desafios a plena eficacia social ou efetividade do contra-
ditorio vao além do plano legislativo ou doutrinario.

Também se discutiu o exercicio do poder de agenda pelo Supremo
Tribunal Federal em relagdo a formacao da sua pauta de julgamentos.
Nesse sentido, foram identificados alguns dos problemas relacionados



a falta de critérios objetivos e transparentes quanto a organizacao da
pauta daquele 6rgao, tendo o autor proposto possiveis solucdes ao seu
aprimoramento.

Por fim, analisou-se a legitimacao do Poder Judiciario para interpre-
tacdo do siléncio constitucional, instituto que, a depender da interpreta-
¢do, pode ser tanto um obstaculo quanto uma via de desenvolvimento
dos objetivos do Estado Democritico de Direito, que para ser atingido,
se faz necessario o uso dos instrumentos de participacdo e deliberagao
dialdgica, como as audiéncias publicas e o instituto do amicus curiae.

Como disse Machado de Assis em seu conto Primas de Sapucaia!:
(...) palavra puxa palavra, uma ideia traz outra, e assim se faz um livro,
um governo, ou uma revolucdo; alguns dizem mesmo que assim é que a
natureza compos as suas espécies’.

Nessa revista o leitor certamente encontrara inspiragao para perpe-
tuar a legalidade e a defesa do interesse publico, principios que emba-
saram todos os textos apresentados e que permanentemente norteiam a
atuacao da Procuradoria-Geral do Estado de Sio Paulo.

Desejamos a todos uma excelente leitura!

Bruno Maciel dos Santos
Procurador do Estado Chefe
Centro de Estudos - Escola Superior

Joyce Sayuri Saito
Procuradora do Estado Assessora

Mariana Beatriz Tadeu de Oliveira
Procuradora do Estado Assistente

1 ASSIS, Machado de. Volume de contos. Rio de Janeiro: Garnier, 1884. Acesso: http://www.
dominiopublico.gov.br/download/texto/bv000203.pdf
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A (IN)EXISTENCIA DE ACAO
COLETIVA ATIPICA E A NATUREZA
JURIDICA DE ACAO COLETIVA
AJUIZADA POR SINDICATO

EM MOMENTO ANTERIOR A
REGULAMENTACAO DO MANDADO
DE SEGURANCA COLETIVO

SUMARIO

RESUMO

ABSTRACT

Joaquim Pedro Menezes de Jesus Lisboa!

1. Introdugdo. 2. O caso concreto. 3. Do nomen iuris dado a demanda.
4. O microssistema de processo coletivo. Existéncia de uma Ag¢do
Coletiva atipica/autonoma? 5. Do tipo de Ac¢do Coletiva ajuizada.
Do Mandado de Seguranca coletivo. Ajuizamento do mandamus
em momento anterior a sua regulamentacao normativa. Conclusio.
Referéncias bibliograficas.

Este trabalho tem como objetivo principal analisar a natureza juridica
de Acdo Coletiva a partir de um caso concreto especifico. Serd analisada
a possibilidade ou nio de ajuizamento de A¢do Coletiva atipica. A
partir disso, serd estudada a possibilidade de ajuizamento de Mandado
de Seguranca coletivo mesmo antes de sua regulamentagio legal.

Palavras-chave: processo coletivo; mandado de seguranca coletivo;
acao coletiva atipica.

This work has as main objective to analyze the legal nature of Class
Action from a specific concrete case. The possibility or not of atypical
class action will be analyzed. And, from this, the possibility of filing a
Collective Injunction will be studied before its legal authorization.

Keywords: collective process; collective writ of mandamus; atypical
collective action.

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Pés-graduando em Direito Processual Civil pela Escola
Superior da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo.
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JOAQUIM PEDRO MENEZES DE JESUS LISBOA

1. INTRODUCAO

O presente artigo intenta trazer a lume o questionamento surgido
no caso pratico vivenciado em cumprimento individual de A¢ao Coleti-
va ajuizada por sindicato da categoria.

Durante o referido cumprimento individual, surgiu o debate acerca
da natureza juridica da A¢ao Coletiva que se intentava executar.

Desse modo, partindo da andlise do caso concreto vivenciado, o
presente estudo, ainda que breve, tem o objetivo de analisar a possibi-
lidade ou nio de ajuizamento de uma Ac¢do Coletiva atipica, dissociada
das espécies tipicas de ac¢des coletivas previstas legalmente e, em seguida,
entender se seria possivel considerar a demanda coletiva como um Man-
dado de Seguranga coletivo, mesmo antes da regulamenta¢ao normativa
da referida acdo, ocorrida com a Lei n® 12.016/09.

A conclusao da andlise demandara, necessariamente, o estudo de
tutela coletiva constitucional e suas vicissitudes, mormente quando se
tem o Mandado de Seguranca como uma tipica a¢ao constitucional.

2. O CASO CONCRETO

O caso concreto foi vivenciado no processo n° 100727-
10.2019.8.26.0053, o qual trata de um cumprimento individual de sen-
tenca prolatada na demanda coletiva n® 0002370-51.2004.8.26.0053.

A demanda coletiva, em si, tinha como objeto principal o intuito
de cessar descontos de contribuicdes previdenciarias que vinham sendo
feitos em desfavor dos inativos da categoria. Referida agio, por final,
veio a ser julgada procedente.

O cumprimento individual da sentenca coletiva, manejado por
integrantes da categoria do sindicato, iniciou-se informando que a
Ac¢ao Coletiva n° 0002370-51.2004.8.26.0053 seria um Mandado de
Seguranca coletivo.

Fora apresentada impugnagao por parte do estado de Siao Paulo,
informando a impossibilidade de execu¢ao de valores que antecediam o
ajuizamento do writ constitucional, tendo em vista a norma especifica
contida na Lei n® 12.016/09 nesse sentido (art. 14, § 4°).

A impugnacio fora acolhida pelo magistrado, extinguindo a execugio.

10
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No entanto, ap6s ter julgamento desfavoravel contra si, os exequen-
tes alegaram, por meio de Embargos Declaratérios, que a demanda prin-
cipal se tratava, em verdade, de uma A¢ao Coletiva Ordinaria, e ndo de
um Mandado de Seguranga coletivo, como informado inicialmente.

Para levantar tal alegacido, fundamentaram-se no nome dado a
Ac¢ao Coletiva a época do ajuizamento, tendo em vista que foi nomi-
nada genericamente como “acdo ordindria”, apesar de suas caracteris-
ticas coletivas.

Entende-se que, com essa alegagio, os exequentes levantaram a tese
de que a demanda coletiva manejada seria uma Ag¢ao Coletiva atipica,
tendo em vista que, ao ser analisada nominalmente, ndo estaria enqua-
drada entre nenhuma das ac¢des coletivas tipicas existentes (A¢ao Civil
Publica, Mandado de Seguranca coletivo, A¢ao Popular, entre outras).

Fato é que, com a referida alegagdo, nasceu a davida acerca de quais
regras procedimentais seriam aplicaveis ao cumprimento individual de
sentenca, se seguiriam as normas de execug¢do ordindrias ou normas es-
pecificas da legislagio do microssistema de tutela coletiva.

Apenas fazendo um adendo explicativo, o Estado manteve a tese
de que se trataria de um Mandado de Seguranca coletivo. No entanto,
o magistrado do caso acabou por entender que se trataria de uma agao
ordindria, conforme alegado pelos exequentes. Apesar disso, manteve
a extingao do cumprimento de sentenca por motivo outro, distinto da
discussdo que sera travada no presente estudo.

Ultrapassado esse adendo explicativo, o fato é que, nascida a con-
trovérsia, é necessario apontar qual a real natureza juridica da deman-
da coletiva que se intentava executar, o que se passard a fazer nos
tOpicos que se seguem.

3. DO NOMEN IURIS DADO A DEMANDA

No primeiro momento, cumpre analisar se 0 nome dado a acdo é
efetivamente importante para definicao de sua natureza juridica.

No caso, como ja informado, a alegagao dos exequentes foi no sen-
tido de que, tendo a A¢do Coletiva sido nominada como a¢do ordinaria,
seria entdo uma A¢ao Coletiva Ordinaria.

1



JOAQUIM PEDRO MENEZES DE JESUS LISBOA

O fato é que a doutrina mais abalizada vem se manifestando no
sentido que o nomen iuris conferido a agdo nio é capaz de determinar
sua natureza juridica. E necessrio analisar o cerne da acdo em si, os
objetivos intentados, tipo de legitimado ativo etc. Veja-se:

Além disso, também o “nome” dado a A¢ao Coletiva ndo importa para
fins de sua admissibilidade em juizo. O que importa é a “substancia”
da acdo. Por exemplo: quer seja uma “a¢io de Mandado de Seguran-
¢a coletivo”, quer uma “A¢ao Civil Publica” ou uma “A¢ao Popular”,
se todas compartilham mesma causa de pedir e mesmo pedido (ou
proximo — mesmo “bem ou interesse” objeto de tutela), nesse caso
havera duplicidade de litispendéncia, podera haver coisa julgada ou

conexao ou continéncia.

O principal: para fins de admissibilidade da demanda o nome é desim-
portante.?

Tem-se, portanto, que a alegacdo fundada tio somente no nome
conferido a a¢cdo nao nos parece a melhor maneira de definir sua natu-
reza juridica.

No caso em especifico, analisando a acdo originaria informada aci-
ma, fica nitido o seu cardter de a¢do coletiva, tendo em vista ter sido mo-
vida por sindicato, havendo, inclusive, debate acerca de sua legitimidade
ativa como substituto processual.

Isso é importante, pois somente havendo a natureza juridica de acao
coletiva é que os efeitos da coisa julgada poderiam ser transportados
as partes individuais, que se beneficiaram do determinado ao final da
demanda, de modo que os legitimariam a executar a senten¢a de forma
individual.

Tal entendimento deve-se ao fato de que o efeito subjetivo da coisa
julgada difere quando se estd a tratar de uma demanda individual ou
uma demanda coletiva.

Caso a demanda fosse considerada uma a¢do ordindria pura e
simples, de natureza individual, os efeitos da coisa julgada iriam estar

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil:
processo coletivo. — 14. ed. — Salvador: Juspodivm, 2020, p. 150.
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restritos aos participantes da agao (efeitos inter partes), tendo em
vista a limitagdo subjetiva da coisa julgada informada no art. 506, do

CPC’.

Por outro lado, em demandas coletivas, os efeitos da coisa julgada
sdo determinados nao pelo CPC, mas sim pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, no art. 103* do diploma, de modo que dependera do tipo
de direito coletivo que esta sendo tutelado na acdo. No entanto, em to-
das as hipoteses, a coisa julgada atingira sujeitos que nio participaram
do processo em si (efeitos erga ommnes ou ultra partes)’, sendo esse o
ponto fulcral que difere os efeitos da coisa julgada em uma demanda
individual dos efeitos em uma demanda coletiva.

Fixado que a demanda tem caracteristicas especificas de acdo co-
letiva, cumpriria definir que tipo de agdo ela seria. Uma Ac¢do Coletiva
autonoma, conforme alegado pelos exequentes, ou outra A¢ao Coletiva
entre as tipicas demandas previstas no ordenamento patrio.

Os proximos pontos intentam chegar a conclusio sobre qual tipo
de Acdo Coletiva se estava tentando executar.

4. O MICROSSISTEMA DE PROCESSO COLETIVO. EXISTENCIA
DE UMA ACAO COLETIVA ATIPICA/AUTONOMA?

A perspectiva coletiva de processo surgiu diante do desenvolvimento
da sociedade, com um grau de massificagio de condutas e conflitos que

3 Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao prejudicando
terceiros.

4 Art. 103. Nas agoes coletivas de que trata este cddigo, a sentenga fara coisa julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acao, com idéntico fundamento
valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso I do pardgrafo tnico do art. 81;

II - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista
no inciso II do pardgrafo tinico do art. 81;

III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas
e seus sucessores, na hipotese do inciso Il do pardgrafo tnico do art. 81.

5 Na tutela coletiva ndo se repete a regra da coisa julgada inter partes presente no Codigo de
Processo Civil. O tema é versado no art. 103 do CDC e varia conforme a espécie de direito
coletivo lato sensu que compde o objeto do processo. (NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Manual de direito processual civil — Volume tnico. 8. ed. — Salvador: Juspodivm, 2016.)
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demonstraram que uma protegao coletiva ampla poderia ser até mesmo
mais eficaz do que quando observada tutela processual sob uma simples
otica individual.

O objetivo da coletivizagao da lide é dar efetividade ao direito de
acesso a justi¢a, bem como promover economia processual, racionali-
zando a prestacdo do servico do Poder Judiciario.

Certo € que a teoria de processo coletivo é relativamente recente,
quando comparada a outras searas do Direito.

A demonstrar isso, temos que no Brasil ainda ndo existe um codi-
go especifico que regulamente as ac¢oes coletivas de maneira uniforme e
racionalizada.

No Direito patrio, as regras aplicaveis as demandas coletivas deri-
vam de diversos diplomas legais que, quando somados, compdem o que
se chama, usualmente, de microssistema da tutela coletiva.

Nesse ponto, importante citar que o CDC € visto, por alguns auto-
res, como um verdadeiro “codigo de processo coletivo brasileiro”, por
ter inovado na tematica de defesa coletiva do consumidor, procedendo
a alteragdes na propria Lei da Acao Civil Pablica. Vejamos como expla-
nam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

O CDC (Lei n® 8.078/1990) surgiu por imposi¢ao expressa do art. 52,
XXXII, da CF/88 e do art. 48 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias (ADCT).

O estatuto dispde a matéria em seis titulos, sendo principal, para este
estudo, o Titulo III “Da Defesa do Consumidor em Juizo”. Ali, ja no
art. 81, paragrafo unico, incisos I, Il e III, estabelece o Cédigo os concei-
tos de direito difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos,
atingindo, assim, um tema que até entao nao havia sido esclarecido por
nenhuma legislagao nacional de forma expressa e que era conturbado,
inclusive na doutrina especializada.

(..0)

O CDC, ao alterar a Lei n® 7.347/1985 (LACP), atuou como verdadeiro
agente unificador e harmonizador, empregando e adequando a sistema-
tica processual vigente do Codigo de Processo Civil e da LACP para
defesa de direitos “difusos, coletivos, e individuais, no que for cabivel,

14
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os dispositivos do Titulo IIT da Lei 8.078, de 11/9/1990, que instituiu o
Codigo de Defesa do Consumidor”.®

Nada obstante a essa ideia do CDC como sendo um cédigo de pro-
cesso coletivo brasileiro, o certo é que as mais diversas normas com ca-
racteristicas de processo coletivo compdem o que se denomina micros-
sistema, de modo que suas previsdes se interpenetram e se subsidiam.

Desse modo, o microssistema seria composto “pelo CDC, a Lei de
Agao Civil Pablica, a Lei de A¢ao Popular, no seu nucleo, a Lei de Im-
probidade Administrativa, a lei do Mandado de Seguranga e outras leis
avulsas, na sua periferia.”’

Fato é que, diante dessa inexisténcia de uma codificacao especifica
acerca da tutela coletiva, surgem diversas davidas e debates durante a
aplicagio diaria do Direito.

A duvida que permeia o presente estudo é: dentro de uma tematica
civil-administrativa, existiria uma espécie de Acao Coletiva atipica/auto-
noma? E dizer, uma acdo manejada por um legitimado coletivo, toman-
do como base o procedimento genérico e vicissitudes do microssistema
de tutela coletiva? Ou toda A¢ao Coletiva deveria estar enquadrada en-
tre um dos tipos previstos na legislacdo esparsa (LACP, LAP, LMS etc.)?

Nesse ponto, mister frisar que ha debate doutrinario acerca da pré-
pria terminologia do termo “agdo coletiva”, se seria género ou espécie
que se confundiria com a propria A¢ao Civil Pablica em si.

De forma muito didatica, Marcos de Araujo Cavalcanti, em artigo
escrito para a Revista Dialética de Direito Processual, apontou posigoes
doutrindrias sobre a discussdo terminologica dos termos, de modo que
se passa a transcrever:

Um dos assuntos mais tormentosos no que diz respeito aos processos cole-
tivos € a polémica em torno da terminologia adequada para denominar as
demandas que visam compor litigios coletivos ou coletivizados. H4 algum
tempo, a doutrina discute a existéncia de diferengas tedricas e/ou praticas
entre as chamadas “Acdo Civil Publica” e “A¢do Coletiva”, questionando
se existe alguma utilidade na mencionada divisdo terminoldgica.

6  DIDIER JR., Fredie; et al. Op. cit., p. 75/76.
7  DIDIER JR., Fredie; et al. Op. Cit., p. 77.
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Em pesquisa doutrindria, foi possivel identificar cinco correntes distin-
tas sobre a questao:

a) a primeira defende que a expressiao “ac¢ao coletiva” constitui-se em
género que abrange todas as demandas que tenham por objeto a tutela
jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Para essa corrente, sdo espécies de agdes coletivas: a Acao Civil Publica,
0 Mandado de Seguranca coletivo, a A¢cao Popular, a Acao de Improbi-
dade Administrativa, o Mandado de Injuncdo coletivo, a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade, a Acao Declaratéria de Constitucionalidade,
a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental etc. Compar-
tilham dessa posi¢ao os professores Sérgio Shimura e Pedro Lenza;

b) a segunda corrente entende que ndo é possivel considerar a “Ac¢do
Coletiva” como um género do qual a “Acdo Civil Publica” seja uma das
espécies. De acordo com esse entendimento, as expressdes mencionadas
sdo sindnimas e nao ha qualquer utilidade pratica na divisdo termino-
logica. Em que pese a existéncia de sinonimia, essa doutrina prefere a
utiliza¢do do termo “agao coletiva” em detrimento da expressdo “agao
civil pablica”, porque a primeira revela o tipo de direito (o coletivo)
que se pretende tutelar por meio da demanda. Integram essa corrente
José Marcelo Menezes Vigliar e Ada Pellegrini Grinover;

¢) a terceira posi¢do doutrindria, embora também conclua que as refe-
ridas denominagoes sdo sin6nimas e que nido existe qualquer diferenga,
tampouco utilidade pratica na divisio terminoldgica, prefere utilizar
a expressao “ag¢do civil publica”, por ser aquela empregada em varios
textos legais e na Constituicao da Republica, mostrando-se consolidada
na jurisprudéncia e na doutrina especializada. Nesse sentido, Rodolfo
de Camargo Mancuso e Pedro da Silva Dinamarco;

d) a quarta corrente entende existirem duas agoes distintas, escolhendo
por denominar “A¢ao Civil Piblica” a demanda ajuizada pelo Ministério
Publico e “Ac¢ao Coletiva” aquela proposta pelos demais colegitimados.
O critério de distingao proposto por essa corrente € puramente subjetivo,
ou seja, considera a qualidade da parte legitimada para agir. Entre os que
adotam essa posi¢ao, destaca-se Hugo Nigro Mazzilli;

e) a quinta e ultima corrente sustenta a existéncia de duas agoes dife-
rentes. Contudo, o enfoque é objetivo, visto que apenas avalia a natu-
reza do bem tutelado (direitos difusos, coletivo ou individual homogé-
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neo). De acordo com essa doutrina, a “Acao Civil Pablica” atua em um
campo mais abrangente do que aquele previsto para a “A¢ao Coletiva”,
podendo ser utilizada, nos termos da Lei n® 7.347/1985, para a tutela
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos (esses ultimos
apenas quando houver relevancia social). Ja a “A¢do Coletiva” somente
pode ser utilizada para a defesa dos direitos individuais homogéneos,
na forma do que estabelecem os arts. 91 a 100 do CDC, ndo sendo
cabivel para a defesa dos direitos difusos e coletivos. Fazem parte dessa
corrente Joao Batista de Almeida, Cassio Scarpinella Bueno e Luiz Ma-
noel Gomes Junior.?

A partir dessa exposi¢do, duas percepgdes surgem.

Em primeiro lugar, possivel notar a intensa divergéncia de posi-
cionamento da doutrina, tendo em vista ter sido possivel concluir pela
existéncia de cinco correntes diferentes, apenas no que tange a fixacao
terminoldgica do termo “agao coletiva”.

Em seguida, também é possivel notar que a discussdo terminoldgica se
confunde, em certa medida, com a prépria natureza juridica da agao em si,
especialmente se a A¢ao Civil Publica seria considerada uma Acao Coleti-
va genérica por exceléncia, ou se haveria espago para outra A¢ao Coletiva,
tida como autdénoma, distinta da Acao Civil Pablica.

Fato € que com esse debate terminologico a divida se mantém, qual
seja: se seria possivel considerar a existéncia de uma Ag¢io Coletiva au-
tonoma, genérica, atipica.

Acreditamos que aqui surgem duas possiveis respostas.

A primeira seria entender pela possibilidade de existéncia de uma
Acdo Coletiva auténomal/atipica.

Tal entendimento poderia estar fundado no principio da tutela co-
letiva conhecido como principio da ndo taxatividade.

Referido principio, junto ao principio da atipicidade da agdo e do
processo coletivo, intenta dar a amplitude e a efetividade possiveis a tu-

8 CAVALCANTIL Marcos de Aratjo. A Questio Terminoldgica: “Acao Civil Publica” ou
“Ac¢do Coletiva”? In: Revista Dialética de Direito Processual. Sio Paulo: Oliveira Rocha, n®
132, mar. 2014, p. 76/78.
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tela coletiva, seja relacionado ao tipo de direito coletivo que se pretende
proteger, seja relacionado ao tipo de demanda que sera manejada para
buscar tal protecao.

Nesse viés do principio, entende-se que toda e qualquer agio é admi-
tida para protegao de direitos e interesses coletivos, estando prevista no
art. 83°, do CDC.

Sendo o CDC um dos diplomas que compdem o microssistema de
tutela coletiva, sua aplicagao estaria alargada para outras searas, mesmo
nao sendo consumerista, e legitimaria, em nosso sentir, uma Ac¢ao Cole-
tiva autbnoma, mesmo que nao seja prevista formalmente entre aquelas
de outras leis esparsas.

Fato é que essa possibilidade poderia trazer alguns problemas
como, por exemplo, o legitimado ativo da tutela coletiva valer-se dessa
espécie de agdo para burlar eventuais impedimentos previstos em ou-
tras normas, especialmente as vedacoes de manejo de A¢ao Civil Publica
previstas no paragrafo tnico do art. 1° da Lei n® 7.347/85, o que geraria
certa inseguranga juridica.

Aqui, importante frisar que, apesar do debate em torno dos impedi-
mentos previstos pela Lei de A¢dao Civil Publica, o fato é que o disposi-
tivo se encontra em pleno vigor, ndo tendo sido revogado expressamen-
te, nem mesmo tendo sido declarado invalido pelo Poder Judiciario, de
modo que sua aplicagao deve ser observada.

Em continuidade, como segunda resposta, de forma mais conserva-
dora, seria crer pela impossibilidade de uma Ag¢ido Coletiva atipica, de
modo que, na seara civil-administrativa, somente seria possivel se utilizar
dos instrumentos processuais coletivos ja previstos, quais sejam, A¢ao Ci-
vil Publica, A¢ao Popular, Mandado de Seguranga coletivo, entre outros.

Essa ideia funda-se em um argumento mais formalista, de modo a li-
mitar o tipo de ag¢ao entre aqueles procedimentos expressamente previstos.

Nesse sentido, poderia até mesmo se cogitar por acompanhar a po-
sicao doutrinaria que entende que a A¢ao Civil Publica seria sindnimo

9  Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este cddigo sdo admissiveis
todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.
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da Acao Coletiva, de modo que seriam a ACP e seu regramento procedi-
mental a A¢do Coletiva por exceléncia em nosso ordenamento juridico.

Acreditamos que o problema dessa hipotese seria limitar a protecao
dos direitos coletivos, bem como da atuacdo do legitimado a defendé-
-los, mormente pelas proibi¢oes contidas na Lei da A¢ao Civil Publica,
conforme demonstrado acima.

Apesar disso, entendemos que a posicdo mais correta a ser adotada,
muito em conta da inexisténcia de codificacdo especifica acerca do tema,
seria pela impossibilidade de ajuizamento de A¢ao Coletiva atipica, de
modo que, na seara civil-administrativa, somente seriam cabiveis a¢oes
coletivas entre aquelas nominadas nas leis esparsas.

Com essa posi¢ao, acredita-se que o principio da seguranca juridica
é resguardado, de modo que o procedimento e peculiaridades de uma
Agao Coletiva tipica (ACP, AP, MS etc.) sao observados e antevistos
pelas partes, tendo a A¢ao Civil Puablica como o tipo de A¢ao Coletiva
que regularia os casos genéricos de tutela coletiva, quando niao observa-
dos os procedimentos especiais coletivos como A¢do Popular, Mandado
de Seguranca coletivo, A¢ao de Improbidade Administrativa etc.

5. DO TIPO DE ACAO COLETIVA AJUIZADA. DO MANDADO DE
SEGURANCA COLETIVO. AJUIZAMENTO DO MANDAMUS
EM MOMENTO ANTERIOR A SUA REGULAMENTACAO
NORMATIVA

Tendo como parametro a impossibilidade de se atribuir a uma Acao
Coletiva a caracteristica atipica, cumpre trazer a tona qual seria a natu-
reza juridica da A¢ao Coletiva n° 0002370-51.2004.8.26.0053, pelo que
se faz necessario analisar sua substancia.

Importante mencionar que se tratava de uma acdo ajuizada por sindi-
cato, que tinha como objetivo a defesa da categoria no que toca ao desconto
de contribui¢io previdenciaria de suas aposentadorias. Alegava que a con-
tribui¢do previdencidria estaria sendo descontada indevidamente, de modo
que requeria a suspensao dos descontos, bem como pagamento retroativo.

Nota-se que a demanda tem claros contornos coletivos, na perspectiva
que defende indistintamente uma coletividade (categoria submetida ao sin-
dicato) em face de um litigio ocorrido em face do estado de Sao Paulo e do
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antigo Instituto de Previdéncia do Estado de Sao Paulo (Ipesp), bem como
por ser movida por um legitimado coletivo, o sindicato.

A partir disso, e desconsiderando o nome “A¢ao Ordinaria” confe-
rido a demanda, insta buscar entre as espécies de agoes coletivas existen-
tes aquela que se encaixaria nos objetivos da demanda, com compatibi-
lidade de assunto e legitimacdo para promové-la.

Devido ao carater administrativo da demanda, acredita-se que as
demandas mais consentaneas ao objetivo postulado pelo sindicato se-
riam a Ac¢ao Civil Publica (Lei n® 7.347/85) e o Mandado de Seguranca
coletivo (Lei n® 12.016/09).

Ocorre que surge o primeiro problema, tendo em vista que a a¢do
tinha como mote questdes tributarias (suspensio e restitui¢io de con-
tribui¢do previdencidria indevidamente descontada), de modo que in-
cidiria aqui a proibi¢ao contida no paragrafo unico do art. 1° da Lei n®
7.347/85, pelo que nao seria cabivel o ajuizamento de A¢ao Civil Pablica
acerca do tema.

Sobraria-nos, portanto, o Mandado de Seguranca coletivo.

Mister aqui relembrar que o Mandado de Seguranca coletivo so-
mente veio a ser previsto, formalmente, com a Constitui¢ao Federal de
19881, de modo que sua regulamentagio demorou mais de 20 anos
para ocorrer, por meio da Lei n® 12.016/09.

Ademais, também curial apontar que se trata de ag¢io com contornos
nitidamente constitucionais, para tutela de direito liquido e certo, e,
na Otica coletiva, o writ tem “por finalidade a protecio de um direito

10 Somente na Carta Republicana de 1988 ¢é que se incluiu a previsdo expressa de um “mandado
de seguranga coletivo”. Desde entdo, o mandado de seguranca vem sendo visto como um
género, do qual o mandado de seguranca individual e 0 mandado de seguranca coletivo sao
espécies. Por outro lado, podemos dizer que o mandado de seguranga coletivo, ao lado da acao
civil publica (que, para nés, é género que inclui a acio de improbidade administrativa) e da
acio popular, é uma espécie do género A¢ao Coletiva, pois, assim como aqueles instrumentos
processuais, ndo se destina a tutela tradicional de direitos subjetivos individuais, mas sim a
tutela coletiva de direitos. (ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo.
Interesses difusos e coletivos esquematizado — 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2015. Livro digital.)
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transindividual”'! em contraposicio ao Mandado de Seguranga genéri-

co, movido individualmente.

No entanto, mais um problema surge: a A¢do Coletiva que se esta
analisando foi ajuizada no ano de 2004 e a lei regulamentadora do
Mandado de Seguranca coletivo somente foi editada em 2009 (Lei n®
12.016/09). Dai poderia surgir a davida se seria possivel qualificar uma
demanda como Mandado de Seguranca coletivo antes mesmo de sua
regulamentacdo vir a ser efetivada por lei.

Acredita-se que seria possivel considerar uma demanda como Man-
dado de Seguranga coletivo mesmo antes de sua regulamentagio por
norma infraconstitucional. Isso se deve a alguns argumentos especificos.

Primeiro, necessario ter presente que se trata de uma agao constitu-
cional, prevista no art. 52, LXX, da CRFB/88, qualificando-se, portanto,
como uma garantia fundamental.

Partindo desse pressuposto, importante termos em mente a caracte-
ristica da aplicagao imediata dos direitos fundamentais prevista no art.
52, § 12, da Constitui¢ao.

Apesar de haver possiveis vozes no sentido de que a norma que
prevé o Mandado de Seguranca coletivo demandaria regulamentacao
para ter aplicabilidade plena, diante de uma possivel baixa densida-
de normativa, acredita-se crucial levar em considera¢do importante
posi¢ao de Ingo Wolfgang Sarlet, citado por Gilmar Mendes e Paulo
Branco, que considera o “art. 5¢, § 1°, da Constitui¢ao Federal uma
norma-principio, estabelecendo uma ordem de otimiza¢ao, uma de-
terminacdo para que se confira a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais” 2.

Somando-se a essa posi¢ao, também de grande importancia o prin-
cipio interpretativo constitucional conhecido como principio da maxi-
ma efetividade, que, segundo Canotilho, citado novamente por Gilmar

11 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo — 13. ed., totalmente reformu-
lada - Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 515.

12 MENDES; Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucio-
nal — 10. ed. rev. e atual. — Sdao Paulo: Saraiva, 2015 — (Série IDP), p. 155.
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Mendes e Paulo Branco, informa que “a uma norma constitucional deve

ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé”*3.

Nesse ponto, acredita-se que a interpretagio que confira o maior
alcance e efetividade da constituicdo seria a de possibilitar o ajuizamento
do Mandado de Seguranga coletivo mesmo antes de sua especifica regu-
lamentacao.

Por uma Otica material, possibilitaria defesa de direitos fundamen-
tais coletivos por parte dos legitimados ativos, mesmo antes da regula-
mentacao infraconstitucional do instituto.

Ainda, por uma otica formal, poderia se pleitear a aplicacdo das
normas que regiam o procedimento do Mandado de Seguranca indivi-
dual, que era regulamentado, até entdo, pela Lei n® 1.533/51, enquanto
nao houvesse a regulamenta¢ao do writ coletivo.

Logo, por meio dessa interpretagio de maxima efetividade constitu-
cional e diante da impossibilidade de considerar a A¢ao Coletiva ajuiza-
da pelo sindicato como uma A¢ao Civil Puablica, acredita-se que o mais
correto seria considera-la como um Mandado de Seguranca coletivo.

CONCLUSAO

Partindo-se da analise do caso pratico posto em discussao e conjugan-
do-se ao estudo doutrinario, possivel notar que o tema levantado a debate
nao € de todo pacifico, principalmente se considerada sua singularidade.

No entanto, acredita-se que, diante do estudo do microssistema de
tutela coletiva, o mais correto seria considerar pela impossibilidade de
ajuizamento de uma Agio Coletiva atipica, em razio da forte inseguran-
¢a juridica que poderia advir desse posicionamento, mormente sobre a
busca de qual norma iria reger o procedimento.

Levando isso em consideragido, entende-se que as acoes coletivas
dispostas na legislacio de maneira tipica é que devem ser levadas em
conta, de maneira a definir a natureza de uma Ac¢do Coletiva ajuizada
por um legitimado ativo.

13 MENDES, Gilmar Ferreira; ez al. Op. cit., p. 95/96.
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Ainda, a A¢ao Civil Publica e seu procedimento seriam tidos como
a Acao Coletiva por exceléncia em nosso sistema juridico.

Somada essa conclusido, com a caracteristica especifica do caso tra-
zido a lume, entende-se que seria possivel considerar a A¢ao Coletiva em
debate como um Mandado de Seguranga coletivo, mesmo antes de ocor-
rida sua regulamentagdo, com uma interpretagao que busca a maxima
efetividade constitucional e a aplicacdo imediata das normas de direitos
e garantias fundamentais.

Inobstante o concluido, certo é que a existéncia de uma codifica-
¢do especifica direcionada as demandas coletivas ajudaria, em muito, na
solu¢do de problemas procedimentais que surgem na pratica didria. No
entanto, trata-se de tematica complexa e cabivel para estudos futuros.
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A Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo passou por adaptagdes
historicas que ampliaram a 6rbita de atuacdo tradicional dos 6rgaos
de advocacia publica, passando a abranger também a tutela coletiva
dos direitos do consumidor na via judicial. Os direitos fundamentais
comportam diversas Orbitas de prote¢io e, dentro desse universo
juridico de competéncias, torna-se imprescindivel identificar
quais O0rgdos ou instituigdes atuam para a efetivacdo e a devida
protecdo de tais valores. Os direitos dos consumidores, por op¢ao
constitucional, foram inseridos no rol dos direitos fundamentais e,
assim, sao merecedores de proteg¢do especial. Os 6rgaos de advocacia
publica, embora ndo tenham sido originariamente desenhados para
a prote¢ao dos direitos do consumidor, tiveram que desenvolver a
expertise necessaria, em razdo das escolhas politicas adotadas pelos
gestores dos entes publicos. A tutela dos direitos dos consumidores
por 6rgdos da advocacia publica ndo reduz ou altera a 6rbita de
prote¢do promovida pelas demais carreiras juridicas, pelo contrario,
a amplifica, tal como verificado nas atuacdes concretas em que 0
Estado de Sio Paulo e a Fundacdo Procon intervieram no mercado de

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Pés-graduando em Direito Processual Civil pela Escola
Superior da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo.
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consumo e, por intermédio do Poder Judiciario, obtiveram proveito
pritico relevante para a sociedade paulista. Além da atividade
judicial, no Ambito interno, verifica-se também a atividade exercida
pela Consultoria Juridica da Secretaria da Justica do Estado de Sdo
Paulo, que proporciona a Fundagido Procon as respostas adequadas
para permitir a atua¢io administrativa no mercado consumidor,
bem como a atuacdo da Assessoria Juridica da Fundacio Procon
nos processos sancionatdrios, fato que promove maior seguranga
juridica e previsibilidade na aplicacdo de sangdes.

Palavras-chave: direitos do consumidor; advocacia publica; Procuradoria-
-Geral do Estado; Procon; agio civil pablica; direitos coletivos.

The Attorney General’s Office of the State of Siao Paulo has
undergone historical adaptations that have expanded the traditional
working stake of public law agencies, also covering the collective
protection of consumer rights in the judicial process. Fundamental
rights involve several protective orbits and, within this legal universe
of competences, it is essential to identify which organs or institutions
act for the realization and appropriate protection of such values.
Consumer rights, by constitutional option, have been included in
the list of fundamental rights and are thus deserving of special
protection. Public law agencies, although not originally designed
for the protection of consumer rights, had to develop the necessary
expertise, due to the political choices adopted by the managers of
public entities. The protection of consumer rights by public law
agencies does not reduce or alter the orbit of protection promoted
by other legal careers, on the contrary, amplifies it, as verified in the
concrete actions in which the State of Sdo Paulo and the Procon
Foundation intervened in the consumer market and, through the
Judiciary, obtained practical benefit relevant to sdo Paulo society. In
addition to the judicial activity, internally, there is also the activity
carried out by the Legal Consultancy of the Secretariat of Justice
of the State of Sao Paulo, which provides the Procon Foundation
with the appropriate answers to allow administrative action in the
consumer market, as well as the performance of the Legal Advisory
Office of the Procon Foundation in the sanctioning processes, a
fact that promotes greater legal certainty and predictability in the
application of sanctions.

Keywords: consumer rights; public advocacy; State Attorney General’s
Office; Procon; public civil action; collective rights.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho propde-se a abordar a atuag¢do da Procurado-
ria-Geral do Estado de S3ao Paulo na tutela dos direitos do consumidor.

Para alcancar tal finalidade, é necessario verificar a evolu¢dao do
direito do consumidor no ordenamento juridico brasileiro, identifican-
do quais as entidades que desempenham a sua tutela e como a referida
protegao é feita.

No primeiro momento, estudaremos como o Direito Constitucional
albergou a protecao dos direitos fundamentais, em especial a tutela dos
direitos do consumidor.

Em seguida, identificaremos os 6rgdos de maior protagonismo na
defesa e na tutela dos direitos do consumidor, bem como avaliaremos se
a atuagdo da Procuradoria, ainda que subjacente ao 6rgdo ou a entidade
representada, pode auxiliar direta ou indiretamente na implementacdo
dos direitos.

Por fim, daremos destaque a forma de atuacao da Procuradoria-
-Geral do Estado de Sio Paulo junto a Fundacdo Procon, com énfase
nas causas de natureza coletiva e nos principais casos abordados pela
institui¢ao, bem como, de forma sucinta, a estratégia adotada.

2. O PANORAMA DA TUTELA DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR

Os direitos do consumidor nem sempre foram tratados como nor-
mas dignas do interesse estatal.

O modelo de estado liberal, predecessor do estado social, ndo fa-
zia distin¢do entre um contrato celebrado entre individuos, afinal todos
eram juridicamente iguais. O contrato, em si, era o foco, e a receita para
alcangar tal liberdade se encontrava no absenteismo estatal.

A férmula, contudo, desencadeou na dissociacio entre a economia
e o direito?, fato que, mais tarde, se revelaria uma escolha problematica.

O periodo liberal foi marcado pela concentragdo de renda e pelo
aumento da desigualdade social, culminando com clamores das parcelas

2 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Centelha, p. 75, 1973.
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populacionais ndo favorecidas. As reivindicacdes eram impulsionadas
por interesses trabalhistas, previdenciarios e sociais.

Em meio a esse novo contexto, o consumidor passa a ser enxergado
como uma parte vulneravel, principalmente se comparado aos novos
conglomerados empresariais, fabris e comerciais.

O reconhecimento da vulnerabilidade, assim, retomou a aten¢do
dos estados para os contratos, obrigando os entes publicos a atuarem
de forma positiva para o reconhecimento e a efetiva¢ao dos direitos do
consumidor.

2.1. O novo cenario constitucional brasileiro e a tutela
do consumidor

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a estrutura juri-
dica brasileira experimentou uma profunda revolu¢ao juridica e filosofi-
ca®. A lei, como instrumento formal que protagonizava o ordenamento
juridico, teve sua validade condicionada aos valores e postulados con-
signados na Magna Carta.

As normas, que até entdo coincidiam quase exclusivamente com o
conceito de meras regras, passam a abranger também os principios. Os
principios ganham normatividade e supremacia sobre todo o ordena-
mento ordinario. Toda a ordem juridica passa a ser interpretada a luz
da Constituicao®.

Varios direitos foram al¢ados a esfera constitucional e a protecao aos
direitos fundamentais nao mais se limitariam ao plano negativo da abs-
tengao estatal. Passa-se a se exigir uma atuagao positiva do estado para
implementar e executar os valores consignados na Constitui¢ao Federal.

O direito do consumidor, segmento juridico antes restrito ao di-
reito contratual privado e dispositivo, da lugar as normas de direito
publico, representadas no Codigo de Defesa do Consumidor, bem como
nos demais diplomas legislativos cogentes. O legislador constituinte ou-

3 BARROSO, Luis Roberto. Revista da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, v.4, n. 15, p. 12, 2001.

4 BARROSO, Luis Roberto. Revista da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, v. 4, n. 15, p. 32, 2001.
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torga expressamente ao direito do consumidor o status de um legitimo
direito fundamental.

O Cddigo de Defesa do Consumidor faz alusdo expressa a necessi-
dade de intervencao estatal® nas relacoes de consumo. Tal intervencao
nao é limitada a seara da Administragao Publica. Os poderes legislativo
e judiciario, bem como o Ministério Publico, também foram encarrega-
dos de tutelar ativamente os direitos do consumidor.

Dentro desse novo paradigma constitucional, bem como de uma
demanda positiva de atuacdo estatal para a protecao dos direitos fun-
damentais, exsurge a necessidade da participagdo da Procuradoria do
Estado, bem como das demais institui¢oes de direito publico, na tutela
dos direitos do consumidor.

2.2. A funcao das instituices na defesa e na protecao
dos direitos do consumidor

A atuacdo de todas as institui¢oes republicanas deve se dar em plena
consonancia com os ditames tragados na ordem juridica.

Embora as institui¢des sejam moldadas com peculiaridades que
propiciam a consecu¢ao de uma determinada finalidade propria, por ve-
zes o Poder Constituinte e o Poder Legislativo impoem multipla esfera
protetiva, ou seja, elencam mais de um 6rgao ou entidade para cuidar de
determinado interesse.

Via de regra, o ambito de abrangéncia funcional de uma instituicao
nao coincide ou se sobrepoe ao de outra. Contudo, quando o legislador
tratou dos direitos fundamentais, houve por bem designar varios meca-
nismos institucionais distintos para efetivar de forma positiva a prote-
¢ao prometida pela Constitui¢ao Federal.

5 Art. 4°- A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranga, a protecao de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia
e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

()

II - agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
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O direito do consumidor, como legitimo direito fundamental, tam-
bém se demonstrou digno dessa multipla 6rbita de protecio. A titulo de
exemplo, destaca-se que estdo habilitados a tutelar os direitos do consu-
midor: a) a Unido; b) os estados-membros federados; ¢) os municipios;
d) 6rgdos e entidades inerentes a administragdo indireta dos entes fede-
rados; €) o Ministério Publico; e f) a Defensoria Publica.

Na ordem privada, o legislador, além de incentivar a criacao das
associagoes representativas, facultou as referidas entidades, atendidas as
exigéncias legais, o poder de defender, em nome préprio, direitos coleti-
vos relacionados ao consumo.

Os 6rgaos de advocacia publica, contudo, embora nao sejam ex-
pressamente mencionados como defensores dos direitos fundamentais e,
consequentemente, dos direitos do consumidor, exercem, ainda que nos
bastidores, uma concreta e efetiva participa¢do na proteg¢ao e na defesa
do mercado de consumo, com vistas ao amparo do consumidor, conside-
rando que essa parte importante da relagio € tida pela legislagio como
presumidamente vulneravel.

Para elidir as davidas sobre as formas e os meios utilizados para
a prote¢do dos consumidores e de um mercado de consumo saudavel e
sustentavel, devemos analisar o papel de cada uma das instituigoes.

2.3. A funcao institucional da Procuradoria do Estado

A Constituicao Federal incumbiu aos 6rgaos de advocacia publica
a representa¢ao judicial e extrajudicial dos entes federativos, bem como
a funcdo de assessorar e prestar consultoria aos respectivos poderes exe-
cutivos. A previsdo, posto se refira a esfera federal, se aplica, por sime-
tria, aos estados, aos municipios e ao Distrito Federal.

O Texto Constitucional atribuiu a advocacia publica uma posi¢ao
de destaque ao lado da advocacia privada, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, alocando-as no rol do capitulo IV, ora denominado
como funcoes essenciais a justica.

O desenho constitucional da advocacia publica volta-se exclusiva-
mente a condi¢ao de 6rgao de representagao juridica do ente federativo
e das demais pessoas juridicas de direito publico, hipotese que validaria
a ideia de que as procuradorias do estado foram concebidas para per-
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seguir precipuamente o interesse publico secundario e instrumental® da
Administra¢ao Publica.

A referéncia as diferentes espécies de interesse publico primario e
secundario remetem a légica bipartida proposta por Celso Antonio Ban-
deira de Mello:

(...) é imprescindivel ponderar, também, a distingdo entre interesse pu-
blico primario e secundario. Esse é meramente o interesse patrimonial
da administrag¢do publica, que deve ser tutelado, mas nio sobrepujando
o interesse publico primario, que é a razao de ser do Estado e sintetiza-
-se na promoc¢ao do bem-estar social. (MELLO, 2012, p. 66)

A Lei federal n® 8.906/94” (Estatuto da OAB) e a Lei Comple-
mentar estadual n® 1.270/15 (Lei Organica da Procuradoria-Geral
do Estado de Sio Paulo)®, bem como as diversas leis que regulam

6 No mesmo sentido: a) artigo 98 da Constituicio do Estado de Sao Paulo e artigo 2° da Lei
Organica da PGE/SP; b) artigo 176 e pardgrafos da Constitui¢ao do Estado do Rio de Janeiro
e artigo 2° da Lei Organica da PGE/R]J; ¢) artigo 122 da Constituicdo do Estado do Espirito
Santo e artigo 22 da Lei Organica da PGE/ES; d) artigo 128 da Constituigao do Estado de Mi-
nas Gerais; e) artigo 140 da Constitui¢ao do Estado da Bahia; f) artigo 124 da Constituicao do
Estado do Parand; g) artigo 103 da Constituicao do Estado de Santa Catarina; h) artigo 115
da Constituicao do Estado do Rio Grande do Sul; i) artigo 112 da Constitui¢io do Estado do
Mato Grossos j) artigo 144 da Constitui¢io do Estado do Mato Grosso do Sul; k) artigo 118
da Constitui¢do do Estado de Goids; 1) artigo 150 da Constituicio do Estado do Ceard; m)
artigo 95 da Constituicao do Estado do Amazonas; n) artigo 187 da Constitui¢ao do Estado
do Pard; o) artigo 72 da Constitui¢ao do Estado de Pernambuco; p) artigo 150 da Constitui-
¢do do Estado do Piauf; q) artigo 152 da Constitui¢do do Estado de Alagoas; r) artigo 86 da
Constitui¢ao do Estado do Rio Grande do Norte; s) artigo 103 da Constitui¢io do Estado do
Maranhio; t) artigo 153 da Constitui¢ao do Estado do Amapa; u) artigo 104 da Constituicao
do Estado de Rondonia; v) artigo 101 da Constituicao do Estado de Roraima; w) artigo 119
da Constitui¢ao do Estado do Acre; x) artigo 120 da Constitui¢io do Estado de Sergipe; artigo
133 da Constituicao do Estado da Paraiba; y) artigo 51 da Constituicio do Estado do Tocan-
tins e; z) artigo 111 da Lei Organica do Distrito Federal.

7 Art. 3¢ - O exercicio da atividade de advocacia no territorio brasileiro e a denominacdo de
advogado sdo privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),

§ 1° - Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime proprio
a que se subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda
Nacional, da Defensoria Publica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos estados, do Dis-
trito Federal, dos municipios e das respectivas entidades de administragao indireta e fundacional.

8  Art. 3° - S3o atribui¢des da Procuradoria-Geral do Estado, sem prejuizo de outras que lhe
forem outorgadas por normais constitucionais e legais:
I - representar judicial e extrajudicialmente o Estado e suas autarquias, inclusive as de regi-
me especial, exceto as universidades publicas;
IT - exercer, com exclusividade, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do
Poder Executivo e das entidades autdrquicas a que se refere o inciso I deste artigo;

(...)
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a advocacia publica pelo pais,” parecem corroborar o compromisso
dos 6rgaos da advocacia publica com a representacdo exclusiva dos
entes federativos e das demais pessoas juridicas de direito publico
envolvidas na referida esfera.

As atribuic¢des funcionais dos 6rgaos de advocacia pablica também
encontram-se destacadas no artigo 182 do Codigo de Processo Civil,
dispositivo que imbui as procuradorias a fun¢ao de tutelar a Unido, os
estados, o Distrito Federal e os municipios.

Percebe-se, dessa feita, que as atribui¢des funcionais das pro-
curadorias se voltam tdo somente a representagdo e ao assessora-
mento juridico das pessoas juridicas de direito publico, ndo havendo,
em principio, qualquer vinculagdo com a atuagio especifica na seara
consumerista.

2.4. A tutela do consumidor e a atuacdao do Ministério Publico,
da Defensoria Publica e da Procuradoria do Estado

A tutela dos direitos do consumidor pode ser implementada de for-
ma coletiva ou individual. A forma de abordagem bipartida propicia me-
lhor compreensido da dinamica de incentivos que o Poder Constituinte
quis atribuir a cada uma das institui¢oes.

O Ministério Publico, 6rgao que, nos termos do artigo 127 da
Constituicao Federal, é responsavel pela defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
atua com maior protagonismo na defesa dos direitos do consumidor.

A atividade do Ministério Publico, contudo, volta-se a tutela dos
direitos do consumidor sob a 6tica coletiva, pouco importando se a na-
tureza dos direitos representados ostenta a condi¢ao de difusos, coleti-
vos stricto sensu ou individuais homogéneos. A atuacido judicial para a
tutela de interesses coletivos, por parte do Ministério Publico, pressupoe

9  Lei Orgéanica do Municipio de Sao Paulo - Art. 87. “A Procuradoria-Geral do Municipio tem
carater permanente, competindo-se as atividades de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo, e, privativamente, a representacao judicial do municipio a inscrigdo e
a cobranga judicial e extrajudicial da divida ativa e o processamento dos procedimentos re-
lativos ao patrimonio imével do municipio, sem prejuizo de outras atribui¢oes compativeis
com a natureza de suas fungdes.”
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tao somente a indisponibilidade do direito tutelado ou a disponibilidade
do interesse atrelada a um contexto relacionado ao interesse social'®.

O ordenamento juridico faculta ao Ministério Publico a adogio de
mecanismos judiciais, extrajudiciais e, entre outras ferramentas, a possi-
bilidade de ajuizamento de acdo civil publica para a tutela dos interesses
do consumidor, sejam eles difusos, coletivos ou individuais homogéneos.
Ademais, nos casos mais extremos, competira ao Ministério Publico, ti-
tular da acdo penal, apresentar a dentincia em razio da pratica de crime.

No direito do consumidor, portanto, a atuacao do Ministério Publico
é concentrada na tutela coletiva e criminal.

A Defensoria Publica, por outro lado, institui¢do originariamente
desenhada para a defesa integral e gratuita dos necessitados, também foi
incumbida a funcdo de exercer a tutela dos direitos individuais e coleti-
vos, conforme se depreende do artigo 134 da Constituicao Federal.

Trata-se de um 6rgdo relativamente recente que ainda nao se encon-
tra completamente estabelecido em todos os estados brasileiros!!. No
estado de S3o Paulo, a Defensoria Publica foi criada no dia 9 de janeiro
de 2006, pela Lei Complementar estadual n® 988/06, mas a institui¢ao
ainda ndo esta suficientemente estruturada, razdo pela qual mantém um
convénio com a Ordem dos Advogados do Brasil para a prestagdo de
servigos de assisténcia judiciaria e juridica aos necessitados.

Com a promulga¢io do Codigo de Defesa do Consumidor, a dis-
seminag¢ao da informagio e a criacdo dos juizados especiais, as deman-
das individuais relacionadas a aspectos e direitos de consumo cresceram
significativamente, de modo que a litigiosidade, a0 menos sob a 6tica
individual, teve que ser absorvida pelas estruturas da Defensoria Publica
e dos convénios com a OAB.

No tocante a tutela de direitos individuais relativos ao direito do
consumidor no estado de Sao Paulo, portanto, revela-se essencial e im-

10 Esse é o entendimento extraido do REsp 929.792/SP, relatoria do ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, d.j. 18/2/2016.

11 Instituto de Pesquisa Economica e Aplicada. Mapa da defensoria publica no Brasil: criada
em todo o pais, mas ainda nao instalada em quatro estados. Disponivel em: <https://www.
ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/defensoresnosestados>. Acesso em 20 jun. 2020.
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prescindivel a defesa feita pelos membros da Defensoria Puablica e pelos
advogados conveniados.

Vale destacar que, apesar de, atualmente, haver clara dissociagao entre
as funcoes exercidas pela Defensoria Publica e pela Procuradoria do Esta-
do, a realidade do estado de Sao Paulo ja foi significativamente diferente.

Antes da criacdo da Defensoria Publica, a Procuradoria do Estado,
por intermédio da Procuradoria de Assisténcia Judiciaria (PA]J), prestava
o servico de assisténcia judicidria gratuita aos cidadaos.

Com advento da Lei Complementar estadual n® 988/06 e, conse-
quentemente, com a criacdo da Defensoria Publica, seguindo a diretriz
estabelecida na Constituicao Federal, a Procuradoria do Estado se afas-
tou da representagio juridica dos necessitados.

Conforme demonstrado, a tarefa da Defensoria Publica parece estar
centrada, ao menos em quantidade, na defesa de direitos individuais dos
necessitados, entre os quais o direito do consumidor. Apesar de o foco
se estabelecer nas demandas individuais, a Lei da A¢dao Civil Pablica e o
Codigo de Defesa do Consumidor possibilitaram que a referida institui-
¢do promova também acdes coletivas.

Embora a discussao acerca da abrangéncia da tutela coletiva da
atuagiao da Defensoria Publica, por meio do uso da agao civil publica,
ja tenha sido objeto de questionamento perante o Supremo Tribunal Fe-
deral na ADI 3.943/DF'?, prevaleceu o entendimento de que o referido
6rgao, dada a maxima efetividade das normas constitucionais e a forca
normativa da Constitui¢io Federal, teria, com base na Lei n® 7.347/85
(Lei da Acao Civil Publica), legitimidade para propor agao de natureza
coletiva e, por consequéncia, poderia tutelar direitos transindividuais.

12 Ementa: Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade. Legitimidade ativa da Defensoria Puablica
para ajuizar agdo civil publica (art. 5%, inc. II, da Lei n® 7.347/1985, alterado pelo art. 2° da
Lei n® 11.448/2007). Tutela de interesses transindividuais (coletivos strito sensu e difusos)
e individuais homogéneos. Defensoria publica: instituicdo essencial & funcdo jurisdicional.
Acesso a justiga. Necessitado: definicdo segundo principios hermenéuticos garantidores da
forca normativa da constituicio e da maxima efetividade das normas constitucionais: art.
59, incs. XXXV, LXXIV, LXXVIIL, da Constitui¢io da Republica. Inexisténcia de norma de
exclusividade do Ministério Piblico para ajuizamento de agdo civil pablica. Auséncia de
prejuizo institucional do Ministério Publico pelo reconhecimento da legitimidade da defen-
soria publica. A¢do julgada improcedente.
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A legitimidade processual para a tutela dos direitos do consumidor,
por parte da Defensoria Pablica, também pode ser extraida tacitamente
do préprio Codigo de Defesa do Consumidor!s.

Diferentemente do que ocorre com as demais fungdes essenciais a
justica, os 6rgaos de advocacia publica ndo sao 6rgios investidos para,
em nome proprio, exercer a fungio de tutelar direitos difusos e coletivos
relativos aos consumidores.

A Constitui¢ao Federal, bem como a lei formal, atribui diretamente
aos entes politicos a fungao de tutelar os direitos coletivos, deixando a par-
ticipa¢ao das procuradorias limitada ao aspecto instrumental/secundario.

A realidade, contudo, demonstra que, no ambito judicial, em as-
pectos coletivos, a posi¢cao dos entes politicos e, por consequéncia, das
procuradorias, é quase sempre passiva.

A preponderancia da atuagao dos entes politicos como réus nas a¢oes
judiciais é, em certa medida, coerente, vez que tais entidades sio dotadas
do poder/dever de agir de oficio. Assim, caso os entes politicos queiram
atuar para a promogao ou alteragdo de aspectos relativos a direitos co-
letivos, essa atuagdo se dara no plano administrativo, de oficio e sem a
necessidade de intermediacdo da autoridade judiciaria.

A via judicial é, no tocante aos direitos coletivos, uma ferramenta
de corregao das politicas efetivamente implementadas, daquelas que nao
foram efetivadas e também daquelas que foram mal-instituidas, seja por
conveniéncia politica, por escassez de recursos ou mesmo por desidia ou
desaten¢ao do Poder Publico.

Mesmo atuando nos bastidores e sempre de forma subjacente ao ente
politico representado, a realidade, ao menos da advocacia publica inerente
ao estado de Sao Paulo, demonstra-se substancialmente diferente.

Diversas opc¢des institucionais adotadas pelo estado de Sao Paulo
possibilitaram a atua¢do da Procuradoria do Estado no ambito de ou-

13 Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo tnico, sdo legitimados concorrentemente:
[...]
III - as entidades e 6rgdos da Administragao Publica, direta ou indireta, ainda que sem per-
sonalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos
por este c6digo;
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tras entidades que buscam, de forma ativa e, em grande parte das vezes,
como autores das demandas processuais, a implementagio e a efetivagao
de direitos coletivos.

Entre as iniciativas estaduais que visaram a proporcionar a tutela
jurisdicional de direitos coletivos, destaca-se a criacdo e manutengao da
Fundacao Procon, entidade integrante da administragao publica indireta
com atribui¢oes legalmente previstas para atuar judicial e extrajudicial-
mente no tocante a aspectos ligados ao direito do consumidor.

Sem prejuizo da abordagem extrajudicial feita pelo corpo de pro-
curadores integrantes da consultoria juridica da Secretaria da Justica, a
Fundagio Procon, dotada de autonomia patrimonial, administrativa e fi-
nanceira, também busca judicialmente, demonstrando uma postura ativa
e desvinculada de interesses politicos, a implementacao dos direitos cole-
tivos do consumidor. O acompanhamento das ag¢des judiciais relaciona-
das a aspectos consumeristas ¢é feito pela Assessoria Juridica da Fundacao
Procon, 6rgao composto por procuradores do Estado de Sao Paulo.

Cria-se, assim, o paradigma do ajuizamento de ac¢oes coletivas em
b bl

que a postura preponderantemente passiva do estado de Sao Paulo cede
espago a atuagdo ativa e interventiva da Fundacao Procon.

2.5. A Procuradoria do Estado de Sao Paulo e a Fundagao
Procon

Entre as opgdes politicas adotadas pelo estado de Sdo Paulo para
uma atuacdo judicial ativa na busca por direitos transindividuais, para
efeitos do presente artigo, destaca-se a Lei estadual n® 9.192/95, que
criou a Fundac¢ido de Prote¢cio e Defesa do Consumidor (Procon-SP),
pessoa juridica de direito publico, constituida sob a forma de uma au-
tarquia fundacional e vinculada a Secretaria de Estado da Justica e da
Defesa da Cidadania do Estado de Sao Paulo.

O legislador destacou expressamente, no rol de atribui¢ées da fun-
dacdo, o dever de promover as medidas judiciais cabiveis, na defesa e
protecdao dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos dos
consumidores.
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Para o desempenho da referida funcdo, tornou-se necessdria a cons-
tituigdo de um corpo juridico e, para tanto, por meio de vinculo juri-
dico™ com a Procuradoria-Geral do Estado, passaria a atuar de forma
especializada e desvinculada dos interesses diretos do ente politico.

H4, portanto, uma separagao entre os vinculos, tendo em vista que
os procuradores do Estado integrantes da Assessoria Juridica, a um s6
tempo, sao hierarquicamente subordinados a Procuradoria do Estado
(vinculo hierarquico) e respondem as diretrizes técnicas da Fundacdo
Procon (vinculo funcional).

A separagdo dos vinculos revela-se necessaria para efetivar a au-
tonomia da Fundagdo Procon na defesa dos seus fins estatutarios, bem
como para implementar, com razoavel margem de independéncia, a po-
litica estadual de prote¢io e defesa do consumidor.

Munida das ferramentas necessarias, cabe investigar, na pratica,
como se da a atuagao da Assessoria Juridica da Fundagdo Procon.

2.5.1. Na participagao nos processos administrativos
sancionatorios

Apesar da possibilidade do ajuizamento de a¢bes que tenham por
escopo o estabelecimento e efetivagao da politica estadual de protecdao
e defesa do consumidor, a maior parte da atuacao da Fundagao Procon
ocorre fora do ambito dos tribunais.

A Fundagiao Procon, como entidade integrante da Administracao
Publica indireta, tem o dever de agir de oficio e, assim, apurar as irregu-
laridades e infragoes praticadas pelo mercado.

A possibilidade/dever de agir de oficio, contudo, ndo afasta o direito
dos cidadidos de provocar a institui¢do, trazendo a ela as reclamacdes e
dentincias acerca das irregularidades experimentadas na vida particular.

Assim, seja de oficio ou por provocacdo, a Fundagio Procon coleta
os dados necessarios para a elabora¢io de um juizo valorativo acerca

14 Virios foram os instrumentos que cuidaram da participagiao de procuradores do estado no
ambito da Fundagdo Procon. Merece destaque o vinculo mais recente consubstanciado na
Portaria SUBG/CONT - 5, de 10 de agosto de 2016.
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das condutas praticadas pelos fornecedores, podendo, ao final, culminar
com a aplicacdo das penalidades previstas no artigo 56 do Codigo de
Defesa do Consumidor.

A multa € a espécie de penalidade mais adotada pela Fundagao Pro-
con. A institui¢ao se utiliza da referida espécie de reprimenda para, por
meio da coer¢ao indireta, persuadir os fornecedores ao cumprimento da
lei e ao respeito com o consumidor.

A teor do que dispoe o artigo 56 do Codigo de Defesa do Consumidor,
revela-se também possivel a aplicacdo de outras san¢bes mais gravosas.

Em todo processo sancionatorio, contudo, seja para a aplicagao de
multa ou outra san¢do prevista em lei, é necessaria a observancia do
devido processo legal. O rito procedimental para a apuracao de ilicitos
¢ disciplinado pela Portaria Procon n® 45/2015.

No procedimento sancionatério, a participagdo da Assessoria Juri-
dica da Fundagio Procon ocorre por meio da emissao de manifestagoes,
tanto na fase de instru¢do quanto na fase recursal'’, se essa vier a ocorrer.
A manifestacdo dos procuradores, referendando ou rechacando a mani-
festagdo técnica e as demais diligéncias preparatorias, é condi¢ao impres-
cindivel para o processo ser al¢cado a instancia decisoria definitiva.

A Portaria Procon n® 45/2015 nao expressa com exatidio qual a
natureza juridica da manifestagio da Procuradoria do Estado nos pro-
cessos sancionatorios. A pratica, contudo, contando com alguns prece-

15 Portaria 45/2015:

Art. 11. Compete a Diretoria Adjunta de Programas Especiais-DPE proferir decisoes de
mérito, em primeiro grau.

Pardgrafo anico: Antes de ser proferida a decisdo de mérito pela Diretoria Adjunta de Pro-
gramas Especiais-DPE, serd ouvida a Assessoria Juridica, apds Manifestagcao Técnica elabo-
rada pelos Técnicos ou Especialistas de Protecao e Defesa do Consumidor designados para
desenvolver referido trabalho.

Art. 13. Da decisdo proferida pela Diretoria Adjunta de Programas Especiais-DPE cabera o
pagamento da multa imposta ou recurso a Diretoria Executiva-DEX, no prazo de 15 (quin-
ze) dias, contados da publicacdao da decisdo, nos termos dos arts. 39, 40 e 63, VIII da Lei
estadual n® 10.177/98.

§ 12 O recurso sera recebido no efeito suspensivo, exceto quando se tratar de aplicagdo de
medidas cautelares.

§ 2° Antes de ser proferida a decisio de segundo grau pela Diretoria Executiva-DEX, sera
ouvida a Assessoria Juridica, ap6s Manifestaciao Técnica elaborada pelos Técnicos ou Especia-
listas de Protegdo e Defesa do Consumidor designados para desenvolver referido trabalho.
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dentes precdrios nesse sentido, tem atribuido a manifestagio da Asses-
soria Juridica a natureza de aprovacio'®, ou seja, um ato administrativo
de controle que compreende a anadlise formal e material da conduta da
pretensao punitiva da Fundagdo Procon.

Assim, verifica-se que a oitiva da Assessoria Juridica é condi¢ao de
validade de todo o procedimento sancionatério instaurado pela Fun-
dac¢ao Procon.

2.5.2. Na defesa das a¢ées anulatérias

Transposta a fase administrativa, caso o fornecedor, insatisfeito
com eventual manuten¢do da penalidade administrativa, ingresse com
demanda judicial visando a reforma/anulag¢ao da decisdao proferida pela
Fundag¢ao Procon, cabera a Assessoria Juridica da Funda¢ao Procon a
elaboragao de defesa nas referidas a¢oes anulatorias.

As defesas judiciais feitas em a¢des anulatorias compreendem a maior
parte das demandas acometidas a Assessoria Juridica da Fundagio Procon.

Em um levantamento feito na base de dados do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, detectou-se que a Fundacdo Procon figura no
polo passivo de 2.593 (duas mil, quinhentas e noventa e trés) a¢oes judi-
ciais. Tais a¢Oes variam tanto em temas quanto em complexidade.

Ultrapassadas as etapas administrativas e judiciais, caso o crédito decor-
rente da multa persista, restara ao sujeito passivo da penalidade o pagamen-
to ou, caso assim ndo proceda, suportar uma execucao forgcada dos créditos.

Embora a execucao dos créditos seja feita também pela Procura-
doria do Estado, tal tarefa ndo se encontra no rol de atribuicoes dos
procuradores que integram a Assessoria Juridica da Fundag¢io Procon.

2.5.3. Nas ag¢oes coletivas

A condugido das acdes coletivas propostas pela Fundacdo Procon
traduz a relagdo mais intima entre as atribui¢cdes da Procuradoria do Es-

16 Acdo n® 5004645-93.2020.4.03.6100, 4* Vara Civel da Justica Federal da Se¢io Judicidria
do Estado de Sao Paulo, subse¢ao da capital.
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tado e a tutela jurisdicional do interesse publico primario relacionado ao
direito do consumidor. Nio se trata, contudo, de tarefa simples, devendo
ser reservada a hipoteses excepcionais em que a atividade administrativa
ndo € suficiente para restabelecer o estado de legalidade.

A Fundacao Procon, via de regra, nao adota uma politica de judiciali-
zacao de demandas, pois possui o instrumental juridico e material para, de
oficio, intervir diretamente na esfera juridica do particular, aplicando san-
¢oes, expedindo recomendacdes e normas que regulam padrées de conduta.

Dentro da conjuntura exposta, a opcao pela via judicial se reserva a
apenas duas hipoteses, quais sejam: a) quando o exercicio da atividade
fiscalizatoria/corretiva extrajudicial nao se revelar adequado para sanar
o problema detectado de forma ampla; e b) quando a providéncia ne-
cessaria para sanar a violagdo aos direitos do consumidor extrapolar os
limites da atua¢ao administrativa, atingindo concretamente a liberdade/
propriedade de terceiros.

Por meio da tutela coletiva, a Fundacao Procon consegue atingir,
perante toda a circunscri¢ao territorial do estado de Sdo Paulo, o seu
escopo precipuo, que € a regulagio do mercado de forma a preservar os
direitos do consumidor.

A excepcionalidade do ajuizamento de acdes coletivas se traduz nos
numeros. Em consulta a base de dados do Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sao Paulo, verificou-se que o Procon ajuizou, ao todo, 21 (vinte e
uma) acoes coletivas.

As acoes coletivas ajuizadas impactaram significativamente os cos-
tumes e praticas comerciais no estado de Sao Paulo.

O Procon, em 1994, ainda uma coordenadoria integrante da es-
trutura da Secretaria da Justiga, ingressou com uma ag¢ao civil publica!”
contra as pessoas juridicas fornecedoras de servigos imobilidrios. A re-
ferida agao tinha por escopo impedir a cobranca de taxas de interme-
diagao de negdcios que recaiam sobre o consumidor locatario. Apds o
transito em julgado, as cobrangas de despesas de intermediacdo foram
declaradas abusivas.

17 Acao Civil Pablica n® 0402529-75.1994.8.26.0053, 72 Vara da Fazenda Publica da Capital,
Poder Judiciario do Estado de Sdo Paulo.
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Em 1996, o Procon ingressou com agao coletiva'®, em litisconsorcio
com o Estado de Sao Paulo, contra empresa prestadora de gestao de planos
de saude e convénios hospitalares, visando a coibir a pratica abusiva con-
sistente na implementagio de reajustes praticados em valor superior aos
indices inflaciondrios. A acdo foi julgada integralmente procedente, tor-
nando-se vedada a aplicacao de reajustes em desacordo com a legislacao,
sem prejuizo de impor a devolugdo dos valores cobrados indevidamente.

Vale ainda destacar que a Fundag¢ao Procon, utilizando-se das ferra-
mentas para o exercicio da tutela coletiva do consumidor, ja se insurgiu
contra reajustes disfarcados praticados por empresa prestadora de servi-
cos de tv a cabo', buscou a revisao do entendimento das operadoras de
telefonia que limitavam o acesso aos dados que extrapolassem os limites
da franquia®’, entre inimeras atuacoes que impactam diretamente a di-
namica do mercado de consumo do estado de Sao Paulo.

As demandas coletivas ndo se exaurem nos casos listados. A atuacao
da Procuradoria do Estado vinculada a direitos transindividuais ligados
ao consumidor é ampla, continua e incessante.

CONCLUSAO

1. Os direitos do consumidor constituem espécie de direitos fun-
damentais e, portanto, merecem ser tutelados por todos os entes
publicos de forma adequada.

2. O tratamento legislativo atual, no tocante a aspectos relacionados
a defesa do consumidor, nao atribui qualquer énfase na atuagao
dos 6rgaos de advocacia publica, priorizando, entre as fungdes
essenciais a justica, a Defensoria Publica e o Ministério Publico.

3. O estado de Sao Paulo, apds um processo historico e adaptativo
b bl
percebeu a relevancia inerente aos direitos dos consumidores e,

18 Acdo n® 0410041-41.1996.8.26.0053, 9* Vara da Fazenda Publica da Capital, Poder Judi-
cidrio do Estado de Sdo Paulo.

19 Acao Civil Pablica n®0015651-45.2002.8.26.0053, 142 Vara da Fazenda Publica da Capital,
Poder Judiciario do Estado de Sdo Paulo.

20 Acdo Civil Publica n® 1016930-92.2015.8.26.0053, 32 Vara da Fazenda Publica da Capital,
Poder Judiciario do Estado de Sdo Paulo.
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para tanto, desenvolveu mecanismos internos, por meio da des-
centralizacdo ou da desconcentra¢io administrativa, que culmi-
naram com a cria¢ao da Fundag¢ao Procon.

4. Para lidar com a nova realidade, fez-se necessaria a constitui-
¢do de um corpo juridico qualificado para as novas demandas.
A Procuradoria do Estado, responsavel pela assisténcia juridica
do Estado e pela consultoria do Poder Executivo, nesse contexto,
forneceu o instrumental necessario e, para tanto, foi criado um
desmembramento interno da Procuradoria denominado Assesso-
ria Juridica da Fundacdo Procon.

5. A Assessoria Juridica da Fundacdo Procon, embora hierarqui-
camente subordinada a Procuradoria-Geral do Estado, atende
as diretrizes funcionais da Fundac¢do Procon, possuindo, assim,
maior grau de autonomia técnica derivada da descentralizagio
administrativa.

6. As atividades internas exercidas pela Assessoria Juridica da Fun-
dacdo Procon consistem em, de forma preventiva, apreciar a re-
gularidade de todos os processos sancionatorios lavrados na ins-
titui¢do, aprovando-as ou nido. Somente apos a oitiva da Asses-
soria Juridica, o processo sancionatério é encaminhado ao 6rgao
responsavel pela decisao.

7. No ambito judicial, a atuacdo da Assessoria Juridica da Fundagao
Procon desmembra-se na defesa das acoes anulatdrias e na propo-
situra de acOes coletivas. Embora a maior parte das agoes esteja
representada na defesa das a¢des anulatoérias, a propositura das
acoes coletivas apresenta a maior repercussao fatica na sociedade.

8. A atuagdo da Assessoria Juridica da Fundacao Procon gerou, desde
a sua criagao, significativas mudancas na realidade experimentada
pelos consumidores do estado de Sao Paulo. As intervengoes feitas
pela Fundagao Procon, por meio da Assessoria Juridica, atingiram
tarifas e reajustes de planos de saude, praticas abusivas relaciona-
das a empresas prestadoras de servigos de tv a cabo, entre outras
praticas abusivas.
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9. Embora as advocacias publicas nio tenham sido contempladas,
pelo Poder Constituinte e pelo legislador ordinario, com a possi-
bilidade de atuar, em nome préprio, na defesa do interesse dos di-
reitos do consumidor, tal fato ndo impossibilitou que a Procura-
doria do Estado de Sdo Paulo, na representacdo?! da Administra-
¢ao Publica direta e da Fundagao Procon, propiciasse, ainda que
indiretamente, um aprimoramento das relagdes consumeristas no
ambito estadual e a concretizacdo do interesse publico primario.
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O presente artigo busca esclarecer quais sdo os limites para
a obtencao de informacdes pessoais de servidores publicos
da Administragao Publica, constantes em bancos de dados
funcionais, mediante decisdes judiciais, em especial nos pro-
cessos de execucao.

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Pés-graduando em Direito Processual Civil pela Escola
Superior da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo.
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Palavras-chave: Direito a privacidade e a intimidade. Protecio de
dados pessoais. Lei de Acesso a Informagado. Deveres-poderes do juiz
na execugao.

ABSTRACT The present article seeks to clarify what are the limits for obtaining
personal information of public servants of the Public Administration,
contained in functional databases, through judicial decisions,
especially in the process of execution.

Keywords: Right to privacy. Protection of personal data. Law on
access to information. Duties-powers of the judge in the execution.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O presente estudo dedica-se a analisar a possibilidade de forneci-
mento de dados pessoais de servidores publicos constantes nos assentos
funcionais da Administragao Publica em caso de requisi¢ao judicial.

Para tanto, o artigo utilizara a seguinte hipotese de trabalho:
imagine-se uma determinacdo judicial, lavrada no curso de um pro-
cesso de execugdo, no qual tanto o exequente quanto o executado sdao
particulares. Nesse cendario, suponha-se que o d. juizo determine que o
Estado de Sao Paulo — um terceiro, portanto — preste informagoes a res-
peito do endereco do executado, pois o exequente ndo teria encontrado
tal dado por suas forcas préprias. A aludida informag¢ao constaria nos
bancos de dados funcionais da Administracdao. Diante desse panorama,
resta ao administrador indagar: o que fazer?

Embora a questao possa parecer simples, rigorosamente, ela ndo o é. Se
bem-analisado o pano de fundo, ver-se-a que o assunto é complexo e envolve
diversas nuangas que merecem ser consideradas. Por isso, para responder sa-
tisfatoriamente ao caso, faz-se mister decantar e enfrentar, minuciosamente,
o conteudo e o alcance dos direitos fundamentais (de personalidade) a pri-
vacidade e a intimidade, bem como analisar o entrecorte que esses direitos
fazem com os deveres-poderes do juiz no ambito das execugoes.

Assim, buscar-se-a, ao cabo deste artigo, responder a duas pergun-
tas fundamentais: (i) quais sdo as hipoteses em que a Administra¢io
Publica se vé obrigada a fornecer dados pessoais de seus servidores,
constantes em seus assentamentos, mercé de requisi¢ao judicial?; (ii) no
caso-exemplo, ha obriga¢do de fornecimento do endere¢o na forma da
determinagdo judicial?
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2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS (DE PERSONALIDADE) A
PRIVACIDADE E A INTIMIDADE

2.1. Consideragdes gerais a respeito dos direitos
fundamentais de personalidade

Como premissa basica a este artigo, urge apontar o que entende-
mos por direitos fundamentais de personalidade. Pois bem. Embora se
discuta a natureza juridica dos direitos de personalidade, encampamos
a tese de que esses dimanam da clausula geral da dignidade da pessoa
humana,? sendo, entdo, auténticos direitos fundamentais.’> Dessa forma,
os direitos de personalidade consistiriam em segmentos especificos dos

direitos fundamentais, ligando-se aqueles a tutela do “conteido minimo
e imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa”.*

Nessa esteira, optamos por compreender os direitos fundamentais
de personalidade como sendo todo o espectro de atributos fundamen-
tais que se projetam pela pessoa humana, em espacos de subjetividade
e intersubjetividade, direcionados a proteger e a realizar exigéncias de
carater imediatamente existenciais e, mediatamente, materiais.’

Quanto as caracteristicas desses direitos, sem se negar a acirrada
controvérsia que paira sobre alguns atributos, podemos, com apoio no
pensamento majoritario,® dizer que os direitos fundamentais de persona-

2 No mesmo sentido: TAVARES. André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018. pp. 543-4; SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo.
25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 206; AMARAL, Francisco. Direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 257; LOBO, Paulo. Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 1. p. 137; PER-
LINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p- 763; TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional
brasileiro. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 50, entre outros.

3 Por direitos fundamentais entendemos as situacoes juridicas subjetivamente ativas, ou de
vantagem, tuteladas pelo ordenamento juridico de um Estado e, em especial, pela sua pro-
pria Constitui¢ao (cf., detalhadamente, PINO, Giorgio. Diritti e interpretazione. Il ragiona-
mento giuridico nello stato costituzionale. Il Mulino: Bologna, 2010. p. 12).

4 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do Direito Civil. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 209.

5 Nesse sentido: PERLINGIERI, Pietro; LONARDO, Loris. Manuale di diritto civile. 5. ed.
Napoli: ESI, 2005. p. 147; e TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; e RODRIGUES, Renata
de Lima. Aspectos gerais dos direitos da personalidade. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Bro-
chado; e RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de Teoria Geral do Direito Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011. p. 230.

6  Cf. BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2003. pp.
11 e s.; TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional
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lidade sdo: (i) inatos, no sentido de que surgem com a prépria pessoa; (i)
extrapatrimoniais, malgrado a sua lesdo possa surtir efeitos patrimoniais;
(iii) absolutos quanto aos efeitos,’” sendo, portanto, oponiveis erga omnes,
de modo a impor a toda coletividade um dever de respeito a personali-
dade alheia; (iv) relativos quanto a prevaléncia in concreto, pois podem
sofrer limita¢Oes perante outros direitos fundamentais de valor casuistico
superior;® (v) indisponiveis, abarcando a sua impenhorabilidade e a ir-
renunciabilidade sobre os aspectos mais nucleares a personalidade; (vi)
imprescritiveis, no sentido de que sempre podem ser invocados, ainda que
por longo tempo o seu titular ndo os exer¢a; e (vi) intransmissiveis, na
medida em que o seu exercicio ndo pode ser delegado a outrem.’

Trazendo a questao para o bojo da Constitui¢ao da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), temos a consagracdo de iniumeros
direitos fundamentais de personalidade, entre os quais se destacam: (i) a
intimidade; (ii) a privacidade (ou vida privada); (iii) a honra; (iv) a ima-

brasileiro. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 33 e s.; PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Institui¢coes de Direito Civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. L. p. 242;
e TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; e RODRIGUES, Renata de Lima. Aspectos gerais dos
direitos da personalidade. In2: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; e RIBEIRO, Gustavo Pereira
Leite. Manual de Teoria Geral do Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 233-8.

7  Trabalhando a caracteristica dessa forma, bem assim diferenciando-a da relatividade dos
direitos fundamentais ligada a sua limitabilidade, cf. OLIVETTI, Marco. Teoria dos Direitos
Fundamentais: aspecto histérico da normatividade dos direitos fundamentais. Aula da Pos-
-Graduacio em Direito Constitucional — ABDConst, 2018.

8 F, nesse sentido, que séi afirmar-se que ndo hd direitos absolutos (STE. 1*@ Turma. RE
1.058.429-AgR, Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES, j. em 20/2/2018, DJe de 6/3/2018).
Pois, tal como explicam LOTHAR MICHAEL e MARTIN MORLOK, “todos os direitos
fundamentais sdo limitdveis, mesmo os nio limitaveis”, tendo-se em mente, porém, que “um
direito fundamental s6 pode ser limitado, quando e na medida em que o permite a propria Lei
Fundamental”. Os autores ainda advertem que ha duas formas de limitabilidade por forca
da Constituicao: a) a propria Constitui¢do permite expressamente uma limitacao do direito
fundamental com base numa lei (a chamada reserva de lei); ou b) no caso de direitos funda-
mentais sem reserva de lei aplicam-se os limites imanentes & Constitui¢do. Para uma visao
mais detalhada do tema, cf. MICHAEL, Lothar; MORLOK, Martin. Direitos Fundamentais.
Trad. Ant6nio Francisco de Sousa e Anténio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2016. pp. 751-3.

9  As caracteristicas aqui arroladas devem ser analisadas cum grano salis. A principal virtu-
de em seu apontamento é a didatica. Porém, as generalizagoes descuradas sao falaciosas
e tendem a levar ao erro. Como adverte a doutrina, “ndo ha como estabelecer de forma
aprioristica um rol de caracteristicas aderentes aos direitos de personalidade” (TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado; e RODRIGUES, Renata de Lima. Aspectos gerais dos direitos da
personalidade. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; e RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite.
Manual de Teoria Geral do Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 234).
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gem; (v) os direitos autorais, estando tais direitos dispostos no art. 52, X,
XXVII e XVIII, da CRFB/8S.

Fixadas essas premissas, doravante, o artigo se debrucara mais deti-
damente no especifico campo dos direitos a privacidade e a intimidade.

2.2. A privacidade e a intimidade

Ha discussio a respeito da equivaléncia entre os termos privacida-
de e intimidade para fins de prote¢do juridico-constitucional.!® Entre
aqueles que veem distin¢ao, o direito a privacidade envolveria a prote-
¢ao da vida privada que, por sua vez, consistiria em um convivio mais
aberto com o meio social, isto é, algumas pessoas podem ter acesso
a privacidade de alguém, porém, isso nio significa que ha divulgaciao
irrestrita, massiva, ou mesmo a desnecessidade de autorizac¢io (v.g., en-
derecos, telefones, situagdo econdmica, religido, etc.); ja o direito a inti-
midade situa-se em um ambito mais interno da prote¢ao a vida privada
(riservatezza), relacionando-se aquelas informagdes que a pessoa nao
quer compartilhar com ninguém, ou quase ninguém (v.g., op¢ao sexual,
amores, temores, mensagens privadas, dados confidenciais etc.).!' Desse
ultimo modo, é correto dizer que ha uma relacdo gradativa entre as
esferas de protecdo, posto que toda violagio a intimidade é, em dltima
analise, uma violacdo da privacidade, mas o contrario ndo é sempre
verdadeiro.!?

10 Entendendo pela inexisténcia de distin¢do relevante: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fun-
damentais em espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITI-
DIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 450-2;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos fundamentais em espécie. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 469.

11 Nesse sentido: TAVARES. André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018, p. 543-4; ARAU]JO, Luiz Alberto David. In: BONAVIDES, Paulo; MIRAN-
DA, Jorge; AGRA, Walber de Moura (coord.). Comentarios a Constituicao Federal de 1988.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 110; SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional
positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 206-7; BULOS, Uadi Lammégo. Curso de
Direito Constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 572-3; e BORGES, Roxana Car-
doso Brasileiro. Tutela juridica da intimidade e da privacidade. Inz: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; e RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de Teoria Geral do Direito Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011, p. 308-9.

12 ARAUJO, Luiz Alberto David. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber
de Moura (coord.). Comentarios a Constitui¢ao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 110.
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Compreendendo que os direitos a intimidade e a privacidade, em
maior ou menor gradagdo, impendem a prote¢do das situagoes vitais que,
por dizerem respeito somente ao seu titular, esse deseja manter para si, ao
abrigo de sua tnica e discricionaria decisdo,' é possivel concordar com a

licio de J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, que aduzem:

O direito a reserva da intimidade e da vida privada e familiar analisa-se
principalmente em dois direitos menores: (a) o direito de impedir o acesso
de estranhos a informagdes sobre a vida privada e familiar e (b) o direito
a que ninguém divulgue as informagdes que tenha sobre a vida privada e
familiar de outrem.

O ultimo destaque feito pelos autores lusitanos nos é especialmente
importante: tendo a Administra¢do Publica colhido informagoes pessoais
de seus servidores, poderia ela divulgar tais informacdes? E, justamente,
essa a questdo que se busca desvelar por este artigo. Mas, para tanto, é
preciso descer ainda mais as minucias.

2.3. A questao do sigilo de dados

Um dos mais importantes temas relacionados aos direitos a priva-
cidade e a intimidade diz respeito ao sigilo de dados bancarios, fiscais,
de comunicag¢io e profissionais. O tema ¢ rico. Tanto a jurisprudéncia
quanto a doutrina se debrucam vivamente sobre ele. Analisar as situa-
¢oes mais emblematicas a respeito dos sigilos de dados pode auxiliar a
construgdo do presente trabalho.

Em termos gerais, o sigilo bancdrio relaciona-se a obrigacao de dis-
cri¢ao imposta aos bancos e a seus funcionarios a respeito de negocios,
pretéritos, presentes e futuros, de seus clientes (2.g., abertura de contas,
dados pessoais fornecidos, empréstimos, guarda de dinheiro, movimen-
tacdes financeiras etc.). O sigilo fiscal coloca-se como uma imposi¢ao de
discri¢do imposta ao Estado em rela¢do aos dados pessoais e fiscais for-
necidos ao Fisco, geralmente, por for¢a de obrigacoes tributdrias acesso-

13 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fun¢io
fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. n. 1, Sio
Paulo: RT, 1992, p. 77.

14 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicao da Repitiblica Portuguesa ano-
tada. 4. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2007, p. 467-8.
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rias (v.g., declarac¢do de renda anual). O sigilo de comunicacio engloba a
inviolabilidade dos meios de correspondéncia, fisica ou eletronica, pelos
quais a pessoa expressa sua liberdade de pensamento e, ndo raro, expan-
de as suas confissoes intimas na confianga da confidéncia do meio infor-
macional. Por fim, o sigilo profissional assegura ao titular da informagdo
intima ou privada o direito de ndo a ver divulgada por quem dela tomou
conhecimento em virtude de sua profissio ou de dever funcional, a quem
ha obrigac¢io de segredo imposta pela lei e/ou pelo oficio.

Embora esses sigilos sejam alvo de especial prote¢dao constitucional,
a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que eles nao tém carater abso-
luto, ilimitavel. Assim, analisando as esferas de prote¢dao e a eventual
tensdo existente entre o interesse do individuo no sigilo e o interesse da
coletividade nas informagoes, torna-se possivel a “quebra” dos sigilos
de dados. Essa, no entanto, precisa seguir certas diretrizes para ser tida
como legitima: (i) excepcionalidade, porque a quebra de sigilo somente
se justifica quando ha necessidade de tutela de outro direito fundamen-
tal ou interesse constitucionalmente assegurado; (ii) reserva relativa de
jurisdicdo, porquanto, em regra, a quebra de sigilo depende de determi-
nacao judicial, mas, excepcionalmente, a quebra podera ser realizada pe-
las Comissoes Parlamentares de Inquérito (CPI), em decisdao colegiada,
especifica e motivada'® ou nos casos em que os dados se liguem a recur-
sos publicos, ocasidao em que se tem reconhecido ao Tribunal de Contas
da Uniao (TCU)' e ao Ministério Publico'” a possibilidade de quebra di-

15 STE Plendrio. MS 23.452, rel. min. CELSO DE MELLO, j. em 16/9/1999, D] de 12/5/2000;
STE 22 Turma. HC 96.056, rel. min. GILMAR MENDES, j. em 28/6/2011, DJe de 8/5/2012.

16 “O envio de informacoes ao TCU relativas a operagdes de crédito origindrias de recursos
publicos nao é coberto pelo sigilo bancério. O acesso a tais dados é imprescindivel a atuac¢ao
do TCU na fiscalizacdo das atividades do BNDES. O STF possui precedentes no sentido de
que o0 TCU nao detém legitimidade para requisitar diretamente informacdes que importem
quebra de sigilo bancario. No entanto, a Corte reputou que a situag¢ao acima relatada seria
diferente dos demais precedentes do Tribunal, ja que se trata de informagdes do proprio BN-
DES em um procedimento de controle legislativo financeiro de entidades federais por inicia-
tiva do Parlamento”. STE. 12 Turma. MS 33.340/DF, rel. min. LUIZ FUX, j. em 26/5/2015,
Informativo 787.

17 “E licita a requisi¢io pelo Ministério Piiblico de informacdes bancarias de contas de titularidade
da Prefeitura, com o fim de proteger o patrimdnio publico, ndo se podendo falar em quebra
ilegal de sigilo bancario. O sigilo de informagdes necessario a preservagdo da intimidade € rela-
tivizado quando h4 interesse da sociedade em conhecer o destino dos recursos ptiblicos. Diante
da existéncia de indicios da prética de ilicitos penais envolvendo verbas publicas, cabe ao MP,
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reta do sigilo;'® (iii) criteriosa fundamentacdo da decisdo, seja qual for a
autoridade competente;' (iv) especificacdo e pertinéncia da informacao,
pois, sendo o sigilo de dados a regra, a exce¢ao — que é a quebra — deve
ser restrita aos dados essenciais ao fim almejado; (v) discricdo continu-
ada, porque, quebrado o sigilo, os autos que recebem as informacdes
sigilosas devem correr sobre segredo (de justica ou administrativo);?°
e, por fim, (vi) proporcionalidade, de modo que o intérprete auténti-
co (KELSEN), no momento da congrega¢ao do programa da norma no

18

19

20

no exercicio de seus poderes investigatorios (art. 129, VIII, da CF/88), requisitar os registros
de operagoes financeiras relativos aos recursos movimentados a partir de conta-corrente de
titularidade da Prefeitura. Essa requisicio compreende, por extensio, 0 acesso aos registros
das operagdes bancdrias sucessivas, ainda que realizadas por particulares, e objetiva garantir
0 acesso ao real destino desses recursos publicos”. STJ. 52 Turma. HC 308.493/CE, rel. min.
REYNALDO SOARES DA FONSECA, j. em 20/10/2013, Informativo n* 572; e STE. 22 Turma.
RHC 133.118/CE, Rel. Min. DIAS TOFFOLL j. em 26/9/2017, Informativo 879.

Pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), ndo ha que se confundir a quebra
de sigilo bancério - relacionada a decisio judicial ou de CPI — com a transferéncia de sigilo
bancario, determinada diretamente pelo Fisco, sem autoriza¢do legal, e respaldada pelos
arts. 5¢ e 6° da Lei Complementar (LC) n® 105/2001. E bom observar que os Fiscos federais,
estaduais, distritais e municipais somente podem obter as informacdes previstas no art. 62
da LC n® 105/2001, uma vez regulamentada a matéria (tal como fizera o Decreto Federal n®
3.724/2001), observados os seguintes parametros: (i) pertinéncia temdtica entre a obten¢ao
das informacdes bancdrias e o tributo objeto de cobranca no procedimento administrativo
instaurado; (ii) prévia notificagio do contribuinte quanto a instauracao do processo e a
todos os demais atos, garantido o mais amplo acesso do contribuinte aos autos, permitindo-
-lhe tirar copias, ndo apenas de documentos, mas também de decisdes; (iii) sujeicao do pedi-
do de acesso a um superior hierdrquico; (iv) existéncia de sistemas eletronicos de seguranca
que fossem certificados e com o registro de acesso; e, finalmente, (v) estabelecimento de
mecanismos efetivos de apuracao e corre¢ao de desvios. Nesse sentido: STF. Plendrio. ADPF
378/DF, rel. min. EDSON FACHIN, j. em 16, 17 e 18/12/2015, Informativo n® 812; STF. 12
Turma. RE 1.043.002-AgR, rel. min. ROBERTO BARROSO, j. em 1¢/12/2017; STF. 22 Tur-
ma. RHC 121.429/SP, rel. min. DIAS TOFFOLL j. em 19/4/2016, Informativo n® 822; STJ.
52 Turma. AgRg no REsp 1.601.127/SP, rel. para Ac. min. FELIX FISCHER, j. em 20/9/2018,
Informativo n® 634; STJ. 6* Turma. HC 422.473/SP, rel. min. SEBASTIAO REIS JUNIOR, j.
em 20/3/2018, Informativo n* 623.

“Para que a medida excepcional da quebra de sigilo bancdrio ndo se descaracterize em sua
finalidade legitima, torna-se imprescindivel que o ato estatal que a decrete, além de adequa-
damente fundamentado, também indique, de modo preciso, dentre outros dados essenciais,
os elementos de identificagio do correntista (notadamente o niimero de sua inscricao no
CPF) e o lapso temporal abrangido pela ordem de ruptura dos registros sigilosos mantidos
por institui¢do financeira”. STE. Plenario. HC 84.758, rel. min. CELSO DE MELLO, j. em
25/5/2006, D] de 16/6/2006.

“Os dados obtidos por meio da quebra dos sigilos bancério, telefonico e fiscal devem ser
mantidos sob reserva. Assim, a pagina do Senado Federal na internet ndo pode divulgar
os dados obtidos por meio da quebra de sigilo determinada por comissio parlamentar de
inquérito (CPI)”. STE Plendrio. MS 25.940, rel. min. MARCO AURELIO, j. em 26/4/2018,
Informativo n° 899.
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ambito da norma, considere eventual necessidade, adequacdo e propor-
cionalidade stricto sensu na quebra do sigilo.*!

Em precedente judicial interessante ao entendimento do caso, o
Superior Tribunal de Justica (ST]) considerou que a Fundagao Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) esta legalmente impedi-
da de fornecer a quem quer que seja as informacodes individualizadas
que coleta, no desempenho de suas atribui¢oes, para que sirvam de
prova em quaisquer outros procedimentos administrativos. Isso por-
que, sendo o IBGE uma fundagio publica federal criada pela Lei n®
5.878/1973, cujo objetivo basico é assegurar informagdes e estudos
de natureza estatistica, geografica, cartografica e demografica necessa-
rios ao conhecimento da realidade fisica, economica e social do pais,
visando especificamente ao planejamento econémico e social e a segu-
rang¢a nacional (art. 2°), ha determinacgio legal de que as informacoes
solicitadas pelo IBGE no desempenho de suas funcdes institucionais
permanecam sob sigilo (art. 12, pardgrafo unico, da Lei n® 5.534/68,
que dispoe a respeito da obrigatoriedade de prestacao de informagoes
estatisticas pelo IBGE, c/c o art. 6° da Lei n® 5.87873).2

Assim como o IBGE, o Estado de Sio Paulo e suas autarquias
também possuem natureza publica. Outrossim, ao Estado (e aos seus
servidores), semelhantemente ao que ocorre com o IBGE, a lei impoe o
sigilo sobre a documentacdo e os assuntos de natureza reservada liga-
dos ao desempenho da atividade administrativa (arts. 241, IV, e 257,
11, da Lei estadual n® 10.261/1968; art. 121, V, da Lei Complementar
estadual n° 1.270/2015).

Pode-se perceber que, tal como um advogado ou um médico, o Es-
tado (lato sensu) assume a posi¢ao de garantidor do sigilo de algumas

21 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos fundamentais em espécie. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 477-9; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
fundamentais em espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITI-
DIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 455-60;
TAVARES. André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018,
p- 550-6; e BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Tutela juridica da intimidade e da privaci-
dade. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; e RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de
Teoria Geral do Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 311-23.

22 STJ. 12 Turma. REsp 1.353.602/RS, rel. min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, j. em
30/11/2017, Informativo n® 617.
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informacgodes a ele prestadas pelos servidores publicos. Ha, se assim se
pode dizer, uma espécie de sigilo profissional. Mas, perceba-se: dentro
da relacdo interna entre Administracao Publica e servidores publicos, ha
uma privacidade reduzida (v.g., pois devem fornecer suas declaracoes de
renda, patrimonio, dados pessoais etc.); ja na relacdo externa, o sigilo se
impde como garantia ao direito a privacidade e a intimidade, vedando-
-se, em regra, o acesso de terceiros a tais informacoes.?

Portanto, é possivel concluir que também o Estado esta legalmente
impedido de fornecer a quem quer que seja as informagoes pessoais
(leia-se: privadas e intimas; ndo, obviamente, aquelas de interesse pu-
blico) e individualizadas que coleta, no desempenho de suas atribui-
coes, para que sirvam de prova em quaisquer outros procedimentos
administrativos estranhos ao ente ou a entidade publica. E a utilizagao
de tais informacoes, que nao seja com finalidades administrativas, estara
revestida de flagrante ilegalidade.

No entanto, ainda hd que se buscar uma resposta quanto a neces-
sidade de fornecimento das informag¢des quando existe determinagao
judicial para tanto.

2.4. A protecao dos dados pessoais dispostos em bancos
publico-funcionais de informacdes

A doutrina tem advertido que a “facilidade de acesso aos dados
pessoais, somada a velocidade do acesso, da transmissao e do cruza-
mento de tais dados, potencializa as possibilidades de afetagdo de di-
reitos fundamentais das pessoas”, especialmente “mediante o conheci-
mento e o controle de informagdes sobre a sua vida pessoal, privada e
social”.*

Nesse panorama, o direito a protecio dos dados pessoais pode ser
associado ao direito a privacidade e ao direito ao livre desenvolvimento

23 ARAU]JO, Luiz Alberto David. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber
de Moura (coord.). Comentarios a Constitui¢ao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 110-1.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais em espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 477.
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da personalidade, que abarca o direito a livre disposi¢ao sobre os dados
pessoais. Com efeito, nio se trata apenas de uma prote¢ao dos dados con-
tra o conhecimento e uso por parte de terceiros, mas, sim, de um direito
a autodeterminacdo informativa (informationelle selbstbestimmung).*
Em suma, esse direito implica reconhecer ao ser humano o “dominio ou

controle sobre os inputs e outputs da informacao”.?

Por essa diretriz, temos que a vontade é definidora daquilo que deve
ser considerado como pessoal e, por consequéncia, retirado do conheci-
mento alheio, desde que conte com o apoio de um consenso social sobre
o que é reservado a esfera particular de cada pessoa.”

A respeito do tema, a doutrina noticia uma importante decisao do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, que, em 1983, afirmou
ser incompativel com a dignidade humana e o direito ao livre desenvol-
vimento da personalidade que o individuo nao seja protegido contra
uma ilimitada coleta, armazenamento, aproveitamento, transferéncia e
divulgagio de seus dados pessoais.?® O caso tedesco, como se vé, guarda
certa semelhanga com o presente, 0 que autoriza extrair para ¢ as con-
clusodes la esculpidas, mutatis mutandis.

Assim, é possivel afirmar que o ambito de amparo do direito a
protecdao dos dados pessoais abarca as seguintes posi¢oes juridicas: (i)
o direito ao acesso e ao conhecimento dos dados pessoais existentes
em registros (bancos de dados) publicos ou privados pelo titular das
informacoes; (ii) o direito de negar conhecimento, tratamento, utili-
zacdo e difusio de determinados dados pessoais pelo Estado ou por
terceiros; (i) o direito a identificagio dos responsaveis pela coleta,
armazenamento, tratamento e utiliza¢io dos dados; (iv) o direito ao

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais em espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 478.

26 SAMPAIO, José Adércio Leite. In: CANOTILHO, J. J. Gomes, et al. (coord.). Comentarios a
Constituicao do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 293.

27 SAMPAIO, José Adércio Leite. In: CANOTILHO, ]. J. Gomes, et al. (coord.). Comentarios a
Constituicao do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 293.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais em espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 478.
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conhecimento da finalidade da coleta e da utilizacao dos dados; (v) o
direito a retifica¢do e, a depender do caso, a exclusiao de dados pessoais
armazenados em bancos de dados.?

Embora nio se trate de direito absoluto, o direito a prote¢ao dos
dados, especialmente na medida de sua conexdo com a dignidade hu-
mana, revela-se como um direito bastante sensivel, tanto mais sensivel
quanto mais a sua restri¢ao afeta a intimidade e pode implicar violagao
da dignidade da pessoa humana. Ha, pois, um 6nus argumentativo para
a “quebra” da protecdo aos dados pessoais tanto maior quanto menos
relevante for o interesse em contrapeso.*

Outra questdo interessante que merece ser analisada neste artigo
se refere a possibilidade de se invocar um direito de reserva as infor-
magcdes (dados) “pessoais” pelas pessoas juridicas de direito puablico. A
evidéncia, as pessoas juridicas de direito publico ndo sio titulares de di-
reitos fundamentais (salvo aqueles instrumentais). Entender o contrario
significaria atentar contra a historicidade e teleologia destes direitos. A
afirmacao, entretanto, nao autoriza a conclusdo de que as pessoas juri-
dicas de direito publico fiquem completamente desamparadas diante de
ameacas ou violagoes a privacidade e a intimidade. Isso, mormente, pois,
sendo as pessoas naturais parte organica e integrante dos entes e entida-
des publicas, aquelas, por reflexo, garantem certa prote¢io de elementos
de (artificial) privacidade e intimidade dessas.*!

Destarte, torna-se ululante a necessidade de prote¢io aos dados
pessoais dos servidores publicos constantes nos assentamentos funcio-
nais da Administragdo. Contudo, resta ainda(!) investigar até que ponto
essa protecdo se ergueria em face de determinagoes judiciais.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais em espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 478; e CANOTILHO, J. ]J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui-
¢ao da Republica Portuguesa anotada. 4. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2007, p. 551 e s.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais em espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 480.

31 SAMPAIOQ, José Adércio Leite. In: CANOTILHO, J. J. Gomes, et al. (coord.). Comentarios a
Constitui¢ao do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 294.
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2.5. A Lei de Acesso a Informacgao

Naio se olvida que, no afa de coletar dados pessoais dispostos em
assentamentos funcionais de 6rgaos publicos, poder-se-ia invocar o
art. 52, XXXIII, da CRFB/88, como suposta salvaguarda ao direito de
acesso aquela informagio. O referido dispositivo enuncia que “todos
tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacgdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”. A
norma constitucional foi regulamentada pela Lei n® 12.527/2011 e
pelo Decreto estadual n® 46.475/2018, conformando o chamado Mar-
co Regulatorio do Acesso as Informacées Publicas.

No ponto, € curial observar que as normas de acesso as informacdes
publicas, apesar de fulcradas no texto constitucional, ndo permitem a
compreensdo de que toda e qualquer informagao disposta em bancos
publicos de dados é de acesso universal. E dizer: o direito fundamental
ao acesso a informag¢ao encontra restri¢oes em outros direitos, entre 0s
quais: a privacidade e a intimidade.

A Aunica restricdo expressa e diretamente constitucional ao acesso
as informagoes publicas se liga a tutela da seguranca da sociedade e do
Estado (art. 5¢, XXXIII, i fine, da CRFB/88). Essa restri¢ao foi repetida
e disciplinada nos arts. 23 a 30 da Lei n® 12.257/2011.

E de se destacar que, malgrado seja a tnica restricio expressa e di-
retamente constitucional ao acesso as informacdes, a tutela da seguranca
da sociedade e do Estado ndo é o tnico elemento limitador do direito
em questdo. Com efeito, ha restri¢does fundadas em principios consti-
tucionais.’”? E o caso da tutela das informacdes pessoais. Em auténtica
restri¢do legislativa impropria,® a Lei federal n® 12.527/2011 dispde:

32 Sobre o tema: MARTINS, Ricardo Marcondes. Restri¢oes ao acesso a informacao. In: VA-
LIM, Rafael; MALHEIROS, Antonio Carlos; BACARICA, Josephina (coord.). Acesso a in-
formacao publica. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 111-133.

33 Diz propria a restrigao legislativa que baseadas na competéncia discricionaria do legislador,
fruto de cldusulas de reserva implicita. Por outro lado, sdo restri¢oes legislativas improprias
aquelas que repousam no texto legal por influéncia direta e vinculante da Constitui¢ao, sem
qualquer discricionariedade para o legislador. MARTINS, Ricardo Marcondes. Restri¢oes
ao acesso a informacao. In: VALIM, Rafael; MALHEIROS, Antonio Carlos; BACARICA,
Josephina (coord.). Acesso a informacao publica. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 117.
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Art. 31. O tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma
transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e ima-
gem das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais.

§ 1° - As informacdes pessoais, a que se refere este artigo, relativas a
intimidade, vida privada, honra e imagem:

I - terdo seu acesso restrito, independentemente de classificacao de si-
gilo e pelo prazo maximo de 100 (cem) anos a contar da sua data de
produgdo, a agentes publicos legalmente autorizados e a pessoa a que
elas se referirem; e

II - poderio ter autorizada sua divulgagio ou acesso por terceiros diante
de previsdo legal ou consentimento expresso da pessoa a que elas se
referirem.

§ 22 - Aquele que obtiver acesso as informacdes de que trata este artigo
serd responsabilizado por seu uso indevido.

§ 32 - O consentimento referido no inciso Il do § 1° nao sera exigido
quando as informagdes forem necessarias:

I - a prevencdo e diagnostico médico, quando a pessoa estiver fisica
ou legalmente incapaz, e para utiliza¢io unica e exclusivamente para o
tratamento médico;

IT - a realizacdo de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente inte-
resse publico ou geral, previstos em lei, sendo vedada a identificagao da
pessoa a que as informagoes se referirem;

III - ao cumprimento de ordem judicial;
IV - i defesa de direitos humanos; ou
V - a prote¢io do interesse publico e geral preponderante.

§ 4° - A restrigao de acesso a informagao relativa a vida privada, honra
e imagem de pessoa ndo podera ser invocada com o intuito de pre-
judicar processo de apuragao de irregularidades em que o titular das
informacoes estiver envolvido, bem como em agoes voltadas para a
recuperagao de fatos historicos de maior relevancia.

§ 52 - Regulamento dispora sobre os procedimentos para tratamento de
informagao pessoal.
Importante perceber que, a despeito de existir a restri¢ao ao direito

ao acesso as informacodes de natureza pessoal constantes em bancos de
dados publicos, a Lei n® 12.257/2011 (art. 31, §32, III) ressalva a pos-
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sibilidade de acesso a tais informagoes em virtude de cumprimento de
decisdo judicial — o que é o caso in examine.

Portanto, secamente, a luz do Marco Regulatério do Acesso as Infor-
macoes Publicas, ainda que nao se possa reconhecer um direito de acesso
ilimitado, no episddio em andlise, em virtude da existéncia de determina-
¢do judicial, nao haveria 6bice na apresenta¢ao da informagao em juizo.

3. OS DEVERES-PODERES DO JUIZ E A TUTELA DO EXEQUENTE

A analise feita até entao ja indicia um caminho para o acesso as
informagdes constantes em bancos de dados funcionais da Administra-
¢do. Todavia, tal constata¢ao pode nio ser o bastante. A boa resolucao
da questdo posta neste artigo depende também da apreensdo cognitiva
de duas premissas basilares: a uma, o papel do juiz na promocio da
eficiéncia do médulo processual executivo; a duas, a comparag¢ao dos
interesses em jogo no processo de execu¢ao com aqueles tutelados pelos
direitos fundamentais a privacidade e a intimidade.

Quanto a primeira premissa, € inconteste que o Codigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/2015) municiou o juiz de uma série de deveres-
-poderes para garantir a eficiéncia processual (art. 82 c¢/c art. 139). Um
passo atras, entendemos por eficiéncia processual a congregacao da ma-
xima correspondéncia do resultado do processo com o direito material
vindicado (efetividade) mercé do minimo desgaste possivel da maquina
e do tempo processual (tempestividade e economia processual).>* Dessa
forma, garante-se ao juiz o emprego de um arsenal de medidas processu-
ais (indutivas, mandamentais, coercitivas, sub-rogatorias etc.), a fim de
fazer cumprir a ordem judicial.

34 Rememore-se a preciosa adverténcia de CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA no
sentido de que a justa preocupacdo com a celeridade nao pode acarretar drastica perda de
qualidade processual, porque isso significaria denegacdo de justica. Advertira o autor que a
efetividade virtuosa nao pode ser confundida com a busca por performance ou ganhos me-
ramente estatisticos, frutos de uma mentalidade tecnoburocritica, a que o autor chama de
efetividade perniciosa (In: Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-va-
lorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 115). Em igual pesar, JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA, com inigualavel autoridade, ja havia ponderado que “se para torni-la [a justica]
melhor é preciso acelerd-la, muito bem; nao, contudo, a qualquer preco” (O futuro da justica:
alguns mitos. In: Temas de direito processual. 82 Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 5).
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No ambito do médulo processual executivo, a doutrina tem apre-
goado a existéncia de um poder geral de efetivacdo que, pautado nos de-
veres-poderes judiciais, no modelo cooperativo de processo e na promo-
¢ao da eficiéncia, legitimaria até mesmo a ado¢do de medidas executivas
atipicas (arts. 62, 139,1V, 297,497, 536, §12,772 ¢ 773 do CPC/2015).%»

Com justeza, é inegavel que o modulo executivo busca atender ao in-
teresse do exequente, de modo que esse ganha posi¢ao de realce na relacao
juridico-processual (art. 797 do CPC/2015). Por essa razao, bem assim por
incidéncia dos principios da cooperacao (art. 62 do CPC/2015) e da efici-
éncia (art. 82 do CPC/2015), ha certa mitigacao do principio dispositivo e
maior abrangéncia da atuac¢do inquisitoria do juiz no médulo executivo.

Naio a toa o CPC/2015 prevé, as escancaras, a faculdade de o juiz
determinar, a qualquer momento no processo de execu¢do, que sujeitos
indicados pelo exequente fornecam informagdes em geral relacionadas
ao objeto da execucdo, tais como documentos e dados que tenham em
seu poder, assinando-lhes prazo razoavel (art. 772, III, do c6dex). Aliado
a essa previsao, o Codigo também traz preceptivo que autoriza ao juiz
de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias ao cum-
primento da ordem de entrega de documentos e dados (art. 773, caput),
reservando-se a confidencialidade aos dados sigilosos obtidos dessa ma-
neira (art. 773, paragrafo unico).

De tal modo, a principio, o CPC/2015 efetuou uma ponderacdo
abstrata de interesses, na qual a tutela dos interesses patrimoniais do
exequente sobressaiu a tutela da privacidade e da intimidade do execu-
tado. Essa conclusao, porém, para se afinar ao modelo constitucional de
processo civil, merece ser tomada cum grano salis.

Primeiramente, observe-se que é incumbéncia do exequente indi-
car, na peti¢ao inicial, o correto endere¢o do executado (art. 319, 11, do
CPC/2015). O erro crasso ou a omissdo culposa do exequente na indi-
cacdo de tal elemento nao autoriza a atuagdo supletiva do magistrado,
sob pena de violagdo ao principio dispositivo e ao principio da impar-
cialidade. Entretanto, nao sendo possivel ao exequente indicar os dados

35 DIDIER JR., Fredie, et al. Curso de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2018.v.5,p. 101 es.
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referentes ao endere¢o do executado, o CPC/2015 abre a possibilidade
para aquele requerer ao juiz as diligéncias necessarias a obtencao da
aludida informagao (art. 319, {12, do CPC/2015).

Com isso, podemos concluir que a determinacao judicial de exposi-
¢ao de endereco de servidor publico, constante dos bancos de dados fun-
cionais da Administragdo, apenas se justifica como ultima ratio e desde
que solicitada pelo exequente. E papel da Procuradoria-Geral do Estado
averiguar o fato e efetuar a defesa processual da Administragao quando
tais requisitos nao se verificarem por detrds do comando judicial.

O segundo ponto de relevo refere-se a necessidade de fundamenta-
¢do criteriosa da decisdo judicial que almeja obtengao de informagoes
constantes em bancos de dados funcionais. Sendo os bancos atingidos
pelo sigilo legal, bem como pela exigéncia reflexa de prote¢do a privaci-
dade e a intimidade das pessoas ali registradas, impde-se ao magistrado a
demonstrag¢do fundamentada e especifica das razdes pelas quais entende
que apenas nos registros da Administragao seria possivel encontrar a
informacao solicitada. Mais uma vez, é incumbéncia da Procuradoria-
-Geral do Estado, ante eventual desvio do magistrado (falta de funda-
mentacdo), expor tal 6ébice em juizo.

Enfim, como terceiro destaque, é crucial que se perceba que, con-
quanto inexistam direitos absolutos (ilimitaveis), tampouco uma escala
de relevancia aprioristica entre os direitos fundamentais, ha, sim, uma
escala de intensidade da tutela de direitos, que exigird um Onus ar-
gumentativo do magistrado tanto maior quanto mais inviolavel for a
situagdo subjetiva protegida.

A doutrina europeia, inspirada pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao, tem se valido da chamada teoria das esferas
para estratificar a prote¢ao dos direitos fundamentais de personalida-
de.’ No ambito do direito a privacidade, a teoria das esferas, também
chamada de teoria dos circulos concéntricos,’” faz a distin¢do entre

36 Sobre o tema, cf. MICHAEL, Lothar; MORLOK, Martin. Direitos Fundamentais. Trad.
Anténio Francisco de Sousa e Antonio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 345-6.

37 ASCENSAO, José de Oliveira. Os direitos de personalidade no Cédigo Civil brasileiro.
Revista Forense, n® 342, p. 121-9, Rio de Janeiro, 1998.
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uma esfera social (zona de suburbio), uma esfera privada (zona pe-
riférica) e uma esfera intima (zona nuclear). A teoria visa a capturar
nessas areas as diferentes necessidades de protecio dos fenomenos da
vida humana. Desse modo, pela ordem referida, quanto mais perto os
direitos se encontram da zona nuclear, menores sdo as possibilidades
de restri¢ao de seu conteudo.

Obviamente, a teoria das esferas, se analisada per se, é insuficien-
te para a plena compreensdo do fendomeno da relacdo entre os direitos
fundamentais de personalidade.’® Entretanto, ndio hd como negar a sua
utilidade pratica, na medida em que oferta um expediente analitico habil
a restringir a discricionariedade judicial.

Dentro da esfera intima, que constitui o nucleo essencial do direito
a privacidade e a intimidade, podemos alocar as informagoes referentes
a op¢ao sexual, identidade de género, notas e avaliacdes curriculares,
dados pessoais contidos em didrios, computadores, celulares, carteiras,
bolsas etc. Pense-se, por exemplo, nos laudos médicos utilizados para as
licengas para tratamento de satude, que sio documentos naturalmente
intimos e sigilosos. A abertura dessa esfera, mesmo que por decisdo judi-
cial, depende de fortissima fundamentagao, especifica e pormenorizada,
com denso respaldo legal e constitucional, preservando-se, ademais, o
sigilo processual sobre a matéria (arts. 188, III, e 773, paragrafo unico,
do CPC/2015). Em rigor, nao é demais asseverar que, em se tratando da
esfera intima, sdo deveras raras as situacoes em que serd possivel a res-
tri¢do ao direito a privacidade e a intimidade.

Na esfera privada encontram-se os aspectos da vida familiar, pro-
fissional e comercial do individuo que sdo excluidos da publicidade
geral e massiva. E caso, por exemplo, das convicgdes politicas, religio-
sas, declaracoes de bens e rendas, apontamentos funcionais etc. Em tais
situagdes, 0 Onus argumentativo imposto ao magistrado que fita obter
tais informacgdes de banco de dados publico é grande. Ele deve ser pre-
ciso e percuciente, sob pena de violar os direitos a privacidade. Porém,
diferentemente da esfera intima, aqui é mais facil visualizar situagoes

38 Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais em espécie. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Cons-
titucional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 452.
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em que a esfera privada cederd perante outros interesses. De qualquer
modo, deve-se preservar, no processo, o sigilo sobre a matéria (arts.
188, 111, e 773, paragrafo unico, do CPC/2015).

Por fim, na esfera social se situam os atributos da vida privada
que sao limitrofes a prépria vida social, razdo por que a intervencao
nessa seara pode se dar com Onus argumentativo menor para o ma-
gistrado. Acreditamos que o endereco é um bom exemplo. A doutrina
tem apontado o endereco como parte do direito a privacidade.’* No
entanto, é certo que, por mais que alguém possa querer ndo divulgar o
seu endereco, o conhecimento desse dado nao recai exclusivamente so-
bre a vontade dessa pessoa. Vizinhos, amigos, empresas, entes publicos
etc., todos podem, mesmo sem a vontade da pessoa afetada, conhecer
o seu enderego. Por isso, a determinagado judicial que busca o endereco
de alguém perante 6rgaos publicos pode ser construida com um 6nus
argumentativo menor do que nas hipoteses supra. Isso, porém, nao sig-
nifica que a decisdo pode ser desprovida de qualquer motivagao: sempre
devera existir fundamentacao especifica e particularizada.

Destarte, diante da determinag¢ido judicial impondo a Administra-
¢ao Publica a obrigacdao de apresentar informagdes constantes de seus
bancos de dados a respeito de seus servidores publicos, torna-se curial
a andlise da natureza de tais informacdes (intimas, privadas ou so-
ciais). A depender do caso, se insuficiente ou inespecifica a fundamen-
tacdo da decisdo judicial, far-se-a necessaria a intervencao da Procu-
radoria-Geral do Estado para apontar em juizo o 6bice na divulgagao
da informacdo. No caso-exemplo, porém, o fornecimento do endereco
solicitado judicialmente nao parece afrontar os direitos a privacidade
e a intimidade, cedendo, legitimamente, a tutela do exequente e a efi-
ciéncia processual.

39 Trabalhando a quebra de sigilo bancario ou fiscal, PAULO GUSTAVO GONET BRANCO
adverte: “se somente se pretende descobrir o endereco de alguém, ndo é o caso de se obter
também a sua declaraciao de bens” (In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2010, p. 479). Do trecho, parece que o autor entende que o enderego compde
o rol de dados protegidos pelo sigilo bancério ou fiscal. No mesmo sentido: SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos fundamentais em espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2018, p. 459.
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CONCLUSAO

Analisada a situagdo trazida nesse artigo, torna-se possivel con-
cluir que, observada a teoria das esferas como premissa operacional,
a Administragao Publica se obriga a fornecer dados pessoais de seus
servidores, constantes em seus assentamentos, sempre que o intérprete
auténtico (isto é, o juiz), mediante adequado juizo de proporcionalida-
de, sopesar que o interesse em jogo no processo sobrepde-se a tutela
da intimidade e da privacidade do servidor, bem como ao sigilo legal
imposto a tais dados.

Contudo, é curial lembrar que o 6nus argumentativo do juiz é tanto
maior quanto mais perto do nucleo do direito a vida privada a informa-
¢ao solicitada se situe.

Ademais, é mister que a decisdo judicial obedeca as seguintes dire-
trizes: (i) excepcionalidade, porque a quebra de sigilo somente se justi-
fica quando ha necessidade de tutela de outro direito fundamental ou
interesse constitucionalmente assegurado; (ii) criteriosa fundamentacao
da decisdos (iii) especificacdo e pertinéncia da informacdo, pois, sendo
o sigilo de dados a regra, a excecdo — que é a quebra — deve ser restrita
aos dados essenciais ao fim almejado; (iv) discricdo continuada, porque,
quebrado o sigilo, os autos que recebem as informacdes sigilosas devem
correr em segredo (de justica ou administrativo), na forma do art. 188
do CPC/2015; e, por fim, (v) proporcionalidade, de modo que o intér-
prete auténtico, no momento da congrega¢ao do programa da norma no
ambito da norma, deve considerar eventual necessidade, adequacdo e
proporcionalidade stricto sensu na quebra do sigilo.

Dessa maneira, muito embora se assegure uma série de deveres-po-
deres ao juiz (arts. 62, 82, 139, IV, e 297 do CPC/2015), muitos ligados
a tutela do exequente (arts. 497, 536, §1°, 772 e 773 do CPC/2015),
esses somente se legitimam quando atentos as exigéncias dispostas aci-
ma, cuja analise deve se dar caso a caso. Ocorrendo violac¢do as diretri-
zes acima listadas, é imperioso que se dé ciéncia a Procuradoria-Geral do
Estado, a fim de que esse 6rgao possa expor o 6bice em juizo.

De qualquer modo, quanto ao caso-exemplo proposto, em um ju-
izo hipotético, colocando-nos no lugar do juiz, é possivel compreender
como legitima e proporcional a solicitagio do endereco de servidor
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constante do banco de dados da Administracdo para atender a eficién-
cia processual.

Como se viu, o endereco compode a esfera mais afastada (a social)
do direito a privacidade. O sigilo, em tais casos, pode ser relativizado
exigindo-se um 6nus argumentativo menor do juiz. Assim, no confronto
entre eficiéncia processual e direito a privacidade, ponderou o juiz pre-
valecer o primeiro, o que € legitimo.

Destaque-se, no entanto, que € incumbéncia do exequente indi-
car, na peti¢do inicial, o correto endereco do executado (art. 319, II, do
CPC/2015). O erro crasso ou a omissdo culposa do exequente na indi-
cacdo de tal elemento nao autoriza a atuagdo supletiva do magistrado,
sob pena de violagio ao principio dispositivo e ao principio da imparcia-
lidade. Todavia, nao sendo possivel ao exequente indicar os dados refe-
rentes ao endere¢o do executado, o CPC/2015 abre a possibilidade para
aquele requerer ao juiz as diligéncias necessarias a obten¢ao da aludida
informacgao (art. 319, §12, do CPC/2015). Com isso, podemos concluir
que a determinacao judicial de exposi¢ao de endereco de servidor publi-
co, constante dos bancos de dados funcionais, apenas se justifica como
ultima ratio e desde que solicitada pelo exequente. Por fim, registre-se
que € papel da Procuradoria-Geral do Estado averiguar o fato e efetuar
a defesa processual da entidade quando tais requisitos nao se verificarem
por detras do comando judicial.
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SUMARIO

RESUMO

Renato Manente Corréa’

1. Introducdo: expondo as bases do problema. 2. A regra da cldusula de
reserva de plendrio (full bench) e os efeitos decorrentes da declaragao
de (in)constitucionalidade em sede de controle concentrado. 3. As
decisdes que nada decidem: breve exposicdo das ADIs 4.066 e 4.167
e o problema de formag¢io da maioria absoluta. 4. Analise: garantia
da maioria absoluta e presuncdo de constitucionalidade das leis
versus o principio da vedagdo ao non liquet, o direito fundamental
a prestagdo jurisdicional, a seguranca juridica e a efetividade da
jurisdicdo constitucional. 5. Alternativas possiveis para conclusio
dos julgamentos em casos-limite de auséncia de formag¢ao de maioria
absoluta. Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

O presente artigo pretende discutir, de forma critica, as decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADIs
4.066 e 4.167 que, diante da auséncia de formacdo de quérum de
maioria absoluta por redu¢do do nimero de ministros votantes
(atingindo-se situagdes de empates e maiorias relativas), deixou de
aplicar a eficicia geral e os efeitos vinculantes proprios dessas agdes.
Indaga-se se essa postura seria admissivel considerados o principio de
vedagdo ao non liquet, o direito a prestacdo jurisdicional, a seguranga
juridica e o principio de efetividade da jurisdi¢io constitucional.
Admitindo-se que o estado de indecisdo originado por essas decisdes da
Corte € pernicioso e ndo pode subsistir, sio apresentadas alternativas

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. P6s-Graduando em Direito Processual Civil pela Escola
Superior da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo.
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possiveis para a solu¢do do julgamento em casos-limite de empates e
maiorias ndo absolutas.

Palavras-chave: controle concentrado de constitucionalidade; maioria
absoluta; problema de formac¢do da maioria absoluta; vedacio ao non
liquet; alternativas.

ABSTRACT This paper intends to discuss, critically, the decisions made by the brazilian
Supreme Federal Court in the judgment of ADIs 4.066 and 4.167 which,
given the absence of formation of an absolute majority quorum due to
the reduction in the number of voting ministers (reaching situations of
ties and relative majorities), refused to apply the general effectiveness and
binding effects of these actions. It is questioned whether such a posture
would be admissible considering the principle of prohibition against non
liquet, the right to jurisdictional provision, legal certainty and the principle
of effectiveness of constitutional jurisdiction. Admitting that the state of
indecision caused by these Court decisions is harmful and should not
exist, possible alternatives are presented for the solution of the judgment
in limit cases of ties and non-absolute majorities.

Keywords: concentrated control of constitutionality; absolute majority;
problem of formation of the absolute majority; prohibition against non
liquet; alternatives.

1. INTRODUCAO: EXPONDO AS BASES DO PROBLEMA

Como regra, o controle concentrado de constitucionalidade, aqui
delimitado ao espectro das acdes diretas de inconstitucionalidade e das
acoes declaratorias de constitucionalidade julgadas pelo Supremo Tribu-
nal Federal, ao provocar o exercicio da jurisdi¢cao constitucional acerca
da validade juridico-constitucional de determinado ato normativo em
tese, produz decisbes com eficacia erga ommnes (isto €, oponiveis a todos)
e efeitos vinculantes (enforcing power). Sua finalidade, como tradicional-
mente se concebe, é garantir a higidez e a consisténcia do ordenamento
juridico, seja reafirmando a constitucionalidade de determinada norma
abstratamente questionada ou dele extirpando normas que desafiem, por
incompatibilidade material e/ou formal, o vetor normativo que, em todos
0s casos, lhe € estruturante: a Constitui¢ao?.

2 A jurisdi¢do constitucional é aqui chamada para pacificar um conflito que, embora nao se
desenvolva entre partes determinadas — eis que é processo de natureza eminentemente obje-
tiva —, surge entre a norma em tese, com reflexos diretos sobre os seus destinatarios (mesmo
porque a lei é concebida, geralmente, para regular situa¢oes concretas que, portanto, atin-
gem pessoas e/ou interesses), e a Constituicao que, repita-se, em todo o caso, deve prevalecer.
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A declarac¢io de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de leis
de modo abstrato, mediante o qual se atribuem os efeitos acima men-
cionados, depende da observancia de uma regra nao invulgar no direito
brasileiro: a clausula de reserva de plenario, importada do sistema norte-
-americano de revisao judicial de leis, que expressa a obrigatoriedade de
que a declaragio de (in)constitucionalidade seja feita por voto da maio-
ria absoluta dos membros do Tribunal. No Supremo Tribunal Federal, a
maioria absoluta traduz o voto de 6 dos 11 ministros que o comp&em.

Sucede que nem sempre, como seria de se esperar em termos ideais,
o Tribunal, no julgamento dessas a¢des, funciona com os 11 ministros, e
tal se da por razoes variadas: afastamentos por licencas, impedimentos
ou mesmo vacancias decorrentes de aposentadoria.

Conquanto nio se vede que o julgamento se inicie ainda que
ndo presentes os 11 ministros’, o cendrio pode levar a situagdes em
que ndo se atinge a maioria absoluta de votos nem no sentido da in-
constitucionalidade da norma tampouco de sua constitucionalidade?,
como € o caso de empates ou de placares em que, ndo obstante haja a
formag¢ao de maioria, essa ndo é a absoluta (por exemplo, julgamento
com 9 ministros, com 5 votando em um sentido e 4, em outro).

Nesses casos-limite é que se coloca o problema: como, entio, proceder?
No Supremo, ao menos no julgamento de duas a¢des em que esses quadros
se desenharam — e que sdo objeto deste trabalho —, optou-se por simplesmen-
te proclamar o resultado, com as declaracées dos votos dados em um senti-
do e outro, sem atribuir a decisio eficicia erga ommnes e efeitos vinculantes.

O que se pretende discutir, delineado esse panorama, é se a Corte é
possivel a adocdo da referida postura sem desnaturar a esséncia das agoes
de controle concentrado, e em que medida ou grau, uma vez adotada, ela
representa (ou nao) a solu¢ao mais adequada a pacificar um conflito emi-
nentemente juridico que se estabelece acerca da validade juridico-consti-

3 Adiante, no tratamento da cldusula de reserva de plendrio, far-se-4 a necessiria distin¢gao
entre quorum de sessao e quérum de julgamento.

4 Desde logo se adianta que, conforme comunga a doutrina majoritdria, as agoes diretas de
inconstitucionalidade e as acoes declaratorias de constitucionalidade sao duplices, isto é:
sdo agdes de sinal trocado, de modo que a procedéncia de uma representa a improcedéncia
da outra. De toda forma, para a declaracao com eficicia erga ommnes e efeitos vinculantes, é
preciso, como regra geral, o atingimento da maioria absoluta.
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tucional de determinado ato normativo em tese. Finalmente, pensa-se se
existem alternativas possiveis — excluida, evidentemente, a adotada pelo
Supremo — que melhor sirvam a concretiza¢ao do standard neoconstitu-
cional de efetividade da jurisdi¢ao constitucional.

2. A REGRA DA CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO (FULL
BENCH) E OS EFEITOS DECORRENTES DA DECLARACAO
DE (IN)CONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE CONTROLE
CONCENTRADO

Conhecida como full bench (ou, ainda, full cort ou in banc),a clausula de
reserva de plendrio tem sua origem na jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estado Unidos que, sobretudo a partir do século 19, “condicionou o julga-
mento das questdes constitucionais a presenga de todos os seus membros™s. A
regra naquele pais nio esta prevista na Constituicao, como ocorre no Brasil,
e sim no regimento interno da Corte. E que, conforme aponta Leal, “os ju-
ristas americanos entendem que inserir na Constitui¢ao dispositivos relativos
ao quoérum necessario para deliberacio da Suprema Corte poderia resultar
em um engessamento para os trabalhos judicidrios”. Dessa forma, completa,
“coube a jurisprudéncia norte-americana construir raciocinio segundo o qual
somente se deveria decidir se uma lei é inconstitucional pela maioria dos inte-
grantes da Corte. Essa orientagdo ganhou o nome de full bench”®”.

Sdo subjacentes a criacao da cldusula as ideias de presungio de cons-
titucionalidade de leis, bem como de seguranca juridica (a evitar oscilagoes

5  CAMARGO, Maria Auxiliadora Castro e. A Influéncia Estrangeira na Constru¢ao da Ju-
risdicao Constitucional Brasileira. Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/
id/521908>. Acesso em: 10/06/2020.

6  LEAL, Saul Tourinho. A polémica do quérum nas decisbes do STF. Revista Consultor Ju-
ridico, 2010. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2010-set-29/polemica-quorum-
-decisoes-supremo>. Acesso em 15/06/2020.

7 Também naquela corte estrangeira, a semelhanca do que ocorreu no Brasil nas a¢oes que serdo
comentadas a seguir, houve casos em que nao se atingiu o quérum de julgamento da maioria
absoluta para deliberagio acerca da matéria constitucional discutida. A titulo de exemplo, re-
corda- se que, “ao apreciar o caso Hepburn v. Griswold, (1870) e Illinois Cent. R. Co. v. State
of Tllinois (1892) a Corte estava desfalcada”, isso, pois, “o Chief Justice Edward Douglass
White havia participado do julgamento na instancia ordindria e o Justice Samuel Blatchford
tivera ligagdes profissionais com a companhia autora da acio”. Diante disso, mais uma vez
aponta Leal, “o jeito foi declarar a inconstitucionalidade do ato questionado valendo-se do
voto de somente quatro justices, dentre os nove que compunham a Corte”. “Vejam”, alerta
Leal, “que ndo houve maioria formada e mesmo assim o ato foi declarado inconstitucional”.
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acerca da validade e eficicia de norma infraconstitucional a partir de maio-
rias escassas ou inexpressivas) e de autocontencao judicial (judicial restraint).

No Brasil, a clausula, que é verdadeira regra de julgamento, foi intro-
duzida no ordenamento brasileiro na Constituicao de 1934%. Segundo José
Afonso da Silva’, a regra se incorporou de forma consistente no direito bra-
sileiro doravante, e, hoje, é prevista no artigo 97 da Constitui¢ao de 1988,
nos seguintes termos: “somente pelo voto da maioria absoluta de seus mem-
bros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

A regra constitucional é reproduzida na Lei federal n® 9.898/99, que
regulamenta o procedimento das ac¢des diretas de inconstitucionalidade
e declaratorias de constitucionalidade. A lei, contudo, ndo apenas rea-
firma a necessidade do quérum de maioria absoluta para declaracio de
inconstitucionalidade, como, também, e indo além, prevé a necessidade
desse mesmo quorum para declaracdo de constitucionalidade com efica-
cia erga omnes e efeitos vinculantes. E daf que a doutrina constituciona-
lista'® desenvolveu a compreensdo, hoje majoritaria, de que essas agoes
possuem carater duplice (sdo ambivalentes), de modo que a procedén-
cia da acdo direta de inconstitucionalidade equivale a improcedéncia da
acao declaratéria de constitucionalidade e vice-versa.

Os efeitos dessas declaragdes tomadas pela maioria absoluta dos mem-
bros da Corte Suprema sdo, do mesmo modo, previstos na Constituicio Fe-
deral e na legislacdo infraconstitucional acima mencionada. Na Constitui¢do,
a previsao fica a cargo da redagio do artigo 102, § 22, no seguinte sentido:

As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, nas acoes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratorias

8  Art. 179. S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes, poderao os Tribu-
nais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.

9  SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362, ed. Sio Paulo: Editora
Malheiros, 2012, p. 53.

10 Por todos, Gustavo Binenbojm: “(...) assumiu-se, de uma vez por todas, que as agoes diretas
de inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade sdo acoes diiplices. Demais
disto, ficou claro que os efeitos das decisbes em wma e outra acdo sdao rigorosamente simé-
tricos. Isto significa que a procedéncia da agdo direta de inconstitucionalidade equivale a
improcedéncia da acdao declaratéria (proclamacdo da inconstitucionalidade de determinada
lei ou ato normativo) e que a improcedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade equi-
vale a procedéncia da acao declaratéria de constitucionalidade (proclamacdo a constitucio-
nalidade de determinada lei ou ato normativo)” (BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢ao
constitucional brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2010, p.199).
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de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vincu-
lante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a adminis-
tragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Pode-se dizer que a atribuicao da eficacia erga ommnes e de efeitos
vinculantes a essas agOes € sua caracteristica marcante, sendo ontologi-
ca, sobretudo porque se desenvolvem em processos objetivos, sem par-
tes definidas antagonizando pretensoes subjetivas. Assim, como ndo se
prestam a resolver conflitos interpartes, sua finalidade tltima é pacificar,
de forma ampla e vinculante — dai porque é deflagrado o processo con-
centrado e abstrato pelos legitimados — a controvérsia (juridica, isto é,
de validade juridico-constitucional) existente sobre determinada norma
infraconstitucional, abstratamente considerada.

Além da regra de julgamento acima exposta, que leva, naturalmente,
a prolagao de decisdes gerais e vinculantes, a Lei n® 9.898/99 acima men-
cionada também previu o que a doutrina chama de quérum de sessdo, que
fixa a quantidade minima de ministros que devem estar presentes para o
inicio do julgamento. Nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade e decla-
ratorias de constitucionalidade esse numero é de oito ministros.

Como consectério logico, € possivel que determinado julgamento ocorra
com menos do que os 11 ministros que compdem a corte e justamente nessas
situagoes que problemas na formagao da maioria absoluta podem surgir, seja
pelo empate nas decisoes (5x5 ou 4x4) ou por maiorias que nao sao rigoro-
samente absolutas (5x4; 5x3), conforme se demonstrara a seguir.

As situacoes levam a questionamentos sobre os limites da clausula
de reserva de plenario, bem como das interpreta¢oes que lhe devem ser
atribuidas no contexto dos julgamentos das acoes diretas de inconstitu-
cionalidade e declaratorias de constitucionalidade.

3. AS DECISOES QUE NADA DECIDEM: BREVE EXPOSICAO
DAS ADIS 4.066 E 4.167 E O PROBLEMA DE FORMACAO DA
MAIORIA ABSOLUTA

As agdes diretas a seguir comentadas, embora cuidem de objetos dis-
tintos, guardam entre si um inusitado ponto de contato: o julgamento de
ambas ndo atingiu a maioria absoluta de seis votos nem pela cons- titucio-
nalidade nem pela inconstitucionalidade do ato normativo apreciado. Em
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outras palavras, nao foi possivel, pelo quérum de ministros votantes, atingir
o minimo para procedéncia ou improcedéncia da demanda, nesse ultimo
caso, com a ambivaléncia propria da declaracdo de constitucionalidade.

No caso da a¢do direta de inconstitucionalidade n® 4.066, de rela-
toria da ministra Rosa Weber, a discussio de fundo era a (in)constitu-
cionalidade da permissdo para extragao, industrializagao, utilizagao, co-
mercializacdo e transporte de uma das variedades do amianto no Brasil,
a crisotila ou o asbesto branco. O ato normativo questionado era a Lei
federal n° 9.055/1995, especificamente seu artigo 22, caput e paragrafo
unico, que veiculava referida permissao.

Sem adentrar aos argumentos que militavam em um ou outro sentido
para procedéncia ou improcedéncia da demanda, o fato é que o quérum
da sessdo foi constituido por nove ministros, considerados dois impedi-
mentos declarados. Por sua vez, o seu resultado de julgamento foi de cinco
votos pela procedéncia da demanda, com a declaracao de inconstituciona-
lidade da norma, e quatro votos pela improcedéncia da demanda.

Diante da situag¢ao, em 24 de agosto de 2017, o tribunal nao decla-
rou a procedéncia nem a improcedéncia do feito e, sem ampliar a discus-
sdo, entendeu por proclamar o resultado nos seguintes termos, conforme
itens 14 e 15 da longa ementa de julgamento:

(...)

14. Quoérum de julgamento constituido por nove ministros, conside-
rados os impedimentos. Cinco votos pela procedéncia da agao direta,
a fim de declarar a inconstitucionalidade, por protecao deficiente, da
tolerancia ao uso do amianto crisotila, da forma como encartada no
art. 22 da Lei n® 9.055/1995, em face dos arts. 72, XXII, 196 e 225
da Constituicao da Republica. Quatro votos pela improcedéncia. Nao
atingido o quorum de seis votos (art. 23 da Lei n® 9.868/1999), maioria
absoluta (art. 97 da Constitui¢ao da Republica), para proclamagao da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do dispositivo impugna-
do, a destituir de eficacia vinculante o julgado.

15. Acao direta de inconstitucionalidade conhecida e, no mérito, nao
atingido o quérum exigido pelo art. 97 da Constituicio da Repu-
blica para a pronuncia da inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n®
9.055/1995.
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Veja-se que a Corte optou, diante do resultado, por realizar uma
proclamacio do resultado destituindo a decisao de efeitos erga ommnes e
eficicia vinculante por nao se ter atingido a maioria absoluta em nenhum
dos dois sentidos. Em outras palavras, a auséncia dos efeitos gerais e
vinculantes implica a possibilidade de que, pela via do controle difuso, a
questdo continue a ser debatida nas instancias ordindrias.

De modo similar, no julgamento da ADI 4.167, de relatoria do mi-
nistro Joaquim Barbosa, que discutia a constitucionalidade da Lei federal
n® 11.738/2008, a qual instituiu o piso salarial profissional nacional para
os profissionais do magistério publico da educacdo basica, houve empate,
de cinco a cinco, quanto a (in)constitucionalidade do dispositivo que cui-
dava da jornada de trabalho desses profissionais (§ 4¢ do art. 2¢).

Nesse julgamento, participaram dez ministros, diante do impedi-
mento do ministro Dias Toffoli. A solu¢ao encontrada pela Corte foi,
mais uma vez, destituir de eficicia vinculante e geral o julgamento acerca
da matéria, possibilitando que a norma continuasse no ordenamento
juridico, conforme trecho da ementa a seguir transcrito — que espelha
julgamento ocorrido em 27/4/2011:

“(...) Em seguida, apds o voto do senhor ministro Joaquim Barbosa (rela-
tor), que julgava improcedente a acdo quanto ao § 4° do artigo 2° da lei
impugnada, no que foi acompanhado pelos senhores ministros Luiz Fux,
Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Ayres Britto, e os votos dos senho-
res ministros Carmen Lucia, Gilmar Mendes, Ellen Gracie e Marco Aurélio,
que a julgavam procedente, foi o julgamento suspenso para aguardar o
voto do senhor ministro Cezar Peluso (presidente), nos termos do paragra-
fo anico do artigo 23 da Lei n® 9.868/99. Em 27/4/2011, foi colhido o voto
do presidente, ministro Cezar Peluso, que julgou procedente a acdo relati-
vamente ao § 4° do art. 22 da Lei n® 11.738/2008, assim, o Tribunal julgou
a agdo improcedente, por maioria. Quanto a eficacia erga omnes e ao efeito
vinculante da decisdo em relagdo ao § 4° do art. 22 da Lei n® 11.738/2008,
o Tribunal decidiu que tais eficicias ndo se aplicam ao respectivo juizo de
improcedéncia, contra os votos dos senhores ministros Joaquim Barbosa
(relator) e Ricardo Lewandowski”.

Os julgamentos, nos dois casos, foram tidos por encerrados. E aqui
reside a discussdo que a seguir se pretende enfrentar: se o objeto de uma
acao de controle concentrado € fixar, de forma definitiva, geral e vincu-
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lante, a (in)constitucionalidade de determinado ato normativo, como é
possivel encerrar seu julgamento sem atribuir-lhe os efeitos que lhe sao
proprios em um ou outro sentido? Nao sendo a agio destinada a resol-
ver conflito interpartes, se ela nio ostenta os efeitos que, repita-se, lhe
sdo inerentes, de que vale o julgamento? Quer-se, ainda, indagar: uma
vez provocada a jurisdicao constitucional pela regular deflagracao de
processo de controle concentrado de constitucionalidade, pode o Tribu-
nal chegar a resultado que, na pratica, equivalha a um nio julgamento?
Os argumentos de ndo formagao de maioria absoluta e da presungao de
constitucionalidade das leis podem ser usados para usurpar, assim, os
efeitos proprios dessas agdes?

Essas questoes serdo adiante analisadas, sobretudo a luz do prin-
cipio de vedagdo ao non liquet, ao direito fundamental a prestagao
jurisdicional, a seguranca juridica, bem como da efetividade da juris-
di¢ao constitucional, adiantando-se, para o inicio da discussao, a pro-
vocacdo langada pelo professor Celso de Barros Correia Neto: “de-
liberar sem efeitos vinculantes, em ADI, é ndo decidir e, na prdtica,
postergar a decisdo para outra oportunidade, aguardando um novo
julgamento sobre o mesmo tema. Até ld, a diivida juridica remanesce:
de que vale uma decisao sem efeitos juridicos?”"'.

4. ANALISE: GARANTIA DA MAIORIA ABSOLUTA E PRESUNCAO
DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS VERSUS O PRINCIPIO
DA VEDACAO AO NON LIQUET, O DIREITO FUNDAMENTAL
A PRESTACAO JURISDICIONAL, A SEGURANCA JURIDICAE A
EFETIVIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Considerada a finalidade precipua de uma acdo de controle abstra-
to e concentrado de constitucionalidade, aliada a analise das caracteris-
ticas proprias de um processo de natureza objetiva, nao € dificil que a
solu¢do adotada pela Suprema Corte, nos casos acima expostos, cause
perplexidade ou, no minimo, estranheza.

11 NETO, Celso de Barros Neto. Com quantos votos se faz uma lei inconstitucional? Revista
Eletronica Consultor Juridico, artigo publicado em 9 de setembro de 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-set-09/observatorio-constitucional-quantos-votos-faz-
-lei-inconstitucional>. Acesso em 20/6/2020.
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Posta a questdo em termos praticos, como se admitir, com natura-
lidade, que acdes que levaram anos para serem julgadas definitivamente
(no caso da ADI 4.066, proposta em 2/4/2008, com julgamento definiti-
vo somente 15/3/2018 — quase dez anos depois; no caso da ADI 4.167,
foi proposta em 29/10/2008, com julgamento definitivo em 14/10/2013
— quase cinco anos depois) desaguem na prola¢do de decisdes que, na
pratica, de nada valeram? E de nada valeram mesmo: ora, se nio foi
pronunciada a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de forma
geral e vinculante, significa que o ato normativo questionado permanece
no ordenamento juridico, produzindo seus regulares efeitos, exatamen-
te da mesma forma quando foi editado e passou a viger, como se acao
nenhuma tivesse sido proposta.

Os argumentos principais que militam a favor da solu¢do adotada
pela Corte nao sao desconhecidos: nao se atingiu a maioria absoluta (re-
gra da clausula de reserva de plendrio) e, assim, deve vigorar a presun-
¢ao de constitucionalidade das leis, como uma espécie de autoconteng¢do
do Poder Judiciario. Esses argumentos, contudo, se ponderados a outros
de igual ou superior relevancia, parecem ndo ser suficientes para susten-
tar o cenario de (in)decisdo judicial.

Criagdo do direito romano, a expressao latina non liquet, nas licdes
de George Marmelstein, “é uma abreviatura da frase iuravi mihi non
liquere, atque ita iudicatu illo solutus sum, que significa mais ou menos
isso: jurei que o caso nado estava claro o suficiente e, em consequéncia,
fiquei livre daquele julgamento”. Dessa forma, completa, “ao declarar o
non liquet, o juiz romano eximia-se da obrigacdo de julgar os casos nos
quais a resposta juridica nao era tao nitida”'%.

Com a evolucdo do direito, e aqui restringe-se ao direito brasilei-
ro'3, desenvolveu-se a proibicao ao non liquet, de modo que ao julga-
dor é proscrito eximir-se de julgar — ou, em termos mais rebuscados,

12 MARMELSTEIN, George. O asno de Buridano, o non liquet e as katchangas. Disponivel
em: <http://direitos fundamentais.net/2009/01/07/0-asnode-buridano-o-non-liquet-e-as-ka-
tchangas/>. Acesso em: 14/6/2020.

13 A proibi¢io, no direito brasileiro, decorre do principio constitucional de inafastabilidade do
controle jurisdicional (art. 52, XXXV, da Constitui¢cdo), bem como de previsdes expressas
constantes da Lei de Introduc¢do as Normas do Direito Brasileiro (art. 42) e do Cddigo de
Processo Civil vigente (art. 140).
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dar uma resposta jurisdicional satisfativa e adequada a determinado
conflito que lhe seja submetido — sob o argumento de que ndo ha res-
posta juridica para o caso. Como afirma Marmelstein, “a utilidade prati-
ca da proibi¢ao do non liquet é inegavel. Se o juiz se eximisse de proferir
uma decisao toda vez que estivesse em duvida, haveria grande probabi-
lidade de o sistema entrar em colapso, pois s3o muitas as situagdes em
que isso ocorre”.

A proibi¢do ao non liguet liga-se a ideia de inafastabilidade do
controle jurisdicional e, ainda, de um direito fundamental a prestacao
jurisdicional. Embora sejam direitos normalmente relacionados aos pro-
cessos de natureza subjetiva, que veiculam pretensoes e resisténcias de
partes determinadas, entende-se que ndo se pode subtrair do processo
objetivo de controle concentrado o minimo de uma pretensdo — ao me-
nos coletiva, deflagrada pelo legitimado — de que haja pacificagio a res-
peito de determinada norma juridica que, potencialmente, desafie o texto
constitucional (mesmo porque a norma é produzida para ter efeitos e
efeitos que, a evidéncia, se dirigem sobre algum interesse ou alguém). Em
medida ainda que reduzida, existe um anseio — de todo resguardavel —
de que o Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constitui¢ao, dé
sua palavra, com os efeitos que lhe sdo constitucionalmente inerentes, a
respeito da norma que lhe é posta a analise.

Analisadas sob essa Otica, as decisdes do Supremo Tribunal Federal
nas agdes acima mencionadas e em todos os eventuais e futuros casos
em que ndo haja formagio da maioria absoluta em nenhum sentido por
redu¢do do quérum de ministros votantes, parecem incorrer no proprio
non liquet e em uma negagao ao direito a prestacao jurisdicional (com os
temperamentos proprios de um processo objetivo). E que se o desiderato
ultimo de uma agio de controle concentrado é produzir uma decisio que
ateste ou rejeite a constitucionalidade de determinado ato normativo de
forma geral e vinculante, ao deixar de atribuir seus efeitos carateristicos
age a Corte Suprema como se julgamento nao tivesse realizado. Deixa de
dar a resposta constitucional e juridicamente esperada. Deixa de julgar.
Veja-se que aqui ndo se esta a tratar a respeito de qual resposta deva ser
dada as situacoes-limite para a formag¢ao de maioria absoluta, mas sim de
que, mesmo nesses casos, haja uma resposta (seja pela constitucionalidade
ou pela inconstitucionalidade), e que ela produza os efeitos tais como dela
se esperam em condi¢des normais.
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Da propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal extrai-se
a abrangéncia da vedacao ao non liquet, consoante voto proferido pelo
ministro Carlos Ayres Britto em um dos precedentes julgados pela corte,
e cujo trecho adiante transcreve-se:

se ao Legislativo ndo se pode impor a obrigacdo de legislar, ao Judicidrio
se impde, sim, a obrigacio de julgar. E proibido, no ambito do Judiciario,
a formulagao daquele juizo de non liquet, de nao resolver a causa. O juiz
de qualquer instancia, o Tribunal de qualquer natureza tem que solver a
questdo, liquidar a questao para corresponder a esse prestigio maximo que
a Constitui¢ao lhes deu ao dizer que a lei nao excluira da apreciacao do
Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito.'*

Ha quem defenda, deve-se registrar, que o principio de vedagdo ao
non liquet nio seria de todo absoluto e poderia ser excepcionado em
processos objetivos como forma de ampliar o dialogo institucional entre
poderes e com a propria sociedade civil. Sustenta-se que “(...) os instru-
mentos processuais de controle objetivo e abstrato de constitucionali-
dade voltam-se, antes de tudo, a defesa da higidez da ordem juridica
e, apenas indiretamente, a protecdo de direitos especificos de pessoas
determinadas. E a ordem juridica precisa reconhecer a possibilidade de
suas institui¢oes dialogarem”. Dessa forma, “reconhecer a possibilidade
de non liquet permite que o STF compartilhe com os outros poderes e
com a propria sociedade o papel de intérprete da Constituigao”".

De fato, se ndo se chega a uma resposta pela formag¢ao da maioria ab-
soluta constitucionalmente exigida, ha indicativos de que ou o debate pre-
cisa ser ampliado ou nao ha razoes suficientes para afastar a presuncdo de
que o ato questionado € constitucional (isso se ndo se criarem alternativas
para a defini¢ao dessa maioria). Mas tal — e é aqui o ponto de discordancia
com o argumento acima descrito —ndo afastaria o dever de a corte dar uma
resposta efetiva ao caso, ainda que para reafirmar (se for o caso), de forma
ampla e vinculante, a prépria constitucionalidade da norma.

14 Cf. STE, HC n® 91.352, rel. min. Menezes Direito, Tribunal Pleno, j. em 28/2/2008, DJe-070;
grifou-se.

15 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandes. A proibi¢ao do non liquet e o principio da inafastabi-
lidade do controle jurisdicional. RDA. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
270, p. 171-205, set./dez. 2015, p. 198.
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Para além de um julgamento de verdadeiro non liquet, decisdes que,
ao fim e ao cabo, apds anos de espera para solucionar o conflito juridico-
-constitucional de forma definitiva, ampla e vinculante, ndo projetam os
seus efeitos regulares servem, em outra perspectiva, para incrementar a
inseguranga juridica e multiplicar as discussdes nas instancias ordina-
rias. E para fugir de mera elucubragio tedrica, o proprio caso da ADI
4.167 acima descrito ilustra a hipotese.

E que, como se mencionou, houve empate a respeito do dispositivo
da Lei n® 11.738/2008 (art. 22, § 4°) que dispunha sobre a jornada de
trabalho dos profissionais do magistério da educagdo basica, de modo
que a a¢do ndo contou com seus regulares efeitos nem pela constitucio-
nalidade nem pela inconstitucionalidade da norma, isso no ano de 2011.
Apbs a (in)decisdo, a discussdo se intensificou nas instancias ordinarias,
levando o mesmo Supremo a, em marco de 2017, ter de afetar recurso
extraordindrio representativo da controvérsia'®, que, somente em 29 de
maio de 2020, desaguou na defini¢ao da tese, no Tema 958 de Reper-
cussdo Geral, de que “é constitucional a norma geral federal que reserva
fragio minima de um ter¢o da carga horario dos professores da educa-
¢ao bdsica para dedicacdo as atividades extraclasse”.

Veja-se, assim, que a inseguranga juridica se agravou ndo somente
pelo tempo que se levou para defini¢do de constitucionalidade de norma
controvertida (12 anos desde a propositura da agao direta de inconstitu-
cionalidade em 2008), como também pelos inumeros feitos que, inevita-
velmente, podem ter tido desfechos distintos e transitaram em julgado.

E curioso, nessas decisdes, a rigidez com que a Corte interpretou a
regra da maioria absoluta, algo que nao fizera — e ndo faz —, a titulo de
exemplo, no controle concreto e difuso de constitucionalidade realizado
por seus 6rgaos fracionarios (turmas), aos quais € afastado o dever de sub-
meter a questdo constitucional analisada a aprecia¢do do pleno e podem,
inclusive, declarar a inconstitucionalidade de norma sem observancia da
reserva de plendario. De acordo com o Supremo, “o STF exerce, por exce-
léncia, o controle difuso de constitucionalidade quando do julgamento do
recurso extraordinario, tendo os seus colegiados fraciondrios competéncia

16 Leading Case: RE 936.790.
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regimental para fazé-lo sem ofensa ao art. 97 da Constituicio Federal”".
Considerado atualmente o alcance do controle difuso realizado pelo Su-
premo, a interpretacao excepcional chama atencio e evidencia uma aleato-
riedade no formalismo e rigidez com que a Corte trata uns casos e outros.

De todo modo, afora os argumentos ja alinhavados, fato é que tam-
bém essas decisdes parecem nio se sustentar diante do postulado de
efetividade da jurisdi¢do constitucional, produto do neoconstituciona-
lismo, que, segundo defende Luis Roberto Barroso, citado por Lynch e
Mendonga, obriga “os intérpretes da constituicdo a produzir sua efetivi-
dade no mundo da vida™'s.

Ponderados os argumentos do resguardo a maioria absoluta, bem
como a presuncdo de constitucionalidade das leis com os argumentos, de
igual ou superior estatura constitucional, relativos ao direito a prestacao
jurisdicional, a seguranga juridica e a efetividade da jurisdi¢ao consti-
tucional, parece que se deve dar prevaléncia a esses ultimos. Deve-se,
assim, buscar solucdes — efetivas — para os impasses havidos nos empates
ou nos julgamentos sem forma¢do de maioria rigorosamente absoluta,
ja que, como bem lembra Zulmar Junior, “o vacuo do poder é sempre
preenchido, pelo que se afigura pernicioso, nesses temas, nada decidir,
para a matéria ser resolvida, talvez, num jogo de par ou impar”?.

5. ALTERNATIVAS POSSIVEIS PARA CONCLUSAO DOS
JULGAMENTOS EM CASOS-LIMITE DE AUSENCIA DE
FORMAGCAO DE MAIORIA ABSOLUTA

Naio se encontra na doutrina especializada tratamento sobre o as-
sunto, de modo que as propostas aqui veiculadas pretendem ser pontos
de partida para que, chegadas as situagoes-limite acima descritas, se ob-

17 STE EDcl no RE n® 361.829/R], rel. min. Ellen Gracie, julg. 02/03/2010, DJe 19/3/2010.

18 LYNCH, Christian Edward Cyril; MENDONCA, José Vicente Santos de. Por uma historia
constitucional brasileira: wuma critica pontual a doutrina da efetividade. Rev. Direito Prax.,
Rio de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 974-1007, junho, 2017. Disponivel em: <http://www.scielo.
br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52179-89662017000200974&Ing=en& nrm=iso>.
Acesso em 10 jul. 2020.

19 OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte. Voto de qualidade é solucio para empate. Revista Eletroni-
ca Consultor Juridico, artigo publicado em 6 de maio de 2011. Disponivel em: <https://www.con-
jur.com.br/2011-mai-06/voto-qualidade-presidente-solucao-empate-stf>. Acesso em 15 jun. 2020.
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tenha uma solugao razodvel, capaz de dar concretude ao exercicio da ju-
risdi¢do constitucional no julgamento de a¢oes de controle concentrado.

De inicio, parece importante distinguir a natureza dos afastamentos
que culminam em um quérum de ministros votantes inferior aos 11. Em
se tratando de afastamento tempordarios, o proprio regimento da Corte
e a Lei n® 9.868/99 trazem solucdo para a questao, que € a suspensiao do
julgamento até o retorno do ministro afastado.

Por outro lado, caso se trate, por exemplo, de afastamentos sem
previsdo de retorno a curto ou médio prazo (como ocorréncia com licen-
¢as médicas superiores a 30 dias ou vacancias decorrentes de aposenta-
doria ou morte) ou, ainda, de impedimentos, que tornam a composi¢ao

a corte inevitavelmente reduzida, entao abrem-se algumas alternativas.
d t tavelmente reduzida, entao ab 1 It t

A primeira delas possivel para o caso de empates seria a atribui-
¢do do voto de qualidade ao presidente da Corte, que teria o conddo
de resolver, sobretudo, os casos em que as votagdes ocorrem com dez
ministros (surgindo empate 5x5). Nesse caso, o voto de qualidade do
presidente serviria para se atingir o quorum de maioria absoluta, sendo
possivel encerrar o julgamento com a regular producdo de seus efeitos.

Aqui, poder-se-ia sustentar, como contra-argumento ao voto de qua-
lidade, que a regra da maioria absoluta prevista no artigo 97 da Consti-
tuicao Federal e na Lei n® 9.898/99 estaria sendo malferida, porquanto,
na pratica, estar-se-ia utilizando de um artificio para atingi-la. Esse argu-
mento, contudo, guarda em si uma fragilidade, porque, como bem aponta
Zulmar Junior, “o que o preceptivo exige é a composi¢ao de maioria abso-
luta para a declaracdo de inconstitucionalidade de disposi¢ao normativa,
independentemente da forma como se chegou a tal maioria, matéria nor-
malmente relegada aos regimentos internos das Cortes”. Completa afir-
mando que, nesses casos, “o voto de qualidade é atribuido ao presidente
da Corte, ungido democraticamente pelos seus pares, para lhes represen-
tar e, inclusive, penso seu, no periodo de sua investidura, assumir maiores
responsabilidades, entre elas, dirimir as divergéncias”?’.

Mesmo o voto de qualidade, confessa-se, ndo resolveria todos as
possibilidades de conformacio de votos. Isso pois sé teria efetivo im-

20 Op. cit.
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pacto para a formacdo de maioria absoluta nos casos de empates five
to five. Para os empates quatro a quatro, quando a Corte se reunir em
oito ministros votantes, a situag¢ao ficaria sem o atingimento de maio-
ria absoluta. Por outro lado, também nao se poderia cogitar de voto de
qualidade em situagbes em que ndo ha empate, mas maioria formada
por 5x4 ou 5x3.

Nesses casos é que se ousa propor uma releitura da regra da
maioria absoluta, definindo-a, em cada caso, conforme a composi¢ao
maxima possivel da Corte no momento do julgamento. Explica-se:
desconsideradas as situagdes de mero afastamento temporario (rapida-
mente supriveis, a justificar a suspensio dos julgamentos), deve-se ter em
conta uma no¢ao de composicao maxima possivel conforme a nature-
za de definitividade do afastamento (como impedimentos) ou vacancias
sem previsao minima de suprimento. Assim, se ha dois ministros impe-
didos, por exemplo (que poderia levar ao resultado 5x4, como ocorreu
na ADI 4.066), porque ja atuaram como AGU no feito, a composi¢ao
maxima possivel da Corte, por uma situacao de natureza nao transito-
ria (que é o impedimento), é de 9 ministros. Assim, a maioria absoluta,
aqui, de forma excepcional, deve ser tomada como 5. Pode parecer, na
realidade, que estar-se-ia falando em uma maioria relativa, considerados
os ministros presentes. Mas ndo: a interpretagao é mais sensivel, porque
considera situacdes ndo temporarias, que, para cada julgamento, tornam
a composicdo da Corte inevitavelmente reduzida.

A flexibiliza¢ao na interpreta¢iao da regra da maioria absoluta nao
parece ser de todo estranha a Corte, que, como se mencionou acima,
permite que seus 6rgaos fracionarios realizem o controle difuso de cons-
titucionalidade, apesar da regra do artigo 97 da Constitui¢ao Federal (se
tomada na literalidade).

Uma solug¢ao menos efetiva, contudo, porém possivel, evitando o en-
cerramento do julgamento sem resposta jurisdicional, é a suspensdo do jul-
gamento, com retomadas periddicas, visando colher dos votantes seus posi-
cionamentos, que podem, como se sabe, sofrer alteragao ao longo do tempo.
Assim, mantendo a questio sub judice, aguardar-se-ia eventual mudanca de
posicionamento ou composi¢ao da Corte para solu¢ao da questio.

Como bem pondera Zulmar Junior, o que parece nio ser concebi-
vel € esse estado de indecisdao, por meio do qual a Corte, por uma regra
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constitucional que visa a tutelar a higidez do ordenamento juridico (art.
97), tomada de forma cegamente literal, fica engessada justamente para
exercer o seu papel, igualmente constitucional, de guardar a Lei Maior.
Dai porque se revela urgente o debate acerca dos casos-limite para paci-
ficagao das controvérsias de natureza juridico-constitucional, sobretudo
porque cuidam-se de situacdes com alta probabilidade de se repetir e,
hora ou outra, podem veicular temas de enorme impacto social, em re-
lacao aos quais, certamente, ndo poderia o Poder Judiciario furtar-se de
entregar a prestacdo jurisdicional que lhe é confiada.

CONCLUSAO

O papel atribuido a jurisdicdo constitucional é de vital impor-
tancia para o funcionamento adequado das instituicdes, do sistema
juridico e da propria sociedade. Dessa forma, decisdes proferidas em
ADI/ADC sem eficacia erga omnes e efeitos vinculantes, por auséncia
de quoérum de maioria absoluta, representam um verdadeiro nio jul-
gamento, um enfraquecimento, portanto, do papel institucional que se
atribui ao Supremo Tribunal Federal de guardido da Constitui¢iao Fe-
deral. Mas ndo somente enfraquecem o papel da Corte, como também
parecem malferir direitos constitucionais basilares, como o direito a
prestacao jurisdicional, a seguranca juridica, bem como a efetividade
da jurisdi¢ao constitucional.

Nesse particular contexto, ndo parece que a regra constitucional
da maioria absoluta tenha sido pensada pelo legislador constitucional
como uma barreira para impedir o proprio exercicio da jurisdi¢do cons-
titucional (no controle concentrado) em situagdes-limite como as narra-
das nas linhas acima (de empates e maiorias nao absolutas por impossi-
bilidade efetiva de quérum de ministros votantes). Aqui, em um jogo de
ponderagao, a busca por alternativas que nao desnaturem a esséncia das
acoes de controle concentrado e tenham o condao de pacificar a contro-
vérsia que surge sobre a validade/legitimidade juridico constitucional de
determinado ato normativo é o caminho que deve ser prestigiado.

Dai porque se propuseram, ao final, alternativas para solucionar os
impasses, como a adoc¢dao do voto de qualidade nas acdes de controle
concentrado ou mesmo uma interpretacao flexivel da regra da maioria
absoluta em casos cuja excepcionalidade de quérum a exija.
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ABSTRACT This article is intended to analyze the fundamental right to be
heard. Therefore, it adopts as a premise the constitutional model
of civil procedure. In the course of the work, we seek to analyze
the multiple faces of the right to be heard in its content, mode
of exercise and functions. Once this dogmatic effort has been
established, the objective is to bring the discussion to the rules of
the Civil Procedure Code of 2015, analyzing the challenges and
opportunities around the theme. Finally, it is concluded that the
judicial culture represents a condition for the full effectiveness of
the new fundamental right to be heard model adopted by the Code
of Civil Procedure of 2015.

Keywords: right to be heard; constitutional model of civil procedure;
civil procedure code of 2015; fundamental rights — comparative law.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar o direito fundamental
ao contraditorio no processo civil brasileiro.

O artigo adota como premissa basica o modelo constitucional de
processo civil pelo qual se estabelece uma relagao de reciproca influéncia
entre Constitui¢do e normas infraconstitucionais, guiando-se essas ulti-
mas pelas regras, principios e postulados eleitos pela primeira. Com essa
perspectiva impoe-se ao processo (e a sua disciplina) condi¢des minimas
de juridicidade e legitimidade democratica, sendo tais atributos necessa-
rios a construc¢do do raciocinio subjacente a este texto.

Acola da explanacio a respeito das premissas de estudo-base, o es-
crito estrutura-se em trés partes.

A primeira cuida de estabelecer a evolugao historica do contradit6-
rio, tracando consideragdes a respeito das diversas — e sinuosas — com-
preensoes que o instituto mereceu ao longo do tempo.

Na segunda, busca-se desenvolver os multiplos vieses de abordagem
do contraditorio, trabalhando o seu conteudo, o seu modo de exercicio
e as suas funcoes.

Na terceira, ja assentadas as ideias bdsicas a respeito do instituto,
trabalha-se o contraditério na perspectiva do Codigo de Processo Civil
de 2015 (CPC/2015), apontando-se os desafios e as possibilidades (alvis-
sareiras ou malsinadas) que despertam o interesse na matéria.
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Enfim, mercé de uma metodologia explicativa e exploratéria,? bus-
ca-se demonstrar que os desafios a plena eficdcia social (ou efetividade)
do direito fundamental ao contraditério vao além do plano legislativo ou
doutrinario. Atrelam-se, pois, as posturas dos atores processuais, sobre-
modo do Estado-juiz. Assim, apenas com a adocdo integral e estudada
das novas conformagoes do contraditério é que a estampa da garantia
tera substancial eficacia no Codigo de 2015.

2. AS PREMISSAS A COMPREENSAO MODERNA DO
CONTRADITORIO: O MODELO CONSTITUCIONAL DE
PROCESSO

E cada vez mais comum se encontrar na doutrina a afirmacio de que
o processo civil constitucionalizou-se. Muito além de um mero refor¢o ex-
terno a “reserva legislativa”, a imersdo do processo civil nos paradigmas
constitucionais busca consagrar um verdadeiro modelo constitucional de
processo civil, no qual se imponha ao processo — e a sua disciplina — condi-
¢oes minimas de juridicidade e legitimidade democratica.? Nessa quadra, as
relacoes entre processo e Constituicao sao pautadas em reciprocas implica-
¢oes, na medida em que se deve proceder ao preenchimento axiologico dos
espagos deixados pelo abstracionismo de matiz pandectista, colmatando-os
com os valores constitucionais. O estudo do processo passa a se guiar pelas
garantias constitucionais; pela equagao entre processo e Constitui¢ao, na
perspectiva dos direitos fundamentais; pela limitagio ao poder arbitrario
do Estado; pela ado¢dao de uma metodologia interpretativa e concretizadora
dos direitos fundamentais; e pela assun¢ao de um corte racional-democrati-
co de cariz cooperativo e participativo dentro do processo. *

2 Como se sabe, a pesquisa explicativa objetiva analisar e interpretar os fendmenos em estu-
do, identificando seus fatores ou suas causas determinantes. Ja a pesquisa exploratdria é o
procedimento que proporciona mais informagdes sobre a temdtica da pesquisa, dando forte
énfase a revisdo de literatura e a pesquisa bibliografica. No presente artigo predomina o viés
exploratdrio, seguindo-se, em certos pontos, a metodologia explicativa. SANTOS, Pedro
Antonio dos; KIENEN, Nadia; CASTINEIRA, Maria Inés. Metodologia da Pesquisa Social.
Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 99 e ss.

3 Cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie costitu-
zionali. In: Studi in onore di Luigi Montesano. Padova: Cedam, 1997, v. I1, p. 92.

4 Arespeito do modelo constitucional de processo e sua configurac¢ao, cf. ZANETT JR., Hermes.
A constitucionalizagao do processo: o modelo constitucional da justiga brasileira e as relagoes
entre processo e constitui¢ao. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, passim e O modelo constitucional
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Com base nessa premissa metodologica, o estudo do procedimento
como ferramenta garantistica do contraditorio ganha relevo. Com efeito,
deve-se compreender o procedimento como “a espinha dorsal do processo™.
Por ter essa qualidade estrutural, desaguardao no processo os valores e prin-
cipios dominantes em dada sociedade. Analisado com rigor, percebe-se
que, no viés externo, as bases do procedimento se ligam aos fins do pro-
cesso, de modo a formar um conjunto de valores (justiga, seguranga, paz
social, efetividade, fair trial etc.) que guiara o trajeto processual; ja sob
o angulo interno, as bases do procedimento se lastreiam no formalismo,
no fator temporal e no contraditério.® Abandona-se, pois, a ideia de

do processo civil brasileiro contemporaneo. In: MITIDIERO, Daniel; AMARAL, Guilherme
Rizzo (coords.). Processo civil: estudos em homenagem ao professor doutor Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Sao Paulo: Atlas, 2012, passim; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.
O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais. I72: Processo e Constituicao. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 1-15; MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contem-
poranea do Processo Civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 41; GRI-
NOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de a¢do. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1973, passim; SCARPINELLA BUENO, Cassio. Manual de direito processual
civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 45-47; DINAMARCO, Candido Rangel; e LOPES,
Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016,
p- 37-40; ABELHA, Marcelo. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2016, p. 8, 9 e 47; CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judicidrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, passim, entre outros tantos autores. Nesse mesmo sentido, o direito comparado é rico
em ligdes, cf. ANDOLINA, Italo; e VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del pro-
cesso civile italiano: corso di lezioni. Turim: Giapicchelli, 1990, passinz; COMOGLIO, Luigi
Paolo. Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie costituzionali. Iz: Studi in onore
di Luigi Montesano. Padova: Cedam, 1997, v. II, p. 92; CAPPELLETTI, Mauro. Le garanzie
costituzionale delle parti nel processo civile. In: Giustizia e societa. Milano: Edizioni di Co-
munita, 1977, p. 339-386; COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil.
Buenos Aires: Depalma, 1976, p. 148-161; GUINCHARD, Serge. Retour sur la constitution-
nalisation de la procédure civile. In: Le juge entre deux millénaires. Mélanges offerts a Pierre
Drai. Paris: Dalloz, 2000, p. 355-368; p. 34; CADIET, Loic. La légalité procedurale en matiére
civile. Bulletin d’information de la Cour de cassation, n. 636, 15 mar. 2006, p. 3-19; PICO I JU-
NOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Barcelona: J. M. Bosch, 1997, p. 17-38;
OVALLE FAVELA, José. Garantias constitucionales del proceso. 3. ed. México: Oxford, 2007,
pp- 209-244, entre tantos outros.

5 A expressdo ¢é de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (Do formalismo no processo civil: pro-
posta de um formalismo-valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 153 € 155 et seq.).

6  ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 87 et seq. Registre-se, com efeito,
que o procedimento, a despeito de constituir a principal base interna do formalismo, nao basta
isoladamente. Ele, per se, constitui “um pobre esqueleto sem alma” (ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 156). Nessa senda, torna-se imprescindivel a regulacio das
partes e do 6rgdo jurisdicional de forma conexa ao contraditério e ao fator temporal.
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que o procedimento é mero encadeamento formal de atos direcionado a
produgio de certos efeitos. O procedimento nio se esgota em tal forma-
lismo nu e cru. Se é verdade que a forma processual é, a0 mesmo tempo,
limite de poder e garantia as partes;’ é igualmente verdade que a analise
da forma desacompanhada do contraditorio redundard em rigorismos
formais indesejados.

Em sintonia de ideias, j4 observara prestigiosa doutrina que ha
“processo sempre e onde houver procedimento realizando-se em contra-
dit6rio entre os interessados”.® A esséncia desse procedimento em con-
traditorio encontra-se na “posi¢ao simetricamente igual”® das partes na
produgdo dos atos que preparam o provimento, pois, como interessados
e destinatarios, sofrerdo seus efeitos.'”

Nesse cenario, curial ter em mente que, a luz dos ideais de democracia
participativa, o processo se torna um espaco privilegiado de exercicio dire-
to do poder pelo povo.'' O valor participacdo é potencializado no processo
e, por consequéncia, o contraditorio assume importancia sem precedentes.
Por isso, almejando-se discutir saidas a um processo civil de matizes de-
mocraticos, a andlise do papel do contraditério é crucial. A importancia
do tema se alarga, pois, o instituto vem sofrendo, de tempos para ca, cons-
tantes releituras, todas com o designio de abrir as portas do Judiciario ao
didlogo, despolarizando o processo e estabelecendo novas faces a justiga.
Tais rearranjos nao encontram unissona aceitagao na pratica forense (ou
mesmo em debates académicos), de modo que, para alguns, teriam mero
valor tedrico, sendo desprovidos de normatividade e aplicabilidade fatica.

7 Ja dissera importante conselho doutrinario que, bem-equalizado o conceito de “fattispecie
giuridica processuale”, torna-se for¢oso reconhecer que a forma é garantia (CONSO, Gio-
vanni. Il Concetto e le specie d’invalita: introduzione alla teoria dei vizi degli ati processuali
penali. Milano: Giuffre, 1972, passim).

8  GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e Teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2012, p. 98.

9 A expressdo é de Elio Fazzalari (Istituzioni di Diritto Processuale. 8. ed. Padova: Cedam,
1996, p. 88).

10 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e Teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2012, p. 98.

11 RIBEIRO, Darci Guimaries. O papel do processo na constitui¢io da democracia: para uma
nova definicdo de democracia participativa. In: Da tutela jurisdicional as formas de tutela.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 105.
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Desse modo, o presente artigo, com a premissa metodologica do
modelo constitucional de processo, debrugar-se-a na analise do didlogo
judicial dentro da perspectiva moderna de contraditorio, cuja esséncia
necessariamente se liga ao formalismo processual. Se obtiver éxito, ao
final, demonstrar-se-a que a garantia do contraditorio implica verdadei-
ra democratiza¢ao do processo, a impedir que o poder oficial do 6rgao
judicial e a aplicacdo de regras processuais leoninas venham a transfor-
mar o processo em instrumento de opressao e autoritarismo, servido, no
mais das vezes, de um malsinado tecnicismo que tem condao de obstar
a efetiva e correta aplicacdo do Direito. Contudo, ficara assentado, tam-
bém, o quao desafiadora é a implementacdo dessa logica dialogal na
realidade judicial vivenciada nos dias de hoje.

3. AEVOLUCAO DO CONTRADITORIO

O contraditorio, por longo periodo, foi visto pela doutrina e ju-
risprudéncia como uma simples garantia formal da audiéncia bilateral
(audiatur et altera pars). Esse vislumbre pode ser constatado na classica
— e tao repetida — definicao de José Canuto Mendes de Almeida, para
quem o contraditorio se satisfazia na mera “ciéncia bilateral dos atos e
termos e a possibilidade de contraria-los”.!? Trata-se de manifestagio
rudimentar que se contentava com o binomio “informagao + reagao”.
Hoje, porém, tal concepcio é, corretamente, considerada incompleta.'?

Segundo a doutrina classica, alerta Andrea Proto Pisani, o contetido
necessario e suficiente da garantia do contraditério consistia em colocar
a outra parte na possibilidade de contradizer. Alerta o autor que, nesse
quadro da historia do instituto, fitava-se tao s6 assegurar a igualdade das
partes no processo e explorar a contradi¢io e o embate, deixando o juiz
em melhores condicoes de decidir.'* Essa visdo acerca do contraditorio

12 A contrariedade na Instrucao Criminal. Tese de concurso a Livre-Docéncia. Sao Paulo: USP,
1937, n. 80, p. 110.

13 Cf. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de
um formalismo-valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 158; e, didaticamente sobre
tal superagdo, MEDINA, José Miguel Garcia. A dimensao procedimental dos direitos e o
projeto do novo CPC. Revista de Informacao Legislativa, n. 190, Ano 48. Brasilia: Senado
Federal, abril/junho 2011, p. 297.

14 Cf. Lezioni di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Cedej, 2002, p. 203.
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remonta ao positivismo da segunda metade do século 19 e da primeira
metade do século 20. A logica juridica rigida, vigente a época, encarre-
gou-se de esvaziar a funcdo axiolégica do contraditorio, desclassifican-
do-o0 como mero principio formal — o que, a luz da teoria dos principios
preponderante a época, significava estimar muito pouco o contraditorio.
A guisa de ilustrar a visdo que se tinha do instituto, lembre-se que, nas
décadas de 20 e 30 do século passado, expressivos autores, do quilate de
Francesco Carnelutti e Emilio Betti, criticaram acintosamente a generali-
zacdo do contraditério. Emilio Betti, por exemplo, chegou a afirmar que
uma decisao justa poderia ser atingida sem a cooperacdo ou dialogo com
as partes — algo que hoje parece impensavel (e impossivel). Na Alemanha
nazista, chegou-se a defender a supressiao completa do contraditorio no
processo civil e a absor¢io do “processo de partes” no procedimento
oficioso de jurisdi¢cao voluntaria.'

Apés o segundo pos-guerra, com a reconstruc¢do do Estado de Direi-
to, iniciam-se os movimentos de constitucionaliza¢io dos direitos, for-
tificando-se a ideologia kantiana acerca da primazia da pessoa humana
e da eficicia concreta dos direitos fundamentais.'® As garantias proces-
suais, nesse panorama, passaram a encontrar morada constitucional. O
contraditério passou a constar explicita ou implicitamente nas constitui-
¢oes modernas, como da Constitui¢ao da Republica Federativa do Bra-
sil, de 5 de outubro de 1988, em seu art. 52, inc. LV. Com essa guinada,
explica Leonardo Greco, o contraditdrio deixa a categoria de principio
processual e passa a representar no processo judicial “a expressao garan-
tistica do principio da participa¢do democratica, ganhando em contetido
e deixando de ser apenas uma regra que impunha a marcha dialética do

15 E o que noticia a doutrina, cf. PICARDI, Nicola. Il principio del contraddittorio. Rivista di
Diritto Processuale, ano LIIL, n. 3, p. 673-681. Padova: Cedam, julho/setembro 1998, p. 677;
GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de Direito Processual. Campos
dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 20035, p. 543; NUNES, Dierle José Coelho.
O principio do contraditério. Revista sintese de direito civil e processual civil. vol. 5, n. 29,
p- 73-85. Porto Alegre: Sintese, maio/junho 2004, p. 75; e CABRAL, Antdnio do Passo. Con-
traditério. In: TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio
(org.). Dicionario de Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier; Campus Juridico, 2011, p.
193 e 194.

16 Para uma compreensao critica a respeito do fendomeno e de suas consequéncias no Direito
(publico ou privado) como um todo, c¢f. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela-
¢oes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, passim.
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processo para desdobrar-se em uma série de regras de observancia obri-
gatoria porque representativas do direito de influir nas decisoes estatais
que visem produzir efeitos na sua esfera de interesses”.!” Esse é o grande
salto: “de principio a garantia fundamental”.'® O contraditorio, nessa
perspectiva, ndo mais se cinge as partes, mas se transforma em uma
“ponte de comunica¢do de dupla via entre as partes e o juiz”.!” Destarte,
por meio do principio da participagdo democratica, garante-se uma de-
cisao “em média” mais justa, pois, resultado do didlogo trilateral entre
ator-réu-juiz.?’ Com o processo de constitucionalizacio do contradito-
rio, a nova percep¢ao do instituto teve reflexos no art. 16 do Nouveau
Code de Procédure Civile francés; nos arts. 3° e 5692, n. 1, do Codigo
de Processo Civil portugués; no art. 101 do Codice di Procedura Civile
italiano; e no § 139 do ZPO alemaio.

Desse modo, a virada historica na compreensao do contraditorio
passou pelo devido encaixe de seu substrato no rol de direitos funda-
mentais processuais, fruto da constitucionalizacio do processo. O con-
traditério, para além de mero principio formal, reestruturou-se como
“a trave mestra do sistema processual civil”.?! Com a evolucdo de sua
compreensao, o escopo principal do contraditério deixa de ser a defesa,
no sentido negativo (isto €, oposi¢do ou resisténcia a atuacdo alheia),
para passar a ser a influéncia, no sentido positivo, consubstanciando o
direito de incidir ativamente no desenvolvimento e no éxito do proces-
$0.22 E é nessa toada que o juiz, embora dirija processual e materialmente

17 Jurisdi¢ao voluntaria moderna. Sio Paulo: Dialética, 2003, p. 32 e 33.

18 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de Direito Processual. Cam-
pos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2003, p. 544.

19 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de Direito Processual. Cam-
pos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 544.

20 Para uma abordagem do contraditério como método de solugdo justa do processo, cf. GEN-
TILI, Aurelio. Contraddittorio e giusta decisione nel processo civile. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, p. 745-762, Milano: Giuffre, 2009, passinm; CONSOLO, Claudio; e
GODIO, Federica. In: COMOGLIO, Luigi Paolo, et al. Commentario del Codice di Procedura
Civile. Torino: Utet, 2012, v. II, p. 38; ¢ GIORDANO, Andrea. Aspetti generali. In: VIOLA,
Luigi (coord.). Codice di Procedura Civile: schema dell’iter procedimentale: approfondimenti
di dottrina e giurisprudenza: formulario. 2. ed. Padova: Cedam, 2013, p. 25.

21 PAIS DE AMARAL, Jorge Augusto. Direito Processual Civil. 11. ed. Coimbra: Almedina,
2013, p. 17.

22 LEBRE DE FREITAS, José. Introducao ao processo civil. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2006, p. 109.
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o processo, agindo ativamente, fi-lo-4 de maneira dialogal, colhendo a
impressao das partes a respeito dos eventuais rumos a serem tomados no
processo, possibilitando que essas dele participem, influenciando-o a res-
peito de suas possiveis decisdoes. Ndao ha mais espago para davida: “toda
conducio do processo da-se com a observancia, inclusive com relagdo ao

proprio juiz, do contraditorio”.?

4. AS MULTIPLAS FACETAS DO CONTRADITORIO: CONTEUDO,
MODO DE EXERCICIO E FUNCOES

O processo, em sintese, € a organizag¢ao juridica do contraditorio;
¢ o contraditério em seu desenvolvimento.?* Conforme destaca Luigi
Paolo Comoglio, “é encampada e bem enraizada em nossa tradi¢ao a
ideia de que a antitese dialética de pelo menos dois sujeitos, em posicao
oposta, seria um componente essencial — mesmo uma condi¢ao defi-
nitiva — do processo contencioso”.”* Em virtude da relacio umbilical
entre processo e contraditorio, a complexidade do fendomeno proces-
sual induz a complexidade do elemento dialético, que, hodiernamente,
assume uma admirdvel feicio poliédrica. Nessa senda, a doutrina,?®
no trato do contendo do contraditorio, costuma apontar diversos des-
dobramentos da referida garantia processual, sendo esses os alvos de
investigac¢ao nas linhas seguintes.

O primeiro desdobramento do contraditorio é o da tradicional au-
diéncia bilateral. Lembra Leonardo Greco que o sentido moderno da
audiatur et altera pars é o de adequada e tempestiva notificagao do ajui-

23 MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢do no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 82.

24 MONTELEONE, Girolamo Alessandro apud GRASSELLI, Giorgio. Il nuovo processo
di cognizione: problematiche e questioni dalla fase preliminare all’'udienza di trattazione.
Padova: Cedam, 2012, p. 22.

25 Traducdo livre de: “E risalente e ben radicata nelle nostre tradizioni I'idea secondo la quale
Pantitesi dialettica di almeno due soggetti, in posizione contrapposta, sarebbe una compo-
nente essenziale — addirittura, una condizione definitoria — del processo contenzioso™.
COMOGLIOQ, Luigi Paolo. Contraddittorio. In: Digesto dele discipline privatistiche: sezione
civile. Torino: Utet, 1989, v. IV, p. 1.

26 Cf. PICARDI, Nicola. II principio del contraddittorio. Rivista di Diritto Processuale, ano
LIIL, n. 3, p. 673-681. Padova: Cedam, julho/setembro 1998, passim; e GRECO, Leonardo.
O principio do contraditério. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005, passim.
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zamento da causa e de todos os atos praticados no curso do processo,
por meio de comunicagoes preferencialmente reais.?”

Além disso, a audiatur et altera pars, na coeva acepgio, deve ser
compreendida como “direito de ser ouvido”, cujo conteudo é mais ex-
tenso do que o mero “direito de falar”. Nio a toa encontra-se nos textos
juridicos de lingua inglesa a expressao right to be heard (direito de ser
ouvido) e nos de lingua germanica a expressao rechtliches Gehor (di-
reito de ser ouvido), funcionando, ambas, como sindénimos do direito
fundamental ao contraditorio.?

A audiéncia bilateral impoe também a ampla possibilidade de se
manifestar sobre os atos dos demais sujeitos, de modo que nenhuma
questio seja decidida sem prévia audiéncia das partes. Trata-se do que se
convencionou chamar de “contraditério participativo”.?’ Com efeito, o
contraditorio, para ser eficaz, deve ser prévio, isto €, anterior a qualquer
decisdo, devendo sua postergacdo (v. g., por meio de liminares cautelares
ou antecipatorias de tutela) ser excepcional e fundamentada na zelosa
ponderacdo dos riscos em jogo. Corrado Ferri, citado por Leonardo Gre-
co, chega a afirmar que “o prévio contraditorio é um instrumento de
civilidade juridica e o contraditorio a posteriori distorce e reduz o sentido
da garantia”.’® Assim sendo, reconhece-se que, mesmo em se tratando

27 Cf. O principio do contraditério. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytaca-
zes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 547.

28 Cf. FERRAND, Frédérique. Ideological background of the Constitution, Constitutional ru-
les and Civil Procedure. International Association of Procedural Law Seoul Conference of
2014. Seoul: International Association of Procedural Law, 2014, p. 10.

29 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de Direito Processual. Cam-
pos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 544. H4 quem critique o uso
da expressao “contraditério participativo”, acoimando-a de redundante. Para os criticos,
o contraditério, per se, ja implica participagdo e, por isso, jamais se poderia pensar em um
contraditério que ndo seja participativo. Nesse sentido, cf. DINAMARCO, Candido Rangel;
e LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2016, p. 62. Sem embargo da autoridade dos defensores da tese, a historia desmente
o argumento de que nio existe contraditorio que nao seja participativo. Por muito tempo,
como se viu, o contraditério foi enxergado no dmbito das possibilidades, isto é, da possi-
bilidade de contradizer. A perspectiva formal do contraditério ndo autorizava a conclusao
de que todo o contraditério seria participativo. Assim, a doutrina que talha a expressdo
“contraditério participativo” busca, justamente, atestar que a esséncia do contraditorio é
a participag¢do; um refor¢o semantico a garantia do contraditério que, além de nao trazer
prejuizo, em termos de linguagem, habitua a prética forense a sua esséncia.

30 O principio do contraditério. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 547.
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de temas a respeito dos quais deva o juiz se manifestar ex officio, deve
o Orgao jurisdicional, atento a garantia do contraditorio, ouvir a parte

contrdria, evitando-se, assim, a prolacao de “decisdes-surpresa”.’!

Dessa forma, a audiéncia bilateral, enquanto faceta do contradi-
torio, deve apresentar-se mercé da adequada comunicacao dos atos
e termos processuais, bem como da garantia de influéncia prévia do
didlogo na decisdo, inibindo-se as “decisoes-surpresa” e afastando-se o
contraditério do mero direito de falar, de modo a compreendé-lo como
poder-dever de ouvir.

O segundo componente essencial a garantia do contraditério se tra-
duz no “direito de se defender provando”,*? ou melhor, no direito de
apresentar alegagoes, propor provas, participar de produciao de provas
requeridas pelo adversario ou determinadas ex officio pelo juiz, discutir
(escrita ou oralmente) as provas produzidas e interferir na sequéncia dos
resultados mediante a proposi¢ao de todas as providéncias uteis a defesa
de seus interesses.>* Com efeito, de nada valeria estabelecer a garantia
do acesso a justica e do contraditério se tais normas se limitassem a
prerrogativa de alegagao, sem abranger a eventual necessidade de prova
do quanto se alegou. O direito a prova — alertam Fredie Didier Junior,
Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga — “é contetido do
direito fundamental ao contraditorio”.?* Alia-se, dessa forma, a necessi-
dade de adequada participagao no processo com a efetiva influéncia no
provimento jurisdicional (einwirkungsmaoglichkeit).

31 A vedacdo as “decisdes-surpresa” ja encontrava previsao legal no § 139 do ZPO alemado, co-
mentado por Othmar Jauernig (Direito processual civil. Coimbra: Almedina, 2002, p. 143)
da seguinte maneira: “as partes tém de poder exprimir os pontos de vista juridicos em que o
tribunal quer apoiar suas decisdes. Devem ser evitadas, assim, decisdes-surpresa”. A norma
alema tem paralelo no ordenamento italiano (art. 101, 22, Codice di Procedura Civile) e no
portugués (art. 3% n. 3, Codigo de Processo Civil). O novo Cddigo brasileiro, outrossim,
passa a prever norma semelhante as aqui expostas em seu art. 10.

32 Cf. CONSOLO, Claudio; e GODIO, Federica. In: COMOGLIO, Luigi Paolo, et al. Com-
mentario del Codice di Procedura Civile. Torino: Utet, 2012, v. II, p. 37-43, esp. p. 40.

33 Cf. GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Novos Es-
tudos Juridicos, Itajai, n. 14, Ano VII, p. 9-68, abril 2002, p. 23; e CONSOLO, Claudio; e
GODIO, Federica. In: COMOGLIO, Luigi Paolo, et al. Commentario del Codice di Proce-
dura Civile. Torino: Utet, 2012, v. I, p. 40.

34 Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisao, precedente,
coisa julgada e tutela provisoria. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, v. 2, p. 41.
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A terceira projecao indispensavel do contraditério é da congruidade
ou razoabilidade dos prazos. O processo justo atribui ao juiz o poder-
-dever de, sem prejuizo da sua tempestividade, equacionar os prazos
de acordo com as necessidades defensivas da parte, que se modificam
conforme as circunstancias da causa e as imposicoes do proprio direito
material.’ De tal modo, deve-se garantir que as partes tenham prazos
suficientes para que os seus atos possam ser efetivamente proveitosos e
influir na defesa dos seus interesses junto a autoridade judiciaria.

Enfim, o quarto aspecto fundamental do contraditorio participativo € a
igualdade concreta de armas (waffengleichheit). Claudio Consolo e Federica
Godio, comentando o art. 101 do codice italiano, explicam que s6 ha contra-
dit6rio quando as partes se encontram em condigoes de igualdade “mutua e
simétrica”, seja no ambito formal, seja no ambito material.>® Nio a toa Elio
Fazzalari,” ao investigar as bases do processo, dissera que a esséncia do pro-
cedimento em contraditorio se encontra na “posi¢ao simetricamente igual”
das partes na produgdo dos atos que preparam o provimento, pois, COMo
interessados e destinatarios, sofrerdo seus efeitos. Portanto, a paridade de
armas (par conditio), por intermédio do equilibrio de forcas entre as partes,
garante a efetividade do contraditério, evitando-se que, ao invés de didlogo,
tenha-se imposi¢ao de uma parte sobre a outra.’*

Superada a analise do contetdo do contraditério, urge tecer alguns
comentdrios quanto ao seu modo de exercicio.

O contraditorio, decerto, jamais podera ser remetido a apreciagdao
discriciondria do juiz nem a mera iniciativa das partes, mas deve ser nor-
mativamente garantido em todo espago processual. Aqui residem duas
importantes facetas da garantia: o contraditorio como um expediente de

35 GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. In: Estudos de Direito Processual. Campos
dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 549.

36 Cf. In: COMOGLIO, Luigi Paolo, et al. Commentario del Codice di Procedura Civile. Torino:
UTET, 2012, v. I, p. 38 ¢ 39.

37 Istituzioni di Diritto Processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1996, p. 88.

38 Vale registrar, como faz Leonardo Greco, que a posicao de intensa inferioridade de alguns
sujeitos processuais pode exigir, em nome da garantia da par conditio, a intervengdo judicial
ou mesmo do Ministério Pablico, no afa de reequilibrar a balanca de poderes processuais,
sem, porém, descambar-se na parcialidade de tais 6rgaos (O principio do contraditério. In:
Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos,
2005, pp. 550 ¢ 551).
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influéncia na decisio judicial®® e o contraditério como um mecanismo de

prevencdo as saidas processuais subitas*’. O direito de ser ouvido pelo
juiz se opera niao s6 mediante o confronto das partes, mas, também, por
meio do dever atribuido ao magistrado de propiciar a influéncia dos
atores processuais nas decisdes tomadas, deixando-se influir. Na mesma
esteira, ao magistrado é imposto o dever de debate preventivo com as
partes sobre todas as questoes a serem levadas em considera¢ao nos pro-

vimentos.*! Tudo isso sob a égide de uma visdo cooperativa de processo,

calcada na ideia de uma “comunidade de trabalho”.#?

Como se pode ver, o contraditorio se conecta diretamente a outros
principios. E o exemplo do principio da ampla defesa e do principio da
colaboragdo. A ampla defesa, na doutrina, é tradicionalmente apontada
como principio autdbnomo em relacido ao contraditorio, embora se lhes
reconheca conexidade, na medida em que a ampla defesa qualifica o con-
traditério, inexistindo esse sem aquela, pois, o contraditério “é o instru-
mento de atuagao do direito de defesa, ou seja, essa se realiza por meio do
contraditorio” e vice-versa.* Do mesmo modo, pense-se a colaboracio.

39 Cf. CABRAL, Antonio do Passo. Contraditério. In: TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA,
Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (org.). Dicionario de Principios Juridicos. Rio de Ja-
neiro: Elsevier; Campus Juridico, 2011, pp. 197-201 e 1l principio del contraddittorio come
diritto d’influenza e dovere di dibattito. Rivista di Diritto Processuale, n. 60, p. 449-463, Pa-
dova: Cedam, 2003, passim; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A influéncia do contraditério
na convic¢do do juiz: fundamentacgio de sentenca e de acérdao. Revista de Processo, v. 168,
p- 53. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, fev. 2009, passim; e THEODORO JR., Humberto;
e NUNES, Dierle José Coelho. Principio do Contraditério: tendéncias de mudanca da sua
aplicacdo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, n. 28, p. 177-206,
jan./jun. 2009, p. 184-191.

40 Cf., texto e notas, CARRATTA, Antonio. Funzione dimostrativa della prova. Rivista di Di-
ritto Processuale, Padova, n. 1, p. 74-103, 2001, p. 100 e 101.

41 Cf.NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditdrio. Revista sintese de direito civil
e processual civil. vol. 5, n. 29, p. 73-85. Porto Alegre: Sintese, maio/junho 2004, p. 78.

42 Cf. LEBRE DE FREITAS, José. Introdugao ao processo civil. 2. ed. Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2006, p. 153; e MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragao no processo civil. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 110.

43 MENDONCA JR., Delosmar. Principios da ampla defesa e da efetividade no processo civil
brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 55. Em sentindo contririo, Fredie Didier Jr. ob-
tempera que “[a]tualmente, tendo em vista o desenvolvimento da dimensdo substancial do
principio do contraditério, pode-se dizer que eles se fundiram, formando uma amdlgama
de um tnico direito fundamental. A ampla defesa corresponde ao aspecto substancial do
principio do contraditério” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdu-
¢ao ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo de Conhecimento. 17. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, v. 1, p. 86).
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O principio da colaboragdo (ou da cooperagio) implica alguns deveres
impostos aqueles que participam do processo, em especial as partes e ao
juiz. Entre tais deveres, encontram-se: (i) o dever de esclarecimento, con-
sistente na obrigac¢ao de o juiz esclarecer as partes eventuais dividas sobre
alegacoes, pedidos ou postulagoes, bem como das partes de redigirem suas
peti¢des com clareza e coeréncia; (i) o dever de consulta, representado na
obrigacao de o juiz ouvir as partes sobre as questoes de fato e de direito
que possam influir no julgamento da causa; (iii) o dever de prevencao,
plasmado na necessidade de o magistrado apontar eventuais deficiéncias
processuais sanaveis, desde que nao haja comprometimento de sua impar-
cialidade; (iv) o dever de auxilio, caracterizado pela postura conciliadora
e dialogal do juiz no ambito de dificuldades (eventuais) enfrentadas pelas
partes, de modo a auxilid-las na superagio da barreira que lhes tolha o
exercicio de seus direitos, deveres, faculdades ou 6nus processuais, sem-
pre, porém, obsequioso aos limites da imparcialidade; e (vi) o dever de
correcdo e urbanidade, afeto nao s6 ao juiz, mas a todos os sujeitos do
processo, cuja atuagao deve se dar de maneira adequada, ética e respei-
tosa, de forma obsequiosa aos deveres de lealdade e a busca da verdade
processual, em prol da solucdo justa e adequada do litigio.* O contradité-
rio, assim, qualifica o principio da colaboragao e vice-versa — assim como
acontece na relacio daquele com a ampla defesa. A evidéncia, o contradi-
torio constitui elemento de acdo da colaboracdo, assim como essa garante
a ocorréncia do contraditorio forte no modelo cooperativo de processo.*
¢46 Essas conexoes, por fazerem parte do sentido moderno do contradité-
rio, nao podem ser esquecidas no curso de seu estudo.

44 Sobre o tema, cf. TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed.
Lisboa: Lex, 1997, p. 65-67; DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da coopera¢ao no
direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, passim; e MITIDIERO,
Daniel. Colaboracao no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, passim.

45 Sobre o tema, é deveras oportuna a leitura do brilhante livro de Daniel Mitidiero (Colabo-
racao no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011).

46 Nao se olvide que ha prestigiosa doutrina que advoga a inexisténcia de autonomia do prin-
cipio da colaboragao. Flavio Luiz Yarshell, por exemplo, sugere que a colaboragido é uma fa-
ceta do principio do contraditério; uma dimensao especifica do dever de didlogo (cf. Curso
de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, v. I, p. 111). A tese do distinto
professor é coerente e ndo causa prejuizo as demais elaboragdes doutrindrias a respeito da
colaboracdo, apenas alocando o tema dentro da andlise do contraditério. Por outro lado,
h4, também, quem nio veja normatividade no principio da colaborac¢do, negando-lhe efeitos
juridicos e, até mesmo, sinalizando a sua falta de operacionalidade (STRECK, Lenio Luiz;
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Esse multifacetario cendrio da colorido a ideia de reciproco condi-
cionamento e controle das partes e da atividade do 6rgao jurisdicional, a
apontar algumas funcoes assumidas pelo contraditorio, quais sejam, de: (i)
proteger e estimular a igualdade substancial das partes;*” (i) promover o
interesse publico e privado na descoberta da verdade possivel e da realiza-
¢ao da justica;*® (iii) impor de um termoémetro de confiabilidade na decisao,
possibilitando racionalizar o processo e evitar a ocorréncia de erros mate-
riais ou atos extrinsecamente nulos;* (iv) conferir legitimidade democratica
a decisdo, uma vez que elucubrada a luz dos canones da democracia par-
ticipativa e mediante um método dialogal tendente a justi¢a;*® (v) limitar o
objeto de decisao judicial, agindo em par com a regra da congruéncia entre
a causa de pedir e o pedido exposto na postulacdo autoral com a motivacdao
e o proprio dispositivo da sentenga;’! e (vi) garantir uma sequéncia ordena-
da e dialética de atos, com o poderoso condao de conter o arbitrio do juiz-
-fun¢io que, a0 mesmo tempo em que limita o 6rgao jurisdicional, garante
com sua atividade a participagdo efetiva e igualitaria das partes.*

e MOTTA, Francisco José Borges. Um debate com (e sobre) o formalismo-valorativo de
Daniel Mitidiero, ou “Colaboragido no processo civil” é um principio? Revista de Processo,
vol. 213, ano 37, p. 13-34. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, nov. 2012).

47 Cf. GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de Direito Processual.
Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 550; PISANI, Andrea
Proto. Lezioni di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Cedej, 2002, p. 204; CONSOLO,
Claudio; e GODIO, Federica. In: COMOGLIO, Luigi Paolo, et al. Commentario del Codice
di Procedura Civile. Torino: Utet, 2012, v. II, p. 38 e 39; e FAZZALAR]I, Elio. Istituzioni di
Diritto Processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1996, p. 88.

48 Cf. PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Cedej, 2002, p.
204 e 205; e GENTILIL Aurelio. Contradditorio e giusta decisione nel processo civile. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, p. 745-762, Milano: Giuffre, 2009, passim, este tltimo
com uma série de referéncias a jurisprudéncia italiana sobre tema (ver nota de rodapé n. 7).

49 Cf. CONSOLO, Claudio; e GODIO, Federica. In: COMOGLIO, Luigi Paolo, et al. Com-
mentario del Codice di Procedura Civile. Torino: Utet, 2012, v. II, p. 40.

50 Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes. O papel do processo na constitui¢do da democracia: para
uma nova defini¢ao de democracia participativa. In: Da tutela jurisdicional as formas de tu-
tela. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 105; e GENTILI, Aurelio. Contradditorio
e giusta decisione nel processo civile. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, p.
745-762, Milano: Giuffre, 2009, passim.

51 H4& muito ja se lia tal compreensao em ZANZUCCHI, Marco Tullio. Il nuovo diritto pro-
cessuale civile. 2. ed. Milano: Giuffre, 1942, t. I, pp. 359 et seq. Mais modernamente, cf.
ANDRIOLI, Virgilio. Diritto processuale civile. Napoli: Cedej, 1979, v. I, p. 228; e MANDRIOLI,
Crisante. Diritto processuale civile. Torino: Giappichelli, 2005, v. I, p. 117.

52 Cf. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de
um formalismo-valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 159; e PISANI, Andrea Proto.
Lezioni di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Cedej, 2002, p. 205.
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E de se concluir, entdo, que, a luz da mais moderna interpretagio
do contraditorio, mesmo a vontade do juiz nio se exibe totalmente so-
berana, na medida em que condicionada, de um ou outro modo, a von-
tade e ao comportamento das partes, pelo que representam de iniciativa,
estimulo, resisténcia ou concordancia — e isso sem adentrar nos limites
impostos pelo proprio sistema. A vontade e atividade das partes, outros-
sim, tende a se adequar aos estimulos decorrentes do comportamento
do juiz e do adversario. Por tudo isso, advertia Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira,*> “o juiz e as partes nunca estao sOs NO Processo; 0 Processo
nao é um mondlogo: é um didlogo, uma conversacdao, uma troca de pro-
postas, de respostas, de réplicas; um intercambio de acbes e reacdes, de
estimulos e impulsos contrarios, de ataques e contra-ataques”.

5. O CONTRADITORIO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015: DESAFIOS E POSSIBILIDADES

O Cédigo de Processo Civil de 2015, desde sua redagao original no
anteprojeto, evidenciou a sua preocupagao normativa com o contradito-
rio.’* Buscou-se eleva-lo a outro nivel de compreensdo. No seio da nova
codificacdo, o contraditério recebe uma nova significagao, afinada com
as suas leituras modernas, passando a ser ele entendido como “direito de

participagao na constru¢ao do provimento, sob a forma de uma garantia

processual de influéncia e ndo surpresa para a formacdo das decisoes”.’

A nova lei prevé baluartes procedimentais fortes ao contraditério,
entre os quais se pode observar a garantia de influéncia e ndo surpresa,

53 Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 159.

54 Sempre nos pareceu interessante uma andlise deste tema a luz das ideias de legislacdo simbo-
lica de Harald Kindermann (cf. Symbolische Gesetzgebung. In: GRIMM, Dieter; und MAI-
HOFER, Werner (Hrsg.). Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik. Opladen: Westdeutscher
Verlag, 1988, pp. 222-245) e de Marcelo Neves (cf. A constitucionalizacao simbolica. Sio
Paulo: Académica, 1994), em especial no que tange ao fendmeno simbdlico-legislativo para
confirmagio de valores sociais e da legislagao-alibi. Decerto, um dia nos ocuparemos do
enfrentamento dessa temadtica. Nesse artigo, porém, nao hd espago para o tema, razao pela
qual apenas se deixa esse registro e instiga-se o leitor ao estudo e a formulagdo de um pen-
samento também calcado nessa perspectiva.

55 THEODORO JR., Humberto, et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagao. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 74.
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competindo ao juiz velar pelo contraditorio efetivo (arts. 72, 92 e 10
do CPC/2015), a boa-fé processual (art. 5¢ do CPC/2015), o dever de
cooperagao (art. 62 do CPC/2015) e a fundamentagao estruturada da
decisdo (arts. 10 e 489, § 12, do CPC/2015). Esse sistema renovado visa
a simetria de posicoes subjetivas, além de assegurar aos participantes
do processo a possibilidade de dialogar e de exercitar um conjunto de
controles, de reagoes e de escolhas dentro dessa estrutura, algo que ja se

apelidou de “processo policéntrico”.%¢

O escopo das alteracdes consiste em esculpir um processo civil de
corte cooperativo, no qual todas as pessoas envolvidas no juizo possam
oferecer a sua contribui¢do, constituindo um verdadeiro actum trium
personarum. Para tanto, o contraditorio se qualifica como chave mestra,
mediante a qual se influi no deslinde da causa. Nesse novo panorama,
nao havendo debate, a decisdo é de todo ineficaz. Ha, portanto, nitido
dever de esclarecimento, prevencdo, consulta e auxilio do 6rgao jurisdi-
cional para com as partes.’’

Além das normas gerais a respeito do contraditério, dispostas nos
arts. 72, 92 e 10 do Cédigo, o diploma traz outras importantes concreti-
zacoes da garantia.

Por exemplo, os arts. 77 a 81 do Codigo de Processo Civil, ao prever
os deveres das partes e de seus procuradores, bem como a responsabi-
lidade por dano processual, tém a ver com o contraditério. Isso, pois,
estabelece, por via transversa, que o contraditorio ndo pode servir de
expediente a legitimar posturas protelatorias e/ou fraudulentas no curso
do processo, estabelecendo, assim, um limite ao contraditorio.’®

56 THEODORO JR., Humberto, et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagao. Rio de Janei-
ro: Forense, 2015, p. 67.

57 Cf. MITIDIERO, Daniel. Colaboracao no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2011, pp. 123 e 124.

58 Conforme registra Marcelo Abelha: “é de se notar que, sendo o processo o contraditrio
em movimento, o improbus litigator dele faz uso para obter vantagens indevidas e antiéticas
sob a cortina de fumaga do contraditério. Diante de alegacdes como essa (suposta ofensa ao
contraditorio), o juiz se vé atemorizado num risco aparente e quase evidente de atirar contra
uma conduta ilicita e acabar acertando o contraditorio. Sabendo disso, o sujeito ardiloso
nao hesita, hora nenhuma, em utilizar todos os argumentos e mdscaras possiveis envolven-
do o principio do contraditorio e normalmente consegue praticar o ato improbo sob uma
convincente indumentéria de legitimo contraditério, que infelizmente quase nunca é despida

103



LUCAS SOARES DE OLIVEIRA

Da mesma forma, a reestruturacao do litisconsorcio (arts. 113 a
118 do CPC/2015) busca, entre outros objetivos, garantir que as pes-
soas afetadas pela decisdo possam participar do procedimento em con-
traditorio destinado a forma-la. O mesmo se diga das novas formas
de intervencao de terceiro — o amicus curiae (art. 138 do CPC/2015) e
o incidente de desconsideracao da personalidade juridica (arts. 133 a
137 do CPC/2015).

Todos os atos de comunicagio, defensivos, probatorios etc. ganharam
realce especifico em razdo das exigéncias do contraditorio, sendo tais novas
nuangas percebiveis na préopria formatagao que o Codigo deu a tais insti-
tutos (v. g., a respeito dos prazos processuais, além de acobertarem novas
possibilidades de comunicagio, passam a ter uma maior flexibilidade, de
modo a atender a congruidade exigida pelo contraditério — art. 139, VI, do
CPC/2015; o sistema de saneamento e organizagao do processo foi repagi-
nado, no afa de melhor atender as exigéncias do contraditério e da colabo-
racao processual — art. 357 do CPC/2015; o regime da prova emprestada
passou a ter esculpida expressamente a exigéncia do contraditorio — art.
372 do CPC/2015; e tantos outros).

Sem embargo de tantas outras manifesta¢des especificas do contra-
ditério, cabe um ultimo destaque: a exigéncia de fundamentagao estru-
tural da sentenga (art. 489, § 12, do CPC/2015). O dispositivo impde o
cumprimento do que ja estava contido no art. 93, IX, da Constituicao da
Republica, enumerando, exemplificativamente, os elementos minimos
de validade da sentenca. Destarte, a decisdo passa ter, tal qual a peti¢ao
inicial, alguns parametros de validade.

Conforme registra Lenio Luiz Streck, com notavel propriedade,
“la]s partes tém o direito de ver todos os seus argumentos enfrenta-
dos, o que no direito alemao (MS 24.268/2004, rel. min. Gilmar Men-
des; no mesmo sentido, BAUR, Fritz. Der Anspruch auf rechliches Ge-
hor. Archiv fiir Civilistiche Praxis, Tubingen, J. C. B. Mohr, n. 153, p.
403, 1954) se denomina recht auf beriicksichtigung von aufSerungen,

e sancionada pelo Estado-juiz” (Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 215). Essas situacoes limitrofes merecem ser combatidas, mercé de uma
boa compreensdo do que é o contraditério — o que envolve, necessariamente, compreender
0 que ndo é o contraditorio.
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direito da parte dever do juiz de ndo apenas tomar conhecimento das
razoes apresentadas (kenntnisnabmepflicht)”. Mais a frente, completa
o autor: “imbrica-se o dever de fundamentacdo com o dever de levar
a sério todos os argumentos das partes, considerando-os profunda e
detidamente, o que no direito alemao se chama erwdagungspflicht”.’®
Assim, a norma contida no art. 489, § 1¢, do codex, para sua efeti-
vidade, depende do contraditério forte, relacionando-se com ele de
maneira direta.

A luz do ja exposto, é possivel concluir que para uma boa efetiva-
¢ao do contraditorio na sua mais moderna leitura, mais do que nunca,
far-se-a necessario uma nova postura judicial. E, aqui, jaz a critica. Sem
uma nova compreensdo da pratica jurisdicional no Brasil, a bela cons-
trugio tedrica desenvolvida na subjacéncia da nova lei tornar-se-4 letra
morta. Os rangos culturais indicam que o padrao® dos juizes brasileiros
muitas vezes é mais autoritario do que democratico; é mais adestrado do
que culto; é mais performatico do que justo.®!

59 In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; e CUNHA, Leonardo Carneiro da (orgs.); FREI-
RE, Alexandre (coord. executivo). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 704.

60 Com tal termo quer se chamar atencdo a algo 6bvio: niao siao todos os perfis de juizes que
se encaixam na critica. Nem todo juiz é autoritdrio, performatico ou adestrado. Ha bons
exemplos de juizes cultos e justos. O escrito nao se direciona a um ou outro juiz considera-
do individualmente, sendo ao padrao formado pelo conjunto de magistrados que, quando
considerados dessa forma, acabam empolgando a critica ora feita.

61 Cf., para uma exposi¢do geral sobre as origens histérico-culturais da magistratura brasileira,
VENANCIO FILHO, Alberto. Das arcadas ao bacharelismo: 150 anos de ensino juridico
no Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2004; FONSECA, Ricardo Marcelo. O deserto e o
vulcao: reflexdes e avaliagoes sobre a histéria do direito no Brasil. In: BITTAR, Eduardo
C. (Org.). Historia do direito brasileiro. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2013, pp. 1-18, esp. 2-6;
OLIVEIRA, Lucas Soares de. Um novo juiz para o novo processo. NEA, 2016, pp. 32-33;
LOPES, José Reinaldo de Lima. Modelos histéricos do judicidrio: poder politico ou poder
neutro?. In: Teoria e pratica dos direitos sociais. Sao Paulo: Método, 2006, passim; CRIS-
TIANI, Claudio Valentim. “O direito no Brasil colonial”. Irz: WOLKMER, Antonio Carlos
(Org.). Fundamentos da historia do direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 297;
KOZIMA, José Wanderley. Institui¢des, Retdrica e Bacharelismo no Brasil. In: WOLKMER,
Antonio Carlos (Org.). Fundamentos da histéria do direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p. 315; e LEITE, Roberto Basilone. O papel do juiz na democracia: ativismo judicial
politico X ativismo judicial jurisdicional: 500 anos de autoritarismo e o desafio da transacdo
para democracia no Brasil contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2014, pp. 130-131; SANTOS,
Boaventura de Sousa. Introdug¢io a sociologia da Administragao da Justica. Revista Critica
de Ciéncias Sociais, n. 21, nov. 1986, Coimbra, pp. 11-44, esp. 17-18; e LEAL, Rogério Ges-
ta. O Estado-Juiz na democracia contemporanea: uma perspectiva procedimentalista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, passim, entre outros.
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Nessa quadra, é verdade que muitas das complexas facetas do con-
traditorio, em seu sentido moderno, quando avaliadas ante o atual cena-
rio do Judiciario patrio, ndo fazem sentido ou, a0 menos, ndo enchem o
peito do jurista de esperanca. No ponto, é de se cogitar: como imaginar
que o juiz de hoje, sobrecarregado com metas e culturalmente construido
para entregar o litigio as partes e supor-se superior a elas, possa chama-las
ao didlogo preventivo, alertando e discutindo a respeito dos perigos do
uso inadequado do processo para as suas postulagoes? Como imaginar o
magistrado coetaneo, formado a luz de um pensamento burocratico que
prima — a todo custo — pela rapida solucao dos conflitos, exercitando o de-
ver de consulta as partes antes de decidir sobre qualquer questio? Como
imaginar o juiz, cujas decisoOes ja estdo prontas antes mesmo de proposta
a demanda, deixando-se influenciar pelos arrazoados das partes? As asser-
tivas nao entrariam em um ouvido e sairiam pelo outro? Como os juizes —
muitas vezes — sem vocagao, Cujo Ingresso na magistratura nao raras vezes
se da para manuteng¢io, ou promogio, de um status social, lidardao com
o dever de auxilio as partes? Por mais fortes que possam parecer essas
colocagoes indagativas, meditando seriamente sobre a realidade patria,
tenho que qualquer um que lide rotineiramente na justica brasileira sa-
bera que nio ha nenhum absurdo em tais questionamentos. A solugao as
perguntas: ndo se sabe. Mas a logica indica que as melhores respostas nao
soariam otimistas. Sem duvidas, sdo questdes de dificil equalizagao. Na
verdade, somente o tempo é o dono do gabarito de tais questionamentos.

Todavia, infelizmente, ja se avultam alguns maus pressagios. Es-
ses sinais se ligam, por exemplo, ao dever de motiva¢do das decisdes.
Repise-se: € certo que o contraditorio, que leva as partes a assumir papel
ativo e efetivo no processo, liga-se a garantia de fundamentagdo, na me-
dida em que impde ao juiz a andlise de fatos e fundamentos discutidos
previamente no processo. Por isso, o juiz deve levar em consideragio
os argumentos das partes (recht auf beriicksichtigung von aufSerungen),
ndo apenas os conhecendo nas razdes apresentadas (kenntnisnabmepfli-
cht), mas considerando-os séria e detidamente (erwdagungspflicht), como
esta posto no § 12 do art. 489 do CPC/2015.

Por 6bvio, a norma em comento é uma reacdo cultural, arquitetada
como solu¢do ao problema das decisdes malfundamentadas que se espio-
lham pelo Judiciario afora. Decerto, ndo se pode mais tolerar “as simula-
¢oes de fundamentag¢do” nas quais o juiz repete o texto normativo ou a
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ementa de julgado que lhe pareceu adequado ou preferivel, sem justificar
a escolha (julgamento self-service).

Dessa maneira, é de bom alvitre o patrocinio de uma aplicagiao dina-
mica e panoramica da fundamentagio estrutural. A rigor, a norma do art.
489, § 1°, do Codigo gera inimeros beneficios: desde a diminuicao das
taxas de reformas recursais, passando pela amplitude e profundidade dos
fundamentos determinantes produzidos nos acérdaos e chegando até mes-
mo a uma nova pratica decisoria na qual os tribunais julguem menos vezes
casos idénticos em face da consisténcia dos julgamentos anteriores.

Apesar do louvavel esforco legislativo, o Superior Tribunal de Jus-
tiga, ja sob a égide do Codigo de 20135, tem entendido que “[o] julga-
dor ndo esta obrigado a responder a todas as questoes suscitadas pelas
partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a
decisdo. A prescrigio trazida pelo art. 489 do CPC/201S5 veio confirmar
a jurisprudéncia ja sedimentada pelo colendo Superior Tribunal de Jus-
tiga, sendo dever do julgador apenas enfrentar as questdes capazes de
infirmar a conclusido adotada na decisao recorrida”.®* Tal flexibiliza¢ao
da norma do art 489 do CPC/2015 — que, diga-se, é clara — somente
demonstra que, acola da boa técnica legislativa, o sistema processual
brasileiro depende da boa vontade do Poder Judiciario.

Destarte, embora com a melhor das inten¢des e municiado de for-
tissimos argumentos técnicos e ideoldgicos, a cultura judicial brasileira
pode nao estar preparada para os avancos que circundam o “novo” con-
traditorio. O erro aqui nio ¢é legal ou doutrinario: o erro se encontra
na mentalidade dos atores processuais, em especial do Estado-juiz. Isso,
evidentemente, ndo acontece somente com a fundamentagio estrutural
da sentenga. O paradigma do art. 489, § 12, do Codigo de Processo Civil
é exemplificativo. O objetivo de seu uso é demonstrar que nao basta a
modernizacdo tedrica e legislativa do contraditério quando desacom-
panhada da evolug¢dao da pratica judicial a seu respeito. Felizmente, a
experiéncia mostra que, conforme avancam a doutrina e a lei, a pratica
judicial tende a espelhar, paulatinamente, o avango, mediante a renova-
¢ao gradativa de seu corpo funcional.

62 STJ, 12 Secao, EDcl no MS 21.315/DF, rel. min. Diva Malerbi (desembargadora convocada
TRF 32 Regido), j. em 8/6/2016, DJe de 15/6/2016.
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CONCLUSAO

Conclui-se que os desafios a concretizagao do contraditério vao
além da mera alteracdo legislativa, por mais salutar que essa seja. Im-
bricam-se na cultura do Judiciario. Somente com o acolhimento integral
dos novos vieses do contraditorio, de forma plena e arrojada, é que a
estampa da garantia terd substancial eficicia no Cddigo de 2015. Os
novos balizamentos de pouco ou nada valerdo ante as percepg¢des atra-
sadas do processo.

Portanto, o novo sistema depende de um juiz que nio se coloque
como um “administrador secreto”, mas, sim, como o homem a quem
cabe a honra de decidir sobre relagdes juridicas tornadas litigiosas entre
cidadaos livres.®® Toca-lhe, nessa nova perspectiva, estimular as partes a
participar de forma ativa e leal da formagdo da decisdo, em consonancia
com uma visao nao autoritaria do papel do juiz e mais contemporanea
quanto a divisdo do trabalho entre os atores processuais. Esse cendrio
somente se confirmara se o juiz se colocar em pé de igualdade com as
partes, abandonando os vicios utilitaristas e as mazelas histéricas ainda
sobreviventes no Judiciario. De outro lado, as partes devem absorver a
visdo leal e colaborativa de processo, reprimindo os abusos e as condu-
tas desleais, em prol do atendimento a real funcao social do processo.
Como se vé, o problema ndo se contém na legislacdo: é maior. Nio se
obtém certeza de que esse cenario se concretizara. No entanto, o contra-
ditorio s6 alcangara sua potencialidade maxima diante desse panorama.
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O presente artigo propde-se a discutir o exercicio do poder de agenda
pelo Supremo Tribunal Federal por meio da formagio da sua pauta
de julgamentos, analisando, a luz do regimento interno do tribunal,
como o juizo de discricionariedade envolvido nessa etapa do processo
deliberativo é partilhado entre os membros do colegiado. Dentro desse
contexto, pretende-se, ainda, a identificacdo de alguns dos problemas
relacionados a falta de critérios objetivos e transparentes quanto a
organiza¢do da pauta daquele 6rgio, bem como trazer a reflexido
possiveis solu¢des para o seu aprimoramento.

Palavras-chave: poder judiciario; Supremo Tribunal Federal; processo
deliberativo; pauta de julgamento; poder de agenda; discricionariedade.

This paper proposes to discuss the exercise of the agenda setting by
the Supreme Federal Court through the formation of its agenda of
judgments, analyzing, in the light of the internal rules of the court, how
the discretionary judgment involved in this stage of the deliberative
process is shared among the members of the collegiate. Within this

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Pés-graduando em Direito Processual Civil pela Escola
Superior da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo.
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context, it is also intended to identify some of the problems related to
the lack of objective and transparent criteria regarding the organization
of the agenda, as well as bringing possible solutions for its improvement.

Keywords: judiciary; Federal Supreme Court; deliberative process;
agenda setting; discretion.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Tema de estudo dos mais relevantes para a doutrina jusconstituciona-
lista, o exercicio da funcdo politica por parte do Poder Judiciario, especial-
mente no que concerne aos seus limites e legitimidade, ganhou um fértil
objeto de estudo com a atua¢iao do Supremo Tribunal Federal nos ultimos
anos, o qual passou a exercer, nio raramente, papel de protagonismo na
intricada dinamica das relacoes estabelecidas entre os Trés Poderes.

Em oportuna colocagao acerca da questdo, Seabra Fagundes, ci-
tado por Leonardo André Paixdo, proclama que “Quando se diz que o
Supremo Tribunal Federal exerce func¢io politica, fala-se o 6bvio. [...]
Porque a Lei Maior serd aquilo, no conteido e extensio, que os seus
arestos declararem que é.”

Nesse contexto, embora a intersec¢do entre o exercicio da jurisdi-
¢ao constitucional pelo Supremo Tribunal Federal e a politica seja fre-
quentemente observada apenas sob o prisma do contetdo de suas deci-
soes, também se mostra relevante analisar a forma como se desenvolve
o processo deliberativo daquele 6rgdo de cupula, especialmente no que
concerne a maneira como ¢ definido o momento em que um determina-
do processo sera objeto de apreciacdo e julgamento.

Decerto, o “quando” decidir por vezes pode ser tao relevante, ou mes-
mo afetar, o que sera decidido, sendo possivel visualizar a existéncia de
um poder de agenda a disposi¢ao do tribunal no que concerne a defini¢ao
da ocasido oportuna para se manifestar sobre uma controvérsia acerca da

2 FAGUNDES, Miguel Seabra. As funcdes politicas do Supremo Tribunal Federal. In: Ses-
quicentenario do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: UnB, 1982, p. 50, apud PAIXAO, Le-
onardo André. A Funcdo Politica do Supremo Tribunal Federal. Dissertagio (mestrado) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2007. Disponivel em <https://
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-01092007- 150125/publico/PAIXAO_Funcao_Po-
litica_do_STEpdf>. Acesso em 1%/7/2020.
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qual foi provocado a se pronunciar, transformando, assim, o tempo em
uma variavel estratégica dentro do processo decisorio no colegiado.

Dentro desse panorama, pretende-se, por meio do presente traba-
lho, discutir como ¢é distribuido o poder de agenda entre os membros
do Supremo Tribunal Federal, os problemas atualmente encontrados em
relagdo ao exercicio desse poder e eventuais maneiras de aprimora- lo.

2. DA DISCIPLINA NORMATIVA DA FORMAGCAO DA PAUTA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O primeiro passo da pesquisa aqui pretendida envolve a analise do
arcaboug¢o normativo que traz a disciplina da organiza¢ao da pauta e do
calendario de julgamentos do Supremo Tribunal Federal, especialmente
o seu regimento interno, editado com fundamento no artigo 15 da Lei
Organica da Magistratura Nacional.

Segundo preceitua o artigo 21, X, do RISTE incumbe ao relator
“pedir dia para julgamento dos feitos nos quais estiver habilitado a pro-
ferir voto”, vale dizer, ap6s a apreciacao do feito e elaboracao de rela-
torio e voto, cabe ao ministro relator promover a inclusdo do feito na
pauta de julgamentos do Plenadrio ou da Turma. Ateremo-nos, para os
fins pretendidos neste artigo, aos desdobramentos envolvidos nos pro-
cessos que sejam de competéncia do Plenario.

Essa formalidade é dispensada para determinados processos que o
regimento autoriza a aprecia¢ao independentemente de prévia inclusao
em pauta (artigo 21, XIV, c/c artigo 83, §§ 12 e 22, do RISTF), como é o
caso das questdes de ordem suscitadas durante a tramitagao dos feitos
ou o julgamento de processos remetidos ao Plenario pelas Turmas.

Embora o artigo 111, III, do RISTF preveja o prazo de “trinta dias para
o visto do relator”, ressalvada a hipétese de acaimulo de servico, tal interregno
possui natureza impropria, como sOi ocorrer com os prazos fixados para o
Poder Judicirio. Ademais, o volume de processos que tramitam perante o
tribunal faz com que a ressalva termine por se converter em regra’.

3 Discorrendo acerca do dispositivo, Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi pontuam que: “Como
na prética sempre se verifica “actimulo de servi¢o”, ha motivo legal para que o prazo de 30
dias ndo seja mantido. Uma consulta do andamento processual das Adins indica que sao
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Outra disposi¢ao concernente ao tempo de tramitagio € a encontrada
no artigo 145 do RISTE, o qual estabelece uma ordem de prioridade entre
as classes processuais que tramitam perante o tribunal. Ocorre que, como
observam Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi, em raciocinio desenvolvido
em relagdo as A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade, “a indicagao da ‘prio-
ridade’ das Adins permanece sem relevancia pratica, pois uma longa lista
de acoes e recursos julgados pelo STF sio igualmente prioritarios. Dito de
outra maneira, o RISTF delega ao relator a competéncia de determinar a
pauta”’.

Em suma, portanto, as disposi¢oes quanto ao prazo para manifesta-
¢do e prioridade para julgamento, embora existentes no regimento, sao
flexiveis e, na pratica, pouco observadas nos processos que tramitam no
Supremo Tribunal Federal, de forma que o relator possui inegavel discri-
cionariedade quanto a0 momento em que ira realizar a inclusao do feito
na pauta de julgamentos.

Sem embargo de a inclusio em pauta representar a aptidio de o
processo ser submetido a julgamento pelo colegiado, o volume de pro-
cessos que tramitam no Supremo Tribunal Federal imp&e a realizacdo de
escolhas sobre quais processos serdo efetivamente levados a apreciacao
em cada sessdo presencial.

Entre as diversas variaveis que influenciam o tempo que medeia a
inclusdo em pauta e a data do julgamento pelo Plenario, possui acen-
tuada relevancia a sistematica de delibera¢io que sera adotada, vale
dizer, se o processo deliberativo serd desenvolvido presencialmente ou
em ambiente virtual.

Na primeira modalidade, a designag¢ao da data em que o julgamento
ird ocorrer incumbe a presidéncia, a qual, no exercicio da competéncia

rarissimos os casos nos quais o relator respeita tal prazo. Além disso, o RISTF permite que o
relator decida quando estd “habilitado” para julgar, sem que seja imposta limitacao tempo-
ral ou obrigacdo de respeitar a ordem de distribuicao dos processos” (DIMOULIS, Dimitri;
LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto. Definicdo da pauta no Supremo Tribunal Federal e
(auto)criacdo do processo objetivo. In: Congresso Nacional do CONPEDI (17:2008, Bra-
silia, DF). Anais / XVII Congresso Nacional do CONPEDI. - Florianépolis: Fundag¢io Boi-
teux, 2008, p. 4362. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/
arquivos/anais/brasilia/07_194.pdf>. Acesso em 1%/7/2020).

4 Idem.
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que lhe é conferida pelo artigo 13, III, do RISTF (“dirigir-lhe os trabalhos
e presidir-lhe as sessoes plendrias, cumprindo e fazendo cumprir este Re-
gimento”), ordena quais processos serao analisados nas sessoes de julga-
mento presencial.

Nota-se, nesse tocante, um vacuo normativo acerca de critérios ou
diretrizes para orientar a forma como essa sele¢do sera realizada, confe-
rindo uma ampla margem de discricionariedade ao ministro que ocupa
a presidéncia do Tribunal. Por essa razao, Fabiana Luci Oliveira destaca
que “a escolha da pauta, como se observa ao longo da troca de presidén-
cias do Tribunal, é feita conforme critérios pessoais dos presidentes, de
acordo com o que decidem priorizar em sua gestio”’.

Esse panorama muda, todavia, nos processos que sio submetidos
ao Plenario Virtual. Essa sistematica, concebida com o propésito de
imprimir maior celeridade as deliberagdes do colegiado, permite que
a colheita de votos e proclamacdo de resultados se dé eletronicamen-
te. Pela atual regulamentagio contida na Resolucao STF n® 642/2019,
apOs alteracdo promovida pela Resolu¢ao STF ne 684/2020, nos pro-
cessos julgados no Plenario Virtual, o relator langara o relatério e voto
no ambiente virtual e os demais ministros terdo 6 (seis) dias uteis para
se manifestar, findos os quais os votos sio computados e lavrado o
Acérdao. Uma polémica disposi¢do do julgamento virtual é que, caso
nao haja manifestacao dentro do prazo, reputa-se que o ministro acom-
panhou o voto apresentado pelo relator (artigo 22, § 32, da Resolugdo
STF ne 642/2019)’.

Um registro que se mostra pertinente acerca do Plenario Virtual é
que sua utilizacao foi gradualmente ampliada no ambito do Tribunal.
No primeiro momento, seu emprego estava restrito as analises de reper-

5 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Agenda Suprema: Interesses em disputa no controle de constitu-
cionalidade das leis no Brasil. Tempo Social, Revista de Sociologia da USP, v. 28, n. 1, p. 105-
133, 2016. Disponivel em <https://www.scielo.br/pdf/ts/v28n1/1809-4554-ts-28-01-00105.
pdf>. Acesso em 29/6/2020.

6  Cumpre registrar que, atualmente, encontra-se em tramitagdo proposta de alteragio da re-
solugdo para que a auséncia de manifestacao seja computada com abstencdo. A integra da
proposta pode ser consultada em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoAtasSessoe-
sAdministrativas/anexo/PropostaRESOLUCAO AL TERA_RES. 642 SESSO-
ES_VIRTUAIS.pdf>.
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cussao geral para fins de admissibilidade dos recursos extraordinarios.
Posteriormente, por meio da Emenda Regimental n® 51/2016 e da Reso-
lu¢ao STF ne 642/2019, sua utilizacdo foi estendida para o julgamento
de recursos e outras classes processuais.

3. ANALISE DA DISTRIBUICAO DO EXERCICIO DE PODER
DE AGENDA ENTRE OS MEMBROS DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

O cotejo das disposicoes normativas concernentes a defini¢ao da
pauta de julgamentos do Supremo Tribunal Federal evidencia que o
poder de agenda é compartilhado, em maior medida, entre o relator
do feito e a presidéncia do colegiado, os quais possuem instrumentos
regimentais para influenciar o tempo do julgamento.

Em relagio aos processos que serdo julgados perante o Plenario pre-
sencial, a presidéncia possui ampla margem para definir a composi¢ao da
pauta das sessoes de julgamento do colegiado, podendo, assim, guiar a
corte para o enfrentamento de temas mais ou menos polémicos com certo
grau de liberdade.

Em estudo dedicado ao tema, Joaquim Falcio e Fabiana Luci de
Oliveira destacam que o ponto de inflexdo na gestao da pauta, a qual
deixou de ser um ato meramente burocritico e assumiu contornos es-
tratégicos, deu-se durante a gestio do ministro Nelson Jobim (biénio
2004-2006), que passou a:

(...) selecionar para integrar a pauta da sessdo, entre 0s processos ja con-
clusos para julgamento na secretaria, aqueles que corresponderiam ao
momento politico-juridico, sendo que teriam prioridade os casos em que
houvesse maior expectativa ou demanda da opinido publica’.

Na historia recente da vida do pais, nao é dificil encontrar exemplos
de transformagdo da gestao da pauta em instrumento de aproximagao
(ou distanciamento) do Tribunal em relagio aos demais poderes. Isso se
da, em especial, com os processos relacionados a matéria tributaria ou

7 FALCAO, Joaquim; OLIVEIRA, Fabiana Luci de. O STF e a agenda publica nacional: de ou-
tro desconhecido a supremo protagonista? Lua Nova, Sao Paulo , n. 88, p. 429-469, 2013.
Disponivel em <https://www.scielo.br/pdf/In/n88/a13n88.pdf>. Acesso em 29/6/2020.
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funcionalismo publico, as denominadas “pautas-bomba”, as quais sao
objeto de detida atengao por parte do Executivo em virtude do potencial
impacto nas contas publicas.

Nada obstante o poder de agenda tenha sido exercido precipua-
mente pela presidéncia do tribunal, é possivel verificar que a amplia-
¢ao da utilizacido do Plendrio Virtual, decorrente das recentes alte-
ragOes regimentais, modificou a sua distribui¢ao, fazendo a balanca
pender para a figura do relator, o qual pode optar pela utilizagio da
sistematica do ambiente virtual, incluindo de imediato o feito na pauta
de deliberacdo e diminuindo o papel da presidéncia no processo de
construcdo da decisao.

Discorrendo acerca dessa alteragao do exercicio agenda setting pela
corte, em interessante analise da atuagao da presidéncia e da relatoria na
ADPF 572, Ana Laura Pereira Barbosa e Luiz Fernando Gomes Esteves
averbam que “a institucionalizagdo de um atalho para a inclusdo de um
caso na pauta do tribunal altera a dinamica de poderes de agenda. Sua
consequéncia é concentrar mais poder nas maos do relator e incentivar
calculos estratégicos para influéncia na agenda e no resultado dos julga-
mentos do tribunal™’.

A prépria opgdo pela utilizagao do ambiente virtual para julga-
mento, diga-se de passagem, ja representa uma opg¢do estratégica a
disposi¢cao do Tribunal, porquanto, ao contrario das sessdes presen-
ciais, transmitidas pela TV Justica, o Plenadrio Virtual permite que
o pronunciamento seja proferido com menor exposicdo a opinido
publica. O recente julgamento da ADPF 457, na qual era discutida a
constitucionalidade de lei municipal que censurava o uso de material
didatico e ensino de temas concernentes a género e sexualidade em
escolas, julgada virtualmente em 24/4/2020, bem ilustra essa cir-
cunstancia.

Em menor grau, também é possivel reconhecer a possibilidade de os
demais ministros da corte afetarem a tramitac¢ao do julgamento por meio

8 BARBOSA, Ana Laura Pereira; ESTEVES, Luiz Fernando Gomes. Quem controla a agenda
do Supremo? Disponivel em <https://www.jota.info/stf/supra/quem-controla-a-agenda-do-
-supremo-04062020>. Acesso em 1°/7/2020.
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dos pedidos de vista ou, ainda, a realizacao de destaque de processo que
tenha sido submetido a sistematica de julgamento em ambiente virtual, o
que implica que o seu julgamento terminara por ser realizado presencial-
mente e passara pelo crivo da presidéncia.

Percebe-se, portanto, que a distribuicio do poder de agenda do
Supremo Tribunal Federal é significativamente afetada pela maneira de
deliberagio a ser adotada. Na hipotese do julgamento presencial, a de-
fini¢ao acerca da inclusao do processo em pauta e a designacao de seu
julgamento partem de um processo de decisdes em que participam o
ministro relator e a presidéncia do Tribunal. Ja na sistematica de jul-
gamento em ambiente eletronico, o juizo de discricionariedade esta, a
principio, concentrado na figura do relator, o qual podera dar inicio ao
julgamento assim que submeter o feito ao Plenario Virtual, a menos que
haja pedido de destaque formulado por outro ministro.

4. CRITICAS AO PODER DE AGENDA E PERSPECTIVAS
ANTE AS RECENTES ALTERACOES DO REGIMENTO INTERNO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Embora a existéncia de um poder de agenda seja uma faceta in-
sita a propria competéncia decisoria conferida ao Supremo Tribunal
Federal, a auséncia de critérios objetivos, orientando a formag¢ao da
pauta e o elevado grau de discricionariedade que cerca a escolha dos
processos que serdo julgados, atrai fundadas criticas dos estudiosos do
processo constitucional.

Na conclusido de trabalho desenvolvido acerca do tema, Dimitri
Dimoulis e Soraya Lunardi pontuam que “o poder discriciondrio de
determinar a ordem de julgamento é uma poderosa ferramenta manu-
seada pelos ministros do STF de maneira pouco visivel e muito menos
normatizada. Estamos diante de uma arcana iuris que conflita com exi-
géncias do Estado constitucional de direito”’.

9 (DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto. Definicio da pauta no Su-
premo Tribunal Federal e (auto)criagao do processo objetivo. I: Congresso Nacional do
CONPEDI (17:2008, Brasilia, DF). Anais / XVII Congresso Nacional do CONPEDI. - Flo-
rianépolis: Fundacao Boiteux, 2008, p. 4372. Disponivel em <http://www.publicadireito.
com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_194.pdf>. Acesso em 1%/7/2020).

122


http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_194.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_194.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_194.pdf

R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 90:115-128, jul./dez. 2019

De maneira similar, Marcelo Mazotti entende que:

(...) o modelo de processamento atual do Supremo Tribunal Federal ndo
favorece a elabora¢do de uma pauta transparente e consistente no que
tange a0 momento de julgamento definitivo da agdo, tornando-a inefi-
ciente, injusta e questiondvel, o que permite um manejo politico e ideol6-

gico da agenda setting proprio de uma atuagio ativista (...)'°.

As criticas doutrindrias sdo pertinentes. O espaco de discriciona-
riedade existente em relagdo a formagao da pauta do Supremo Tribunal
Federal possibilita a sua utilizagio de forma politica e estratégica, ofe-
recendo margem para que o Orgdo assuma uma postura excessivamente
ativista quando lhe convém ou, ao contrario, esquive-se de enfrentar
discussoes delicadas quando o cenario social ou politico se mostra des-
favoravel para uma determinada decisao.

Outrossim, entre os riscos destacados por Marcelo Mazotti, tam-
bém ¢é possivel identificar riscos relacionados a manobras processuais
quanto a propria composicao do colegiado, como, por exemplo, que a
realizagio de um determinado julgamento aguarde a saida de um dos
seus membros ou o ingresso de um novo ministro.

Embora haja riscos politicos, institucionais e juridicos na utilizacao
do poder de agenda, a eliminacdo dessa prerrogativa, decerto, nio se
mostra fatica ou juridicamente possivel.

A previsdo exaustiva de critérios de preferéncia para a composi-
¢ao de uma pauta de julgamentos ndo € viavel, seja por meio de lei ou
pela via regimental, uma vez as circunstancias concretas que envolvem
os casos submetidos a apreciacdo do Tribunal necessariamente envol-
vem um juizo de valor sobre maior ou menor prioridade para o seu
julgamento.

Além disso, sob o aspecto politico e institucional, nio poderia ser
cogitada uma ingeréncia, pela via legislativa, na atua¢io de outro Poder,

10 MAZOTTI, Marcelo. Jurisdi¢ao Constitucional e Ativismo Judiciario: analise comparativa
entre a atuagao do Supremo Tribunal Federal brasileiro e da Suprema Corte estadunidense.
Dissertacao (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2012,
p- 113. Disponivel em <https:/teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-05122012- 162249/
publico/Dissertacao_Marcelo_Mazotti_Ativismo_judiciario.pdf>. Acesso em 1%7/2020.
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suprimindo a possibilidade de que o Tribunal, em alguma medida, avalie
quais casos reclamam sua resposta em um determinado momento.

O que se cogita ¢ a possibilidade de haver maior detalhamento dos
critérios ou diretrizes para organizagao da pauta de julgamentos, confe-
rindo mais previsibilidade a formac¢ao da agenda do Supremo Tribunal
Federal.

A primeira conclusio que se pode chegar é que a via mais adequada
para o tratamento da matéria é certamente a regimental, ndo sendo de
bom alvitre eventual regulamentagio por meio de lei esparsa ou no cor-
po de um Codigo de Processo Constitucional.

A organizacdo da pauta de deliberagdo é um claro caso de matéria
interna corporis que merece tratamento no ambito do préprio 6rgao, de
forma que eventual ingeréncia de outro Poder, por meio da via legislati-
va, mostrar-se-ia temeraria e potencialmente violadora do postulado da
separacao de Poderes.

De mais a mais, ainda ha que se cogitar dos riscos apresentados
pelo tratamento da questdo na via legislativa, como, por exemplo, o en-
gessamento da disciplina do tema e a possibilidade de utilizagao do pro-
cesso legislativo como um meio para influenciar a atuagio do Judiciario.

Reconhecida a via regimental como a melhor alternativa, resta-nos
enfrentar o segundo problema, cuja solu¢ao é mais complexa: que tipo de
disposicdao poderia ser incluida para aprimorar a organizacdo da pauta
de julgamento do Supremo Tribunal Federal?

A principio, parece-nos que estabelecer um prazo, cuja natureza seria
inexoravelmente impropria, para o julgamento dos feitos no ambito do
Tribunal ou para sua permanéncia em pauta de julgamento seria uma
providéncia de baixa utilidade pratica, a exemplo do que ja ocorre com o
artigo 111, I1I, do RISTE.

Quanto ao estabelecimento de um critério cronoldgico, cumpre sa-
lientar que ja ha disposi¢do nesse sentido (artigo 128, caput, do RISTF"),
a qual prevé que, dentro de cada classe, o julgamento devera ser realiza-

11 Art. 128. Os julgamentos a que o Regimento nao der prioridade realizar-se-do, sempre que
possivel, de conformidade com a ordem crescente de numeragio dos feitos em cada classe.
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do na ordem crescente de numeragio, ressalvando, no entanto, que isso
ocorrera “sempre que possivel”.

A imposi¢ao de uma obrigatoriedade nesse sentido, a nosso ver,
também nao seria possivel, a exemplo do que terminou por ocorrer com
a ordem cronolégica trazida no artigo 12 do Cédigo de Processo Civil,
a qual, originalmente, estabelecia de forma impositiva a necessidade de
observancia da ordem cronolégica de conclusido, porém, com a altera-
¢ao promovida pela Lei n® 13.256/2016, ganhou reda¢do mais branda,
havendo sido estabelecido que a observancia do critério cronolégica
dar-se-ia preferencialmente.

No contexto das novas mudangas promovidas no Regimento Interno,
especialmente a ampliacdo da possibilidade de utilizagio do julgamento
virtual para qualquer processo, percebe- se que, a0 menos no que concerne
a presidéncia, houve uma reducao do juizo de discricionariedade.

Com efeito, o julgamento por ambiente virtual, na linha do que
foi exposto, diminui, a principio, o papel da presidéncia dentro do
processo deliberativo, evitando, assim, que a defini¢ao da data de jul-
gamento fique submetida ao seu juizo de conveniéncia e ao perfil de
sua gestao.

Resta, no entanto, saber como essas inovagoes serdo aplicadas na
pratica, vale dizer, se essas alteragoes de fato contribuirdo para a maior
transparéncia na pauta do Tribunal ou, ao contrario, servirao para agra-
var o cendrio de voluntarismo de cada ministro em detrimento do prin-
cipio da colegialidade. A observacdo do comportamento do 6rgao e de
seus ministros sera fundamental na compreensao do impacto das referi-
das modificacoes.

Outro possivel mecanismo para conferir maior transparéncia a for-
macdo da pauta do Tribunal pode ser encontrado em iniciativa recente-
mente adotada pelo ministro Dias Toffoli de divulgar, com significativa
antecedéncia, o calendario de julgamentos do Plenario presencial.

A inclusio dessa pratica no regime interno, decerto, contribui para
maior transparéncia e previsibilidade ao processo decisério no ambito
do Supremo Tribunal Federal, embora ainda mantenha a discricionarie-
dade da presidéncia em relagdo a escolha das datas e temas que serao
enfrentados.
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CONCLUSAO

O atual cenario politico e economico encontrado no Brasil, marcado
pela tensdo entre as instituices republicanas e pela necessidade de apro-
vagao de uma agenda de reformas necessdrias para a retomada do cres-
cimento econémico, impde uma renovacao na forma como a jurisdigao
constitucional é exercida, incluindo, entre outros pontos, a discriciona-
riedade no exercicio do poder de agenda por parte do Supremo Tribunal
Federal.

Decerto, longe de se tratar de uma discussio envolvendo apenas
questdo burocratica e procedimental do Poder Judiciario, a formagdo da
pauta de julgamentos do Tribunal possui relevante importancia politica
e se reflete diretamente na sua relacio com os demais poderes.

As recentes alteragdes promovidas no regimento interno do Tribu-
nal, com a ampliacdo da possibilidade de julgamento em ambiente vir-
tual e a preferéncia de sua utilizacdo para algumas classes processuais,
sinalizam para a possibilidade de modificacdo, em alguma medida, na
distribuicao do poder de agenda entre os membros do colegiado.

Nesse contexto, embora o poder de agenda seja corolario da pro-
pria competéncia constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal,
mostra-se necessario que o seu exercicio seja pautado por maior trans-
paréncia e seguranca, de forma a prevenir que a discricionariedade na
defini¢ao da pauta afaste a Corte do papel institucional e politico que
lhe foi conferido pela Constitui¢io da Republica.
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O presente trabalho apresenta proposta de legitima¢io do Poder
Judicidrio para interpretacio do siléncio constitucional conforme
o paradigma do Estado Democratico de Direito e da separaciao de
poderes. No curso da pesquisa verificou-se que a delimitacio do
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ABSTRACT

ARILSON GARCIA GIL

siléncio constitucional é pressuposto da racionalidade juridica das
decisoes judiciais de efetivagio dos Direitos Fundamentais e afeta
diretamente o implemento da Justica Social e o reconhecimento de
uma Sociedade Plural. O siléncio constitucional, portanto, a depender
de sua interpretagdo, pode ser tanto um obstaculo quanto uma via de
desenvolvimento dos objetivos do Estado Democrético de Direito. Para
que ele seja uma das vias de desenvolvimento do Estado Democratico
de Direito, este trabalho propoe que a legitimac¢ao do Poder Judicidrio
deve ser resultado do procedimento que utiliza instrumentos de
participag¢io e de didlogo, o que pode qualificar a deliberacio tomada
como democratica. O Poder Judiciario, enquanto instituicao do Estado
e em respeito a separagdo de poderes, deve se utilizar de instrumentos de
participagdo e deliberacdo dialdgica (tais como as audiéncias publicas
e o instituto do amicus curiae) no processo interpretativo para decidir
democraticamente sobre o sentido normativo do siléncio constitucional.
Diante do paradigma construido a partir da Constitui¢io Federal
de 1988, o trabalho conclui que, além da adequada sistematizac¢io
do tema, necessdria se faz a verificagdo empirica da efetividade dos
referidos instrumentos de participacdo democratica, o que se propde
como objetivo para o prosseguimento da presente pesquisa.

Palavras-chave: siléncio constitucional; hermenéutica constitucional;
separagao de poderes. controle de constitucionalidade; legitimidade;
legitimagdo.

This paper presents a proposal to the Judiciary’s legitimation to
interpret the constitutional silence according to the paradigm of
the Democratic State of Law and the separation of powers. In the
course of the research it was verified that the delimitation of the
constitutional silence is a presupposition of the legal rationality of
the judicial decisions for the enforcement of fundamental rights
and directly affects the implementation of Social Justice and the
recognition of a Plural Society. Therefore, the constitutional silence,
depending on its interpretation, can be both an obstacle and a way
of developing the objectives of the Democratic State of Law. In
order for the constitutional silence to be one of the development
paths of the Democratic Rule of Law, this paper proposes that the
legitimation of the Judiciary should be the result of the procedure
that uses instruments of participation and dialogue, which can
qualify the deliberation taken as democratic. The Judiciary, as an
institution of the State and in respect of the separation of powers,
must use instruments of participation and dialogical deliberation
(such as the public hearings and the amicus curiae institute) in the
interpretative process to decide democratically on the normative
meaning of constitutional silence. And before the paradigm built
from the Federal Constitution of 1988, the work concludes that,
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beyond of the adequate systematization of the theme, it’s necessary
empirical verification of the effectiveness of these instruments of
democratic participation, which is proposed as an objective for the
continuation of this research.

Keywords: constitutional silence; constitutional hermeneutics;
separation of powers; judicial review; legitimacy; legitimation.

1. INTRODUCAO

1.1. Delimitagdo do tema

O tema de estudo do presente trabalho é a legitimacdo do Poder
Judiciario para interpretar o siléncio constitucional diante da separagao
de poderes e conforme o paradigma constitucional construido a partir
da Constitui¢do Federal de 1988.

No contexto juridico brasileiro surgido apos a Constitui¢ao Federal
de 1988 temos a expansido em extensdo e em complexidade da regula-
mentagao normativa sob um novo paradigma constitucional: o Estado
Democratico de Direito. Entre os objetivos apresentados por esse novo
paradigma, destacamos a busca pela efetiva¢io dos Direitos Fundamen-
tais e pela Justica Social, o reconhecimento de uma Sociedade Plural e a
tutela da participagcao democratica do cidadao?.

Tem sido cada vez mais frequente a provocagiao do Supremo Tri-
bunal Federal para decidir questdes derivadas desse novo paradigma
constitucional. Porém, a implementagao, via controle judicial de consti-
tucionalidade, dos objetivos do Estado Democritico de Direito enfrenta
como obstaculo a possivel auséncia de legitima¢iao do Poder Judiciario
para interpretar as hipoteses de siléncio constitucional.

Com efeito, muitas vezes nao ha claros limites de controle da ra-
cionalidade juridica diante das hipoteses de siléncio constitucional, o
que traz inumeras possibilidades de interpretagio ao STF, bem como
coloca em debate a legitimacdo democratica do papel do Supremo na
construg¢do do sentido normativo do siléncio constitucional em questoes
fundamentais ao Estado Democratico de Direito.

Os exemplos de casos de siléncio constitucional sao fartos.

2 Artigos 19, 32, 52, 62 e 14 da Constitui¢do Federal.
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A Constitui¢ao Federal de 1988 tutela o direito a vida em seu artigo
59, porém, silencia quanto a existéncia do direito ao aborto, seja em ca-
sos gerais (proibi¢ao ou autorizagao geral), seja em casos especificos, por
exemplo, de feto anencefalico’. A problematica que se apresenta é: seria
aqui identificada uma hipétese normativa de siléncio constitucional? Se-
ria um siléncio eloquente com inten¢dao de proibir o aborto em qualquer
caso? Trata-se de lacuna normativa que mantém espaco aberto a regula-

mentacdo por lei e pela interpretacao em sede de controle de constitucio-
nalidade?

O mesmo raciocinio poderia ser aplicado no caso das pesquisas
com células troncos embrionarias*, com o detalhe da impossibilidade de
a Constitui¢ao Federal manifestar-se sobre fato que sequer era alcanca-
do pela evolugao cientifica na data de sua elabora¢ao em 1988.

Além da evolugio cientifica, temos também casos de reconhecimento de
novos valores sociais, como o reconhecimento juridico de unides entre
pessoas do mesmo género®. A Constituicdo Federal utilizou as palavras
“homem” e “mulher” ao tratar da familia, do casamento e da uniao es-
tavel®. Silenciou, porém, quanto a producio de efeitos juridicos a unido
entre pessoas do mesmo género. Identifica-se, nesse caso, hipotese de
siléncio eloquente (que proibiria outras entidades familiares) ou temos
aqui lacuna axioldgica (que abre espago ao reconhecimento de novos
valores sociais)?

A problematica se estende aos casos de reconhecimento de poderes
implicitos que podem atingir o direito a liberdade. Por exemplo, o Supre-
mo Tribunal Federal reconheceu poderes de investigagio ao Ministério
Publico’, a despeito da Constitui¢ao Federal nio lhe atribuir expressa-
mente tais poderes e, mais, apesar de a Constituicao atribuir referido

3 Caso debatido na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 (Brasil.
Supremo Tribunal Federal, 2012).

4 Tema discutido na A¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510 (Brasil. Supremo Tribunal
Federal, 2008).

5 A Unidao Homoafetiva é objeto da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 (Brasil.
Supremo Tribunal Federal, 2011).

6 Artigo 226 da Constituicao Federal.
7 Recurso Extraordindrio n® 593.727 (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2015).
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poder expressamente as policias Federal e Civil®. O siléncio constitucional
seria compativel com o reconhecimento de poderes implicitos?

Vé-se, pelos casos citados, que a interpretagao do siléncio constitu-
cional é pressuposto a racionalidade juridica para a efetivacao dos direi-
tos fundamentais a vida, a dignidade e a liberdade, e afeta diretamente o
implemento da Justi¢a Social e o reconhecimento de uma sociedade plu-
ral. Portanto, o siléncio constitucional, a depender de sua interpretagao,
pode ser tanto um obstaculo como uma das vias de desenvolvimento dos
objetivos do Estado Democratico de Direito.

A construgdo do sentido normativo do siléncio constitucional pode
ser uma via de desenvolvimento do Estado Democratico de Direito des-
de que, além dos referidos critérios objetivos de controle, haja também
legitimacdo no seu processo interpretativo.

A legitimacdao do STF deve ser resultado do procedimento que uti-
liza instrumentos de participacao e de didlogo, o que pode qualificar a
deliberacao tomada como democriatica. Ainda que a legitimidade demo-
cratica do STF esteja prevista em regra de competéncia para construir
sentido normativo do siléncio constitucional, suas deliberacoes sao re-
sultado de um processo de legitima¢ao democratica? Em outras palavras,
como deve proceder o STF, enquanto institui¢io do Estado, para decidir
democraticamente sobre o sentido normativo do siléncio constitucional?

Entendemos que o problema nio é de eventual auséncia de legiti-
midade democratica para que o STF construa o significado normativo
do siléncio constitucional, uma vez que sua competéncia para tanto esta
prevista em norma constituinte elaborada de forma também democrati-
ca: artigo 102, I, a, da CF de 1988. A questdo se desenvolve no ambito
do procedimento de legitimacdo democratica da deliberagio.

Portanto, para que o siléncio constitucional seja uma das vias de de-
senvolvimento do Estado Democritico de Direito, este trabalho propde-se
ao estudo da legitimacdo do Poder Judicidrio para interpretar o siléncio
constitucional diante da separacdo dos poderes e conforme o paradigma
constitucional construido a partir da Constituicio Federal de 1988.

8  Artigo 144, § 12, L, e § 42, da Constitui¢ao Federal.
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1.2. Justificativa

A Constitui¢ao Federal deve ser considerada como um sistema cuja
integridade e coeréncia sdo pressupostos do Estado Democratico de Di-
reito. Em casos de conflito de interesses nao resolvidos pelas vias ordi-
ndrias, a integridade e a coeréncia do sistema devem ser mantidas pelo
Poder Judicidrio, em especial pelo Supremo Tribunal Federal. A herme-
néutica constitucional é um instrumento de garantia dessas integridade
e coeréncia. O siléncio constitucional pode ser um risco ou pode ser
uma das vias de manuten¢ao da integridade e da coeréncia do sistema
constitucional e, portanto, também do Estado Democratico de Direito’.

Porém, poucos estudos no Brasil analisam a questao proposta sob o
enfoque do siléncio constitucional. Ao contrario, no Direito Comparado
o tema ¢ tratado de forma central e com relevante sistematizacdo pela
dogmatica juridica.

A analise do problema apresentado sob o enfoque do siléncio cons-
titucional é recorrente na doutrina dos Estados Unidos da América, em
especial no trabalho do constitucionalista Laurence H. Tribe em suas
aulas na Harvard Law School (Advanced Con Law Seminar: “constitu-
tional silences”, 2016) e em suas obras sobre a constru¢ao do som do
siléncio constitucional (1982) e sobre a “constitui¢do invisivel” (2008).

Ainda nos Estados Unidos ha estudos sobre o siléncio constitucional
considerado como um espaco para a construcao judicial de uma “Consti-
tuicdo Viva” e em evolu¢ao!’. Em contraponto, a doutrina norte-america-
na da interpretagdo originalista afasta a criacdo normativa pela interpre-
tacao judicial do siléncio constitucional'!.

m Portugal, o tema é examinado como “lacunas da Constituicao
Em Portugal, o t d “] da Constit
e sua integracao”!?. Jorge Miranda identifica lacunas intencionais, ndo

9  As ideias do Direito como Sistema de Integridade e de Coeréncia podem ser extraidas das
obras de Norberto Bobbio (Teoria do Ordenamento Juridico, 2014), de Claus Wilhelm Ca-
naris (Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, 2002) e de
Ronald Dworkin (Law’s Empire, 1986).

10 The Living Constitution (STRAUSS, 2010); A Constitution of Many Minds: Why the Foun-
ding Document Doesn’t Mean What It Meant Before (SUNSTEIN, 2009).

11 A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law (SCALIA, 2018).

12 Sobre o tema na Doutrina Portuguesa temos: Teoria do Estado e da Constituicao (MIRAN-
DA, 2015) e Direito Constitucional e Teoria da Constituicao (CANOTILHO, 2003).
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intencionais, técnicas, teleoldgicas, originarias, supervenientes e absolu-
tas. J.J. Gomes Canotilho identifica lacunas normativo-constitucionais
autdénomas, heteronomas e de regulamentacao.

Na Espanha, temos os estudos de Francisco Javier Diaz Revorio
sobre “La ‘Constitucion abierta’ y su interpretacion.” (2004) e “Las sen-
tencias interpretativas del Tribunal Constitucional” (2000).

No Reino Unido, temos a doutrina de Michael Foley, que trata o
siléncio constitucional como espago para adequagio da Constituigio em
momentos de crise'’.

Na Alemanha, Robert Alexy'4, com sua distingao entre Principios e
Regras Constitucionais e sua “Teoria dos Espagos” (Espacos Estruturais
e Espacos Epistémicos), parece nos trazer respostas quanto a possibi-
lidade de ponderacio entre direitos no caso de identificacio do silén-
cio constitucional. Por exemplo, ndo parece ser possivel, no primeiro
momento, a identificacio do siléncio constitucional em normas cons-
titucionais com estrutura de regras (que reconhecem direitos e deveres
definitivos), apenas em principios (enquanto mandados de otimizacdo).

No Brasil, a tese de doutorado “Processos informais de mudanga
da Constitui¢do”, da professora Anna Candida da Cunha Ferraz (2015),
analisa o tema ao tratar das “lacunas constitucionais”. A brilhante tese,
porém, foi defendida antes do advento da CF de 1988 na Universidade
de S3o Paulo em 1982 (com nova edi¢cao sem atualizacdes em 2015). A
obra também nao sistematizou o tema com os enfoques agora propos-
tos, apenas analisou o tema indiretamente.

A questao também ¢é analisada de forma indireta pelo professor
Luiz Alberto David Araujo em seus artigos “Linguagem, Constitui¢ao
e lei” (2016), ao tratar do desenvolvimento do contetido das normas
consitutcionais pelo STE, e “Controle concentrado da constitucionali-
dade e seguranca juridica no sistema brasileiro” (2005), ao qualificar o

13 Em sua obra The Silence of Constitutions: Gaps, ‘abeyances’ and political temperament in
the maintence of government (FOLEY, 2011). Apesar de ser uma doutrina editada ante um
Estado de Constitui¢io ndo escrita, entendemos que em alguns aspectos a obra também
pode contribuir para nosso estudo.

14 Conforme sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais (ALEXY, 2017) e seu Constituciona-
lismo Discursivo (ALEXY, 2015).
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STF como um “depositirio do poder de analisar situacdes ‘relevantes’”
e ao considerar que a atuacdo da corte pode levar ao “encolhimento dos
sonhos democraticos”.

Uma teoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal' é a identifica-
¢ao do siléncio constitucional como siléncio eloquente. Porém, como de-
monstrado no item anterior, o siléncio eloquente é apenas uma das pos-
siveis categorias de siléncio constitucional. O préprio Supremo Tribunal
Federal, como analisado, ora trata o siléncio como categoria de lacuna
normativa e decide pela integracdo da referida lacuna, ora fundamenta
no siléncio a aplicacdo dos poderes implicitos ou utiliza-se do siléncio
constitucional para evolucdo da intepretagio.

Diante do contexto apresentado, entendemos ser imprescindivel o
estudo para elaboragio de uma proposta de legitima¢do do Poder Ju-
dicidrio para interpretar o siléncio constitucional, em especial com a
apresentacao de instrumentos de participagdo democratica em referido
processo de interpretagdo, participagdo essa que representa uma das con-
digdes para a construgdo do Estado Democratico de Direito'.

1.3. Metodologia

A pesquisa foi executada sob o enfoque da dogmatica juridica, por-
tanto, com utilizagao preponderante do método dedutivo na analise da
legitimagdao do Poder Judicidrio na interpretagao do siléncio constitucio-
nal perante a separacdo de poderes e conforme paradigma construido a
partir da Constituicao Federal de 1988.

Assim, a pesquisa teve inicio a partir da Constitui¢ao Federal de
1988 e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, momento em
que foram identificadas hipoteses normativas e casos concretos em que
o siléncio constitucional é objeto da hermenéutica constitucional.

15 Por exemplo, podemos citar o entendimento firmado na A¢do Direta de Inconstitucionalida-
de n® 371, relativa a inexisténcia de imunidade processual dos vereadores diante do siléncio
eloquente do artigo 29 da Constitui¢ao Federal (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2002).

16 Sobre o tema, hd destaque para a obra de Peter Hiberl (Hermenéutica Constitucional. A
Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicao: Contribuicao para a Interpretacao Plura-
lista e “Procedimental” da Constituicao, 1997).
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Ap0s, partimos para a revisao de bibliografia, com enfoque na apli-
cacao das teorias constitucionalistas e na evolu¢do do tema com o mo-
vimento neoconstitucional e diante do ativismo judicial.

A partir das analises descritas, passamos a examinar pontos comuns
e pontos divergentes entre as hipoteses de legitimag¢ao ou nao legitima-
¢ao identificadas para confirmar ou ndo nossa proposta de trabalho.

Com esse procedimento de andlise estudamos as normas constitu-
cionais em seu aspecto estdtico, como conjunto de normas juridicas va-
lidas em determinado espaco territorial (Brasil) e determinado momento
historico (vigéncia da Constitui¢ao Federal de 1988), assim como exa-
minamos as normas constitucionais em seu aspecto dinimico, no qual se
concretiza o processo de positivagdo do Direito pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Assim, apesar de utilizarmos preponderantemente o método dedutivo
na andlise das normas constitucionais em seu aspecto estatico, utilizamos
o método indutivo na parte do trabalho em que foi necessaria a analise de
casos concretos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

2. SISTEMA CONSTITUCIONAL, LEGITIMACAO E ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1. O Direito e a Constituicdo como sistemas

Ao tratar das diversas concepgoes do termo “sistema”, Norberto
Bobbio (2014, p. 82-84) adverte que referido termo é uma daquelas
expressoes com varios significados e que podem ser utilizados segundo
a conveniéncia de quem os aplica.

Entre tais significados, Bobbio ressalta trés deles, que extrai do his-
torico da Filosofia do Direito:

a) “Sistema” baseado em um “sistema dedutivo”:

Nessa acep¢ao, diz-se que um ordenamento é um sistema desde
que todas as normas juridicas daquele ordenamento sejam deriva-
das de alguns principios gerais (dito de outra forma, ‘principios ge-
rais do direito’), considerados do mesmo modo que os postulados
de um sistema cientifico.
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b) “Sistema” baseado em um “sistema indutivo”:

O termo ‘sistema’ é usado, ao contrario, para indicar o ordenamen-
to da matéria, realizado o procedimento indutivo, isto €, partindo
do contetdo das normas singulares com o objetivo de construir
conceitos sempre mais gerais, e classificacoes e divisdes da inteira
matéria: a consequéncia dessas operacoes serd o ordenamento do
material juridico (...) O procedimento tipico dessa forma de sistema
ndo é a dedugio, mas a classificagio. O seu escopo nao é desenvol-
ver analiticamente, mediante regras preestabelecidas, alguns postu-
lados iniciais, mas, sim, reunir os dados fornecidos pela experiéncia
com base na semelhanga para formar conceitos generalissimos que
permitam unificar todo o material dado.

¢) “Sistema” como uma “totalidade ordenada”:

O terceiro significado de sistema juridico é, sem duvida, o mais
interessante, e € aquele sobre o qual nos deteremos neste capitulo:
diz-se que um ordenamento juridico constitui um sistema porque
nele ndo podem coexistir normas incompativeis. ‘Sistema’ aqui
equivale a validade do principio que exclui a incompatibilidade
das normas. Se em um ordenamento surgirem duas normas incom-
pativeis entre si, uma delas ou ambas devem ser eliminadas. Se isso
¢ verdade, quer dizer que as normas do ordenamento tém certa
relagdo entre si, e essa relagdo € a relagdo de compatibilidade, que
implica a exclusdo da incompatibilidade.

Norberto Bobbio (2014, p. 77), em uma visdo positivista, adota a
terceira concepgao de “sistema” em sua obra. Em resumo, considera que
o ordenamento juridico constitui um sistema, pois suas normas devem
estar em relacdo de coeréncia e devem ser buscadas as condi¢des que
tornem possivel essa relacido de coeréncia.

Quanto as constitui¢des, entendemos, porém, necessaria a concilia-
¢do entre a primeira concepg¢ao de sistema, ligada aos principios, e a ter-
ceira concepgao, ligada a coeréncia, diante da natureza principiologica
das normas constitucionais mais modernas.

Nesse sentido, Ronald Dworkin (1986, p. 11) traz uma concep-
¢ao de Direito construido por meio da interpretagio. Principios morais
adotados pelo Direito direcionam o aplicador na pratica construtiva via
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interpretagao fundamentada na argumentacdo. Para manter a coeréncia
do sistema construido da forma citada, Dworkin traz a ideia de “integri-
dade”, ou seja, ndo se trata de um Direito criado livremente, mas sim de
um Direito construido pela interpretacio fundamentada, justificada nos
principios morais que mantém a coeréncia do sistema.

Rubens Becak (2007, p. 315) demonstra essa relagdo entre Direito
e Moral como decorréncia da natureza principioldgica de grande parte
das normas constitucionais contemporaneas, em especial pela consagra-
¢ao dos Direitos Fundamentais de solidariedade, que poderiam ser res-
ponsaveis por essa “nova tipicidade” nos ordenamentos constitucionais.
Por isso, defende Becak que os principios revelam a “importancia da
dimensao ético-moral no Direito”. Ele conclui:

Na medida em que, no nivel constitucional, existem normas que es-
tabelecem padroes éticos de comportamento na exata propor¢ao em
que estabelecem padroes exigidos da e para a sociedade (se tal ndo
fosse, como pensar a imanéncia da Constitui¢ao?), vemos as normas
principiologicas como muito mais proximas daquele padrao aberto
para a Etica, onde, inclusive, deve prevalecer a ponderacio de interes-
ses, do que as normas-regra, constitucionais, sem sombra de duvidas,
mas muito mais fechadas a interpretagao e, portanto, da ponderagao
(...) Assim, entendemos que uma constitui¢ao origina nido s6 uma pi-
ramide de normas juridicas como também uma, chamemos, pirimide
de valores ético-morais a serem protegidos, no dambito daquele Es-
tado, como valores primeiros” (...) Aqui é que, no conflito possivel
(e, diga-se, ndo raro) entre normas-principio (o que Alexy denomina
conflito principio x principio), e talvez mesmo no eventual conflito
norma-principio x norma-regra, o exegeta deve se utilizar de valores
ndo necessariamente juridicos na fixacao de qual norma deva imperar.
(2007, p. 317-319)

Apesar de nao ser o objetivo deste trabalho, e até porque seria im-
possivel fazé-lo nesta fase da pesquisa pela complexidade do tema, en-
tendemos ser de importancia impar o estudo da influéncia dos valores e
da moral na interpretacdo do siléncio constitucional.

Por agora, nos restringimos a apresentar a terceira via de interpre-
tacdo da Constituicado como sistema, nao tao estritamente relacionada a
coeréncia, nem tao aberta quanto a teoria dos principios.
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Entendemos que Claus-Wilhelm Canaris (2002, p. 18-20) pode ser
essa terceira via interpretativa entre a visao positivista de Bobbio e a
visdo de construcao do Direito pela interpretacdo de Dworkin.

Ao partir da Jurisprudéncia dos Valores, Canaris admite a abertu-
ra do sistema juridico e reconhece a normatividade dos principios, ao
mesmo tempo que propoe um controle da racionalidade das decisoes
judiciais, em especial diante de um texto ndo preciso ou com lacunas.
O sistema juridico, assim, ndo seria apenas um conjunto ordenado de
normas juridicas, mas também um sistema de controle e orientagdo da
aplicagao do Direito.

Para tanto, Canaris propde um sistema juridico que apresenta or-
denagio e unidade internas decorrentes da ideia de igualdade. Assim, o
sistema apresentaria: a) ordenacdo, que significa a aplicacao do Direito
de forma igual para iguais e diferente para os desiguais, na medida das
desigualdades; b) unidade, no sentido de coeréncia, nao contradi¢cao da
ordem interna e uniformizagiao das decisoes judiciais.

Por fim, Claus-Wilhelm Canaris admite, diante da abertura do siste-
ma juridico, a mutabilidade do Direito, pelo surgimento de novos prin-
cipios dentro do proprio sistema, ainda que influenciado por um Direito
consuetudindrio. Assim, a jurisprudéncia nio cria Direito novo, mas tem
legitimidade para realizar a descoberta de novos principios por influén-
cia do Direito consuetudinario.

Diante dos pressupostos analisados (ordena¢do e unidade ou co-
eréncia), Elival da Silva Ramos (2015, p. 321) entende que Canaris
mantém uma concepgao sistémica do Direito diante da sua vinculagio
a igualdade formal e a seguranca juridica, apesar de ser uma concep¢ao
relativizada por certo abrandamento dos postulados de coeréncia e com-
pletude proprios da concepgio sistémica.

Referido abrandamento dos postulados de coeréncia e completude
proprios da concep¢ido sistémica ¢ intensificado nas constitui¢des, mo-
dernamente compostas por normas principioldgicas, mais abrangentes,
portanto, podemos falar também em um sistema constitucional.

Porém, em retorno as concepgoes de sistema trazidas por Bobbio,
para a adequada concilia¢do entre sistema por coeréncia e sistema por
principios, entendemos que temos que ter balizas, critérios de aplica¢dao
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dos principios (especialmente em casos de siléncio constitucional), tal
como proposto por Claus-Wilhelm Canaris, para que ndo haja lesdo ao
Estado Democratico de Direito, o que € analisado no item seguinte.

2.2. Legitimacdo e controle da racionalidade das decisdes no
Estado Democratico de Direito

Dalmo de Abreu Dallari (2016, fls. 201) formula indaga¢ao cuja res-
posta considera fundamental para o Estado Democratico de Direito: a
Constitui¢do “podera ser ainda, no inicio do século 21, o instrumento po-
litico-juridico ideal para a limitacdo do poder e a garantia dos direitos?”

Continua Dallari, em retrospectiva historica que parte da concep-
¢ao de Constitui¢ao como expressdo de liberdade e de garantia dos di-
reitos individuais, mas com eficacia juridica limitada, pois, se é eficaz
como limitadora dos poderes e garantia contra violagoes de direitos, nio
apresentava forga a efetivacao dos direitos.

Aponta, ainda, que a partir da aprovacdao, em 1948, da Declara-
¢ao Universal de Direitos Humanos, temos uma nova fase na historia
do Constitucionalismo, em especial pela ampliacao do papel do Estado,
agora para assumir a criagao de condigoes para efetivacdo dos direitos.

E, chegando nos dias atuais na evolucdo descrita, concluiu que o
Poder Judiciario “passou a ser muito mais do que um garantidor do
respeito a legalidade estrita, para ser, em muitos casos, um complemen-
tador das normas constitucionais, visando a dar-lhes efetividade”.

Monica Herman Caggiano (2011, p. 17), apos dissertar sobre a evo-
lug¢ao do Constitucionalismo, chega a conclusao semelhante a de Dallari
acerca do novo modelo de Constituicdao e dos novos papéis dos Poderes
do Estado, em especial do Judiciario:

Uma textura diferenciada na construgao das normas, sendo volumoso o
numero de preceitos de confeccao aberta, preceitos nio autoexecutorios,
cometendo ao legislador ordindrio a sua implementacao. Enfim, normas,
por natureza, incompletas ou programaticas, invadiram o espago cons-
titucional ensejando uma atividade adicional tanto para o Poder Execu-
tivo, impondo-lhe a criagio e instalagio de programas previstos na Lei
Maior, como para o Poder Legislativo, atribuindo-lhe esfor¢o sucessivo
no sentido de dar efetividade as disposi¢oes constitucionais a demandar
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complementagio, e, ainda, instaurando em relagdo ao Poder Judicidrio
um largo campo interpretativo, ampliando consideravelmente o poder
jurisdicional. Em particular no que toca a figura do Juiz, nova missdo é
introduzida. Em razio do territério alongado em que agora atua — quer
em virtude da ampliagio da esfera interpretativa, quer por deter a com-
peténcia do controle de constitucionalidade —, o Poder Judiciario assume
papel diferenciado. Outra perspectiva, outra dimensao, passando, nessa
sua tarefa, a envolver a responsabilidade pela interpretagao constitucio-
nal e, consequentemente, pela aplicacdo concreta de critérios de interpre-
tagao legal resultantes do esfor¢o de hermenéutica.

Diante de tais li¢oes, entendemos que ha um novo paradigma tra-
zido pelo Estado Democratico de Direito consagrado na Constitui¢ao
Federal de 1988, ligado a efetividade das normas constitucionais e a
transformacio da realidade. Sobre esse novo paradigma do Estado De-
mocratico de Direito, Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morais
(2014, p. 116-117 — item 6.2.3 - livro digital) escrevem:

A diferenca dos modelos anteriores, o Estado Democratico de Direito,
mais do que uma continuidade, representa uma ruptura, porque traz
a tona, formal e materialmente, a partir dos textos constitucionais di-
retivos e compromissorios, as condi¢des de possibilidade para a trans-
formagdo da realidade. Aponta, assim, para o resgate das promessas
incumpridas da modernidade, circunstancia que assume especial rele-
vancia em paises periféricos e de modernidade tardia, como o Brasil.
Ha, desse modo, uma identificacdo entre o constitucionalismo do se-
gundo pos-guerra e o paradigma do Estado Democratico de Direito.
Veja-se, para tanto, a Constituicdo do Brasil, que determina, no art.
32 a construgdo do Estado Social, cujo papel, cunhado pela tradicao
do constitucionalismo contemporaneo, é o de promover a integragao
da sociedade nacional (...) Integracao essa que, no caso brasileiro,
deve-se dar tanto no nivel social quanto no econdmico, com a trans-
formacdo das estruturas economicas e sociais. Conforme podemos
depreender de seus principios fundamentais, que consagram fins so-
ciais e economicos em fins juridicos, a Constitui¢ao de 1988 é voltada
a transformac¢io da realidade brasileira. Ou seja, a Constitui¢ao de
1988 parte do pressuposto de que o Brasil ndo passou pela etapa do
Estado Social. E é exatamente por isso que o texto — dirigente e com-
promissorio — aponta para esse desiderato.
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Referidos autores (2014, p. 185 — item 8.4 — livro digital) apontam,
nesse contexto, uma “crise funcional” com a transformacio nas relacoes
entre as fungdes estatais que, em um movimento autofagico, se projetam
por sobre aquilo que tradicionalmente seria atribui¢ao de outra fungio
dentro da separagio de poderes, com destaque para a jurisdi¢ao constitu-
cional, ao atuar no ambito do legislador, até mesmo em nivel constituinte.

Sobre o contexto apresentado, importante destacar o entendimento
de Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 199), que deixa claro que a sepa-
ragao de poderes ndo significa uma divisao estanque de fung¢oes:

Diante desse panorama, parece claro, em primeiro lugar, que a triparti-
¢do de funcdes ndo estabelece campos estanques de atuagio, vedando,
de forma absoluta, a intromissao de um poder em outro, antes, pelo sis-
tema de freios e contrapesos, admite-se o controle de um poder pelo ou-
tro, como forma de preservagao da prépria nocdo de Estado de Direito.

No mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 129-130) ensina
que a ideia de contrapor legislacio negativa e positiva (e reservar apenas
a primeira ao Poder Judiciario) somente teria sentido diante dos direitos
fundamentais cldssicos ou negativos e diante de uma concepg¢ao estanque
de separac¢do dos poderes ja ultrapassada. Conclui, portanto, que:

Fica dificil justificar o papel do STF como mero limite negativo a ati-
vidade legislativa. Se a Constituicdo impde prestagdes positivas ao le-
gislador e se o STF é o guardido da Constitui¢do por exceléncia, como
justificar a omissdo do segundo diante da inércia do primeiro?

E certo, porém, que tais papéis de “complementador das normas
constitucionais” e de “transformador da realidade brasileira” atribuidos
ao Judiciario faz reviver, agora para a fase de aplicag¢do e interpretagao
do Direito, a preocupacdo de Ferdinand Lassalle (2016, p. 47):

Quando podemos dizer que uma Constituicao escrita é boa e dura-
doura? A resposta é clara. E parte logicamente de quanto temos expos-
to: quando essa Constitui¢do escrita ndo corresponder a real, irrompe
inevitavelmente o conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia
menos dia, a Constitui¢do escrita, a folha de papel, sucumbira necessa-
riamente perante a constri¢ao real das verdadeiras forcas vitais do pais.

Com efeito, o novo paradigma aqui tratado, se exercido sem a
devida legitimacdao e sem os devidos controles, pode ensejar um des-

143



ARILSON GARCIA GIL

compasso entre o que previu a Constitui¢ao Federal de 1988 e o que é
realmente concretizado pela interpretacao da Constituigao por pressiao
de forgas sociais em conflito.

Monica Herman Caggiano (2011, p. 5) analisa referido risco no
ambito do denominado “neoconstitucionalismo”, “atual movimento
doutrinario que advoga no sentido da busca dos valores que inspiram
o ideal constitucional, ainda que ao arrepio do texto escrito da Nor-
ma Fundamental”. Continua a referida autora, no sentido de que esse
descompasso entre concretizacao de valores por via interpretativa em
detrimento do texto escrito da Constitui¢do contraria o Principio da
Seguranca Juridica e a Democracia.

Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morais (2014, p. 183 — item
8.4 — livro digital) descrevem, no contexto ora analisado, a existéncia
de uma “crise constitucional (institucional)”, na qual a Constitui¢ao é
submetida a um jogo de tensoes e poderes, com risco de sua transforma-
¢do em programa de governo, ao contrario de submeter o poder a ela e,
assim, o poder se constitucionalizar, colocando em pratica o conteudo
constitucional.

Com efeito, entendemos que os fatores reais do poder podem atuar
tanto na efetivacado do paradigma constitucional de 1988, quanto na
desconstrucao do referido paradigma.

Nesse mesmo sentido, André Ramos Tavares (2011, p. 157-159), ao
escrever sobre o papel central dos Direitos Fundamentais na legitimagao
da Justica Constitucional, demonstra que os direitos fundamentais sao
utilizados em discursos opostos, seja para legitimar a atuagao mais ativa
e intervencionista da Justi¢a Constitucional, seja para indica-los como
obstaculo que afasta a atuagao legitima de tal Justica, diante da abertura
semantico-material desses direitos.

Em seguida, adverte Tavares que um avanco da atuacao da Justiga
Constitucional dentro da seguranga democratica pressupde uma conso-
lidagao dos seus métodos de trabalho, especialmente em casos de normas
ambiguas e vagas comumente encontradas nos direitos fundamentais.

Ha4, inclusive, constitui¢cdes de paises como Portugal, Espanha, Alema-
nha e Polonia, citadas por Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 25-26), que
possuem dispositivos expressos que asseguram o respeito ao contetudo es-
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sencial dos direitos fundamentais contra restri¢oes, que seriam justificaveis
apenas e no limite do necessario ao Estado Democratico.

Mesmo em casos excepcionais, como a aplicagdo do sistema constitu-
cional das crises, valores como a democracia e a dignidade da pessoa devem
ser reafirmados e protegidos por um sistema rigido de restrigoes, efeitos e
com amplo controle, reforcando o Estado Democratico de Direito, confor-
me licdo de Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira (2009, p. 148-149).

Nesse movimento de tensdo entre constru¢ao e desconstru¢ao do
paradigma do Estado Democratico de Direito, Sergio Nojiri (2012, p.
337) lanca um olhar positivista na relacio entre neoconstitucionalismo
e democracia. O autor deixa claro o perigo existente na criagao de um
exagerado judicialismo, que coloca em risco a relacdo entre os poderes
institucionais da Constitui¢ao Federal e a ansia neoconstitucionalista por
concretizar valores morais — escolhidos de acordo com ideologias dos
proprios neoconstitucionalistas — e diminui o processo de participacao e
soberania popular, com a eleicio de um novo soberano do direito: o juiz.

Ao tratar dos limites do poder criativo da jurisdi¢do constitucional
e do ativismo judicial, Elival da Silva Ramos (2015, p. 66) defende um
positivismo reflexivo e integral, no qual, desde que observados certos
limites e condigoes, possam ser completados os espacos deixados em
aberto pelo legislador por meio de processos interpretativos que levem
em consideragio os valores fundamentais da pessoa humana reconheci-
dos em determinada sociedade.

Necessario, assim, que haja a aplica¢ao, por meio do sistema consti-
tucional, do devido controle na racionalidade das decisoes judiciais para
que nao haja desconstru¢ao do paradigma constitucional de 1988, em
especial nos casos de siléncio da Constituicdo.

Humberto Avila (1999, p. 154), ao enfrentar o desafio de definir o
dever de proporcionalidade, algo tio vago quanto o siléncio constitu-
cional, nos ensina que institutos dessa natureza devem ser diferenciados
quanto a outras categorias, com as quais nao se identificam, para que
lhes sejam atribuidos significado normativo autonomo, uma vez que ha
conceitos diversos referentes a fenomenos normativos diferentes. Conti-
nua Avila no sentido de que definir adequadamente tais institutos deve
permitir que sua interpretagao tenha referéncia ao ordenamento juridico
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brasileiro e para sua aplica¢do haja critérios racionais e intersubjetiva-
mente controlaveis.

Em conclusdo, Humberto Avila (1999, p. 178-179) escreve que:

As defini¢oes acima enunciadas evidenciam, mais uma vez, que ha feno-
menos diversos a serem compreendidos. Se todos eles serdo explicados
mediante o emprego do termo “principio” é secunddrio, a nao ser que a
denominagdo, pretendendo explicar, termine por confundir. Tratar fend-
menos diversos empregando um s6 termo dificulta a interpretacao e a
aplicacao do Direito, impede a fundamentacao (intersubjetiva) baseada
em critérios racionais, limita a possibilidade de controle das decisdes.
Quanto mais consistentes forem as defini¢des de categorias utilizadas
na interpretagdo e na aplicagdo do Direito, mais se ganhara em certeza
e seguranga juridica. Finalidades essas, alids, instituidas pelo proprio or-
denamento juridico brasileiro, que nio podem ser, simplesmente, ignora-
das. Isso sem falar que um sistema juridico é tanto mais coerente quanto
mais especificas forem as conecgdes [sic| entre os seus elementos, maior o
numero de conceitos gerais que possam explica-lo e maior o numero de
casos que abranger. Um caminho sem fim, a ser insistentemente trilhado.

Na aplicagao de um sistema constitucional de controle da racionali-
dade das decisoes judiciais, a evitar a desconstru¢do do paradigma cons-
titucional e para conciliar as propostas neoconstitucionais e a Democra-
cia, deve ser respondido o questionamento feito por Monica Herman
Caggiano (2011, p. 19):

Ora, dessas posturas desconstrutivas é que dimanam os movimentos a
preconizar a remodelacdo do constitucionalismo. Sob essa roupagem
diferenciada, a Constitui¢ao viria albergar valores, os valores da socie-
dade que ela — a Constituicio — estrutura e organiza juridicamente. A
lei compete efetivamente prescrever as politicas publicas; aos Tribunais,
porém, € atribuida a principal responsabilidade quanto ao alinhamento
da lei aos valores estabelecidos para comandar a democracia praticada.
O Judiciario passa a protagonizar o papel de “guardido da democracia”.
Impositivo reconhecer que a sociedade do século 20 e a que aporta no
presente apresenta-se muito diferente quanto as expectativas em rela-
¢ao ao Estado. A cidadania sofreu profunda remodelagio. E o Estado
ganhou a responsabilidade direta e irrefutavel de amoldar as politicas
publicas de forma a atender as perspectivas da cidadania no complexo
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mundo contemporaneo pigmentado pelos fenomenos da globalizagio e
do multiculturalismo. A questao que se coloca, no entanto, € a pertinente
a elasticidade, flexibilidade e mutabilidade que impregnam a teoria de-
nominada ‘neoconstitucionalismo’ que opera com valores. Abandonada
a ideia da rigidez, da superioridade, da estabilidade e da previsibilidade
constitucional, como serdo resguardados os direitos fundamentais? Qual
exatamente o instrumento e mecanica a preservar a seguranca juridica?

Em resumo, quais os instrumentos que podem atribuir legitimacio
ao Poder Judiciario para garantir a democracia e a seguranga juridica na
interpretagao dos valores da sociedade reconhecidos pela Constitui¢ao?

Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morais (2014, p. 109-110-
item 6.2.3 - livro digital) defendem que o contetdo transformador da
realidade apresentado pelo Estado Democratico de Direito atua como
fomentador da participacao publica no processo de construgao e recons-
trug¢do de um projeto de uma nova sociedade, diante do carater incerto
da Democracia (falam em “crise politica e da representacdao”).

Sobre a citada participagdo democratica fomentada pelo paradigma
do Estado Democratico de Direito, Rubens Becak (2014, p. 83, item
Conclusio, livro digital), ao tratar do aperfeicoamento da democracia
diante da citada crise da democracia representativa e da insuficiéncia
dos instrumentos de participa¢do democratica semidireta, escreve:

a) Nao ha como prescindir-se da democracia representativa (realizada
pelos partidos politicos) pois, mesmo com todas as criticas, nao se in-
ventou sistema que a substituisse satisfatoriamente.

b) A soma de meios de verificagdo da vontade popular por mecanismos
semidiretos (vindo a caracterizar, segundo alguns, a presenga de outro
modelo democrético) tem provado nao ser suficiente para sanar o dé-
ficit que o sistema representativo apresenta, provocando-se, ao longo
do tempo, o surgimento de outros mecanismos para a sua ampliacdo.

c) Para além, a elabora¢io de novo modelo parece ser uma constante na
doutrina produzida nos dltimos anos.

d) Dessa preméncia, surge a visio da deliberatividade como constituindo
elemento fulcral para nortear a tomada de decisdes; simbolicamente
visto por alguns como ja prenunciado na época de formacao da dou-
trina democratica.
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e) Aqui vai aparecer a necessidade de reconceituacao do conceito de
deliberatividade, com a tentativa de fixacdo de alguns requisitos para
a sua verificagao.

Destacamos aqui a questdo da deliberatividade. Rubens Becak
(2014, p. 71, item 4.4, livro digital) conceitua “delibera¢ao” como a
tomada coletiva de decisao, mais precisamente na questio democratica,
como “participacdo em um processo coletivo, no qual a livre exposi¢io
de ideias e suas justificativas para que a decisdo seja tomada num senti-
do ou noutro, serdo livremente debatidas, com iguais oportunidades”,
pressupondo para a efetiva decisdo “um tempo razoavel para debate e o
convencimento reciprocamente provocado”.

Entendemos que a deliberatividade tal como tratada por Becak pode
apontar para possiveis respostas a questao sobre quais os instrumentos
que podem atribuir legitimacao ao Poder Judicidrio interpretagao dos
valores da sociedade reconhecidos pela Constitui¢do. Nesse mesmo sen-
tido, Monica Herman Caggiano (2011, p. 12):

Sob essa perspectiva, identifica-se no padriao proposto uma leitura moral
da Constitui¢ao, seguindo a linha explorada também por Dworkin e re-
conhecendo no texto constitucional a possibilidade de tratamento moral
das questoes, ensejando um processo de interpretagdo e argumentagao.
E, exatamente, essa funcdo interpretativa e argumentativa € que conduz
ao exercicio deliberativo, decorrente da diversidade de opinides e posi-
¢oes que impoem o debate, a discussdo e a deliberagao para alcangar a
interpretagao que melhor se conformize [sic] as demandas e que se apre-
sente mais justa.

Em complementacido a referida resposta, temos a ligio de Conrado
Hiibner Mendes (2008, p. 219), segundo a qual a interagao entre Pode-
res € inevitavel e a interagao deliberativa é um ganho que pode levar o
controle de constitucionalidade a ser “um mecanismo propulsor de me-
lhores deliberagoes”, bem como intensificar a legitimidade democratica
da decisao tomada, por demonstrar “os pressupostos e condi¢des subja-
centes ao valor moral desse processo de decisdo coletiva”.

Sobre o assunto, ao retomar os riscos que os exageros interpreta-
tivos podem gerar ao Estado Democratico de Direito, adverte Elival da
Silva Ramos (2015, p. 324-325) que o ativismo judicial tem singular
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expressdo no ambito do Direito Constitucional em razdo das caracte-
risticas proprias da interpretagdo e aplicacdo do texto constitucional,
tais como a estrutura logica de normas-principio e a imprecisao seman-
tica da linguagem constitucional (com utilizacdo frequente de conceitos
indeterminados e valorativos). Conclui o referido autor ser necessaria
a construcdo de critérios efetivamente consistentes, que nio permitam
deformacdes para avaliar a fungio jurisdicional.

Assim, a hermenéutica constitucional deve contribuir para o estudo
do tema ao debater questdes centrais do Direito Constitucional, a nature-
za propria das normas constitucionais, a possibilidade de mutac¢des cons-
titucionais e a forma como ocorrem, o papel das Cortes constitucionais
ante a crise da democracia representativa (p. ex., se compete as Cortes
declararem valores morais consagrados na Constitui¢ao e na sociedade) e
as formas de tomada de decisdao no controle de constitucionalidade (p. ex.,
aqui pode ser incluida a questao da deliberagao democratica).

Concluimos, portanto, que a aplicagio de um sistema constitucional
de controle da racionalidade das decisdes judiciais a evitar a desconstru-
¢do do paradigma constitucional é pressuposto do Estado Democratico
de Direito. E a deliberatividade pode apontar para possiveis respostas a
questdo sobre quais os instrumentos e a mecanica que podem possibilitar
ao Judiciario garantir a democracia e a seguranca juridica na interpreta-
¢ao dos valores da sociedade reconhecidos pela Constituicao.

3. LEGITIMACAO DO PODER JUDICIARIO NA INTERPRETACAO
DO SILENCIO CONSTITUCIONAL

3.1. A hermenéutica constitucional e o siléncio
da Constituicao

Ao retomar a ligao de Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 143), temos
que a missdao da hermenéutica constitucional abrange o desenvolvimen-
to de uma “teoria constitucional brasileira”:

Isso implica, por exemplo, discutir que tipo de constitui¢ao era a Cons-
titui¢ao de 1988 ao ser promulgada e se as mudancas constitucionais
ocorridas desde entdo alteraram seus fundamentos politicos, sociais e
econdmicos. 6. Mas talvez a discussio mais urgente acerca da inter-

149



ARILSON GARCIA GIL

pretagdo constitucional, que ndo guarda qualquer relagio com uma
discussao acerca de meros métodos, diz respeito ao papel do Supremo
Tribunal Federal na interpretagdo constitucional. Cabe a esse tribunal
fazer valer determinados valores constitucionais? Se sim, como decidir
quais prevalecem em cada caso concreto? Ou ao STF cabe apenas zelar
pelo bom funcionamento procedimental do regime democrético, dei-
xando para o legislador a tarefa de decidir sobre os valores constitucio-
nais a serem concretizados? Importante é ter em mente que a tarefa da
interpreta¢ao constitucional ird variar de acordo com o enfoque acerca
da fun¢io da constitui¢do e de seu guardido na vida politica do pais. E
ndo ha discussio metodoldgica que prescinda dessa discussdo de base.

Nesse contexto, Monica Herman Caggiano (2011, p. 17) faz analise
acerca da evolu¢do da natureza das normas constitucionais, da possibili-
dade de mutagdes constitucionais e do papel das cortes constitucionais.
Demonstra a autora que com a absor¢ao de novas matérias e novos
direitos positivados as constituicbes passaram a apresentar textos ana-
liticos e com uma diferenciada constru¢ao das normas incompletas ou
programaticas, com preceitos abertos e nio autoexecutorios.

Conclui Monica Herman Caggiano que, em relagdo ao Poder Judi-
ciario, houve uma ampliagao de seu poder por meio da interpretagao.
Fala-se mesmo em um papel diferenciado concedido ao Poder Judiciario,
com a ampliag¢do da esfera interpretativa e pela competéncia de exercer
o controle de constitucionalidade. Por fim, a autora aponta para um pos-
sivel efeito perverso desse quadro, qual seja, a atuacdo de viés neoconsti-
tucionalista do Judiciario contra uma “petrificagao Constitucional” que
estaria a desestimular o desenvolvimento da democracia, o que poderia
gerar reorienta¢Oes ou, podemos dizer, mutag¢oes constitucionais'’.

Sobre a ocorréncia das mutagGes constitucionais e 0s pressupostos
do Estado Democratico, Dalmo de Abreu Dallari (2016, p. 300-301) es-

17 O exemplo de reorientacdo constitucional dado pela autora é o da infidelidade partidaria:
“E, de fato, a atividade interpretativa expandida conduz, por indimeras vezes, até mesmo a
uma reorientacao constitucional, a exemplo do que ocorreu no Brasil com o problema da
infidelidade partiddria, quando uma Resolugdo do Tribunal Superior Eleitoral criou uma
hipotese de perda do mandato politico nao prevista na Constitui¢do — por mudar de partido
politico, abandonando a legenda sob cuja bandeira o parlamentar ou membro do executivo
se elegeu.” (CAGGIANO, 2011, p. 18)
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creve sobre a necessidade de o Estado Democratico adaptar-se as novas
circunstancias sociais:

O Estado Democritico, para que realmente o seja, depende de vdrias
condicbes substanciais, que podem ser favorecidas ou prejudicadas,
pelos aspectos formais, mas que ndo se confundem com esses. Para
que o Estado seja democratico precisa atender a concepg¢ao dos valores
fundamentais de certo povo em uma época determinada. Como essas
concepgoes sao extremamente varidveis de povo para o povo, de época
para época, é evidente que o Estado deve ser flexivel, para se adaptar as
exigéncias de cada circunstancia.

No mesmo sentido, Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morais
(2014, p. 117-118 —item 6.2.3 - livro digital) descrevem a ocorréncia de
uma redefini¢ao continua do Estado de Direito:

Percebe-se nessa trajetoria uma redefinicao continua do Estado de Direi-
to, com a incorporagao de contetidos novos, em especial face a imposicao
dos novos paradigmas proprios ao Estado de Bem-Estar Social. O que
ocorre nao pode ser circunscrito, apenas, a um aumento no nimero de
direitos, mas, isto sim, a uma transformacao fundamental no contetido
do Direito ele mesmo (...) Mais do que apontar a mutagio das caracte-
risticas tradicionais do Direito, a mudanga de carater da regra juridica
- ndo mais um preceito genérico e abstrato, mas uma regulagao tenden-
te a particularizacdo —, de sua transitoriedade e, em consequéncia, de
seu eventual desprestigio vinculado a sua complexidade, especificidade,
tecnicalidade e proliferacdo, o que conduz ao seu dificil conhecimento
por parte dos operadores juridicos, é preciso perceber que o Estado de
Direito passa a ser percebido a partir da adesio a um conjunto de prin-
cipios que se beneficiardo de uma consagragao juridica explicita e serao
providos de mecanismos garantidores apropriados, fazendo com que a
concepgao formal fique submetida a uma concepgao material ou subs-
tancial que a engloba e ultrapassa, tornando a hierarquia das normas um
dos componentes do Estado de Direito substancial.

Sobre a rigidez da Constituicdo e a possibilidade de ocorrer as cita-
das redefini¢oes, adaptagcoes do Estado Democratico de Direito, ha obra
classica de Anna Candida da Cunha Ferraz (2015, p. 3) que denomina
tais fenomenos de mutacoes constitucionais e segundo a qual as Consti-
tui¢oes rigidas sofrem modificagdes, mesmo sem alteracdo de texto por
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emendas, com a adog¢ido de novos significados ao texto original. A esse
fendmeno a autora denomina, a depender de sua compatibilidade com a
Constitui¢ao, de “mutagdes constitucionais” e “mutacdes inconstitucio-
nais”. Eis os conceitos de Cunha Ferraz (20135, p. 3):

A expressao mutagdao constitucional é reservada somente para todo e
qualquer processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o
alcance da Constituicao sem contrarid-la; as modalidades de processos
que introduzem altera¢ao constitucional, contrariando a Constitui¢ao, ul-
trapassando os limites constitucionais fixados pelas normas, enfim, as al-
teragOes inconstitucionais sio designadas por mutagdes inconstitucionais.

Anna Candida da Cunha Ferraz (2015, p. 10-11) leciona que a
Constitui¢ao é uma obra muitas vezes incompleta e para ser efetivamente
aplicada exige o futuro exercicio de um poder constituinte implicito (ou
difuso) que ira definir, tratar de obscuridades, da continuidade a obra,
sem poder, porém, contraria-la, visto ser um poder limitado. Nesse sen-
tido, ainda ensina Cunha Ferraz (2015, p. 183-184) que referido poder
constituinte implicito atua em face de lacunas constitucionais, vazios, es-
pacos em branco da Constitui¢ao:

Por outro lado, continua latente também, de modo nao previsto e nao
organizado no chamado poder constituinte difuso, invisivel, que inter-
vém quando necessario para preencher lacunas ou interpretar disposi-
¢oes constitucionais obscuras. Esse poder constituinte difuso é atuado
pelos 6rgaos constitucionais que tém competéncia para aplicar normas
constitucionais e que, mesmo diante da obscuridade do texto, precisam
interpreta-lo para dar-lhe aplicacio. E também posto em acio por esses
mesmos poderes quando ha na Constitui¢ao vazios, espagos em branco,
que somente normas de natureza constitucional poderiam preencher e
nao o fazem. Nessas hipoteses, os poderes constitucionais tém o dever
de atuar a Constitui¢do, ja que a situagdo, 0 comportamento ou o ato,
que por ela deveriam ser regidos e ndo o sdo, devem encontrar resposta
ou soluc¢io. E o caso, por exemplo, das lacunas ocultas, salientadas por
Loewenstein. Assim, a lacuna constitucional, que pode ser preenchida
pela interpretacdo da Constitui¢cao, em qualquer de suas modalidades,
pode, igualmente, ser preenchida pelo costume constitucional, quer for-
mado a base da agao do Legislativo, quer do Executivo, conforme caiba
a um ou outro atuar a matéria constitucional em questdo.
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Em linha de raciocinio diversa sobre o tema da existéncia ou nao
das lacunas na Constitui¢ao, Lacerda e Sa Miuller (2016, p. 103) negam
legitimidade ao Judiciario para identificar e preencher eventuais lacunas
constitucionais e reservam tal tarefa ao Poder Legislativo:

Isso suscita um problema de teoria do direito: pode-se falar na exis-
téncia de lacunas constitucionais? Sustenta-se comumente que 0s con-
tetidos que faltam na Constitui¢ao foram omitidos pelo poder consti-
tuinte origindrio conscientemente: seriam, assim, lacunas no sentido
politico e ndo no sentido normativo, e por essa razao os juizes nao
estariam autorizados a supri-las. Desse modo, tais omissdes ndo de-
veriam ser consideradas propriamente lacunas, pois essas sé se dao
infraconstitucionalmente (...) A adocao dos critérios da LINDB daria
aos juizes um poder normativo equiparado ao do constituinte deri-
vado. Desse modo, preencher o que é considerado ausente na Cons-
titui¢io é uma pretensao que, COmo procuraremos mostrar, ndo cabe
ao Judicidrio, mas ao Legislativo, na sua condicdo de reformador do
texto constitucional.

Encontramos um contraponto a esta ideia, de usurpagao pelo Judi-
ciario do poder constituinte derivado pertencente ao legislador, quando
Anna Candida da Cunha Ferraz (2015, p. 184) esclarece que as limita-
¢oes a esse poder constituinte implicito sao mais amplas do que aquelas
aplicadas ao poder constituinte derivado (poder de reforma constitucio-
nal). Isso porque o poder constituinte difuso, ao contrario do constituin-
te derivado, ndo esta expressamente autorizado a realizar tais mutagoes,
mas sua autorizacao decorre da logica de ser a Constituigio uma obra
incompleta. Portanto, o poder constituinte difuso deve se restringir a
precisar ou modificar o sentido, significado e o alcance da Constituigao,
sem, porém, contrariar o seu texto e o seu conteudo expresso.

Conclui Cunha Ferraz (2015, p. 11) que referido constituinte difuso
atua especialmente em casos de lacuna constitucional, a ser preenchida
pelo costume ou pela interpretagao judicial, e “o preenchimento de lacu-
nas constitucionais desencadeia assim a atuac¢do de processos de muta-
¢ao constitucional” (20135, p. 45).

Em resumo, Anna Candida da Cunha Ferraz (2015, p. 58-59)
ensina que a mutacao constitucional por via interpretativa ocorre nos
seguintes casos:
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a) quando ha um alargamento do sentido do texto constitucional, au-
mentado-se-lhe, assim, a abrangéncia para que passe a alcancar novas
realidades; b) quando se imprime sentido determinado e concreto ao
texto constitucional; ¢) quando se modifica interpretagao anterior e se
lhe imprime novo sentido, atendendo a evolug¢ao da realidade constitu-
cional; d) quando hd adaptacao do texto constitucional a nova realida-
de social, ndo prevista no momento da elaboragao da Constitui¢io; e)
quando ha adaptagdo do texto constitucional para atender a exigéncias
do momento da aplicagdo constitucional; f) quando se preenche, por
via interpretativa, lacunas do texto constitucional.

Prossegue a autora (CUNHA FERRAZ, 2015, p. 61) no sentido
de que os atos interpretativos de preencher lacunas constitucionais ou
clarear obscuridades atribuem “alcance e significados ndo previstos ou
imprecisamente previstos ao texto constitucional”.

Aqui entendemos que a categoria conceituada pela autora como
“lacunas constitucionais” pode ser mais bem classificada como “silén-
cio normativo” ou “siléncio constitucional” (por se referir ao siléncio
da norma constitucional) ou a “indetermina¢io da norma constitu-
cional”, pois envolvem complementac¢ao de alcance ou determinacao
de significados pelo aplicador do direito conforme o proprio sistema
constitucional. “Lacunas” seria a auséncia de uma regulamentaciao
normativa a determinado caso concreto ou mesmo a auséncia de re-
gra de escolha entre aplicacdo da norma geral inclusiva ou exclusiva
que solucionaria referida auséncia normativa, o que nao ocorre no
caso, visto ser possivel extrair tais normas do proprio sistema cons-
titucional.

Em sentido semelhante a esse, o ministro Ayres Britto (STF, 2011,
p. 19, no debate do voto do ministro Gilmar Mendes) defendeu na Adin
4.277, que discute a constitucionalidade da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo:

Pelo meu voto e dos que me seguiram nao ha lacuna e, portanto, nao ha
necessidade de colmata¢io. Nés demos um tipo de interpretagio supe-
radora da literalidade, apontando que a propria Constitui¢io contém
elementos interpretativos que habilitam esse julgamento do Supremo a
concluir pela paridade de situacdes juridicas, sem lacuna e, portanto,
sem a necessidade de preenchimento ou colmatagio.
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Adotada uma ou outra posi¢do, certo é que sdo varios os fatores in-
ternos e externos que destacam o papel transformador da interpretacao
constitucional, assim como os elencados por Cunha Ferraz (2015, p. 126):

Varios fatores internos realcam esse papel transformador da interpre-
tacdo judicial: a linguagem, o carater sintético das constitui¢bes, as
lacunas e omissoes constitucionais; ao lado desses, os fatores externos,
quais sejam: (a) a mutabilidade social que provoca o surgimento de no-
vas necessidades e novas situagdes impossiveis de serem previstas pelos
constituintes, mas inteiramente percebidas pelo intérprete judicial ao
aplicar a Constitui¢iao; (b) a mudanga, razoavel, admissivel e legitima,
na inten¢do dos proprios intérpretes e aplicadores constitucionais que
sofrem, eles mesmos, influéncia das transformacdes sociais, politicas,
economicas e historicas; e (¢) a evolugio dos valores (politicos, filoso-
ficos, econdmicos, morais) e das ideias-base, subjacentes a toda Cons-
titui¢ao, que nao podem ser desconhecidas ou ignoradas no momento
da interpretacdo e aplicagdo da norma constitucional ao caso concreto.

Apesar de defender referido papel transformador da interpretacao
constitucional e reconhecer a atuacio dos citados fatores internos e ex-
ternos nessa atividade, Anna Candida da Cunha Ferraz (20135, p. 62-63)
adverte para o risco de “frustagio ou desvirtuamento” do texto consti-
tucional e dos principios fundamentais da Constituicio pelo processo
interpretativo. Tal risco ndo pode justificar seja a interpretagao proibida
de realizar mudangas constitucionais. Defende a autora que os processos
interpretativos devem ser “ponderados e absorvidos pelos mecanismos
de controle de constitucionalidade que, por igual, devem evoluir de modo
a assegurar, eficazmente, a certeza e a supremacia da Constituicio”. A
necessidade de controle e limitagdes ao poder de mutacdo constitucional
é ressaltado pela autora na seguinte passagem (20135, p. 243):

Todavia, a pratica constitucional revela constantemente que nem sempre
as limitagdes impostas sao observadas, e as mudancgas constitucionais
escapam, muitas vezes, a qualquer controle. A auséncia de controle é
resultado de varios fatores: os processos de mudanca sao incontroldveis
pela natureza da matéria que versam ou pelo modo em que ocorrem;
os controles sdo ineficazes, ndo os atingindo em plenitude; ou predomi-
nam, sobre eles, for¢as extraconstitucionais, forgas politicas, pressdes de
grupos sociais etc., de tal sorte que a mudanca inconstitucional se impoe
e gera efeitos na vida constitucional do Estado.
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Na mesma linha de raciocinio, Hélio Silvio Ourém Campos (2011,
p. 333) entende que, atualmente, ha destaque na fun¢ao do Poder Judi-
cidrio para a atividade de “extrair da Constitui¢cao tudo o que dela pode
ser legitimamente retirado”, porém, defende que é exigivel limitacdo a
tal atividade, ndo sendo legitimo reescrever a Constitui¢ao, a nao ser
pelo adequado processo de emenda constitucional. Assim, para Campos
(2011, p. 341-342), a Constitui¢do deve ser tomada como limite e fun-
damento das decisoes, e o siléncio constitucional deve ser considerado
como manifestacao de vontade. Em resumo, entende Campos (2011, p.

342-343) que:

Assim, considero consensual que, embora ao juiz seja dada uma certa
margem de liberdade, ndo lhe é possivel transferir as decisdes em ma-
térias de cunho politico, tal como a da elaboragdo de normas constitu-
cionais. Portanto, devendo o Judicidrio comportar-se de acordo com a
lei, e ndo tratando a norma constitucional das técnicas de colmatagio
das lacunas, é de se ter em conta a extrema cautela na discussio de um
tema como o das lacunas constitucionais.

Na pratica, porém, nos parece que nao ha a implementaciao dessa
cautela ou de efetiva delimitagao de critérios de controle a racionalidade
das decisoes judiciais sobre o siléncio constitucional.

Com efeito, David Diniz Dantas (20035, p. 287-288), ao analisar os
critérios de interpretagao utilizados pelo Supremo Tribunal Federal, con-
clui pela auséncia de uniformidade metodolégica nas decisoes da Corte.

A época do estudo realizado por Dantas em 2002 (atualizado em
nova edi¢cao em 2005), constatou o autor que havia preponderancia da
utilizagdo da interpretagdo sistemdatica como complementagdo da in-
terpretacdo gramatical e uma andlise em plano bastante formal, sem
cognicao adequada das questdes de fato na interpretagao realizada no
controle de constitucionalidade pelo STE. Porém, nao identificou o autor
a existéncia de uniformidade metodologica nas decisoes da Corte.

O contexto, que ja nao apresentava uniformidade metodologica,
evoluiu para uma ampliagdo na atuaciao do STE o que nos leva a ques-
tionar se a corte atua fora dos limites constitucionais, conforme o que se
tem denominado “ativismo judicial”.

Referida ampliacao da atuacdo do STF foi debatida na Adin 4.277, que
discute a constitucionalidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
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Nesse julgamento, o ministro Gilmar Mendes (STF, 2011, p. 10-11
do voto) destacou a atuagdo criativa do Tribunal sob fundamento de
efetivacao dos direitos fundamentais:

Portanto, é certo que o Supremo Tribunal Federal ja esta se livrando
do vetusto dogma do legislador negativo, aliando-se, assim, a mais pro-
gressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia
aditiva, ja adotada pelas principais Cortes Constitucionais do mundo. A
assuncdao de uma atuacao criativa pelo Tribunal pode ser determinante
para a solu¢do de antigos problemas relacionados a inconstitucionali-
dade por omissdao, que muitas vezes causa entraves para a efetivacao de
direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional.

Ja o Ministro Celso de Mello (STE, 2011, p. 45-46 do voto) intenta
negar o ativismo judicial do STF, nesse caso, a exigir colmatacao de omis-
sao inconstitucional:

IX. A colmatagio de omissbes inconstitucionais: um gesto de respeito
pela autoridade da Constitui¢io da Republica. Nem se alegue, final-
mente, No caso ora em exame, a ocorréncia de eventual ativismo ju-
dicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente porque,
entre as inumeras causas que justificam esse comportamento afirmativo
do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva criacao jurisprudencial
do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da
Constitui¢do da Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada,
como na espécie, por pura e simples omissio dos poderes publicos.
Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes in-
constitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medidas que objetivem
restaurar a Constitui¢ao violada pela inércia dos Poderes do Estado,
nada mais faz senao cumprir a sua missao constitucional e demonstrar,
com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei
Fundamental da Republica.

Diante desse quadro, o contexto descrito parece ter mudado, e mui-
to, ndo tanto na questao metodoldgica, que parece continuar sem uni-
formidade, mas pela utilizagio dos métodos de interpretacao por meio
de uma atuag¢do que pode levar ao denominado “ativismo judicial”,
conforme pode ser constatado da obra de Elival da Silva Ramos, que
concluiu haver um avanco do ativismo no ambito da nossa Corte Cons-
titucional (2015, p. 329).
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Sobre o tema, escreve Rubens Becak (2008, p. 334) que episodios re-
centes do STF (p. ex., interpretacio da denominada “clausula de barreira”
ou mesmo da fidelidade partidaria) nos alertam para reflexdo acerca do
exercicio da atividade politica para 6rgaos nao escolhidos pelo critério de-
mocratico tradicional. Begak reconhece legitimidade ao Judiciario para re-
ferida atuacao, especialmente para “colmatar os espagos deixados omissos
pelo legislador”, porém, para que nio haja risco ao valor que a Democra-
cia representa ao desenvolvimento da atividade politica, propde que deve-
mos refletir se, em casos dessa natureza, deveria o Tribunal Constitucional
atuar apenas como mediador, regulador do processo.

Assim, seja em razao da apontada auséncia de uniformidade metodo-
l6gica nas decisoes do STE, seja pela expansdo do ativismo judicial na Corte,
devemos passar a andlise de possiveis instrumentos que podem atribuir le-
gitimacao ao Poder Judicidrio para interpretagio do siléncio constitucional.

3.2. Instrumentos democraticos de participacao e de didlogo
na Justica constitucional

Como visto, a Constitui¢do Federal é um sistema cujas integridade e
coeréncia sdo pressupostos do Estado Democratico de Direito. A integri-
dade e a coeréncia do sistema devem ser construidas democraticamente. A
Justiga constitucional, exercida pelo STF, é um instrumento de garantia da-
queles pressupostos e, assim, deve desenvolver sua dimensiao democratica.

Propomos aplicar a Teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constitui¢io de PETER HABERLE (1997) para fundamentar que o de-
senvolvimento de novos principios dentro do préprio sistema constitu-
cional pode ser realizado pelo STF por meio da interpretagao do siléncio
constitucional por influéncia do Direito consuetudinario e legitimado
por meio de instrumentos de participacdo democratica da sociedade.

Além da ampliagio dos intérpretes da Constitui¢ao, propomos que
a legitima¢do do STF na constru¢do de sentido normativo do siléncio
constitucional fundamente-se em um procedimento de deliberag¢do dia-
l6gica, nos termos da Teoria de “Direito e Democracia” de JUNGER
HABERMAS (1994).

Como exemplo de aplicagio de tais teorias ao tema, podemos citar a
legitimagao do papel contramajoritario do STE, uma vez que a interpreta-

158



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sédo Paulo, n. 90:129-165, jul./dez. 2019

¢ao do siléncio constitucional seja resultado de uma deliberacao dialdgica
com a participagao efetiva da sociedade, o que equilibra as tensoes entre
grupos majoritarios e minoritarios na busca de um consenso possivel.

E certo que, em um trabalho completo sobre o tema, devemos refletir
sobre tais teorias também de acordo com as criticas ao controle judicial de
constitucionalidade e a dificuldade em se chegar a consensos por esse ins-
trumento, tais como as obras Democracy and Distrust, de JOHN HART
ELY (1981), e Law and Disagreement, de JEREMY WALDRON (1999).
Assim, para que seja concretizada a legitimacao do Poder Judiciario na in-
terpretacdao do siléncio constitucional, devem ser aplicados instrumentos
de participacdo e deliberacao dialdgica no processo interpretativo.

Nesse ponto, o problema envolve a efetividade dos instrumentos de
participa¢iao democratica no processo de controle de constitucionalida-
de como as audiéncias publicas e o instituto do amicus curiae's. Nao ha
estudos concretos sobre a efetividade de tais instrumentos, em especial o
necessario levantamento de dados e analise empirica para confirmar ou
infirmar a utilizacdo efetiva dos referidos instrumentos.

Portanto, além da proposta apresentada por esse trabalho de legiti-
macao do Poder Judiciario para interpretagao do siléncio constitucional
conforme a separagio de poderes e o paradigma do Estado Democrati-
co de Direito, importante ressaltar também a necessidade de prossegui-
mento da pesquisa em questdo, agora também em termos de pesquisa
empirica para a verificacao concreta da efetividade dos instrumentos de
participagao e deliberag¢ao dialdgica no processo interpretativo.

CONCLUSOES

Com base na andlise realizada no presente trabalho podemos con-
cluir que, apesar de consagrar a separacdo de poderes, na Constitui¢ao
Federal de 1988 nio ha claros limites de controle da racionalidade ju-
ridica diante das hipoteses de siléncio constitucional, o que coloca em

18 Em sede de controle de constitucionalidade, as audiéncias puablicas e o amicus curiae estao
previstos na Lei n® 9.868/1999 (Acao Direta de Inconstitucionalidade e Agao Declaratoria
de Constitucionalidade) e na Lei n® 9.882/1999 (Argui¢do de Descumprimento a Preceito
Fundamental).
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debate a legitimacao democratica do papel do Poder Judiciario na cons-
trugao do sentido normativo do siléncio constitucional em questdes fun-
damentais ao Estado Democratico de Direito.

Concluimos, também, que é possivel distinguir a legitimidade da
legitimagiao do Poder Judiciario no tema em questio.

A legitimidade do Poder Judicidrio esta prevista em regra de compe-
téncia (artigo 102, 1, a, da CF de 1988) para construir sentido normativo
do siléncio constitucional. Mas a solugao da questdo apenas por esse
aspecto formal nao é suficiente e é necessario que deliberagdes judiciais
sobre o siléncio constitucional sejam também resultado de um processo
de legitimagao democratica.

A legitimacao do Poder Judiciario deve ser resultado do procedi-
mento que utiliza instrumentos de participacao e de dialogo, o que pode
qualificar a delibera¢ao tomada como democratica. O Poder Judicidrio,
enquanto institui¢io do Estado e em respeito a separacdo de poderes,
deve se utilizar de instrumentos de participacdo e deliberagao dialogica
(tais como as audiéncias publicas e o instituto do amicus curiae) no
processo interpretativo, para decidir democraticamente sobre o sentido
normativo do siléncio constitucional.

Portanto, além do estudo da adequada sistematizacao do tema, ne-
cessaria se faz a verificagio empirica da efetividade dos referidos ins-
trumentos de participacdo democratica, o que se propde como objetivo
para o prosseguimento da presente pesquisa.
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