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APRESENTACAO

Com grande regozijo a Procuradoria-Geral do Estado do Acre
lanca seu 14° volume, imbuida do propoésito de incentivo a produgdo
académica entre Procuradores do Estado, servidores e comunidade juridica
local.

As transformacdes pelas quais a sociedade atual vem passando,
notadamente em razdo dos constantes avancos da tecnologia da
informacdo, impactam diretamente o papel do Estado no meio social,
desafiando essa Procuradoria-Geral do Estado a compreender e refletir
sobre aspectos juridicos das novas relagcGes sociais e construir servigos
inovadores que sejam Uteis e relevantes tanto para a Administracao
Pablica como para a sociedade.

E nesse contexto, de desafio aos Poderes do Estado, que
apresentamos mais uma edi¢do de nossa Revista, a qual ndo evita tratar,
por exemplo, de tema polémico como a intervencéo federal nos Estados.

Destaca-se, por fim, que todas as contribuicbes submetidas a
Comissdo Editorial foram avaliadas de forma a preservar, durante o
processo avaliativo, as identidades tanto de autores quanto dos
responsaveis pelo relatorio de analise, sendo que cada artigo foi submetido
a pelo menos duas avaliacBes: uma, individual, pelo relator e outra,
colegiada, pela Comissdo Editorial.

Tal abordagem garante a todos os envolvidos a certeza de uma
decisdo de publicagdo baseada exclusivamente no mérito académico de

cada texto apresentado.
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Agradecemos a todos que submeteram seus trabalhos a
Comissdo, bem como a toda a equipe envolvida na producéo desta edicéo
da Revista.

Boa leitura!

Mayko Figale Maia
Procurador-Chefe do Centro de Estudos Juridicos
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A INAFASTABILIDADE DE JURISDICAO E O
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO COMO
REQUISITO PARA SURGIMENTO DO INTERESSE DE
AGIR: UMA SITUACAO AINDA MAL
COMPREENDIDA

Thomaz Carneiro Drumond?

RESUMO: O art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica,
preceitua a inafastabilidade de jurisdicdo. Nas relagcfes juridico-
administrativas tal norma revela-se como resultado de ado¢éo do
sistema inglés de controle de atos administrativos, que possibilita
ao Poder Judiciario o controle jurisdicional de atuacdes do Poder
Publico consideradas irregulares ou ilegais. Discute-se a
necessidade ou ndo de prévio requerimento administrativo, ou até
mesmo do esgotamento da via administrativa, para que seja
permitido o0 acesso ao judiciario. Para tentar responder a esta
indagacdo, neste artigo foi apresentado esboco histérico dos
sistemas de controle administrativo, o sistema aplicado no Brasil, o
estudo da inafastabilidade da jurisdicdo e sua relacdo com o
interesse de agir, e as hipoteses em que haveria ou ndo a
necessidade de prévio requerimento para surgir a possibilidade de
se ajuizar um processo judicial.

! Procurador do Estado do Acre. Graduado pela Universidade Federal de Minas Gerais -
UFMG. Pos-graduado em Direito de Empresa pela Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais - PUC-MG. Pdés-graduado em Direito Administrativo pela Universidade
Céandido Mendes. Pds-graduado em Direito Tributario pela Universidade Candido
Mendes.
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A INAFASTABILIDADE DE JURISDIGAO EO REQUERIMENTOADMINISTRATIVO COMO REQUISITO
PARA SURGIMENTO DO INTERESSE DE AGIR: UMA SITUACAO AINDA MAL COMPREENDIDA

PALAVRAS-CHAVE: Inafastabilidade de jurisdicdo; sistemas de
controle  administrativo; interesse de agir; requerimento
administrativo; separacdo de poderes; direito potestativo; estado de
sujeicdo; direito subjetivo.

1. INTRODUCAO

Questdo tormentosa que ainda possui bastante repercussdo no
cotidiano dos operadores do Direito repousa na ideia de que a
inafastabilidade de jurisdigdo, preceito previsto no art. 5°, XXXV?, da
Constituicdo da Repuablica, seria uma norma apta a autorizar ao
jurisdicionado o imediato acionamento do Poder Judiciario para analisar
qualquer pleito oriundo de uma relagdo juridico-administrativa,
independentemente de prévio requerimento aos 6rgdos ou entidades
publicas pertinentes a demanda.

Percebe-se de peticOes e de artigos juridicos a propagacdo da
maxima de que o Poder Judiciario poderia ser acionado mesmo sem que 0
Poder Publico fosse provocado pela via administrativa a realizar prévia
manifestacdo, mas sem se questionar ter havido ou ndo anterior lesdo ou
ameagca de lesdo a direito, ou uma pretensao resistida. A bem da verdade,
ha situagdes em que serd possivel o acesso “direto” a Justiga, mas had uma
outra miriade de ocasides em que o pedido administrativo se desponta

como condicdo indispensavel para que surja o interesse de agir. E tais

2 “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito”.
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hipoteses ressoam especialmente quando se relacionam aos direitos
potestativos.

Embora se trate de direito fundamental, o entendimento de que o
acesso a Justica é incondicionado resulta de uma apressada interpretacdo
do dispositivo constitucional cuja doutrina hd muito vem esclarecendo
seus contornos, o que ndo se desconhece também ser objeto de analises
académicas e judiciais com conclusdes diametralmente opostas.

Repise-se: nem todos os pleitos precisam de prévio requerimento
administrativo para posterior provocacdo do judiciario. Sdo excetuadas
desse universo as situacdes em que a Administracdo Publica lesa ou
ameaca lesar direito por ato proprio ou por omissdo, quando, por exemplo,
atrasa o pagamento de uma gratificacdo ja deferida, realiza ato
administrativo em maleficio ao administrado, ou retira um direito
anteriormente concedido. Em tais hipoteses sdo dispensaveis prévios
pedidos administrativos para fazer surgir o interesse de agir e a
necessidade de provocacdo do Judiciario, mas serdo apresentadas outras
cuja conclusdo é diversa.

Outra confusdo é comum neste assunto. N&o se exige o
esgotamento da via administrativa, mas tdo-somente um inicio de
resisténcia que revele ao menos a ameaca de leséo a direito que podera, ou
ndo, exigir prévia provocacao.

N&o se deve partir de uma ideia inabalavel de que o acesso a
Justica para discuss@es atinentes & Administracdo seria sempre uma porta

aberta que dispensaria prévia manifestacdo do Poder Publico. Afinal,
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ocorrerdo situacBes em que havera um limbo decisério no ambito
administrativo, nem positivo nem negativo, em que deverd ser dada
deferéncia & Administracdo para oportunizar que realize suas atividades
tipicas antes que se considere necessaria a intervencdo de um Poder em
outro.

Para se chegar na correta interpretagdo dos institutos ora em
comento, serd apresentado um recorte da historia para contextualizar em
que ponto nosso Direito se situa e, para isso, tratar-se-a da origem dos
sistemas de controle da administracdo e sua relagdo com o Poder
Judiciario.

Recentemente, uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, com
repercussdo geral reconhecida, relangou luzes sobre o tema ao decidir que
0 requerimento de aposentadoria, por exemplo, ndo poderia ser inaugurado
junto ao Poder Judiciario sem que antes houvesse um pedido
administrativo e que fosse revelada alguma resisténcia pela Administracao
Pablica, seja pela negativa do direito, seja pela mora injustificada do
processamento do pedido.

Tal conclusdo ndo € nova, mas sim, pouco enaltecida. A regra
majoritariamente aceita e repisada neste entendimento do Pretdrio Excelso
prestigiou o vetusto principio da separacdo de poderes e revelou
deferéncia as capacidades institucionais tipicas dos Poderes e suas reservas
de atuacdo, tendo em vista que a analise atalhada pelo Judiciario acerca de

um pleito administrativo seria impedida pela auséncia de demonstracédo de
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efetiva lesdo ou ameaca a direito, como exige o texto constitucional, além
do risco de transformar o Poder judicante em “mero carimbador”.

Sem esgotar o tema, este artigo tem o objetivo de fazer breve
histdrico sobre os sistemas de controle de atos administrativos e esclarecer
tais conceitos, analisar e relacionar a inafastabilidade de jurisdigéo,
requerimento administrativo e interesse de agir para apontar situacdes em
que o Poder Judiciario ndo podera apreciar o pleito do autor sem que antes
haja previa provocacdo da Administracdo Publica, razdo pela qual a
relacdo juridica entre privados ndo sera objeto deste trabalho.

2. SISTEMAS ADMINISTRATIVOS

Por sistema administrativo, ou sistema de controle jurisdicional
da Administracdo, entende-se o regime adotado pelo Estado para a
correcdo dos atos administrativos ilegais ou ilegitimos praticados pelo
Poder Pdblico em qualquer dos seus departamentos de governo
(MEIRELLES; FILHO, 2016).

A doutrina aponta dois denominados sistemas de controle: o
francés, dual, em que ha autonomia e predominancia do julgamento
administrativo de pleito desta natureza (contencioso administrativo), com
forca de coisa julgada, definitividade, ladeado pelo controle jurisdicional,
que nao poderia interferir no primeiro. Por outra via, ha o chamado
sistema inglés, uno, em que o Poder Judiciario predominaria e poderia

irrestritamente julgar os pleitos oriundos de relagdo com o Poder Publico,
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ndo havendo autonomia do julgamento pelo contencioso administrativo, o

que resulta em valorizagdo da inafastabilidade da jurisdicdo, como se vera.

2.1 SISTEMA FRANCES

O berco do Direito Administrativo tem sido rotineiramente
apontado como a Lei de 28 puvlioso do Ano VIII, com edi¢do em 1800, na
Franca, legislacdo que disciplinou sistematicamente a organizagdo
administrativa naquele pais, com base na hierarquia e centralizagdo (DI
PIETRO, 2019). Por 6bvio, ndo foi a simples edicdo da lei que fez emergir
esse ramo. A doutrina costuma indicar o nascimento do Direito
Administrativo como fruto das concepc¢des politico-institucional — e por
que ndo filosoficas — que afloravam a época pés-revolucionaria, em
antagonismo com o Antigo Regime. Havia uma conotacéao de limitacdo do
poder e exaltacdo da separacdo dos poderes (MEDAUAR, 2018).
Também, é comum lembrar do Conselho de Estado, existente desde a
Constituicdo do Ano VIII (1799) (BARROSO, 2015), 6rgdo julgador em
ambito administrativo cujas peculiaridades caracterizam o “sistema
francé€s”, que deu contornos ao direito administrativo com emissdao de
pareceres, em geral acatados pelo Chefe do Executivo da Franca e que, a
partir de 1872, passou a julgar de forma independente e com carater de
definitividade, formando coisa julgada (MEDAUAR, 2018).
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Porém, é salutar encorajar o operador do direito a questionar
dogmas historicos, razdo pela qual merece destaque um estudo que
contraria a apontada visdo romantica da origem do Direito Administrativo.

Gustavo Binenbojm (BINENBOJM, 2014) leciona que, ao
contrario da crenga comum, a formacédo do direito Administrativo ndo teve
sua génese oxigenada pela ideia de garantismo e limitacdo do poder do
Estado, mas sim, na “desconfianca dos revolucionarios franceses contra os
tribunais judiciais pretendendo impedir que o espirito de hostilidade
existente nestes dltimos contra a Revolucdo limitasse a acdo das
autoridades administrativas revolucionarias” (BINENBOJM, 2014, p. 13).

Nas palavras de Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza
Neto, a separacdo dos poderes baseia-se na compreensdo de que “ao se
conferir fungdes estatais diferentes a 6rgdos e pessoas diversas, evita-se
uma concentracdo excessiva de poderes nas maos de qualquer autoridade,
afastando-se o risco do despotismo” (SOUZA NETO; SARMENTO,
2017, p. 306).

Mas Gustavo Binembojm destaca que o principio da separacéo
dos poderes teria sido um mero pretexto para elastecer a liberdade
deciséria da administracdo publica, tornando-a imune do controle judicial.
O interessante é que esse modelo de contencioso em que a administracdo
seria juiz de si propria revelou uma ideia que, em vez de se afastar, mais se
aproximaria do Antigo Regime (BINEMBOJM, 2014).

E a partir dessa percepcdo que surgem os privilégios da

administracdo publica — alguns remanescentes até hoje — e 0 antigo dogma
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da verticalidade entre a relagdo Estado-particular, revelando-se mais um
resquicio do ancien régime do que uma ampla superacdo. Por isso,
Gustavo Binenbojm conclui que a separagdo de poderes serviu, de forma
contraditoria, mais para uma imunizacdo dos processos decisérios do
Poder Executivo do que para aplicacdo da ideia de Montesquieu de
poderes controlando uns aos outros. Afinal, partindo-se da ideia de que
ninguém é bom juiz de si mesmo, ndo haveria como se reconhecer um
viés garantista e de limitacdo do Estado quando a propria administracéo,
em especial o Poder Executivo, cria as suas leis e julga a si propria
(BINENBOJM, 2014).

Também nessa ordem de ideias, Lenio Luiz Streck afirma que
desconfianca nos julgadores marcou uma tradicao francesa que perdura até
hoje. Relembra o autor que a falta de fé no Poder Judicidrio se da em razéo
do trabalho que haviam feito em favor do monarca, com docilidade e
conformismo (STRECK, 2018), o0 que vai ao encontro das compreensdes
expostas.

Ha de se destacar que alguns dos autores classicos brasileiros
também concordam com tal visdo. Corrobora Di Pietro (2019) que a
génese de um contencioso administrativo na Franca deu-se em razdo do
apego a separacdao dos poderes e na desconfianga nos juizes do velho
regime. Afinal, o proprio receio quanto ao judiciario, forte aliado do
Antigo Regime, e a resisténcia ao poder real, foram algumas das causas

que motivaram a propria Revolugédo (VEDEL, 1964).
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E por consequéncia disso é que teria surgido a dualidade de
jurisdicdo: uma jurisdicdo administrativa (formando um contencioso
administrativo) e uma jurisdicdo comum, tipica do Poder Judiciario (DI
PIETRO, 2019).

A separacdo quase absoluta de poderes que impede o judiciario
de julgar a Administracdo Publica ndo passa indene de questionamentos
acerca da sua imparcialidade. Afinal, verifica-se que a Administracdo
participa, no mesmo processo, como julgador e julgado.

Todo esse breve historico serve para contextualizar e explicar a
origem da tdo propalada tradicdo francesa da dualidade de jurisdicdo ou de
contencioso administrativo, que também sdo adotados até hoje em paises
como Alemanha, Suécia e Portugal (OLIVEIRA, 2015; MEDAUAR,
2018). Sobre o tema, precisa é a conceituacdo da Prof. Odete Medauar
(2018, p. 390):

O sistema de jurisdico dupla, de origem francesa,
caracteriza-se pela existéncia paralela de duas ordens de
jurisdicdo: a jurisdicdo ordindria ou comum e a jurisdicdo
administrativa, destinada a julgar litigios que envolvem a
Administragdo Publica. A jurisdicdo administrativa ou
contencioso administrativo forma um conjunto escalonado
de juizes ou tribunais administrativos, encabegados por um
6rgdo supremo, de regra denominado Conselho de Estado,
independente do tribunal supremo da jurisdi¢do ordinéria e
cujas decisdes representam a Gltima instancia.

2.2 SISTEMA INGLES
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O sistema inglés é denominado também como sistema de
jurisdicdo Unica, pois todos os litigios, inclusive os oriundos do regime
juridico administrativo, poderao ser julgados pelo Poder Judiciario. Ndo ha
que se falar, aqui, em uma dualidade de jurisdicdes, ndo havendo um
contencioso administrativo que julgue com exclusividade e definitividade
uma situacdo de interesse e de relagdo juridica com o Poder Publico.

Isso se deu especialmente porque o direito administrativo anglo-
saxdo, posterior ao direito continental europeu, ndo foi inspirado em
razdes historicas que fomentaram a intepretacdo francesa dada a separacéo
dos poderes e que guiaram na cria¢do de uma jurisdicdo administrativa (DI
PIETRO, 2019).

O direito inglés € inspirado na common law, ndo tem base
romanistica como o direito francés, italiano, alemao, e até o brasileiro, e
preceitua que o poder que o Judicidrio exerce sobre a Administracéo
Pablica € 0 mesmo que exerce sobre os particulares. Tal situacéo se denota
especialmente pela atracdo aos principios da rule of law, no Reino Unido,
e do devido processo legal nos Estados Unidos, que sofreu forte inspiracéo
inglesa (DI PIETRO, 2019).

Outro ponto digno de nota € que na Inglaterra ndo havia o
contexto historico francés que resultou em uma rejeicdo ao controle do
Judiciario sobre o Executivo. Ao contréario, receavam 0S excessos do
Executivo, razdo pela qual o Legislativo e Judiciario revelavam-se como
legitimos controladores. Havia na Inglaterra uma sensacdo de que o

Direito Administrativo asseguraria privilégios em detrimento do particular,
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0 que legitimaria a atuacdo do Judiciario para controle dos atos da
Administracdo Publica (DI PIETRO, 2019).

2.3 SISTEMA ADOTADO NO BRASIL

Di Pietro (2019) aponta que o direito administrativo brasileiro
sofre influéncia do direito estrangeiro de paises com origem romanistica,
do direito comunitario europeu e do commom law. A autora menciona que,
logo no primeiro periodo da Republica, o Brasil j& se afastou da dualidade
de jurisdicdo, de influéncia francesa, para acolher o modelo anglo-
americano da unicidade, suprimindo-se o Poder Moderador e o Conselho
de Estado. Desde a primeira Constituicdo Republicana (1891), o Brasil
tem adotado o sistema inglés, de jurisdicdo Unica. Houve especial
inspiracdo na Constituicdo norte-americana para a adocao dos preceitos do
rule of law e do judicial control (MEIRELLES; FILHO, 2016).

Mas nem sempre foi assim. Luiz Guilherme Marinoni (2018)
recorda que a Constituicdo de 1988 ndo reproduziu o texto da Constituicdo
anterior que, a partir da Emenda n. 7/77, passou a prever o curso forcado

administrativo, disciplinado pelo no art. 153, § 4°:

0 ingresso em juizo poderd ser condicionado a que se
exauram previamente as vias administrativas, desde que
ndo exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo
de cento e oitenta dias para a decis&o sobre o pedido
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No mesmo sentido € o pertinente apontamento de José Afonso da
Silva (2018, p. 434):

a primeira garantia que o texto revela é a de que cabe ao
Poder Judiciario o monopdlio da jurisdicdo, pois sequer se
admite mais o0 contencioso administrativo que estava
previsto na Constitui¢do revogada.

Todavia, o contencioso administrativo nesses moldes de curso
forcado jamais foi implantado na prética apesar da previsdo em nossa
Constituicdo anterior, conforme a citada doutrina (MARINONI, 2018;
SILVA, 2018).

A regra do controle pelo Poder Judiciario € um dos pilares do
Estado de direito (rule of law) e garante que os direitos reconhecidos
pelo ordenamento recebam protecdo quando lesados ou ameacados. 1sso
ndo quer dizer, no entanto, que a Administracao publica seja impedida de
decidir e de julgar seus préprios atos. O que lhe vedado é decidir com
definitividade da coisa julgada, atribuicdo que entre nds somente é
conferida ao Poder Judiciario (BINENBOJM, 2014).

Atualmente, a Unica exce¢do expressa na Constituicdo de 1988 é
a prevista no art. 217, § 1°, que dispde que o Poder Judiciario s6 admitira
acOes relativas a disciplina e as competicdes desportivas apos esgotarem-
se as instancias da justica desportiva, reguladas em lei.

Este tema possui relacdo direta com a inafastabilidade de
jurisdicdo no Brasil, objeto de estudo que serd mais bem detalhado a

partir de agora.
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3. INAFASTABILIDADE DE JURISDICAO E INTERESSE
DE AGIR

3.1 NECESSIDADE OU NAO DE PREVIO REQUERIMENTO A
PARTIR DA ANALISE DO CASO CONCRETO NA RELACAO
JURIDICO ADMINISTRATIVA

Rememore-se 0 teor do art. 5°, XXXV, da Constituicdo de 1988:

A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca a direito.

Em uma primeira e literal leitura, é possivel compreender que a
norma estipula uma vedacéo ao legislador, que ndo podera indicar por lei
hipoteses e matérias ndo passiveis de apreciacdo pelo Judiciario. Dito de
outro modo, a norma parece impedir que o legislador indique situacdes em
que a apreciacdo do pelo Poder Judiciario seria vedada (MARINONI,
2018).

Por outro lado, também se interpreta da horma que ao legislador
ndo é permitido criar qualquer tipo de obstaculo ao préprio direito de acao,
0 que, embora ndo imponha impedimentos a determinados temas de cunho
material, acaba por embaracar o acesso a Justica pela dificuldade do uso
do instrumento processual (MARINONI, 2018). E por tal motivo, por
exemplo, que Marinoni (2018) relembra que o Supremo Tribunal Federal
editou a Simula n° 665, ao rezar que “viola a garantia constitucional de

acesso a jurisdicdo a taxa judiciaria calculada sem limite sobre o valor da
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causa”. Em tal hipotese, o Pretorio Excelso entendeu que o elevado valor
da causa poderia culminar em pagamento de custas processuais
dissonantes do proprio custo do exercicio da jurisdicdo, sendo necesséria a
estipulacdo de um limite no valor cobrado pelo servigo publico prestado
pelo Judiciério.

Ainda sobre o viés processual, duas locucbes-chave sdo extraidas
do referido dispositivo constitucional: leséo a direito e ameaca a direito.
Estas sdo as expressas situacdes em que a lei ndo pode afastar o0 acesso ao
Judiciario, e é neste ponto que se vislumbra a ligacdo umbilical entre o
preceito constitucional da inafastabilidade de jurisdicdo e a condicdo da
acdo® conhecida como interesse de agir.

A afinidade entre os institutos perpassa em principio pela
correlacdo entre interesse de agir substancial e processual. Essa separacao

é destacada por Enrico Tullio Liebman, para quem o interesse processual

se distingue do interesse substancial, para cuja protecdo se
intenta a acdo, da mesma maneira como se distinguem os
dois direitos correspondentes: o substancial que se afirma
pertencer ao autor e 0 processual que se exerce para a
tutela do primeiro. Interesse de agir é , por isso, um
interesse processual, secundario e instrumental com
relacdo ao interesse substancial primario; tem por objeto o
provimento que se pede ao juiz como meio para obter a
satisfacdo de um interesse primario lesado pelo
comportamento da parte contrdria, ou, mais
genericamente, pela situacdo de fato objetivamente
existente (LIEBMAN, 1986, p. 154-155).

% Néo se desconhece o debate doutrinario quanto a permanéncia ou néo das condigdes
da acdo no CPC de 2015.
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Quanto ao interesse de agir processual, embora haja divergéncias,
repercute na doutrina uma triade subdivisdo. O interesse-adequacao
conforma-se como a idoneidade do meio processual utilizado para se
alcancar a tutela jurisdicional pretendida. Ja o interesse-utilidade se traduz
na ideia de que a tutela jurisdicional deve trazer um incremento a esfera
juridica do autor da acdo, algum proveito ao requerente, uma melhora em
sua situacdo fatica. Por fim, o interesse-necessidade deve ser percebido
como a demonstracdo de que a atuacdo do judiciario se revela como
indispensavel para protecéo do direito perseguido (NEVES, 2018).

A auséncia de demonstracdo do interesse de agir (ou de outra
condicdo da acdo — a legitimidade) resulta na impossibilidade de
apreciacdo do mérito da causa pelo Judiciério, partindo-se da ideia de que
se adotou em regra a teoria eclética da acdo no Brasil, resultando, para
essa teoria, em extincdo do feito por sentenca terminativa sempre que
ausente qualquer das condigdes da acdo (NEVES, 2018). Tais condicbes
sd0 expressamente previstas em lei, como no art. 17 do Codigo de
Processo Civil*.

Mas seriam tais requisitos constitucionais? Afinal, a lei estaria
limitando o acesso ao judiciario em aparente contrariedade ao preceito
constitucional da inafastabilidade de jurisdicdo que diz que a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

E a conclusio ndo pode ser outra, sendo por sua

constitucionalidade.

4 Art. 17. Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade.
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O Supremo Tribunal Federal firmou a compreensdo no sentido de
que o direito de acdo estampado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo, é
compativel com a submissdo do demandante a certos requisitos de ordem
processual, estabelecidos nas leis ordinarias, motivo pelo qual as
condi¢Oes da acdo sempre tiveram acatamento nos Tribunais Superiores.

A tal conclusdo se chegou porque a exigéncia da demonstragéo de
que a obtencdo do provimento judicial é providéncia adequada, Util e
necessaria — pressupostos que constituem o denominado “interesse de
agir” exigido expressamente no art. 17 do Codigo de Processo Civil —tem
sido considerada como requisito natural para o acesso ao Poder Judiciario,
com fonte direta do préprio art. 5°, XXXV, da Constituicdo. Em outras
palavras, embora aparentemente seja condicionante inaugurada por lei
federal, o interesse de agir é extraido e revelado diretamente da
interpretacdo do dispositivo constitucional, o que repele qualquer
argumento no sentido da existéncia de limitacdo de acesso a Justica pela
lei.

No ponto, sdo validas as preciosas licdes do saudoso Ministro do
Supremo Tribunal Federal Teori Zavascki que, no voto proferido no RExt
n® 631.240/MG, consignou que

antes de antagonizar-se com ela, o interesse de agir, na
verdade, ¢ requisito natural e préprio da garantia
constitucional de acesso ao Judiciario. Realmente, se a
acdo judicial é assegurada e reservada para casos de
“lesdo ou ameaca a direito” (CF, art. 50, XXXV), ndo
seria apropriado aceita-la em hip6teses em que, nem em
tese, se verifica lesdo ou ameaca dessa natureza.
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Como refor¢o argumentativo, recorda-se precedente historico do

STF da relatoria do Ministro Eros Roberto Grau:

As garantias constitucionais do direito de peticdo e da
inafastabilidade da apreciacdo do Poder Judiciario, quando
se trata de lesdo ou ameaga a direito, reclamam, para o seu
exercicio, a observancia do que preceitua o direito
processual (art. 5°, XXXIV, a, e XXXV, da CF/1988)°

Ao se ajuizar uma agdo, busca-se a protecdo de um interesse
juridicamente violado. Diz-se, entdo, que o0 autor possui interesse de agir,
de natureza instrumental, pois surge da necessidade de se obter por meio
do processo a protecédo ao interesse substancial ou material. Ou seja, surge
0 processo como unico remédio capaz a aplicacdo do direito no caso
concreto em que haja um prévio conflito. Torna-se necessaria, entdo, a
prestacdo jurisdicional quando o autor da demanda evidencia que houve
fato violador do seu direito, sendo a jurisdi¢do a indispensavel forma de se
obter a solucdo para o dissenso de forma definitiva. Aliado a isso, deve o
resultado pretendido ser util, por meio de instrumento processual
adequado.

Aqui ha espaco para o destaque de uma classica e importante
maxima. O exercicio da jurisdicdo subjetiva exige uma lide, uma situacéo
configurada por um conflito de interesses em que ha uma pretensao
resistida. Vale dizer: surge o interesse a partir de alguma resisténcia do
cidaddo em ver seu direito concretizado, ainda que o administrado nao
tenha praticado qualquer ato. Essa resisténcia pode ser (i) espontanea da

Administracdo Publica, durante uma (a) preexistente relagdo em curso ou

5 Pet 4.556 AgR, rel. min. Eros Grau, j. 25-6-2009, P, DJE de 21-8-2009.
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(b) de inexistente anterior relacdo, ou (ii) inaugurada somente apds uma
provocagéo do cidadé&o.
Indispensavel citar novamente o Ministro Teori Zavascki, em

mais um trecho de seu ja mencionado voto:

Ora, ndo se pode considerar presente o interesse de agir em
juizo nas hipoteses em que o demandado ndo tem o dever
de prestar, ou porque a prestacdo ¢ inexigivel ou porque
sua satisfacdo pressup®e a provocacgdo do titular do direito.
Essa hipotese € especialmente corriqueira no dominio dos
direitos potestativos. O que caracteriza o0s direitos
potestativos — ou formativos-geradores, na linguagem de
Pontes de Miranda -, € justamente isso: enquanto ndo forem
efetivamente exercidos pelo seu titular, eles ndo podem ser
satisfeitos espontaneamente pelo sujeito passivo. Por isso
se afirma que a um direito potestativo ainda ndo exercido
corresponde um dever de sujeicdo, mas ndo um dever de
imediata satisfacdo. A consequéncia pratica € que,
enquanto ndo exercido o direito pelo seu titular, ndo pode,
logicamente, ser considerado violado ou sequer ameagado
pelo devedor da prestacdo. Sendo assim, ndo ha interesse
de agir em juizo visando a obter a satisfacdo de um direito
potestativo ainda ndo exercido porque, em tal situacdo, ndo
esta 0 sujeito passivo com o dever — e sequer com a
faculdade - de satisfazer  espontaneamente a
correspondente prestacdo. O dever de satisfazer a entrega
da prestagdo somente nasce com a manifestacdo do sujeito
ativo de exercer efetivamente o direito (RExt n°
631.240/MG).

Este talvez seja o ponto central do argumento quanto ao momento
em que surge o interesse de agir na relacdo juridico-administrativa.

E potestativo (ou formativo) o direito cujo exercicio é capaz de
influir na esfera juridica de outrem, sem que este nada possa fazer a nao
ser se sujeitar. Ndo ha uma correspondéncia com outro dever a ser

prestado por quem se sujeitou, situacdo que € denominada como estado de
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sujeicao, e que se difere, portanto, dos direitos subjetivos — justamente por
ndo se contrapor a um dever como ocorre nestes (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2017). Em tais casos, ndo ha se falar em violacdo ou
ameaca antes mesmo que seja exercido contra quem de direito.

Para que se possa falar em uma obrigacdo de prestacdo pela
Administracdo  Publica em casos de direitos potestativos do
administrado/cidaddo, este, invariavelmente, necessita demonstrar o
inequivoco interesse em exercé-los, momento em que o estado de sujeigdo
se transmuda em dever. Somente a partir do requerimento surgiria o direito
subjetivo, ndo se cogitando lesdo ou ameaca antes disso.

Logo, em casos que o direito deva ser primeiramente exercido em
face da Administracéo Publica, ausente qualquer dever desta e até mesmo
prévio ato ameacador ou lesivo a direito, ndo ha se falar em interesse de
agir e ndo deve ser admitida a provocagéo ao Poder Judiciario.

Por um lado, existem as mais variadas situacdes em que O
administrado € surpreendido com um ato ou omissao do Poder Publico que
resulta em violacdo ou ameaca seu direito. Em tais casos estardo
preenchidos 0s requisitos constitucionais para acesso imediato a Justica ja
que o cidadao ja sofreu um 6nus em sua esfera juridica. Ja ocorrida a lesao
ou ameaca, ndo ha qualguer necessidade de um requerimento
administrativo. Eventual pedido a Administracdo serviria apenas para
provoca-la a uma reconsideracdo ou reanalise de seu pleito pelo mesmo
agente realizador do ato ou por um superior, tendo em vista que um mero

esclarecimento fatico ou documental poderia oportunizar uma nova

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.



A INAFASTABILIDADE DE JURISDIGAO EO REQUERIMENTOADMINISTRATIVO COMO REQUISITO
PARA SURGIMENTO DO INTERESSE DE AGIR: UMA SITUACAO AINDA MAL COMPREENDIDA 28

decisdo em favor do cidaddo, além de se evitar uma demorada e quase
sempre custosa batalha judicial. Porém, mesmo antes de qualquer
requerimento do cidaddo ou resposta da Administracdo, ja estariam
configuradas a lesdo ou ameaca ao direito e a pretensdo resistida aptas a
autorizar o imediato ingresso com um processo judicial.

Celso Antonio Bandeira de Melo faz pertinente consideracao
acerca das oportunidades em que ja se permite acesso direto ao judiciario:

Dessarte, & imperioso reconhecer que existe direito a
protecdo judicial toda vez que (a) a ruptura da legalidade
cause ao administrado um agravo pessoal do qual estaria
livre se fosse mantida integra a ordem juridica, ou (b) lhe
seja subtraida uma vantagem a que acederia ou a que se
propde nos termos da lei a aceder e que pessoalmente
desfrutaria ou faria jus a disputa-la se ndo houvesse ruptura
da legalidade (MELLO, 2015, p. 976).

Tais situacOes sdo as mais corrigueiras. Imagine-se um servidor
que ndo receba seu salario no prazo normativamente determinado, ou que
tenha sido removido de regido de lotacdo em violacdo aos dispositivos
legais. Ou, ainda, quando a Administracdo Publica anula um ato
administrativo em prejuizo especifico a uma ou mais pessoas. Suponha-se,
também, um cidaddo que sofreu uma lesdo em seu bem em razdo da
prestacdo de um servico publico ou que fora ameacado de ter um servico
publico interrompido sem atendimento aos preceitos legais. Talvez, o
exemplo mais compreensivel diga respeito ao direito a saude. Imagine-se
um cidaddo que deixou de receber um medicamento a que fazia jus pelo
Sistema Unico de Salde — SUS — durante um tratamento que ja vinha

sendo realizando ha meses.
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Sdo todas essas hipdteses em que a lesdo ou ameaca a direito sdo
flagrantes, seja por uma inagdo ou por acdo do Poder Publico, sendo
dispensado qualquer peticionamento prévio a Administracdo Publica para
que possa o cidaddo provocar o judiciario.

Por outra via, inimeras sdo as situacdes em que a Administracao
Publica necessita ser provocada para realizar um ato ou deixar de realiza-
lo. Em tais hip6teses, especialmente atinentes a direitos potestativos do
cidad&o, ndo ha como se considerar existente qualquer lesdo ou ameaca a
direito antes mesmo de que este seja exercido. S&0 ocasides em que 0
administrado possui um direito potencial e facultativo, mas que a
Administracdo Puablica ndo pode satisfazé-lo antes de ser provocada
justamente porque nao sabe quando e se o cidad&o vai ou ndo dele querer
usufruir. N&o ha direito subjetivo, mas estado de sujeicao.

Em casos tais, antes do exercicio do direito em um requerimento
administrativo, por exemplo, ndo hd como dizer ter havido qualquer
pretensao resistida ja que sequer oportunizou-se a Administracéo publica o
deferimento ou ndo do pleito.

Com exemplos em diversas areas a situacdo se tornara mais clara.
Novamente a salde serd utilizada como tema e aqui se trara uma situacdo
diversa da mencionada anteriormente. Suponha-se que uma pessoa
descubra ser portadora de uma doenca e, apds atendimento médico no
sistema publico, seja-lhe receitado um medicamento fornecido pelo SUS.
Nessa hipOtese, antes que o cidaddo compareca a uma unidade

farmacéutica para obter o medicamento mediante receita ndo ha que se
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falar em mora ou resisténcia do Poder Publico com relagdo a uma
prestacdo. N&o teria surgido, ainda, qualquer lesdo ou ameaga a direito
antes que tenha recebido, por exemplo, uma negativa de fornecimento, ou
uma alegacédo de que o farmaco demoraria demasiadamente a ser entregue.
Parece claro que, antes de tentar obter o medicamento, ndo teria surgido
qualquer lesdo ou ameaca de leséo a direito e, por isso, 0 ajuizamento de
uma acgdo pleiteando o farmaco antes de demonstrar uma resisténcia do
Poder Publico ndo merece ter o merito apreciado pelo Judiciario. N&o
haveria, nesse caso, qualquer necessidade de um processo judicial antes
que o Poder Executivo fosse instado a realizar seu mister, qual seja, a
prestacdo do servico.

\Veja-se que a hipdtese se difere do exemplo visto em linhas
pretéritas em que se alegou que haveria interesse de agir em um atraso no
fornecimento de medicamento. Naquele exemplo, o fornecimento teria
sido iniciado, mas, posteriormente, interrompido. E essa interrupcéo,
causadora de lesdo a direito, que revela o atendimento dos requisitos para
acesso a Justica. Em outra perspectiva, no primeiro exemplo havia o
direito subjetivo a uma prestacdo, enquanto no segundo ha a configuracao
do estado de sujeicao.

Sdo varios os exemplos similares em que ndo ha como se falar
em conflito ou resisténcia sem que antes a Administracdo seja provocada
mediante algum requerimento. Ndo faria sentido que um pedido de
parcelamento de crédito tributario, que atenda aos ditames legais, fosse

diretamente apresentado ao Poder Judiciario sem que se oportunizasse a
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administracdo fazendaria a sua apreciacdo. Outra situacdo corriqueira é a
gratificagdo financeira por titulacdo académica a servidor, em que a
administracdo publica ndo pode inclui-la em seus vencimentos sem que
antes seja instada a satisfazer os interesses do administrado. N&o ha
qualquer lesdo ou ameaca a direito que justifique o acesso do servidor ao
judiciério para pleitear a inclusdo de gratificacdo em seu contracheque
antes mesmo que o Poder Publico seja provocado a realizar o ato que lhe
compete tipicamente. Somente em caso de alguma negativa ou mora
injustificada é que surgiria um conflito, uma lesdo ou ameaca de lesdo a
direito.

Interessante foi o enfoque dado pelo Supremo Tribunal Federal
no caso dos beneficios previdenciarios. S&o hipoteses em que, em regra, a
Administracdo Puablica aguarda um pedido pelo cidaddo que deseja ver
atendido um direito apds demonstrar o preenchimento de requisitos
legalmente previstos.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ja citado Recurso
Extraordindrio n°® 631.240/MG (DJe 10/11/2014), Rel. Min. Roberto
Barroso, em sede de repercussao geral, confirmando a posicdo ja adotada
pelo Superior Tribunal de Justica, cristalizou o entendimento de que “a
concessao de beneficios previdenciarios depende de requerimento do
interessado, ndo se caracterizando ameaca ou lesdo a direito antes de sua
apreciacao e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para

sua anadlise”.
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Barroso:

Sdo validas as licGes trazidas pelo voto do Ministro Roberto

Assim, se a concessdo de um direito depende de
requerimento, ndo se pode falar em lesdo ou ameaga a tal
direito antes mesmo da formulagdo do pedido
administrativo. O prévio requerimento de concessao, assim,
é pressuposto para que se possa acionar legitimamente o
Poder Judiciario. Eventual lesdo a direito decorrerd, por
exemplo, da efetiva analise e indeferimento total ou parcial
do pedido, ou, ainda, da excessiva demora em sua
apreciacdo (isto €, quando excedido o prazo de 45 dias
previsto no art. 41-A, 8 5° da Lei n° 8.213/1991). Esta,
alias, é a regra geral prevista no Enunciado 77 do Férum
Nacional dos Juizados Especiais Federais — FONAJEF (“O
ajuizamento da acdo de concessdo de beneficio da
seguridade  social reclama  prévio  requerimento
administrativo™).

Esta é a interpretacdo mais adequada ao principio da
separacdo de Poderes. Permitir que o Judicidrio conheca
originariamente de pedidos cujo acolhimento, por lei,
depende de requerimento a Administracdo significa
transformar o juiz em administrador, ou a Justica em
guiché de atendimento do INSS, expressao que ja se tornou
corrente na matéria. O Judiciario ndo tem, e nem deve ter, a
estrutura necessaria para atender as pretensfes que, de
ordinario, devem ser primeiramente formuladas junto a
Administragdo. O juiz deve estar pronto, isto sim, para
responder a alegacdes de lesdo ou ameaca a direito. Mas, se
o0 reconhecimento do direito depende de requerimento, ndo
h& lesdo ou ameaca possivel antes da formulacéo do pedido
administrativo. Assim, ndo h& necessidade de acionar o
Judiciario antes desta medida. Dai porque ndo cabe
comparar a Situagdo em exame com as previstas nos arts.
114, 82° e 217, § 1° da CRFB/1988, que instituem
condigBes especiais da acdo, a fim de extrair um irrestrito
acesso ao Judiciério fora destas hipdteses (STF - RExt n°
631.240/MG - DJe 10/11/2014)

Inimeras séo outras situa¢des praticas que abarrotam o judiciario

para que aprecie pleitos de tal natureza sem que haja qualquer resisténcia
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do Poder Publico. Ora, é corolério da separagdo de poderes que cada um
deles tenha sua independéncia e exerca, majoritariamente, as funcoes
tipicas a que foram vocacionados pela Constituicdo ou pela Lei. N&o cabe
ao Poder Judiciério analisar situacdes de deferimento ou indeferimento de
pleitos que s&o originalmente administrativos, no caso de direitos
potestativos, por exemplo, sem que seja demonstrado que o Poder Publico
realizou ou deixou de realizar qualquer ato tendente a violar ou a ameagar
um direito. Haveria o risco de tornar o judiciario um mero carimbador de
pleitos administrativos, ou em um “guiché de atendimento”, expressao
utilizada pelo Ministro Roberto Barroso no voto acima citado.

Um esclarecimento final é deveras importante. E comum a
confusdo entre requerimento administrativo e esgotamento da via
administrativa. Repise-se: em momento algum se defendeu o esgotamento
da via administrativa, que se traduziria no aguardo de uma decisdo final
apOs um requerimento a Administracg&o.

Partindo-se da ideia de que o Brasil se inspirou no sistema inglés
de controle de atos administrativos, o que se prestigia neste texto é a
necessidade, em alguns casos, de que haja um anterior pedido
administrativo antes de que se possa dizer ter ou ndo surgido a lesdo ou
ameaca a direito, especialmente nos casos de direitos potestativos, em que
ha a necessidade de o administrado demonstrar o interesse em exercé-los.
Caso a Administracdo Publica atenda ao pleito de imediato, tera cumprido
seu papel e ndo havera necessidade ou utilidade em se manejar uma

demanda judicial. Porém, ainda que a partir do decurso de qualquer prazo
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normatizado ou uma desarrazoada mora em apreciar o requerimento,
mesmo antes de qualquer negativa, surgird a lesdo ou ameaca a direito e,

por consequéncia, o interesse de provocar o Poder Judiciario.

3.2 HIPOTESES CONSTITUCIONAL E LEGALMENTE
PREVISTAS DE AFASTAMENTO DA JURISDICAO

O argumento apresentado para se defender a necessidade de, em
alguns casos, se realizar previos pedidos administrativos para que surja o
interesse em provocar o Judiciario parece ter sido referendado por diversos
dispositivos legais. E ndo se estd a dizer que estes seriam excecOes de
calibre constitucional. Na verdade, os dispositivos parecem apenas
expressar em lei uma conclusédo légica a que, inexoravelmente, chegariam
os Tribunais do pais a partir de toda a construcao exposta.

A professora Odete Medauar (2018) apresenta interessantes
exemplos em que se aceitam as aparentes restricbes legais ou
constitucionais ao acesso a jurisdicdo. O primeiro e mais famoso exemplo
€ 0 da justica desportiva, cujo texto normativo encontra-se no art. 217, 88
1°e 2°, da CF:

Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas
formais e ndo-formais, como direito de cada um,
observados: (...)

§ 1° O Poder Judicidrio s6 admitird acbes relativas a
disciplina e as competicdes desportivas apds esgotarem-se
as instancias da justica desportiva, regulada em lei.

§ 2° A justica desportiva terd o prazo maximo de sessenta
dias, contados da instauracdo do processo, para proferir
decisdo final.
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Na opinido da autora, a Constituicdo ndo pretendeu afastar por
completo a jurisdicdo no caso, até mesmo porque imputou curto prazo
para a solucdo pela justica desportiva. Também, defende que em caso de
periculum in mora, eventual leséo ou ameaga podera ser levada
diretamente ao judiciario, “sob pena de se anular a garantia constitucional”
(MEDAUAR, 2018, p. 391).

Outro exemplo dado é do mandado de seguranca, regido pela Lei
n. 12.016 de 2009, que impede a concessdo de mandado de seguranga “de
ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caugdo”. Em um primeiro momento, poder-se-ia
pensar que haveria a obrigatoriedade de se apresentar 0 recurso
administrativo, o que seria hipotese de lei limitando o acesso ao judiciario.
Todavia, hd uma interessante interpretacdo a qual a autora reputa ser a
dominante:

0 ato impugnado pelo mandado de seguranca deve ser
suscetivel de produzir efeitos; produzindo efeitos, podera
lesar direitos. Sem producéo de efeitos, ndo hé interesse de
agir, como condicdo da acdo de mandado de seguranca,
pois inexiste lesdo de direitos advinda de ato sem eficacia.
Assim, cabendo recurso administrativo, com suspensdo dos
efeitos do ato e sem exigéncia de caucdo, poderd o
interessado optar pelo uso da via administrativa, para obter
reconhecimento de seu direito. Utilizando a Vvia
administrativa, o ato ndo produzira efeitos, portanto, ndo
lesard direitos; nesta hipotese, descabe a impetragdo
simultdnea de mandado de seguranca, pois falta o interesse
de agir, configurado na lesdo de direito (MEDAUAR,
2018, p. 391).

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.



A INAFASTABILIDADE DE JURISDIGAO EO REQUERIMENTOADMINISTRATIVO COMO REQUISITO
PARA SURGIMENTO DO INTERESSE DE AGIR: UMA SITUACAO AINDA MAL COMPREENDIDA

H& também a hipdtese do procedimento de revisdo, edicdo e

cancelamento de enunciado de simula vinculante regido pela lei n. 11.417

de 2006. Diz a festejada autora:

O art. 7° caput, prevé a possibilidade de se apresentar
reclamacdo ao STF, sem prejuizo de outros meios de
impugnagdo, contra omissdo ou ato da Administracdo
publica que negar vigéncia, contrariar ou aplicar
indevidamente simula vinculante. O uso da reclamacéao s6
sera admitido ap6s esgotamento das vias administrativas
(art. 7° 81°. Esta exigéncia poderd suscitar
guestionamentos quanto a constitucionalidade, pois a
habitual demora de decisdo administrativa podera acarretar
lesdo a direitos, anulando-se o direito-garantia do art. 5°,
XXXV, da Constituico Federal — inafastabilidade da
apreciacdo judicial em casos de lesdo ou ameaca de lesdo a
direito (MEDAUAR, 2018, p. 391-392).

Por fim, o habeas data é rememorado como hipdtese em que ha

necessidade de prévio requerimento administrativo:

4. CONCLUSAO

Outro caso de prévio uso da via administrativa encontra-se
na Lei n° 9.507, de 12.11.1997 — habeas data. Para ajuizar
acdo de habeas data, com o fim de ter acesso a dados
pessoais ou de retifica-los, a lei exige: a) prova da recusa
a0 acesso ou auséncia de decisdo por mais de dez dias; b)
prova da recusa de retificacdo ou auséncia de decisdo por
mais de quinze dias; c) prova da recusa de anotar
contestagdo ou explicacdo ou falta de decisdo por mais de
quinze dias. Aqui ndo se trata de exigéncia de uso de todos
0s meios e recursos de obter a medida (exaustdo), mas de
exigéncia de formulagdo de um pedido prévio. A respeito, a
Stmula n® 2, do STJ, dispde o seguinte: “N&o cabe o
habeas data se ndo houve recusa de informac&o por parte da
autoridade administrativa” (MEDAUAR, 2018, p. 392).
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Embora ndo se tenha pretendido esgotar o tema, o presente artigo
procurou apresentar um panorama histérico acerca dos sistemas de
controle dos atos administrativos e sua influéncia no direito brasileiro no
tocante ao preceito da inafastabilidade de jurisdigdo. Apresentou-se a
intrinseca afinidade entre o citado preceito e o interesse de agir, e
defendeu-se o entendimento no sentido que a referida condi¢do da acao
ndo importa em violacdo a inafastabilidade a jurisdicdo sendo, ao
contrario, consequéncia natural deste preceito.

Também, foram analisadas e diferenciadas situacdes em que seria
necessaria ou ndo a prévia provocacdo do Poder Publico para se fazer
surgir o interesse processual e possibilitar o acesso ao judiciario,
apontando, também, uma relacdo existente entre a necessidade de
provocacdo, os direitos potestativos, o estado de sujeicdo e os direitos
subjetivos.

Em seguida, foram apontadas situacdes excepcionais em que a
Constituicao ou a legislacdo exigem prévio pedido administrativo para se
dizer ter lesdo ou ameagca a direto.

Pelo exposto, espera-se ter demonstrado que a inafastabilidade de
jurisdicdo ndo permite o acesso direto ao Poder Judiciario de forma
incondicionada no tocante as relagdes com o Poder Publico, razdo pela
qual a exigéncia ou ndo de prévio requerimento administrativo para se
fazer surgir o interesse de agir dependera da andlise das caracteristicas do

direito envolvido, bem como a situagéo em concreto.
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A PESSOA COM DEFICIENCIA SOB A TUTELA
PENAL: CONTROLE JURISDICIONAL DAS
POLITICAS PUBLICAS E O PRINCIPIO DA RESERVA
DO POSSIVEL A LUZ DO NOVO DIREITO PUBLICO

Vanessa de Oliveira Alves®

RESUMO

O objetivo geral da presente pesquisa centra-se em analisar 0s impactos e
repercussdes trazidos pela Lei n® 13.655/2018 a pessoa com deficiéncia
inserida no Sistema Carcerario Nacional. Tém-se como objetivos
especificos do referido estudo: (a) analisar o Sistema Penitenciario
brasileiro e as politicas publicas desenvolvidas pelo Estado em prol das
pessoas com deficiéncia que se encontram sob sua custddia; (b) Estudar
o controle jurisdicional das politicas publicas sob a perspectiva
neoconstitucional, sendo abordada a possibilidade de exercicio deste
controle, pelo Poder judiciario, com relacdo as politicas publicas
desenvolvidas pelo gestor estatal, bem como os limites a serem
observados na realizacdo desse controle; (c) Proceder uma releitura da
clausula da reserva do possivel a partir do Novo Direito Publico (Lei n°
13.655/2018) e (d) Divulgar os resultados deste trabalho através de
publicacdo cientifica; No que diz respeito ao processo investigativo deste
estudo, este se baseia na pesquisa bibliografica, analise de leis, doutrinas
e orientacOes jurisprudenciais, utilizando-se do método dialético.

6 Ps-graduada em Direito Publico pelo CERS/ESTACIO DE SA; Bacharel em Direito
pelo ILES/ULBRA,; Assessora Juridica da Defensoria Pablica do Estado de Rondénia.
E-mail: vanessa.dealves@gmail.com
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Palavras-Chave: Pessoa com deficiéncia; Direito a Acessibilidade;
Dignidade da Pessoa Humana; Sistema Penitenciario brasileiro; Controle
judicial de politicas publicas; Principio do Minimo Existencial; Clausula
da Reserva do Possivel; Novo Direito Publico;

1. INTRODUCAO

O Estado Constitucional sofreu varias modificacdes até a sua
conformagdo como Estado Democratico de Direito, alterando-se,
também, nos distintos momentos, a nocéo de Constituicao, até que fosse
reconhecida como norma juridica, com carater imperativo e cujos
comandos podem ser protegidos judicialmente no caso de serem
desrespeitados.

Diante desse novo contexto o Poder Judiciario passou a ocupar
uma posicdo de destaque na sociedade, decidindo sobre questdes
fundamentais, que até entdo eram reservadas aos poderes Legislativo e
Executivo.

Contudo, com a publicacio da Lei n° 13.655/2018 e
consequente inclusdo na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB - dos artigos que tratam sobre seguranca juridica e
eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico, ficou determinado
aos julgadores, entre outras questdes, na interpretacdo de normas sobre
gestdo publica, considerardo os obstaculos e as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas pablicas a seu cargo, sem prejuizo

dos direitos dos administrados, bem como a obrigatoriedade da avaliagéo
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das consequéncias praticas da decisdo proferidas tanto na esfera
administrativa, como na judicial e de controladoria.

Assim, neste trabalho pretende-se estudar os impactos e
repercussoes trazidos pela Lei n°® 13.655/2018 a pessoa com deficiéncia
inserida no Sistema Carcerario Nacional, no que diz respeito a
implementacdo de politicas publicas que assegurem a dignidade destes
individuos no cumprimento da pena. Verificaremos ainda a possibilidade
do Poder Judiciario exercer, de forma excepcional, o controle das
politicas publicas para corrigir seus nortes ou implementa-las.

Para abordar esta questdo, inicialmente apresentar-se-a algumas
consideracfes sobre a dignidade da pessoa humana e a pessoa com
deficiéncia sob a tutela estatal.

Na sequéncia, sera estudado o Controle Jurisdicional das
Politicas Pablicas e 0 Neoconstitucionalismo, abordando, em relacdo ao
controle das politicas publicas exercido pelo poder judiciario suas
origens, conceitos, criticas, limitacdes a esse controle etc.

Por fim, sera analisado o Principio da Reserva do Possivel a Luz
do Novo Direito Publico (Lei n° 13.655/2018), sendo objeto de andlise,

ainda neste capitulo, o principio do Minimo Existencial.

2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A PESSOA
COM DEFICIENCIA SOB A TUTELA ESTATAL

O principio da dignidade da pessoa humana, previsto como
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fundamento da Republica Federativa do Brasil no inciso 11, do art. 1.° da
Constituicdo Federal de 1988 é definido, segundo L6bo (2011, p. 60),
como “[...] o nucleo existencial que é essencialmente comum a todas as
pessoas humanas, como membros iguais do género humano, impondo-se
um dever geral de respeito, protecéo e intocabilidade”.

Silva (2014, p. 107), por sua vez, ensina que a dignidade da
pessoa humana “[...] é um valor supremo que atrai 0 contetdo de todos
os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”.

Contudo, embora tal principio tenha previsdo expressa na
Constituicdo da Republica e o Brasil tenha incorporado ao ordenamento
juridico interno direitos e garantias estabelecidas nos tratados
internacionais de Direitos Humanos, muitas destas previsdes protetivas
do individuo tém sido inobservadas no Sistema Prisional Brasileiro.

O artigo 10 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
dispde que “[...] toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada
com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana [...]”.

Porém, é sabido que aqueles que se encontram sob a custddia
estatal (presos) sdo submetidos as piores condigdes de vida e
subsisténcia, e tal situacdo se agrava quando O preso é pessoa com
deficiéncia, ja que nas unidades prisionais estes se encontram propensos
a terem seus direitos violados duplamente, sejam os direitos como
encarcerados, sejam os direitos decorrentes da necessidade que lhes
impde a deficiéncia (SOUZA, 2014).

Assim, para melhor compreensdo do tema, passemos, entdo, a
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analise da definicdo do termo pessoa com deficiéncia no topico que

segue.

2.1 DEFINICAO LEGAL E DOUTRINARIA DE PESSOA COM
DEFICIENCIA

A Lein® 13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), em seu artigo 2°, caput, dispde que se considera pessoa
com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢Ges com as demais pessoas (BRASIL,
2015).

Ademais, o artigo 3°, inciso I, do Decreto n® 3.298/1999, que
regulamenta a Lei n°® 7.853/1989, o qual dispde sobre a Politica Nacional
para a Integracdo da Pessoa com Deficiéncia, conceitua deficiéncia como
toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcdo psicoldgica,
fisiologica ou anatdmica que gere incapacidade para o desempenho de
atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser humano
(BRASIL, 1999).

N&o obstante os conceitos legais existentes para a terminologia
“deficiéncia”, importante destacar a definicdo que nos parece mais

adequada, observando a conjuntura atual do ordenamento juridico patrio:
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A deficiéncia esta, doravante, nas barreiras sociais que
excluem essas pessoas do acesso aos direitos humanos
basicos. [...] a deficiéncia ndo estd nas pessoas e sim na
sociedade, que deve como determinam todos os demais
dispositivos da Convencdo da ONU, buscar politicas
publicas para que os detentores daqueles atributos outrora
impeditivos emancipem-se. (FONSECA apud FERRAZ,
2012, p. 27)

Nesse sentido, imperioso frisar ainda o entendimento do ilustre

doutrinador Lauro Ribeiro, que preconiza o que segue:

O conceito social de deficiéncia trazido pela Convengéo da
ONU, [...] exige uma mudanca da sociedade, que deve
ajustar-se para permitir que a pessoa com deficiéncia, que
dela ja faz parte, usufrua de todos os sistemas sociais em
igualdade de condicdes com as demais pessoas; € dizer: na
atualidade a sociedade deve ser inclusiva. (RIBEIRO apud
FERRAZ, 2012, p. 160)

Trazendo tais conceitos para a seara Penal e do Direito Publico,
é possivel evidenciar que as pessoas com deficiéncia que se encontram
sob a custodia estatal ndo possuem somente impedimentos de natureza
fisica, intelectual e sensorial, de modo que nosso estudo abarcara
também alguns dados relacionados a pessoa com deficiéncia mental
submetida a medida de seguranca na modalidade internacéo.

A pessoa com deficiéncia mental que comete um fato definido
como crime, por apresentar comprometimento da capacidade de
entender o carater ilegal de sua acdo, ndo pode ser considerada
responsavel pelos seus atos e punida como os individuos que possuem
plena consciéncia de suas praticas delitivas.

Por esta razdo, tais pessoas sdo submetidas a medida de
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seguranga, que € um tratamento que pode ser realizado na modalidade
ambulatorial, ou seja, por intermédio da ministragdo de medicamentos ou
através da internacdo do paciente em hospital de custddia ou similar,
com tratamento psiquiatrico.

Nesse sentido, segue transcricdo literal do art. 96 do Cddigo
Penal brasileiro:

Art. 96. As medidas de seguranga sao:

I - Internacdo em hospital de custddia e tratamento
psiquidtrico ou, a falta, em outro estabelecimento
adequado;

Il - sujeicdo a tratamento ambulatorial.

Portanto, a pessoa com deficiéncia que se encontra sob a tutela
estatal, seja no cumprimento da pena privativa de liberdade ou submetida
a medida de seguranca, deve ter seus direitos e garantias fundamentais
assegurados pelo Estado, sendo o Direito a acessibilidade um
instrumento de efetivacdo do principio constitucional da dignidade da

pessoa humana, conforme se vera adiante.

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A ACESSIBILIDADE E A
PESSOA COM DEFICIENCIA NO CUMPRIMENTO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

A acessibilidade € um direito humano fundamental previsto na

Convencdo de Nova lorque sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
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que foi recepcionada pelo nosso ordenamento juridico com status de
norma constitucional.

O art. 9° da referida convencgéo dispde o seguinte:

A fim de possibilitar as pessoas com deficiéncia viver de
forma independente e participar plenamente de todos 0s
aspectos da vida, os Estados Partes tomardo as medidas
apropriadas para assegurar as pessoas com deficiéncia o
acesso, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, a0 meio fisico, ao transporte, a informacgdo e
comunicagdo, inclusive aos sistemas e tecnologias da
informacdo e comunicacdo, bem como a outros servicos e
instalacGes abertos ao plblico ou de uso publico, tanto na
zona urbana como na rural. Essas medidas, que incluirdo
a_identificacdo e a eliminacdo de obstaculos e barreiras
a acessibilidade, serdo aplicadas, entre outros, a:

a) Edificios, rodovias, meios de transporte e outras
instalacBes _internas e externas, inclusive escolas,
residéncias, instalacfes médicas e local de trabalho;

b) InformacBes, comunicacdes e outros servigos, inclusive
servicos eletrdnicos e servicos de emergéncia.

2.0s Estados Partes também tomardo medidas
apropriadas para:

a)  Desenvolver, promulgar e monitorar __a
implementacdo de normas e diretrizes minimas para a
acessibilidade das instalacfes e dos servicos abertos ao
publico ou de uso publico;

b) Assegurar que as entidades privadas que oferecem
instalacOes e servigos abertos ao publico ou de uso publico
levem em consideracdo todos os aspectos relativos a
acessibilidade para pessoas com deficiéncia;

c) Proporcionar, a todos os atores envolvidos, formacdo em
relacdo as questdes de acessibilidade com as quais as
pessoas com deficiéncia se confrontam;

d) Dotar os edificios e outras instalacBes abertas ao publico
ou de uso publico de sinalizacdo em braille e em formatos
de facil leitura e compreenséo;

e) Oferecer formas de assisténcia humana ou animal e
servicos de mediadores, incluindo guias, ledores e
intérpretes profissionais da lingua de sinais, para facilitar o
acesso aos edificios e outras instalacfes abertas ao publico
ou de uso publico;
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f) Promover outras formas apropriadas de assisténcia e
apoio a pessoa com deficiéncia, a fim de assegurar a essas
pessoas 0 acesso a informacoes;

g) Promover o0 acesso de pessoas com deficiéncia a novos
sistemas e tecnologias da informacdo e comunicacéo,
inclusive a Internet;

h) Promover, desde a fase inicial, a concepgdo, o
desenvolvimento, a producgdo e a disseminacao de sistemas
e tecnologias de informacdo e comunicagdo, a fim de que
esses sistemas e tecnologias se tornem acessiveis a custo
minimo (Grifou-se)

Foi com base na Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de

2008, que foi instituido o Estatuto da Pessoa com deficiéncia — Lei
13.146 de 06 de julho de 2015.

Essa novidade legislativa conferiu ao poder publico o dever de
garantir a dignidade da pessoa com deficiéncia ao longo de toda a vida
(art. 10, caput).

Mas, se garantir a dignidade da pessoa com deficiéncia que nédo
se encontra sob a custodia estatal jA € um grande desafio, o que se dira
em relacdo a pessoa com deficiéncia privada de sua liberdade e/ou
submetida a medida de seguranca em um Sistema que se encontra em
colapso?

Por esta razdo o tema delimitado neste trabalho se mostra tdo
relevante, atual e desafiador.

Assim, para maiores informagdes quanto a realidade vivenciada

pela pessoa com deficiéncia sob a tutela penal, serdo analisados os dados
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apresentados pelo Departamento Penitenciario Nacional e Ministério da
Justica e Seguranca Publica no Levantamento Nacional de Informaces
Penitenciaria- INFOPEN 2016, conforme segue.

2.3 LEVANTAMENTO NACIONAL DE INFORMACOES
PENITENCIARIAS- INFOPEN 2016

O Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias -
INFOPEN - criado no ano de 2004, compila informacdes estatisticas do
sistema penitenciario brasileiro, por meio de um formulario de coleta
estruturado preenchido pelos gestores de todos os estabelecimentos
prisionais do pais.

Em relacdo a pessoa com deficiéncia, observando os dados da
tabela 14 e 15 do Infopen/2016 é possivel evidenciar que 1% da
populacdo prisional é composta por pessoas com deficiéncia.

A maior parte dessas pessoas apresentam deficiéncia intelectual,
gque somam 2.557 pessoas em todo o sistema, seguida pela proporcdo de
pessoas com deficiéncia fisica, que somam 1.169 pessoas (INFOPEN,
2016).

Tabela 14. Pessoas com deficiéncia privadas de liberdade no Brasil

Total de pessoas privadas de liberdade com
deficiéncia
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o

Pessoas com deficiéncia intelectual

Pessoas com  deficiéncia  intelectual:
apresentam limitacbes no funcionamento
mental, afetando tarefas de comunicacéo,
cuidados pessoais, relacionamento social,
seguranca, determinacdo, fungdes académicas,
lazer e trabalho.

Pessoas com deficiéncia fisica

2.395 162

Pessoas com deficiéncia fisica: apresentam
limitagdo do funcionamento fisico-motor; sdo
cadeirantes ou pessoas com deficiéncia

. 1.139 30
motora, causadas por paralisia cerebral,
hemiplegias, lesdo medular, amputacGes ou
artropatias.
Quantas pessoas, dentre as informadas séo 358 1

cadeirantes?
Pessoas com deficiéncia auditiva

Pessoas com deficiéncia auditiva: apresentam
perda total da capacidade auditiva. Perda
comprovada da capacidade auditiva entre 95%
e 100%.

Pessoas com deficiéncia visual

200 17

Pessoas com deficiéncia visual: ndo possuem a

capacidade fisica de enxergar por total falta de 304 10
acuidade visual.

Pessoas com deficiéncias multiplas

Pessoas com  deficiéncias  mdltiplas:
apresentam duas ou mais deficiéncias. 92 1

Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, junho/2016.

Tabela 15. Pessoas com deficiéncia privadas de liberdade por

Unidade da Federacao
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Pessoas com Porcentagem de
deficiéncia pessoas com deficiéncia

AC 13 0%
AL 13 0%
AM 25 0%
AP 31 1%
BA 143 1%
CE 77 0%
DF 91 0%
ES 80 0%
GO 45 0%
MA 60 1%
MG 300 0%
MS 55 0%
MT 21 0%
PA 2 0%
PB 51 0%
PE 445 1%
Pl 102 3%
PR 54 0%
RJ 69 0%
RN 64 1%
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RO 38 0%
RR 27 1%
RS 66 0%
SC 50 0%
SE 17 0%
SP 2.164 1%
TO 64 2%
Brasil 4.167 1%

Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias - Infopen, junho/2016.

Visando aprofundar a analise acerca das condigdes de
encarceramento das pessoas com deficiéncia, foi solicitado aos gestores
responsaveis pelo preenchimento dos formularios do Infopen que
classificassem a condigcdo de acessibilidade dos estabelecimentos penais
(INFOPEN, 2016).

As informagdes, compiladas no grafico 19, consideram a
existéncia de mddulos, alas ou celas adaptados para as pessoas com
deficiéncia fisica, observando integral ou parcialmente os parametros da
Norma Brasileira ABNT n° 9.050, de 2004 (INFOPEN, 2016).

Segundo dados do Infopen 2016, entre as pessoas com
deficiéncia fisica, 64% encontra-se em unidades que ndo foram
adaptadas para suas condicbes especificas de acessibilidade, o que
determina sua capacidade de se integrar a0 ambiente e, especialmente, se

locomover com seguranca pela unidade.
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Gréafico 19. Pessoas com deficiéncia fisica por situacdo de

acessibilidade da unidade prisional em que se encontram

= Em unidades ndo adaptadas = Em unidades adaptadas

= Em unidades parcialmente adaptadas

Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, junho/2016.

Por fim, mas ndo menos importante, faz-se necessario discorrer
ainda sobre o emblematico problema da superlotacdo carceraria
brasileira (no ambito dos presidios estaduais), que atinge,
indistintamente, a populacdo carceraria, e por consequéncia, a pessoa
com deficiéncia no cumprimento da pena privativa de liberdade ou
submetida a medida de segurancga.

Segue, nesse sentido, grafico de quantidade de vagas e pessoas

privadas de liberdade por tipo de regime ou natureza da priséo.

Gréfico 13. Quantidade de vagas e pessoas privadas de liberdade por
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tipo de regime ou natureza da priséao

350,000
300,000 292331 596471
250,000
200,000 1716
150,000 1184 111,176
100,000 65 58
50,000 42,527
5,56 3,5633,770 2,066
i sl 35937
Presos sem Condenados Condenados Condenados Medida de Outros
condenagdo regime regime regime seguranca

fechado semiaberto aberto

W Quantidade de vagas B Pessoas privadas de liberdade

Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, junho/2016.

O gréfico 13 possibilita a analise dos padrbes de ocupacéo do
sistema prisional de acordo com a natureza da prisdo ou tipo de regime.
Em relacdo aos presos provisorios, observamos uma taxa de ocupacao da
ordem de 247%, enquanto para os condenados em regime fechado a taxa
¢ de 161%. Para o semiaberto, temos taxa de ocupacdo de 170%
(INFOPEN, 2016).

E cristalino, portanto, o quadro de violacdo a direitos humanos
no sistema carcerario brasileiro.

Foi, inclusive, esse cenario caltico de graves, generalizadas e
sistematicas violacdes de direitos fundamentais da populacéo carceraria
que levou o Supremo Tribunal Federal, na sessdo plenaria de 09 de

setembro de 2015, a deferir parcialmente o pedido de medidas
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cautelares formulado na ADPF n° 347/DF, proposta em face da crise do
sistema carcerario brasileiro, ocasido em que se reconheceu
expressamente a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional no
sistema penitenciario nacional.

Por esta razdo estudaremos no tdépico seguinte o Instituto do
Estado de Coisas Inconstitucional, abordando seu conceito, origem,

finalidade e cabimento, conforme se vera adiante.

2.4 O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO E O ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O Estado de Coisas Inconstitucional é um conceito
desenvolvido pela Corte Constitucional da Colémbia, que foi
apresentado como um mecanismo procedimental orientado a combater
um quadro de violagdes graves de direitos fundamentais, em razdo de
falhas estruturais e omissdes sistémicas de politicas publicas que
envolvam um grupo extenso de pessoas (RIBEIRO, 2016, p. 15).

Com uma definicdo mais técnica acerca do instituto, Campos
(2015, p. 187) dispde que:

Um estado de coisas inconstitucional é uma figura de
carater processual e de vocagdo oficiosa, para a defesa
objetiva de direitos humanos, a fim de resolver casos em
gue se apresenta uma violagdo sistematica de direitos
fundamentais de um grupo significativo de pessoas, cujas
causas guardam relacdo com falhas sistematicas ou
estruturais e com politicas publicas, onde se requer
envolver as todos os érgaos publicos necessérios e adotar
medidas de carater impessoal que tendem a superar esse
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status quo injusto, e no qual o juiz constitucional mantém a
competéncia para vigiar o cumprimento da decisao.

Dito mecanismo vem sendo aplicado desde o ano de 1997 e ja
foi empregado em vérios casos pela Corte Constitucional colombiana,
tendo um deles tratado exatamente sobre o sistema penitenciario do
pais - Processo T-153, de 1998, em que se reconheceu o Estado de
Coisas Inconstitucional do sistema prisional colombiano (COLOMBIA,
1998).

Segundo a Corte Constitucional Colombiana, o ECI
caracteriza-se, fundamentalmente, diante do cumprimento de
determinados requisitos, quais sejam, (i) uma conjuntura de
vulnerabilidade excessiva de direitos fundamentais de um grupo de
pessoas; (ii) a continua inércia estatal perante as obrigac6es de garantia e
promocgdo de efetividade desses direitos; (iii) o afastamento destas
violacdes pressupde o acolhimento de providéncias complexas por parte
de diversos orgaos, envolvendo uma reestruturacdo dos cenario de
politicas publicas adotadas e (iv) a morosidade do Poder Judiciario em
atender individualmente cada demanda, quando houvesse violacdes
desse tipo (CAMPQS, 2015).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, ao deferir parcialmente
0 pedido de medidas cautelares formulado na ADPF n° 347/DF,
proposta em face da crise do sistema carcerario brasileiro - sessdo
plenaria de 09 de setembro de 2015 - reconheceu expressamente a

existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema
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penitenciario nacional, ante as graves violacbes de direitos
fundamentais da populacgdo carceréria, o que nos leva, necessariamente
ao estudo das politicas publicas, haja vista que grande parte da garantia
e promocdo dos direitos fundamentais ocorre por intermédio da
efetivacdo de politicas publicas.

Diante disso analisaremos no capitulo seguinte o que se
entende por controle jurisdicional das politicas publicas e quais sdo seus

limites.

3. CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS
PUBLICAS E O NEOCONSTITUCIONALISMO

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 é um marco na
mudanca da atuacdo judicial, pois inaugurou no Brasil o
Neoconstitucionalismo (LENZA, 2018).

Supera-se, entdo, a ideia de Estado Legislativo de Direito,
passando a Constituicdo a ser o centro do Sistema, marcada por uma
intensa carga valorativa. A Constituicdo, desta forma, adquire, de uma
vez por todas, o carater de norma juridica, dotada de imperatividade,
superioridade e centralidade, sobressaindo-se, do ponto de vista material,
o seguinte elemento dentro da noc¢do de constitucionalismo: “(i) a
incorporacdo explicita de valores e opcdes politicas nos textos
constitucionais relacionados com a dignidade humana e os direitos
fundamentais” (BARCELLOS, 2007).
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Esse novo perfil constitucional, nas palavras de Leite (2018, p.
214) “fez nascer um desafio para o judiciario que, no papel de guardido
da constituicdo, viu-se no dever de efetivar todos os direitos ali
encartados no grau maximo possivel”.

E, portanto, sob essa perspectiva que adentraremos ao tema de

controle judicial das politicas publicas.

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DO CONTROLE
JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Antes de tecermos as consideracdes iniciais relativas ao controle
jurisdicional das politicas puablicas, faz-se necessario definir o que se
entende por politica publica.

Nesse seguimento, Dias (2003, p.21) conceitua politicas
publicas como programas de intervencdo estatal a partir de
“sistematizacdes de acdes do Estado voltadas para a consecugdo de
determinados fins setoriais ou gerais, baseadas na articulacdo entre a
sociedade, o proprio Estado e o mercado”.

Bucci (2002, p. 241-243), por sua vez, conceitua as politicas
publicas como “programas de acdo governamental”, formulados com o
objetivo de coordenar os meios disponiveis ao Estado e as atividades de
ordem privada, voltadas ao atendimento das necessidades socialmente

relevantes e politicamente determinadas.
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No que diz respeito ao controle judicial das politicas publicas,
necessario frisar que este emerge, em nosso pais, do interior de uma
sociedade fragmentada pelas desigualdades sociais e marcada pela
limitagdo decisoria imposta aos mecanismos tradicionais de
representacdo do Estado (APPIO, 2004).

As relagdes sociais vem crescendo em complexidade, inclusive
no que diz respeito ao questionamento das politicas publicas adotadas
pelos representantes populares no exercicio de suas funcdes, de forma
que o Poder Judiciario, progressivamente, foi sendo acionado para se
manifestar em relagdo dos direitos existentes nas controvérsias politicas,
em uma visdo democratica do Estado de Direito (ASSIS, 2012).

Nesse conjuntura, a concepcdo classica de triparticdo dos
poderes vem sendo reavaliada, em uma clara postura de se efetivarem os
direitos garantidos nas Constituicdes dos Estados contemporaneos,
demandando um Poder Judiciario mais atuante e responsavel na
concretizacdo do Estado Democratico de Direito (ASSIS, 2012).

O controle jurisdicional das politicas publicas ocorre quando
“questdes sociais de cunho politico sdo levadas ao Judiciario, para que
ele dirima conflitos e mantenha a paz, por meio do exercicio da
jurisdicdo". (FILHO, 2010, p.2).

Ademais, faz-se necessario asseverar que o controle judiciario
ou judicial é o exercido pelos érgaos do Poder Judiciario sobre os atos
administrativos exercidos pelo Poder Executivo, Legislativo e do préprio

Judiciario — quando este realiza atividade administrativa (RAMIS, 2013).
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Este tipo de controle é exercido, por via de regra, a posteriori,
tendo como intuito unicamente a verificacdo da legalidade do ato,
observando a conformidade deste com a norma legal que o rege
(RAMIS, 2013).

Contudo, a possiblidade de controle jurisdicional das politicas
publicas deu ensejo ao surgimento de conflitos de interesses e tensdes
entre os poderes.

Ha quem defenda um Poder Judiciario mais atuante nas
questdes politicas do Estado. Mas tambem existem aqueles que
defendem a autonomia total dos poderes instituidos, deixando ao
Judiciario uma funcdo mais contida.

Filiamo-nos a uma corrente mais equilibrada, que admite o
controle judicial das politicas publicas de uma forma excepcional,
entendendo que tal modalidade interventiva, limitada, na forma de
controle, € a esséncia da ideia dos freios e contrapesos, ndo havendo que
se falar, portanto, em desrespeito a separacdo dos poderes quando o
controle judicial é exercido nesses moldes.

O poder judiciario €, desta feita, parte da efetivacdo dos direitos

e ndo remanejador de servigos publicos.

3.2 O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS
PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DA FORCA NORMATIVA
DA CONSTITUICAO
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A tese de Konrad Hesse, um marco do Direito Constitucional
Contemporaneo, se originou da contraposi¢do as reflexdes desenvolvidas
por Ferdinand Lassale em uma conferéncia realizada em 16 de abril de
1862, na cidade de Berlim, sobre a esséncia da Constituicdo (RIBEIRO;
ROCHA, 2014).

Para LASSALE (2013, p. 46) “a verdadeira Constituicdo de um
pais somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que
naquele pais vigem e as constituicdes escritas ndo tem valor nem séo
duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que
imperam na realidade social [...]”.

De acordo com suas ideias, uma Constituicao escrita s6 pode ser
considerada boa e duradoura quando “corresponder a Constituigdo real e
tiver suas raizes nos fatores do poder que regem o pais”. Caso contrario,
nao passara de uma mera “folha de papel” (LASSALE, 2013, p. 37).

Dissentindo desta posicdo, Hesse esbocou sua teoria que parte
do conceito de que existe um “condicionamento reciproco entre a
Constituicdo juridica e a realidade politico-social”, ambas merecem
relevancia e ndo podem ser consideradas de forma isolada. (HESSE,
1991, p. 13).

N&o se pode mais conceber um isolamento entre norma e
realidade. A radical separacdo, no plano constitucional, entre realidade e
norma, entre ser e dever ser [...] leva quase que inevitavelmente aos

extremos de uma norma despida de qualquer elementos da realidade ou
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de uma realidade esvaziada de qualquer elemento normativo. (HESSE,
1991, p. 13).

Feita as consideracfes, observa-se que aplicando tais conceitos
ao estudo do controle jurisdicional das politicas publicas, observa-se que
a forca normativa constitucional é quem impulsiona o Poder Judiciario
para uma maior concretizagao dos direitos fundamentais, que ndo podem

ser violados pela auséncia total ou parcial de politicas publicas eficientes.

3.3 LIMITES DO CONTROLE JURISDICIONAL DAS
POLITICAS PUBLICAS

Para Ada Pellegrine Grinover, a posi¢cdo do Supremo Tribunal
Federal é a de que sdo necessarios alguns requisitos para que o Judiciario
intervenha no controle de politicas publicas, quais sejam: (1) o limite
fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao cidaddo; (2) a
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Pablico e (3) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas.

No que diz respeito ao minimo existencial, é formado pelas
condicdes basicas para a existéncia do individuo e corresponde a parte do
principio da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer
eficcia juridica e simétrica, podendo ser exigida judicialmente em caso
de inobservancia (BARCELLOS, 2007, p.248, 252-253).
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Costuma-se incluir no minimo existencial, entre outros, o direito
a educacdo fundamental, o direito a salde basica, 0 saneamento basico, a
concessdo de assisténcia social, a tutela do ambiente, 0 acesso a justica
(ROCHA JUNIOR, 2008).

E esse nicleo central que uma vez descumprido justifica a
intervencdo do Judiciario nas politicas publicas, para corrigir seus rumos
ou implementa-Ias.

Quanto ao principio da razoabilidade, Paulo Bonavides, apoiado

em autorizada doutrina assevera que:

Em sentido amplo, entende Muller que o principio da
proporcionalidade é regra fundamental a que devem
obedecer tanto os que exercem quanto 0s que padecem o
poder. Numa dimensdo menos larga, o principio se
caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de relacdo
adequada entre um ou varios fins determinados e 0s meios
com que sdo levados a cabo. Nesta Gltima acepg¢do, entende
Muller que ha violacdo do principio da proporcionalidade,
com ocorréncia de arbitrio, toda vez que 0s meios
destinados a realizar um fim ndo sdo por si mesmos
apropriados e ou quando a despropor¢do entre meios e fim
é particularmente evidente, ou seja, manifesta. (1980, p.
357).

Finalmente, quanto a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as prestacOes positivas dele reclamadas,
trataremos sobre esta questdo de forma mais especifica no capitulo final
do presente artigo, ocasido em que discorreremos sobre o principio da
reserva do possivel.

Insta salientar, desde ja, que tal principio ndo pode ser tratado

meramente como uma justificativa da administracdo para sua omisséo,
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pois ignorar a realidade financeira e orcamentéria do Estado na criacdo e
implementacdo do politicas publicas, considerando o quadro atual
vivenciado pela populacéo brasileira, é inconcebivel.

3.4 O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS
PUBLICAS E O MINIMO EXISTENCIAL APLICADO AO
PRESO COM DEFICIENCIA FiSICA

A realidade vivenciada pela pessoa com deficiéncia no
cumprimento da pena revela a auséncia de condigdes béasicas para a
existéncia digna desses individuos nas unidades prisionais brasileiras, ou
seja, ndo é assegurado a pessoa com deficiéncia inserida no Sistema
Penitenciario Nacional o “minimo existencial”.

Mas o que se entende por “minimo existencial”?

Para Nahid (2013, p. 291) o minimo existencial consiste nas
condicdes minimas de existéncia humana, com dignidade.

Por sua vez, o constitucionalista Luis Roberto Barroso ’
conceitua o minimo existencial como “as condi¢des eclementares de
educacdo, saude e renda que permitam, em uma determinada sociedade,
0 acesso aos valores civilizatorios e a participacdo esclarecida no

processo politico e no debate politico.”

" BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: direito
a salde, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacao judicial.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf >. Acesso em: 11
jan. 2019. p. 10
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Assim, ausentes as condi¢cfes minimas de vida digna, segundo
Torres (1999, p.243-342. p. 267), “cessa a possibilidade de sobrevivéncia
do homem [...]".

Todavia, no que diz a respeito a pessoa com deficiéncia no
cumprimento da pena, o que fazer diante da auséncia de condi¢Oes
basicas para a existéncia desse grupo, em especial?

Enquanto direito subjetivo, o minimo existencial pode ser
demandado judicialmente, ou seja, o preso com deficiéncia, seus
familiares ou instituicdes puablicas e privadas competentes podem
recorrer ao judiciario para exigir as devidas prestacbes do Estado
(TORRES, 1999).

Por fim, cumpre destacar que 0 minimo existencial ndo é
suscetivel de limitacdo, constituindo parcela prestacional exigivel do
Estado.

Assim, o ambito dos direitos fundamentais sociais que exige
uma protecao positiva obrigatoria por parte do Estado € justamente o que

coincide como nucleo essencial destes direitos (TORRES, 1999, p. 243).

4. O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL A LUZ DO

NOVO DIREITO PUBLICO

No dia 26 de abril de 2018, foi publicada a Lei Federal n°
13.655, que promoveu mudangas significativas na Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro-LINDB (Decreto n® 4.657/1942), prevendo
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regras sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do
direito publico.

Dentre as inovagdes do novel diploma, pode-se destacar a
inauguracdo de normas expressas regulando a motivacdo das decisdes
juridicas nas esferas administrativa, controladora e judicial quando da
aplicacdo de normas de conteludo aberto ou indeterminado, e, ainda, a
interpretacdo de normas relativas a administracdo publica, as decisGes
interpretativas, as decisGes que impliquem invalidacdo de atos, contratos,
ajustes ou processos administrativos, a celebracdo de compromisso para
eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na
aplicacdo do direito publico, a fixacdo de compensacdo por dano
processual, o estabelecimento da responsabilidade pessoal do agente
publico em caso de dolo ou erro grosseiro, dentre outras medidas
tendentes a reforcar a seguranca juridica na criacao e aplicacdo do direito
publico (LIMA JUNIOR, 2018).

A norma ostenta evidente importancia no cenario juridico, com
impacto significativo na atuacdo dos agentes publicos em geral,
notadamente quanto a aplicacdo do direito publico, na medida em que
instituiu novos critérios de validade para a manifestacdo das diferentes
autoridades, impondo novo 6nus argumentativo para a densificacdo de
valores juridicos abstratos ou normas juridicas de conteudo
indeterminado, cujo significado e efeitos sdo definidos a luz das
circunstancias do caso concreto (LIMA JUNIOR, 2018).
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Destarte, considerando que tais novidades legislativas s&o
relevantes no estudo das politicas publicas, passemos a analise dos dez
artigos introduzidos na LINDB.

4.1 NOCOES INTRODUTORIAS DA LEI N° 13.655/2018:
NORMAS SOBRE SEGURANCA JURIDICA E EFICIENCIA
NA CRIACAO E NA APLICACAO DO DIREITO PUBLICO

O novo art. 20, da LINDB, passa a dispor que “Nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo”, asseverando, ainda, que “A motivacdo demonstrara
a necessidade e a adequacéo da medida imposta ou da invalidacéo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.” (BRASIL, 2018).

O referido dispositivo, segundo Marcio Cavalcante, tem por
finalidade reforcar a ideia de responsabilidade decisoria estatal diante da
incidéncia de normas juridicas indeterminadas, as quais admitem
diversas hipoteses interpretativas e, portanto, mais de uma solugéo.

Quanto a expressao “consequéncias praticas da decisao”, esta se
mostra bastante ampla. No entanto, ao que parece, a principal intencao
do legislador foi a de impor a exigéncia de que o julgador considere,
principalmente, as consequéncias econdmicas da decisdo proferida
(CAVALCANTE, 2018).
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Prosseguindo na analise legal, temos o art. 21 da LINDB:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera
indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste
artigo devera, quando for o caso, indicar as condi¢Ges para
que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se
podendo impor aos sujeitos atingidos énus ou perdas que,
em funcgdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou

eXCessivos.

O artigo em questdo referenda o texto ja trazido nos
antecedentes. O legislador quer que o operador do direito haja com
responsabilidade, principalmente valorizando o interesse puablico, que
deve sobrepor aos demais, obrigando este a indicar “de modo expresso”,
claro e objetivo as consequéncias juridicas e administrativas originadas
da decisdo que invalidar atos, contratos, ajustes, processos ou normas
administrativas (CAVALCANTE, 2018).

O art. 21 “exige o exercicio responsavel da fungdo judicante do
agente estatal. Invalidar atos, contratos, processos configura atividade
altamente relevante, que importa em consequéncias imediatas a bens e
direitos alheios. Decisfes irresponsaveis que desconsiderem situacdes
juridicamente constituidas e possiveis consequéncias aos envolvidos sao
incompativeis com o Direito (CAVALCANTE, 2018).

Analisando a redacdo do art. 22 da LINDB, temos:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica,
serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do
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gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo,
sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente.

8 2° Na aplicacéo de sangdes, serdo consideradas a natureza
e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela
provierem para a administragdo publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

3° As sancdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta
na dosimetria das demais san¢gBes de mesma natureza e
relativas ao mesmo fato.

O dispositivo em epigrafe assume uma premissa e cria trés
condicionantes a qualquer julgador. A premissa é a de que as decisfes na
gestdo publica ndo sdo tomadas em um mundo abstrato de sonhos, mas
de forma concreta, para resolver problemas e necessidades reais. Mais do
que isso, a norma em questdo reconhece que os diversos 0rgdos de cada
ente da Federacdo possuem realidades proprias que ndo podem ser
ignoradas (CAVALCANTE, 2018).

Por sua vez, o artigo 23 da LINDB estabelece que a decisdo, a
respeito de determinado tema, que adota orientacdo distinta daquela que
vinha sendo adotada pelas decisdes anteriores do mesmo 6rgéo, deve
conter, em si mesma, regime de transicdo quanto a incidéncia dos efeitos
(CAVALCANTE, 2018).

O artigo 24 da LINDB, dispde que a revisdo, nas esferas
administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producao ja se

houver completado levara em conta as orientagdes gerais da época, sendo
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vedado que, com base em mudanca posterior de orientacdo geral, se
declarem invélidas situacdes plenamente constituidas.

Em relacdo ao art. 26 da LINDB, este, por sua vez, prevé a
possibilidade de a autoridade administrativa celebrar um acordo
(compromisso) com os particulares com o objetivo de eliminar eventual
irregularidade, incerteza juridica ou um litigio (situacdo contenciosa).

O artigo 27 faculta ao administrador impor compensagéo por
beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes do
processo ou da conduta dos envolvidos. O dispositivo busca corrigir
situagbes em que o erro e irreversivel, valendo-se a autoridade da
compensagdo como forma de alcancar o interesse publico
(CAVALCANTE, 2018).

Nesse sentido, observa Marcal Justen Filho (2009, p.1.337) que:

em todos os ramos do direito, o decurso do tempo pode
acarretar a consolidacdo de situacdes faticas e juridicas,
inclusive gerando a extincdo de faculdades, direitos e
obrigacfes. Mas a questdo apresenta especial relevancia
para o direito administrativo [...].

O artigo 28 atribui responsabilidade pessoal ao agente publico
em caso de dolo ou erro grosseiro. Esta responsabilizacdo pessoal,
contudo, ndo retira a responsabilidade do Estado por atos de seus
agentes, conforme prevé o artigo 37, § 6° da Constituicdo (FREITAS,
2018)

Quanto ao artigo 29, tal dispositivo da mais um passo em
direcdo a uma tendéncia na administragdo publica, qual seja, a de ouvir a

comunidade. A consulta pablica por ele facultada faz parte da chamada
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governanca participativa (FREITAS, 2018)

Finalmente, o artigo 30 recomenda as autoridades em geral que
aumentem a seguranga juridica, apontando, para tanto, medidas diversas,
como stimulas administrativas. Nada mais necessario (FREITAS, 2018).

Com base nestas novas concepcdes de seguranca juridica e
eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico, realizaremos, no
proximo topico, uma releitura da clausula da reserva do possivel na
implementacdo das politicas publicas e efetivagdo dos direitos

fundamentais sociais.

4.2 UMA RELEITURA DA CLAUSULA DA RESERVA DO
POSSIVEL A PARTIR DA LEI N° 13.655/2018

Inicialmente, cumpre destacar que, em sua acepcdo original,
construida na jurisprudéncia da Corte Constitucional da Alemanha, a
reserva do possivel impede que o individuo faca exigéncias de direitos
sociais acima daquilo que, de maneira racional, pode se esperar da
sociedade (OLIVEIRA, 2016).

A referida clausula apresenta um aspecto fatico e outro juridico.
O aspecto fatico da reserva do possivel corresponde a limitacdo quanto a
efetiva existéncia de recursos publicos para fazer frente aos custos dos
direitos, tanto os positivos ou prestacionais, como 0S negativos ou

defensivos. O aspecto juridico, por sua vez, diz respeito a necessidade de
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previsdo orcamentéria para o Estado realizar despesas (NAHID, 2013,
p.288).

Contudo, tais aspectos da reserva do possivel ndo estavam
sendo devidamente observados pelas cortes julgadoras, predominando,
desta feita, decisdes judiciais destoantes da realidade financeira estatal.

Segue, nesse sentido, trechos de decisdes do Supremo Tribunal

Federal que ratificam essa afirmacao:

Senhor Presidente, ndo me preocupa o problema de caixa
do erario, como também ndo preocupa aos demais
ministros que integram essa corte. Preocupa-se, sim, a
manutencdo da intangibilidade da ordem constitucional.®

O Estado deve assumir as funcdes que Ihe sdo proprias,
sendo certo, ainda que problemas or¢camentarios ndo podem
obstaculizar 0 implemento do previsto
constitucionalmente.®

Contudo, a publicacdo da Lei de n°® 13.655/2018 e consequente
inclusdo na LINDB dos artigos que tratam sobre seguranca juridica e
eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico nos convida a uma
reanalise/releitura da clausula da reserva do possivel, vez que tal diploma
normativo inaugura uma nova Gtica do Direito Puablico (Novo Direito
Pablico).

Conforme o novo art. 20, da LINDB, “nas esferas

administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em

8 Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, no julgamento do RE 150.764 — PE.
® Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, no julgamento do RE 195192 — RS.
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valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo”.

Nas palavras de Marcal Justem Filho (2018, p. 29), o dispositivo
legal em questdo ndo proibe a invocacdo a valores abstratos como
fundamento decisorio. No entanto, determina a obrigatoriedade da
avaliacdo das consequéncias préaticas da aplicacdo desse valor abstrato.

Cumpre destacar ainda que a exigéncia do art. 20 ndo implica
demandar a capacidade de a autoridade prever aquilo que seja
imprevisivel ou conhecer aspectos da realidade impossiveis de serem
avaliados (JUSTEM FILHO, 2018).

Deste modo, o texto legal exige apenas que a autoridade
julgadora considere a relevancia politica, social e econémica das
decisdes que adotara (JUSTEM FILHO, 2018).

Ademais, o0 artigo 22 da LINDB dispde que na interpretacdo de
normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

Nesse seguimento, Eduardo Jordao (2018, p. 74) afirma que o
dispositivo de lei em comento “ndo criou um salvo conduto para o
gestor, a quem bastaria mencionar as dificuldades para ver-se livre do
controle sobre os atos. Ele apenas exigiu a consideracdo dessas
dificuldades”.
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E, portanto, sob esse enfoque que a clausula da reserva do
possivel deve ser reinterpretada, estando tal principio implicito nos
novos dispositivos da LINDB.

4.3 IMPACTOS E REPERCUSSOES DA LEI N° 13.655/2018 NO
CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS
VOLTADAS A PESSOA COM DEFICIENCIA NO
CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Como ja dito anteriormente, 0 minimo existencial ndo é
suscetivel de limitacdo, constituindo parcela prestacional exigivel do
Estado.

Desta forma, a implementacdo de politicas publicas voltadas a
protecdo do nucleo central dos direitos fundamentais deverdo continuar
sendo realizadas pelo gestor publico, estando ai incluidas as acdes
governamentais voltadas a assegurar o direito da pessoa com deficiéncia
de cumprir dignamente sua pena.

E esse nicleo central que uma vez descumprido justifica a
intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas, para corrigir seus
nortes ou implementa-Ilas.

Todavia, essa intervencdo judicial se realizara com a
observancia da Lei Federal n° 13.655/2018.

Agora, o magistrado devera justificar porque determinada

politica pablica é mais adequada/necessaria, e 0 que ela ocasiona. Sem
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duvida, exigira dos juizes um maior esforco interpretativo, pois além do
conhecimento juridico e da necessidade de estar a par de matérias que,
até entdo, ficavam apenas no dominio dos gestores publicos, como, por
exemplo, finanga e orgamento publico, também é preciso ter acesso as
informagdes que possam indicar os motivos das escolhas politicas para
determinada area de atuacéo, ao invés de outras (COSTA, 2018).

Porém, essas novas exigéncias, embora inicialmente possam ser
interpretadas como entraves a efetivagdo dos direitos fundamentais dos
individuos, se revelam, em verdade, como instrumento de concretude da
prestacao jurisdicional.

Explico.

Nas palavras de Harrison Leite (2018, p. 242) “a ideia de nédo se
afastar da analise dos custos na efetivacdo dos direitos é evitar a
inefetividade das decisdes judiciais ou a chamada ilusdo constitucional,
fruto do descompasso entre a Constituicdo e realidade”.

Flavio Galdino (2005, p.342), nesse sentido, preleciona que:

Antes de se afirmar que uma pessoa determinada possui um
direito fundamental determinado, ha que se analisar 0s
custos desse direito e, somente diante da confirmacgéo de
gue ha possibilidades reais de atendimento ao ainda entdo
invocado direito, reconhece-se tal postulagdo como direito
fundamental.

Desta forma, integrar 0s custos ao conceito de direito
fundamental oferece a vantagem de evitarem-se solucdes ficticias e
insatisfatérias (GALDINO, 2005).
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Impede-se, portanto, a ruptura do sistema, quando alguém tem o
direito em abstrato, mas ndo o tem em concreto, por forca das limitagdes
orcamentarias (LEITE, 2018).

Portanto, estudar as leis orcamentérias e aplica-las nas decisdes
judiciais ndo é argumento para, diante dos percalcos financeiros, permitir
uma retrocessdo social ou distanciar-se do dever de progressividade na
concretizacdo dos direitos sociais. Antes, é cotejar o custeio desses
direitos na forma constitucionalmente mais adequada, a fim de que
ilusBes ndo sejam criadas e decisdes sejam cumpridas de forma efetiva
(LEITE, 2018).

A Constituicdo Federal, em seu artigo 167, apresenta normas

sistematizadoras dos gastos publicos, conforme segue:

Art. 167. S0 vedados:

I - o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei
orcamentaria anual;

Il - a realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigaces
diretas que excedam os créditos orgamentérios ou
adicionais;

Il - a realizac8o de operacdes de créditos que excedam o
montante das despesas de capital, ressalvadas as
autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais
com finalidade precisa, aprovados pelo Poder Legislativo
por maioria absoluta;

IV - a vinculacéo de receita de impostos a 6rgédo, fundo ou
despesa, ressalvadas a reparti¢do do produto da arrecadacéo
dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a
destinacdo de recursos para as a¢@es e servigos publicos de
salde, para manutencdo e desenvolvimento do ensino e
para realizacdo de atividades da administragdo tributaria,
como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°,
212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as operacdes de
crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, §
8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo; (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)
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V - a abertura de crédito suplementar ou especial sem
prévia autorizagdo legislativa e sem indicacdo dos recursos
correspondentes;

VI - a transposicdo, o remanejamento ou a transferéncia de
recursos de uma categoria de programacdo para outra ou de
um 6rgdo para outro, sem prévia autorizacdo legislativa;
VII - a concessao ou utilizagdo de créditos ilimitados;

VIII - a utilizagdo, sem autorizagdo legislativa especifica,
de recursos dos orgamentos fiscal e da seguridade social
para suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas,
fundag@es e fundos, inclusive dos mencionados no art. 165,
8 59

IX - a instituicdo de fundos de qualquer natureza, sem
prévia autorizacdo legislativa.

X - a transferéncia voluntéria de recursos e a concessao de
empréstimos, inclusive por antecipacdo de receita, pelos
Governos Federal e Estaduais e suas instituicGes
financeiras, para pagamento de despesas com pessoal ativo,
inativo e pensionista, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19,
de 1998)

Xl - a utilizacgdo dos recursos provenientes das
contribuicdes sociais de que trata o art. 195, 1, a, e I, para a
realizacdo de despesas distintas do pagamento de
beneficios do regime geral de previdéncia social de que
trata o art. 201. (Incluido pela Emenda Constitucional n°

20, de 1998)

Os incisos | e Il abordam, de forma cristalina, o principio da
legalidade, sendo vedados, desta feita, o inicio de programas ou projetos
ndo incluidos na Lei Orcamentaria Anual, bem como a realizacdo de
despesas ou assuncdo de obrigacdes diretas que venham a exceder 0s
créditos orcamentarios ou adicionais.

Nesse seguimento, tem-se a decisdo abaixo:

Determinacdo judicial de construcdo de creches pelo
Municipio. Despesas publicas: necessidade de autorizagao
orcamentaria: CF, art. 167. Fumus boni juris e periculum in
mora ocorrentes. Concessdo de efeito suspensivo ao
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recurso extraordinario diante da possibilidade de ocorréncia
de graves prejuizos aos cofres publicos municipais. [Pet
2.836 QO, rel. min. Carlos Velloso, j. 11-2-2003, 22 T, DJ
de 14-3-2003.].

E evidente, portanto, que ndo se pode, pela via judicial, impor
um programa que ndo esteja dentro da estrutura programatica de despesa
publica, ou prevista claramente na Lei Orcamentaria Anual (LEITE,
2018).

Por fim, cumpre destacar que o poder publico pode se utilizar
do instituto denominado Pedido de Suspensdo de Seguranca (ou somente
Pedido de Suspensdo, ja que atualmente este instituto esta previsto ndo
somente para 0 Mandado de Seguranca, mas para provimentos que
violem o interesse publico em qualquer tipo de acdo) quando ameacado
por um provimento jurisdicional que, por exemplo, determine a
implementacdo de politica pablica ndo prevista na LOA, estando tal
instituto voltado a protecédo do interesse publico (CUNHA, 2018).

Assim, objetiva-se, com o pedido de suspensdo, sobrestar o
cumprimento da liminar ou da ordem concedida, subtraindo seus efeitos,
com o gue se desobriga a Fazenda Publica do cumprimento da medida
(CUNHA, 2018).

4.4 RESPONSABILIDADE ESTATAL EM ASSEGURAR A
DIGNIDADE NO CUMPRIMENTO DA PENA DO PRESO COM
DEFICIENCIA
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A situacdo das pessoas com deficiéncia que se encontram
encarceradas € um problema que tem tomado proporcfes alarmantes,
haja vista que o sistema carcerario brasileiro, na situacéo atual em que se
encontra, afronta diuturnamente os principios basilares do ordenamento
juridico patrio (MAURICIO, 2009).

Embora na atualidade existam inGmeras legislacbes que
objetivem a protecdo da pessoa com deficiéncia, 0 mesmo ndo é
percebido na seara penal. Evidencia-se, desta forma, uma caréncia na
edicdo de normas que disciplinam, de forma especifica, 0 cumprimento
da pena da pessoa com deficiéncia (SOUZA, 2014).

Contudo, em que pese a inexisténcia na LEI DE EEXECUCAO
PENAL e no Cddigo Penal de normativas especificas que tutelem o
apenado com deficiéncia, os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos incorporados ao ordenamento juridico patrio, entre 0s quais
merece destaque as Regras de Mandela, e as legislacdes genéricas
existentes aduzem que € dever do Estado, efetivar, mediante a
implantacdo de politicas pablicas, o direito a acessibilidade do apenado
deficiente no sistema carcerario.

Neste contexto, seguem o0s regramentos 5.2 e 109.1 das Regras
Minimas das Nacgdes Unidas para tratamento de presos, tambem
conhecidas como Regras de Mandela, que disciplinam sobre o

cumprimento da pena da pessoa com deficiéncia:

Regra 5.2. As administrac@es prisionais devem fazer todos
0s ajustes possiveis para garantir que os presos portadores
de deficiéncias fisicas, mentais ou outra incapacidade
tenham acesso completo e efetivo a vida prisional em base
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de igualdade (Grifou-se);
Regra 109.1. Os individuos considerados imputaveis, ou

que posteriormente foram diagnosticados com deficiéncia
mental e/ou problemas de salde severos, para 0s quais 0
encarceramento significaria um agravamento de sua
condigdo, ndo devem ser detidos em unidades prisionais e
devem-se adotar procedimentos para remové-los a
instituicdo de doentes mentais, assim que possivel.

Deve, entdo, o Estado eliminar ou, a0 menos diminuir 0s
preconceitos e obstaculos arquitetdnicos, garantindo acessibilidade as

pessoas com deficiéncia no cumprimento da pena.

A superacdo dos limites impostos pelo destino aos seres
humanos comeca pela conscientizacdo de sua importancia
como cidaddos, dando-lhes oportunidade de também
participar de seu meio, investigando suas potencialidades e
condicbes de acesso a educacdo especial e trabalho,
reducdo de barreiras e preconceitos estigmatizantes.
Principalmente atraves de pressao para despertar a vontade
politica de governantes, politicos e operadores do direito. A
sociedade serd mais justa e igualitaria a partir do
conhecimento e aplicagdo dos preceitos constitucionais,
gue vedam a discriminagcdo e o preconceito das pessoas
com limitacOes e necessidades especiais (BRASIL, 2003).

Todavia, ante a dificuldade de se solucionar os problemas de
deficiéncia cronica de politicas publicas prisionais adequadas, que atinge
boa parte da populacdo carceraria, e cuja superacdo € complexa e
custosa, o poder judiciario tem inovado no que diz respeito as formas de
reparacdo eleitas com o intuito de minimizar as graves violacdes a
direitos fundamentais no sistema carcerario nacional, conforme se vé
adiante no julgamento do RE 580252/MS:

Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
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ESTADO. DANOS MORAIS CAUSADOS AO PRESO
POR SUPERLOTACAO E CONDICOES
DEGRADANTES DE ENCARCERAMENTO. 1. Ha
responsabilidade civil do Estado pelos danos morais
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de
violagBes a sua dignidade, provocadas pela superlotagdo
prisional e pelo encarceramento em circunstancias
desumanas ou degradantes. 2. O descumprimento do dever
estatal de garantir condi¢bes dignas de encarceramento
encontra-se diretamente relacionado a uma deficiéncia
cronica de politicas publicas prisionais adequadas, que
atinge boa parte da populagdo carceraria e cuja superacdo é
complexa e custosa. 3. Ndo é legitima a invocacdo da
cldusula da reserva do possivel para negar a uma
minoria estigmatizada o direito a indenizacdo por lesdes
evidentes aos seus direitos fundamentais. O dever de
reparacdo de danos decorre de norma constitucional de
aplicabilidade direta e imediata, que independe da
execucdo de politicas publicas ou de qualquer outra
providéncia estatal para sua efetivacdo. 4. Diante do carater
estrutural e sistémico das graves disfunc@es verificadas no
sistema prisional brasileiro, a entrega de Em elaboracdo RE
580252 / MS uma indenizagdo em dinheiro confere uma
resposta pouco efetiva aos danos morais suportados pelos
detentos, além de drenar recursos escassos que poderiam
ser empregados na melhoria das condigbes de
encarceramento. 5. E preciso, assim, adotar um mecanismo
de reparagdo alternativo, que confira primazia ao
ressarcimento in natura ou na forma especifica dos danos,
por meio da remicdo de parte do tempo de execucdo da
pena, em analogia ao art. 126 da Lei de Execucdo Penal. A
indenizacdo em peclnia deve ostentar carater subsidirio,
sendo cabivel apenas nas hip6teses em que o0 preso ja tenha
cumprido integralmente a pena ou ndo seja possivel
aplicar-lhe a remicdo. 6. Provimento do recurso
extraordindrio para reconhecer o direito do recorrente a ser
indenizado pelos danos morais sofridos, mediante remicédo
de parte do tempo de execugdo da pena. 7. Afirmacdo, em
repercussdo geral, da seguinte tese: “O Estado ¢
civilmente responsavel pelos danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos presos em decorréncia
de violacbes a sua dignidade, provocadas pela
superlotacdo prisional e pelo encarceramento em
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condicdes desumanas ou degradantes. Em razdo da
natureza _estrutural e sisttmica das disfuncdes
verificadas no sistema prisional, a reparacdo dos danos
morais deve ser efetivada preferencialmente por meio
ndo pecuniario, consistente na remicdo de 1 dia de pena
por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condicfes
atentatérias a dignidade humana, a ser postulada
perante o Juizo da Execucdo Penal. Subsidiariamente,
caso o detento ja tenha cumprido integralmente a pena
ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remicéo, a acdo para
ressarcimento dos danos morais sera fixada em pecunia
pelo juizo civel competente.” (Grifou-se);

O julgado em questdo mostra-se excepcional porque a Corte
Superior harmonizou o direito ao minimo existencial com a clausula da
reserva do possivel invocada pelo poder publico.

De fato ndo é legitima a invocacdo da clausula da reserva do
possivel para negar a uma minoria estigmatizada (populacéo carceréaria)
0 direito a indenizacdo por lesGes evidentes aos seus direitos
fundamentais.

Contudo, no caso em comento, o principio da reserva do
possivel deve ser invocado ndo com o intuito de se denegar direito
fundamental a pessoa encarcerada, mas sim com o objetivo de se discutir
formas alternativas de reparacdo de danos.

No julgado em questdo o Supremo Tribunal Federal, em razéo
da natureza estrutural e sistémica das disfuncdes verificadas no sistema

prisional!?, determinou que a reparacdo dos danos morais deveria ser

100 julgado encontra-se em consonadncia com o art. 22 da LINDB, que trata do
“Primado da Realidade”, nos seguintes termos ‘“Na interpretagio de normas sobre
gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
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efetivada preferencialmente por meio ndo pecuniario, consistente na
remicdo de 1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em
condicdes atentatorias a dignidade humana, a ser postulada perante o
Juizo da Execucéo Penal.

Subsidiariamente, nos casos em que o detento ja havia cumprido
integralmente a pena ou ndo fosse possivel aplicar-lhe a remicdo, ficou
estabelecido que a acdo para ressarcimento dos danos morais seria fixada
em pecunia pelo juizo civel competente.

Observando o parametro geral estabelecido pela Corte Suprema
para a resolucdo do caso supracitado e pautando-se no instituto da
analogia e da razoabilidade/proporcionalidade, € possivel o
estabelecimento de pardmetro de reparacdo de danos voltado de forma
especifica ao preso com deficiéncia.

Ora, se 0 preso que ndo possui mobilidade reduzida e se
encontra em condicGes indignas de encarceramento por omissdo estatal
tem direito a reparacdo dos danos morais a ser efetivada
preferencialmente por meio ndo pecuniario, consistente na remicao de 1
dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condicdes
atentatorias a dignidade humana, o preso com deficiéncia, que tem seus

direitos duplamente violados (tanto os direitos como encarcerados,

quanto os direitos decorrentes da necessidade que lhes impbe a

deficiéncia sdo negligenciados), pelo critério da proporcionalidade, a

exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados”.
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titulo exemplificativo, teria de remicdo de 1 dia de pena por cada 1,5 a
3,5 dias de pena cumprida em condi¢Ges atentatorias a dignidade
humana.

Portanto, pelo pardmetro apontado acima, a pessoa presa que
tem multiplas deficiéncias e se encontra em cela ndo adaptada teria
direito a remigdo reparatdria em seu grau maximo.

Com relacdo a reparagdo pecuniaria do preso com deficiéncia
que ja cumpriu integralmente sua reprimenda, o quantum devido a titulo
reparatorio segue a mesma logica exposta nos paragrafos anteriores
(remicéo de pena reparatdria).

Por fim, cumpre destacar que também tém se visto decisdes
judiciais que determinam a reparacdo de danos ao preso que teve seus
direitos fundamentais violados no cumprimento da pena por meio da
concessao da Indulto e prisdo domiciliar, podendo tais precedentes ser
aplicados em beneficio da pessoa com deficiéncia.

Por todo exposto, fica claro que o Estado deve ser
responsabilizado, de forma objetiva, nos termos do artigo 37, paragrafo
6°, da Constituicdo da Republica, pelos danos causados a integridade
fisica e moral da pessoa presa, podendo tal responsabilizacdo ocorrer de
forma pecuniaria ou ndo, a depender do caso em concreto, conforme
analisado. Isso porque, o Estado tem o dever especifico, previsto
constitucionalmente, de assegurar a incolumidade fisica e moral de todos
aqueles que se encontram submetidos ao sistema carcerario, estando,

neste grupo, incluidas, portanto, as pessoas com deficiéncia.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, podem ser assentadas as conclusdes
de que:

(2) o Poder Judiciario pode, de forma excepcional, exercer o
controle das politicas publicas para corrigir seus nortes ou implementa-
las e ainda aferir sua compatibilizagdo com os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil;

(b) esse controle ndo fere o principio da separacdo dos Poderes,
mas sim concretiza a teoria dos freios e contrapesos no ordenamento
juridico patrio;

(c) ha limites postos a intervencdo do Judiciario em politicas
publicas;

(d) Mesmo com o advento da Lei n° 13.655/2018, faz-se
necessario assegurar em favor da pessoa com deficiéncia inserida no
Sistema Penitenciario Nacional o Direito ao Minimo Existencial,
podendo tal direito, através da ponderacdo, harmonizar-se com a
Clausula da Reserva do Possivel.

(e) Por fim, as normas introduzidas na LINDB por intermédio
da Lei n° 13.655/2018, embora inicialmente possam ser interpretadas
como entraves a efetivacdo dos direitos fundamentais das pessoas com
deficiéncia no cumprimento da pena, se revelam, em verdade, como
instrumento de concretizagdo da prestacao jurisdicional a medida em que

asseguram as partes decisdes ndo ficticias, ou seja, condizentes com a
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realidade vivenciada, haja vista que regulam a motivacdo das decisdes
juridicas nas esferas administrativa, controladora e judicial quando da
aplicacdo de normas de conteudo aberto ou indeterminado, e, ainda, a
interpretacdo de normas relativas a administracdo publica, devendo ser
observadas as dificuldades reais enfrentadas pelo gestor publico e as

consequéncias préaticas da decisdo.
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A RECEPCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
UMA RELEITURA DO TEMA.
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RESUMO: O presente artigo é resultado de pesquisa realizada acerca do
processo de recepcdo dos tratados internacionais pelo ordenamento
juridico brasileiro. Utilizando-se do método hipotético-dedutivo, buscou-
se através de revisdo bibliografica e tomando-se como parametro o texto
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, validar ou falsear a
hipdtese de que os tratados internacionais recepcionados pelo
ordenamento juridico brasileiro ndo poderiam ter sua aplicabilidade
pelos tribunais patrios condicionada a ndo existéncia de norma
infraconstitucional posterior que lhe conflitasse. A hipdtese levantada
contraria o entendimento majoritario na doutrina e jurisprudéncia que por
sua vez se assentam em leading case da década de 70, oriundo do
julgamento do Recurso Extraordinario 80004, o que motivou 0
pesquisador a verificar a hipoOtese levantada e aponta a relevancia da
pesquisa. Utilizou-se como referencial tedrico o pensamento de Hans
Kelsen acerca do direito internacional e suas relagdes com o direito
interno. No decorrer da pesquisa, embora a hipotese inicial tenha sido
confirmada, concluiu-se ndo existir, diante do texto constitucional
vigente, processo de recepcdo do tratado internacional, por ter a
constituicdo pétria aderido ao sistema monista, mantendo-se todavia tal
expressdo no titulo do trabalho, por ser a mesma usualmente adotada
para identificar o tema aqui pesquisado.
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1. INTRODUCAO

O presente contexto mundial, marcado por uma globalizacdo que
“diminui” as distancias permitindo uma maior interacao entre os diversos
mercados e povos, gerando uma confusao entre o local e o global, levou
também a uma concepc¢éo de obrigacdo de cooperacdo entre 0S povos em
busca da solucdo de problemas que atingem igualmente uma escala
globalizada e de dificil resolucdo no ambito meramente local. Tal
percepcdo, a de que existe um dever juridico de cooperacao internacional,
marca a passagem do Direito Internacional Classico para um Direito
Internacional Institucionalizado, em especial a partir das duas grandes
guerras mundiais, como eshogado no capitulo seguinte, quando se
abandona a concepc¢do de uma soberania absoluta, incapaz de resolver os
problemas atuais e de garantir um desenvolvimento sustentavel e pacifico
a0s povos.

Apesar da mudanca de concepcdo dos internacionalistas, com a
passagem do Direito Internacional Classico para o Direito Internacional
Institucional, a visdo de parte da doutrina e do proprio Supremo Tribunal
Federal acerca do processo de recepc¢do dos tratados internacionais e da
forma de se resolver eventuais conflitos entre seu texto e 0 de normas
infraconstitucionais, encontra-se fortemente apegada a uma nogéo

absolutista de soberania que ndo se harmoniza com as necessidades do
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mundo atual (MAGALHAES, 2000, p.62) nem mesmo com o atual texto
constitucional, como se percebeu no decorrer da pesquisa. Tal cenario foi o
que instigou o autor deste trabalho a pesquisar sobre o processo de
recepcdo dos tratados internacionais pelo ordenamento juridico brasileiro e
a solucdo a ser adotada em caso de conflito entre norma originada de
tratado, que conclui-se por meio de ato internacional, e normas internas,
tanto constitucionais como infraconstitucionais.

A fim de consolidar em texto o resultado da pesquisa realizada, o
presente artigo, na secdo seguinte, traz breves consideragdes sobre 0 que
seja 0 Direito Internacional, as principais teorias acerca de suas relacoes
com o Direito Interno, bem como breves apontamentos sobre o Tratado
Internacional, que constitui-se como uma das principais fontes do
ordenamento juridico internacional.

Na secdo 2, abordou-se diretamente o tema central do presente
trabalho, analisando brevemente o processo de internalizacdo do tratado
internacional no ordenamento brasileiro para apds investigar-se a solucéo
a ser dada em caso de eventual conflito deste em face de normas
infraconstitucionais e constitucionais. Ainda nessa secéo, fez-se mencéao a
existéncia de situacbes peculiares ndo abrangidas pela presente pesquisa, a
exemplo dos tratados de direito tributario e de direitos humanos.

O presente estudo partiu de uma suposicdo inicial de que os
tratados recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro ndo poderiam
ter sua aplicacdo pelos tribunais péatrios dependente da ndo existéncia de

norma infraconstitucional posterior que lhe conflitasse. Para investigar tal
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hipdtese, buscou-se inicialmente identificar como ocorre o processo de
internalizac&o do tratado internacional para em seguida estudar a solucéo a
ser dada em caso de eventual conflito entre seu teor e 0 de norma interna,
quer infraconstitucional quer constitucional. No decorrer do estudo,
embora o substrato da suposicao tenha se confirmado, percebeu-se que o
ordenamento brasileiro, a0 menos no que diz respeito aos tratados, adota
um monismo juridico, de sorte que os tratados ndo passam por processo de
recepcdo ao ordenamento interno, sendo aplicados diretamente pelos
tribunais. Apesar disso, resolveu-se manter o titulo e o tema visto ser como
muitos autores referenciam a problemaética, embora conclua-se ao final,
que ndo existe de fato um processo de recepcao dos tratados internacionais
pelo ordenamento juridico interno.

O método utilizado foi o hipotético dedutivo, tendo a pesquisa
sido realizada através de revisdo bibliografica e tomando como parametro
de analise o texto da Constituicdo da Republica de 1988. Utilizou-se o
pensamento de Hans Kelsen acerca do direito internacional e suas relacbes
com o direito interno como referencial tedrico, sem, todavia, descurar da
possibilidade de o texto constitucional consagrar posicionamento sobre o

tema diverso daquele adotado por Kelsen.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO
INTERNACIONAL E SUAS FONTES.
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O Direito Internacional Publico (DIP), sob o ponto de vista
tradicional, corresponde ao conjunto de normas e principios juridicos
destinados a regular as relagdes entre os Estados e teria os tratados de Paz
de Vestfalia como marco historico de seu surgimento. Essa concep¢do
pde o Estado como centro e Unico sujeito do DIP, deixando de lado outros
sujeitos como as organizacOes internacionais e a pessoa humana. Accioly
tenta resolver esse problema ao propor a defini¢cdo de direito internacional
como sendo “o conjunto de regras e principios destinados a reger os
direitos e deveres internacionais tanto dos Estados, de certos organismos
interestatais, quanto dos individuos” (apud SOARES, 2002, p.21).

Ao considerar o Direito Internacional como um Direito
basicamente interestatal € natural que a maioria dos autores, por
decorréncia légica, ndo considerasse a existéncia do DIP antes do
surgimento dos Estados Modernos. Henry Wheaton, o primeiro
historiador do Direito Internacional, s6 o considerou a partir da Paz de
Vestfalia (apud MELLO, 2001, p.151). Autores como Celso D. de
Albuquergue Mello e Guido Soares defendem a existéncia de um Direito
Internacional desde a antiguidade, ainda que com feicdes diferenciadas
em face do Direito Internacional atual. Para Celso Mello (2001, p.152), o
Direito Internacional surge quando duas ou mais coletividades
independentes estabelecem relac6es entre si.

Todavia, embora o surgimento dos Estados Modernos marque a
consolidacdo do Direito Internacional, s6 apds as grandes guerras

mundiais, na passagem do Direito Internacional Classico para o Direito
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Internacional Institucionalizado é que vai prevalecer a ideia de um dever
juridico de cooperacdo entre os povos como limitador da soberania
nacional.

Dessa forma, a ldade Moderna foi marcada pela ideia da
igualdade juridica entre os Estados, cada um independente e dotado de
soberania que s6 aos poucos seria limitada, ou melhor, regulada, por
normas que buscassem um controle democréatico do poder (LITRENTO,
SOARES; 2001 p. 24, 2002 p. 30). O valor dado a nogdo de soberania e
de autonomia, suplantando a de um dever juridico de cooperagdo
internacional, j& esbocado anteriormente por Grotius e pela Escola
Espanhola (LITRENTO, SOARES; 2001, 2002) perpassou a ldade
Moderna e Contemporanea s6 sendo abalado pelas duas grandes guerras
mundiais.

A partir das guerras mundiais é que comecga a esbocar-se um
Direito Internacional Institucionalizado em contrapartida ao Direito
Internacional basicamente relacional que existia até entdo. Entretanto,
antes que isso ocorresse, a falta de uma centralizacdo politica
internacional aliada & ideia de soberania ilimitada dos Estados, levou
muitos autores a negarem a existéncia de um Direito Internacional.
Inspirados por motivos variados, autores como Espinoza, Lasson, John
Austin e Julio Binder, negaram a existéncias de normas juridicas no plano
internacional, onde sé existiriam relagdes de forca ou normas de cunho
moral (MELLO, 2001 p.103-104). Em verdade, esses autores tomando

como modelo de sistema juridico o estatal (direito interno dos Estados),
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esquecem de todo o desenvolvimento do fenémeno juridico que
antecedeu o surgimento dos Estados, confundindo obrigatoriedade com
eficacia (LITRENTO, 2001, p.43). Se a obrigatoriedade no cumprimento
de uma norma deriva de sua validade e, portanto, sera objeto da Ciéncia
do Direito, ou Ciéncia Dogmatica do Direito, a eficicia na execucdo da
mesma norma é questdo a ser abordada pela Sociologia e ndo se confunde
com a questdo anterior. Assim, ao questionarem a obrigatoriedade das
normas internacionais a partir da inexisténcia de Orgéos executores das
mesmas, 0s negadores do DIP estdo a confundir obrigatoriedade e

(13

eficacia, ou mesmo, a confundir o “ser” (eficacia) e o “dever-ser”
(validade ou obrigatoriedade) (MELLO, 2001, p.104).

Atualmente é majoritario o entendimento de que existam normas
juridicas internacionais de carater obrigatorio (LITRENTO, 2001 p. 43).
No presente estudo, adota-se a esse respeito a posicdo da teoria pura do
direito, elaborada pelo jurista austriaco Hans Kelsen, segundo a qual o
ordenamento internacional € um ordenamento primitivo embora apresente

0 mesmo carater do ordenamento estatal®®. Kelsen aduz que:

As consequéncias especificas do direito internacional sdo: a
represalia e a guerra. Mas o direito internacional ainda é
um ordenamento juridico primitivo. Encontra-se apenas no
inicio de uma evolugdo, que o ordenamento juridico estatal
singular ja superou [...] N&o existem aqui ainda 6rgdos que
funcionem de conformidade com a divisao do trabalho para
a producdo e execucdo das normas juridicas. A criacdo das

BBA diferenciacdo entre ordenamento estatal e internacional aqui tem fins didaticos ou
hipotéticos e é feita pelo proprio Kelsen (KELSEN, 2003). Isso ndo impede que sejam
posteriormente fundidos pela visdo monista que marca a teoria pura, para a qual o
ordenamento internacional e o ordenamento interno formam um dnico sistema juridico.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.



ARECEPCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS PELO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: UMA RELEITURA DO TEMA 100

normas gerais desenvolve-se através do costume ou do
tratado, o que significa: através dos membros da propria
comunidade juridica e ndo através de um drgéo legislativo
especial. E 0 mesmo sucede com a aplicacdo de normas
gerais ao caso concreto (KELSEN, 2003, p. 143).

Atualmente, encontra-se assente o dever dos Estados de
cooperacdo internacional ao tempo em que as normas internacionais
passam a regular uma esfera cada vez maior de fatos sociais, ao que
Soares denomina de globalizagdo horizontal (2002, p.32), suplantando
assim o Direito Internacional Classico, originado exclusivamente da
vontade dos Estados. Se no rol de fontes do Direito Internacional Publico,
enumerados pelo artigo 38 do estatuto da CIJ, os tratados e costumes
ocupam posicdo proeminente (TRINDADE, 2002 p. 22), a presenca dos
principios gerais de direito marca a aceitagdo da existéncia de normas
cogentes, de existéncia independente da vontade das unidades politicas
autdbnomas.

Constatado ser o tratado internacional uma das fontes de direito
internacional, observe-se agora alguns dos critérios classificatorios
trazidos pela doutrina no estudo dos tratados, em especial quanto ao
nimero de partes e ao procedimento, vez que tais conceitos serdo
abordados na se¢do seguinte.

Quanto ao numero de partes o tratado pode ser bilateral ou
multilateral. No primeiro caso tém-se apenas duas partes, sejam elas duas
OrganizagOes Internacionais, dois Estados, ou mesmo um Estado e uma

Organizacdo Internacional, enquanto que no segundo caso tém-se mais
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que duas partes. Dessa forma, quando Organizagdo Internacional celebra
tratado com outra Organizacdo ou com Estado este sera bilateral, ainda
que diversos Estados que componham as Organizagdes Internacionais
possam estar por meio do mesmo se Vvinculando indiretamente. “A
Organizacao, nessas hipéteses, ostenta sua personalidade singular, distinta
daquela dos Estados componentes” (REZEK, 1996, p. 26). Entretanto,
parte da doutrina prefere tomar como critério ndo o nimero absoluto de
partes, mas sim a forma como essas se associam (RODAS, 1991, p. 13),
de sorte que um tratado classificado inicialmente como multilateral, seria
sob esse critério bilateral se as partes em sua celebracéo se subdividissem
em dois blocos de interesses comuns. No presente trabalho monografico
adota-se o critério do nimero absoluto das partes, sendo multilateral o
tratado celebrado por mais de duas partes e bilateral o tratado celebrado
por duas partes.

Quanto ao procedimento, este pode ser longo, quando se percebe
duas fases de expressdo do consentimento das partes (assinatura e
ratificacdo) ou breve, quando, unifasico, sua vigéncia independe de
ratificacdo posterior sendo a assinatura suficiente para determinar o
consentimento das partes. Nao se confunde com o procedimento breve, o
conceito de acordo executivo, originario dos Estados Unidos da América
(EUA). O acordo executivo é expressdo surgida para designar os tratados
que sdo concluidos pelo poder executivo sem necessidade de consulta ao
poder legislativo, critérios totalmente alheios aos utilizados nesta

classificagéo do tipo de procedimento. Dessa forma, o acordo executivo
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pode ser celebrado tanto por meio de procedimento curto como por meio
de procedimento longo.

No ordenamento brasileiro, apenas 0s acordos que ndo acarretem
encargos Ou COmMPromissos gravosos para O patrimonio nacional
dispensam a consulta ao poder legislativo, consoante dispde o artigo 49, |
da Constituicdo Federal: “I- Resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos

gravosos ao patriménio nacional” (BRASIL, 1988).

2.1 PRINCIPAIS TEORIAS ACERCA DA RELACAO
EXISTENTE ENTRE O DIREITO INTERNO E O DIREITO
INTERNACIONAL

Feito esse breve historico do desenvolvimento do Direito
Internacional, no qual pb&de se observar sua existéncia desde a
antiguidade, sua conformacdo em um direito interestatal a partir da Paz de
Vestfalia e sua atual fase marcada pela existéncia de uma “diplomacia
multilateral institucionalizada” ** (SOARES, 2002 p. 31), resta agora
analisar como o mesmo se relaciona com o Direito Interno. Existem duas
teorias basicas que buscam resolver essa questdo, quais sejam a dualista e

a monista, sendo que a Gltima comporta ainda subdivisao.

14A diplomacia dita institucionalizada é aquela exercida por meio de delegados dos
Estados junto a institui¢des internacionais permanentes, a exemplo da Organizacgao
Internacional do Trabalho (OIT) da extinta Liga das Nac¢des e da propria Organizacao
das Nacdes Unidas (ONU).
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Para os dualistas, o Direito Internacional e o Direito Estatal
representam dois sistemas juridicos independentes e autbnomos, sendo
Triepel e Anzilotti os principais representantes dessa doutrina
(SEITENFUS, VENTURA, 1999, p. 26). Os dualistas alegam que os dois
sistemas teriam fontes, sujeitos e estruturas diferenciados. No plano
internacional a fonte da norma juridica seria a vontade coletiva dos
Estados (manifestada expressamente nos tratados ou implicitamente por
meio dos costumes), 0s quais seriam 0S Unicos sujeitos de direito, e o
ordenamento juridico seria baseado em um sistema de cooperagdo. No
plano interno, diferentemente, o ser humano apareceria como sujeito de
direito, a fonte da norma juridica seria a vontade de um Gnico Estado e o
ordenamento juridico estaria pautado em um sistema de subordinacao
(MELLO, 2001, p.109-110).

O monismo, por sua vez, defende que as ordens juridicas
interna e externa correspondem a um Unico sistema, e se subdivide em
duas teorias a partir da defesa da primazia do ordenamento estatal ou
internacional (SEITENFUS; VENTURA, 1999 p.26). A primeira, sendo
fruto de uma concepcdo voluntarista, estabelece a vontade estatal
manifestada em acordo com seu Direito Interno, como fundamento de
validade da norma internacional (MELLO, 2001 p. 111). Dessa forma,
em eventual conflito entre norma juridica internacional e interna, esta
Gltima deve prevalecer visto que € do proprio ordenamento interno que a
norma internacional retira sua validade e, por conseguinte, sua

obrigatoriedade.
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Essa concepgédo termina por limitar o DIP a um Direito estatal
internacional, ou um “direito nacional para uso externo” como sugere
George Burdeau (apud MELLO, 2001 p.111). Ela ndo corresponde a
pratica internacional, de responsabilizacdo dos Estados quando
descumprem norma internacional, ainda que sob alegacéo de conflito com
norma interna. Seus principais defensores foram Wenzel, Korovin,
Verdross®™ e George Burdeau (MELLO, 2001, p.111). A adog&o irrestrita
dessa concepgdo, que funda a validade dos tratados internacionais em
normas internas, em especial as constitucionais, leva a concluséo de que
“toda modificagdo na ordem constitucional por um processo
revolucionario deveria acarretar a caducidade de todos os tratados,
concluidos na vigéncia do regime anterior” (MELLO, 2001 p. 111), o que
ndo € aceito na pratica internacional, visto que os Estados continuam
responsaveis pelos tratados assumidos.

A outra forma de vislumbrar a unidade entre o ordenamento
juridico internacional e o estatal é a que sustenta que a validade do ultimo
deriva do primeiro, definindo assim a primazia do Direito Internacional
face o ordenamento interno. Seus principais elaboradores foram Kelsen,
Verdross e Duguit. Para essa teoria, 0s ordenamentos estatais seriam fruto
de um processo de delegagdo ® através do qual os mesmos

complementariam o ordenamento juridico internacional (KELSEN,

15Apos algum tempo, Verdross reviu suas convicgdes passando entdo a defender o
monismo com primazia do ordenamento internacional.

18A delegacdo ocorre quando a norma superior ndo determina o processo de producio
da norma inferior, limitando-se a determinar a instancia competente para criar tal norma
inferior (KELSEN, 2003 p. 147).
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2003).

As principais criticas opostas a essa doutrina sdo a de que
contradiz a histéria e que a norma interna ndo pode ser revogada por uma
norma internacional (MELLO 2001 p. 112). Historicamente, 0 surgimento
da soberania estatal ndo se deu a partir de uma delegacéo internacional,
ou seja, de um processo de descentralizacdo do poder, mas sim a partir de
um processo de concentragdo, que se universaliza sob o fendmeno estatal
moderno a partir da Idade Moderna. Entretanto, aquele ato de delegacéo,
que faz derivar das normas juridicas internacionais a validade das normas
juridicas estatais, tem carater l6gico-normativo e nao histérico (KELSEN,
2003). Assim como uma norma interna que entre em desacordo com a
norma internacional ndo tem a capacidade de desvincular o Estado de sua
obrigacdo internacional, uma norma internacional, ou mesmo um 6rgao
jurisdicional internacional, ndo tem o poder de revogar uma norma de
Direito Interno. Esse fato, ja parcialmente tratado acima ao analisar-se
uma das criticas feitas ao monismo com primazia do Direito estatal, qual
seja a de que uma mudanca constitucional ndo desvincula o Estado dos
compromissos assumidos, parece levar a conclusdo da independéncia
entre o Direito do Estado e o Direito Internacional e, portanto, a uma
concepcao dualista. Entrementes, a norma interna s6 pode ser revogada
pelo proprio ordenamento juridico interno, “porque o contencioso
internacional ¢ de reparag¢@o e ndo de anulagdo” (MELLO, 2001 p.113).
Tal fato aponta para a natureza primitiva do Direito Internacional, que

embora normativamente superior ao ordenamento estatal, encontra-se em
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inferior estagio evolutivo, de modo que ndo conta com o instrumento da
revogacao como sancdo a elaboracdo de norma estatal que lhe esteja em
dissondncia, como ocorre no interior dos ordenamentos estatais atuais
(KELSEN, 2003). Ao invés disso (da utilizagdo do instrumento juridico
da revogagdo), o ordenamento internacional prevé a responsabilizagdo
internacional pelo ato antijuridico, representado pela elaboracdo da norma
que lhe esteja em conflito.

A problematica acerca de como se da a relagdo entre as normas
de Direito Internacional e as normas de Direito Estatal tem relacdo direta
com o tema central do presente trabalho. Para verificar, de qual dessas
teorias mais se aproxima o ordenamento juridico péatrio, o presente
trabalho adotara a Constituicdo Federal de 88 como referéncia principal e
apreciara o Direito Internacional especificamente em uma de suas fontes,

o tratado, brevemente analisado nas linhas acima.

3. A RECEPCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Superadas as partes introdutdrias, porém necessarias a fim de se
perceber o que seja o Direito Internacional, como este se relaciona com o
ordenamento interno, bem como o proprio tratado internacional como a
fonte de direito internacional privilegiada no objeto do presente estudo,
resta agora, passando a analisar o objeto central deste trabalho, voltar a

atencdo a recepcdo das normas de Direito Internacional contidas em
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tratados pelo ordenamento juridico patrio, atentando especialmente para o
momento de sua integragdo ao ordenamento interno®’ e a sua relagio com
as demais normas do ordenamento brasileiro, tomando o texto da
Constituicdo Federal de 1988 como principal referencial.

A historia republicana constitucional brasileira registra certa
homogeneidade na regulamentagdo do Direito Internacional, sendo os
dispositivos constitucionais que tratam do assunto “quase que repetigdes”
(PACIFICO, 2002 p.23) dos dispositivos das Constituicdes anteriores
remontando até a Constituicio de 1891 (FRAGA, 2001, p.48), com
excecdo da carta de 1937 que ao outorgar, através de seu artigo 180, ao
Presidente, “o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias de
competéncia legislativa da Unido enquanto nao se reunisse o parlamento”
(BRASIL, 1937), permitiu a conclusdo de tratados sem a consulta ao
congresso nacional. Em outro momento, sob a vigéncia do Al-5, de 13 de

dezembro de 1968 até 30 de outubro de 1969, periodo durante o qual o

17 Ou 0 momento em que se torne aplicavel pelos tribunais nacionais.

18 Embora Andréa Pacifico refira-se a todas as Constituigdes brasileiras, desde a de
1824 (2002 p.23), em Fraga (FRAGA, 2001 p.48) se percebe que a Constituicdo
Imperial em muito diferia das que lhe sucederam, no que diz respeito a seus dispositivo
acerca dos tratados internacionais. Em primeiro lugar, a Carta de 1824 “nada dispunha
sobre a aplicagdo de tratado pelo Poder Judiciario” (FRAGA, 2001 p.48), como fizeram
as que lhe sucederam. A discrepancia mais importante, todavia, é que regra geral o
Poder Legislativo ndo tinha qualquer participacdo no processo de elaboracdo dos
tratados “que s, excepcionalmente, deveriam receber aprovacao legislativa” (FRAGA,
2001 p.48). Em verdade a Carta de 1824 s6 torna obrigatéria a participagdo do Poder
Legislativo nos casos de cessdo ou troca de territérios em tempos de paz, sendo a regra
geral que os Tratados sO fossem levados ao conhecimento e apreciacdo do legislativo
quando o interesse e a seguranc¢a do Estado o permitirem (BAHIA, 2000 p.40). Dai que
na pratica o Poder Legislativo fosse alijado do processo de formagao dos tratados, como
afirmou Fraga (2001 p.48).
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Congresso esteve em recesso, 0 executivo celebrou 23 tratados
internacionais sem a participacdo do legislativo, o que representou
verdadeira “interrup¢do do quadro constitucional” (BAHIA, 2000 p.41).
Esses foram, entretanto, casos excepcionais. Na maior parte do tempo, a
participacdo do legislativo foi primordial no procedimento interno de
formacdo da vontade nacional, a ser expressa no plano internacional sob a
forma de consentimento a determinado texto objeto de tratado. N&o foi
diferente com a Constituicdo atual que dispde em seu artigo 49, | a
competéncia exclusiva do Congresso, para resolver definitivamente sobre
tratados.

Dessa forma, a atual Constituicdo Federal, assim como as
anteriores, ndo se omite no que diz respeito ao Direito Internacional e seu
relacionamento com o ordenamento interno. Apesar disso, os dispositivos
atinentes a essa matéria sdo escassos, ndo havendo disposicdo expressa
acerca de muitos pontos, como 0 do momento da recep¢do dos tratados
internacionais pelo ordenamento péatrio e o da hierarquia daqueles frente
as normas de origem interna, gerando duividas e mesmo divergéncias

tanto entre doutrinadores como entre os aplicadores do Direito?®.

19 Ndo se pode, porém, afirmar categoricamente que a simples mengdo expressa no
corpo constitucional resolveria todos os problemas. Na Franga, por exemplo, apesar de
existir mencdo categérica no texto constitucional de que os tratados tém autoridade
superior as leis internas, a jurisprudéncia francesa, ainda presa a um dogma absoluto de
soberania, acabou por desvirtuar a norma constitucional, ao interpreta-la no sentido de
que os tratados recepcionados revogam a legislacdo anterior embora possam ser
revogados pela que lhe sobrevenha (MAGALHAES, 2000, p.67). A superioridade
consistiria apenas na capacidade de retirar a eficacia das normas internas anteriores, nao
resguardando, porém, a sua prépria, frente as leis futuras, resultando portanto, na
aplicacdo do principio de que a norma posterior derroga a anterior, principio este
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A prética geral de elaboracdo e conclusdo dos tratados pelo
Brasil envolve, inicialmente, a negociacdo do mesmo pelos representantes
brasileiros com o0s representantes dos outros paises (ou Organizacdes
Internacionais), o que se conclui com a assinatura do texto aprovado.
Tomando como referéncia o tratado de procedimento longo, resta ainda a
espera pela troca dos instrumentos de ratificagdo para que o tratado possa,
de acordo com seus proprios termos?, tornar-se obrigatério para as
partes?. Depois de assinado, em geral?2, o tratado é enviado ao Congresso
Nacional, por meio de mensagem do presidente da Republica,
acompanhada de exposicdo de motivos do ministro das relacGes
exteriores, para que este (0 Congresso) o aprecie. Aprovado o tratado
pelo Congresso, deve o Presidente deste publicar o respectivo Decreto
Legislativo?®. Se rejeitado, deve encaminhar mensagem ao Presidente da
Republica informando-o da rejeicdo. Publicado o Decreto Legislativo

pode o executivo entdo ratificar o acordo internacional e posteriormente

aplicado tradicionalmente a normas de mesmo nivel hierdrquico, nunca a normas de
diferente hierarquia. Acabou, dessa forma, o aplicador de Direito Francés, por utilizar o
termo superioridade em um sentido que Ihe é tradicionalmente oposto que é o de
igualdade, ou mesmo de equiparagdo hierarquica.

20Visto que o Tratado pode, por exemplo, prever que sua aplicacdo so se iniciard um
ano apds a troca dos instrumentos de ratificacgao.

ZlEnsejando assim a responsabilizacdo internacional por eventual descumprimento.
223alvo 0s casos que ndo acarretem encargos oUu COMPromissos gravosos ao patrimonio
nacional, que prescindem de aprovagdo do legislativo de acordo com o inciso | do
artigo 49 da CF 88.

ZAplica-se nesse caso o artigo 47 que exige a maioria simples dos votos, presentes a
maioria simples dos membros, visto que a Constituicdo ndo prevé quorum qualificado
para a aprovacio de decreto legislativo (ARAUJO apud BAHIA, 2000 p.43). Com a
entrada em vigor da emenda 45 essa situacdo alterou-se no que diz respeito aos tratados
que versem sobre Direitos Humanos, tema que ultrapassa o objeto do presente artigo
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promulga-lo por meio de Decreto Presidencial que permitiria o inicio de
sua vigéncia no ordenamento interno (BAHIA, 2000).

No decorrer da pesquisa observou-se que a maior parte do
procedimento acima apontado encontra respaldo no texto constitucional.
No que tange, todavia, a necessidade de decreto presidencial para que
possa 0 tratado ter sua vigéncia no ordenamento juridico brasileiro
iniciada, a pesquisa realizada ndo encontrou respaldo constitucional para
tal conclusdo, a despeito de ser este o entendimento majoritario na
doutrina e jurisprudéncia.

Trata-se de pratica adotada desde a promulgacdo, em
10.04.1826, do Tratado de Paz e Amizade, através do qual Portugal
reconheceu a independéncia do Brasil, sem que nunca contasse com
disposicdo expressa constitucional acerca de sua necessidade (FRAGA,
2001). Entretanto, para a maior parte da doutrina, o tratado s6 se torna
internamente vinculante a partir de sua promulgacdo pelo decreto
presidencial (FRAGA, 2001, p.67).

No mesmo sentido, o STF entende que o decreto presidencial é
condicdo necessaria para que o tratado possa adquirir vigéncia no plano
interno (MAGALHAES, 2000 p.69). Por conta disso, em julgamento do
pedido de cumprimento de carta rogatéria de nimero 8.279 de 1998%, o

STF concluiu pelo indeferimento do pleito. A carta rogatoria foi expedida

24A época, vigia redacio da alinea h do inciso I do artigo 102 que conferia ao STF a
competéncia para processar e julgar originariamente os pedidos de cumprimento de
cartas rogatérias além da homologagdo de sentencas estrangeiras. Em virtude da
emenda constitucional de nimero 45, ambos 0s casos passaram a ser da competéncia do
STJ.
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pela Republica Argentina em virtude da existéncia da Convengdo sobre 0
Cumprimento de Medidas Cautelares, celebrada entre os paises do
Mercosul, ja ratificada pelo Brasil e cumpridas as condi¢cdes nela
estabelecidas para o inicio de sua vigéncia. Entretanto, em virtude da
inexisténcia a época de decreto presidencial que divulgasse a entrada em
vigor da referida Convencéo, decidiu o STF que a mesma nao poderia ser
ainda internamente aplicada e que, portanto, a sentenca Argentina deveria
ser inicialmente homologada para que sé depois pudesse ser executada

em territorio brasileiro. Segue a ementa da deciséo:

MERCOSUL - Protocolo de Medidas Cautelares (Ouro
Preto / MG). Ato de direito internacional publico.
Convencdo ainda ndo incorporada ao direito interno
brasileiro. Procedimento constitucional de incorporacdo
dos atos internacionais que ainda ndo se concluiu. O
Protocolo de Medidas Cautelares adotado pelo Conselho do
Mercado Comum (MERCOSUL), por ocasido de sua VII
Reunido realizada em Ouro Preto / MG, em dezembro de
1994, embora aprovado pelo Congresso Nacional (Decreto
Legislativo 192 / 95), ndo se acha formalmente incorporado
ao sistema de direito positivo interno vigente no Brasil,
pois, a despeito de ja ratificado (instrumento de ratificacéo
depositado em 18/3/1997), ainda ndo foi promulgado,
mediante decreto, pelo Presidente da Republica.
Consideragdes doutrindrias e jurisprudenciais em torno da
questdo da execucdo das convencbes ou tratados
internacionais no ambito do direito interno brasileiro.
Precedentes. RTJ 58/70, rel. Oswaldo Trigueiro — ADIn
1480-DF, Rel. Min. Celso de Mello” (apud
MAGALHAES, 2000 p.71-72).

Apesar de nos fundamentos de seus respectivos votos, 0S
ministros do STF terem se referido a um regramento constitucional da

matéria, que estaria a exigir o decreto executivo a fim de dotar o tratado
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de aplicabilidade interna, ndo conseguiram indicar em que dispositivo
constitucional estaria disposta tal exigéncia (MAGALHAES, 2000 p.73).
E o que igualmente se percebe na argumentacdo de um dos ministros do

STF, em sede da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade de niamero 1490-3:

Sob tal perspectiva o sistema constitucional brasileiro que
ndo exige a edicdo de lei para efeito de incorporacéo do ato
internacional ao direito interno (visdo dualista extremada)
satisfaz-se, para efeito de executoriedade doméstica dos
tratados internacionais, com a adocéo do iter procedimental
que compreende a aprovacdo congressional e a
promulgacdo executiva do texto convencional (visdo
dualista moderada) (apud MAGALHAES, 2000, p.74).

Verifica-se assim, que o entendimento majoritario acerca da
necessidade de decreto executivo presidencial a internalizar o tratado
internacional, permitindo sua aplicacdo pelos tribunais pétrios, néo
encontra respaldo no texto constitucional. Diante desta constatacdo, bem
como da inexisténcia de qualquer outro dispositivo constitucional a
apontar a necessidade ou mesmo qualquer procedimento de internalizacao
de tratados internacionais, limitando-se esta a regular o procedimento de
formacdo de vontade da Republica Federativa a possibilitar a assinatura e
eventual ratificacdo do tratado, é possivel defender-se que o constituinte
teria se filiado as teorias monistas, permitindo aos tribunais patrios a
aplicacdo direta do tratado internacional, dispensando assim a necessidade
de qualquer procedimento de internalizacéo.

Tal entendimento resta evidenciado quando se observa o
guanto disposto no artigo 102, 111, b e no artigo 105, 11, a, ambos do texto

constitucional:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:

Il- julgar, mediante recurso extraordindrio, as causa
decididas em Gnica ou Gltima instancia, quando a decisdo
recorrida:

[-]

b)declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal;[...]

[]
Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[.-]

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em
Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal
e Territorios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
[...] (BRASIL, 1988).

Da leitura dos dispositivos acima, combinada com as
constatacOes anteriores, percebe-se que o constituinte brasileiro permitiu a
aplicacdo direta do tratado internacional, dispensando processo de
internalizagcdo, o que, associado a todo o raciocinio ja exposto acima,
permite concluir pela ado¢do da teoria monista pela Constituicdo da
Republica, restando identificar se foi adotado um monismo com
prevaléncia do direito internacional ou do direito interno, para que se
possa verificar a hipotese principal da pesquisa, o que sera feito no tépico

seguinte.

3.1 CONFLITO ENTRE A NORMA INTERNACIONAL E A
NORMA INTERNA. LEADING CASE: O JULGAMENTO DO
RE 80.004
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Nos primérdios da Republica, a doutrina e a jurisprudéncia
davam prevaléncia aos tratados em face das leis ou mesmo, em alguns
casos, em face do préprio texto constitucional (BAHIA, 2000, p.95). Com
0 tempo, passou-se a dar prevaléncia apenas em face da lei, até que com o
julgamento pelo STF do Recurso Extrordinario 80.004 em 1977, o
Supremo modificou seu entendimento, passando a equiparar lei e tratado
(BAHIA, 2000, p.97). Entretanto, embora no julgamento deste recurso so
tenha havido um voto discordante?®, as fundamentages dos votos no
foram concordantes, demonstrando ndo ter havido um consenso bem
definido em torno do tema (FRAGA, 2001 p.109). Segue a ementa do

processo.

Convencdo de Genebra- Lei Uniforme sobre Letras de
Cambio e Notas Promissorias- Aval aposto a nota
promisséria ndo registrada no prazo legal- Impossibilidade
de ser o avalista acionado, mesmo pelas vias ordinarias.
Validade do Decreto-lei n° 427, de 22.01.1969. Embora a
Convencdo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre
letras de cAmbio e notas promissérias tenha aplicabilidade
no direito interno brasileiro, ndo se sobrepde ela as leis do
Pais, disso decorrendo a constitucionalidade e conseqiente
validade do Decreto-lei n® 427, de 22.01.1969, que instituiu
0 registro obrigatorio da Nota Promissoria em reparticdo
Fazendaria, sob pena de nulidade do titulo. Sendo o aval
um instituto de direito cambidrio, inexistente sera ele se
reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi aposto
(BAHIA, 2000, p. 97).

O julgamento em questdo analisou a aplicabilidade do Decreto
lei n° 427, de 22.01.1969 que, em dissonancia ao quanto estabelecido na

Convencdo de Genebra, estabelecia o registro obrigatério da nota

25 Apenas o ministro Xavier de Albuguerque, que fora o relator do processo, opinou pelo
desprovimento do recurso.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.



ARECEPCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS PELO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: UMA RELEITURA DO TEMA 115

promissoria em reparticdo fiscal, sob pena de nulidade, criando portanto,
requisito formal para validade do titulo cambial ndo previsto na
Convencdo (MAGALHAES, 2000, p.57). O debate girava em torno da
possibilidade da execucdo por meio de acdo ordinéria de cobranga, em
face de avalista de titulo ndo levado a registro, visto que o recorrente
havia avalizado notas promissorias em favor do recorrido, sendo que este
ndo as registrou na devida reparticdo fiscal. O recorrido havia ajuizado
acdo de cobranca, tendo os titulos sido considerados nulos em 1°
instancia, o que acarretaria a insubsisténcia da obrigacéo do avalista?®. O
Tribunal de Sergipe, entretanto, ao apreciar 0 caso em sede de recurso,
reformou a sentenca de 1° grau para afirmar que “a falta de registro, por si
s6, ndo invalida a responsabilidade do avalista” (apud FRAGA, 2001 p.
108). Foi entdo interposto recurso ao STF, contra a decisdo do tribunal
sergipano, com base em dissidio jurisprudencial, tendo sido o recurso
admitido. Em sede de contrarrazbes, o0 recorrido argumentou da
invalidade do Decreto Lei 427/69 em face da Convencdo de Genebra, o
que foi analisado pelo Supremo apesar de ter o recorrido inovado em sua
defesa, ou seja, apesar de tal matéria ndo ter sido pré-questionada, tendo

em vista que “para concluir-se pela insusceptibilidade de cobranca, contra

ZEnquanto o aval € instituo puramente cambial, representando obrigacdo principal, a
fianca é obrigacdo acesséria de outra obrigacdo que Ihe seja principal. Dessa forma,
nulidade de titulo comprobatdrio da obrigacdo principal ndo afeta a fianca desde que
aquela obrigacdo possa ser por outro meio provada. O mesmo nao ocorre com o aval
que sendo obrigacdo principal funda-se somente na existéncia de vdlido titulo
cambiério, independendo inclusive de vicios da obrigacdo original. Dessa forma, em se
considerando nula a nota promisséria ndo levada a registro, em fung¢éo da aplicacdo do
Decreto Lei 427/69, extingue-se o direito do credor contra o avalista.
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o avalista, de nota promissoria nulificada pela falta de registro, ndo se
podia deixar de aplicar o preceito legal impugnado e de reconhecer como
valida a imposi¢ao de sancdo de nulidade” (FRAGA, 2001, p.108).

Apesar deste julgamento ser considerado um marco na mudanca
de posicionamento do STF, que tem se mantido desde entdo a considerar
que a lei posterior pode afastar a aplicacdo de tratado anterior (BAHIA,
2000 p.99), a diversidade de fundamentos nos votos apresentados,
demonstram auséncia de consenso acerca do tema. Analisando o referido
julgamento conclui Fraga:

N&o obstante haver, apenas, um voto negando provimento
ao recurso, as opinides foram as mais desencontradas.
Partindo de pontos diversos, trilhando caminhos diferentes,
0s demais Ministros foram, contudo, acordes ao dar
provimento ao recurso, entendo aplicavel ao caso o
Decreto-Lei n® 427/69.

Dos votos externados, chega-se a seguinte conclusdo sobre
a opinido atual dos ministros do Supremo Tribunal:

1- com apenas um voto em contrario (Ministro Cunha
Peixoto), foi admitida a aplicabilidade imediata da
Convencdo de Genebra, sem necessidade de lei dispondo
sobre a matéria nela tratada;

2- somente os Ministros Xavier de Albuquerque e Eloy da
Rocha se mostraram favoraveis a supremacia da Lei
Uniforme, embora s6 o primeiro admitisse a ocorréncia de
conflito e, em conseqiiéncia, a invalidade do Dec.Lei n°
427169;

3- 05 Ministros Anténio Neder e Eloy da Rocha
entenderam ndo haver conflito, sendo possivel a
conciliagdo entre as duas normas;

4-pela equiparacdo do tratado a lei, solucionando-se a
divergéncia entre eles, pela aplicagdo do principio lex
posterior derrogat priori, votaram os Ministros Cordeiro
Guerra, Rodrigues de Alkmin e Thompson Flores;

5- 0 Ministro Leitdo de Abreu ndo examinou se, no caso
particular, havia divergéncia entre as duas normas,
concluindo pela aplicacdo da lei nacional, que ndo estava
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despojada de eficacia para os tribunais; em outras palavras,
0 Poder Judiciario é obrigado a conferir eficacia a lei
interna, s6 podendo a isso se recusar quando expressamente
autorizado (2001 p.109).

Importante pontuar, em adicdo a conclusdo de Fraga, que o
Ministro Cunha Peixoto alinhou-se subsidiariamente & tese de
equiparacgdo entre lei e tratado, que foi a tese vencedora (BAHIA, 2000,
p.98).

Ao equiparar a lei e o tratado, permitindo assim a solucdo de
conflitos entre as normas pelo principio de que a norma posterior derroga
a anterior, afastou-se o STF do entendimento que vinha mantendo até
entdo de que os tratados ndo poderiam ser revogados ou ter sua aplicacao
afastada por lei posterior que o contrariasse.

O processo de elaboracdo dos tratados embora possua fases em
comum com o processo de elaboracdo das leis com esse ndo se confunde.
Na elaboracdo dos tratados ndo somente a vontade dos poderes de um
Estado se manifesta, mas sim a de dois ou mais Estados que no exercicio
legitimo de suas soberanias, admitem limitacdes ao seu poder. Se o poder
legislativo é dotado de poder suficiente para, inovando no ordenamento
normativo, elaborar lei que contradiga diploma legal anterior, que sera
com isso derrogado em virtude da aplicacdo do principio de que a lei
posterior revoga a anterior, ndo se pode dizer que tenha igualmente o
poder de afastar a aplicacdo de tratado em virtude de elaboracdo de lei
que o contradiga. O poder legislativo do Estado brasileiro participa

apenas de parte do processo de elaboracdo do tratado que é o da
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elaboracdo e manifestacdo da vontade do Estado brasileiro, que se
conformara com as vontades de outros Estados tendo como resultado uma
estrutura normativa internacional, o tratado, que devera ser aplicado pelos
tribunais brasileiros por conta de expresso texto constitucional.

Por conta disto, a Constituicdo brasileira ao tratar do processo
legislativo em seu artigo 59 n&o inclui em seus incisos o tratado, embora
em outros dispositivos estabeleca expressamente que o tratado seja fonte
de Direito e que, portanto, deva ser aplicado pelos tribunais, a exemplo da
alinea a do inciso 111 do artigo 105 que dispde que compete ao STJ julgar
por meio de recurso especial, as causas em que a decisdo recorrida
“contrariar tratado ou lei federal ou negar-lhes vigéncia”. E que o tratado
é resultado de um processo internacional de elaboracdo legislativa, ndo
cabendo a Constituicdo sua regulacdo, que deve ser feita por normas de
Direito Internacional. Cabe sim a Constituicdo a regulamentacdo da
validade da manifestacdo de vontade da Republica Federativa do Brasil,
de sorte que estabelece em seu artigo 84, VIII a obrigatoriedade do
referendo do Congresso Nacional para que o Brasil seja parte em tratado?’
e ao tratar do processo legislativo em seu artigo 59, se ndo elenca o
tratado entre seus incisos, inclui, entretanto, o decreto legislativo que é o
meio pelo qual se conclui a fase interna de manifestacdo da vontade do

Estado Brasileiro. Dispde o texto constitucional que:

2’Como ja visto anteriormente, o entendimento adotado no presente trabalho é o de que
tal obrigatoriedade deve ser entendida nos termos do artigo 49,1 da Constitui¢do
Federal, de sorte que subsiste a possibilidade juridica de que o Brasil celebre os
denominados “acordos executivos”, que ndo dependem de autorizagdo legislativa.
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Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional:

I- resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos oOu prejuizos
gravosos ao patrimonio nacional. (BRASIL, 1988, grifo
N0SS0).

Na opinido de Magalhédes, expedido o Decreto Legislativo o
executivo sequer teria a faculdade de ratificar ou ndo o tratado, visto que
a discricionariedade deste poder se limitaria a assinatura daquele e o
envio de seu texto ao Congresso que, resolvendo definitivamente pela
aprovacdo do tratado, ensejaria a responsabilidade do Presidente pela
devida ratificagdo no plano internacional (MAGALHAES, 2000 p.77).
Entretanto, entender que determinacdo do legislativo possa obrigar o
Presidente da Republica a, enquanto chefe de Estado, celebrar
determinados tratados, vai de encontro ao texto do artigo 2° da Carta
Magna que dispde que “sdao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Cabe ao Presidente da Republica, enquanto Chefe de Estado,
representando a Republica Federativa do Brasil como um todo, e ndo
apenas a Unido? ou um de seus poderes, a atribuicdo para celebrar
tratados internacionais desde que os mesmos tenham sido referendados
pelo Congresso Nacional, como exige a Constituicdo Federal, em seu
artigo 84, VIII. Tal referendo ndo obriga, em verdade autoriza, o

Presidente da Republica a praticar determinado ato internacional. Tal

28 O artigo 18 da CF88 permite perceber que a RepUblica Federativa do Brasil engloba a
Unido que estd, juntamente com Estados, Distrito Federal e Municipios, compreendida
na organizacao politica-administrativa daquela.
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autorizacdo é, por forca de dispositivo constitucional, imprescindivel para

a validade do ato a ser praticado pelo Presidente da Republica. Como ja

mencionado acima, a Constituicdo regulamenta o processo legislativo

interno exatamente no que diz respeito a essa autoriza¢do, manifesta por

meio de decreto legislativo. Ao afirmar que o Congresso resolve

definitivamente sobre tratados internacionais, o Constituinte expressa

que o decreto legislativo encerra o procedimento interno referente a

elaboracdo do tratado, consistente na autorizacdo dada ao Presidente para,

no exercicio privativo da soberania no ambito internacional, enquanto

chefe de Estado, passar a uma segunda fase na ratificagdo dos tratados

que é a fase internacional. O proprio Magalhédes, embora considere que o

termo definitivo

utilizado no texto constitucional ensejaria a

responsabilidade do Presidente na celebracdo dos acordos internacionais,

aduz que:

O processo de ratificacdo tem dupla face: uma interna, que
diz respeito ao método adotado pelo pais, para aprovar um
tratado internacional — por uma ou duas casas do
Congresso por exemplo — e outra externa, que decorre do
mecanismo previsto no préprio tratado para sua ratificagéo,
para produzir efeitos internacionais — como o depésito do
instrumento perante um determinado pais, nos tratados
multilaterais, ou troca de tais instrumentos, nos tratados
bilaterais, ou, ainda, mediante depésito em organizacoes
internacionais. [...] Mas, uma vez observado o
procedimento interno de ratificacdo e o externo, com o
cumprimento da formalidade da troca dos instrumentos de
ratificacdo ou o seu depdésito, o pais estd vinculado ao
tratado, somente dele desvinculando-se pela denuncia, que
¢ a forma costumeira internacional, codificada na
Convencéo de Viena (MAGALHAES, 2000 p.66-67).

O decreto legislativo que resolve definitivamente sobre tratados
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internacionais, representa a conclusdo de tal procedimento interno de
ratificacdo, dai o seu carater definitivo que ndo importa, entretanto,
vinculagédo do Presidente acerca do melhor momento para a celebragédo do
tratado, ou mesmo da conveniéncia em celebra-lo, em virtude de
eventuais modificacGes na conjuntura politica internacional.

As leis, que ndo passam por uma fase internacional de
elaboracdo ou ratificacdo, podem ser legitimamente modificadas por
outras lei que igualmente ndo passaram por qualquer processo
internacional. Os tratados, entretanto, tém, em sua fase interna de
elaboracdo concluida por meio do decreto legislativo, apenas um de seus
elementos formadores, sendo imprescindivel para o inicio de sua vigéncia
gue sejam tambem internacionalmente ratificados. Passando o tratado, em
seu processo de elaboracéo e ratificacdo, por uma fase a mais que a lei
interna, qual seja a internacional, ndo é legitimo que lei posterior lhe
afaste aplicacdo, embora possa o tratado elidir a aplicacdo de lei anterior
e, em consequéncia da incapacidade da lei posterior de Ihe afastar
aplicabilidade, pode também impedir aplicacdo de lei que lhe seja
posterior nos aspectos em que houver contradi¢do. Este é o entendimento
de autores como Jodo Grandino Rodas, Vicente Marota Rangel e Celso
Mello (apud BAHIA, 2000, p.99). Este foi também o entendimento do
Ministro Xavier de Albuquerque, em sede da relatoria do Recurso
Extraordinario 80004 ocasido em que argumentou que esse era 0
entendimento que o préprio STF vinha mantendo até aquela data.

Ademais, supor que a aplicagdo pelos tribunais patrios de
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acordos internacionais dependa da ndo superveniéncia de lei que lhe
contradiga, contraria principio implicito de boa-fé, que deve pautar o
Brasil em suas relagdes internacionais. Se deve o Brasil, em suas relagoes
internacionais, buscar a cooperagdo entre 0S povos para 0 progresso da
humanidade, tendo como principio a igualdade entre os Estados
(Constituicdo Federal de 1988, art.4°), tal processo de cooperacdo deve
estar assente no principio da boa fé. Ratificar um tratado que estaria a
depender da ndo superveniéncia de lei que o contradiga, para que possa
ser aplicado pelos tribunais brasileiros, contraria tal principio tendo em
vista que o outro Estado pactuante ndo tem qualquer controle, ou mesmo
conhecimento direto, acerca do processo legislativo brasileiro. Dessa
forma, pode-se ter a esdruxula situacdo em que o tratado devidamente
ratificado e vigente internacionalmente seja rigidamente cumprido em um
certo pais pactuante enquanto que no Brasil tenha sua aplicacdo afastada
pelos tribunais por conta de edicdo de lei posterior da qual o outro
pactuante sequer tem conhecimento da existéncia. Tal situacdo viola
diretamente o principio previsto no artigo 4° V, da CF88, que é o
principio da igualdade entre os Estados.

O processo de ratificacdo de tratados, embora, como pontuado
acima, tenha uma fase interna que se encontra regulada na Constituicao e
que culmina com a edicdo e publica¢do do respectivo decreto legislativo,
nela ndo se esgota dependendo ainda de uma fase internacional de
ratificacdo para que possa entrar em vigor e ser, em fungdo disso,

aplicado pelos tribunais internos ou internacionais. Para que o tratado
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tenha sua aplicacdo afastada ou seja revogado € preciso igualmente de um
ato internacional e ndo simples expediente legislativo interno. Interessante
seria a questdo de saber se, em virtude de o processo de ratificacdo
possuir dupla face, uma interna e outra internacional, dependendo o
Presidente de prévia autorizacdo do Congresso Nacional para que possa
proceder a ratificacdo, o processo de revogacdo, que se da comumente
através da denuncia, dependeria igualmente de prévia autorizacdo
legislativa, em funcdo de aplicacdo analdgica dos dispositivos
constitucionais que tratam do processo interno de ratificacdo. Tal questéo,
entretanto, extrapola os limites do objeto de estudo do presente artigo, de
sorte que, neste, afirma-se apenas que a revogacao do tratado depende de
ato internacional, que é costumeiramente a dendncia, a ser praticado pelo
Presidente da Republica, independentemente de tal ato dever ou ndo ser
precedido por autorizacédo legislativa.

A Constituicdo brasileira ndo regulamenta o processo legislativo
internacional, embora ao admitir o tratado diretamente como fonte de
direito adote uma posicdo monista, na qual o Direito Internacional
prescinde de um processo de recepcdo pelo ordenamento interno,
regulamentando apenas o modo de formacdo da vontade brasileira a ser
expressa em ato internacional por meio do Presidente da Republica. Cabe
assim, as proprias normas internacionais regulamentarem o processo de
elaboracdo internacional de tratados, o inicio e o fim de sua vigéncia, de
sorte que sua aplicacdo ndo pode ser afastada por mero processo

legislativo interno, dependendo do devido ato internacional, que vem a
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ser a dendncia.

A situacdo se modifica quanto trata-se de conflito entre texto de
convengdo internacional e norma constitucional. Sem maiores indagagdes
de ordem filos6fica ou doutrinaria, o presente estudo toma por base o
texto Constitucional, a fim de aferir qual o tratamento dado pelo nosso
ordenamento ao tratado internacional, e esse possui dispositivo expresso
que ao regular o controle de constitucionalidade dos tratados obriga a
concluséo de que dispositivo de tratado em confronto com dispositivo
constitucional ndo pode ser aplicado por nossos tribunais, tenha aquele
iniciado sua vigéncia antes ou depois do ultimo. Entretanto, tal situacdo
representa um caso extremo em que a propria Constituicdo, em
salvaguarda de si mesma, pode obrigar o Estado a, por meio de seu poder
judiciario, praticar um ilicito internacional. Importante situar que, como
aponta Vicente Marota Rangel, no casos de tratados que violem norma
constitucional acerca da competéncia para celebra-los, o tratado padece
de nulidade de sorte que sua ndo aplicacdo ndo se consubstancia na
prética de um ilicito internacional (apud MAGALHAES, 2000, p.60). E o
que dispde o artigo 46 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados.

Segundo Bahia, nos primeiros anos da Republica a doutrina e a
jurisprudéncia admitiram a superioridade dos tratados face normas
constitucionais publicadas posteriormente aos tratados (BAHIA, 2000
p.94). Entretanto, os exemplos de decisfes do STF que teriam adotado tal

posicionamento, retirados de obra de Haroldo Valadéo, sé&o criticados por
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autores como Jacob Dolinger e Mirtd Fraga, para 0s quais, em tais
julgados, nédo se discute diretamente acerca da validade de tratado em face
de norma constitucional (BAHIA, 2000 p.94). Fraga aduz ainda que, “nao
se tem conhecimento de julgados em que tenha ocorrido a divergéncia
entre normas convencionais e a Constituicdo- anterior ou posterior ao
tratado” (2001, p.125).

As primeiras Constitui¢Oes brasileiras ndo trataram diretamente
da possibilidade de controle de constitucionalidade dos tratados.
Entretanto, mesmo o controle de constitucionalidade de leis federais so
vai surgir expressamente no texto constitucional de 1934, embora,
limitado aos recursos de decisdes da justica estadual, o que foi
modificado com a Constituigdo de 1946 que admitiu o “recurso
extraordinario de decisdes, em Unica ou ultima instancia, de outros
tribunais ou juizes [...] desde que negassem aplicacdo a lei federal argiida
de inconstitucionalidade” (FRAGA, 2001 p.117). Somente a partir da
Constituicdo de 1967, que se fard expressa mencdo ao controle de
constitucionalidade de tratados e leis federais. A justificativa para tal
omissdo constitucional é a de que em razéo do regime federativo adotado,
a Constituicdo precisaria limitar o poder dos Estados que seriam
autdénomos no que ndo fossem limitados pela Constituicdo, enquanto que
a Unido caberia, exatamente no exercicio da soberania nacional, a guarda
do préprio texto constitucional de sorte que ndo poderia ela contraria-lo,
salvo por meio de processos especiais de reforma da Constituicdo
previstos expressamente (FRAGA, 2001 p.116).
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Apesar de representarem posicdo minoritaria na doutrina Fraga e
Valaddo defendem a prevaléncia de dispositivos convencionais em face
de normas constitucionais posteriores. Aduz Valadao:

Em conclusdo: a disposi¢do interna, mesmo de natureza
constitucional, ndo poderd ser observada se contraria
preceito em vigor de direito internacional basico, geral, ou
de direito convencional internacional convencional (sic): de
tratado valido e vigente. Assim, prevalecem as normas dos
tratados anteriores ao texto constitucional; s6 ndo prevalece
a norma internacional convencional que vier a ser aprovada
e ratificada apds vigéncia do texto constitucional que a ela
se opde, pois nesse caso decorreria dum ato internacional
invalido, ndo vigorante, pois ndo podia ter sido aprovado
nem ratificado. E distingdo necessaria para 0s atos
convencionais internacionais (apud, BAHIA, 2000 p.96).

Todavia, consoante ja constatado acima, a tese da prevaléncia do
tratado quando em eventual conflito com norma constitucional, nao
encontra respaldo no texto constitucional. Ao reverso, quando se observa
o teor do art. 102, 111, b, que aduz expressamente sobre a possibilidade de
declaracdo de inconstitucionalidade de tratado internacional, evidencia-se
que o mesmo (o tratado internacional) ndo se mostra capaz de afastar a
aplicacdo de norma constitucional que eventualmente o contradiga, quer
se trate de norma constitucional anterior, quer posterior ao inicio de

vigéncia do tratado internacional.

3.2 ALGUMAS SITUACOES ESPECIAIS: TRATADOS DE
DIREITO TRIBUTARIO E DE DIREITOS HUMANOS.

Embora fujam ao escopo delimitado para o presente artigo,
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cumpre ao menos registrar a existéncia de algumas situagdes especiais no
que tange a relacio entre tratado e norma interna. E que, alguns grupos de
tratados, a depender da matéria que regulamentem, tém recebido estudo
destacado por parte da doutrina, no que diz respeito a solugcdo a ser
adotada nos casos de possiveis conflitos com norma interna, como ocorre
com os tratados de direito tributéario e os tratado de direitos humanos.

Em relacdo aos tratados que versem sobre matéria de Direito
Tributario, dispde o Codigo Tributario nacional que os “tratados e as
convengdes internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributaria
interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha” (apud BAHIA,
2000, p.106). Embora este dispositivo deixe claro o que nos parece
implicito no texto constitucional, que os tratados afastam a aplicacdo de
lei vigente e ndo tem sua aplicacdo afastada por lei posterior, existem
interpretacdes que buscam restringir seu significado e extensdo. Todavia,
deixamos a abordagem de tal debate para 0 &mbito de outro estudo sobre
o0 tema sob pena de fugir-se em demasia do objeto do presente artigo.

No que tange aos tratados de direitos humanos, o art. 5°, §2° do
texto constitucional dispde que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, o que levou boa parte da doutrina a
entender que os tratados de direitos humanos teriam hierarquia
constitucional. Partilham dessa visdo autores como Flavia Piovesan,

Cancado Trindade, Osvaldo Agripino de Castro Junior e Antonella
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Carminatti. Entretanto, este entendimento ndo é aplicado pelo STF nem
defendido por autores como Luis Flavio Gomes, Saulo Casali e Rezek
(BAHIA, 2000, p.118). A emenda constitucional 45 de 2004, a0 menos
em relagdo aos tratados de direitos humanos a ela posteriores, resolve o
problema em comento ao dispor expressamente que os tratados de
“direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Desse modo,
o tratado de direitos humanos aprovado pelo Congresso Nacional nos
termos do art. 5°83° da Constituicdo Federal prevalece sobre a legislacéo
infraconstitucional sendo equiparado a emenda constitucional. No que
tange aos tratados celebrados antes da edicdo da emenda constitucional
45, o supremo tribunal federal, a partir do julgamento do Recurso
Extraordinario 466.343-1/SP, adotou o entendimento de que seriam
internalizados com o status supra legal, como se depreende da leitura de
seu inteiro teor, em especial o voto do Ministro Gilmar Mendes
(BRASIL, 2008).

Cumpre apontar que buscou-se aqui apenas indicar a existéncias
de tais situacdes peculiares, sem todavia aprofundar-se em seu estudo, o

que demandaria uma pesquisa a parte.

4. CONCLUSOES

A pesquisa realizada permitiu confirmar a hipétese inicial, de
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que a aplicagcdo de tratados internacionais recepcionados pelo
ordenamento juridico brasileiro ndo tenha sua aplicabilidade pelos
tribunais brasileiros condicionada a ndo superveniéncia de norma
infraconstitucional posterior que o contrarie, evidenciando assim que o
posicionamento majoritario, consolidado a partir do leading case formado
no julgamento do Recurso Extraordinario 80004, encontra-se em
desarmonia com o ordenamento constitucional brasileiro, ressalvando-se
todavia a inexisténcia de procedimento de recepcdo de tratado. E que,
observou-se a adoc¢do pelo constituinte de uma perspectiva monista, com
primazia do texto constitucional sobre os tratados (possibilitando assim a
pratica de um ilicito internacional pelos tribunais patrios, a fim de
assegurar o cumprimento do texto constitucional), salvo no que diz
respeito aos tratados de Direitos Humanos que possuem situacéo
especifica, como exposto na subsecdo 2.2. Essa é a conclusdo que se
deduz da insercdo do controle de constitucionalidade do tratado no texto
constitucional. Quanto ao regime peculiar dos tratados de direitos
humanos, é fruto do disposto no paragrafo segundo do artigo quinto da
Constituicdo Federal e do paragrafo terceiro do mesmo artigo, inserido
pela emenda constitucional de namero 45.

Desse modo, no tocante a relacdo entre tratado e norma
infraconstitucional, embora ndo haja dispositivo expresso a regular a
matéria, o presente trabalho conclui que o texto de tratado deve afastar a
aplicacdo de norma infraconstitucional anterior ou posterior que lhe

contradiga. Tal concluséo seria a que mais se harmoniza com o texto
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constitucional e os principios nele inseridos.

Assim, o presente trabalho afasta-se da posicdo majoritaria da
doutrina, que entende ndo sO necessario 0 decreto executivo para que 0s
tratados internacionais possam ser aplicados pelos tribunais como ainda,
que a existéncia de lei posterior contréria ao teor do tratado, afasta a
aplicacdo dos tratados vigentes. Nao serdo aqui expostos 0s argumentos
que levaram a esse entendimento, pois ja foram explorados, em especial,
na secao anterior.

Finalizada a pesquisa, percebeu-se que ndo existe em verdade
um processo de recep¢do dos tratados internacionais como faz supor o
titulo da presente obra, dada a solucdo monista adotada pelo constituinte,
que torna possivel que um instrumento internacional seja fonte de Direito
Interno. De resto, mostrou-se confirmada a inquietacdo surgida diante do
posicionamento do STF acerca do assunto, que motivou 0 presente
estudo, concluindo-se pela contrariedade entre o posicionamento do STF

e 0 ordenamento constitucional vigente.
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INTERVENCAO FEDERAL E SUA EFETIVACAO NOS
ESTADOS DO RIO DE JANEIRO E RORAIMA

Pedro Augusto Franca de Macedo?®

RESUMO: No ano de 2018, foram decretadas, pela primeira vez desde a
promulgacédo da Constituicdo de 1988, intervencdes federais nos Estados
do Rio de Janeiro e de Roraima. Considerando a relevancia do tema, o
presente artigo se propOe a realizar uma revisdo teorica sobre a
intervencao federal, bem como se debruca sobre a analise juridica das
intervencdes realizadas no Rio de Janeiro e em Roraima. Utiliza-se o
método de pesquisa bibliografica no presente trabalho, apresentando
nogOes introdutdrias sobre a forma federativa de estado, autonomia e
intervencao federal, seus pressupostos e abrangéncia, partindo-se entéo
para 0s casos concretos das intervencdes federais realizadas nos estados
do Rio de Janeiro e de Roraima. Ao final, conclui-se ser um dever da
Unido promover a intervencdo, desde que a situacdo fatica seja grave o
suficiente para que o Estado ndo consiga contornar a situagdo por suas
proprias competéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Federalismo; autonomia; intervencao federal.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 34, traz importante
norma no que toca a efetivagdo do Estado Democratico de Direito e a
defesa da soberania nacional. Trata-se da previsdo constitucional de
intervencdo federal, entendida como a supressdo temporaria da
autonomia de um ente em virtude de situacdes extraordinarias previstas
na Constituicdo que causem grave risco institucional.

Devido ao carater excepcional, a intervencéo federal sempre foi
vista com cautela na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
tende a privilegiar a autonomia do ente publico em detrimento da
intervencao.

N&o obstante, em 2018, ano em que a Constituicdo Federal
completou trinta anos de promulgacdo, foram decretadas, pela primeira
vez em sua vigéncia, duas intervencdes federais: a primeira, intervencao
federal no Estado do Rio de Janeiro, instrumentalizada pelo Decreto n.°
9.288, de 16 de fevereiro de 2018. Posteriormente, em 8 de dezembro de
2018, fora decretada intervencdo federal no Estado de Roraima, através
do Decreto n° 9.602.

Com a ocorréncia de duas intervencdes federais no mesmo ano,
o0 art. 34 da Constituicdo, até entdo nunca utilizado, ganhou concretude e
relevancia social, passando a ser alvo de inumeras discussfes. Neste
contexto, o presente artigo tem por objetivo realizar uma revisao tedrica

acerca do instituto da intervencdo federal, bem como analisar as
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intervengdes nos Estados do Rio de Janeiro e de Roraima sob o prisma
juridico.

Como metodologia, utiliza-se a pesquisa bibliografica no
presente trabalho, apresentando nocOes introdutorias sobre a forma
federativa de estado, autonomia e intervencao federal, seus pressupostos
e abrangéncia, partindo-se entdo para 0s casos concretos das
intervengdes federais realizadas nos estados do Rio de Janeiro e de
Roraima

Diga-se que foge ao objetivo do presente trabalho realizar uma
analise socioldgica das intervencdes federais realizadas. Ou seja, ndo se
busca analisar se as medidas tomadas foram eficazes ou ndo do ponto de
vista social, mas sim centra-se na analise dos aspectos juridicos das
intervencdes. Busca-se, desta maneira, identificar seu fundamento,
amplitude, condicGes e demais aspectos voltados a uma andlise juridica,

fundada sobre o prisma do Direito Constitucional.

2. FEDERALISMO E AUTONOMIA DOS ENTES
FEDERADOS

Inicialmente, cumpre sedimentar que, em consonancia com a
tradicdo Constitucional brasileira adotada desde a Proclamacdo da
Republica, a Constituicdo Federal de 1988 adotou a federagdo como
forma de Estado. Tal opcédo politica emana ja do art. 1° da Constituicéo,

0 qual assevera ser a Republica Federativa do Brasil formada pela unido
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indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal. Na
sequéncia, em outros dispositivos, a Constituicdo reforca o federalismo
por ela adotado, a exemplo do art. 18, o qual dispde que “A organizagio
politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos,
nos termos desta Constitui¢cao.”

Ainda no que toca a forma de Estado, o Constituinte algou a
federacdo a condicdo de clausula pétrea, insculpida no art. 60, § 4°, | da
Constituicdo, o qual dispde que ndo sera objeto de deliberacdo a proposta
de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado. Isto posto, ndo
restam dividas de que a forma federativa de Estado é vetor norteador da
Constituicdo Federal de 1988, devendo-se ter total cautela na adocao de
medidas que possam implicar em consequéncias que afetem o pacto
federativo.

Como caracteristica inerente a Federacdo, tem-se a existéncia de
distribuicdo geogréafica do poder politico em fungéo do territorio de um
determinado Estado soberano. Ou seja, em detrimento do Estado
Unitario, no qual ha um dnico polo central que emana todo o poder
politico, a federacdo é marcada pela descentralizacdo politica do poder.
H4, pois, ao lado do ente soberano, outros entes com capacidade politica
e administrativa préprias, dotados de autonomia. S&o ainda
caracteristicas da forma federativa de Estado a inexisténcia do direito de
secessdo, a existéncia de uma Constituicao rigida a reger o Estado, bem

como a existéncia de um 6rgéo legislativo no plano federal com fungéo
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de representacdo da vontade parcial dos Estados membros, e ainda a
existéncia de um 6rgdo de cupula do Poder Judiciario encarregado de
efetivar a guarda da Constituig&o.

Sobre a autonomia dos entes federados, Fernandes ensina que
“autonomia ¢ a capacidade de desenvolver atividades dentro de limites
previamente circunscritos pelo ente soberano. Assim sendo, autonomia
nos traduz a ideia de algo limitado e condicionado pelo ente soberano.”
(FERNANDES, 2015, p. 738).

Na conjuntura Constitucional brasileira, a autonomia dos entes
federados se expressa por meio das capacidades de auto-organizacao
(normatizacdo propria), autogoverno e autoadminstracdo. A Unido se
auto-organiza pela Constituicdo da Republica e por sua legislacéo
federal, tendo poderes legislativo, executivo e judiciario, nos termos do
art. 2° da Constituicéo.

No que toca aos Estados membros, o art. 25 da Constituicéo
determina que 0s mesmos organizam-se e regem-se pelas Constituicoes e
leis que adotarem. Diga-se que a elaboracdo de Constituicdes Estaduais
funda-se no chamado Poder Constituinte Derivado Decorrente, que deve
observar as limitacGes colocadas pela prépria Constituicdo Federal. Ja
em relacdo ao autogoverno, os Estados federados o exercem por meio de
governadores eleitos, bem como pela escolha popular de deputados
estaduais para composicdo das Assembleias Legislativas, existindo ainda
0 Poder Judiciario Estadual exercido pelos Tribunais de Justica.

Os Municipios, por sua vez, regem-se por suas Leis Organicas e
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demais leis municipais, sendo governados pelos prefeitos em harmonia
com o Poder Legislativo advindo das Camaras Municipais de vereadores.
O Distrito Federal também rege-se por Lei Organica e demais leis
préprias, possuindo ainda governador e deputados distritais proprios.
Todos esses entes federados autdbnomos, por sua vez, sdo dotados de
autoadministracdo através do exercicio de competéncias que lhe sdo
préprias, englobando atividades de carater administrativo, legislativo e
tributario.

Discorrendo acerca do federalismo brasileiro, Bernardo

Goncalves Fernandes assim leciona:

A Constituicdo de 1988 foi delineada também a luz de um
federalismo cooperativo, no qual o0s entes tém
competéncias privativas enumeradas, mas também
compartilham competéncias (competéncias comuns e
concorrentes) visando o desenvolvimento e a integracdo
nacional. Uma outra questdo importante aqui é a novidade
presente no atual federalismo descrito na Constituicdo de
1988 quanto a sua estrutura. Assim sendo, temos um
federalismo quanto aos integrantes da federacdo intitulado
de “federalismo de duplo grau”, que é explicitado a partir
de uma estrutura em que primeiro grau tem a Unido e
Estados e segundo grau tem os Municipios.
(FERNANDES, 2015, p. 736).

Neste contexto, em refor¢o a autonomia dos entes federados,
a Constituicdo Federal traca uma série de competéncias a serem
desempenhadas por cada um deles, quer em conjunto ou separadamente.
No art. 23 da CF, tem-se exemplo de adocdo de técnica vertical de
reparticdo de competéncias, por meio da qual a Constituicdo trouxe

atribuicbes materiais de competéncia comum da Unido, dos Estados, do
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Distrito Federal e dos Municipios. Lado outro, em outras ocasides, 0
Constituinte valeu-se da técnica de reparticdo horizontal de
competéncias, delegando atribuicdes em carater privativo ou exclusivo a
certos entes federados. Como exemplo, citem-se os artigos 21 e 22 da
Constituicdo, que tracam competéncias de carater exclusivo e privativo
para a Unido, de carater material e legislativo, respectivamente.
Tomando por base as consideracGes expostas, resta nitido
que a Constituicdo tratou com profundidade acerca da forma federativa
de Estado, tracando competéncias e delimitando os poderes de cada ente
federado, como expressdo da autonomia de cada um deles. Neste
contexto, na sequéncia, passa-se a abordar a intervencdo federal

enquanto fator de restricdo da autonomia dos entes federados.

3. INTERVENCAO FEDERAL: CONSIDERAGCOES
INICIAIS

Segundo os ensinamentos de Fernandes, pode-se entender a
intervencdo federal como um ato de natureza politica e de caréater
excepcional, consistente na supressdo temporaria da autonomia de um
ente, em virtude de hipGteses taxativamente previstas na Constituicédo,
tendo por escopo a preservacdo da soberania da Republica Federativa do
Brasil e a autonomia dos entes federativos. (FERNANDES, 2015, p.
793).

De antemao, alerte-se que a intervencgéo federal ndo se confunde
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com a intervengdo estadual. A primeira consiste na supressdo da
autonomia de um Estado membro, do Distrito Federal ou de municipio
localizado em territdrio federal, decretada e operada pela Unido. A
segunda, por sua vez, se opera através de um Estado Membro, que ird
suprir a autonomia de municipio localizado em seu territorio, nas
hipoteses previstas no art. 35 da Constituigdo.

Ainda neste norte, saliente-se que a intervencao federal também
ndo se confunde com as missdes de Garantia da Lei e da Ordem (GLO)
previstas na Lei Complementar 97, de 1999. Diante de uma situacdo de
grave perturbacdo da ordem, estas operagdes possibilitam a atuacdo dos
militares federais com poder de policia até o restabelecimento da
normalidade.

Tais missOes ja foram utilizadas, por exemplo, nos estados do
Rio Grande Norte e do Espirito Santo diante de grave crise no sistema
penitenciario de greves de servidores da seguranca publica, bem como
em reforco a seguranca publica durante a Copa do Mundo 2014 e os
Jogos Olimpicos Rio 2016. Todavia, sob o aspecto juridico, ha grande
diferenca entre as missdes de Garantia da Lei e da Ordem e a intervencéo
federal, na medida em que somente na intervencdo ocorrera a supressao
da autonomia do ente federado, com consequente afastamento de
autoridades estaduais.

Do conceito delineado por Fernandes exposto acima, € possivel
tracar algumas caracteristicas que marcam o instituto da intervencao

federal. Primeiramente, destaque-se 0 carater excepcional da
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intervencdo. Ou seja, conforme j& delimitado alhures, a regra tracada
pela Constituicdo é autonomia dos entes federados, devendo qualquer
situacdo que interfira nesta autonomia ser tratada como excepcional.
Reforcando a excepcionalidade da intervencdo, a propria diccdo do art.
34 da Constituicdo é enfatica ao preconizar que a Unido ndo intervira nos
Estados nem no Distrito Federal, excetuando-se as situagdes previstas no
préprio dispositivo Constitucional.

Neste sentido, Gilmar Mendes assim discorre:

Em nosso sistema federativo, o regime de intervencdo
representa excepcional e temporaria relativizacdo dos
principios basicos da autonomia dos Estados. A regra, entre
nos, é a ndo intervencdo, tal como se extrai com facilidade
do disposto caput do art.34 da Constituicdo, quando diz que
"a Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal,
(...) (MENDES, Gilmar. 2003)

Em sua jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal também
tem enfatizado o carater excepcional da medida. A este respeito, veja-se

trecho do voto do Ministro César Peluso, preferido nos autos da IF 5179:

A excepcionalidade da medida juridico-politica impGe,
todavia, por intuitiva cautela, verificar se as circunstancias
concretas que ensejaram a propositura da representagdo
interventiva foram — ainda quando teoricamente graves —
eficientemente combatidas por outros Poderes e por
instituicbes que também sustentam o Estado Democrético
de direito, ou se, perdurando, ainda exigem decretacdo da
medida extrema como condicdo de estabilidade do Estado
Federal. (STF, IF 5179, p. 64).

Acrescente-se que, devido a excepcionalidade da medida, o STF
tem entendido que somente nos casos graves, em que a situacdo fatica

ndo pode ser solucionada pelas relagbes institucionais entre os Poderes, é
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que a intervencdo federal terd cabimento, sempre com escopo de
restaurar a situacdo de normalidade, resguardando a escorreita atuagédo
politico-administrativa do Estado-membro. Neste sentido, confira-se a

ementa do julgado no pedido de intervencéao federal IF 2915/SP:

INTERVENCAO FEDERAL. 2. Precatdrios judiciais. 3.
Né&o configuracdo de atuagdo dolosa e deliberada do Estado
de Sao Paulo com finalidade de ndo pagamento. 4. Estado
sujeito a quadro de miultiplas obrigacbes de idéntica
hierarquia. Necessidade de garantir eficacia a outras
normas constitucionais, como, por exemplo, a continuidade
de prestacdo de servicos publicos. 5. A intervencdo, como
medida extrema, deve atender a maxima da
proporcionalidade. 6. Adocdo da chamada relacdo de
precedéncia condicionada entre principios constitucionais
concorrentes. 7. Pedido de intervencéo indeferido. (STF, IF
2915/SP).

Em outro aspecto, a doutrina aponta que a intervencéo federal se
trata de ato de natureza politica. Neste sentido, Galante e Pedra aduzem
que “a intervengdo se caracteriza por ser ato politico; politico no aspecto
de que se encontra no dominio da discricionariedade do Chefe do Poder
Executivo e do controle do Poder Legislativo”. Contudo, acrescentam
que a intervencdo ndo foge ao controle de legalidade do Poder Judiciario.
(GALANTE; PEDRA. 2016).

Ainda do conceito de intervencdo de Fernandes trazido no inicio
deste tépico, é possivel destacar outras caracteristicas que marcam o
instituto em questdo. Neste aspecto, diga-se que a intervencdo deve ser
temporéria. Ora, como visto, se a regra Constitucional é a autonomia dos
entes federados, a supressdo de tal capacidade deve ficar adstrita ao

tempo estritamente necessario para restauracdo da normalidade. Assim,
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uma vez cessados 0s motivos que ensejaram a decretacao de intervengéo,
deve a autonomia do ente ser prontamente retomada, sob pena de restar
configurada inconstitucionalidade, com indevida intromissdo da Uni&o
nos Estados federados.

Neste contexto, o préprio decreto que determina a intervencdo
ja deve trazer em seu texto o prazo de duracdo da medida, que podera ser
prorrogado diante da persisténcia da situacdo que ensejou a intervencao.
Discorrendo sobre o carater temporario da intervencdo, Pinho aponta
que:

A intervengdo, por sua propria natureza, € um ato
temporério, cabivel somente em hipéteses taxativamente
previstas, devendo prevalecer apenas pelo tempo
necessario para a superacdo da causa que a justificou.
Cessados 0s motivos da intervencdo, as autoridades
afastadas sdo reconduzidas para seus cargos, salvo
impedimentos legais (CF, art. 36, §4°). (PINHO, 2003, p.
20).

Diga-se também que a supressdo da autonomia do ente
federado que sofre a intervencdo pode ser total ou parcial. Sera total se,
ao poder do interventor, forem atribuidas todas as competéncias do ente
federado, ficando todas as autoridades estaduais, sendo afastadas, sujeitas
ao seu comando. Serd parcial se a supressdo da autonomia ocorrer em
areas com competéncias especificas do ente federado. A titulo
exemplificativo, veremos na sequéncia que a intervencdo no Estado do
Rio de Janeiro abarcou somente a area da seguranca publica, ao passo
que a realizada no Estado de Roraima deu-se em carater total. Se a

supressdo parcial da autonomia servir ao fim proposto, devera ser esta a
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medida a ser adotada, posto que menos dréstica ao ente federado

estadual.

ensina que:

Acerca da amplitude a intervencdo federal, Lewandowski

A intervencao, registra-se, ndo tem o conddo de destituir as
autoridades da unidade federada, atingidas pelo ato, ainda
que estas tenham cometido falta grave ou praticado algum
ilicito. Por esse motivo, segundo reza o art. 36, § 4.% as
autoridades afastadas, cessados os motivos da intervencéo,
voltardo aos seus cargos, salvo impedimento legal. E que a
intervencdo ndo constitui instrumento para punir agentes
politicos faltosos representando, conforme ja se viu, apenas
um instrumento constitucional para manter a integridade da
Federacdo. A destituicdo de autoridades eleitas, em nosso
sistema legal, da-se, dentre outras maneiras, através do
processo de impeachment ou por meio de sentenca judicial,
como pena acessoria. (LEWANDOWSKI, 1994, p. 132).

Por fim, até mesmo em virtude do carater excepcional, a

intervencdo somente pode ocorrer em virtude de hipOteses taxativamente

previstas na Constituicéo.

Na sequéncia, passa-se analisar 0s pressupostos materiais

trazidos pelo art. 34 que, uma vez configurados, legitimam a decretacao

de intervencéo.

4. PRESSUPOSTOS MATERIAIS PARA DECRETACAO
DA INTERVENCAO FEDERAL

Conforme ja delineado, somente diante da configuragdo

fatica de uma das hipdteses previstas na Constitui¢do € que a intervencao
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federal podera ser legitimamente decretada. Tais situa¢fes encontram-se

previstas no art. 34 da Constitui¢do, o qual preconiza:

Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para:

I - manter a integridade nacional,

Il - repelir invasdo estrangeira ou de uma unidade da
Federacdo em outra;

Il - pbr termo a grave comprometimento da ordem
publica;

IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas
unidades da Federagdo;

V - reorganizar as finangas da unidade da Federagéo que:

a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de
dois anos consecutivos, salvo motivo de forga maior;

b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributarias
fixadas nesta Constituicdo, dentro dos prazos estabelecidos
em lei;

VI - prover a execucdo de lei federal, ordem ou decisdo
judicial;

VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime
democrético;

b) direitos da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestagdo de contas da administragdo publica, direta e
indireta.

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do
ensino e nas agdes e servicos publicos de saude.

A primeira situacdo trazida pelo dispositivo em questdo como
pressuposto material para decretacdo da intervencdo diz respeito a
manutencdo da integridade nacional. Conforme ja asseverado, na forma
federativa de Estado inexiste o chamado direito de secessdo. Ou seja, 0S

Estados membros ndo podem separar-se da Republica Federativa do
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Brasil, dado o carater indissolivel do pacto federativo. Destarte, se um
Estado membro passa a fazer uso de préticas com viés separatista, estara
a Unido autorizada a decretar a intervencdo federal para manter a
integridade do territorio nacional.

Para além dessa hipdtese, Pinto Filho aponta outras situaces,
ligadas a ideia de soberania nacional, que ensejariam a intervencao.
Confiram-se os exemplos citados pelo autor como atitudes atentatérias a

integridade nacional:

a) o Estado estrangeiro que se apossa de parte do territorio
brasileiro; b) o Estado estrangeiro que, usando seu poder de
policia, penetra no territorio brasileiro e prende pessoa
nacional ou estrangeira; c) o Estado-Membro que permite a
entrada de forca armada estrangeira, sem autorizacdo do
poder central federal; d) o Estado-Membro que trama com
outro pais, diretamente, fazendo acordos contra a ordem
interna; ) o Estado-Membro de tendéncia secessionista,
que procura, em ato de separatismo, tornar-se Estado
soberano; f) o Estado-Membro que se submeta a influéncia
politica de outro pais; g) o Estado-Membro que invadisse
Estado estrangeiro. (PINTO FILHO, 2002, p. 327).

Percebe-se, pois, uma ligacdo entre a manutencdo da
integridade nacional e segundo pressuposto material apto a ensejar a
intervencao (repelir invasdo estrangeira ou de uma unidade da Federacéo
em outra). Tratam-se de situacOes ligadas a defesa da soberania nacional.
Para Carvalho, nessa situacdo, “hd ruptura da coesdo nacional e do
equilibrio federativo, entendendo-se estar a Unido autorizada a intervir
tanto no Estado invasor, quanto no invadido.” (CARVALHO, 2010, p.
1077).

No inciso Ill do referido art. 34 da Constituicdo, tem-se a
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hipotese que ensejou o0s decretos de intervencdo nos Estados do Rio de
Janeiro e Roraima (conforme serd demonstrado), tratando-se de
intervengdo federal para por termo a grave comprometimento da ordem
publica. Deve-se atentar, de inicio, que o termo ordem publica trata-se de
conceito juridico indeterminado, o qual ficard a critério da autoridade
competente a verificagdo de situagbes concretas que possam
comprometer a ordem publica. Ndo obstante, embora inexista um critério
objetivo para definir o que seria comprometimento da ordem publica,
certo é que a intervencdo deve ficar relegada a casos graves, em que 0
Estado federado ndo conseguiu, por suas proprias forcas, contornar a
situacdo. Discorrendo sobre o conceito de ordem publica, Pinto Filho

assim leciona:

A ordem publica é aquela que pressupde que todos o0s
poderes do Estado estejam em seu funcionamento habitual
e que todos os seus cidaddos ndo estejam sendo
perturbados por fatos, atos ou coisas que as autoridades
estaduais ndo possam impedir ou controlar. Verbi gratia,
uma greve de policiais duradoura que esteja prejudicando a
vida dos cidaddos, com aumento do numero de furtos e
roubos, depredacdo do patriménio publico, ameaca a vida
de autoridades etc. Este é o Estado tipico de
comprometimento grave da ordem, onde deve intervir a
Unido Federal. (PINTO FILHO, 2002, p. 333).

O quarto pressuposto contido no art. 34 da Constituicdo que
legitima a intervencao federal consiste na garantia do livre exercicio de
qualquer dos Poderes nas unidades da Federacdo. Neste particular,
cumpre destacar que, nos termos do disposto no art. 2° da Constituicéo,

Executivo, Legislativo e Judiciario sdo poderes independentes e
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harmdnicos entre si. Significa, pois, que cada um dos poderes possui
atribuicdes que lhes asseguradas pela Constituicdo, 0s quais exercerao
suas fungdes de forma a respeitar 0 &mbito de atuacdo de outro Poder.
Assim, se verificada uma ingeréncia indevida de um Poder sobre outro,
tal fato legitimara o decreto de intervencéo.

Na sequéncia, a Constituicdo possibilita a intervencdo para
reorganizar as financas da unidade da Federacdo que suspender o
pagamento da divida fundada por mais de dois anos consecutivos, salvo
motivo de forca maior; ou deixar de entregar aos Municipios receitas
tributarias fixadas na Constituicdo, dentro dos prazos estabelecidos em
lei. Trata-se de normas afetas ao Direito Financeiro. Neste aspecto, é
possivel constatar que a Constituicdo deu especial relevancia a
manutencdo da salde financeira dos Estados membros. Afinal, com o
comprometimento das financas, certamente ficam prejudicados diversos
direitos fundamentais de incumbéncia dos Estados. Assim, optou o
Constituinte por possibilitar a intervencdo federal nos Estados cujas

financas estiverem comprometidas, nos termos expostos.

No inciso VI, o art. 34 da Constituicdo trata da hipdtese de
intervencdo para prover a execucdo de lei federal, ordem ou deciséo
judicial. Neste particular, diga-se que o descumprimento de lei ou
decisdo judicial fere a propria esséncia do Estado Democratico de
Direito, na medida em que 0s atos normativos e decis6es judiciais sdo de
observancia obrigatoria ndo s6 para o particular, mas também para 0s

entes publicos. Invocando o carater excepcional da intervencdo, Branco
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nos ensina que:

Né&o é qualquer desrespeito pelo Estado a lei federal que
enseja a intervencdo. No mais das vezes, a ndo aplicacdo do
diploma federal abre margem para que o prejudicado
recorra ao Judiciario. Confirmando o comportamento
improprio do Estado pela magistratura, e mantida a
situacdo de desrespeito ao comando da lei concretizado na
sentenga é possivel a intervencdo. (BRANCO, 2010, p.
937).

Por fim, no inciso VII do art. 34, a Constituicdo elenca
principios que, uma vez desrespeitados, também ensejam a decretacéo de
intervencdo. Sdo eles: forma republicana, sistema representativo e
regime democratico; direitos da pessoa humana; autonomia municipal;
prestacdo de contas da administracdo publica, direta e indireta; e
aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e

desenvolvimento do ensino e nas acdes e servigos publicos de saude.

S&o chamados de principios constitucionais sensiveis, dada a
dréstica consequéncia advinda de seu descumprimento, bem como seu
carater essencial. Sdo pois principios basilares, elementares, que compde
0 eixo federativo e limitam a autonomia do Estado Membro, na medida
em que este deve observar os ditames colocados pela Constituicdo
Federal. Discorrendo sobre tais principios, Lewandowski aduz:

N&o se pode olvidar que o sistema representativo pressupde
ainda a existéncia de mecanismos que estabelecam o

predominio da vontade da maioria, com a garantia de que
as minorias encontrem expressdo no plano politico. Para
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tanto, deve-se assegurar ndo apenas o pluripartidarismo,
como também a mais ampla liberdade de opinido, de
reunido e de associagdo, além de outras franquias
pertinentes. (LEWANDOWSKI, 1994, p. 110.)

Na sequéncia, passa-se a expor 0s pressupostos formais para
decretacdo da intervencao.

5. ASPECTOS FORMAIS DA INTERVENCAO FEDERAL

Discorrendo sobre o procedimento de decretagédo da intervencao
Federal, Alexandre de Moraes aduz que, com a finalidade de evitar a
hipertrofia do Poder Executivo, tal procedimento é composto de quatro
fases, quais sejam: a) iniciativa; b) fase judicial (somente presente em
duas das hipoteses de intervencdo — CF, art. 34, VI e VII); c) decreto
interventivo; e controle politico (ndo ocorrera em duas das hipoteses de
intervencdo — CF, art. 34, V1 e VII). (MORAES, 2016, p. 246).

Em relacdo a iniciativa, entendida como a possibilidade de dar
inicio, deflagrar o processo interventivo, a mesma cabera ao Presidente
da Republica através de acdo ex officio nos casos previstos nos incisos |,
I1, 111, V do art. 34 da Constituicdo (manutencdo da integridade nacional;
repelir invasdo estrangeira ou de uma unidade da Federacdo em outra;
por termo a grave comprometimento da ordem publica; e reorganizacao
das financas da unidade da Federacdo).

Nos casos previstos no art. 34 1V da Constituicdo (garantia do
livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federagdo), o

poder legislativo ou executivo local que sofrer a coacdo deve ao
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Presidente da RepuUblica a decretacdo da intervencdo. Contudo, se a
coacao for exercida em face do Poder Judiciario local, este deve solicitar
ao Supremo Tribunal Federal que, entendendo pertinente, requisitara a
intervencédo ao Presidente da Republica.

Caso a intervencdo seja decorrente de desobediéncia a ordem ou
decisdo judiciaria, a intervencdo dependerd de requisicdo do Supremo
Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica ou do Tribunal Superior
Eleitoral. Diga-se que estes Tribunais podem, diretamente, requisitar a
intervencdo por descumprimento de suas proprias decisdes. No entanto,
se 0 descumprimento se der em razdo de ordem judicial emanada de
outro orgdo do Poder Judiciario, tal orgdo deverd encaminhar ao
Supremo Tribunal Federal o pedido de intervencdo baseado no
descumprimento de sua decisao.

Por fim, para que seja decretada a intervencdo para assegurar o
cumprimento de lei federal ou para assegurar a observancia dos
principios constitucionais sensiveis (art. 34 VII da Constituicdo), tal fato
depende de acGes ajuizadas pelo Procurador-Geral da Republica, quais
sejam, acdo de executoriedade de lei federal e de acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva, respectivamente.

A fase judicial da intervencdo federal somente ocorrerd nas
hipdteses em que a legitimidade para requerer a intervencdo se der pelo
Procurador Geral da Republica pelo ajuizamento da acdo de
executoriedade de lei federal ou da agdo de inconstitucionalidade

interventiva. Nestas situacGes, a decisdo de procedéncia no STF €
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condicdo de procedibilidade da intervencdo, sendo ato de natureza
vinculada. Ou seja, caso o STF decida pela procedéncia da intervencao,
caberd ao Presidente da Republica efetivar sua execucdo, sem margem de
discricionariedade quanto a realizacdo da interveng&o.

O decreto interventivo é o ato do Presidente da Republica que
formaliza a intervencdo. Diante de uma requisicdo do Poder Judiciario,
fica o Presidente obrigado a decretar a intervengdo. Todavia, quando nao
se estiver diante de requisicdo do Poder Judiciario, entende-se que
decretar ou ndo a intervencéo federal sera ato de soberania do Presidente
da Republica, afeto a discricionariedade. A este respeito, Alexandre de

Moraes assim discorre:

Nas hipédteses de intervencGes espontaneas, em que 0
Presidente da Republica verifica a ocorréncia de
determinadas hipGteses constitucionais permissivas da
intervencdo federal (CF, art. 34, I, II, Ill, V), ouvird os
Conselhos da Republica (CF, art. 90, 1) e o de Defesa
Nacional (CF, art. 91, 8 1° II), que opinardo a respeito.
Ap6s isso, poderd discricionariamente decretar a
intervencdo no Estado-membro. (MORAES, 2016, p. 247).

Por fim, diga-se que ha controle politico sobre o decreto de
intervencdo. Apos a edicdo do decreto, deve o Presidente da Republica
submeté-lo a apreciacdo do Congresso Nacional, no prazo de vinte e
quatro horas, que podera rejeita-lo ou aprova-lo, dispensada a apreciacao
do Congresso nos casos dos incisos VI e VII do art. 34 da Constituicdo
(prover a execucdo de lei federal, ordem ou decisdo judicial; assegurar a
observancia dos principios constitucionais sensiveis). Tal dispensa

ocorre por expressa disposi¢cdo do art. 36 8 3° da Constituicdo, o qual
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determina ainda que o decreto limitar-se-4 a suspender a execu¢do do ato

impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade.

6. A INTERVENCAO FEDERAL NO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

Conforme sedimentado na introducdo, no ano em que se
completaram trinta anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
um Presidente da Republica lancou méo, pela primeira vez, da utilizacdo
do dispositivo 34 da Constituicao, decretando a intervengdo no Estado do
Rio de Janeiro. Tal intervencdo fora instrumentalizada através do
Decreto n.° 9.288, de 16 de fevereiro de 2018, tendo por fundamento a
necessidade de por termo a grave comprometimento da ordem publica. O
decreto de intervencdo foi aprovado pelo Congresso Nacional com 340
votos a favor e 72 contra na Camara Federal, e no Senado obteve 55

votos a favor 13 contra e uma abstencéo.

Acerca do contexto politico/social que ensejou a intervencao, o
mesmo tem como origem uma grave crise financeira do Estado do Rio de
Janeiro, que acabou minando o poder do estado em detrimento da

criminalidade. A este respeito, confira-se:

Em 2016, o estado do Rio de Janeiro passava por uma crise
econdmica, sofrendo até mesmo com falta de verbas para o
pagamento de saldrios dos servidores publicos. Essa
caréncia de recursos também afetou os investimentos em
seguranca publica, obrigando o governo estadual a declarar
estado de calamidade publica. Contudo, a condi¢do do Rio
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de Janeiro continuou piorando, houve um aumento
significativo do ndmero de assassinatos e de outros crimes,
chegando ao nivel de policiais militares sofrerem com a
violéncia urbana. Em 2017, o problema se agravou mais,
tendo o ano acabado com 134 policiais militares mortos por
conta da criminalidade, numa escalada que aparentava
continuar em 2018. (Intervencéo federal no Rio de Janeiro
em 2018, disponivel em
https://pt.wikipedia.org/wiki/Interven%C3%A7%C3%A30
_federal_no_Rio_de Janeiro_em_2018).

Verificou-se, pois, que diante das circunstancias faticas
apresentadas, 0 estado do Rio de Janeiro ndo conseguiu contornar o
problema da crescente criminalidade por suas proprias forcas de
seguranca. Tal fato estava a colocar em xeque a ordem publica,
ensejando o decreto de intervencdo com o escopo de amenizar a situagdo
da seguranca interna.

Tal intervencdo teve carater parcial, na medida em que restou
limitada a area de seguranca publica. Para o cargo de interventor, fora
nomeado o General de Exército Walter Souza Braga Netto, cujas
atribuicdes, previstas nos art. 3° do decreto interventivo, remetem ao
disposto art. 145 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro,
necessarias as acdes de seguranca publica. Ou seja, 0 decreto em anélise
conferiu ao interventor todas as atribuicdes inerentes ao cargo de
Governador do Estado, desde que afetas as a¢des de seguranca publica.
Frise-se que as competéncias estaduais que nado tiverem relacdo direta ou
indireta com a seguranca publica permaneceram sob a titularidade do
Governador do Estado do Rio de Janeiro.

Neste contexto, o interventor poderia, por exemplo, nomear e

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.



A INTERVENCAO FEDERAL E SUA EFETIVAGAO NOS ESTADOS DO RIO DE
JANEIRO E RORAIMA 154

exonerar 0s Secretarios de Estado da area da seguranga publica, atuar no
processo legislativo sobre as leis que digam respeito a seguranga publica
(iniciativa, sancdo, veto), decretar e executar a intervencdo nos
Municipios, dentre outras medidas atribuidas ao governador na &rea
especifica da seguranca. Passaram a estar subordinados ao interventor a
Policia Civil, a Policia Penitenciaria, a Policia Militar e o Corpo de
Bombeiros Militar.

Questdo que ensejou debates durante a intervencao federal no
Rio de Janeiro diz respeito ao chamado “mandado coletivo de busca e
apreensdo”. Questionou-Se, N0 caso, se 0 mandado poderia constar, por
exemplo, uma rua inteira ou uma determinada localidade como um todo.

Sabe-se que, pela diccdo Constitucional da inviolabilidade
domiciliar, ndo sdo permitidos mandados de busca genéricos, devendo
sempre ser demonstrada a individualidade do bem e da pessoa,
indicando-se as fundadas suspeitas que justifiguem a medida. Ademais,
cumpre frisar que a intervencdo federal, diversamente dos estados
excepcionais previstos nos artigos 136 e 137 da Constituicdo (estado de
defesa e estado de sitio, respectivamente), ndo permite restricdo a
direitos fundamentais. Dessa forma, entendeu-se que 0s chamados
“mandados genéricos” seriam inconstitucionais, fazendo com que o
governo interventor desistisse da utilizacdo dos mesmos.

O decreto de intervencdo asseverou ainda, de modo expresso,
que o interventor ndo ficaria submetido as normas estaduais que

conflitarem com as medidas necessarias a execugdo da intervencdo.
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Determinou também que o interventor poderia requisitar a quaisquer
6rgdos, civis e militares, da administracdo publica federal, os meios
necessarios para consecu¢do do objetivo da intervengdo. A intervencao
no Estado do Rio de Janeiro perdurou até 31 de dezembro de 2018.

7. INTERVENCAO FEDERAL EM RORAIMA

Ainda em 2018, o entdo Presidente da Republica Michel Temer
novamente fez uso do art. 34 da Constituicdo, desta feita para decretar
intervengdo federal no Estado de Roraima. A intervencdo foi
instrumentalizada através do Decreto n°® 9.602, de 8 de dezembro de
2018, com duracao até 31 de dezembro do mesmo ano.

Diversamente da intervencdo realizada no Estado do Rio de
Janeiro, que teve carater parcial, a intervencdo no Estado de Roraima foi

total, ocasionando o afastamento da governadora Suely Campos.

Também fundou-se no art. 34 111 da Constituicdo, na medida em que teve
por objetivo pdr termo a grave comprometimento da ordem publica. Para
0 cargo de Interventor, fora nomeado o governador eleito no Estado,
Antonio Oliverio Garcia de Almeida, mais conhecido como Antdnio
Denarium, com todos os poderes inerentes ao Governador do Estado.
Acerca do contexto fatico que ensejou a supressdo temporaria
da autonomia do Estado, diga-se que, assim como no Rio de Janeiro, 0
Estado de Roraima também ficou marcado por grave crise financeira no

periodo precedente a intervencdo. Com os salarios do funcionalismo em
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atraso e sucessivas greves (inclusive na area de seguranca publica), o
estado ndo foi capaz de se impor frente ao crescimento das ondas de
violéncia. Deste modo, “a intervengdo ocorreu apos a greve de 72 horas
entre agentes penitenciarios e policiais civis. Como os policiais militares
ndo podem fazer greves, os familiares bloquearam a entrada e saida de
batalhdes como protesto.” (Intervencao federal em Roraima em 2018,
disponivel em
https://pt.wikipedia.org/wiki/lnterven%C3%A7%C3%A30_federal_em
Roraima_em_2018).

A questdo fatica precedente ao decreto de intervencdo no Estado
de Roraima foi agravada pela grande chegada de imigrantes
venezuelanos que, fugindo da grave crise financeira de seu pais de
origem, viram na vinda ao Brasil a possibilidade de uma vida com mais

dignidade. A este respeito, confira-se:

Vizinho & Venezuela, o estado recebe, desde 2015, um
numero crescente de imigrantes em fuga do pais. A PF
estima que por dia 500 venezuelanos cruzam a fronteira e,
apesar da maioria ndo ficar no estado, os que estdo em
Roraima ja equivalem a 10% da populacdo local.

A chegada dos imigrantes impacta, principalmente, setores
como Salde, Seguranca e Educacéo, e provoca tensdo com
a populacéo local.
(https://g1.globo.com/rr/roraima/noticia/2018/12/08/entend
a-a-intervencao-federal-em-roraima.ghtml).

Nos termos do art. 3° do decreto interventivo, o interventor ficou
subordinado ao Presidente da Replblica e ndo estaria sujeito as normas
estaduais que conflitarem com as medidas necessdrias a execucdo da

intervencdo. O dispositivo também trouxe a possibilidade de o interventor
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requisitar a quaisquer 6rgaos, civis e militares, da administracdo pablica federal,
0S Meios necessarios para consecucdo do objetivo da intervencdo, ressalvada a

competéncia do Presidente da Republica para o emprego das Forcas Armadas.

8. CONCLUSAO

Diante do exposto, é possivel concluir que a intervengao federal,
enquanto medida drastica de supressdo da autonomia de entes federados,
sempre foi tratada como medida excepcional na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Verificou-se que, nos casos em que a medida requer analise
do Poder Judiciario, o STF tem adotado posicionamento no sentido de
privilegiar a autonomia dos entes federados, tendo historicamente negado
pedidos de requisicdo para intervencdo federal em estados membros.

Nas hipGteses em que a intervencdo ndo depende de requisicdo do
Judiciario, verificou-se que o Poder Executivo Federal, ao longo da historia,
também se inclinou no sentido de tratar a intervencdo como medida
excepcional, buscando solucbes consensuais antes de eventual medida
interventiva. Nao obstante, tal paradigma é alterado no ano de 2018, quando
foram realizadas duas intervencdes federais, as primeiras desde a promulgacédo
da Constituicdo de 1988.

Isto posto, conclui-se que, embora a regra constitucional seja no
sentido de conferir autonomia aos Estados membros, uma vez constatada
qualquer hipotese prevista no art. 34 da Constituicdo, desde que a situacdo

fética seja grave o suficiente para que o Estado ndo consiga contornar a situagao
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por suas proprias competéncias, deve a Unido promover a intervencdo federal

para reestabelecer a normalidade da situagao.
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RESUMO: O presente estudo tem como objetivo analisar os meios
processuais para desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional sob a
Otica da Fazenda Publica, especialmente com o estudo das inovacdes
trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Para tanto, é preciso
discorrer sobre o significado do instituto da coisa julgada e fazer uma
breve digressdo histérica desde a sua origem até a sua concepcao
moderna adotada pela Constituicdo Federal. Nessa linha, trata-se também
daquilo que se convencionou chamar de coisa julgada inconstitucional e
de todas as problematicas que se alinham em torno do tema. As possiveis
formas de desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional desperta
interesse neste estudo e sdo observadas desde o regime do antigo Codigo
de Processo Civil de 1973 até o atual. Por fim, o destaque se da para a
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desconstituicdo por meio da acdo rescisoria especial, inovacdo trazida
pelo Novo Codigo de Processo Civil, que permite seu ajuizamento com
um limite temporal ilimitado quando a declaracdo de
inconstitucionalidade for superveniente ao transito em julgado da
sentenca. A discussdo em torno da possivel afronta constitucional da
coisa julgada e seguranca juridica pelo dispositivo normativo que admite
a desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional pela resciséria
especial impressa no artigo 535, § 8° do Novo CPC encerram as
consideracbes em debate acerca da adequacdo constitucional da
relativizacdo e flexibilizacdo da coisa julgada.

PALAVRAS-CHAVE: Coisa julgada; Coisa julgada inconstitucional;
Execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica; Inexigibilidade do
titulo; Cumprimento de Sentenca contra a Fazenda Puablica; Acao
Rescisoria Especial.

1. INTRODUCAO

E da tradicdo do Direito a preservacdo da coisa julgada em
homenagem ao funcionamento, a seguranca e a estabilidade das relacGes
sociais, de modo que a concepcdo da res judicata associa-se a
imutabilidade da decisdo judicial de mérito que ndo pode ser mais
modificada, seja pela via recursal ou por meio de outra agéo.

No entanto, a luz do Cddigo de Processo Civil a intangibilidade
da coisa julgada material, enquanto valor absoluto cede espaco diante do
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou em aplicagédo ou

interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo STF como
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incompativel com a Constituicho Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.

Neste trabalho esbogam-se o0s meios oferecidos pela Lei
Adjetiva Civil para que as partes, em especial a Fazenda Publica, se
oponham contra as obrigagdes amparadas em decisdes judiciais,
acobertadas pelo manto da coisa julgada, mas fundadas em lei ou atos
normativos contrarios a Constituicdo Federal.

Preliminarmente, trata-se aqui de consideracdes gerais sobre o
instituto da coisa julgada, sua evolucdo historica, suas caracteristicas e a
sua concepcdo mais atual garantida constitucionalmente no ordenamento
juridico brasileiro.

Neste desiderato, a andlise enfrenta a questdo relacionada a
coisa julgada inconstitucional e destaca o tratamento conferido pela
legislacdo processual a complexa tematica da desconsideracdo da
“auctoritas rei judicatae”. Apresenta-se, assim, a sistematica adotada ao
longo do tempo quanto ao modo de execucdo dos titulos judiciais
firmados em desfavor da Fazenda Publica, explanando nesse sentido uma
evolucao historica para melhor compreender, no que interessa a presente
pretensdo, o0 tratamento conferido a chamada coisa julgada
inconstitucional.

Primeiramente a incursdo sera abordada a luz da interpretacdo
do paragrafo Unico do artigo 741, do Cddigo de Processo Civil de 1973 e
em seguida, sob o olhar da nova disciplina da reforma operada pelo

Cadigo de Processo Civil vigente a partir de 2016.
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Seguindo essa linha, trata-se especialmente na esteira do artigo
535, § 8° do novel Cdédigo, acerca da possibilidade do aviamento da
Acéo Rescisoria para desconstituir a exigibilidade das decis6es judiciais
fundadas em disposi¢des contrérias a Constituicdo Federal.

Discute-se, neste ponto, acerca da constitucionalidade e a
compatibilidade com a seguranga juridica desta  norma
infraconstitucional que admite a desconstituicdo de sentenca que
imponha a Fazenda Publica obrigacdo de pagar quantia certa quando esta
houver sido prolatada com base em lei, ato normativo ou interpretacdo
declarada inconstitucional por decisdo do Supremo Tribunal Federal, em
momento posterior ao transito em julgado da sentenca por meio da agéo
rescisoria que, nesta opcao pode ser proposta sem um limite temporal de
prazo, diferentemente da acdo rescisdria comum.

Por fim, o estudo busca demonstrar que apesar de necessaria e
relevante para a pacificacdo social e a seguranca juridica, valores caros
ao Estado Democréatico de Direito, a coisa julgada ndo pode ser dada
como absoluta e nem sempre prevalece, sendo a sua relativizacédo
necessaria também para o0 cumprimento de outros deveres

constitucionais.

2. A COISA JULGADA

Falar em coisa julgada envolve uma breve digresséo aos tempos

romanos, desde quando o instituto ja era debatido. Aquela época, o
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mecanismo era compreendido como a propria sentenca ou 0 objeto do
litigio que foi decidido de forma definitiva. Aqui, a nogdo de coisa
julgada tinha a ver estritamente com seguranca e certeza daquilo que se
definiu nos litigios®:.

O conceito evoluiu e foi sendo construido no decorrer do tempo
até aqui, com o desenvolvimento do conceito por Chiovenda, Carnelutti
e Liebman. O primeiro, por volta do ano de 1905, estudou
profundamente o instituto e concluiu que se tratava da impossibilidade
de discutir a existéncia da vontade concreta da lei afirmada®*.

Carnelutti entendia a coisa julgada como a imperatividade da
decisdo, equiparando-a com a norma que quando violada merece também
uma sanc¢do do ordenamento juridico®®. Liebman, por sua vez, exerceu
influéncia mais intensa no Direito Brasileiro e ndo concordava com a
ideia de que a coisa julgada era efeito da sentenca, mas uma
caracteristica especial desta®®.

A relevancia da coisa julgada antes e hoje se mostra inclusive na
previsdo constitucional do instituto no ambito do artigo 58 XXXVI, que
afirma que a lei ndo pode prejudicar direito adquirido, ato juridico

perfeito e a coisa julgada, numa verdadeira aproximagao entre 0 processo

33 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 23? ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 232.

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Vol. I, Campinas:
Bookseller, 2000, p. 906.

%5 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Vol. 1, 12 ed. Sdo
Paulo: ClassicBook, 2000, p. 412-415.

3 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenga. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p. 46-47.
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civil e os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente®”.

Diante da abrangéncia e antiguidade do instituto, inimeros
conceitos emergiram na doutrina nacional e internacional. Sem
oportunidade de discorrer sobre todas as concepgdes em torno do termo
neste estudo, toma-se como li¢do o conceito definido por Luiz Guilherme
Marinoni sobre a coisa julgada. Para o processualista, a res judicata ndo
configura apenas uma norma processual que tem previséo constitucional.
E, além disso, o resultado da concretizagio da seguranca juridica, nos
termos que € a expressdo da positivagdo do poder estatal ligado ao
término definitivo do contetido da sentenca.

Assim, a coisa julgada tem a finalidade de garantir que as
decisdes judiciais sejam estaveis, ainda que ndo absolutas, a medida que
se firme com seguranga e estabilidade juridica®.

O instituto da coisa julgada se revela em uma dimensdo dupla
dividida em coisa julgada formal e material. A definicdo coloca a coisa
julgada formal como uma qualidade da sentenca irrecorrivel sendo
utilizados todos 0s recursos possiveis com a preclusdo que garante a
sentenca judicial forca definitiva. Quando as formas de recurso se

esgotam entende-se que € impossivel recorrer judicialmente e, portanto,

$7BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa. 5 de outubro de 1988. Disponivel
em:
https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988_03.07.2019/art_226_.asp.
Acesso em: 5 out. de 2019.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da
decisdo de (in) constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da
relativizacdo da coisa julgada. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2010, p.87.
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ha coisa julgada formal®®.

A coisa julgada material estabiliza o conteddo da decisdo
judicial apos ser julgado. Nao existe na coisa julgada formal producéo de
efeitos externos a sentenca enquanto que na coisa julgada material, a
producdo de efeitos tem influéncia na realidade juridica das partes que
discutem o objeto do conflito*°,

A verdade é que em se tratando da dimensdo material da coisa
julgada tem-se a nocdo de que corresponde ao impedimento de debater
novamente num outro processo aquilo que ja se decidiu em definitivo
anteriormente. A estabilidade que se coloca tem a ver com o futuro ja
que a decisdo ndo € mais passivel de recurso e, por consequéncia, €
sdlida e ndo pode mais ser alterada®:.

E assim que os efeitos da sentenca sdo uma qualidade da coisa
julgada inseridas na autoridade da decisdo judicial que se torna
imperativa e intangivel. Para regular a coisa julgada definida
constitucionalmente, a legislacdo no Cddigo de Processo Civil de 2015
também destinou caracteristicas de autoridade remetidas a coisa julgada
definindo-a no seu artigo 502 como “ [...] a autoridade que torna

imutével e indiscutivel a decisdo de mérito nio mais sujeita a recurso”2.

39 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Teoria Geral do Processo Civil. 32 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 322.

40 LIEBMAN, Enrico Tulio. Op. Cit., p. 60-61.

41 BROGNI, Vanessa Bongiolo. Desconstituicdo da coisa julgada com fundamento
em pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso.
Porto Alegre: Cidadela, 2011, p. 31.

42 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n.° 13.105 de 16 de margo de 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
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A definicdo trazida no Novo Codigo em comparagdo com a
anterior trata a res judicata como autoridade capaz de conferir
imutabilidade e indiscutibilidade & decisdo de mérito e ndo mais a coloca
como eficacia da sentenca. Assim, a coisa julgada atua tanto para
impedir que exista novo julgamento, bem como vincula o julgador e as
partes no sentido de que devem ser observados os termos da deciséo em

que foi produzida a coisa julgada®:.

3. A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

A decisdo judicial definitiva abriga, todavia, algumas
possibilidades de alteragcdo ainda que tenha havido o transito em julgado
da sentenca. A imunidade sé é adquirida pela coisa julgada quando o
objeto da lide é analisado com todas as questdes de fato e de direito em
cognicdo exauriente, além disso, quando existe a impossibilidade de
recurso a sentenga®,

Ademais, outra possibilidade insurge na relacdo de hipoteses
que podem modificar a coisa julgada, analisadas diante do contexto
constitucional caracterizada como coisa julgada inconstitucional no

sentido de que € inimaginavel que uma decisdo judicial seja véalida e,

2018/2015/1€i/113105.htm. Acesso em: 5 out. de 2019.

43 1dem.

4 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. Curso
de direito processual civil. V. 1. 122 ed. Salvador: JusPodivm, 2017.
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simultaneamente, va de encontro com a Constituicdo*.

A coisa julgada inconstitucional nada tem com a nogdo de
decisOes injustas que vdo de encontro a moralidade, por exemplo®. A
analise da justica de uma decisdo nunca poderia determinar a coisa
julgada pelo que a parte vencida ndo considera, geralmente, que a
sentenga € justa e seria, portanto, uma lide interminavel, que torna
indcuo o préprio instituto da coisa julgada®’.

O que parece ser mais adequado definir como coisa julgada
inconstitucional € a sentenca violar o querer do constituinte, a
inconstitucionalidade esta no conteddo da propria sentenca e ndo na
coisa julgada em si.

O que se consideraria inconstitucional, nesta hipotese, é o
conteddo da sentenca e ndo a propria coisa julgada, pelo que a expressédo
“coisa julgada inconstitucional” ndo pode ser compreendida como uma
afronta a coisa julgada que tem natureza constitucional, conforme
disposto na lista dos direitos e garantias fundamentais. Desprestigiar 0s
preceitos emanados da Constituicdo em relacdo a garantia da coisa

julgada ndo deixa de ser um desfavor a ideia do Estado Democratico de

4 LEAL, David; BONATO, Giovanni. Coisa Julgada Inconstitucional: Os Efeitos Do
Controle Difuso De Constitucionalidade No Novo Cpc E A Seguranca Juridica. In:
Revista de Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justiga. Vol. 2, n.° 2, jul/dez 2016,
pp 106-125, p. 113.

46 VALLE, Gustavo Henrique Moreira do. Revista Dialética de Direito Processual, n.°
86, Sdo Paulo, maio de 2010, p.59.

4 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p.405.
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Direito e de todos os seus principios corolarios*.

A possibilidade de desconstituicdo da coisa julgada por
inconstitucionalidade atribuida ao contetdo de uma sentenca judicial
transitada em julgado resulta num conflito entre dois valores
resguardados pela ordem juridica. Por um lado, a seguranca juridica que
tdo préxima da coisa julgada garante a sua imodificabilidade e, por outro,
a inafastabilidade jurisdicional associada ao principio da
constitucionalidade dos atos emanados pelo Estado®®.

Dentre situagdes que podem ser enquadradas como coisa
julgada inconstitucional, elenca-se: a sentenca judicial que determinou a
aplicacdo de lei considerada posteriormente inconstitucional, a sentenca
que nao aplicou uma norma constitucional fundamentada na sua
inconstitucionalidade ainda ndo declarada faticamente e aquela decisao
judicial que afronte uma norma constitucionalmente garantida.

A questdo ndo € assente na doutrina. Na Teoria da Nulidade das
Leis Inconstitucionais, por exemplo, os atos judiciais sdo considerados
nulos quando o vicio da inconstitucionalidade ndo permite a
conformacdo do ato, bem como a constru¢do da coisa julgada. Isto
acontece porque a existéncia da res judicata depende da condicdo do ato
judicial estar em harmonia com as previsdes constitucionais, a medida

que ndo se podem produzir efeitos juridicos num cenario que contrarie a

“8 |bid, p. 404.

49 SILVA, José Afonso. Constituicdo e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Carmen LUcia
Antunes Rocha (Org.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada. Belo Horizonte: Forum. 2009. pp. 14-30, p. 23.
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Constituicgo®°.

A ideia mais logica é que quando se tem de um lado a
constitucionalidade e de outro a seguranca juridica, o primeiro prevalece
sobre 0 segundo o que permitiria a mutabilidade de sentenca judicial
irrecorrivel se o julgado se basear em norma declarada inconstitucional.
A solugéo pela primazia da norma constitucional realiza a adogéo da tese
da unicidade do Direito e preserva a hierarquia das normas.

4. CUMPRIMENTO DE SENTENCA CONTRA A
FAZENDA PUBLICA E A COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL: A EVOLUCAO DESDE A EGIDE
DO CPC DE 1973 ATE O NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

No interesse deste estudo, a analise se fara em relacdo com a
coisa julgada inconstitucional e a dindmica do cumprimento de sentenca
contra a fazenda publica. Nesta perspectiva, vale assinalar que o
enfrentamento da coisa julgada inconstitucional ou tida como
inconstitucional na fase de execucdo do titulo judicial, passava por
procedimento proprio balizado no Cédigo de Processo Civil de 1973.

Nos moldes dos artigos 730 e 731, do antigo CPC, a execucao

%0 ROCHA, Cérmen Lucia Antunes Rocha. O Principio da Coisa Julgada e o Vicio da
Inconstitucionalidade. In: ROCHA, Céarmen Lucia Antunes Rocha (Org.). Constituicéo
e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo
Horizonte : Forum. 2009. pp. 165-191, p. 171.
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de titulo judicial contra a Fazenda Publica se dava em processo
autbnomo impulsionado pelo credor, sendo a Fazenda citada para
oferecer embargos no prazo de 30 dias, e como estes tem natureza de
acdo de conhecimento, a possibilidade de defesa era ampla, podendo ser
alegadas as matérias mencionadas no art. 741, do Cddigo de Processo
Civil que incluiam basicamente: a falta ou nulidade de citagdo no
processo de conhecimento, a inexigibilidade do titulo, a ilegitimidade das
partes, a cumulacédo indevida de execucdes, 0 excesso da execugdo, ou
nulidade desta até a penhora e qualquer outra causa impeditiva,
modificativa ou extintiva da obrigacdo, desde que supervenientes a
sentenca e, por Gltimo ainda, a incompeténcia do juizo da execucdo, a
suspeicio ou impedimento do juiz®*.

Com a insercdo do pardgrafo dnico ao art. 741, do CPC
acrescentado pela Medida Proviséria n° 2180-35/2001, passou-se a
considerar também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou atos
normativos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal
ou tidos por incompativeis com a Constituicdo Federal®?.

A ratio legis desse dispositivo assenta-se no pressuposto da
superioridade juridica da Constituicdo Federal sobre os demais atos
normativos emanados pelo Estado, inclusive as decisdes judiciais, sob

pena de abalar a estrutura que empresta validade e eficacia a cada uma

51 |bid.

52 BRASIL. Coédigo do Processo Civil. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm. Acesso em: 5 out.
de 2019.
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dessas normas.

Na precisa licio de José Joaquim Canotilho®, a Constituigio é:

O fundamento da coeréncia intrinseca do ordenamento
juridico, tanto pelo estabelecimento de regras de hierarquia
e de ordenagdo entre as diversas fontes como pelo
estabelecimento dos principios juridicos fundamentais a
que hdo-de obedecer todas as demais fontes. Compete a
Constituicdo, como norma primaria sobre a producdo
juridica, identificar as fontes do ordenamento juridico, ou
seja, as fontes de produgcdo normativa, e determinar a
validade e eficacia de cada uma delas em relacdo as
demais.

Com a inovacdo produzida pela sobredita norma, passou-se a
entender que a inexigibilidade do titulo judicial pode decorrer do vicio de
inconstitucionalidade superveniente da lei ou ato normativo que dava
embasamento a decisdo judicial objeto do processo executorio. Inaugura-
se assim, a possibilidade legal da “relativizacdo” da coisa julgada em
sede dos embargos a execucao.

Tal compreensdo abriu espaco para muitas discussoes e criticas
em relacdo a concepc¢do nela embutida da relativizacdo da coisa julgada,
considerada como sagrada e protegida pelo artigo 5°, inciso XXXVI da
CF/88>.

No entanto, desde logo, tal norma encontrou na doutrina razéo

para sua existéncia a medida que se percebe que o titulo executério

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra
Editora Coimbra. 1991, p. 62.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa. 5 de outubro de 1988. Disponivel
em:
https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988_03.07.2019/art_226_.asp.
Acesso em: 5 out. de 2019.
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precisa estar dotado, dentre outras caracteristicas, do requisito de
exigibilidade marcado ndo s6 pela condicdo de estar vencido, mas
revestido pela conformidade constitucional.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco *°, se posiciona
lecionando que a sentenca judicial fundada em lei inconstitucional sequer
seria capaz de atingir o status de coisa julgada material, eis que “a
irrecorribilidade de uma sentenca ndo apaga a inconstitucionalidade
daqueles resultados substanciais, politica e socialmente ilegitimos que a
Constituigao repudia”.

Também Humberto Theodoro Jinior®®, advoga que “a sentenca
que afronta a Constituicdo contamina-se de nulidade absoluta”, nédo
sendo capaz, portanto, de gerar nenhum efeito juridico, sequer quando
embalada pelo subsequente instituto da res judicata.

No contexto pratico, Paulo Henrique dos Santos Lucon ®’
esclarece que como a declaracdo de inconstitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal tem eficacia ex tunc ou ex nunc, ou ainda em momento

ulterior a ser fixado pelo Pretorio Excelso®, sé existia a possibilidade de

% DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: Meio
Juridico, ano 1V, n° 44, abril de 2001, p. 23.

5 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2.
Forense. 322 edi¢do. Rio de Janeiro, 2003, p. 274.

5 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Coisa julgada, contetdo e efeitos da
sentenca, senten¢a inconstitucional e embargos a execucdo contra a Fazenda
Publica. Disponivel em: http://lucon.adv.br/2016/wp-content/uploads/2018/03/Coisa-
Julgada-Conteudo-e-Efeitos-da-Sentenca-Sentenca-Inconstitucional-e-Embargos-a-
Execucao-contra-a-Fazenda-Publica.pdf. Acesso em: 6 out. de 2019.

8 BRASIL. Cddigo do Processo Civil. Lei n.° 9.868 de 10 de novembro de 1999, art.
27°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm. Acesso em:
6 out. de 2019.
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desconstituicdo do titulo se quando da oposicdo dos embargos a
execucdo a declaracdo ja tenha sido eficaz. Nestas circunstancias, o titulo
executivo judicial poderia ser desconstituido por forca da decisdo
superveniente do Supremo Tribunal Federal, que aparentemente violava
a garantia constitucional da coisa julgada®®.

Porém, constata que esta garantia ndo se define como um bem
ou valor intocavel, a medida que a legislacdo infraconstitucional também
regula as situacdes em que ela podera ser afastada, como, alias, previu o
paragrafo unico do art. 741 do CPC/73.

Tanto € assim que o paragrafo Gnico do art. 741 do Cdédigo de
Processo Civil foi declarado constitucional ao harmonizar a coisa julgada
com a supremacia da Constituicdo por assegurar a eficacia do
mecanismo rescisorio das sentencas com vicio de inconstitucionalidade,

caracterizado quando:

a) a sentenga exequenda esteja fundada em norma
reconhecidamente inconstitucional - seja por aplicar
norma inconstitucional, seja por aplicar norma em
situacdo ou com um sentido inconstitucionais; ou (b) a
sentenca e (c) exequenda tenha deixado de aplicar
norma reconhecidamente constitucional; desde que, em
qualquer dos casos, ou a inconstitucionalidade
reconhecimento  dessa constitucionalidade tenha
decorrido de julgamento do STF realizado em data
anterior ao transito em julgado da sentenca
exequenda®.

% LUCON, Op. Cit. Disponivel em: http://lucon.adv.br/2016/wp-
content/uploads/2018/03/Coisa-Julgada-Conteudo-e-Efeitos-da-Sentenca-Sentenca-
Inconstitucional-e-Embargos-a-Execucao-contra-a-Fazenda-Publica.pdf. Acesso em: 6
out. de 2019.

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade 2418.
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Por sua vez, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
recomendou, de forma unissona, que o paragrafo Gnico do art. 741 do
CPC/1973 deve ser interpretado restritivamente, tendo em vista que
representa uma excec¢do ao principio da imutabilidade da coisa julgada,
abarcando tdo somente as sentencgas fundadas em norma inconstitucional,
assim consideradas as que: "(a) aplicaram norma declarada
inconstitucional; b) aplicaram norma em situacdo tida por
inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um sentido tido por
inconstitucional"®t,

Contudo, na esteira do julgamento da ADI 2418-DF, a Corte
Suprema decidiu que o paragrafo Unico do art. 741, do CPC se aplicava
também aos casos em que a sentenca exequenda tenha deixado de aplicar
norma reconhecidamente constitucional.

Gilberto Barroso Carvalho Junior ® corrobora a posicdo do
Supremo Tribunal, afirmando que nada impede a aplicacdo do paragrafo
Unico do art. 741, do antigo CPC, as hipoteses de reconhecimento da
constitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal. A conclusdo é
obtida socorrendo-se da interpretacdo teleologica e atendo-se ao

principio da constitucionalidade.

Relator: Ministro Teori Zavaski, 30 de novembro de 2016.

1 FREIRE, Alexandre; STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
Carneiro et al. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 22 edicdo. Ed. Saraiva,
2017, p. 792.

62 CARVALHO JUNIOR, Gilberto Barroso. A coisa julgada inconstitucional e o
novo paragrafo Onico do art741 do CPC. Disponivel em:
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3605. Acesso em: 6 out. de 2019.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.


http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3605.
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3605.

MEIOS PROCESSUAIS PARA DESCONSTITUIGAO DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL: 177
UMA INCURSAO SOBRE A PERSPECTIVA DA FAZENDA PUBLICA

Volvendo-se para a 6tica do Novo Codigo de Processo Civil,
que entrou em vigor em 18 de marco de 2016, percebe-se que este
introduziu modificagdes na sisteméatica da execucdo do titulo judicial
contra a Fazenda Publica, visando aproximé-lo do atual rito de um
processo sincrético, uno e sem dissolucdo de continuidade da relagdo
processual.

Assim anuncia o artigo 534, do Novo Cédigo de Processo Civil,
modificagéo substancial em relacdo a execucgéo dos titulos judicias contra
a Fazenda Publica, a medida que a efetivacdo da sentenca condenatoria
passa a ser também regida pelo procedimento de cumprimento nos
proprios autos como etapa final do processo de conhecimento, a exemplo
do que ja ocorria no caso de devedor particular em razdo da mini reforma
do CPC em 2005.

E a consequéncia logica do processo sincrético € que ndo ha
malis necessidade de citar a Fazenda Publica para opor embargos, apenas
intima-la para apresentar impugnacao consoante se depreende da dic¢édo
do art. 535 do CPC/2015.

Nesse ponto, explica Daniel Amorim Assumpc¢do Neves que a
Fazenda Publica estd impedida de rediscutir o direito exequendo em
respeito a coisa julgada material de modo que “havera na impugnagéo
uma limitacdo da cognicdo horizontal, restringindo-se as matérias

passiveis de alegacdo nessa espécie de defesa®?.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Novo CPC Comentado. Salvador - BA. Ed.
Jus Podivm 2016, p. 941.
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Na fase de cumprimento de sentenca as matérias passiveis de
arguicdo pela Fazenda Publica no momento da impugnacdo, em quase
tudo se aproximam das permitidas pelo revogado art. 741 do CPC/73
para apresentacdo dos embargos.

Nesta sorte, é possivel, entre outras hipoOteses elencadas nos
incisos do caput do art. 535 do atual CPC, a Fazenda Publica alegar a
inexigibilidade do titulo judicial executivo, assim definido como aquele
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicag¢do ou interpretacdo de
lei ou ato normativo tido pelo STF como incompativel com a
Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso.

Cabe inserir aqui, o entendimento de Daniel Amorim® ao

lecionar que:

[...]Jo art. 535, §5° do NCPC, traz consigo a previsdo de
matérias que podem ser alegadas em sede de defesa tipica
do executado no cumprimento de sentenga (impugnacéo) e
que afastam a imutabilidade da coisa julgada material. De
idéntica redacdo, o dispositivo legal permite ao executado a
alegacdo de inexigibilidade do titulo com fundamento de
gue a sentenga que se executa (justamente o titulo
executivo judicial) é fundada em lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.
Ainda que a sentenca j& tenha transitado em julgado, ou
seja, durante a sua execucdo definitiva o executado ainda
conseguira se livrar da execucdo, afastando a imutabilidade
da sentenga, caracteristica tipica da coisa julgada.

Neste contexto, pontua-se como relevante amparado na

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Op. Cit., p. 920.
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inteligéncia do parégrafo 7° do artigo 535 do CPC, que para ser tratada
como matéria de impugnacdo na fase de cumprimento de sentenga a
alegacdo da coisa julgada inconstitucional com base na premissa de
inexigibilidade do titulo estd a depender da condicdo da decisdo do
Supremo Tribunal Federal ter sido proferida antes do transito em julgado
da deciséo exequenda.

Também no contexto das inovacdes trazidas pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, o legislador processual civil introduziu a agéo
rescisoria do artigo 535, 8§ 8°, cujo objeto € a desconstituicdo de sentenca
que imponha a Fazenda Pablica obrigacéo de pagar quantia certa quando
esta houver sido prolatada com base em lei, ato normativo ou
interpretacdo tida como incompativel com a Constituicdo por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal, posterior ao transito em julgado
da sentenca.

Segundo a redacdo do paragrafo 8° do artigo 535, 0 prazo para
ajuizamento da acdo rescisoria aviada sobre o fundamento da
inexigibilidade da obrigacdo do titulo judicial decorrente da
superveniente declaracao de inconstitucionalidade pelo STF sera contado
do transito em julgado da deciséo proferida pela Corte Suprema®.

A ldgica para definicdo do termo a quo do ajuizamento da acéo

rescisoria de que trata o paragrafo 8° do artigo 535, do CPC,

65 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n.° 13.105 de 16 de margo de
2015, art. 535, § 8. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.
Acesso em: 5 out. de 2019.
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desvinculada do transito em julgado da decisdo exequenda, parece neste
caso fazer todo sentido, isto porque necessariamente a decisdo do STF
que declara os aspectos de constitucionalidade da norma que embasa a
sentenga deve ser para tal fim sempre superveniente.

N&o ha razdo para, neste caso, admitir o critério definido no
caput do artigo 975, do CPC/2015 para acdo resciséria comum, pelo
simples fato da possibilidade do exaurimento do prazo ali disposto
ocorrer antes de se poder manejar a rescisoria sob o fundamento da
inexigibilidade da obrigacdo reconhecida em titulo executivo fundado
em lei ou ato normativo considerado inconstitucional por decisdo do
STF.

Apesar da razéo de ser do critério diferenciado da contagem de
prazo da acdo rescisoria especial estabelecida no paragrafo 8° do artigo
535 e 0 prazo da rescisdria comum regido pelo caput do artigo 975,
ambos do atual CPC, Jorge Amaury Maia Nunes e Guilherme Pupe da
Nobrega, contestam a norma em nome da seguranca juridica, defendendo
que é mais salutar para o sistema conservar a decisdo inconstitucional
quando exaurido o prazo normal para resciséria, do que o risco politico
de se instaurar a inseguranca juridica com a desconsideracdo da coisa

julgada a qualquer tempo®®.

8 NUNES, Jorge Amaury Maia; NOBREGA Guilherme Pupe. Seguranca Juridica e a
resciséria fundada na inconstitucionalidade superveniente no novo CPC.
Disponivel na  coluna  Processo e  Procedimento.  Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106.M1222202.11049-
segurancatjuridica+e+a+trescisoria+fundada+em-+inconstitucionalidade. Acesso em: 5
out. de 2019.
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Nessa linha, quando o art. 535, § 8° define que a agdo rescisoria
seja ajuizada sem limite temporal estar-se-a institucionalizando a coisa
julgada sob condicdo negativa imprevisivel, ou seja, sob a condicdo de o
Supremo Tribunal Federal ndo declarar a inconstitucionalidade da norma
que fundou a decisdo®’, de modo que a decisdo judicial legitima sera
alvo de possibilidade de desconstituicdo “eterna”, o que se afigura
também absolutamente, incompativel com a norma constitucional.

A problematica ndo tem a ver com a utilizagdo da impugnacéo
ou da acdo rescisoria para configurar a coisa julgada inconstitucional,
mas sim a possibilidade de admitir que a decisdo de
inconstitucionalidade sobre a coisa julgada tenha efeitos normativos
retroativos atemporais.

A compreensdo de parte da doutrina acerca da questdo que
envolve o prazo de ajuizamento da rescisoria especifica do paragrafo 8°
do artigo 535 afirma, ainda, que:

O dispositivo causa perplexidade, sobretudo pelo prazo
para o ajuizamento dessa especifica agdo rescisoria, que
teria inicio do transito em julgado da decisdo do STF em
gue se realizou o controle de constitucionalidade. Trata-se
de relativizagdo desproporcional & coisa julgada, pois abre
as portas para que, sobrevindo decisdo do STF muitos anos
depois, o0 cumprimento da sentenca acerca da

constitucionalidade de lei ou ato normativo que ampara o
titulo executivo judicial, tera o executado grande estimulo

67 MARINONI, Luiz Guilnerme. Coisa julgada diante da decisdo de
inconstitucionalidade do  Supremo  Tribunal Federal. Disponivel:
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2018/12/a-coisa-julgada-diante-da-
decis%C3%830-de-inconstitucionalidade-do-supremo-tribunal-federal.pdf. Acesso em:
05 out. de 2019.
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para protelar o cumprimento da sentenca, na expectativa de
que a decisdo do STF possa reabrir a discussdo sobre
matéria que j& teria sido examinada na fase de
conhecimento. A coisa julgada torna-se, por assim dizer,
precéria, pois para se estabilizar definitivamente passa a
depender de ratificacdo acerca da questdo constitucional a
ser realizado pelo STF, o que pode ocorrer apds varios anos
OU mesmo nunca acontecer, se a matéria, por qualquer
motivo, ndo chegar a Suprema Corte. Enquanto isso fica o
exequente em situacdo de inseguranca juridica, podendo ter
0 seu cumprimento de sentenca atacado a qualquer
momento, na eventualidade de o STF se pronunciar sobre o
tema. Padece de inconstitucionalidade, portanto, o art. 535,
§ 8068.

O dispositivo normativo sugere que depois de declarada a
inconstitucionalidade da lei ou da interpretagdo desta norma pelo
Supremo Tribunal Federal, o prazo para a acao rescisoria contra qualquer
ato judicial embasado na norma que se discutiu a inconstitucionalidade
seja ad eternum, sem se prender na imutabilidade e seguranca juridica
que a coisa julgada deveria assegurar na maior medida possivel®®.

O entendimento que defende a inconstitucionalidade da
relativizacdo da coisa julgada prevista no dispositivo em comento ao
argumento que a lei ndo deve prejudica-la nem restringindo-a e nem
relativizando-a, parece, apesar da postura ainda muito conservadora em

torno dos dogmas associados a garantia da coisa julgada, perder forca

8 DELLORE, Luiz; JUNIOR, Zulmar Duarte de Oliveira; GAJARDONI, Fernando da
Fonseca e ROQUE, André Vasconcelos et al. Teoria Geral do Processo —
Comentéarios ao CPC de 2015. Vol. 1. 32 Ed. Sdo Paulo: Editora Método Gen. 2019, p.
809.

8 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Novo Cdédigo de Processo Civil Comentado. 12 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.
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frente a tendéncia de se conferir maior flexibilidade ao instituto, de
forma a possibilitar a revisdo de decisdes inconstitucionais mesmo apos
o vencimento do dies ad quem para propositura da rescisoria’.

A ideia que deve ganhar dimensdo, em tempo de valorizagéo
dos precedentes, € que acao rescisOria prevista no paragrafo 8° do art.
535 do CPC, apesar do aparente conflito, realiza o primado da
supremacia da Constituicdo e a soberania das decisOes proferidas pelo
STF. O que se tem, na adocdo deste raciocinio, é que a coisa julgada nem
sempre tera que prevalecer sobre todos os outros principios. Nesta
situagcdo, em particular, estar-se-a frente a irradiacdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade do STF e a permanéncia de
conteddos decisorios contrarios a Constituicdo, ainda que acobertados
pelo manto da coisa julgada. No juizo de ponderacdo a garantia de uma
Constituicdo que se cumpre e efetive integralmente deve-se sobrepor a
percepcao de seguranca juridica envolta da res judicata.

Assim, admitir a relativizacdo da coisa julgada nem sempre €
uma atitude inconstitucional do legislador s6 porque vai de encontro com
0 principio da seguranca juridica. Ndo €, como qualquer outro direito e
garantia fundamental, uma disposicdo absoluta, podendo sempre ser
restringida pelo legislador desde que respeitados os limites de
conformacéo constitucional desta restricao.

Finalmente, na defesa deste entendimento se colaciona parte dos

0 RODRIGUEZ, Eduardo Andres Ferreira. Coisa julgada inconstitucional. Revista de
Informacéo Legislativa, v.42, n.166, p. 110, abr./jun. 2005. Disponivel:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496898, Acesso em: 09 out. de 2019.
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ensinamentos de Carlos Moreira de Araljo sobre a discussdo, para

corroborar a tese que aqui se propde:

5. CONCLUSAO

[...] O que resulta do que afirmamos acima é que o
principio da seguranca e o principio da igualdade, antes se
autorreforcam do que se contradizem. O atributo de
generalidade das leis confere ao cidaddo uma garantia de
que seus direitos ndo serdo arbitrariamente violados e
indiscriminadamente  desconsiderados. A vedacdo a
existéncia de privilégios e tratamentos especiais,
desprovidos de fundamento ético adequado, obsta a
redistribuicdo de bens e direitos para pessoas que estejam
em posigdo de influenciar, em seu beneficio, as decisdes do
governo, do parlamento e da justica. Contradicdo entre o
principio da seguranca juridica e o principio da igualdade
somente poderia ser verificada caso exageremos no
contetdo atribuido a um destes principios. Observe-se que
a tentativa de extrair uma regra genérica e uniforme, que
resguarde a aplicacdo da seguranca juridica extremada,
falha ndo somente na realizacdo de uma teoria de justica
como na tutela a seguranca como garantia de
previsibilidade do sistema. [...] Ainda que o principio da
seguranca juridica tivesse o alcance amplissimo e
extremado que refutamos, é de se ressaltar que, em
hipotética situacdo de conflito com o principio da
igualdade, gerada pela existéncia de coisas julgadas
contrarias a Constituicdo habeis a romper da uniformidade
de nosso ordenamento juridico, ndo deveria a seguranga
juridica prevalecer™.

O estudo do instituto da coisa julgada remete a ideia da

imutabilidade das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, realizando

em primeira linha a seguranga juridica e a separacdo dos poderes.

1 Idem.
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Embora, assim concebido, a evolugdo jurisprudencial e
legislativa tem imprimido ao instituto novas balizas fundadas na
ponderagdo dos principios constitucionais e, sobretudo, na preservacao
do primado da hierarquia da Constitui¢do. Elevada a Constituigdo ao
patamar de fonte primeira do ordenamento juridico, a ideia subjacente ¢
que todas as normas emanadas do Estado, inclusive as oriundas da
autoridade jurisdicional, sejam com ela compativeis.

Na busca dessa racionalidade em torno da unicidade do Direito
e em tempos de relevancia dos precedentes, a norma processual adotou
em seu bojo mecanismos que marcam profundas transformacdes da visao
da coisa julgada, que até entdo, sO se admitia quebrar nas estreitas
hipoteses elencadas no Codigo processual e pela via da construgdo
jurisprudencial em situagdes muito excepcionais, em razdo da
supremacia de outros valores apurados concretamente pela técnica de
ponderacao, em detrimento do conceito de seguranga juridica embutido
naturalmente na intangibilidade da coisa julgada.

Desta forma, a introdu¢do do paragrafo unico do art. 741, do
antigo CPC, inaugura no contexto da Lei Adjetiva Civil a possibilidade
de revisdo da coisa julgada em face da inexigibilidade de titulos firmados
por decisdes, cujo fundamento se assenta em dispositivo declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Neste momento, atribuiu-se a decisdo proferida em sede de
embargos a execucdo, com fundamento na inexigibilidade do titulo

judicial, forca rescindenda capaz de atuar no campo da validade de
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sentenca construida sob o argumento pautado como inconstitucional. A
institucionalizacao legal da “relativiza¢do”, “flexibilizagcdo” ou “quebra”
da coisa julgada inconstitucional despertou discussdes das mais variadas
linhas da doutrina e da jurisprudéncia. Contudo, o STF se manifestou no
sentido que a norma em questao harmoniza a coisa julgada a supremacia
da Constituicdo por assegurar a eficicia do mecanismo rescisorio das
sentengas com vicio de inconstitucionalidade.

O novo CPC/2015, no trato desta questdo sob o angulo da
Fazenda Publica devedora, trouxe o procedimento para a fase do
cumprimento de sentenga nos proprios autos, tornando o processo
sincrético. Neste eito, agora se empresta a decisdo proferida em sede de
cumprimento de sentenga baseada na alegacdo de inconstitucionalidade
da norma que fundou a decisdo exequenda, também efeitos rescindendos,
que a principio, eram proprios somente da acao rescisoria.

O grande destaque na redacao do novo CPC/2015 em relagao ao
tema diz respeito a possibilidade de haver também a desconstituicdo da
coisa julgada em razdo do controle de constitucionalidade difuso.
Todavia, o ponto mais polémico introduzido pelo Novo Coédigo de
Processo Civil, sem duvida residiu na criagao da chamada agao rescisoria
especial prevista no § 8° do art. 535.

A solugdo do aviamento da acdo rescisoria, quando a declaracao
de inconstitucionalidade for superveniente ao trinsito em julgado da
sentenga, tem encontrado duras manifestacdes da doutrina que ndo

admite o carater, por assim dizer, de provisoriedade eterna da coisa
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julgada. Entretanto, firmamo-nos no entendimento de que ndo se pode
sob qualquer otica abandonar a razdo de ser do dispositivo, que por sua
vez adota caminho para evitar a perpetuagdo e o cumprimento de
sentengas cuja base de decisdo firmou-se em norma posteriormente
declarada inconstitucional.

A consolidacdo da linha de entendimento acerca do cabimento
da peculiar acdo rescisoria introduzida pelo CPC/2015, como medida
para afastar o cumprimento de sentenga, com foco na posterior decisdo
do STF, ainda ¢ terreno para muitas exploragdes. Mas, a conclusdo que
se registra nesse trabalho segue o raciocinio retirado da preciosa ligao do
Ministro Luis Roberto Barroso, para quem a interpretacao constitucional
assenta-se “no pressuposto da superioridade juridica da Constituigcao
sobre os demais atos normativos no ambito do Estado. Por forca da
supremacia constitucional, nem um ato juridico, nenhuma manifestacao
de vontade pode subsistir validamente se incompativel com a Lei

Fundamental”.”?
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RESUMO: Diante de divergéncia posta na doutrina e jurisprudéncia
sobre o rol do art. 1.015 do Cddigo de Processo Civil, a Corte Especial
do Superior Tribunal de Justica apreciou a matéria em julgamento
afetado pelo rito do recurso especial repetitivo (Tema n° 988), a fim de
pacificar a questdo, prevalecendo a tese de que a lista de hipoteses de
cabimento do agravo de instrumento é de taxatividade mitigada,
admitindo-se sua interposi¢cdo quando verificada a urgéncia decorrente
da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de apelacdo. Tal
urgéncia é de natureza eminentemente processual, vinculada tdo-somente
a inutilidade da apreciacdo da questdo em eventual apelacdo, diverso do
juizo material, ainda que de cognicéo sumaria, utilizado para se examinar
as tutelas de urgéncia.

Palavras-Chave: Direito Processual Civil; Agravo de Instrumento; Cabimento;
Taxatividade mitigada.

1. INTRODUCAO

O presente estudo visa a analisar o entendimento sufragado pela
Corte Especial do Superior Tribunal de Justica em sede de recurso
especial repetitivo (Tema n° 988), definindo que o rol do art. 1.015 do
Codigo de Processo Civil é de taxatividade mitigada, admitindo-se a
interposicdo de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia
decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de apelacgéo.

Inicialmente, busca-se examinar historico do agravo de
instrumento nos Cddigos de Processo Civil de 1939 e 1973, notadamente
guanto as marchas e contramarchas na evolucdo do respectivo regime,
que, originariamente, comportava hipoteses em numerus clausus e, na

codificacdo seguinte, passou a ter ampla admissibilidade quanto as
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decisdes interlocutorias, com alguns temperamentos inseridos pelas
reformas ulteriores.

Apobs, o discurso percorre a configuracdo dessa ferramenta
recursal no Codigo de Processo Civil de 2015, que extinguiu 0 agravo
retido e limitou as hipoteses de cabimento do agravo de instrumento na
fase de conhecimento a um elenco de situacGes especificas, destacando a
celeuma gerada por essa providéncia e a divergéncia instaurada na
doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, parcela entendendo que o0s
permissivos estariam dispostos em rol taxativo, com interpretacdo
restritiva, outra parte, que poderia ser aplicada interpretacdo extensiva ou
por analogia quanto a determinadas hipoteses e, até mesmo, aqueles que
entendiam se tratar de rol meramente exemplificativo.

Em seguida, analisa-se o julgamento proferido pelo Superior
Tribunal de Justica, que enfrentou as correntes divergentes e, refutando-
as, fixou a tese da taxatividade mitigada para a lista de que trata o art.
1.015 do Codigo de Processo Civil, vale dizer, autorizando a interposicao
de agravo de instrumento nos casos em que configurada urgéncia
decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de apelacgéo.

Ao final, adentra-se o exame do critério da urgéncia suscitada
pelo julgamento da questdo, com o fito de esclarecer sua natureza
juridica, fase processual de apreciacdo e distincdo frente a urgéncia
prevista para a concessao de tutelas de urgéncia.

Justifica-se o enfrentamento do aludido tema em virtude de o

tema ter sido objeto de acalorados debates e divergéncias na doutrina e
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jurisprudéncia, inclusive no seio do proprio Superior Tribunal de Justica,
bem com pela necessidade de se delimitar a aplicacdo do critério de
urgéncia, que vem a ser o ponto central da tese juridica fixada.
Utilizou-se durante a pesquisa 0 método de abordagem dedutivo
(conexdo descendente) e o método de procedimento adotado foi o
dogmatico-juridico, interpretando-se os conceitos juridicos abordados
pela decisdo analisada, além de sua integracdo ao sistema normativo, até
se alcancar a sua adequada significacdo e aplicabilidade, fazendo uso,
para tal investigacdo, de pesquisa envolvendo técnica de documentacao
indireta, isto €, fontes bibliograficas, como publica¢cdes avulsas, boletins,

livros, pesquisas, monografias, artigos e material jurisprudencial.

2. HISTORICO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO NOS
CODIGOS DE PROCESSO CIVIL DE 1939 E 1973

O recurso de agravo remonta as Ordenacfes Afonsinas, em que
era destinado a impugnar as “sentengas” interlocutorias, decisdes anteriores
a sentenca propriamente dita. Tal forma recursal passou por varias
transformacOes durante as demais Ordenacfes do Reino e legislacdo
posterior até se chegar ao Codigo de Processo Civil de 1939, que definiu,
em seu art. 841, trés espécies de agravo: 0 agravo no auto do processo, de
peticdo e de instrumento.

O agravo no auto do processo se destinava apenas a evitar a

preclusdo de decisdo interlocutoria, o agravo de peticdo era manejado para
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impugnar as decisdes extintivas do processo sem julgamento do mérito e o
agravo de instrumento possuia dezessete hipdteses de cabimento para
impugnar decisdes interlocutorias, previstas no art. 842 do Cddigo, em rol
taxativo’.

Sobre a sistematica dos agravos de instrumento e no auto do
processo, Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha
sintetizam:

Ja se viu que o agravo de instrumento, no regime do CPC-
1939, era cabivel apenas das decisbes interlocutdrias
expressamente previstas em lei, ndo sendo possivel contra
toda e qualquer decisdo. O agravo de instrumento era cabivel
também contra a decisdo que nao admitisse outro recurso.

O agravo de instrumento, naquela época, era interposto
perante o juizo de primeira instancia, no prazo de 5 (cinco)
dias, contado da intimacéo pessoal do advogado, devendo ser
instruido com copias de todas as pecgas contidas nos autos
principais, que fossem relevantes a solugdo da questdo
submetida ao crivo do tribunal.

O agravo no auto do processo podia ser interposto
verbalmente ou por escrito. Interposto por uma forma ou por
outra, deveria ser reduzido a termo. Se fosse interposto em
audiéncia, desnecessario seria 0 termo, porguanto do termo
de audiéncia supria a exigéncia. O agravo no auto do
processo era interposto perante o juizo de primeira instancia,
devendo ser apreciado pelo tribunal como preliminar da
apelagdo que viesse a ser interposta.

Tal sistema de impugnacdo as decisdes interlocutdrias, com a
taxatividade operada na formatacdo do agravo de instrumento, nao

contemplava a multiplicidade de situacdes em que o jurisdicionado

5 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 9. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 607.

76 Curso de direito processual civil: o processo civil nos tribunais, recursos, acGes de
competéncia origindria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia
origindria de tribunal. 13. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 202-3.
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necessitava manifestar seu inconformismo sem a necessidade de aguardar a
prolacdo da sentenca, ocasionando o manejo de uma série de sucedaneos
recursais, a exemplo da criacdo dos institutos da correicdo parcial e da
reclamacdo, bem como da utilizagdo do mandado de seguranca para tal fim.
O resultado foi uma “verdadeira balburdia no sistema processual, por conta
da irrecorribilidade de parte consideravel das interlocutorias™’”.

Com o Cddigo de 1973, ndo mais subsistiu 0 agravo de peticéo,
uma vez que toda sentenca, fosse terminativa ou definitiva, passou a
desafiar unicamente o recurso de apelacdo. Por sua vez, visando a
solucionar o grave problema que acometia o sistema recursal brasileiro, o
recurso de agravo passou a ser unificado sob a forma do agravo de
instrumento, cabivel para impugnar todo provimento jurisdicional que ndo
se consubstanciasse em sentenca ou despacho de mero expediente,
conforme dispds Alfredo Buzaid ® na Exposicdo de Motivos daquele
Cadigo:

15. Outro ponto € o da irrecorribilidade, em separado, das
decisOes interlocutorias. A aplicacdo deste principio entre nds
provou que os litigantes, impacientes de qualquer demora no
julgamento do recurso, acabaram por engendrar esdrixulas
formas de impugnacdo. Podem ser lembradas, a titulo de
exemplo, a correigdo parcial e 0 mandado de seguranga. N&o
sendo possivel modificar a natureza das coisas, projeto
preferiu admitir agravo de instrumento de todas as decisdes
interlocutérias. E mais uma excecdo. O projeto a introduziu

" NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de
processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 2.150.

8 BRASIL. Exposicdo de motivos ao anteprojeto do Codigo de Processo Civil.
Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodProcCivil%201974.p
df?sequence=4>. Acesso em: 01/08/2019.
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para ser fiel & realidade da pratica nacional.

Assim, o Cddigo de Processo Civil de 1973 previu, em seu art.
522, que, ressalvado o disposto nos arts. 504 (despachos de mero
expediente) e 513 (sentenca), de todas as decisdes proferidas no processo,
caberia agravo de instrumento.

Na redacéo original do Cddigo de 1973, o agravo de instrumento
era interposto perante 0 juizo de primeiro grau e a concessdao de efeito
suspensivo se restringia as hipoteses do art. 558, a saber, “os casos de
priséo de depositario infiel, adjudicacdo, remicdo de bens ou de
levantamento de dinheiro sem caucédo idonea”.

ApoGs duas décadas de vigéncia, em 1995, por meio da Lei n°
9.139, o recurso de agravo passou por algumas modificagcdes. A partir de
entdo, o recurso voltou a ser designado genericamente como agravo,
admitindo dois modos de interposicao: retido nos autos ou por instrumento.

O agravo retido nos autos se assemelhava ao agravo no auto do
processo, sem limitar, contudo, o cabimento do agravo de instrumento a rol
taxativo. Tratava-se de impugnacdo com vistas a impedir a preclusédo da
questdo, que deveria ser novamente suscitada por ocasido da apelacdo ou
de suas contrarrazbes. A obrigatoriedade da interposicdo na forma retida se
dava apenas nos casos de decisdes posteriores a sentenga, com excecao da
decisdo que inadmitisse recurso de apelacdo, impugnavel mediante agravo
por instrumento, nos termos do art. 523, § 4°, do Codigo de Processo Civil
de 1973, com redacdo dada pela Lei n® 9.139/95.
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Ademais, a minirreforma trouxe clausula de chiusura’ para as
hipdteses de concessdo de efeito suspensivo definidas pelo art. 558 do
Codigo de 1973, permitindo ao relator, “em outros casos dos quais possa
resultar lesdo grave e de dificil reparacdo, sendo relevante a
fundamentacdo, suspender o cumprimento da decisdo até o
pronunciamento definitivo da turma ou cdmara”.

E a apreciacéo pelo relator passava a ser, de fato, imediata, pois
essa alteracdo legislativa determinou que o agravo de instrumento seria
interposto diretamente perante o tribunal, permitindo-se juizo de retratacéo
pelo juizo de primeiro grau a partir da informacdo da interposicédo pelo
agravante, com juntada de coOpia do recurso e indicacdo das pecas que 0
instruiam.

Poucos anos depois, a Lei n° 10.352/2001, alterando o § 4° do art.
523 do Coddigo de 1973, incrementou 0s casos de obrigatoriedade da
interposi¢ao de agravo na forma retida as “decisdes proferidas na audiéncia
de instrucdo e julgamento e das posteriores a sentenca, salvo nos casos de
dano de dificil e de incerta reparacdo, nos de inadmissao da apelacéo e nos
relativos aos efeitos em que a apelagdo ¢é recebida”. Inclusive, em caso de
interposicdo de agravo de instrumento nesses casos, a nova redacao do art.
527, inciso |, autorizava a sua conversao em agravo retido.

A Lei n® 10.352/2001 também previu a expressamente a

possibilidade de antecipacdo de tutela de urgéncia em sede recursal,

" Em bom portugués, “clausula de fechamento”.
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superando a discussdo doutrinaria 8! sobre a aplicagdo extensiva da
previsdo de efeito suspensivo, o chamando efeito ativo do recurso, para
concessao de tutela de urgéncia pelo relator.

Ja em 2005, a Lei n° 11.187 trouxe significativas modificacdes ao
regime do agravo de instrumento. De acordo com a microrreforma, a regra
passaria a ser o agravo retido, sendo cabivel o agravo de instrumento
quando se tratasse de “decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de
dificil reparagéo, bem como nos casos de inadmisséo de apelagéo e nos
relativos aos efeitos em que a apelagdo ¢ recebida” (art. 522).

Do mesmo modo, a reforma modificou o texto do § 3° do art. 523
do Diploma Processual, bem como revogou o seu 8§ 4° eliminando
expressamente a possibilidade de interposicdo de agravo por instrumento
contra decisbes proferidas na audiéncia de instrugdo e julgamento,
impondo, em tal hipdtese, o cabimento de agravo retido, a ser interposto
oral e imediatamente, nele expostas sucintamente as razdes do agravante.
Por equidade, muito embora ndo conste na lei instrumental, o agravado
também deveria deduzir oralmente, na propria audiéncia, as razdes de sua
contraminuta.

A Lei n° 11.187/2005 realizou, igualmente, importantes
transformac@es nos incisos Il, V e VI, e pardgrafo Gnico, do art. 527 do

Cddigo de Processo Civil.

8 TALAMINI, Eduardo. A Nova Disciplina do Agravo e os Principios Constitucionais
do Processo, Sdo Paulo, RePro 80, out.dez./1995.

8 ARMELIN, Roberto. Notas sobre a antecipacdo de tutela em segundo grau de
jurisdicdo, Aspectos Polémicos da Antecipacdo de Tutela, Teresa Arruda Alvim
Wambier (coord.), S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 431-454.
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Anteriormente, o relator tinha a faculdade de converter o recurso
de agravo por instrumento em agravo retido, salvo quando se tratasse de
’provisao jurisdicional de urgéncia” ou houvesse “perigo de lesdo grave e
de dificil ou incerta reparacdo, remetendo o0s respectivos autos ao juizo da
causa”, onde seriam “apensados aos principais, cabendo agravo dessa
decisdo ao 6rgao colegiado competente”.

De acordo com a redacdo trazida pela Lei n° 11.187/2005 ao
inciso 1l do dispositivo em questdo, o relator passou a ser obrigado a
converter 0 agravo de instrumento em agravo retido, mandando remeter os
autos ao juiz da causa, “salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de
causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como nos casos de
inadmissdo da apelagdo e nos relativos aos efeitos em que a apelagdo €
recebida”.

Ademais, 0 paragrafo unico do art. 527 do Cddigo de 1973, com
redacdo dada pela Lei n° 11.187/2005, retirou a possibilidade de
interposicdo de agravo interno contra a decisao do relator que convertesse o
agravo de instrumento em agravo retido, e daquela que deferisse ou
indeferisse efeito suspensivo ou antecipacdo da tutela recursal. Entretanto,
ao prever que o relator poderia reconsiderar a decisdo, abriu-se
possibilidade de pedido nesse sentido pela parte prejudicada.

Tais modificacOes a sistematica do recurso de agravo receberam
inimeras criticas, sob uma pletora de argumentos, que iam desde a
inconveniéncia de se buscar solucionar a morosidade dos processos

judiciais por meio de simples exame de aspectos de politica legislativa, sem
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enfrentar questdes outras associadas a estrutura administrativa do Poder
Judiciério e ao préprio anseio de litigar contido em nossa cultura, até a ndo
observancia estrita do principio do devido processo legal na adocdo da
aludida reforma, sobretudo no que diz respeito a irrecorribilidade criada na
alteracdo do paragrafo Gnico do art. 527 do Cédigo de 197382, que ndo
permitia impugnacdo recursal da decisdo que negasse seguimento ao
agravo por instrumento ou 0 converte em agravo retido, restringindo-se a
autorizar mero pedido de reconsideragdo.

Importante ressaltar, ainda, que houve confuséo para se definir o
requisito de admissibilidade referente a “decisdo suscetivel de causar a
parte lesdo grave e de dificil reparagdo”, porquanto em tudo se assemelhava
ao requisito atinente ao periculum in mora nos casos de concessao de efeito
suspensivo ou antecipacdo dos efeitos da tutela recursal, no ambito do
agravo de instrumento, levando a doutrina e jurisprudéncia patrias a adotar
posicdes dispares quanto ao tema, ora aduzindo que O juizo de
admissibilidade positivo do agravo por instrumento implicaria
necessariamente a concessdo de tutela de urgéncia — ou pelo menos o
reconhecimento do “perigo da demora” —, ora entendendo que se trataria de
critérios tecnicamente diversos.

Em artigo dedicado especificamente a tematica, concluiu-se:

Assim, deve-se diferenciar a apreciacdo da urgéncia com o
fim de admissibilidade do agravo por instrumento — restrita
ao exame teorico da suscetibilidade de ocorrer lesdo grave e
de dificil reparacdo — daquela analisada em cognicdo sumaria,

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. v. 2. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 553-7.
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decidindo pedido de efeito suspensivo ou ativo ao recurso, no
bojo da qual se impde ao relator, mesmo em juizo
perfunctdrio verticalmente limitado, o cotejo do contexto
fatico a partir do qual se possa verificar o risco de “lesdo
grave ¢ de dificil reparagao”.

Nesse eito, a identidade entre o pressuposto especifico de
admissibilidade do agravo por instrumento referente a
suscetibilidade de a decisdo causar a parte “lesdo grave e de
dificil reparacdo” e o requisito pertinente a urgéncia para a
concessdo de efeito suspensivo ou ativo a este recurso é
apenas aparente, havendo distin¢do entre ambos por razdes de
técnica processual.

Destarte, verifica-se que a alteracdo na disciplina dos agravos
retido e por instrumento efetuada pela Lei n° 11.187/2005,
sobretudo na redacdo do art. 522, caput, do Cddigo de
Processo Civil, ndo instituiu simbiose entre 0 juizo de
admissibilidade e o de cognicdo sumaria realizado pelo
relator do agravo por instrumento, tratando-se, pois, de etapas
distintas do julgamento recursal.®

3. CONFIGURACAO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 (LEI N°
13.105/2015)

Oriundo de comissao de juristas designada para a elaboracdo de
anteprojeto, foi promulgada, em 2015, a Lei n°® 13.105, que instituiu um
novo Cadigo de Processo Civil brasileiro, orientado por cinco objetivos

precipuos, conforme sua Exposicdo de Motivos®4: 1) estabelecer expressa e

8 MOURA, Cristovam Pontes de. Juizo de admissibilidade e de cognicdo sumaria no
agravo por instrumento: aparente simbiose, Revista da Procuradoria-Geral do Estado
do Acre, v. 6, Rio Branco, 2010, p. 319-368.

8 BRASIL. Exposicéo de motivos ao anteprojeto do Cadigo de Processo Civil.
Disponivel em:
<https://mww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf>. Acesso
em: 01/08/2019.
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implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituigdo Federal; 2) criar
condigBes para que o0 juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a
realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e
reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal;
4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; 5) finalmente, sendo talvez este Gltimo objetivo parcialmente
alcancado pela realizacdo daquelas mencionados antes, imprimir maior
organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coes&o.

No que interessa ao sistema recursal, constata-se que a quantidade
de modificacbes a que fora submetido o Codigo de 1973 acabou por
comprometer a coesao de suas normas e tornou demasiadamente complexo
0 manejo dos meios de impugnacéo as decisdes judicialis.

Com o intuito de simplificar o sistema recursal, no que diz com o

regime do agravo, o Cddigo de 2015 extinguiu o agravo retido®:

Desapareceu 0 agravo retido, tendo, correlatamente, sido
alterado o sistema das preclusbes. Todas as decisbes
anteriores a sentenca podem ser impugnadas na apelago.
Ressalte-se que, na verdade, o que se modificou, nesse
particular, foi exclusivamente o momento da impugnacéo,
pois essas decisdes, de que se recorria, no sistema anterior,
por meio de agravo retido, s6 eram mesmo alteradas ou
mantidas quando o agravo era julgado, como preliminar de
apelagdo. Com o novo regime, o momento de julgamento serd
0 mesmo; ndo o da impugnacao.

Quanto ao agravo de instrumento, o art. 1.015 do Cddigo de 2015
previu as decisbes que seriam impugnaveis mediante tal espécie recursal:

1) tutelas provisorias; 2) mérito do processo; 3) rejeicdo da alegacéo de

85 Idem, ibidem.
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convencéo de arbitragem; 4) incidente de desconsideracéo de personalidade
juridica; 5) rejeicdo do pedido de gratuidade da justica o acolhimento do
pedido de sua revogacao; 6) exibicdo ou posse de documento ou coisa; 7)
exclusdo de litisconsorte; 8) rejeicdo do pedido de limitagdo do
litisconsdrcio; 9) admissdo ou inadmissao de intervencdo de terceiros; 10)
concessdo, modificacdo ou revogacdo do efeito suspensivo aos embargos a
execucdo; 11) redistribuicdo do onus da prova, nos termos do art. 373, § 1°;
e 12) outros casos expressamente referidos em lei.

Importante esclarecer que tais restrices se aplicam somente a fase
de conhecimento, uma vez que o paragrafo unico do referido dispositivo
preconiza 0 amplo cabimento do agravo de instrumento em face de
decises interlocutdrias proferidas na fase de liquidagédo de sentenca ou de
cumprimento de sentenga, no processo de execucdo de titulo extrajudicial.
Além dessas hipoteses, também se incluem as decisdes interlocutorias
proferidas no processo de inventario e no processo de faléncia, por se
constituir em execucao universal®®.

Portanto, as hipoteses de cabimento do agravo de instrumento na
fase de conhecimento estdo elencadas em rol taxativo, presumindo-se o
legislador que, nesses casos, existiria urgéncia in re ipsa, apta a causar
prejuizo insuportavel a parte ou ao proprio processo®’.

Essa visdo é defendida por diversos segmentos doutrinarios, que

sustentam a restricdo das hipdteses de cabimento do agravo de instrumento

8 DIDIER JR.; CUNHA. Ob. cit, p. 205.
87 ABELHA, Marcelo. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 1.283.
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operada pelo Cddigo de 2015, mesmo assumindo o risco de incremento do

manejo de sucedaneos recursais:

O CPC de 2015, quanto ao cabimento do agravo de
instrumento, retornou ao regime do CPC de 1939,
enumerando as decisBes interlocutérias imediatamente
impugndveis (art. 1.015). Em vez de manter, quanto as
demais decisfes, o agravo retido, preferiu seu reexame
preliminar na apelagdo, por meio da iniciativa do apelante e
do apelado (art. 1.009, § 1.°. Desse modo, conteve a
proliferacdo dos agravos contra as decisGes do primeiro grau,
incluindo o juizo de admissibilidade da apelacdo, subtraido ao
6rgdo a quo e remetido, integralmente, ao 6rgdo ad quem. [...]
E um regime mais racional, emprestando singular
importancia aos direitos processuais fundamentais, mas so a
pratica revelard seus efeitos para conter a propensdo das
partes a impugnar todos os atos decisérios do primeiro grau e,
ndo sendo possivel, valer-se da correicdo parcial e do
mandado de seguranca.®

Para essa corrente doutrinaria, no caso de deciséo interlocutoria
que nao conste no rol taxativo do art. 1.015 ou em outros casos
expressamente previstos no Cdédigo ou em legislacdo especial e que seja
suscetivel de causar a parte lesdo grave antes do julgamento de eventual
apelacdo, seria cabivel a impetracdo de mandado de seguranca, consoante
interpretacdo, a contrario sensu, do Enunciado n°® 267 da Sdmula de
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: “Ndo cabe mandado de
seguranca contra ato judicial passivel de recurso ou correicio”®. O
entendimento é defendido por uma das mais ativas integrantes da Comissao

de Juristas do Codigo de 2015:
[...] A op¢do do NCPC foi a de a) extinguir o agravo retido,

8 ASSIS, ob. cit., p. 456.
8 DONIZETTI NUNES, Elpidio. Novo Codigo de Processo Civil comentado. 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 1.177.
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alterando, correlatamente, o regime das preclusdes (as
decisOes sujeitas ao agravo retido, a luz do NCPC, podem ser
impugnadas na propria apelacdo ou nas contrarrazes); e b)
estabelecer hipéteses de cabimento em numerus clausus para
0 agravo de instrumento: sdo os incisos do art. 1.015,
somados as hipéteses previstas ao longo do NCPC.

[..]

A opcdo do legislador de 2015 vai, certamente, abrir
novamente espaco para o uso do mandado de seguranca
contra atos do juiz. A utilizacdo desta acdo para impugnar
atos do juiz, a luz do CPC de 1973, tornou-se muito rara.
Mas, a luz do novo sistema recursal, havera hipéteses ndo
sujeitas a agravo de instrumento, que ndo podem aguardar até
a solucdo da apelacdo. Um bom exemplo é o da decisdo que
suspende o andamento do feito em 1° grau por
prejudicialidade externa.*

Parte importante da jurisprudéncia adotou o posicionamento pela
interpretacéo restritiva do cabimento do agravo de instrumento, inclusive o

proprio Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. QUESTAO AFETADA AO RITO
DOS RECURSOS REPETITIVOS TENDO COMO
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA O RESP N°
1.704.250/MT. AFETACAO, CONTUDO, DESPROVIDA
DE EFEITO SUSPENSIVO, MODULANDO O DISPOSTO
NO INCISO Il DO ART. 1.037/CPC. POSSIBILIDADE,
ENTAO, DE ANALISE DO MERITO DO RECURSO
ESPECIAL PRESENTE. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DESCABIMENTO. ART. 1015 do CPC/2015. ROL
TAXATIVO. IMPOSSIBILIDADE DE INTERPRETACAO
EXTENSIVA. NAO HA SIMILARIDADE ENTRE OS
INSTITUTOS. COMPETENCIA DO JUIZO E REJEICAO
DE JUiZzO ARBITRAL PARA A EXTENSAO
PRETENDIDA. OPCAO POLITICO-LEGISLATIVA DO
CONGRESSO NACIONAL.

1. Cuida-se de inconformismo contra acérdao do Tribunal de

0 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Do agravo de instrumento. In WAMBIER, Luiz
Rodrigues (coord.), WAMBIER; Teresa Arruda Alvim (coord.). Temas Essenciais do
Novo CPC, Analise das principais alteracdes do sistema processual civil brasileiro, de
acordo com a Lei 13.256/2016. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 549-50.
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origem que negou seguimento ao Agravo Interno, em
segundo grau, que rejeitou Agravo de Instrumento, com base
no entendimento de que as matérias concernentes a
competéncia do Juizo e ao indeferimento de producdo de
prova néo estdo contidas no rol do art. 1.015 do CPC/2015,
sendo, por esse motivo, descabido o manejo do Agravo.

2. A controvérsia acerca de a decisdo interlocutéria
relacionada a definicdo de competéncia desafiar o recurso de
Agravo de Instrumento em raz8o da interpretagdo extensiva
ou analdgica do inciso Il do art. 1.015 do CPC/2015, foi
afetada ao rito do art. 1.036 do Novo CPC (correspondente ao
art. 543-C do CPC/73), ou seja, 0 rito dos recursos
repetitivos. A discussdo é objeto do ProAfR no REsp
1.704.520/MT, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial,
DJe 28/2/2018. Contudo, observa-se no acérddo acima
transcrito que a Corte Especial, embora afete o tema ao
julgamento pelo rito repetitivo, expressamente decidiu pela
NAO suspensdo dos demais processos, modulando os efeitos
do inciso Il do art. 1.037 do CPC/2015. Assim, apesar de
afetado ao rito dos recursos repetitivos, o presente julgamento
pode continuar.

3. Acerca do caso, considera-se que a interpretacdo do art.
1.015 do Novo CPC deve ser restritiva, para entender que ndo
é possivel o alargamento das hipGteses para contemplar
situacBes ndo previstas taxativamente na lista estabelecida
para o cabimento do Agravo de Instrumento. Observa-se que
as decisoes relativas a competéncia, tematica discutida nos
presentes autos, bem como discussfes em torno da producgdo
probatoria, estdo fora do rol taxativo do art. 1.015 do
CPC/2015.

4. Por outro lado, ndo é a melhor interpretacdo possivel a
tentativa de equiparacdo da hipdtese contida no inciso IlI
(rejeicio da alegacdo de convencdo de arbitragem) a
discussdo em torno da competéncia do juizo.

5. Recurso Especial ndo provido.®!

Tal quadro gerou uma série de criticas, pois a préatica ja

evidenciou que a legislacdo é insuficiente para prever a multiplicidade de

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 1.700.308, Relator:
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, Brasilia, 17 de abril de 2018. Diéario da
Justica eletrénico. Brasilia, 23 mai. 2018.
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situacdes em que uma decisdo interlocutoria deva ser impugnada de
imediato, 0 que traz o risco da proliferacdo da utilizacdo de sucedaneos
recursais.

Alias, essa era a grande censura que se fazia ao regime recursal do
Cddigo de 1939, que deu ensejo a formatacdo do agravo de instrumento no
Cddigo de 1973 e que agora se retoma em boa parte com a nova legislacéo
processual, conforme destacam Nelson Nery Janior e Rosa Maria de
Andrade Nery®?:

No regime legal do CPC 1015, que prevé o agravo apenas
contra as interlocutérias enumeradas em rol taxativo
(numerus clausus), ha risco sério de que sejam ressuscitados a
correigdo parcial e 0 mandado de seguranga contra decisdo
judicial, como suceddneos de recurso, em situacdes
justificAveis. A histéria do processo civil brasileiro e a
experiéncia da doutrina e da jurisprudéncia, haurida de 1939 a
2015, mostram a inconveniéncia da adocdo de expediente
como o que acabou prevalecendo, isto é, do cabimento do
agravo em hipdteses taxativas. Histdria e experiéncia foram
ignoradas e desprezadas.

De fato, a realidade forense compreendeu, de plano, a falsa ilusao
da ideia de que a nova legislacdo teria esgotado 0s casos em que a deciséo
interlocutdria ensejaria revisao imediata. Exemplos disso sdo as decisfes
sobre indeferimento de producdo de prova, indeferimento de alegacdo de
incompeténcia relativa e admissdo de litisconsorte que, embora ndo estejam
previstas nos incisos do art. 1.015 do Cddigo de Processo Civil, sdo casos

evidentes de reexame urgente e/ou relevante, que ndo podem aguardar por

9 QOb. cit., p. 2.154.
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futura apelagdo®.

Ndo por outra razdo, tem-se acompanhado na doutrina e
jurisprudéncia a construcdo de espacos para ampliar as hipdteses de
cabimento do agravo de instrumento®, seja no todo ou em apenas alguns
incisos, que se valem de formulas redacionais mais “abertas”, mediante
interpretacdo extensiva ou por analogia®, “como forma adequada de atingir
0 duplo objetivo que ja anunciava: verificar de que maneira as escolhas
feitas atendem, ou ndo, as necessidades do dia a dia do foro e evitar a
generalizagdo do mandado de seguranga contra ato judicial”®®, ou mesmo o
entendimento de que o rol do art. 1.015 seria meramente exemplificativo®’.

Assim, de outro lado, parcela da jurisprudéncia se adaptou a
realidade fatica, ampliando a intepretacdo dos permissivos legais para a
interposicdo de agravo de instrumento, até mesmo no ambito do Superior

Tribunal de Justica:

RECURSO  ESPECIAL. PROCESSUAL  CIVIL.
APLICACAO IMEDIATA DAS NORMAS
PROCESSUAIS. TEMPUS REGIT ACTUM. RECURSO
CABIVEL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N. 1 DO
STJ. EXCECAO DE INCOMPETENCIA COM
FUNDAMENTO NO CPC/1973. DECISAO SOB A EGIDE

9 FRANZE, Luis Henrique Barbante. Agravo e o novo c6digo de processo civil. 8. ed.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 227.

% DIDIER JR.; CUNHA. Ob. cit, p. 211.

% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 448.

% SCARPINELLA BUENO, Cassio. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 1.141.

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Ampliacdo do cabimento do recurso de agravo de
instrumento, Revista Consultor Juridico, 18 jun. 2018. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-jul-18/paradoxo-corte-ampliacao-cabimento-recurso-
deagravo-instrumento>. Acesso em: 15 jul. 2019.
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DO CPC/2015. AGRAVO DE INSTRUMENTO NAO
CONHECIDO PELA CORTE DE ORIGEM. DIREITO
PROCESSUAL ADQUIRIDO. RECURSO CABIVEL.
NORMA PROCESSUAL DE REGENCIA. MARCO DE
DEFINICAO. PUBLICACAO DA DECISAO
INTERLOCUTORIA. RECURSO CABIVEL. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. INTERPRETACAO ANALOGICA
OU EXTENSIVA DO INCISO Il DO ART. 1.015 DO
CPC/2015.

1. E pacifico nesta Corte Superior o entendimento de que as
normas de carater processual tém aplicacdo imediata aos
processos em curso, ndo podendo ser aplicadas
retroativamente (tempus regit actum), tendo o principio sido
positivado no art. 14 do novo CPC, devendo-se respeitar, ndo
obstante, o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

2. No que toca ao recurso cabivel e a forma de sua
interposicdo, o STJ consolidou o entendimento de que, em
regra, a lei regente é aquela vigente a data da publicacdo da
decisdo impugnada, ocasido em que 0 sucumbente tem a
ciéncia da exata compreensdo dos fundamentos do
provimento jurisdicional que pretende combater. Enunciado
Administrativo n. 1 do STJ.

3. No presente caso, 0s recorrentes opuseram excegdo de
incompeténcia com fundamento no Caédigo revogado, tendo o
incidente sido resolvido, de forma contréria a pretensdo dos
autores, ja sob a égide do novo Codigo de Processo Civil, em
seguida interposto agravo de instrumento ndo conhecido pelo
Tribunal a quo.

4. A publicagdo da decisdo interlocutoria que dirimir a
exceptio serd o marco de definicdo da norma processual de
regéncia do recurso a ser interposto, evitando-se, assim,
qualquer tipo de tumulto processual.

5. Apesar de ndo previsto expressamente no rol do art. 1.015
do CPC/2015, a decisdo interlocutéria relacionada a defini¢do
de competéncia continua desafiando recurso de agravo de
instrumento, por uma interpretacdo analdgica ou extensiva da
norma contida no inciso Il do art. 1.015 do CPC/2015, j& que
ambas possuem a mesma ratio -, qual seja, afastar o juizo
incompetente para a causa, permitindo que o juizo natural e
adequado julgue a demanda.
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6. Recurso Especial provido.®®

4. TAXATIVIDADE MITIGADA DAS HIPOTESES DE
CABIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO -
JULGAMENTO DO TEMA N° 988 PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Posta a divergéncia, a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica apreciou a matéria em julgamento afetado pelo rito do recurso
especial repetitivo (Tema n° 988)%, a fim de definir a natureza do rol do
art. 1015 do Codigo de Processo Civil e verificar possibilidade de sua
interpretacdo extensiva, para se admitir a interposicdo de agravo de
instrumento contra decisdo interlocutéria que verse sobre hipdteses ndo
expressamente versadas nos incisos do referido dispositivo do Novo
Cadigo.

No acorddo, a relatora, ministra Nancy Andrighi, trouxe o
histérico do tramite do Codigo de Processo Civil de 2015 no Congresso
Nacional, concluindo-se que houve “uma consciente e politica opgdo do
legislador pela taxatividade das hipoOteses de cabimento do recurso de

agravo de instrumento na fase de conhecimento”. Ainda assim, reconheceu

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 1.679.909, Relator:
Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, Brasilia, 14 de novembro de 2017.
Diério da Justica eletronico. Brasilia, 1° fev. 2018.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial Repetitivo n® 1.704.520,
Recurso Especial Repetitivo n® 1.696.396, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Corte
Especial, Brasilia, 5 de dezembro de 2018. Diério da Justica eletronico. Brasilia, 19
dez. 2018.
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que sua entrada em vigor gerou quadro de grave controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial sobre o cabimento de agravo de instrumento diante de
decises interlocutorias ndo previstas no elenco do art. 1.015, assim
resumindo as respectivas correntes: 1) o rol € absolutamente taxativo e
deve ser interpretado restritivamente; 2) o rol é taxativo, mas comporta
interpretacBes extensivas ou analogia; 3) o rol € exemplificativo.

Ademais, 0 decisum estabeleceu algumas premissas

metodologicas:

(i) A controvérsia limita-se, essencialmente, a recorribilidade
das interlocutdrias na fase de conhecimento do procedimento
comum e dos procedimentos especiais, exceto o processo de
inventario, em virtude do que disp6e o art. 1.015, paragrafo
Unico, do CPC, que prevé ampla recorribilidade das
interlocutdrias na fase de liquidacdo ou de cumprimento de
sentenca, Nno processo de execucdo e no processo de
inventario.

(if) A majoritaria doutrina se posicionou no sentido de que o
legislador foi infeliz ao adotar um rol pretensamente
exaustivo das hip6teses de cabimento do recurso de agravo de
instrumento na fase de conhecimento do procedimento
comum, retornando, ao menos em parte, ao criticado modelo
recursal do CPC/39.

(iii) O rol do art. 1.015 do CPC, como aprovado e em vigor, é
insuficiente, pois deixa de abarcar uma série de questBes
urgentes e que demandariam reexame imediato pelo Tribunal.
(iv) Deve haver uma via processual sempre aberta para que
tais questfes sejam desde logo reexaminadas quando a sua
apreciacdo diferida puder causar prejuizo as partes decorrente
da inutilidade futura da impugnagdo apenas no recurso de
apelagéo.

(v) O mandado de seguranca, téo frequentemente utilizado na
vigéncia do CPC/39 como sucedaneo recursal e que foi
paulatinamente reduzido pelo CPC/73, ndo é o meio
processual mais adequado para que se provogue o reexame da
questdo ventilada em decisdo interlocutoria pelo Tribunal.

(vi) Qualquer que seja a interpretacdo a ser dada por esta
Corte, havera beneficios e prejuizos, aspectos positivos e
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negativos, tratando-se de uma verdadeira “escolha de Sofia”.
(vii) Se, porventura, o posicionamento desta Corte se firmar
no sentido de que também ¢ cabivel o agravo de instrumento
fora das hipdteses listadas no art. 1.015 do CPC, sera preciso
promover a modulacdo dos efeitos da presente decisdo ou
estabelecer uma regra de transicao, a fim de proteger as partes
que, confiando na absoluta taxatividade do rol e na
interpretacdo restritiva das hipéteses de cabimento do agravo,
deixaram de impugnar decisBes interlocutérias ndo
compreendidas no art. 1.015 do CPC.

Como linha basilar, a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica se voltou ao critério utilizado durante a tramitacdo legislativa do
Codigo de 2015 para o estabelecimento das hipoteses de cabimento do
agravo de instrumento, a saber, as ‘“‘situacdes que, realmente, ndo podem
aguardar rediscussdo futura em eventual recurso de apelagdo”!%, somada
ao estudo da historia do direito processual brasileiro e do direito
comparado, para afirmar que “a urgéncia que justifica 0 manejo imediato
de uma impugnacdo em face de questdo incidente estd fundamentalmente
assentada na inutilidade do julgamento diferido”. Na forma compreendida
pela Corte, a utilidade do julgamento do recurso estd em consonancia com
a moderna roupagem do principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

Enfrentando as teses sustentadas pelas principais correntes
doutrinarias e jurisprudenciais, o Superior Tribunal de Justica afastou a
taxatividade e a interpretacdo restritiva do rol previsto no art. 1.015 do
Cddigo de Processo Civil, por, obviamente, ser inapto a prever todas as

situacGes em que as decisdes deverdo ser objeto de reexame imediato.

100 BRASIL. Senado Federal. Comissdo Temporaria do Cddigo de Processo Civil.
Parecer n° 956, de 2014,
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Também entendeu ser inaplicavel a possibilidade de interpretacdo
extensiva ou por analogia das hipdteses de cabimento do agravo de
instrumento, tanto pela auséncia de parametros seguros para a interpretacao
quanto pela insuficiéncia de tais técnicas para abranger a multiplicidade
casos em que seria necessaria a revisao incontinenti da decisdo.

Quanto ao posicionamento de que a lista do art. 1.015 seria
meramente exemplificativa, esclareceu que tal interpretacdo conduziria a
repristinagdo do regime do Codigo de 1973, “contrariando frontalmente o
desejo manifestado pelo legislador de restringir o cabimento do recurso, o
que ndo se pode admitir”.

Portanto, partindo da mens legislatoris destacada no decurso de
todo o voto, de que o recurso de agravo de instrumento deve ser admitido
diante de situacdes que ndo podem aguardar rediscussao futura em eventual
apelacdo, a ministra relatora sustentou que o critério central para
admissibilidade do agravo de instrumento, além das hipoteses
prelecionadas pelo art. 1.015 do Coédigo de Processo Civil de 2015, ¢ “a
urgéncia que decorre da inutilidade futura do julgamento do recurso
diferido da apelagao”.

Dai, inferiu que o rol do art. 1.015 “possui uma singular espécie
de taxatividade mitigada por uma clausula adicional de cabimento, sem a
qual haveria desrespeito as normas fundamentais do proprio CPC e grave
prejuizo as partes ou ao proprio processo’.

Em acréscimo, o aco6rddo modulou seus préprios efeitos,

aplicando-se somente as decisfes proferidas a partir de sua publicacéo,
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além de afirmar o ndo cabimento do mandado de seguranca como
sucedaneo recursal para impugnar decisdes estranhas aos permissivos do
art. 1.015 do Cddigo de Processo Civil.

O voto da ministra relatora suscitou polémica por ocasido do
julgamento, tendo a ministra Maria Thereza de Assis Moura aberto
divergéncia para fixar tese defendendo a taxatividade e interpretacdo
restritiva das hipdteses de cabimento do agravo de instrumento, sob o
argumento de que ndo haveria base legal para se adotar como critério de
cabimento a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questéo
em eventual recurso de apelacéo.

Ademais, 0 voto divergente sustentou que o conceito de urgéncia
seria demasiadamente aberto, ndo se prestando a pacificar a questdo, visto
que tal requisito dependeria da viséo subjetiva de cada magistrado, criando
quadro de inseguranca juridica.

Apos os debates, sagrou-se vencedor o voto da ministra relatora,
acompanhado pelos ministros Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi,
Luis Felipe Saloméo, Benedito Goncalves, Raul Aradjo e Felix Fischer,
ficando vencidos os ministros Jodo Otavio de Noronha, Humberto Martins,
Maria Thereza de Assis Moura, Og Fernandes e Mauro Campbell Marques.
Né&o participaram do julgamento os Ministros Francisco Falcdo e Herman

Benjamin, que foi presidido pela Ministra Laurita VVaz. Eis a ementa:

RECURSO ESPECIAL  REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
NATUREZA JURIDICA DO ROL DO ART. 1.015 DO
CPC/2015. IMPUGNACAO IMEDIATA DE DECISOES
INTERLOCUTORIAS NAO PREVISTAS NOS INCISOS
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DO REFERIDO DISPOSITIVO LEGAL.
POSSIBILIDADE. TAXATIVIDADE MITIGADA.
EXCEPCIONALIDADE DA IMPUGNAGCAO FORA DAS
HIPOTESES PREVISTAS EM LEI. REQUISITOS.

1- O propésito do presente recurso especial, processado e
julgado sob o rito dos recursos repetitivos, é definir a natureza
juridica do rol do art. 1.015 do CPC/15 e verificar a
possibilidade de sua interpretagdo extensiva, analdgica ou
exemplificativa, a fim de admitir a interposicdo de agravo de
instrumento contra decisdo interlocutdria que verse sobre
hipéteses ndo expressamente previstas nos incisos do referido
dispositivo legal.

2- Ao restringir a recorribilidade das decisGes interlocut6rias
proferidas na fase de conhecimento do procedimento comum
e dos procedimentos especiais, exce¢do feita ao inventario,
pretendeu o legislador salvaguardar apenas as "situacdes que,
realmente, ndo podem aguardar rediscussdo futura em
eventual recurso de apelagio”.

3- A enunciacdo, em rol pretensamente exaustivo, das
hipéteses em que o agravo de instrumento seria cabivel
revela-se, na esteira da majoritaria doutrina e jurisprudéncia,
insuficiente e em desconformidade com as normas
fundamentais do processo civil, na medida em que
sobrevivem questBes urgentes fora da lista do art.

1.015 do CPC e que tornam invidvel a interpretacdo de que o
referido rol seria absolutamente taxativo e que deveria ser
lido de modo restritivo.

4- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria taxativo,
mas admitiria interpretagBes extensivas ou analdgicas,
mostra-se igualmente ineficaz para a conferir ao referido
dispositivo uma interpretagdo em sintonia com as normas
fundamentais do processo civil, seja porque ainda
remanescerdo hipGteses em que ndo serd possivel extrair o
cabimento do agravo das situacfes enunciadas no rol, seja
porque o uso da interpretacdo extensiva ou da analogia pode
desnaturar a esséncia de institutos juridicos ontologicamente
distintos.

5- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria meramente
exemplificativo, por sua vez, resultaria na repristinacdo do
regime recursal das interlocutdrias que vigorava no CPC/73 e
que fora conscientemente modificado pelo legislador do novo
CPC, de modo que estaria o Poder Judiciario, nessa hipdtese,
substituindo a atividade e a vontade expressamente externada
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pelo Poder Legislativo.

6- Assim, nos termos do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015,
fixa-se a seguinte tese juridica: O rol do art. 1.015 do CPC é
de taxatividade mitigada, por isso admite a interposicdo de
agravo de instrumento quando verificada a urgéncia
decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no
recurso de apelacéo.

7- Embora ndo haja risco de as partes que confiaram na
absoluta taxatividade com interpretacdo restritiva serem
surpreendidas pela tese juridica firmada neste recurso
especial repetitivo, eis que somente se cogitara de preclusdo
nas hipGteses em que o recurso eventualmente interposto pela
parte tenha sido admitido pelo Tribunal, estabelece-se neste
ato um regime de transicdo que modula os efeitos da presente
decisdo, a fim de que a tese juridica somente seja aplicavel as
decisOes interlocutérias proferidas ap6s a publicacdo do
presente acérdao.

8- Na hipdtese, da-se provimento em parte ao recurso
especial para determinar ao TJMT que, observados o0s
demais pressupostos de admissibilidade, conheca e dé regular
prosseguimento ao agravo de instrumento no que tange a
competéncia.

9- Recurso especial conhecido e provido.

A tese juridica fixada, pois, € de que o rol do art. 1.015 do Cddigo
de Processo Civil é de taxatividade mitigada, sendo cabivel a interposicéo
de agravo de instrumento na fase de conhecimento quando houver urgéncia
decorrente da inutilidade do julgamento da impugnacdo em eventual

apelacao.

5. DA URGENCIA DECORRENTE DA INUTILIDADE DO
JULGAMENTO DA QUESTAO EM RECURSO DIFERIDO

O ponto central da tese estabelecida pelo Superior Tribunal de

Justica vem a ser o critério da “urgéncia decorrente da inutilidade do
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julgamento da questdo no recurso de apelagdo” para admissdo de agravo de
instrumento além das hip6teses do art. 1.015 do Codigo de Processo Civil.

E importante esclarecer que ndo se trata de urgéncia material,
tratada pelos arts. 300 e seguintes, desse Diploma, bem como nos
dispositivos que disciplinam a concesséo de efeito suspensivo a recurso ou
antecipacdo da tutela recursal, porquanto tal urgéncia estd, inclusive,
contemplada pelo inciso I do art. 1.015 da Lei Processual Civil.

Essa urgéncia material é verificada em exame de merito, quando
da apreciacdo das chamadas tutelas de urgéncia, ndo obstante sua analise se
revista de menor profundidade, constituindo-se em juizo de cognicéo
sumaria, isto é, limitado verticalmente!®'192 njo se baseando em juizo de
certeza, mas de mera probabilidade.

Por outro lado, a urgéncia de que trata a tese fixada no Tema n°
988 do Superior Tribunal de Justica é vinculada a utilidade do agravo de
instrumento e da consequente inutilidade de apreciacdo da questdo em
recurso diferido.

Com efeito, esta a se tratar aqui de urgéncia eminentemente
processual, que integra 0 juizo de admissibilidade do agravo de
instrumento, etapa anterior a apreciacdo de seu mérito, inclusive juizo de
cogni¢do sumaria.

Como é cedico, a utilizacdo de mecanismo recursal depende do

preenchimento de determinados requisitos, pois se cuida de reflexo do

101 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. Rio de Janeiro: Aide, 1998, p. 92-3.
102 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 84.
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direito de ag&o com o respectivo prolongamento do processo, sujeitando-se,
por isso, a exigéncias correspondentes as condicdes da acdo®.

O exame de tais condi¢es — que, unidas aos demais requisitos
formais para o exercicio da atividade recursal, denominam-se pressupostos
recursais — constitui o juizo de admissibilidade (ou prelibagdo) dos
recursos, o qual deve ter antecedéncia logica em relacdo ao julgamento do
pedido formulado pelo recorrente!®* ou, em linguagem mais afeita a técnica
de julgamento dos recursos, deverd, antes de qualquer coisa, ser conhecido,
se admitido, ou ndo conhecido, caso ndo preencha seus pressupostost®,

Tratando mais especificamente dos pressupostos gerais dos
recursos, Vvé-se que, no critério adotado por José Carlos Barbosa
Moreiral®, seguido por Nelson Nery Junior?®” (2004, p. 273), dividem-se
eles em intrinsecos e extrinsecos.

Os pressupostos recursais intrinsecos sdo aqueles que dizem
respeito a decisdo recorrida em si mesma considerada, destacando-se seu
conteido e a forma da decisdo impugnada, enquanto 0s extrinsecos
concernem a fatores externos a decisdo judicial que se pretende
impugnar. Os pressupostos intrinsecos sao 0s seguintes: a) cabimento do

recurso; b) legitimidade recursal; e ¢) interesse em recorrer. No tocante

103 CAMARA, ob. cit., p. 427.

104 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 252.

105 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 39. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003.

106 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao codigo de processo civil, v. 5.
11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 262.

107 Ob. cit., p. 273.
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aos pressupostos extrinsecos, correspondem eles aos seguintes
elementos: a) tempestividade do recurso; b) regularidade formal; c)
inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do direito de recorrer; e d)
preparo’®,

Interessa de perto ao presente estudo o pressuposto recursal
intrinseco do interesse recursal, segundo o qual o recorrente deve esperar
do julgamento do recurso o advento de situagdo juridica mais vantajosa do
ponto de vista pratico, a qual somente podera ser obtida por meio dessa
ferramenta processual®®®.

Alexandre Freitas Camara'® explana o interesse recursal dentro

de uma correlacéo com as condicGes da acao:

E preciso, entdo, que através do recurso se busque uma
providéncia util, assim compreendida aquela que € capaz de
proporcionar ao recorrente uma melhoria de situacdo juridica
(em comparacdo com a situacdo proporcionada pela decisdo
recorrida). SO assim estara presente o interesse em recorrer.

O interesse em recorrer se desdobra em dois elementos:
interesse-necessidade e interesse-adequacéo.

Em outros termos, é preciso que 0 recurso interposto seja
necessario e adequado. O recurso é necessario (e, pois, esta
presente o interesse-necessidade) se € o Unico meio capaz de
proporcionar, no mesmo processo, o resultado pretendido.
Assim, se houver outro meio além do recurso que se
apresente como capaz de, N0 mesmo processo, produzir o
resultado pratico pretendido pelo recorrente, 0 recurso ndo se
afigurara necessario e, portanto, faltara interesse em recorrer.

A necessidade ou utilidade do recurso €, portanto, pressuposto

108 NERY JUNIOR, obh. cit., p. 274.

109 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 22. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 117.

110 Idem, ibidem.
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para sua admissibilidade, tendo sido esse o elemento basilar utilizado pelo
Superior Tribunal de Justica para estabelecer sob quais parametros deve ser
analisada a urgéncia para conhecimento de agravo de instrumento além dos

casos expressamente previstos no art. 1.015 do Cddigo de Processo Civil:

Do estudo da histéria do direito processual brasileiro e de
como a questdo é tratada no direito comparado, pode-se
afirmar, com seguranca, que a urgéncia que justifica o0 manejo
imediato de uma impugnagdo em face de questdo incidente
esta fundamentalmente assentada na inutilidade do
julgamento diferido se a impugnacdo for ofertada apenas
conjuntamente ao recurso contra o meérito, ao final do
processo.

Alem disso, o Superior Tribunal de Justica fundou tal
entendimento no principio da inafastabilidade da jurisdicdo, em sua
moderna concepc¢do, que abrange a etapa recursal.

Na verdade, o exercicio do jus actionis em sede recursal é
contemplado pelo devido processo legal em sua dimensdo processual
(procedural due process of law) e seus corolarios, o principio do acesso a
justica, uma vez que o recurso é prolongamento do direito de acdo!!, e o
principio da ampla defesa, que alcanca todos os sujeitos da relacéo
processual em todas as suas fases!!?.

Alias, o proprio texto magno adverte que a ampla defesa é
assegurada com 0s meios e recursos a ela inerentes, restando

incontroversa a necessidade de obediéncia a este principio indispensavel

111 NERY JUNIOR, obh. cit., p. 232.

112 ALMEIDA, José Euldlio Figueiredo de. Breves anotagBes sobre o principio da
ampla defesa. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3166>. Acesso em: 9 out. 2019.
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a higidez da relacdo juridica processual quando da utilizagdo dos
instrumentos recursais postos a disposicdo de seus atores!*?,

Nesse eito, contemplando 0 nosso sistema processual a
recorribilidade geral das interlocutdrias, ndo seria admissivel a sujeicéo de
determinadas decisfes que demandariam apreciacao recursal imediata a um
regime juridico dependente de recurso futuro sem utilidade!**,

O proprio acorddo proferido no recurso especial representativo da
controvérsia estabeleceu alguns casos em que estaria demonstrada a
urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de
apelacdo, verbi gratia, a decisdo que define competéncia jurisdicional, que
indefere decretacdo de segredo de justica e a que versa sobre a estrutura
procedimental a ser observada no processo, seja em razéo da especialidade
do procedimento ou de negdcio juridico processual. Note-se que em
nenhum desses casos ha urgéncia material, isto é, ndo estdo presentes risco
de dano ao direito material pretendido pela parte tampouco se exige a
andlise de probabilidade desse direito.

Dito isso, verifica-se que a compreensdo da urgéncia para
admissdo de agravo de instrumento fora das hipdteses taxativamente
previstas pelo art. 1.015 do Cddigo de Processo Civil é de natureza

eminentemente processual, vinculada tdo-somente a inutilidade da

113 MOURA, Cristovam Pontes de. Prequestionamento no Recurso Extraordinario e
Especial: fundamentos juridicos para sua exigéncia, Revista da Procuradoria Geral do
Estado do Acre, v. 4, Rio Branco, 2004/2005, p. 119-152.

114 FERREIRA, William Santos. Cabimento do agravo de instrumento e a Gtica
prospectiva da utilidade: O direito ao interesse na recorribilidade de decisbes
interlocutdrias. In: Revista de Processo, n. 263, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan.
2017, p. 193-203.
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apreciacdo da questdo em eventual apelagdo, examinada em juizo de
admissibilidade do recurso, diverso da urgéncia material, verificada em
juizo de mérito, ainda que de cognicdo sumaria, utilizado para se examinar

as tutelas de urgéncia.

6. CONCLUSAO

O recurso de agravo, que remonta as Ordenacdes do Reino,
passou por diversas modificacdes até se chegar ao Codigo de Processo
Civil de 1939, que contemplava trés espécies de agravo: o agravo no auto
do processo, de peticdo e de instrumento.

O agravo de peticdo era utilizado para impugnar as decisdes que
extinguiam o processo sem julgamento do mérito, enquanto 0 agravo no
auto do processo tinha o objetivo de impedir a preclusdo de deciséo
interlocutéria. Por sua vez, o agravo de instrumento era recurso que
desafiava decisdes interlocutdrias proferidas em dezessete situacOes,
previstas em rol taxativo, 0 que era objeto de criticas por ndo contemplar a
diversidade de casos em que havia necessidade de impugnacao da decisao,
abrindo caminho para o manejo do mandado de seguranca e da correicao
parcial como sucedaneos recursais.

Em face das dificuldades com a legislacdo anterior, o0 Cddigo de
1973 unificou o recurso de agravo sob a forma do agravo de instrumento,
cabivel para impugnar todo provimento jurisdicional que ndo se
consubstanciasse em sentenca ou despacho de mero expediente. O recurso

passou por reformas ulteriores, as quais restauraram paulatinamente o
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agravo retido nos autos, que se assemelhava ao agravo no auto do processo,
porquanto visava a impedir a preclusdo da questdo, que deveria ser
novamente suscitada por ocasido da apelagdo ou de suas contrarrazoes.

As transformagBes do agravo de instrumento no Codigo de
Processo Civil de 1973 culminaram com sua restricdo as decisdes
suscetiveis de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como
nos casos de inadmissdo da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a
apelacdo € recebida, sob pena de conversdo em agravo retido pelo relator.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, extinguiu-
se 0 agravo retido, com a alteracdo do sistema das preclusdes, de modo que
todas as decisdes anteriores a sentenca podem ser impugnadas em
preliminar de apelacdo, sem incorrer em preclusdo caso nao atacadas antes
desse momento.

Na fase de conhecimento, o agravo de instrumento foi limitado as
situacOes previstas no rol do art. 1.015 do Novo Cddigo, mantendo-se seu
amplo cabimento para desafiar as decisGes interlocutdrias proferidas na
fase de liquidacdo de sentenca ou de cumprimento de sentenca, no processo
de execucdo de titulo extrajudicial. Além dessas hipoteses, também se
incluem as decisdes interlocutdrias proferidas no processo de inventario e
no processo de faléncia, por se constituir em execucdo universal.

A restricdo das hipdteses de cabimento do agravo de instrumento
gerou Vvarias criticas, similares aquelas enfrentadas pelo Codigo de 1939,
tendo a doutrina e a jurisprudéncia se dividido em correntes que defendiam,

desde a interpretacdo de que o elenco do art. 1.015 do Codigo de Processo
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Civil seria taxativo — mesmo se assumindo o risco de utilizacdo de
sucedaneos recursais — passando pela interpretacdo extensiva ou por
analogia das hipdteses de cabimento, até o posicionamento de que 0s
permissivos legais seriam meramente exemplificativos.

Diante da divergéncia posta, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica apreciou a matéria em julgamento afetado pelo rito do
recurso especial repetitivo (Tema n° 988), a fim de pacificar a questéo.

O julgamento refutou as teorias majoritariamente defendidas e
assentou que o agravo de instrumento deve ser admitido, além das
hipoteses legais, em situagdes que ndo podem aguardar rediscusséo futura
em eventual apelacdo, estipulando que o critério central para seu
conhecimento ¢ ‘“a urgéncia que decorre da inutilidade futura do
julgamento do recurso diferido da apelacao”.

E importante esclarecer que ndo se trata de urgéncia material,
tratada pelos dispositivos que tratam das tutelas de urgéncia, notadamente
porque a recorribilidade dessas decisdes esta previsto no pelo | do art.
1.015 do Cadigo de Processo Civil.

Embora em juizo de cognicdo sumaria, a verificacdo da urgéncia
material se constitui em exame de mérito, ndo se confundindo com a
urgéncia de que trata 0 Tema n° 988 do Superior Tribunal de Justica, que se
funda na utilidade do agravo de instrumento e da consequente inutilidade
de apreciacdo da questdo em recurso diferido.

Noutras palavras, a urgéncia exigida para admissdo do agravo fora

das hipéteses do art. 1.015 do Cddigo de Processo Civil é eminentemente
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processual, integrando o juizo de admissibilidade do agravo de
instrumento, etapa anterior a apreciacdo de seu mérito, classificada no
pressuposto recursal extrinseco do interesse recursal.

Nessa linha, o julgamento do recurso especial representativo da
controveérsia reconheceu casos em que a abordagem para reconhecimento
da urgéncia para admissdao do agravo de instrumento é claramente
processual, ndo abrangendo andlise de requisitos de tutelas de urgéncia,
como a decisdo que define competéncia jurisdicional, que indefere
decretacdo de segredo de justica e a que versa sobre a estrutura
procedimental a ser observada no processo, seja em razéo da especialidade
do procedimento ou de negdcio juridico processual.

Assim, a urgéncia exigida para se mitigar o rol do art. 1.015 do
Codigo de Processo Civil é de natureza processual e constitui pressuposto
de admissibilidade do agravo de instrumento conectado a inutilidade do
julgamento da questdo no recurso de apelacéo, distinto da urgéncia material
presente nas tutelas de urgéncia, que, por seu turno, sdo apreciadas em

juizo de mérito, mesmo de cognicdo verticalmente limitada.
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