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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto de estudo o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, extraido a partir do texto do art. 5°, XXXV, da CRFB/88, segundo o qual
“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. O
dispositivo veda que qualquer questdo, inclusive a ameaca de lesdo, seja subtraida da
apreciacdo do Poder Judiciario. Entretanto, o Poder Judicidrio ndo detém expertise para
o trato de determinadas matérias. Ha diversos 6rgaos administrativos — organizados
inclusive com razoaveis garantias de independéncia — que atuam em areas técnicas e
especificas e que, por isso mesmo, ndo deveriam ter suas decisdes passiveis de controle
ilimitado pelo Poder Judiciario. Porém, as decisdes proferidas por esses 6rgaos podem
ser — e recorrentemente tém sido — submetidas ao crivo judicial, justamente em razao do
art. 5°, XXXV, da CRFB/88. A tutela jurisdicional pode ser prestada adequadamente por
outros orgaos administrativos. Considerando que o ordenamento juridico brasileiro
adotou o sistema multiportas, que consagra uma variedade de mecanismos para a solugao
de controvérsias; considerando, mais, que a funcdo jurisdicional pode ser exercida por
outros 6rgdos ndo vinculados a estrutura do Poder Judicidrio, conforme admite a
construgdo tedrica da separagdo de fungdes estatais, numa versdo contemporanea;
considerando o reconhecimento da natureza jurisdicional da arbitragem, que afasta o
monopdlio da jurisdicdo pelo Estado e, em particular, pelo Poder Judiciario;
considerando, também, que ndo se vislumbra diferenca ontolégica entre Jurisdicdo e
Administragdo; considerando, ainda, a existéncia de um instrumento garantista também
na Administragdo Publica, no caso, o processo administrativo; cumpre langar um novo
olhar sobre o art. 5°, XXXV, da CRFB/88, de modo a interpreta-lo para assegurar que
alguns 6rgaos administrativos, quando do exercicio da funcao jurisdicional, ndo tenham
suas decisdes controladas ilimitadamente pelo Poder Judiciario. Propde-se uma
interpretacdao evolutiva, de modo a atribuir ao vocabulo poder, constante do art. 5°,
XXXV, da CRFB/88, o sentido de funcio, ¢ ndo de Poder Judiciario enquanto 6rgao,
como tradicionalmente compreendido. O texto normativo passaria a ostentar a seguinte
redacdo: “a lei ndo excluird da funcao jurisdicional lesdo ou ameaca a direito”. A partir
dessa interpretagdo, que, inclusive, se encontra em harmonia com o art. 3° do CPC/2015,
o principio previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88 adquire uma fei¢do prestacional, nao
de simples garantia passiva, mas de uma obrigagao a ser ativamente prestada pelo Estado,
que deve considerar o aspecto da eficiéncia do servigo a ser ofertado a sociedade.
Considerando as habilidades técnicas exigidas para o trato de algumas matérias, o
legislador deve editar regras atribuindo competéncia a 6rgaos mais adequados. Deve o
legislador, ainda, estabelecer limites para o controle pelo Poder Judiciario do quanto
decidido pela Administracao, como fez em relagdo a arbitragem, onde o Poder Judiciario,
quando provocado, ndo pode modificar a sentenga arbitral quanto ao seu mérito. O
dispositivo ainda se dirige ao 6rgao julgador competente para o exercicio da fungao
jurisdicional, que fica proibido de se eximir de responder ao pedido de tutela jurisdicional.

Palavras-chave: Inafastabilidade. Jurisdi¢do. Principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional. Fungao jurisdicional adequada.



ABSTRACT

The present work has as object of study the principle of non-obviation of jurisdiction
control, from the Article 5, XXXV of the Federal Constitution of 1988, according to
which “the law will not exclude the assessment of the Judicial Branch injury or Right
threat”. The device closes that any issue, including threat of injury, be subtracted from
the appreciation of the Judicial Branch. However, it does not hold expertise to handle
certain matters. There are several administrative bodies — organized with reasonable
independence guarantees — which works in technical and specific areas and that should
not have your decisions liable of unlimited control from the Judicial Branch. Yet, the
sentences pronounced by these bodies can be — and have been recurrently — submitted to
judicial sieve, precisely because of the Constitutional Article quoted above. Jurisdiction
protection can be properly provided by other administrative bodies. Considering the
Multidoor Courthouse System adopted by Brazilian legal system, which establish variety
of mechanisms for dispute resolution; considering, moreover, that jurisdictional function
can be exercised by other bodies not linked to Judicial Branch structure, as it admits the
theoretical construction of separation of state functions, in its contemporary version;
considering the recognition of arbitration’s jurisdiction nature, which moves away the
monopoly of jurisdiction by the State and, in particular, by the Judicial Branch;
considering that does not visualize the ontological difference between jurisdiction and
administration; considering, still, the existence of a guarantor instrument also in the
Public Administration, in this case, administrative proceeding; meets launch a new eye
over the Article 5, XXXV of the Federal Constitution of 1988, in order to interpret it to
ensure that some administrative bodies, when exercising jurisdictional function, does not
have your decisions unlimited controlled by the Judicial Branch. It is proposed an
evolutionary interpretation, in order to attribute to the word power, constant of the Article
5, XXXV of the Federal Constitution of 1988, the meaning of function, and not from
Judicial Branch as body, as traditionally understood. The statutory text would print the
following composing: “the law will not exclude from the jurisdictional function injury or
Right threat”. From this interpretation, which is in harmony with the Article 3 of the Civil
Code of Procedures of 2015, the principle fixed in the Article 5, XXXV of the Federal
Constitution of 1988 acquires a provisional feature, not only a simple passive guarantee,
but an obligation to be actively provided by the State, that should consider the aspect of
efficiency of the service to be offered to the society. Considering the technical abilities
required to handle certain matters, the legislator should edit rules assigning skills to the
more suitable bodies and also set limits to the control by the Judicial Branch how decided
by the Administration, as done in relation to arbitration, where it, when provoked, can’t
modify the arbitration award regarding on your merit. The device is still addressed to the
competent judicial body to exercise jurisdictional function, which is prohibited from
exemption from responding to request of jurisdictional protection.

Key words: Non-obviation. Jurisdiction. Principle of non-obviation of jurisdiction
control. Suitable jurisdictional function.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto de estudo o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, extraido a partir do texto do art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao
Federal de 1988, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”.

O dispositivo destina-se ao legislador, que fica proibido de editar qualquer regra
juridica que impeca que uma decisdo proferida em processo administrativo ou um ato
praticado em inquérito, sejam excluidos da apreciagdo do Poder Judicidrio. Na verdade,
a lei ndo pode excluir da apreciagao do Poder Judiciario as proprias leis ou quaisquer
outras regras juridicas, nem mesmo a defesa dos direitos individuais e coletivos que
tenham fundamento em disposi¢des constitucionais ou infraconstitucionais. O art. 5°,
XXXV, da CRFB/88 também se dirige ao 6rgao judicial, que se vé impedido de se eximir
de responder ao pedido de tutela jurisdicional. Enfim, toda controvérsia, incluindo a
ameaca de lesdo, nao pode ser subtraida da apreciacdo do Poder Judiciario.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, no entanto, ndo deve
ser compreendido como uma norma que permite que toda e qualquer questdo seja
apreciada ilimitadamente pelo Poder Judiciario. A tutela jurisdicional adequada nao ¢
necessariamente prestada pelo Poder Judicidrio. Outros entes e 6rgaos, ainda que nao
vinculados a estrutura do Poder Judicidrio, tém — ou podem ter — aptidao para prestar uma
tutela adequada.

E verdade que o principio a ser analisado tem, historicamente, uma justificativa
ligada ao regime ditatorial que o Brasil havia acabado de superar quando da promulgagao
da Constituigdo Federal de 1988, de forma que deixar expresso o recurso ao Poder
Judicidrio como bastido da salvaguarda de direitos se mostrava relevante e oportuno. Era
realmente natural que, naquele momento histdrico, o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional fosse contemplado, j& que os principios constantes do texto
constitucional refletem justamente a reagdo de movimentos sociais frente ao abuso
cometido no periodo antecedente a nova ordem que vem a se instaurar.

No entanto, a interpretacdo ampla que tem sido conferida ao dispositivo
constitucional tem obstado uma consideragao mais refletida a respeito do tema, e, nessa
linha, vem funcionando como permissivo para que toda e qualquer questao seja apreciada

pelas vias judiciarias, mesmo quando se sabe que o Poder Judiciario, pela propria
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formacao dos seus juizes, eminentemente juridica e generalista, ndo detém expertise para
lidar com determinadas matérias, que exigem um conhecimento mais técnico e especifico
no seu trato.

Nesse sentido, diante das mudangas operadas no Estado e na sociedade, e, mais,
diante da técnica especial que, em muitos assuntos, torna impréprio o juiz togado para
resolvé-los, ndo se afigura mais pertinente permanecer sustentando o controle ilimitado
pelo Poder Judiciario das decisdes proferidas no ambito da Administragdo Publica, sob o
argumento de que nada pode ser excluido da apreciacao do Poder Judiciario, conforme
previsado do art. 5°, XXXV, da CRFB/SS.

O Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE, que tem como
missdo zelar pela livre concorréncia no mercado; o Tribunal de Contas, que, dentre
iniimeras outras atribuigdes, controla as contas dos administradores e responsaveis por
bens publicos; as Agéncias Reguladoras, criadas justamente para cuidar e fiscalizar a
prestacdo de servigos publicos bem especificos, enfim, esses — e tantos outros — drgaos
administrativos, que atuam em dareas técnicas e especificas, t€m — ou podem ter — mais
aptidao para prestar uma tutela adequada a sociedade.

O proprio Conselho Nacional de Justiga — CNJ, 6rgao administrativo vinculado
a estrutura do Poder Judicidrio, e, mais, composto, em sua maioria, por membros oriundos
do referido Poder, tem aptiddo para prestar uma tutela jurisdicional adequada ao julgar
processos administrativos relacionados ao Poder Judiciario e seus servigos, sobretudo
porque traz o anseio de controle na sua esséncia, tendo sido criado justamente para esse
proposito.

Ha de se lembrar que todos esses 6rgaos administrativos, organizados, inclusive,
com garantias de independéncia, exercem funcao jurisdicional, e, mais, lidam com
matérias que exigem certa expertise, que fogem do universo ordinario do Poder
Judicidrio. Ademais, atualmente, se assiste a um quadro que permite lastrear um maior
grau de eficiéncia, racionalidade e legitimidade as decisdes proferidas no ambito da
Administragao Publica.

Porém, como se disse, as decisdes de todos esses orgaos administrativos podem
ser — e recorrentemente tém sido — submetidas ao crivo judicial, justamente em razao da
interpretacao ampla que se confere ao art. 5°, XXXV, da CRFB/88, que impede que
também uma decisdo proferida em processo administrativo seja excluida da apreciacdo

do Poder Judiciario.
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Cumpre, entdo, langar um novo olhar ao texto do art. 5°, XXXV, da Constituigao
Federal de 1988, a fim de atribuir-lhe uma interpretacdo mais consentanea com a
contemporaneidade. A hipotese deste trabalho ¢ a de que outros 6rgdos administrativos,
ainda que nao vinculados a estrutura do Poder Judiciario, exercem a fung¢ao jurisdicional,
e, por isso, reunindo algumas caracteristicas necessarias, nao devem ter suas decisoes
controladas ilimitadamente pelo Poder Judiciario, como atualmente permite o principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88.

O trabalho, entdo, segue estruturado em cinco capitulos. No primeiro capitulo
demonstra-se que o advento da chamada p6s-modernidade, marcada pela complexidade,
contingéncia e pluralidade, impactou na configuracdo da sociedade e do Estado, e,
consequentemente, no Poder Judiciario e no sistema de resolucdo de conflitos, até entdo
estruturados para operarem num ambiente de permanéncia, solidez e certeza, proprio da
modernidade. E a poés-modernidade o marco histérico do presente trabalho.

Destaca-se que a mudanga de concepgao proposta pelas tendéncias reformatdrias
do sistema civil de justi¢a surge lastreada na ideia de redimensionar o processo judicial e
o proprio papel do Poder Judiciario no Estado contemporaneo. O Poder Judicidrio deixa
de ser o centro unico de resolugdo de controvérsias. Reconhece-se que, ao lado do
processo judicial, existem outros mecanismos integrados de solucdo de disputas, os quais
podem se revelar mais adequados em determinados casos.

No segundo capitulo, volve-se ao estudo do principio da separagao de poderes.
Destaca-se que a chamada separagdo de poderes representa, na verdade, uma divisao de
orgdos ou separagdo relativa de 6rgdos para exercitarem as distintas fungdes do Estado.
A divisdo figurativa de poderes se d& quanto ao exercicio do poder, impondo a execugdo
racional e especializada das formas bésicas de atividade estatal entre 6rgaos diversos, com
competéncias proprias.

Procura-se evidenciar que a vertente contemporanea da separacdo de poderes
estd voltada para o aumento da eficiéncia do Estado, devendo o legislador ficar atento no
momento em que for definir as competéncias dos érgaos para o julgamento das diversas
matérias no ambito estatal, sobretudo aquelas que envolvem expertise no seu trato.

O principio da separagdo de poderes, na sua versao atualizada, também impde a
conten¢do do arbitrio, por meio da fiscalizagdo e do controle reciprocos entre os 6rgaos
especializados, determinando, ainda, que haja cooperagdo, harmonia, respeito, tolerancia
e equilibrio entre os 6rgaos, tudo com vistas a realizagdo do bem da coletividade e a

promocao dos direitos fundamentais.
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O terceiro capitulo trata especificamente da arbitragem. Cuida-se de demonstrar
que a tradi¢ao, que perdurou durante séculos, no sentido de que a jurisdi¢do constituia
monopolio do Estado, se encontra atualmente superada, prevalecendo o entendimento de
que a funcao jurisdicional também pode ser exercida por entes privados. A natureza
jurisdicional da arbitragem, além de corroborar a ideia de que a funcao jurisdicional nao
se confina no Poder Judiciario, constitui mais um refor¢o de que a contemporaneidade se
volta para a busca de formas adequadas de resolugao de conflitos.

Cuida-se de destacar, ainda neste capitulo, a relacdo de cooperacdo que deve
existir entre o Poder Judiciario e o arbitro para a pratica de determinados atos, que nao
podem ser praticados por esse ultimo. Examina-se também sobre a forma de controle pelo
Poder Judicidrio da sentencga arbitral. Essa investigacao ¢ oportuna porque se entende que
uma légica semelhante pode ser aplicada numa relagdo cooperativa que venha a ser
estabelecida entre o Poder Judiciario e 6rgaos administrativos, quando estes estiverem a
exercer a funcao jurisdicional.

Ainda nesse terceiro capitulo, com base em varios argumentos utilizados pela
doutrina, procura-se demonstrar que, rigorosamente, nao ha uma diferenga ontoldgica
entre jurisdi¢ao e administracdo. Na verdade, em alguns casos, o que se verifica ¢ um
genuino paralelismo entre esses dois universos. Mais uma vez, avanga-se na ideia de que
outros orgdos, que detém capacidade técnica para apreciar algumas matérias, ndo devem
ter o mérito de suas decisdes controladas ilimitadamente pelo Poder Judiciério.

O quarto capitulo ¢ dedicado a examinar o fenomeno da processualizagao das
funcdes estatais. Ressalta-se que, contemporaneamente, a no¢ao de processo deixou de
se circunscrever ao ambito judicial, tornando-se caracteristica também no ambito da
esfera administrativa. Nesse sentido, considerando que o processo (e ndo procedimento)
administrativo deve seguir o modelo tragado na Constituigdo Federal, que consagra o
direito fundamental ao devido processo legal, com todos os seus corolarios, parece ser
chegada a hora de se prestigiar o quanto decidido no bojo do processo administrativo, de
modo a inibir o controle ilimitado pelo Poder Judiciario, sobretudo quando se esta diante
de matérias complexas, que envolvem conhecimentos técnicos especializados.

Ainda neste quarto capitulo, sem qualquer pretensdo de analisar cada um dos
casos verticalizadamente, procura-se, para corroborar a hipdtese defendida, fazer uma
breve incursdo sobre casos em que se verifica uma predominancia de aspectos altamente
técnicos em alguns processos administrativos, a exemplo do que ocorre com aqueles que

tramitam no Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, no Tribunal de
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Contas, no Conselho Nacional de Justica — CNJ, e, ainda, aqueles que correm junto as
Agéncias Reguladoras.

Naturalmente, o corte metodologico foi necessario para o desenvolvimento da
pesquisa. Nao ¢ objetivo deste trabalho tratar, individualmente, de varios o6rgaos
administrativos € nem de aspectos detalhados dos processos administrativos que tém
curso nos referidos 6rgdos. Nao se desconhece a relevancia desses aspectos. No entanto,
o seu estudo extrapola os limites propostos no presente trabalho. O objetivo, repita-se, €
demonstrar que, em determinadas situacdes, justifica-se a restricdo da matéria
cognoscivel pelo Poder Judiciario, sem que isso venha a ferir o principio previsto no art.
5°, XXXV, da CRFB/88, mas, ao contrario, procure mesmo ¢ concretiza-lo.

O quinto capitulo se dedica a analisar, propriamente, o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Depois de examinar o tratamento dispensado
ao principio no bojo das Constitui¢des brasileiras, a fim de se compreender o momento
historico em que fora editado o art. 5°, XXXV, da CRFB/88, chama-se aten¢do para a
necessidade de se promover uma interpretagdo mais aderente a contemporaneidade, a que
se chama de evolutiva.

Esse quinto capitulo contém uma das principais premissas do presente trabalho.
Tendo como base um estudo elaborado por Carlos Ayres Britto, marco tedrico principal
do trabalho, analisa-se o sentido que ¢ dado ao vocabulo poder constante da Constitui¢ao
Federal de 1988. Nessa investigagdo, observa-se que o termo poder, considerando o texto
constitucional, aparece, pelo menos, em quatro sentidos diferentes. O vocabulo poder ora
aparece como sindnimo de Poder Constituinte (CRFB/88, art. 1°), ora aparece como
correspondente a 6rgao (CRFB/8S, art. 2°), ora aparece como sindnimo de Estado
(CRFB/88, art. 194), se identificando, ainda, num quarto sentido, como sindnimo de
funcao ou faixa de competéncia (CRFB/88, art. 44).

E justamente a partir dessa analise que se propde uma interpretacio evolutiva do
art. 5°, XXXV, da CRFB/88, de modo a atribuir ao vocabulo poder ali constante o sentido
de funcao, e ndao de 6rgao ou complexo de 6rgaos do Poder Judiciario. Com base nessa
logica, o texto normativo passaria a ostentar uma redacdo mais ampla, a saber: “a lei ndo
excluira da fung¢éo jurisdicional lesao ou ameaga a direito”.

Ainda no quinto capitulo, chama-se atenc¢ao para o fato de que a interpretacdo
proposta no presente trabalho ¢ refor¢cada com o texto constante do Codigo de Processo
Civil de 2015, que, em seu art. 3°, prevé expressamente que “Nao se excluird da

apreciacao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito”.
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Com a interpretagdo evolutiva proposta nesse estudo, tem-se que o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional adquire uma fei¢do prestacional, ou seja, ndo
de simples garantia passiva, mas, para além disso, de uma prestacdo a ser ativamente
prestada pelo Estado, que deve cuidar de eleger os Orgdos que, pela expertise que
dispdoem, tém aptidao prestar a tutela jurisdicional mais adequadamente.

O dispositivo continuaria a ser dirigido ao legislador, que, agora, em vez de ficar
proibido de editar regra juridica que vede o acesso ao Poder Judicidrio, fica autorizado a
editar regras atribuindo competéncia a entes ou Orgdos mais adequados para resolver
determinados casos. O legislador fica autorizado, igualmente, a prever regras
estabelecendo os critérios de controle pelo Poder Judicidrio, assim como fez em relagao
a arbitragem. O dispositivo ainda seria dirigido ao 6rgdo julgador competente para o
exercicio da fung¢ao jurisdicional, que fica proibido de se eximir de responder ao pedido
de tutela jurisdicional.

No desenvolvimento do presente trabalho, sera utilizado, predominantemente, o
método hipotético-dedutivo, colocando-se a hipotese, ja acima destacada, em teste a
todo momento. E importante mencionar que, apesar de, em algumas passagens, se utilizar
de alguns julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, a
analise da doutrina constitui a principal fonte de pesquisa utilizada, com preferéncia as
fontes nacionais, sem prejuizo, naturalmente, de algumas investidas em bibliografia

estrangeira.
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CAPITULO 1

O RECONHECIMENTO DA EXISTENCIA DE VARIOS MEIOS
ADEQUADOS DE RESOLUCAO DE DISPUTAS

Um estudo que objetiva tratar da existéncia de uma fun¢do jurisdicional
adequada, e, a0 mesmo tempo, que se propde a promover uma releitura do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto atualmente no sistema constitucional
brasileiro no art. 5°, XXXV, da CRFB/88, ndo deve escapar da contingéncia historica.

Com efeito, considerando que a ideia de jurisdicdo exige uma compreensao do
Estado em que se insere'; considerando, mais, que ha uma relacdo de intimidade e de
circularidade entre o conceito de jurisdicdo e o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional® (um impacta no outro), nio se deve descuidar da andlise do Estado e da
sociedade, sob pena de, a mingua dos pontos de partida, se perder a oportunidade de se
apresentar novas possibilidades de paradigmas e de revisdes conceituais.

A investigacdo parte, entdo, da chamada Idade Moderna, ja que o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional tem seu surgimento associado a esse periodo,
mais precisamente ao momento em que o Estado avocou para si o monopolio da
jurisdigdo.

Destaca-se que o advento da chamada pds-modernidade, periodo que se
contrapde a era moderna, impactou na configuragdo da sociedade e do Estado, e,
consequentemente, no Poder Judicidrio e no sistema de resolucao de conflitos. No
primeiro item do presente capitulo, portanto, serdo destacadas algumas dessas mudancas
ocasionadas com a passagem da modernidade a fase contemporanea.

Em seguida, a partir das ideias que brotaram de dois destacados movimentos de

busca por alternativas a justica estatal, ambos desenvolvidos a partir do ano de 1970 — o

' O delineamento do conceito de jurisdi¢io “depende necessariamente da natureza do Estado em que se
insere”. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Teoria
geral do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 121.

2 A releitura do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ora proposta, impacta no conceito
de jurisdic¢ao. Carlos Alberto Salles defende uma “recolocag@o” do principio da inafastabilidade, sobretudo
em razdo da configuracdo do Estado brasileiro contemporanco. Além disso, o referido autor também
reconhece que essa releitura do principio impacta no conceito de jurisdicdo. Sobre o ponto, conferir:
SALLES, Carlos Alberto. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justica: a
inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. /n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; ALVIM
WAMBIER, Teresa Arruda (coords.). Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 779-780.
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chamado Projeto Florenca ¢ a Pound Conference — examina-se a dindmica de
mobilizagdo, valorizacdo e expansio de inimeros outros meios de resolugdo de conflitos.
A mudanca de concepgdo proposta pelas tendéncias reformatorias do sistema civil de
justica surge lastreada na ideia de redimensionar o processo judicial e o proprio papel do
Poder Judiciario no Estado contemporaneo.

No terceiro e ultimo item do presente capitulo, destaca-se a consagragao, pelo
ordenamento processual brasileiro, do chamado modelo multiportas, que indica que
existem varios meios, em igualdade de importancia, para se resolver as controvérsias
surgidas. Da alternatividade (formas alternativas de resolugao de conflitos), migra-se para
a ideia de adequagdo, com a existéncia de varias formas adequadas de resolucdo de
disputas.

Todo esse enquadramento permitird compreender nao s6 a derrocada do Poder
Judiciario como centro unico de resolucao de controvérsias, mas também que, ao lado do
processo judicial, existem outros mecanismos integrados de solucdo de disputas, os quais

podem se revelar mais adequados em determinadas circunstancias.

1.1 Uma breve noc¢ao da passagem da modernidade a pés-modernidade. O ponto de
partida para se compreender as mudancgas operadas no Estado, na atua¢io do Poder
Judiciario e no sistema de resoluciao de conflitos

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, atualmente consagrado
no ordenamento constitucional brasileiro no art. 5°, XXXV, da CRFB/88, tem seu
surgimento associado a Idade Moderna, mais precisamente ao momento em que o Estado
avocou para si 0 monopolio da jurisdicio®. E dai de onde parte a investigacio.

Obviamente, ndo se pretende empreender extensa dissertacdo sobre as
caracteristicas da Idade Moderna e as mudangas ocorridas com o advento da chamada
pos-modernidade. Para dizer o minimo, considerando o /ocus de investigacdo deste
trabalho, uma andlise nesse sentido, além de despicienda, encerraria postura

metodologicamente criticavel®. O objetivo do presente topico, na verdade, é demonstrar

3 O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional “foi assim se afirmando em todos os Estados
modernos, indicando ao mesmo tempo o monopdlio estatal na distribuicao da justi¢a (ex parte principis) e
o amplo acesso de todos a referida justica (ex parte populi)’. GRINOVER, Ada Pellegrini. A
inafastabilidade do controle jurisdicional ¢ uma nova modalidade de autotutela (paragrafos unicos dos
artigos 249 e 251 do Cddigo Civil. Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil. Sdo Paulo, n. 41, p.
62, mai./jun. 2006.

4 Luciano Oliveira relata que um trago muito encontradigo em dissertagdes e teses ¢ a inser¢do de capitulos
cuja parte inicial se apresenta sob a formula “‘Evolug@o Historica do(a)...”””. Apenas por questoes de ordem
didatica e para melhor compreensdo da tematica central do trabalho ¢ que se colocam, no corpo do texto,
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que, com a passagem da era moderna para a fase contemporanea, varias modificagcdes
foram operadas na sociedade, na configuragdo do Estado, na atuagdo do Poder Judiciario
e no sistema de resolugao de conflitos.

A Idade Moderna traz, em sua esséncia, a ideia de progresso’. O ideario da
modernidade demarca-se pelo Iluminismo, movimento cultural da elite europeia do
século XVIII, que procurou mobilizar o poder da razio, a fim de reformar a sociedade e
romper com a mentalidade vigente no Ancien Regime, tudo com vistas a promog¢ao de
uma nova era.

O Iluminismo ganhou forga e visibilidade com a Revolu¢ao Francesa. Os ideais
iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade, slogans da Revolugdo Francesa,
resumia, na verdade, os reais desejos da classe burguesa: liberdade individual para a
expansao dos seus empreendimentos e a obtencdo do lucro; igualdade juridica com a
aristocracia visando a aboli¢ao das discriminagdes; e fraternidade dos camponeses e sans-
cullotes® com o intuito de que apoiassem a revolugio e lutassem por ela.

Com efeito, a burguesia, além de almejar tomar o poder politico, entdo
concentrado nas mios do Rei’, buscava também acabar com os privilégios, implantar a
livre iniciativa e garantir a igualdade de todos perante a lei. Tais pretensdes acabaram
contaminando a populagdo, que também ansiava por mudangas politicas e sociais®.

E também na Franga o cenario onde, com maior forca, se desvelam os fatos que
dao substrato a adocao do principio da separacao dos poderes, sistematizado na celebre

obra De [’esprit des lois, pelo Bardo de Montesquieu, um dos mais importantes filésofos

algumas nogdes relacionadas as mudangas no Estado e em alguns institutos juridicos com a passagem da
modernidade para a pdés-modernidade. Acerca da pesquisa na area de Direito conferir: LUCIANO
OLIVEIRA. Niao fale do Cédigo de Hamurabi! A pesquisa socio-juridica na pés-graduacio em
Direito. Disponivel a partir de <http://www.esmape.com.br.> Acesso em 01 ago. 2014.

3 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O Direito na pos-modernidade. Revista Seqiiéncia, n. 57, p. 137-142,
dez. 2008. Disponivel a partir de: < https://periodicos.ufsc.br>. Acesso em 10 nov. 2016.

¢ Populagio pobre de Paris, formada pela massa de artesdos, aprendizes, lojistas, biscateiros e
desempregados; teve importante participagdo nos acontecimentos revolucionarios de 1789 a 1794. Sobre o
tema, conferir: SHENNAN, J.H.. A Franca antes da revolucio. Tradugdo: J. Santos Tavares. Lisboa:
Gradiva, 1985.

7 Conforme destacado por Dalmo de Abreu Dallari, “os governantes absolutos utilizaram os servigos dos
juizes para objetivos que, muitas vezes, nada tinham a ver com a solugdo de conflitos juridicos e que
colocavam o juiz na situa¢do de agente politico arbitrario e implacavel”. DALLARI, Dalmo de Abreu. O
poder dos juizes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 12. André Ramos Tavares, por sua vez, destaca que
especialmente no continente europeu, “o Judiciario, no Absolutismo, atuava como um brago do rei”
TAVARES, André Ramos. Manual do Poder Judiciario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 23.

8 «[...] apesar de concebida como uma reagdo da ‘vontade do povo’ contra uma ‘conspiragao aristocratica’,
a Revolugédo Francesa foi, antes de tudo, o movimento de tomada do poder politico pela burguesia e para a
burguesia”. BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Releitura do principio da separagdo de poderes a luz da
concretizagdo dos direitos fundamentais: os fluidos limites contemporaneos entre as fungdes legislativa e
jurisdicional. Revista Juridica. Rio Grande do Sul, n. 395, p. 84, set. 2010.
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iluministas. A separacao de poderes surgiu, conforme sera melhor analisado no capitulo
2, como um método de contencio dos abusos perpetrados pelo absolutismo’.

O fildsofo francés acreditava que a concentragdo de poder em uma tnica pessoa
poderia reverter em despotismo, dai por que as atividades deveriam ser conferidas a
orgdos distintos, com vistas a garantia da liberdade dos cidaddos: um o6rgao ficaria
responsavel por fazer as leis, outro cuidaria de executar as resolu¢des publicas e um
terceiro se encarregaria de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares'®. Ainda
que ndo de modo uniforme, foi sob a égide do Estado Liberal, sucessor do Estado
Absoluto, que a jurisdi¢do passou a ser vista como um dos poderes estatais.

Os filésofos iluministas, que tiveram influéncia notavel no estabelecimento da

era moderna'’

, acreditavam que o pensamento racional deveria substituir as crengas
religiosas e o misticismo, marcantes na Idade Média, também conhecida como Idade das
Trevas. A fé, de acordo com os philosophes, impedia o desenvolvimento cultural,
cientifico e tecnoldgico. Como expressdo do espirito de um tempo voltado a superagdo
dos dogmas e das limitagdes medievais, a era moderna viria justamente implementar a
propalada ideia de progresso. Enquanto o passado representava as trevas; no moderno,
tem-se as luzes do Iluminismo'?.

E importante registrar que o iluminismo defendia a adogdo de um direito de base
racionalista, ou seja, de um direito universal e imutavel deduzido pela razdo. Com efeito,
o direito moderno ¢ alicercado no processo de racionalizagdo, com um rigor formal
bastante caracteristico, em que se destacavam a generalidade e a estabilidade da lei'>. A

proposito, hé de se lembrar do Codigo Napoleodnico, que ¢ considerado o primeiro a obter

éxito irrefutavel e a influenciar os sistemas legais de diversos outros paises'.

? JORGE MIRANDA. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra, 2004, t. 111, p. 374.

1" MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. Do espirito das leis. Traducdo: Roberto
Leal Ferreira. Sao Paulo: Martin Claret, 2010, p. 168-169, sem grifos no original.

1O Iluminismo “originou-se na Franga, espalhando-se por tdda a Europa. Os fildsofos [iluministas], com
os seus ensinamentos salutares, preparavam o advento de uma nova era; os economistas, preocupados com
a desigualdade econdmica, entdo alarmante, analisam-lhe as causas e indicam os corretivos; finalmente, os
enciclopedistas, ndo obstante a violéncia de seus principios, também cogitam do assunto. Montesquieu, o
insigne pensador, era apologista da Constitui¢do Inglesa e partidario fervoroso da divisdo dos trés poderes:
- Legislativo, executivo e judiciario”. GONCALVES, Valdir F.. O espirito democratico da Revolucio
Francesa. Tese de concurso a cadeira de Historia da Civilizagdo (Historia Geral) da Escola Normal Oficial
do Piaui. Teresina: D.E.I.P, 1945, p. 35.

12 JUSTO, A. Santos. Nétulas de historia do pensamento juridico: historia do direito. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 48.

13 CHEVALIER, Jacques. O estado pés-moderno. Tradugio: Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Forum,
2009, p. 117.

14 A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, documento culminante da Revolugdo Francesa, no
seu art. 6°, ja deixava clara a supremacia conferida a lei: “A Lei ¢ a expressdo da vontade geral. Todos os
cidadaos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através dos seus representantes, para a sua formagao.
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Partindo da premissa de que o direito se resume a lei, e, assim, ¢ fruto exclusivo
das casas legislativas, o principio da legalidade limita a atividade do jurista a descri¢ao
da lei e a busca da vontade do legislador. A administracdo e os juizes, a partir desse
cenario, ficaram impedidos de invocar qualquer direito ou razao publica que se chocasse
com a lei'>.

Na chamada era moderna, portanto, consolida-se o entendimento de que o que
se aplica as ciéncias naturais, também deve valer a ciéncia do Direito. Estava formado o
modelo ideal de mundo para o homem: objetivo, logico, matematico, previsivel,
controlavel e seguro. Essa seria a ideia de progresso, ja referida, e que teria mobilizado a
sociedade a sair das amarras da Idade Média, passando-se a modernidade’®.

A modernidade representou a afirmacdo do Estado sobre outras ordens sociais.
Apoiado no triunfo da razdo, da ciéncia, da certeza e da objetividade, o idedrio da
modernidade traz consigo “o delineamento, o surgimento e a definicdo de um Estado

centralizado e forte”!’

. Assistiu-se a um modelo estatal em que hé a institucionalizagdo
do poder. O Estado representava a totalidade coerente, a ordem, a estrutura'®,

O Direito seria criagdo do Estado, notadamente por meio da lei (Poder
Legislativo). Uma lei racional, clara e capaz de regular os aspectos da vida. O Poder
Judiciario, a seu turno, também ¢ algado ao nivel de manifestacdo de uma ordem soberana
e como detentor do monopdlio da jurisdicdo'®. Os juizes tinham a funco publica de

julgar. O Estado procurou afirmar-se como centro criador da juridicidade, e, como

decorréncia disso, como o foro proprio para o julgamento de eventuais controvérsias

Ela deve ser a mesma para todos, quer se destine a proteger quer a punir. Todos os cidaddos sdo iguais a
seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua
capacidade, e sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos”.

1S MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 6. ed. vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 23.

16 “Tributario do Iluminismo, a Modernidade envolve um projeto civilizatério antropocéntrico, que valoriza
acima de tudo a pessoa humana, considerada como um agente moral dotado de autonomia e capaz de agdes
racionais. O ideario moderno ¢ universalista, pois visa a todos os seres humanos, independentemente de
barreiras nacionais, étnicas e culturais. Na politica, a Modernidade se identifica com os valores de liberdade,
igualdade, solidariedade e democracia, em torno dos quais foi erigido o Estado Moderno”. SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p.
37.

17 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judicidrio. A defini¢io da competéncia do érbitro.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 29.

18 CHEVALIER, Jacques. O estado pés-moderno. Tradugio: Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Forum,
2009, p. 15.

19 “Na Idade Média, a fragmentagdo do poder publico entre os senhores feudais implicou na multiplicagdo
das jurisdi¢ées baroniais e eclesiasticas, que se foram extinguindo na medida em que os Reis logravam
consolidar seu poderio ¢ unificavam seus povos. Nos Estados nacionais modernos, a Jurisdi¢do ¢ uma das
expressoes da soberania do Estado [...]”. CARNEIRO, Athos Gusmao. Juridigdo — nogdes fundamentais.
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 19, p. 10, jul./set. 1980, com grifos no original.
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surgidas?®. O processo judicial estatal, por sua vez, passa a ser o locus escorreito para a
solucdo de conflitos?!.

Como toda forma historica, a era moderna comegou a dar sinais de esgotamento.
As promessas modernistas nao apresentaram os resultados esperados. A titulo meramente
exemplificativo, assistiu-se a duas Guerras Mundiais e ao crescimento do abismo social
entre ricos e pobres. Presenciou-se o distanciamento das leis frente a realidade social. A
formula de lei genérica e abstrata, propria da modernidade classica, cuja premissa
supunha — erroneamente — a existéncia de uma sociedade homogénea, composta por
homens livres e iguais, foi rapidamente negada pela vida em sociedade, formada por
pessoas e classes sociais diferentes e com necessidades e aspiragdes igualmente distintas.
Explodem grupos orientados a protecdo de setores determinados, que passam a exigir leis
diferenciadas.

Surge o Estado preocupado com as questdes sociais que impediam a justa
inser¢ao dos cidaddos na comunidade. Volta-se para a igualdade substancial, em
substituicao aquela de cunho meramente formal. Passa-se a conviver com revolucdes
tecnologicas e com a mutacao do sistema produtivo. Varios episddios, enfim, colocaram
em xeque os ideais pregados na modernidade, fazendo ruir a tdo alcandorada ideia — cega
— de progresso?2.

Da-se, entdo, mais um passo no processo evolutivo. Passa-se a vivenciar a era
pos-moderna, que ¢ a denominagao que frequentemente se utiliza para rotular a sociedade

contemporanea®>. A no¢do de pds-modernidade nio tem propriamente um sentido

20 «A afirmagdo do papel do Estado, enquanto centro decisorio, € a redugdo do sentido de Direito, ao senso
de Direito Estatal, sdo marcantes no discurso moderno”. LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder
Judiciario. A definicdo da competéncia do arbitro. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 29.

2l Idem, ibidem, p. 29.

22 “Sabendo-se que os medievais acreditavam em Deus, sacralizavam rituais de vida em nome de Deus e
cometiam barbaridades em nome de Deus, os modernos descobriram um novo Deus, a quem se devota
igualmente a mesma dedicagdo febril e cega: o progresso. Totemizado, este novo Deus da era das luzes
polariza as energias sociais focando olhares entusiasmados no amor abstrato ao futuro prometido, a0 mesmo
tempo em que da alento a processos de desintegracdo e provoca profundas distor¢des na vida social”.
BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O Direito na pds-modernidade. Revista Seqiiéncia, n. 57, p. 137-138,
dez. 2008. Disponivel a partir de: < https://periodicos.ufsc.br>. Acesso em 10 nov. 2016.

23 A respeito da nomenclatura poés-modernidade, aponta Jacques Chevalier: “Alguns falardo de
modernidade ‘tardia’, ‘reflexiva’ ou ainda de ‘segunda modernidade’ (U. BECK, 1986; A. GIDDENS,
1994), insistindo sobre os elementos de continuidade com a sociedade precedente, que ndo teriam levado a
logica da modernidade as suas ultimas consequéncias. Outros, que, ao contrario, privilegiam os elementos
de ruptura, falario de modernidade ‘liquida’ (Z. BAUMANN, 2000) (a ‘liquidez’ das sociedades atuais,
caracterizadas pela precariedade extrema dos vinculos sociais, contrastando com a ‘solidez’ das instituigdes
do mundo industrial), ou ainda de ‘hipermodernidade’ (F. ASCHER, 2000) ou de ‘sobremodernidade’ (a
radicalizacdo da modernidade envolvendo importantes mutacdes). Preferir-se-4 aqui falar de ‘pos-
modernidade’, na medida em que se assiste a0 mesmo tempo a exacerbagdo das dimensdes ja presentes no
coracdo da modernidade e & emergéncia de potencialidades diferentes: comportando aspectos complexos,

24



cronolodgico, mas representa a identificacao de que os esfor¢os da modernidade ndo foram
passiveis de serem alcancados®*.

A pés-modernidade, portanto, surge em oposicao ao projeto de modernidade. O
prefixo “p06s” ndo tem o significado histérico de continuidade, mas, ao contrario, esta a
indicar recusa e oposi¢do ao pensamento moderno®’. Nos dizeres de Eduardo Bittar, a
poés-modernidade representa o “estado reflexivo da sociedade ante suas proprias mazelas,
capaz de gerar um revisionismo de seu modus actuandi, especialmente considerada a
condicdo de superagiio do modelo moderno de organizagdo da vida e da sociedade”?S.

Desconstroi-se o modelo de certeza construido na modernidade. O sentido de
solidez e a no¢do de permanéncia e razdo, tdo caros no passado, sdo substituidos pela
compreensdo de uma realidade complexa, contingente e plural. O aumento das trocas
humanas decorrente da globalizacdo, o surgimento da internet, a comunicacao
instantanea, a facilidade para viajar e a circulagdo de pessoas, bens e servigos em escala
mundial, o hiperconsumismo?’, enfim, isso tudo ¢ trago da modernidade tardia. Todo esse
novo cendrio, como nao poderia deixar de ser, impacta num redimensionamento do papel
do Estado, conforme muito bem destacado na reflexdo de Jacques Chevalier, posta na

epigrafe do presente trabalho e aqui novamente reproduzida:

mesmo facetas contraditorias, a pés-modernidade se apresenta tanto como uma ‘hipermodernidade’, na
medida em que ela leva ao extremo certas dimensdes presentes no cerne da modernidade, tais como o
individualismo, ¢ como uma ‘antimodernidade’, na medida em que ela se desvincula de certos esquemas
da modernidade”. CHEVALIER, Jacques. O estado pés-moderno. Traducdo: Margal Justen Filho. Belo
Horizonte: Forum, 2009, p. 19-20.

2 BAUMAN, Zygmunt. Etica-pés-moderna. Sio Paulo: Paulus, 1997, p. 14-16.

% “Se ‘moderno’ € ‘pos-moderno’ sdo termos genéricos, é imediatamente visivel que o prefixo ‘pos’ (post)
significa algo que vem depois, uma quebra ou ruptura com o moderno, definida em contraposicdo a ele.
Ora, o termo ‘pds-modernismo’ apo6ia-se mais vigorosamente numa negacao do moderno, num abandono,
rompimento ou afastamento percebido das caracteristicas decisivas do moderno, com uma énfase marcante
no sentido de deslocamento relacional. Isso tornaria o poés-moderno um termo relativamente indefinido,
uma vez que estamos apenas no limiar do alegado deslocamento, ¢ ndo em posi¢do de ver o poés-moderno
como uma positividade plenamente desenvolvida, capaz de ser definida em toda a sua amplitude por sua
propria natureza”. FEATHERSTONE, Mike. Cultura de consumo e pés-modernismo. Tradugdo: Julio
Assis Simdes. Sdo Paulo: Studio Nobel, 2007, p. 19.

26 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O Direito na pos-modernidade. Revista Seqiiéncia, n. 57, p. 137, dez.
2008. Disponivel a partir de: < https://periodicos.ufsc.br>. Acesso em 10 nov. 2016.

27 “Q hiperconsumismo acaba sendo, em dois momentos, um alavancador de processos perante o Poder
Judiciario. Numa primeira visdao, as pessoas, consumindo mais, estdo mais propensas a que ocorram
problemas nestas relagdes, acabando estes por serem resolvidos no Poder Judiciario. Por segundo, essas
mesmas pessoas que consumem em damasia (sic) tudo em sua vida, também um dia serdo consumidoras
do Poder Judiciario, pela propria cultura incorporada em seu ser, levando a julgamento casos sem sentido
e recebendo, tudo em nome de uma equivocada interpretagdo do art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal,
muitas vezes denominado equivocadamente de acesso a justica ou inafastabilidade da jurisdi¢do, quando,
na verdade, nada mais ¢ do que direito fundamental de o cidaddo poder levar sua pretensdo de direito
material as portas do Poder Judiciario, embora grandes nomes defendam que existem duas concepgdes para
o chamado ‘acesso a justica’: o primeiro, de somente poder acessar o Poder Judiciario, e, o segundo, de que
este acesso seja justo”. JOBIM, Marco Felix. Teoria, historia e processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016, p. 42.
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“[...] a inser¢do do Estado em um mundo cada vez mais interdependente, a
reorientacdo de suas fun¢des, a atenuacdo da linha de demarcagdo com o
privado, os abalos a sua arquitetura, todas essas inflexdes t€ém implicacdes
juridicas, ou melhor, traduzem-se em termos juridicos, através da linguagem e
das categorias do direito; a emergéncia de um Estado pds-moderno
corresponde inevitavelmente o surgimento de um direito pés-moderno. Mais
precisamente, ainda que os fendmenos ndo estejam ligados por um vinculo de
causalidade, mas sim de concomitancia, a dindmica pés-moderna que sacode
as sociedades contemporaneas atravessa simultaneamente, € como um mesmo
movimento, tanto o direito como o Estado: paralelamente ao direito classico,
ligado a construgdo do Estado e caracteristico das sociedades modernas,
assiste-se a emergéncia progressiva de um novo direito, reflexo da pos-
modernidade” 23,

Como se vé, todo esse cenario impde uma série de alteragdes na configuragdo do
Estado. Para atender as demandas sociais que surgem na modernidade tardia, o Estado
precisa estabelecer novos rumos. A flexibilidade propria da pés-modernidade abre espago
para o surgimento de novos espagos normativos e decisorios.

A proposito, cabe lembrar do chamado neoconstitucionalismo, fendmeno tipico
da pds-modernidade. Chegado ao Brasil somente com o advento da Constituigdo de
1988%°, o neoconstitucionalismo®® envolve varios fendmenos diferentes, mas
reciprocamente implicados, os quais, pelo menos para o que ora interessa ao escopo do
presente trabalho, podem assim ser sintetizados: a) reconhecimento da forca normativa
da Constituicdo, que passa a ser encarada como principal veiculo normativo do sistema
juridico, com eficdcia imediata e independente; b) desenvolvimento da teoria dos
principios, de modo a reconhecer-lhes eficdcia normativa; c¢) rejeicdo ao formalismo e

recurso mais frequente a métodos mais abertos de raciocinio juridico; 4) expansdo e

28 CHEVALIER, Jacques. O estado poés-moderno. Traducdo: Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Forum,
2009, p. 115.

2 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 3, abr./jun.
2005.

30 parte da doutrina, com acerto, defende a ideia de “neoconstitucionalismos”. E como afirma Daniel
Sarmento: “Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de juristas que se
filiam a linhas bastante heterogéneas, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Hiberle, Gustavo
Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e nenhum destes se define hoje, ou ja se definiu no
passado, como neoconstitucionalista. Tanto dentre os referidos autores, como entre aqueles que se
apresentam como neoconstitucionalistas, constata-se uma ampla diversidade de posi¢des jusfilosoficas e de
filosofia politica: ha positivistas e nao-positivistas, defensores da necessidade do uso do método na
aplicacao do Direito e ferrenhos opositores do emprego de qualquer metodologia na hermenéutica juridica,
adeptos do liberalismo politico, comunitaristas e procedimentalistas. Neste quadro, ndo ¢ tarefa singela
definir o neoconstitucionalismo, talvez porque [...] ndo exista um Unico neoconstitucionalismo, que
corresponda a uma concepgdo tedrica clara e coesa, mas diversas visdes sobre o fendmeno juridico na
contemporaneidade, que guardam entre si alguns denominadores comuns relevantes, o que justifica que
sejam agrupadas sob um mesmo rétulo, mas compromete a possibilidade de uma conceituacdo mais
precisa”. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. /n: FELLET,
André Luiz Fernandes; PAULA. Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As novas faces do
ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 75-76.
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consagragao dos direitos fundamentais, que impdem ao direito positivo um conteudo
ético; 5) judicializagdo da politica e das relagdes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciério.
Todos esses elementos acabaram modificando a relagdo dos julgadores com o
direito. Nao por acaso, que a doutrina aponta para a “vocagdo do nosso tempo para a

»31 Muito longe de se limitarem a mera declaracdo®?, os juizes e tribunais

jurisdicao
passaram também a tomar parte no processo de transformagdo do direito, funcionando
como verdadeiros protagonistas na triparti¢ao de poderes e na vida politica do pais. Todas
essas circunstancias, induvidosamente, puseram em crise o conceito de jurisdi¢ao, que
ndo mais se identifica com aquele que se desenhou outrora. Considerando a relagdo de
intimidade e de circularidade existente entre o conceito de jurisdicdo e o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, ndo ¢ dificil intuir que uma mudanga operada
naquele também deve impactar neste.

No tocante a resolug@o de conflitos, conforme serd pontuado melhor no item a
seguir, passa o Estado a se valer de outros métodos e técnicas que antes ndo utilizava,
justamente em razao da demanda da sociedade, que exigia novos servigos de resolucao
de conflitos.

A crise do Estado contemporaneo, marcada pela inviabilidade de atendimento
das complexas e multiplas demandas sociais, também acabou gerando uma série de
transformagdes no ambito da Administracdo Publica, que, a partir de entdo, também
precisava garantir a eficiéncia na prestacdo dos servigos publicos. Varias reformas
administrativas buscaram aumentar a capacidade do Estado, de forma a disp6-lo de meios
necessarios para intervir efetivamente na sociedade e no mercado. Justamente para
atender as inimeras e complexas demandas, assiste-se, na realidade contemporanea, a

uma “progressiva complexizacio material e institucional da administragio publica™>>.

31 PICARDI, Nicola. A vocagdo do nosso tempo para a jurisdi¢do. /n: PICARDI, Nicola. Jurisdi¢io e
Processo. Traducdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 1-32.

32 “Imaginar hoje que o juiz seja apenas ‘boca da lei’, como no século XVIII pretendera Montesquieu,
depois de tudo o que se escreveu e de todas as vicissitudes que marcaram o tragico século XX, afigura-se,
para a grande maioria de nossos juristas, uma grosseira heresia, fruto de ingenuidade, quando ndo de uma
indesculpavel ignorancia. Este modo de pensar o direito Processual Civil talvez seja um dos ardis mais
astuciosos a impedir a sua evolu¢do. Enquanto formos mantidos na ilusdo desse falso progresso, estaremos
apaziguados e satisfeitos com os prodigos de nossa modernidade, no campo legislativo e doutrinario”.
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 89.

33 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administragdo Piiblica complexa. A experiéncia
estrangeira na adaptacdo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 33.
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Em razdo do paradigma pos-moderno, erigido sob as tendéncias de
dinamicidade, complexidade, necessidade de eficiéncia e agilidade das relagdes sociais,
ndo ha outro caminho sendo encontrar novas formulas, mais adaptaveis as exigéncias

contemporaneas.

1.2 Acesso a justi¢a, alternative dispute resolution e multi-door courthouses

Desde a segunda metade do século XX passou-se a se questionar o modelo de
justica instaurado, focado na figura do juiz e informado por um processo formal e rigido
para a resolucdo dos conflitos. Constatou-se que o processo judicial classico, como
ferramenta do Poder Judicidrio para prestar a jurisdi¢ao, ndo representava a melhor, inica
e mais adequada forma de solugdo para todo e qualquer conflito*.

A partir dai, assistiu-se a uma série de reformas no sistema de justica civil de
diversos paises para difundir e incorporar ao processo judicial as chamadas ADRs
(Alternative Dispute Resolution — técnicas alternativas de resolugdo de conflitos). Como
parte desse movimento, também se observou uma série de iniciativas voltadas a
modernizacgdo das legislacdes nacionais sobre a arbitragem.

Os Estados Unidos, por exemplo, entre os anos de 1980 e 1998, elaborou cinco
diferentes legislacdes, cujo objetivo era justamente incentivar a utilizagdo dos meios
alternativos®®. Na Inglaterra, igualmente, assistiu-se a uma tendéncia marcante de se
promover as ADRs, principalmente com a utilizagdo da mediagio®. A Inglaterra também
cuidou de editar sua nova lei de arbitragem no ano de 1996. Em 2003 foi a vez da Espanha
editar a sua lei de arbitragem. A Unido Europeia, em 2008, editou a Diretiva da
Mediacio?’, e, mais recentemente, no ano de 2013, avancou mais com a Diretiva sobre a

Resolugdo Alternativa de Litigios de Consumo’®. A Itdlia, diante da incapacidade do

3% LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario. A definicio da competéncia do arbitro.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 29; CURY, Cesar Felipe. Mediagao. /n: DIDIER JR. Fredie (coord. geral).
Justica multiportas. Mediagao, concilia¢do, arbitragem e outros meios de solucdo adequada de conflitos.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 487.

35 E o que informa PEIXOTO, Ravi. Os “principios” da mediagio e da conciliagio: uma analise da Res.
125/2010 do CNJ, do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. In: DIDIER JR. Fredie (coord. geral). Justica
multiportas. Mediacao, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solu¢do adequada de conflitos. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 92.

36 ANDREWS, Neil. Arbitration and mediation in England. Revista de Processo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 175, p. 109, set. 2009.

37 Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21.05.2008 relativa a certos aspectos da
Mediagdo em matéria civil e comercial, Jornal Oficial da Unido Europeia n. L 136 de 25.5.2880, p. 3.

38 Diretiva 2013/11/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 21.05.2013 sobre a Resolugdo Alternativa
de Litigios de Consumo, Jornal Oficial da Unido Europeian. L 165 de 18.06.2013. A respeito dessa diretiva,
conferir: STOBER, Michael. Os meios alternativos de solugdo de conflitos no direito alemao e europeu:
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sistema institucional para, a contento, fazer frente a demanda social de justica, inseriu,
em seu CPC e em leis extravagantes, a previsdo e o estimulo de meios alternativos de
resolucdo de conflitos’.

A realidade ndo foi diferente na Alemanha. Em 1998, conheceu-se a nova lei de
arbitragem alema. As reformas do ZPO ocorridas a partir do ano 2000 também foram
voltadas para o incremento das solugdes conciliatorias do litigio, tanto judiciais como
extrajudiciais, tornando obrigatéria a respectiva tentativa em varios casos*’. Portugal,
seguindo o fluxo, editou sua lei de arbitragem em 2011, mesmo ano em que a Franca
implementou importantes mudangas no seu Codigo de Processo Civil no capitulo
concernente & arbitragem. Ainda na Franca, conforme relata Roger Perrot*!, a fluidez do
processo civil também foi favorecida pela solucdo alternativa dos litigios, estimulada por
meio da concilia¢ao e da medigao.

O Brasil, igualmente, ndo ficou alienado desse fendmeno pos-Constituicao de
19882, também se orientando no sentido de incorporar e potencializar o uso de meios
alternativos de solucdo de controvérsias, tendo, por exemplo, adotado uma nova lei de
arbitragem no ano de 1996%.

Enrique Vescovi*, ao tratar das tendéncias do Direito Processual Civil, em
especial na América Latina, destacou que o uso das chamadas ADRs teria sido
impulsionado por trés motivos principais, a saber: a sobrecarga dos tribunais, o acesso a
justica e a qualidade da resposta dada com o uso dos métodos alternativos de resolucao

de conflitos.

desenvolvimentos ¢ reformas. Tradu¢do: Antonio do Passo Cabral e Leticia Studzinski. Revista de
Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 244, p. 374-377, jun. 2015.

3% GRADI, Marco. La mediazione e La conciliazione delle controversie civili. In: PUNZI, C.. Il processo
civile. Sistema e problematiche. Le riforme del quinquénio 2010-2014. Torino: Giappichelli, 2015.

40 STOBER, Michael. Os meios alternativos de solu¢do de conflitos no direito alemio e europeu:
desenvolvimentos e reformas. Tradu¢do: Antonio do Passo Cabral e Leticia Studzinski. Revista de
Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 244, p. 366-368, jun. 2015.

4 PERROT, Roger. O processo civil francés na véspera do século XXI. Tradugdo: José Carlos Barbosa
Moreira. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 91, jul./set. 1998, p. 209-210.

42 THEODORO JUNIOR, Humberto; DIERLE NUNES; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC — fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 216;
BENETI, Sidnei. A modernizagao da legislacao processual civil no Brasil. Revista de Processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 101, p. 165-166, jan./mar. 2001.

43 Ao tratar da utilizagio das ADRs, destaca José Carlos Barbosa Moreira: “O fendmeno esta longe de
restringir-se ao Brasil; até se pode dizer, ao contrario, que o nosso pais parece um tanto atrasado no
acolhimento da proposta, em comparagdo com outros onde ela tem obtido recepcao calorosa”. MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Miradas sobre o processo civil contemporanco. Revista de Processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 79, p. 145, jul./set. 1995.

# VESCOVI, Enrique. Nuevas tendencias del derecho procesal civil, com especial referencia al processo
latino-americano. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 79, p. 24, jul./set. 1995.
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Conforme destacado pelo jurista uruguaio, potencializando-se o uso dos métodos
alternativos, a esfera judicial ficariam reservadas apenas as causas de maior interesse para
o proprio Estado, circunstincia que facilitaria na aceleragdo e na diminui¢do dos
processos em tramite nos tribunais. Considerando também que grande parcela da
populagdo tinha dificuldade de obter o acesso a justica tradicional, afirmava Enrique
Vescovi que o uso dos métodos alternativos teria o condao de permitir que o consumidor
do servico resolvesse diretamente o problema, obtendo o tdo alcandorado acesso a justica.
Por fim, depois de destacar a qualidade da justica obtida através do uso dos meios
alternativos, ja prenunciava o jurista: os métodos alternativos, rigorosamente, ndo sao
alternativos, mas, sim, essenciais. O método residual, ou seja, o realmente alternativo, é
a justica tradicional®.

Dois movimentos iniciados a partir da década de 1970, pela difusdo e alcance de
suas ideias, tiveram especial influéncia para toda essa dindmica de mobilizagao,
valorizagio e expansio de outros meios de resolucio de conflitos*S.

Pode-se destacar, primeiramente, o projeto de pesquisa promovido pela
Fundagao Ford, produzido por Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth — o primeiro, professor
da Universidade de Florenga e, a época, Diretor do Instituto de Estudos Juridicos
Comparados, e o segundo, Diretor da American Bar Association e Professor da Indiana
University School of law.

Em meados da década de 70, os referidos juristas estudaram a tematica do acesso
a justica no mundo, formatando, com colaboradores de cerca de 25 (vinte e cinco) paises,
o chamado “Projeto Florenga”, que resultou no atual “Movimento de Acesso a Justi¢a™’

e que revolucionou o Direito de varios paises, inclusive o brasileiro*®. O escopo do projeto

45 Eis o trecho no original: “no son alternativos, sino esenciales y lo residual (realmente alternativo) es la
Justicia judicial”. VESCOVI, Enrique. Nuevas tendencias del derecho procesal civil, com especial
referencia al processo latino-americano. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 79, p.
24, jul./set. 1995.

4 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario. A definicdo da competéncia do arbitro.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 29; CURY, Cesar Felipe. Mediacao. I/n: DIDIER JR. Fredie (coord. geral).
Justica multiportas. Mediagao, concilia¢do, arbitragem e outros meios de solucdo adequada de conflitos.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 487.

47 Em relagdo ao tema, conferir: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo:
Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

48«0 Brasil ndo estava dentre os paises latino americanos analisados no Projeto Florenga (Chile, Coldmbia,
Meéxico e Uruguai), mas o livro ‘Acesso a justica’ escrito por Cappelletti ¢ Bryant Garth, representou um
marco significativo para o estudo do tema no pais. A publicagdo da tradugdo brasileira, coincidentemente,
ocorreu no ano da promulgacgdo da Constituicdo Federal de 1988, que marcou um importante momento de
transi¢do para a democracia ap6s longo periodo de regime militar, prevendo o acesso a justiga como garantia
e direito de todos os cidaddos brasileiros”. GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade.
Fundamentos para uma nova teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta juridica, 2016, p. 77.
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era justamente “delinear o surgimento ¢ desenvolvimento de uma abordagem nova e
compreensiva dos problemas que esse acesso apresenta nas sociedades
contemporaneas”™®.

Através do referido estudo, este grupo seleto de juristas, sob a batuta de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, verificaram que o processo evolutivo dos instrumentos
destacados para solucionar a problematica do acesso efetivo a justica, nos paises do
Ocidente, estaria sedimentado em trés grandes ondas renovatdrias, cada qual, ao seu
modo, tentando solucionar a problematica de acesso a ordem juridica justa.

Enquanto a primeira e a segunda ondas renovatorias concentraram-se,
respectivamente, em proporcionar assisténcia e orienta¢do juridica ao cidaddo e em sanear
a problematica da representacdo dos interesses difusos, a terceira onda reproduziu as
experiéncias ja iniciadas através dos dois movimentos anteriores e, para além disso,
buscou atacar as barreiras de modo mais articulado e compreensivo®’.

Com efeito, a terceira onda renovatdéria do movimento pelo acesso a justica
cuidaria da superacdao de um obstaculo processual, assim denominado pela inadequagao
da solu¢dao mais comumente utilizada (o tradicional processo litigioso) para o tratamento
de determinadas espécies de conflitos’!. Verificou-se ser necessario “buscar alternativas

a0s juizos ordindrios e aos procedimentos usuais™>?

, 0 que resultou na proposi¢ao de
oferecimento pelos tribunais de modelos alternativos a via adversarial tradicional,
preferencialmente por métodos consensuais, a exemplo da mediagao e da conciliagdo.
Destacou-se, enfim, a necessidade de se atentar para outros métodos e técnicas para o
tratamento dos conflitos, propiciando uma justica coexistencial e menos focada na
litigiosidade™?.

A proposito, nos dizeres de Mauro Cappelletti, a implementagdo e apoio aos

mecanismos alternativos de resolucao de disputas se enquadrariam no contexto de

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Traducdo: Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 8.

50 Essas trés ondas renovatdrias emergiram mais ou menos em seqiiéncia cronoldgica, tendo inicio no ano
de 1965.

Sl CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso 2 justi¢a. Tradugdo: Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 81-87.

52 Idem, ibidem, p. 81-87.

53 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporineas.
Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 65, p. 132, jan./mar. 1992.
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superagao do Estado de Direito para a constru¢do do Estado Social e Democratico de
Direito>.

Ainda na década de 70, e paralelamente ao ja mencionado Projeto Florenga, se
demarca um outro importantissimo movimento pela democratizagdo do Judiciario e
identificacdo e desenvolvimento cientifico de novas formas de solugdo de conflitos, para
além da prestacao jurisdicional classica.

Com efeito, no ano de 1976, por ocasido de uma conferéncia realizada nos
Estados Unidos, denominada de The Pound Conference, mesmo sem utilizar a
nomenclatura que posteriormente viria a consagrar-se para identificar o fenomeno (Multi-
door Courthouse — Tribunal Multiportas)®®, Frank Sander, professor da Faculdade de
Direito de Harvard, langou a base para um centro de justica global, que forneceria acesso
a uma variedade de instalacdes de ADRs (Alternative Dispute Resolution — técnicas
alternativas de resolucdo de conflitos), com a finalidade de buscar a opg¢ao técnica mais
adequada e com aptiddo para reduzir a quantidade de demandas do sistema jurisdicional®®.
Aliés, ao langar a ideia do sistema multiportas, Frank Sander passou a ser apontado como
o impulsionador do movimento em prol dos meios alternativos de resolucio de disputas®’.

A proposta de Frank Sander indicava que, quando o jurisdicionado se dirigisse
ao Estado para se servir do instrumento de solugdo de conflitos disponibilizado, ndo devia
encontrar somente a jurisdicdo, mas outras “portas”, com outros mecanismos disponiveis,
a exemplo da mediagdo, da conciliagdo e da arbitragem. O Poder Judiciario, fechado em
um sistema composto de juizes, partes, promotores ¢ advogados, ndo deveria ser a Unica
maneira de se resolver conflitos.

Malgrado algumas criticas dirigidas ao modelo idealizado, o certo ¢ que a partir
daquelas ideias foram tomadas vdrias iniciativas reformatérias no Poder Judiciario
americano, tendo varios Estados passado a prestar servigos de ADR ligados as atividades
forenses.

Todo esse movimento de difusdo dos mecanismos alternativos de resolugao de

conflitos continuou a ser difundido nao s6 nos Estados Unidos, mas também na Europa e

3% CAPPELLETTI, Mauro. Alternative dispute resolution processes within the framework of the
world-wide Access-to-justice movement. /n: The moderne law reviews. v. 56, n. 3, Londres: Modern Law
Review, mai./1993, p. 295.

55 THEODORO JUNIOR, Humberto; DIERLE NUNES; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC - fundamentos e sistematizacio. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 217.

56 Idem, ibidem, p. 217.

57 Quem informa é¢ LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario. A defini¢do da competéncia
do arbitro. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 30.
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ao redor do mundo. Destacou-se, assim, a insuficiéncia do Poder Judiciario para atender
a todas as demandas com justica. Nesse sentido, a jurisdi¢do deveria ser utilizada somente
quando se mostrasse mais apropriada, evitando-se a sobrecarga e a paralisacdo dos
tribunais com casos em que suas habilidades especificas ndo seriam necessarias.

O modelo idealizado por Frank Sander, portanto, que consagra um sistema de
Multiplas Portas (Multidoor Courthouse System) pode ser definido como um mecanismo
de aplicacdo de varios métodos de resolucdo de conflitos no qual, a partir do conflito
apresentado pelas partes interessadas, seria disponibilizada uma variedade de meios ou
“portas”. Dentro desse contexto, cabe identificar qual a “porta” mais adequada®.

Conforme relata Luis Fernando Guerrero®, o sistema multiportas é uma
tendéncia de se buscar formas de solucdo de conflitos que possam coexistir ou até mesmo
fazer as vezes do tradicional sistema judicial de solugdo de controvérsias.

O sistema de multiplas portas demonstra que a efetiva solugao de resolugdo de
conflitos entre os individuos € possivel e que, para a concretizagdo desse feito, €
necessario que haja a multiplicidade de possibilidades de mecanismos que atendam a
demanda de conflitos os mais variados existentes na sociedade. Nao ¢ adequado, pois,
que um unico método possa satisfazer a todos os individuos envolvidos em uma
divergéncia.

A mudanca de concepgdo proposta pelas tendéncias reformatorias do sistema
civil de justica, como nao poderia deixar de ser, resvalou na necessidade de se
redimensionar o processo € o proprio papel do Poder Judiciario. Trata-se de uma mudanga
paradigmatica®, por meio da qual se redimensiona ndo s6 o papel do Poder Judiciério,
mas também o do processo judicial, que, entdo, deixa de ser visto como o Unico locus

legitimo para resolver os conflitos eventualmente surgidos.

8 Tal sistema ¢ amplamente utilizado nos Estados Unidos, especialmente em Estados como Flérida,
Washington e Nova York, conforme noticiam SALES, Lilia Maia de MORAIS; ALMEIDA DE SOUSA,
Mariana. O sistema de multiplas portas e o Judiciario brasileiro. Direitos Fundamentais & Justica, n. 16,
p- 204-220, jul./set.2011.

5 GUERRERO, Luis Fernando. Os métodos de solucio de conflitos e o processo civil. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 11.

% Sobre o que se entende por paradigma, a seguinte licio é soberana: “Considero ‘paradigmas’ as
realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
solucdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”. KUHN, Thomas S. A estrutura
das revolugoes cientificas. Traducdo: Beatriz Vianna Boeira ¢ Nelson Boeira. Sao Paulo: Perspectiva,
2005.
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Conforme relata Jodo Luiz Lessa Neto®!, o que é realmente novo em todo esse
fendmeno ¢ justamente o impulso para a implementagdo dessas técnicas como parte de
uma politica voltada para o tratamento do conflito em si mesmo considerado. A colocagdo
dos meios adequados de resolucdo de disputas como integrante de um sistema amplo,
demonstra o compromisso € a preocupagao em efetivamente se resolver os conflitos.

Nesse sentido, fica patente que o objetivo maior desses meios consensuais de
resolucdo de conflitos ndo ¢ apenas servir como armas a serem utilizadas para efetivar a
razoavel duragcdo do processo ou mesmo desafogar o Poder Judicidrio. Embora possam
indiretamente ter esse efeito, ¢ preciso que se tenha em mente que, em muitos casos, esses
meios sdo realmente os mais adequados.

Na verdade, o ponto central esta em se redirecionar a ideia de que seriam eles
meios meramente alternativos. H4 uma mudanga de status. De meios alternativos, passam
a ser considerados meios adequados de resolucao de conflitos, e, portanto, como

integrantes de um conjunto maior de meios possiveis, em igualdade de importancia.

E interessante notar uma modificagio semantica e discursiva na designagio
dos meios de resolucao de disputas, outros que ndo o processo judicial. Falava-
se tradicionalmente em ADR, sigla em inglés, com o significado de Meios
Alternativos de Resolucdo de Disputas. Entretanto, discursivamente, passou-
se a falar em ADR significando Meios Adequados de Resolugdo de Disputas.
O sentido de que existe 0 meio de se resolver disputas e suas alternativas é
substituido pela nogao de que ha varios meios, cada um mais apropriado para
determinada situagdo®?.

O modelo multiportas, portanto, consagra a ideia de que existem técnicas e meios
variados. Cria-se, na verdade, uma rede de “colabora¢do e de complementariedade entre
os meios de resolucao de disputas” .

Para os fins do presente trabalho, o proposito da investigagao até entao articulada
¢ justamente demonstrar a importancia de um sistema de justica que cuide dos conflitos
de forma que estes possam ser resolvidos da forma mais adequada possivel. Essa
necessidade — de utilizagdo de técnicas e meios variados de solu¢ao de controvérsias — se
revela mais premente quando se esta diante de casos que exigem expertise para o trato de

determinadas matérias.

61 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario. A definicdo da competéncia do arbitro.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 31.

62 Idem, ibidem, p. 27, com grifos no original.

63 Idem, ibidem, p. 43.
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Com efeito, ha demandas que veiculam matérias muito técnicas, que exigem
conhecimentos especificos, ndo somente do ponto de vista da legislacdo aplicavel, mas
também do conhecimento ndo juridico que esta subjacente ao caso, bastando pensar, por
exemplo, em temas como direito da concorréncia, direito maritimo, aviagdo civil,
petroleo, energia elétrica, telecomunicagdes, dentre tantos outros.

Esses tipos de demandas, justamente pela especificidade da matéria envolvida,
podem ser mais eficientemente apreciadas e julgadas fora da estrutura do Poder
Judiciério. A técnica especial em muitos assuntos, torna improprio o juiz para resolveé-
las, sobretudo se for considerada a formagao do magistrado brasileiro, eminentemente
juridica e generalista.

Partindo-se de uma visdo sistematica do ordenamento juridico patrio,
constitucional e infraconstitucional, ¢ possivel se apontar caminhos para um novo olhar
a respeito do julgamento de determinados litigios. Comega-se demonstrando que o Brasil

adotou o chamado sistema multiportas. E esse o objeto do topico a seguir.

1.3 Da alternatividade a adequacio: a ado¢ao do modelo multiportas pelo Cédigo de
Processo Civil brasileiro

Conforme analisado nos itens acima, revela-se ultrapassado pensar na jurisdigao
estatal classica como o centro Unico e natural de solucdo de conflitos. A justica
tradicional, adjudicada pelos o6rgdos do Poder Judiciario, definitivamente, ndo ¢ o tnico
meio adequado para a solucao de todos os conflitos. Conforme ensinam Fredie Didier Jr.
e Hermes Zaneti Jr., “Ao lado desta justica de porta tnica, surgem novas formas de
acesso: a justiga se torna uma justica multiportas”®.

A justiga multiportas “¢ a expressdao de uma nova arquitetura para a tutela dos
direitos”®. Ao invés de se ter apenas uma Unica porta — que corresponderia a jurisdigio
tradicional, prestada pelo Poder Judiciario através do processo judicial — passa-se para
um modelo que garante diversas possibilidades, em igualdade de importancia, todas

voltadas para uma s6 finalidade. Dentro desse contexto, ‘“Abandonam-se as linhas

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposi¢do em direitos coletivos. /n: DIDIER JR. Fredie (coord. geral). Justica multiportas.
Mediagio, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solugdo adequada de conflitos. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 36, sem negrito no original.

65 ZANETI JR., Hermes; XAVIER CABRAL, Tricia Navarro. Apresentagdo. In: DIDIER JR. Fredie
(coord. geral). Justica multiportas. Mediagao, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solugdo adequada
de conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 5.
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classicas para aceitar a constru¢ao de um edificio pés-moderno, contemporaneo e atual,
com design arrojado e funcional, sintonizado com o nosso tempo”®.

A chamada justiga multiportas aparece no ordenamento juridico brasileiro
através do Codigo de Processo Civil e por meio de seus institutos mais conhecidos, a

saber, a concilia¢do, a mediagdo e a arbitragem®’. O art. 3° do CPC prevé o seguinte:

Art. 3° Nao se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos.

§ 3° A concilia¢ao, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Ao inserir o art. 3° no corpo do CPC, incluindo-o no capitulo “Das normas
fundamentais do Processo Civil” (Livro I — Capitulo I), o legislador brasileiro deixa mais
consistente o atual direito de acesso previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88. O art. 3° do
diploma processual, nesse sentido, funcionaria “como uma cldusula de destaque desse
compromisso do Novo Codigo™®.

Além de garantir o acesso a jurisdigdo numa concepg¢ao classica, adjudicada
pelos orgdos vinculados ao Poder Judiciario®, o legislador ordinario também cuidou de

deixar assegurada a arbitragem, favorecendo, assim, uma compreensao menos estatalista

da funcao jurisdicional, conforme sera objeto de melhor analise adiante (item 3.1).

6 ZANETI JR., Hermes; XAVIER CABRAL, Tricia Navarro. Apresentacdo. /n: DIDIER JR. Fredie
(coord. geral). Justica multiportas. Mediagao, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucao adequada
de conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 5.

67 Idem, ibidem, p. 7. Sobre 0 modelo multiportas no CPC/2015: “Ao analisar o disposto no art. 3° do Novo
CPC, percebe-se uma notoria tendéncia de estruturar um modelo multiportas que adota a solugéo tradicional
agregada a absor¢@o dos meios alternativos. Busca-se, assim, a ado¢do de um solugdo integrada dos litigios,
como corolario da garantia constitucional do livre acesso do inc. XXXV do art. 5.° da CR/1988”
THEODORO JUNIOR, Humberto; DIERLE NUNES; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - fundamentos e sistematizacio. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 213.

%8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniecl. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 94.

8 «“Adjudicacdo, aqui, refere-se ao sentido habitual na literatura de lingua inglesa para adjudication,
encontrando correspondéncia em lingua portuguesa, para referir-se a atividade pela qual um terceiro,
estranho as partes, analisa o caso, indicando uma solugdo com for¢a imperativa. Nesse sentido, o julgador
adjudica uma solugdo, entre outras em tese possiveis, pondo fim ao conflito existente entre as partes. O
julgador aplica uma norma ao caso concreto, eliminando a controvérsia reinante entre as partes. A solugéo
adjudicada diz respeito a uma aplicagdo normativa sobre a qual divergem as partes, podendo ter por
referéncia o ordenamento estatal, o direito estrangeiro ou as normas contratualmente estabelecidas”.
SALLES, Carlos Alberto. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justica: a
inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. /n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; ALVIM
WAMBIER, Teresa Arruda (coords.). Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 786.

36



O Codigo de Processo Civil brasileiro também estabeleceu um dever de estimulo
a autocomposi¢do, ao prever, no seu art. 3°, §3°, expressa, categdrica e assertivamente
que: “A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

A despeito da ponderacdo de alguns doutrinadores, de que a autocomposi¢do
seria 0 meio mais auténtico e genuino de resolugio de controvérsias’’, ainda ¢ muito forte
o entendimento de que, para resolver os conflitos, 0 método mais nobre ¢ a solugao
adjudicada, através da sentenga, proferida em processo judicial’!, em tramite perante o
Poder Judiciario’?. Os chamados métodos consensuais seriam mecanismos menos nobres,
proprios de povos com cultura primitiva’3.

O proprio ensino juridico do pais, até hoje, parece ter uma preocupacao
fundamental com o embate judicial perante o Poder Judicidrio’*. Com esse modus
operandi, além de acabar fortalecendo a erronea compreensdo de que a fungdo
jurisdicional ¢ exercida somente pelo Poder Judicidrio, mediante solucdo adjudicada, as
institui¢des de ensino superior acabam nao destinando muito da sua atengdo e energia

para outras formas adequadas de solugdo de controvérsias’>.

70 PETRONIO CALMON. Fundamentos da mediacio e da conciliaciio. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 6.

"I WATANABE, Kazuo. Politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses —
utilizagdo dos meios alternativos de resolu¢do de controvérsias. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL,
Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 560.

72 Araken de Assis chega a afirmar que “O Unico meio socialmente eficaz e permanente consiste na
heterocomposi¢do: o Estado assume a prestacdo de servigo publico, ou jurisdicdo, institui 6rgao especifico
para presta-lo, cercado de prerrogativas que lhe outorgam isencdo, e, em geral, vincula os litigantes aos
resultados do instrumento concebido para desenvolver semelhante atividade, que é o processo”. ASSIS,
Araken. Direito fundamental do acesso a justica. /n: SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; RODRIGUES,
Walter dos Santos. O novo Cédigo de Processo Civil. O projeto do CPC e o desafio das garantias
fundamentais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 47.

3> WATANABE, Kazuo. Politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses —
utilizagdo dos meios alternativos de resolu¢do de controvérsias. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL,
Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 560; GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, n. 52, p. 71-76, mar./abr., 2008.

74 «[...] a mentalidade forjada nas academias, é fortalecida na praxis forense [...] de solucdo adjudicada
autoritariamente pelo juiz, por meio de sentenga”. WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenga e cultura da
pacificagdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zaniode de (coords.). Estudos em
homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005, p. 686.

75 “Mesmo nas Faculdades de Direito ¢ ainda acanhada a percepgdo da importancia dos meios alternativos
de solugdo de conflitos, tanto que algumas delas tém disciplinas especificas para iniciar seus alunos nesses
mecanismos de solugdo de conflitos. Apenas a arbitragem vem merecendo atengdo maior, em razdo da
aprovacao, em 1996, da Lei 9.307, que a disciplinou por completo, e pela sua utilizagdo cada vez mais
intensa na solucdo de conflitos de natureza comercial e naqueles em que sua adequada solugdo depende dos
conhecimentos especializados do julgador”. WATANABE, Kazuo. Politica judicidria nacional de
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Realmente, ¢ muito forte a tradicdo moderna de adjudicagdo e julgamento, que,
na verdade, encontra suas raizes no proprio esfor¢co de centralizagdo do poder politico e
afirmacdo do Estado (item 1.1). A modernidade construiu um modelo formalista de
julgamento como aplicacdo da lei, bem na tradicao exegética francesa, marcada por um
exacerbado positivismo legalista’®. Através do processo se aplicaria a lei. E mais: essa lei
seria exata, certa e racional. Aplicada a lei, portanto, estaria solucionado o problema. A
forma cléssica de julgamento, porém, embora imperativa, ndo ¢ capaz de garantir a
pacificagdo’’.

Conforme ressalta Kazuo Watanabe, “Temos hoje, ainda, o que denominamos
de ‘cultura da sentenca’, que ¢ decorrente da valorizagdo excessiva da solu¢ao dos
conflitos por meio de sentenga do juiz”’8. Nos tltimos anos, porém, conforme analisado,
foram sensivelmente ampliados os mecanismos para obten¢ao de solucao consensual de
controvérsias, notadamente aqueles confiados a autoridade judicial e aos seus auxiliares.

Parte da doutrina defende que, em razdo das caracteristicas que sdo
tradicionalmente apontadas como essenciais da fun¢ao jurisdicional, ndo seria apropriado
enquadrar no conceito de jurisdigdo esses meios de resolu¢ao de conflitos, que visam a
composi¢do amigavel’®. Outros defendem, por outro lado, uma equivaléncia entre os

meios alternativos e a jurisdi¢do estatal®®. Fredie Didier Jr., por exemplo, ¢ um desses

tratamento adequado dos conflitos de interesses — utilizagdo dos meios alternativos de resolucdo de
controvérsias. [n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do
processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 556.

76 De acordo com o exegetismo francés, “o fim ultimo do jurista é o de desvendar o significado da lei,
segundo um método declaratorio, ja que era trago caracteristico dessa escola a convicg¢@o de que no sistema
legal ja estava implicito algo que competia ao intérprete tornar patente ou explicito, respondendo ao
estimulo das hipoteses ocorrentes. Explicar as palavras do legislador, revelar toda a sua ressonancia, mas
subordinando-se a seus ditames, como traducdo do querer comum, era a funcdo do jurista, conforme essa
tendéncia doutrinaria”. NOJIRI, Sérgio. A interpretaciio judicial do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 50-51.

7 “Quando cada individuo deixa de pensar somente no seu interesse, olhando o lado do outro, cedendo um
pouco, geralmente chega-se a um acordo e saem do tribunal dois amigos. Quando cada um s6 pensa em si,
com intransigéncia, a decisdo fica para o juiz, que ndo pode dar empate: um perde e o outro ganha. Nesse
caso, inevitavelmente, surgirdo dois inimigos”. CALANZANI, José Jodo. O itinerario da toga. Belo
Horizonte: Inédita, 2001, p. 53. No mesmo sentido: REDONDO, Bruno Garcia. Conciliacdo e mediacao.
In: RODRIGUES WAMBIER, Luiz; ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda. Temas essenciais do novo
CPC. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 219

8 WATANABE, Kazuo. Politica judiciaria hacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses —
utilizacdo dos meios alternativos de resolucdo de controvérsias. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL,
Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 560.

7 Nesse sentido: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Velhos e novos institutos fundamentais do direito
processual civil. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do
processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 434.

80 «A crescente valorizagdo e emprego dos meios ndo judiciais de pacificagdo e condugdo a ordem juridica
justa, ditos meios alternativos, reforca a ideia da equivaléncia entre eles e a atividade estatal chamada
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juristas que se refere aos mecanismos autocompositivos como “‘equivalentes
jurisdicionais™®!, ja que funcionam como técnica de tutela de direitos, resolvendo
conflitos ou certificando situagdes juridicas. H4 quem adira, ainda, ha uma concepgao
mais larga de jurisdic¢ao, capaz de abrigar os métodos consensuais de solucao de conflitos,
que cumprem o escopo social da jurisdi¢do, que ¢ a pacificagio dos litigios®?.
Independentemente de como enquadra-los, ¢ certo que todos esses mecanismos
autocompositivos t€m sido valorizados. Do ordenamento juridico patrio, alias, ¢ possivel

”83 " a orientar

extrair o chamado “principio do estimulo da solucao por autocomposicao
toda a atividade estatal na solug@o dos conflitos juridicos.

A propdsito, no ano de 2010, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugao
n° 125, com base nas seguintes premissas: a) o direito de acesso a Justi¢a, previsto no art.
5%, XXXV, da CRFB/88, além da vertente formal perante os 6rgaos judiciarios, implica
acesso a ordem juridica justa; b) cabe ao Judicidrio estabelecer politica publica de
tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem
em larga e crescente escala da sociedade; c¢) a necessidade de se consolidar uma politica
publica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de
solugdo de litigios.

O art. 1° da mencionada Resolucdo institui a Politica Judicidria Nacional de
tratamento dos conflitos de interesses, com o objetivo de assegurar a todos o direito a
solucdo dos conflitos por meios adequados, deixando claro que incumbe ao Poder
Judiciario, além da solucdo adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos
de solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientacao ao cidadao.

A solugdo negocial, para além de ser um meio eficaz e econdmico de resolugao

do litigio, encerra um instrumento importante de desenvolvimento da cidadania, em que

Jurisdi¢do”. E tdo valorizados estdo esses meios na doutrina moderna, que ja se chega a negar que sejam
alternativos, mas paralelos a atuagao dos juizes. DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de direito
processual civil, vol. I, 8. ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 214, com grifos no original.

81 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. vol. 1. 17* ed. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 164. O jurista baiano também
enquadra a autotutela como equivalente jurisdicional.

82 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade. Fundamentos para uma nova teoria geral
do processo. Brasilia: Gazeta juridica, 2016, p. 3; ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da
sindicabilidade de certas decisGes administrativas e a no¢do de inafastabilidade da tutela jurisdicional no
contexto atual das competéncias estatais. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40
anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
196.

8 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. vol. 1. 17 ed. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 166.
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os interessados passam a ser os atores principais da constru¢ao da decisao juridica que
regula as suas relagdes. O cidadio acaba participando da resolugdo dos seus conflitos®*.
E por isso que se afirma que “o estimulo & autocomposi¢do pode ser entendido como um
refor¢o da participagao popular no exercicio do poder — no caso, o poder de solucao dos
litigios™®>, razdo por que teria um “forte carater democratico’®.

Como se disse, o Conselho Nacional de Justica vem exercendo um relevante
papel como gestor desta politica publica, no ambito do Poder Judiciario. A ja mencionada
Resolugdo n°® 125/2010 do CNJ, confirma isso. No ambito do Poder Executivo a solucao
negocial ¢, igualmente, estimulada. A criagdo de regras que permitem a autocomposicao
administrativa ¢ a instalagao de camaras administrativas de conciliagao revelam bem esta
tendéncia. O Poder Legislativo tem também incentivado a autocomposi¢do, com a edi¢do
de varias leis nesse sentido. O proprio Codigo de Processo Civil brasileiro, que entrou em
vigor em 2016, por exemplo, ¢ uma dessas leis que ratifica esse movimento. Sdo varias

as suas disposi¢des que evidenciam que a autocomposi¢io deve ser prestigiada®’.

8 GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de resolugiio alternativa de litigios. Coimbra: Almedina, 2011, p.
27.

85 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugdo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 17 ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 273.

8 Idem, ibidem, p. 273.

87 No capitulo III, que trata dos auxiliares da justica, o legislador destinou toda a Se¢do V do CPC (arts.
165/175) para a regulamentacdo da mediag@o e da conciliagdo judiciais. Ainda para deixar claro o seu
objetivo de buscar a pacificacdo social, mesmo quando ja instaurado o processo no ambito do Poder
Judiciario, cuidou o legislador ordindrio de estruturar o procedimento de modo a pdr a tentativa de
autocomposi¢do como ato anterior ao oferecimento da defesa pelo réu (arts. 334 e 695). Ao permitir a
homologacao judicial de acordo extrajudicial de qualquer natureza (art. 515, II1; art. 725, VIII), o legislador
valoriza a autocomposi¢do extrajudicial e, mediante procedimento de jurisdigdo voluntaria®’, garante a
formacao de um titulo executivo judicial. O legislador trata de atribuir eficacia executiva ao ato judicial
que homologa o negdcio celebrado pelas partes do processo como meio de autocomposi¢ao do conflito de
interesses existente entre eles (art. 515, §2°). O dispositivo legal autoriza que a transagao se estenda a outro
sujeito e verse sobre relacdo juridica que ndo tenha sido deduzida em juizo, ultrapassando os limites
originarios da demanda. O inciso IV do art. 784 do CPC/2015 mantém como titulo executivo extrajudicial
o instrumento de transagdo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelos
advogados dos transatores. A novidade estd em prever, como titulo executivo extrajudicial, o instrumento
de transacdo referendado pela Advocacia Publica ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal.
Como se disse, esse inciso mantem a regra tradicional de que ¢ titulo executivo extrajudicial o instrumento
de transacdo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos
transatores. Realizada uma transag¢@o extrajudicial (ndo hé processo) e sendo ela referendada pelo
Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores, tem-se um titulo executivo
extrajudicial. O referendo, a subscricdo de uma dessas institui¢des transforma aquele documento em um
titulo executivo extrajudicial. Com o CPC/2015 ¢ possivel que se tenha titulo executivo extrajudicial se esse
referendo for feito pela advocacia publica. Valoriza-se a advocacia publica, aumentando sua importancia.
O advogado publico, quando referenda uma transagdo, gera um titulo executivo extrajudicial. Da mesma
forma, essa possibilidade ¢ estendida ao conciliador ou mediador credenciado por tribunal. As partes, em
vez de procurar o Poder Judiciario, procuram uma Camara de Conciliagdo ou Mediagdo, devidamente
cadastrada/credenciada junto ao tribunal. As partes compdem-se ¢ o conciliador ou mediador referendam
aquele negocio, esta-se diante de um titulo executivo extrajudicial. O referendo do conciliador ou do
mediador ¢ suficiente para conferir eficacia de titulo executivo extrajudicial aquele documento. E uma
novidade que vem para reforgar o principio previsto no art. 3° do CPC/2015, consistente no estimulo a
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E preciso que se diga, no entanto, que os meios autocompositivos, embora
possam, de algum modo e reflexamente, influir para a crise da justica, ndo devem ser
encarados como medidas destinadas a desafogar o Poder Judiciario, mas, sim, como
melhores e mais adequados meios de resolugdo de disputas®®. Através dos métodos
consensuais, ¢ verdade, pode-se atacar as patologias relacionadas ao quantitativo de
processos em tramite no Poder Judicidrio. Porém, para muito além disso, a utilizacao
desses meios, em determinadas situacdes, pode se revelar mais adequada.

Noutro dizer: embora indiretamente possam causar esse efeito, € certo
reconhecer que o objetivo maior desses meios consensuais de resolugdo de conflitos nao
¢ servir como armas a serem utilizadas para efetivar a razoavel duracdo do processo ou
mesmo desafogar o Poder Judiciario®®. Constituem, na verdade, medidas aptas e
adequadas a resolver conflitos em determinados casos®.

A proposito, cabe relembrar da disposi¢ao constante do § 2° do art. 3° do CPC,
segundo a qual “o Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos

conflitos”. Leonardo Carneiro da Cunha, ao comentar o referido dispositivo legal,

promogao de autocomposicdo, imputando o dever de estimular a autocomposicao, a valorizagao da figura
do mediador e do conciliador. Essa regra concretiza a valorizag@o conferida a advocacia publica, e, mais, a
importancia dada a figura do mediador, do conciliador, valorizando a autocomposicao entre as partes, dando
poderes as partes para, elas mesmas, resolverem os seus conflitos. O legislador inova, em relagcdo ao
CPC/1973, ampliando a possibilidade de acordos processuais (sobre o processo), ndo sobre o objeto do
litigio atipicos (art. 190). O legislador autoriza que as sentencas homologatdrias de acordo ndo precisam
obedecer a ordem preferencial de julgamento (art. 12), autorizando que o juiz ja profira julgamento, também
em nitida valorizagdo da autocomposigao.

8 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo; LESSA, Jodo. A mediag¢do e a conciliagio no Poder Judiciario € o
Novo Cédigo de Processo Civil. /n: DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Parte Geral. Colecdo Novo CPC.
Vol. 1. Doutrina Selecionada. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 263.

8 PEIXOTO, Ravi. Os “principios” da mediagdo e da conciliagdo: uma anélise da Res. 125/2010 do CNJ,
do CPC/2015 e da Lei 13.140/2015. In: DIDIER JR. Fredie (coord. geral). Justica multiportas. Mediacao,
conciliagdo, arbitragem e outros meios de solu¢do adequada de conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
92-93.

% Leonardo Carneiro da Cunha € Jodo Lessa exemplificam: “A mediagdo ¢ medida mais adequada aos
casos em que tiver havido vinculo anterior entre as partes, a exemplo do que ocorre em matéria societaria
e de direito de familia. O mediador ndo sugere qualquer solugdo para o conflito. Sua funcao ¢ a de auxiliar
os interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicag¢ao, identificar, por si proprios, solu¢des consensuais que gerem beneficios
mutuos. Para tanto, o mediador vale-se de técnicas proprias, com didlogo, paciéncia, simplicidade e
constante esclarecimento. Por sua vez, o conciliador deve atuar preferencialmente nos casos em que nio
tenha havido vinculo anterior entre as partes, como, por exemplo, em acidentes de veiculo ou em casos de
danos extrapatrimoniais em geral. O conciliador pode sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a
utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem” CARNEIRO
DA CUNHA, Leonardo; LESSA, Jodo. A mediacdo ¢ a conciliagdo no Poder Judiciario e o Novo Cddigo
de Processo Civil. /n: DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Parte Geral. Colegdo Novo CPC. vol. 1. Doutrina
Selecionada. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 263-264.
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sustenta que a partir daquele texto normativo ¢ possivel extrair o principio do estimulo da
solucdo por autocomposicio’’.

O referido processualista, no entanto, ndo deixa de chamar atengdo para a
necessidade de se observar a ideia de adequacao. Nesse sentido, ¢ peremptorio ao afirmar
que “Nem sempre sera possivel ou adequada a solugdo consensual. Dai o texto normativo
valer-se da expressdo ‘sempre que possivel’. Sendo possivel, adequada ou recomendavel,
cumpre construir regras que contribuam para a obtengdo da autocomposicio™?.

Paula Costa e Silva explica que “a tnica relagdao que, num Estado de Direito,
pode legitimamente existir ¢ uma relagio de adequacdo™?. E acrescenta a jurista
portuguesa que “A mediacdo e a conciliagdo serdo modos legitimos de resolucdo de
conflitos se forem os modos adequados de resolucio de desses conflitos™*.

A arbitragem, por outro lado, em relacao a esses outros meios de resolugao de
conflitos € o que mais se aproxima do funcionamento do Poder Judiciario. Trata-se de um
mecanismo de heterocomposicao privado, por meio do qual um terceiro, o arbitro, julgara
o caso e sua decisdo sera final e vinculante para as partes que, voluntariamente, por meio
de um contrato, se submetem a essa decisdo. O arbitro, portanto, atua de uma maneira
ritualizada e tendente a prolagdo de uma sentenga final e vinculante.

Com efeito, a arbitragem ¢ uma forma adequada de resolucao de controvérsia.
As partes, com rentincia ao caminho representado pelo recurso a jurisdicao estatal, através
da arbitragem, buscam em uma terceira pessoa, de sua confianga, a solu¢do amigavel e
imparcial — porque ndo feita pelas partes diretamente — do litigio. O processo sera
instruido e, de forma imparcial, o terceiro sentenciara qual parte tem razao no conflito
instaurado. Trata-se de modalidade de resolugdo de conflitos pela heterocomposi¢ao,
mediante via diversa daquela monopolizada pelo Estado, cuja decisdo ostenta a mesma
for¢a da proferida pelo Poder Judiciario, conforme serd melhor analisado no capitulo 3.

A arbitragem, igualmente, ndo deve mais ser entendida como um meio

alternativo ao processo judicial, mas, sim, como uma via que pode ser mais adequada em

°I CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Comentarios aos arts. 1° a 12. In: STRECK, Lenio Luiz; DIERLE
NUNES; CUNHA, Leonardo Carneiro. Comentarios ao c6digo de processo civil. De acordo com a Lei n.
13.256/2016. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 34.

%2 Idem, ibidem, p. 34.

% COSTA E SILVA, Paula. A nova face da justi¢ca. Os meios extrajudiciais de resolugio de controvérsias.
Lisboa: Coimbra Editora, 2009, p. 35.

%4 Idem, ibidem, p. 35.
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relacdo ao tradicional modelo de resolugdo de litigios®®, sobretudo naqueles casos que
envolvem temas técnicos e complexos.

A propdsito, conforme relata Marcelo Jos¢é Magalhaes Bonicio, em virtude do
conhecimento técnico de que dispdem, os arbitros “poderao entender melhor determinado
litigio e valorizar adequadamente as provas produzidas, provavelmente com muito maior
precisdo do que um juiz que, quase sempre, ndo possui esses conhecimentos técnicos”®.

O certo ¢ que a longa tradi¢ao da jurisdicdo monopolizada pelos 6rgaos do Poder
Judiciario levou o jurista a qualificar a conciliagdo, a mediagdo e a arbitragem nao como
primarios, mas, sim, como meios alternativos de solucao de conflitos (alternative dispute
resolution).

Essa compreensdo, entretanto, como se disse, esta superada, presa ainda a
valores e comportamentos resistentes as novas propostas, as quais sinalizam para novos
paradigmas e novas formas de recepcionar e resolver conflitos em modo menos
impactante, menos oneroso, mas efetivo, adequado e duradouro.

Nesse passo, revela-se superada, pelo menos de acordo com o ordenamento
juridico patrio, qualquer compreensao que aponte a superioridade da justiga estatal,
prestada pelo Poder Judiciario, em relacao aos demais meios de solugao de controvérsias.

A consagragdo, pelo ordenamento juridico brasileiro, do modelo multiportas
(CPC, art. 3°) estd a demonstrar que a efetiva solugdo de resolugdo de conflitos entre os
individuos ¢ possivel e que, para a concretizagdo desse feito, € necessario que haja a
multiplicidade de possibilidades de mecanismos que atendam a demanda de conflitos os
mais variados existentes na sociedade. Sobre o ponto, colhe-se o magistério de Hermes

Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr.:

A justica estatal classica, adjudicada pelo juiz, ndo ¢ mais o Unico meio
adequado para a solucdo de conflitos. Ao lado desta justiga de porta tUnica,
surgem novas formas de acesso: a justica se torna uma justica multiportas.
Nesta nova justiga, a solugdo judicial deixa de ter a primazia nos litigios que
permitem a autocomposicdo e passa a ser ultima ratio, extrema ratio. Assim,
do acesso a justica dos tribunais passamos ao acesso aos direitos pela via
adequada de composi¢do, da mesma forma que, no campo do processo,

95 BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Arbitragem e Estado: ensaio sobre o litigio adequado. Revista de
Arbitragem e Mediacio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 45, p. 158, abr./jun., 2015. Ainda sobre o
tema, conferir: LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario. A defini¢do da competéncia
do arbitro. Salvador: Juspodivm, 2016.

9% BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Arbitragem e Estado: ensaio sobre o litigio adequado. Revista de
Arbitragem e Media¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 45, p. 162, abr./jun., 2015.
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migramos da tutela processual, como fim em si mesmo, para a tutela dos
direitos, como finalidade do processo®’.

Fala-se, assim, de uma atipicidade dos meios de solucdo de conflitos®, aderente
ao chamado movimento da justica multiportas: a justica estatal classica, adjudicada pelo
juiz, vinculado aos quadros do Poder Judicidrio, ndo ¢ mais o tnico meio adequado para
a solucdo de conflitos, podendo-se se pensar em diversas outras possibilidades, o que
abrangeria inclusive mecanismos pré-processuais.

Como instrumentos oferecidos aos interessados para auxiliar na composi¢do de
litigios, os métodos obterdo melhores resultados se servirem a solucao daqueles conflitos
cujas especificidades se ajustem, se adéquem, enfim, se identifiquem com o procedimento
e com as técnicas de cada um deles. Dizer que um meio de resolugdo ¢ o mais adequado
¢ o mesmo que dizer que, dentre outros existentes, ele ¢ o mais ajustado para resolver
uma determinada situa¢do. Consoante salienta metaforicamente Michele Taruffo, se o
que se deseja ¢ vencer um grande prémio da férmula 1, serd mais eficiente pensar em
utilizar um carro que supere 300 km/h do que correr num Fiat 500%°.

Destacando esse viés do principio da adequagdo, voltado ao método adequado
de solucdo de conflito, colhe-se o ensinamento de Diogo Assumpcdo Rezende de

Almeida, para quem:

A escolha do mais eficiente e apropriado método de composicao observa, pois,
um principio, aqui denominado de principio da adequag@o, cuja observancia
leva os disputantes a elegerem o mecanismo que representa o mais adequado
instrumento para a solugio do conflito surgido entre eles!?,

E arremata o processualista afirmando que:

O sistema multiportas ¢ a implementacdo efetiva do principio da adequacao,
porquanto parte da premissa de que existem vantagens e desvantagens na
utilizagdo de cada um dos processos de solugdo de conflitos e, por conseguinte,
oferece ao interessado as diversas op¢des existentes'!.

7 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposi¢do em direitos coletivos. /n: DIDIER JR. Fredie (coord. geral). Justica multiportas.
Mediagao, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solug¢do adequada de conflitos. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 36, sem negrito no original.

%8 Idem, ibidem, p. 36-37, sem negrito no original.

% TARUFFO, Michele. Cultura e processo. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. n. 01, p.
63-92. Milano: Giuffre, 2009.

100 REZENDE DE ALMEIDA, Diogo Assumpgdo. O principio da adequagdo € os métodos e solugdo de
conflitos. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 195, p. 199, mai. 2011.

191 Tdem, ibidem, p. 202.
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Considerando que as peculiaridades do processo judicial tradicional ndo mais
permitem uma resposta adequada a todas as demandas que sdo apresentadas, ¢
indispensavel que se pense — e repense — em meios diversos de resolucdo de litigios, com
a desconcentragao do oficio judicante no ambito do Poder Judicidrio, apostando em novos
mecanismos de enfrentamento que possam garantir uma soluc¢ao eficaz as demandas
juridicas, sobretudo se envolvem matérias especificas.

Nesse sentido, cumpre ponderar a respeito da possibilidade do exercicio da
funcdo jurisdicional a ser exercida por Orgdos administrativos. As decisdes estatais
decorrentes de certos processos administrativos, nos quais se vislumbram especificidades,
além de garantirem o acesso a justi¢a, justificaria uma limitagao a intervencao do Poder
Judicidrio no quanto decidido pela esfera administrativa.

A proposito, conforme sera analisado no capitulo seguinte, nao ¢ de hoje que o
ordenamento juridico brasileiro prevé que certos 6rgaos administrativos, nao vinculados
a estrutura do Poder Judiciario, processem e decidam controvérsias em suas respectivas

areas de atuagao.
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CAPITULO 2

O EXERCICIO DA FUNCAO JURISDICIONAL NAO E
EXCLUSIVIDADE DO PODER JUDICIARIO

E comum e corriqueiro se associar, quase que automaticamente, o exercicio da
jurisdicdo ao Poder Judiciario. A correlagdo talvez ainda subsista por apego exacerbado
a teoria da separagdo dos poderes, nas suas primeiras aplicacdes, que tendia para a
unidade organica, de modo a concentrar a fungio jurisdicional nas vias judicidrias'®.

Quem sabe também essa compreensdo ainda permaneca em razao de algum
destaque que se dé ao estudo das funcdes tipicas de cada um dos Poderes'®®, esmaecendo
a possibilidade de se ter uma visdo mais descentralizada acerca das fungdes, inclusive a
jurisdicional, que, atualmente, também pode ser exercida por entes privados, como ocorre
com a arbitragem, conforme sera analisado no capitulo 3, ou por 6rgaos administrativos
ndo necessariamente vinculados a estrutura do Poder Judiciario, como sera defendido no
presente trabalho.

Nao ¢ insolito dizer, ainda, que até aqueles que tém plena ciéncia de que nao ha
uma correspondéncia imediata entre jurisdicdo e Poder Judiciario, inadvertidamente,
permanecem se utilizando da tradicional ideia de que a fun¢ao jurisdicional ¢ exercida
pelo Poder Judicidrio, como se ele fosse o Unico a prestar a jurisdi¢do... pode-se dizer,
assim, que a associacdo, quase que automatica, entre jurisdi¢cdo e Poder Judicirio, que
pode ter feito algum sentido no periodo em que se sistematizou a teoria da separagao dos
poderes, acabou atravessando o tempo e se alastrou no senso comum, tendo permanecido

na mente das pessoas até por uma questdo de acomodagado terminoldgica...

102 Giuseppe Chiovenda, era peremptério ao afirmar que: “A teoria da divisdo dos poderes, em suas
primeiras aplicagdes em Franga, foi entendida em sentido rigido e mecanico: assim, a cada o6rgdo deveria
corresponder uma so6 fungdo e lhe era defeso ingerir na atividade do outro, sequer para sindicé-la ou corrigi-
la”. CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Tradugdo: J. Guimaraes Menegale.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, vol. 2, p. 8. No mesmo sentido: CASTRO NUNES. Teoria e pratica do
Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 1943, p. 3.

103 <A auséncia de estudos sobre as fungoes ndo especificas do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, em
particular, por um lado, tem sido uma das causas das criticas lancadas contra a teoria dos Poderes e, por
outro lado, tem contribuido para o enfraquecimento e obsoletismo do Poder Judiciario. Muitos autores
reconhecem que a cada Poder deve caber uma fungdo especifica, ¢ todo destaque, toda importancia tém
emprestado a essa funcdo, no pressuposto de que, tendo ela essa caracteristica, ¢ o quanto basta para que os
Poderes funcionem com independéncia. Certo é que, até agora, a preocupagdo tem sido apenas concentrada
no estudo da divisdo de fungoes especificas ou fins”. GUEDES DA SILVA, Armindo. Tribunais de duplo
grau de jurisdicdo. Formula para descentralizar a Justica. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 19-20, com
grifos no original.
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Entretanto, quando se tem a exata noc¢ao de que a teoria da separagdo de poderes
ndo apresenta mais aquela configuracdo classica, do ciclo liberal francés, tal como
proposta inicialmente por Montesquieu, fica patente o completo desacerto na associa¢ao
entre jurisdi¢do e Poder Judiciario!'®.

A chamada separacao de poderes representa, na verdade, uma divisao de 6rgaos
ou separacao relativa de 0rgdos para exercitarem as distintas fungdes do Estado. A divisao
figurativa de poderes se dd quanto ao exercicio do poder, impondo a execugao racional e
especializada das formas basicas de atividade estatal entre orgdos diversos, com
competéncias proprias. Essa vertente contemporanea da separacao de poderes volta-se,
inegavelmente, para o aumento da eficiéncia do Estado.

Ao longo do tempo, foram se ampliando os espacos de interseccao e interferéncia
entre os poderes estatais. Passou-se a conviver com uma permissdo, cada mais alargada,
de exercicio de fungdes atipicas, além daquelas que cabiam ordindria e tipicamente a cada
um dos Poderes. Nao se pode olvidar, ainda, que durante todo o fluxo evolutivo da
historia, foram surgindo novos 6rgdos e centros de poder autdnomo, com competéncias
técnicas e especificas, sobretudo diante da necessidade de o Estado garantir a eficiéncia
na prestacao dos servicos.

A concepcao contemporanea da separacao de poderes ainda impde seja contido
o arbitrio no exercicio do poder, por meio da fiscaliza¢do e do controle reciprocos entre
os oOrgaos especializados. A partir do principio ainda se reconhece a exigéncia de
cooperacao, harmonia, respeito, tolerancia e equilibrio entre os 6rgdos executores do
poder, com vistas a realizacdo do bem da coletividade e & promocao dos direitos

fundamentais. Essas questdes serdo melhor exploradas nos itens a seguir.

2.1 Um breve volver acerca da teoria da separacio de poderes: a construc¢ao classica
sistematizada por Montesquieu e a complementacio da teoria pela doutrina norte-
americana dos checks and balances

O Estado ¢ entidade abstrata que representa a ideia de poder. Nao ha Estado sem

poder. Noutro dizer, o poder ¢ a nota tipificadora do Estado, a mais marcante de suas

104 Manoel Gongalves Ferreira Filho assevera que o proprio Montesquieu, responsavel por sistematizar a
teoria da separagdo dos poderes, ja “abria excegdo ao principio da separagdo ao admitir a intervengdo do
chefe de Estado, pelo veto, no processo legislativo”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de
direito constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 137. No mesmo sentido: *“ E necessario ter em
mente que a teoria da triparti¢do de poderes nunca chegou a ser aplicada de modo homogéneo nem em
termos radiais”. JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo:
Dialética, 2002, p. 344.
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manifestagdes'®®. E, entdo, da atuagdo do poder que surgem as normas organizadoras do
Estado. Evidencia-se o poder pela circunstincia da organizacio'%.

O poder politico ou soberano pode concentrar-se num tunico 6rgao. Essa
configuragdo ¢ encontradica nas monarquias absolutas. A sociedade francesa do século
XVIII, por exemplo, mantinha a divisdao em trés Ordens ou Estados tipica do Antigo
Regime (Clero ou Primeiro Estado, Nobreza ou Segundo Estado, e Povo ou Terceiro
Estado!), cada qual regendo-se por leis proprias, com um Rei absoluto, detentor de um
poder supremo independente, no topo da hierarquia dos Estados!®®. O Rei tinha a ultima
palavra sobre a justica, a economia, a diplomacia, a paz e a guerra, ¢ quem se lhe opusesse
teria como destino a prisdo da Bastilha, simbolo da prepoténcia e do terror real'”. O
Absolutismo'!®, como era chamado, foi, assim, marcado pela concentracdo de todos os
poderes nas maos do soberano!''!.

O poder politico ou soberano, por outro lado, pode ser exercido por diversos
érgios do Estado, os chamados érgios de soberania''’, também denominados de
“Poderes do Estado” (Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario). A ideia de
separacao do poder ndo ¢ contemporanea. Aristoteles, por exemplo, ja apontava a

deliberacio, o comando e a judicatura como potencialidades de soberania''®. John Locke,

105 JORGE MIRANDA. Teoria do Estado e da Constitui¢iio. Rio de Janeiro: Forense, 2005, n. 119, p.
218.

106 MICHEL TEMER. Elementos de Direito Constitucional. 20 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 117.
107 A vasta maioria do povo francés, constituida por todos aqueles que ndo gozavam da posi¢do do clero ou
da nobreza, pertencia ao terceiro estado. O Terceiro Estado, portanto, a excec¢do do clero e da nobreza, era
composto por todas as classes e condi¢des de pessoas, desde os professores e médicos das universidades,
até os vagabundos da Franca rural. Conferir, sobre o ponto: SHENNAN, J.H.. A Franca antes da
revolugao. Tradugdo: J. Santos Tavares. Lisboa: Gradiva, 1985, p. 18.

108 Sobre as caracteristicas de cada uma dessas Ordens tipicas do Antigo Regime, conferir: SHENNAN,
J.H.. A Franca antes da revolucao. Tradugdo: J. Santos Tavares. Lisboa: Gradiva, 1985.

109 GONCALVES, Valdir F.. O espirito democratico da Revolu¢io Francesa. Tese de concurso a cadeira
de Historia da Civilizagdo (Historia Geral) da Escola Normal Oficial do Piaui. Teresina: D.E.L.P, 1945, p.
47.

110 Referindo-se ao absolutismo, Nelson Saldanha afirmou: “Como se sabe, seu sentido etimologico
corresponde a ‘ab’ e a ‘solutus’: a idéia, no caso, ¢ a de um poder exercido a solta, sem vinculos, sem
controles, sem limites”. SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separacao de poderes. 2. ed. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 45.

I DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 09-17.

112 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Jurisdicio e competéncia. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, 41.

113 “Desde Aristdteles reconhece-se que a fungdo estatal é suscetivel, em razdo das diferengas que apresenta,
de ser dividida num certo numero de categorias, agrupando cada qual aqueles atos do Estado que
apresentam, entre si, tragos de uniformidade. O proprio Aristoteles ja fixava em trés essas categorias. Foi,
no entanto, Montesquieu quem melhor sistematizou a chamada reparticdo dos poderes estatais. Ndo que
Montesquiceu tenha descoberto tais fungdes, ou as tenha proposto, ja que estas fungdes sdo identificaveis
em qualquer tipo de Estado, mas foi Montesquieu, e nisto estd seu mérito, quem propds um sistema de
organizagdo ¢ funcionamento do poder estatal de modo que cada 6rgdo desempenhasse uma atividade
distinta, a0 mesmo tempo em que a atividade de cada qual servisse de conteng¢do da atividade de outro
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considerado por alguns o responsavel pela primeira sistematizacio da teoria''4, também
tragcou algumas premissas relacionadas a separacdo de poderes, tendo apontado a
existéncia de quatro fun¢des fundamentais, exercidas por dois 6rgios do poder!">.

No entanto, conforme ja mencionado no item 1.1, foi com o Bardo de
Montesquieu, autor da cldssica obra De [’esprit des lois, celebrizada na Franca
revolucionaria''®, que a construgdo teérica da separagio de poderes ganhou
sistematizagdo, visibilidade e for¢a. O filésofo francés acreditava que a concentracdo de
poder em uma Unica pessoa poderia reverter em despotismo, dai por que as atividades
deveriam ser conferidas a orgaos distintos, com vistas a garantia da liberdade dos
cidadaos.

Nesse sentido, ¢ conhecida a formulacao doutrindria do Bardo de Montesquieu:
“Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o mesmo corpo dos principais, ou dos
nobres, ou do povo exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as
resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares™!”.

Como a preocupagdo maior da sociedade que viria a se instaurar posteriormente
ao Absolutismo era positivar um limite a atuagao do Estado, nada mais natural do que se
apoiar na construcao tedrica da separacdo de poderes. A separacao de poderes aparece
justamente como um método de contencdo dos abusos perpetrados pelo absolutismo.
Apbs a Revolugdo Francesa, no fim do século XVIII, institucionaliza-se, entdo, o
chamado Estado Liberal, que, declaradamente, recepciona a teoria sistematizada por
Montesquieu, deixando para tras o governo absoluto.

A Constituicdo Francesa de 1791, alias, trouxe uma das defesas mais
apaixonadas pela construcdo tedrica da separagao de poderes, ja que deixou incorporar ao
seu texto um dispositivo que constava da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, documento culminante da Revolug¢ao Francesa, vazado nos seguintes termos:

“Toda a sociedade onde a garantia dos direitos ndo estd assegurada, nem a separagdo dos

poderes determinada, ndo tem Constitui¢cao”.

orgao”. ALBUQUERQUE ROCHA, José¢ de. Teoria Geral do Processo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 62.

14 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 215.

115 Idem, ibidem, p. 215.

116 Sobre o tema, SHENNAN, J.H.. A Franca antes da revolu¢io. Tradugdo: J. Santos Tavares. Lisboa:
Gradiva, 1985.

" MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. Do espirito das leis. Tradugdo: Roberto
Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p. 168-169, sem grifos no original.
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O Estado Liberal e a figura da Constituicdo, surgiram, assim, para limitar os
poderes do soberano, visando conter o arbitrio que preponderou sob a égide do Estado
Absoluto, resumidos na frase de Luiz XIV, simbolo do poder pessoal: I ‘Etat cést moi''®.

O principio da separacdo de poderes ¢ conformado, portanto, sob um viés
negativo, consistindo numa proibi¢ao de se concentrar todos os poderes nas maos de um
mesmo individuo ou grupo de individuos. Num primeiro momento, o que importava,
precipuamente, ndo era necessariamente a especializacdo de fungdes, mas, sim, a
limita¢do do que competiria a cada exercente do poder.

A proposito, foi na formulagao de Montesquieu que primeiro se reconheceu um
Poder Judiciario funcional e institucionalmente auténomo, destacado do Poder Executivo,

incumbido entdo de julgar os crimes e conflitos entre os particulares'!®

. Apesar dessa
constatacdo, de acordo com a construcao de Montesquieu, o Poder Judiciario ndo fazia
nenhum tipo de escolha, se limitando a exprimir a vontade da lei genérica e abstrata em
um caso concreto, por isso a afirmagio de que se tratava de um “poder nulo”!%,

Com efeito, ao Estado-Juiz ndo era permitido formatar a atividade do legislador,
interpretando a lei, por exemplo, em face da realidade social. Dizia Montesquieu que o

julgamento deveria ser apenas um “texto preciso da lei”!?!, pois de outra maneira

99122

constituiria “uma opinido particular do juiz”'~*, e, dessa forma, “viveriamos em sociedade

sem saber precisamente os compromissos que assumimos”!%3,

Nao ¢ dificil, assim, entender as razdes pelas quais, uma vez instalado o Estado
Liberal (modelo francés), reservou-se ao Judiciario um papel de subordinagdo ao
Legislativo. Também nao ¢ dificil alcangar o porqué de o principio da separagdo de
poderes, no modelo de legislagdo parlamentar europeu, ter se estruturado com o escopo
de garantir o primado da lei, 0 monismo do legislador.

Além da Revolugdo Francesa, um outro marco importante para o advento do
Estado Liberal — e que precede aquele — ¢ a Revolugdo Americana, a qual culminou na

declaragdo de independéncia das colonias inglesas na América e possibilitou o

surgimento dos Estados Unidos.

118 PEDRO CALMON. Curso de Teoria Geral do Estado. 3.ed.: Sdo Paulo, 1949, p. 95.

119 BIELSCHOWSKY, Raoni. O Poder Judicidrio na doutrina da separacio dos poderes. Um quadro
comparativo entre a ordem brasileira e a ordem portuguesa. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, n.
195, p. 273, jul./set. 2012.

120 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. Do espirito das leis. Trad. Roberto Leal
Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010.

121 Idem, ibidem, p. 170.

122 Idem, ibidem, p. 170.

123 Idem, ibidem, p. 170.
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Nos Estados Unidos, por influéncia do Iluminismo europeu e a partir da obra “O
Federalista”, também se desenvolveu a doutrina da separacdo de poderes arquitetada por
Montesquieu. Nos artigos federalistas, os revoluciondrios americanos manifestavam
temor quanto a possivel acdo tiranica do Legislativo, dada a excessiva concentracao de
poder naquela esfera.

Com o objetivo de fortalecer o Executivo, Madison ¢ Hamilton consolidaram
um modelo de separagdo de poderes que visava atenuar a supremacia do Legislativo,
garantindo maior equilibrio na relagdo entre as esferas de poder. De acordo com a
configuragdo norte-americana, nao ha uma supervalorizagao da figura do legislador, nem
a subordinagdo do magistrado ao legislativo, como ocorre no direito francés'**.
Tampouco se ha de falar de impossibilidade de controle judicial de constitucionalidade
das leis.

A Constituicdo norte-americana de 1787 foi promulgada seguindo uma
tendéncia marcantemente liberal, contendo, como reclamava o movimento
constitucionalista por ela inaugurado, uma declaracdo de direitos e a separagdo de
poderes.

Nos Estados Unidos, a ideia subjacente ao principio da separagao de poderes € a
de estabelecimento de um sistema que além de possibilitar as diversas fun¢des do poder
um controle e uma fiscalizagdo reciprocos, também permita uma atuagdo tanto quanto
possivel coordenada, como forma de melhor salvaguardar os direitos fundamentais e
garantir a sua prote¢io'%.

Trata-se dos checks and balances, sistema de freios e contrapesos, de acordo

com o qual as funcdes estatais devem ser fracionadas entre varios Orgdos, os quais

124 Bem demonstrando a realidade norte-americana, afirma Nuno Picarra, referindo-se ao texto de Hamilton,
inserido na obra “O Federalista”: “O que este texto de HAMILTON deixa claro, quanto ao que o principio
da separagdo dos poderes diz respeito, ¢ que as concepgdes da constitui¢do, de lei e de poder judicial aqui
pressupostas sdo muito diferentes daquelas que serviram de base ao modelo de Estado de legislagéo
parlamentar. Nao s6 sdo aqui claramente concebiveis leis ‘injustas e parciais’ ¢ ‘maus legisladores’ eleitos,
como a fungfo judicial é reconhecido um caracter claramente constitutivo e criador de Direito. Desde logo,
reconhece-se como inerente a funcao judicial um poder de interpretacdo — que em Franga se chegou a
pretender proibir aos tribunais — e, explicitamente, um poder de ponderacao entre normas de diferente forca
juridica. Ora, o juiz estd longe, nesta dptica, de poder ser identificado com a viva vox legis ou boca que
profere as palavras da lei, sobretudo quando ndo € evidente ou automatica a desconformidade de uma lei
com a constituicdo — o que, alids, sucede na grande maioria dos casos. De tal forma lhe sdo precisos mais
do que ‘olhos’ para o exercicio da sua fung@o, que ‘sdo poucas as pessoas que, por suficientemente
familiarizadas com a legislagdo, podem ser nomeadas para as fungdes de juiz’”. PICARRA, Nuno. A
separaciio dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo das suas
origens ¢ evolugdo. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 203-204.

125 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Releitura do principio da separagdo de poderes 4 luz da
concretizagdo dos direitos fundamentais: os fluidos limites contemporaneos entre as fungdes legislativa e
jurisdicional. Revista Juridica. Rio Grande do Sul, n. 395, p. 90-91, set. 2010.
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colaboram no exercicio de cada uma delas mediante controles reciprocos. O sistema de
freios e contrapesos também revela uma técnica de controle que tem os seguintes
objetivos, a saber: a) evitar a tirania; b) limitar a autoridade, impedindo arbitrariedades;
e, ¢) preservar a liberdade individual.

Do quanto exposto, ¢ possivel estabelecer uma nota distintiva essencial entre os
modelos tedricos de separagdo de poderes de Montesquieu e o americano: enquanto o
primeiro representou, primordialmente, um mecanismo voltado a promog¢ao da liberdade
individual; o segundo, além de procurar limitar a acdo do Legislativo, acabou
funcionando como um instrumento de divisdo de trabalho e otimizacao das fungdes
estatais.

Ja se pode antecipar a conclusdo de que a no¢do contemporanea do principio da
separacao de poderes ndo se coaduna com aquela pensada originalmente'?®. Diante das
realidades sociais e historicas, passou-se a permitir uma maior interpenetracao entre os
poderes, atenuando a teoria que pregava a separagdo pura e absoluta. A doutrina
americana dos checks and balances, seguramente, contribuiu para a compreensao do
principio da separagdo de poderes em termos funcionais, mitigando a ideia de que este
pudesse constituir um fim em si mesmo'?’.

Cumpre, entdo, analisar como a construgdo teorica da separagdo de poderes,
elevada a condicdo de pressuposto de existéncia de uma Constituicdo, segundo a
Declaragio dos Direitos do Homem, se redimensiona na estrutura estatal presente. E esse

0 objetivo do tdpico a seguir.

2.2 O esgotamento da matriz clissica e uma visdo contemporinea do principio da
separacio de poderes

126 “Desde que se desfez a ameaga de volver o estado ao absolutismo da realeza e a valoragio politica passou
do plano individualista ao plano social, cessaram as razoes de sustentar, em termos absolutos, um principio
que logicamente paralisava a acdo do poder estatal e criara consideraveis contra-sensos na vida de
instituicdes que se renovam e ndo podem conter-se, sendo contrafeitas, nos estreitissimos lindes de uma
técnica ja obsoleta e ultrapassada”. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 14. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2007, p. 157.

127 «“ A0 examinarmos atentamente 0s mecanismos constitucionais atuais, sem diivida, muitas técnicas foram
utilizadas para atenuar as insofismaveis desmedidas da teoria da triparti¢do dos Poderes. Indubitavelmente
o sistema de freios e contrapesos constitui uma dessas técnicas, o qual tem por fito proporcionar
instrumentos para que os Poderes possam realizar controles reciprocos no intuito de evitar abusos”. MELO
ROCHA, Joyce Michelle de; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. Agéncias reguladoras e o “aparente
conflito” com a triparticdo dos poderes. Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 83, p. 48,
abr./jun. 2013.
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Tendo em vista as demandas da sociedade e, consequentemente, as mudancgas
operadas no Estado contemporaneo, imerso numa realidade p6s-moderna (item 1.1), ndo
mais se sustenta uma compreensao classica acerca da teoria da separagdo de poderes,
fundada na protecdo da liberdade individual em face de um monarca absolutista, que
resultou numa divisdo em compartimentos estanques'®.

De acordo com o ensinamento de Inocéncio Martires Coelho, o principio da
separagdo de poderes, nos dias atuais, para ser compreendido de modo
constitucionalmente adequado, “exige temperamentos ¢ ajustes a luz das diferentes
realidades constitucionais, num circulo hermenéutico em que a teoria da constituicdo e a
experiéncia constitucional mutuamente se completam, se esclaregam e se fecundam™!%’.

O principio da separacdo dos poderes, na verdade, passa a apresentar uma nova
roupagem a partir do momento em que o Estado comega a intervir na economia € no meio

1130

social'*”. A mudanca no papel do Estado levou a uma crise no principio da separacao dos

poderes'®!. A realidade social e econdmica entra em choque com o modelo politico do
século XVIII, ensejando, assim, “um processo adaptativo do principio da separagdo dos
Poderes em face da nova conjuntura fatica”!*2,

Com efeito, ao longo do tempo, foram se ampliando os espacos de intersec¢ao e
interferéncia entre os poderes estatais. Além disso, passou-se a conviver com uma
permissdo, cada mais alargada, de exercicio de fungdes atipicas, além daquelas que

133

cabiam ordindria e tipicamente a cada um dos Poderes'*°. Nao se pode olvidar, ainda, que

128 “A separagdo foi historicamente necessaria quando o poder pendia entre governantes que buscavam
recobrar suas prerrogativas absolutas e pessoais e 0 povo que, representado nos parlamentos, intentava
dilatar sua esfera de mando e participacdo na geréncia dos negocios publicos”. BONAVIDES, Paulo.
Ciéncia politica. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 157.

129 COELHO, Inocéncio Martires. Interpreta¢io constitucional. 3* ed. Sdo Paulo: 2007, p. 220.

130 MELO ROCHA, Joyce Michelle de; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. Agéncias reguladoras e
o “aparente conflito” com a triparticdo dos poderes. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
n. 83, p. 47, abr./jun. 2013.

131 “No constitucionalismo contemporaneo, a significativa mudanga no papel do Estado, que passou a
intervir de forma muito mais intensa nas relagdes sociais e econdmicas, levou a uma crise no principio da
separacdo dos poderes. [...] conter ao maximo o Estado pode ndo ser a melhor estratégia, se o que se
pretende ndo é o Estado minimo e absenteista, mas sim poderes publicos que atuem energicamente em prol
dos direitos fundamentais e interesses sociais relevantes”. SARMENTO, Daniel. Direito constitucional:
teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 305.

132 MELO ROCHA, Joyce Michelle de; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. Agéncias reguladoras €
o “aparente conflito” com a triparticdo dos poderes. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
n. 83, p. 47, abr./jun. 2013.

133 “De pronto vale lembrar (algo sempre necessario diante do fato de que muita vez nos pegamos
imaginando haver exclusividade das fungdes de julgar, legislar e concretizar a vontade estatal
respectivamente no Judiciario, Legislativo e Executivo) que os poderes exercem fungdes que ndo lhes sdo
tipicas, ndo como atividades meramente de apoio ou secundarias, mas como atividades constitucionalmente
reservadas como proprias” MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Ensaio sobre o processo como
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durante todo o fluxo evolutivo da historia, foram surgindo novos 6rgdos e centros de
poder autébnomo, com competéncias técnicas e especificas, sobretudo diante da
necessidade de o Estado garantir a eficiéncia na presta¢ao dos servigos.

Toda essa transformacao, portanto, fez com que o principio da separagao dos
poderes perdesse sua configuragdo de outrora. O principio da separacao de poderes
carecia de estar mais proximo da realidade e do dinamismo do Estado contemporaneo. E
exatamente nesse sentido a afirmagdo de Andreas Krell, para quem o principio da
separacao dos poderes, na atualidade, “deve assumir uma ‘no¢ao menos mistificadora e
mais pragmatica’!3*,

Assentadas as premissas, a respeito da necessidade de se compreender o

principio da separagdo de poderes na realidade contemporanea, importa, a partir de agora,

tratar de alguns elementos que compdem o seu conteudo juridico.

2.2.1 Distribuicio pragmatica de funcdes entre 6rgiaos estatais com competéncias
proprias

Numa vertente contemporanea, o principio da separa¢do de poderes deve ser
compreendido numa perspectiva de distribui¢do pragmatica de funcdes entre Orgaos
estatais, com competéncias proprias'>>, ou seja, como uma técnica de divisdo de trabalho
entre setores que desempenham atividades politicas.

Realmente, ndo parece mais haver divergéncia de que a chamada separagao de
poderes representa, na verdade, uma divisdo de érgaos ou separacao relativa de 6rgaos
para exercitarem as distintas fun¢des do Estado: uma coisa ¢ o Poder do Estado, uno e
indivisivel'*®; outra coisa é a diversidade de fungdes, com a correspondente diversidade

de 6rgaos'?’.

disciplina da atividade estatal. In: JORDAO, Eduardo Ferreira; DIDIER JR., Fredie Souza (coords.). Teoria
do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 262/263.

133 KRELL, Andreas J. Leis de normas gerais, regulamentacio do poder executivo e cooperagio
intergovernamental em tempos de reforma federativa. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 71-72.

135 Seabra Fagundes, de ha muito, ja pregava por uma concepg¢do mais funcional da teoria da separagdo de
poderes: “[...] o Estado, uma vez constituido, realiza os seus fins através de trés fungcdes em que se reparte
a sua atividade: legislacdo, administrag@o e jurisdi¢do [...]. O exercicio dessas fungdes ¢ distribuido pelos
6rgios denominados Poder Legislativo, Poder Executivo ¢ Poder Judiciario. E de notar, porém, que cada
um desses Orgdos ndo exerce, de modo exclusivo, a fungdo que nominalmente lhe corresponde, e sim tem
nela a sua competéncia principal ou predominante”. FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario, 8. ed, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 13-15.

136 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 214.

137 “Concluindo, e resumindo, a separagio de poderes é uma técnica para distribuir fungdes distintas entre
orgdos relativamente separados. O poder ¢ uno; as fungdes e os 0rgdos ¢ que sdo distintos” ROCHA, José
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A proposito, Jos¢ Afonso da Silva, mesmo reconhecendo a conexdo entre os

conceitos, estabelece a diferenca entre divisdo de funcdes e separagdo de poderes:

A distingdo de fungdes constitui especializagdo de tarefas governamentais a
vista de sua natureza, sem considerar os 6rgios que as exercem; quer dizer que
existe sempre distincdo de fungdes, quer haja 6rgdos especializados para
cumprir cada uma delas, quer estejam concentradas num 6rgdo apenas. A
divisdo de Poderes consiste em confiar cada uma das fun¢des governamentais
(legislativa, executiva e jurisdicional) a orgaos diferentes, que tomam os
nomes das respectivas funcdes (menos o Judiciario): 6rgdo ou Poder
Legislativo, orgdo ou Poder Executivo e 6rgdo ou Poder Judicidrio. Se as
fungdes forem exercidas por um orgdo apenas, tem-se concentragdo de

poderesl38.

Ainda sobre o assunto colhe-se o ensinamento de Alexandre Santos de Aragao:

Se retirarmos o carater dogmatico e sacramental impingido ao principio da
separacdo dos poderes, ele podera, sem perder a vitalidade, ser colocado em
seus devidos termos, que o configuram como mera divisdo das atribui¢cdes do
Estado entre 6rgdos distintos, ensejando uma salutar divisdo de trabalho e um
empecilho 4, geralmente perigosa, concentragdo das fungdes estatais'*”.

A ideia de divisdo de poderes, portanto, consiste numa separacao funcional, mera
divisdo de trabalho, por ser uno o poder do Estado, distribuindo-se determinadas func¢des

estatais a 6rgdos diferentes'*’. O poder do Estado divide-se e se encerra num sistema de

de Albuquerque. Teoria geral do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 63. Também destacando a
ideia de separagdo de fungdes estatais: GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito publico. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 110; DANTAS, Ivo. Instituicoes de direito constitucional
brasileiro. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2003, p. 495-497; DANTAS, Ivo. Teoria geral do Estado. 3. ed.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 307, DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 33. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 213; AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual
civil. Processo de conhecimento, 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 83; DIDIER JR. Fredie. Curso de
Direito Processual Civil. Introdugao ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo de Conhecimento.
17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 156; CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo e competéncia. 15. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 22-24. CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Jurisdiciio e competéncia.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, 41; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢does de direito
processual civil. Vol. I, 8. ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 453; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo;
DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. 23% ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 172; GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional. Art. 5, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
24.

133 AFONSO DA SILVA, José. Harmonia entre os poderes € governabilidade. Revista de Direito do
Estado (RDE), n. 1, 25-35, jan./mar. 2006. p. 27.

139 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucdo do direito administrativo
econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 371.

140 “Qutro aspecto importante a considerar é que existe uma relagdo muito estreita entre as ideias de poder
e de fungdo do Estado, havendo mesmo quem sustente que ¢ totalmente inadequado falar-se numa separagao
de poderes, quando o que existe de fato ¢ apenas uma distribuigdo de fungdes. [...]. Qual a importancia
pratica dessa polémica na atualidade? Existe, na verdade, uma grande importancia, pois aquela
diferenciagdo esta intimamente relacionada com a concep¢do do papel do Estado na vida social. De fato,
quando se pretende desconcentrar o poder, atribuindo o seu exercicio a varios 6rgdos, a preocupagao maior
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competéncias delimitadas'*!. A divisdo figurativa de poderes se d4, na realidade, quanto
ao exercicio do poder, impondo a execucdo racional e especializada das formas bésicas
de atividade estatal entre 6rgios diversos, com competéncias proprias'*?.

Diante dessa necessidade de especializar as fungdes, a separacdo dos poderes,
dentre outras coisas, passa a ter o objetivo de aumentar a eficiéncia do Estado, pela
distribuicdo de suas atribui¢des entre 6rgaos especializados, conforme enfatiza Dalmo de

Abreu Dallari:

Proposta essa ideia de maneira sistematica no século XVIII, com o fim
exclusivo de protecao da liberdade, mais tarde seria desenvolvida e adaptada a
novas concepgdes, pretendendo-se entdo que a separagdo dos poderes tivesse
também o objetivo de aumentar a eficiéncia do Estado, pela distribui¢do de
suas atribui¢des entre 6rgdos especializados'®.

Reconhecendo que a atual compreensao da teoria da separacdo de poderes
consiste, no fundo, numa separacao funcional, ou seja, numa mera divisao de trabalho, e,
mais, considerando que dita construgdo tedrica deve também estar voltada para o aumento
da eficiéncia do Estado, deve o legislador ficar atento no momento em que for definir as
competéncias dos 6rgdos para o julgamento das diversas matérias no ambito estatal,
sobretudo aquelas que envolvem expertise no seu trato.

Parece ter sido exatamente essa a ideia quando o legislador fixou a competéncia
do Tribunal de Contas para “julgar as contas dos administradores e demais responsaveis
por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal” (CRFB/88, art.
71, 1.

¢ a defesa da liberdade dos individuos, pois, quanto maior for a concentragdo do poder, maior sera o risco
de um governo ditatorial. Diferentemente, quando se ignora o aspecto do poder para se cuidar das fungdes,
0 que se procura ¢ aumentar a eficiéncia do Estado, organizando-o da maneira mais adequada para o
desempenho de suas atribui¢des”. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 33.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 214.

141 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 88.

142 ¢[...] hoje em dia poucos se mantém apegados ao dogma da divisio dos Poderes, ¢ a nossa histéria
constitucional nos da um exemplo caracteristico das modificagdes sofridas pela doutrina, desde a sua
primeira formulagio classica até a Constitui¢do Federal vigente, na qual a divisdo de poderes soberanos
ndo tem mais o valor de um principio essencialmente destinado a garantia das liberdades individuais, mas
antes um valor pragmatico de uma distribui¢ao de fungdes, de uma simples aplicagao da lei da divis@o do
trabalho no setor das atividades politicas”. REALE, Miguel. Teoria geral do direito e do Estado. 5. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 352.

143 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 33. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2016,
p. 213.
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A mesma logica se aplica ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
CADE, autarquia de regime especial (item 4.2.4.). Nos termos do art. 9° da Lei n°
12.259/2011, compete ao CADE, através do Plendrio do Tribunal Administrativo de
Defesa Econdmica, por exemplo, decidir a respeito da existéncia da infragdo a ordem
econOmica e aplicar as penalidades previstas em lei (inciso II); decidir os processos
administrativos para imposicdo de sang¢des administrativas por infracdes a ordem
econdmica instaurados pela Superintendéncia-Geral (inciso III); ordenar providéncias
que conduzam a cessagao de infracao a ordem econdmica, dentro do prazo que determinar
(inciso IV); aprovar os termos do compromisso de cessacdo de pratica e do acordo em
controle de concentra¢des, bem como determinar a Superintendéncia-Geral que fiscalize
seu cumprimento (inciso V); apreciar em grau de recurso as medidas preventivas adotadas
pelo Conselheiro-Relator ou pela Superintendéncia-Geral (inciso IV). O CADE exerce,
portanto, funcao jurisdicional nos casos relacionados ao direito da concorréncia.

O ordenamento juridico patrio, ao lado de fun¢des puramente administrativas,
também atribui as agéncias reguladoras competéncias decisorias, resolvendo conflitos no
ambito administrativo. A Agéncia Nacional de Petroleo — ANP, por exemplo, que cuida
da atividade economica do monopolio estatal de exploragio e producdo de petroleo!**,
tem competéncia para fixar o valor e a forma de pagamento da remuneragdo ao
proprietario dos dutos de transporte, caso ndo haja acordo entre as partes (Lein® 9.478/97,
art. 58, §1°).

A Agéncia Nacional de Telecomunica¢cdes — ANATEL, por sua vez, compete
adotar as medidas necessarias para o desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras,
compondo administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras de servico de
telecomunicagdes. (Lei n°® 9.472/97, art. 19, XVII).

A constatagdo acima (exercicio da fung¢ao jurisdicional a 6rgdos especializados)
desemboca em um outro ponto fundamental para o presente trabalho, atinente ao controle
dos atos praticados por esses 6rgaos administrativos. Embora essa questdo venha a ser
melhor desenvolvida no capitulo 4 (item 4.3.), j4 pode ser anunciada por aqui:
considerando que certos Orgdos especializados, aos quais o legislador atribuiu
competéncia para o exercicio da funcao jurisdicional, terdo mais expertise para apreciar
determinadas matérias, parece ser chegada a hora de se repensar o conteudo do principio

da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88, de

144 CRFB/88, art. 177,1 e IV
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modo a lhe atribuir uma compreensdao mais adequada, vedando, por exemplo, a
possibilidade de revisdo ilimitada pelo Poder Judiciario do quanto decidido na esfera

administrativa.

2.2.2 Ainda sobre a triparticdo de Poderes e funcées. Uma reflexdo a respeito da
existéncia de outras estruturas orginicas e de outras funcdes estatais

O principio da separacdo de poderes (rectius: fungdes), numa visdo mais
contemporanea, também nao deve admitir uma divisdo estanque nem no que diz respeito
aos oOrgdos, nem no tocante as fungdes a serem exercidas, tal como foi delineado na
configuragdo da triparti¢do classica. Como se disse acima (item 2.1.1), hd uma grande
tendéncia de se buscar mecanismos adequados para que a atividade estatal seja
eficientemente executada e controlada.

Nesse sentido, no lugar de um esquema taxativo para a separagao de poderes,
com inspiracdo na teoria liberal dos séculos XVIII e XIX, surge um modelo mais

complexo, maleavel e sofisticado!'*’

. O pluralismo e a complexidade da sociedade
contemporanea impdem a necessidade de constru¢do de formulas mais criativas e menos
inflexiveis para a divisdo do exercicio do poder politico'#S.

Nesse sentido, conceber a divisao de Poderes num sistema ideal de distribui¢ao
de poderes entre entidades e 6rgaos, no final das contas, acaba mascarando o fato de que
o principio ¢ permeado por um valor de meios ¢ ndo de dogmas. Consoante adverte
Alexandre Santos de Aragdo, sempre que o interesse geral, a priori, justifique a
necessidade de outorga de fungdes a oOrgdos auxiliares e independentes, em nada
comprometera o principio da separacio de poderes'®’.

A proposito, cabe lembrar que essa, definitivamente, ndo ¢ uma realidade
desconhecida no Brasil. De uma simples analise sistematica do ordenamento juridico
patrio, observa-se que varios executores do poder politico ndo necessariamente se
encaixam perfeitamente nos modelos dos “trés poderes”. Basta lembrar, por exemplo, dos

tribunais de contas, que, apesar de entes autdbnomos e independentes, se vinculam ao

Poder Legislativo. Do mesmo modo ocorre com as agéncias reguladoras e com o

145 CARLOS, Fabiano Gongalves. Separacdo de poderes: da concepgdo classica a nogdo contemporanea.
Revista da AJURIS. Porto Alegre, n. 140, p. 169, jun. 2016.

146 Jdem, ibidem, p. 169.

147 ARAGAO, Alexandre Santos de. Legalidade e regulamentos no direito contemporaneo. Uma analise
doutrinaria e jurisprudencial. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 41, p. 288, out./dez. 2002.
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Ministério Ptblico'*, integrantes formais da estrutura do Poder Executivo. H4, ainda, o
Conselho Nacional de Justica, vinculado & estrutura do Poder Judiciario'®.

O apego a formatacao tradicional da separacdo de poderes, no entanto, faz com
que o proprio direito positivo procure enquadrar o exercicio de “poderes” por aparelhos
independentes no esquema da triparticdo classica: Legislativo, Executivo e Judiciario.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao tratar da questdo, sustenta que:

[...] em se tratando de fungdes publicas cometidas ao Estado, ainda que o sejam
apenas em principio, notadamente as que exigem o exercicio do monopolio da
coerg¢do, neste caso, como condi¢do para que logrem produzir suas pretendidas
eficacias juridicas, serd necessario que se defina na ordem juridica, a quem
imputar o dever de exercé-las, o que torna necessario que se instituam 6rgaos
aptos a desempenha-las (melhor dito, portanto, que “poderes”), que podem ser,
assim, conceituados genericamente como formas estruturais estaveis
destinadas a expressdo do poder estatal. Ora, esses Orgdos devem ser
necessariamente criados e estruturados por normas juridicas, com natureza de
normas Onticas, que poderdo ser constitucionais ou infraconstitucionais; sera,
porém, exclusivamente pela constitucionalizagdo que em alguns deles se
concentrardo certas especificas fungdes tidas como essenciais a existéncia do
Estado, entre eles distribuindo do modo mais definido e minudente que for
possivel o exercicio do Poder Publico, dai o situarem-se no vértice da ordem
juridica. Por esta razdo, nessas fungdes e respectivos 6rgdos executores,
encontra, o ilustre constitucionalista italiano Giuseppe de VERGOTIINI, a
marca do Direito Publico contemporaneo: um fendmeno juspolitico que
denomina com precisdo de “pluralidade dos centros constitucionais de
imputacio do poder'*,

Nao ¢ leviano dizer que, como consequéncia dos variados modos de expressao
do poder politico existentes, podem decorrer também novas fungdes a serem
desempenhadas. Essa circunstancia, ainda no entender de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, inviabilizaria qualquer tentativa de categorizar todas as fungdes em um rol taxativo,

estanque, j4 que seria possivel defender, por exemplo, a existéncia da funcdo

148 Ao tratar das fungdes estatais, Alexandre Moraes elenca junto aos 6rgdos do Legislativo, Executivo e
Judiciario, também o Ministério Publico, sob o argumento de que as fungdes que sdo constitucionalmente
atribuidas a esse ultimo 6rgdo, especialmente a de defensor dos direitos fundamentais e de fiscal dos
Poderes Publicos, ndo poderiam ser ignoradas pelo intérprete, “pois se trata de um dos principios
sustentadores da teoria dos freios e contrapesos da nossa atual Constituicdo Federal”. MORAES,
Alexandre. Direito constitucional. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 601-602.

149 <[] apesar da patente inadequagdo da organizagdo do Estado, a separagdo de poderes é um dogma,
aliado a ideia de democracia, dai reconhecendo o temor de afronta-la expressamente. Em consequéncia,
buscam-se outras solu¢des que permitam aumentar a eficiéncia do Estado, mantendo a aparéncia da
separacdo de poderes”. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 33. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 218.

150 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Algumas notas sobre 6rgdos constitucionalmente auténomos

—um estudo de caso sobre os Tribunais de Contas no Brasil. Revista de Direito Administrativo — RDA,

n. 223, p. 8-9, jan./mar. 2001.
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fiscalizadora, da funcao provocativa, da fungdo participativa, dentre tantas outras, além,
obviamente, das tradicionais legislativa, administrativa e jurisdicional ',

Com efeito, a dinamica da sociedade atual, plural e complexa, provocara o
surgimento de demandas inéditas, que as instancias de poder tradicionais do esquema
tripartite nem sempre serdo capazes de atender eficientemente. Novos 6rgaos poderao
surgir, do mesmo modo que outras fun¢des podem ser delineadas.

Veja-se que essa compreensdo corrobora o que estd a se defender no presente
trabalho: a necessidade de se voltar o olhar para uma constru¢do mais funcional da
separacao de poderes. Mas ¢ preciso que se diga mais. Além das facetas até entdo
articuladas, a separacdo de poderes também traz em seu nucleo a ideia de controle,

fiscalizagdo e coordenacgao reciprocos. E esse o objeto de andlise a seguir.

2.2.3 Separaciao de poderes como ideia de controle, fiscalizacdo e coordenacio
reciprocos

A interpretacdo contemporanea constitucional da separacdo de poderes vem
reconduzindo a compreensdo do principio também para a vertente relativa ao controle
reciproco, que ¢ associada a doutrina norte-americana dos checks and balances (sistema
de freios e contrapesos), ja mencionado no item 2.1.

Nesse sentido ¢ o entendimento de Nuno Pigarra, para quem “o sistema de
controlos juridicos constituiria o nucleo essencial do principio da separagao dos poderes
no Estado de Direito contemporaneo™!>2,

Com efeito, o principio da separagdao de poderes ndo pode se afastar dos

pressupostos que o convertam em instrumento de coopera¢do, harmonia e moderacao

(fiscalizagdo e controle) no ambito das relagdes institucionais entre os 6rgaos executores

151, ..] como sdo também variadissimos os modos possiveis de expressdo do poder politico, cada um deles

se desdobra numa determinada fung@o a ser exercida, de sorte que passam a existir inimeras modalidades
de fungdes politicas possiveis, numa lista em aberto que resiste a todos os esfor¢os de categorizagao que as
esgotem. Assim, acrescem-se incessantemente as fungdes tradicionais constitucionalizadas — a normativa,
a administrativa e a jurisdicional — novas outras fun¢des constitucionais, como a para-normativa [CRFB/88,
art. 217, 1], [...] a fiscalizadora [CRFB/8S, art. 129, II e III], a provocativa [CRFB/8S, art. 71, XI], a
participativa [CRFB/88, art. 74, §2°], [...] e tantas outras mais que venham a ser caracterizadas na lei ou na
doutrina juspublicista contemporaneas, como, no Brasil [...] € no Direito Comparado, outras fungdes como
a de jurisdicdo constitucional (cortes constitucionais independentes) ou a de regulacdo monetaria (bancos
centrais independentes). MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Algumas notas sobre orgdos
constitucionalmente auténomos — um estudo de caso sobre os Tribunais de Contas no Brasil. Revista de
Direito Administrativo — RDA, n. 223, p. §, jan./mar. 2001.

12 PICARRA, Nuno. A separag¢io dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo
para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 258-259.
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das atividades e formagdo de uma vontade estatal valida. A ideia ¢ justamente evitar
abusos no exercicio do poder politico, em favor de toda a coletividade e, em ultima
analise, da propria liberdade. Nesse sentido, os detentores do poder estdo obrigados, pelo
nucleo essencial do principio da separagdo de poderes, a uma cooperagdo mutua, sendo-
lhes defeso impor arbitrariamente suas opinides em face do outro.

A partir da leitura contemporanea do principio da separacdo de poderes, previsto
no art. 2° da CRFB/88, ¢ possivel, portanto, extrair outras regras juridicas do seu nticleo
essencial. E preciso se conter o arbitrio, por meio da fiscalizagéo e do controle reciprocos
entre os 0rgaos especializados, sem que se possa causar risco a higidez das competéncias
funcionais do 6rgdo controlado, bem como aos anseios da sociedade. Além disso,
imprescindivel que haja cooperacdo, harmonia, respeito, tolerancia e equilibrio entre os
orgaos executores do poder politico, tudo com vistas a realizacdo do bem da coletividade
e a promogao dos direitos fundamentais.

Nesta perspectiva, ndo poderia passar despercebido o protagonismo
contemporaneo do Poder Judiciario. Conforme mencionado no item 1.1., os juizes e
tribunais passaram também a tomar parte no processo de transformacdo do direito,
funcionando como verdadeiros protagonistas na triparticdo de poderes e na vida politica
do pais. E preciso deixar consignado que a linha defendida no presente trabalho acaba
contribuindo com a ideia de equilibrio, cooperagdo e controle entre os “Poderes”, na
medida em que se propde uma compreensdo mais adequada acerca do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB/8S, de
modo a vedar a possibilidade de revisdo ilimitada pelo Poder Judiciario do quanto

decidido na esfera administrativa, naquelas situagdes que exigem expertise.

2.3 O destaque para algumas fungoes atipicas exercidas pelo Legislativo, Executivo
e Judiciario no ordenamento juridico brasileiro

Para corroborar tudo que foi acima articulado, mas, naturalmente, sem qualquer
pretensdo de exaurir o tema, cumpre destacar algumas situagdes encontradicas no
ordenamento juridico brasileiro, que demonstram essa roupagem da separacao dos
poderes, nao s6 com a consagracao de algumas aplicagdes das fungdes atipicas de cada
um dos poderes, mas, para além disso, com a comprovagao de que muito se alterou os

tradicionais contornos das fungdes estatais.
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Além de demonstrar que ¢ absolutamente possivel se reconhecer o exercicio da
fun¢do jurisdicional por outros 6rgdos, ainda que ndo vinculados a estrutura do Poder
Judiciario, pretende-se deixar evidenciado que, cada vez mais, se verifica uma
progressiva diminui¢ao de fronteiras e uma relatividade dos critérios de caracterizagao
material e distingdo entre as funcdes; circunstancia que sé corrobora o que ja fora

articulado nos itens acima.

2.3.1 A funcio jurisdicional e a funcdo executiva do Poder Legislativo

O Poder Legislativo, além da sua funcdo tipica normativa, também exerce a
fung¢ao jurisdicional.

Na conformidade do art. 52, I, da CRFB/88, compete privativamente ao Senado
Federal: “processar e julgar o Presidente € o Vice-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles”.

No mesmo sentido € a disposi¢ao constante do mesmo art. 52, desta feita no seu
inciso II, segundo a qual ¢ de competéncia exclusiva do Senado Federal processar e julgar
“os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica
e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o
Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade”.

De h4 muito, o sistema juridico brasileiro conhece a medida que tem por
finalidade impedir a permanéncia no poder daquele que desmereceu a confianga popular,
por havé-la abalado!**. Trata-se do instituto conhecido como impeachment, que “arreda
de cargos publicos 0 homem nocivo; afasta do governo ou da judicatura suprema quem
se ndo compenetra das altas responsabilidades como depositario de grande parcela de
autoridade”!*,

Miguel Reale, avocando Tocqueville, afirma que o impeachment “constitui um

julgamento politico”!>. E arremata o jurista dizendo que a decisdo é proferida “por um

153 “Origindrio do direito inglés, o instituto foi incorporado pelo direito brasileiro a partir da nossa primeira
Constitui¢do republicana (1891), sob inequivoca inspiracdo da Constitui¢do dos Estados Unidos (1787)”.
YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Do impeachment do Vice-Presidente da Republica. Revista
dos Tribunais, ano 105, vol. 968, p. 104, jun. 2016.

134 MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constitui¢fio Brasileira. Rio, 1918, p. 333.

155 REALE, Miguel. Impeachment. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (orgs.).
Direito constitucional: organizacdo dos poderes da Repuiblica (colecdo doutrinas essenciais; v. 4). Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 545.
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corpo politico momentaneamente revestido do direito de julgar”'*°. Nessa hipotese,
portanto, o Legislativo exerce fun¢do que ndo ¢ legislativa, atuando como um verdadeiro
“Tribunal de julgamento”!®’. Trata-se, pois, do exercicio de uma fungdo que ndo lhe é
tipica.

O impeachment, portanto, pode ser citado como um exemplo de exercicio da
fung¢ao jurisdicional fora dos 6rgdos do Poder Judicidrio. H4, inegavelmente, o exercicio
da funcdo jurisdicional no processamento e julgamento do impeachment'®, de
competéncia do Senado Federal, a quem cabe apreciar os crimes de responsabilidade.

Mas ndo ¢ sé. Atipicamente, o Legislativo também administra. E o que
evidenciam os arts. 51, IV e 52, XIII, ambos da CRFB/88. Esses artigos estabelecem a
competéncia de cada uma das Camaras para disporem sobre sua organizacado, policia, e
provimento de cargos e seus servicos. H4, ai, uma atividade legislativa, que dispde a
respeito do assunto, mas, para além dela, hd uma atividade administrativa, na medida em

que o Legislativo prové cargos, aloca servidores e lhes confere férias, licengas, etc.

2.3.2 A funcio legislativa e a func¢ao jurisdicional do Poder Executivo

O Executivo, por sua vez, além de tipicamente praticar atos de chefia de Estado,
chefia de governo e atos administracdo, desempenha também fungao atipica normativa'®.
Conforme ensina Clemerson Merlin Cleve, o “processo de descentralizacao da atividade
normativa nao poderia deixar de contemplar o Executivo que, nas sociedades politicas
contemporaneas, participa ativamente do processo legislativo™'®.

Com efeito, o Chefe do Poder Executivo, por exemplo, exerce atividade
normativa primaria (atos legislativos capazes de inovar originariamente a ordem juridica)
quando edita medidas provisorias (CRFB/88, art. 62) e leis delegadas (CRFB/8S, art. 68).

A funcdo legislativa do Presidente da Republica também pode ser secundaria (atos

156 REALE, Miguel. Impeachment. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (orgs.).
Direito constitucional: organizacdo dos poderes da Republica (colecdo doutrinas essenciais; v. 4). Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 545.

157 LENZ, Carlos Eduardo Thompson. Os efeitos da reniincia no impeachment. Revista Interesse Publico.
Belo Horizonte, ano 14, n. 76, p. 168, p. 79-111, nov./dez. 2012.

158 BACELLAR, Luiz Ricardo Trindade. Funcdo jurisdicional das agéncias reguladoras. Revista de
Processo, Sdo Paulo, n. 111, p. 154, jul./set. 2003

159 Sobre o tema, amplamente: CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

160 [dem, ibidem, p. 99.
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praticados com fundamento na lei e insuscetiveis de inovar, originariamente, a ordem
juridica), quando edita os chamados regulamentos (CRFB/88, art. 84, IV)!¢!,

O Executivo também exerce a funcao jurisdicional. E o que ocorre, por exemplo,
quando defere ou indefere pedidos de administradores, aprecia defesas e recursos
administrativos'®. Para tanto, se organiza em instincias recursais, criando, no seu

interior, tribunais administrativos.

2.3.3 A funcio executiva e a funcao legislativa do Poder Judiciario

O Poder Judicidrio, além da fungdo jurisdicional, exerce também fungdes
atipicas. O Poder Judiciario, ao organizar seus servigos auxiliares, provendo-lhes os
cargos na forma da lei, estd a exercer sua funcdo (atipica) administrativa. Do mesmo
modo, o Judiciario age atipicamente quando concede licengas e férias aos magistrados e
serventuarios que lhes forem imediatamente vinculados (CRFB/8S, art. 96, 1, “a”, “b” e
“c; art. 96, 11, “a”, “b”, etc.).

Alias, ndo se pode deixar de consignar que existem oOrgdos de natureza
administrativa que integram a estrutura do Poder Judiciario. E o que ocorre, por exemplo,
com o Conselho Nacional de Justica, criado pela Emenda Constitucional n°® 45/2004,
conforme serd melhor analisado no quarto capitulo (item 4.2.1.). Apesar de estar incluido
no rol do art. 92 da CRFB/88'®, o CNJ, nos termos do art. 103, §3°, da CRFB/88'%4, ¢
orgdo de natureza administrativa, com atribuig¢des relacionadas ao controle da atuagao
administrativa, financeira e disciplinar dos 6rgaos do Poder Judicidrio a ele sujeitos.

O art. 96, I, “a” da CRFB/88 também contempla uma hipdtese de funcao atipica
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(normativa) do Poder Judiciario'®. De acordo com o dispositivo constitucional, compete

161 Nesse sentido: CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 2. ed. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 152

162 Embora defenda o exercicio da fungdo jurisdicional pelo Executivo em casos tais, Michel Temer afirma:
“Nao se trata do exercicio da jurisdi¢do no seu sentido constitucional; mas de qualquer forma trata-se de
uma atividade que visa a solucionar o litigio, embora ndo tenha a marca da definitividade”. MICHEL
TEMER. Elementos de Direito Constitucional, 20 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 117.

163 CRFB/88, art. 92. Sdo 6rgdos do Poder Judicidrio: I - o Supremo Tribunal Federal; I-A o Conselho
Nacional de Justica; II - o Superior Tribunal de Justiga; II-A - o Tribunal Superior do Trabalho; III - os
Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e
Juizes Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios.

164 CRFB/88, art. 103, §4°. Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
atribuig¢des que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura [...]”

165 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 85; CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo e competéncia. 15. ed. Sdo Paulo:
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privativamente aos tribunais a elaboragdo de seus regimentos internos, com a
“observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo
sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgdos jurisdicionais e
administrativos”.

Os regimentos internos ndo apenas organizam os servicos administrativos dos
tribunais como chegam a complementar a legislagao processual. Embora ndo emanem do
Poder Legislativo, ¢ inegavel o carater normativo das disposi¢cdes previstas nos
regimentos internos dos tribunais. A func¢do (atipica) normativa do Poder Judiciario, em
situagoes tais, se equipara a atividade legislativa, que cuida de situagdes abstratas.

Ha também quem defenda que o exercicio da fun¢do legislativa do Poder
Judiciario estd presente no julgamento das agdes diretas de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade.

Athos Gusmao Carneiro, por exemplo, ¢ um dos juristas que defende que a
Constituicao Federal atribuiu ao Poder Judicidrio, em particular ao Supremo Tribunal
Federal e aos Tribunais de Justica, o exercicio, embora sob vestes jurisdicionais, de uma
atividade legislativa. Afirma o jurista que: “Referimo-nos, em primeiro lugar a a¢ao direta
de inconstitucionalidade [...] em segundo lugar [..] & acgdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal!%¢.

Clémerson Merlin Cleéve, por outro lado, defende que o controle da
constitucionalidade — independentemente da via — configura exercicio de fungao
jurisdicional tipica e ndo fungdo atipica legislativa do Poder Judicidrio. Sdo suas as

seguintes palavras:

[...] num Estado dotado de controle da constitucionalidade pode manifestar-se
o que certa doutrina chamou de governo dos juizes. Ocorre que, mesmo na
Europa, onde inicialmente incumbia a 6rgaos politicos, o controle foi, com o
tempo, ‘jurisdicionalizando-se’. Ademais, se tal tarefa, inicialmente, era
exercida na Europa, pelo Legislativo, jamais houve duvida, nos Estados
Unidos, que o controle da constitucionalidade compde definitivamente o
universo da atividade jurisdicional. Deveras, mesmo sem expressa autorizagao
constitucional, desde o célebre caso Marbury vs. Madison, o Judicidrio
americano vem cuidando da apontada competéncia. Portanto, o deferimento ao
Judiciario de competéncia para o controle da constitucionalidade (de leis ou
atos normativos) ndo substancia hipotese de descentralizagdo da atividade
legiferante!®’

Saraiva, 2007, p. 24; MICHEL TEMER. Elementos de Direito Constitucional. 20 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 121.

166 CARNEIRO, Athos Gusmio. Jurisdi¢io e competéncia. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 22-23.
167 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 84.
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Malgrado se compreendam as razdes articuladas pelo ilustre jurista e ainda que
ndo se negue o exercicio da funcdo jurisdicional nesse tipo de exercicio, sobretudo

1'%8 sob a influéncia do direito norte-

considerando que, desde a Constituicdo de 189
americano, a técnica de controle de constitucionalidade foi consagrada no sistema juridico
patrio como importante papel do Poder Judiciario, ndo se tem como negar que a fungao
(atipica) normativa do Poder Judiciario também se faz presente nesse tipo de atividade.
Essa compreensao decorre do que ja fora dito: verifica-se, atualmente, uma progressiva
diminui¢do de fronteiras e uma relatividade dos critérios de caracterizagao material e
disting¢ao entre as fung¢des.

Embora ndo se tenha, nem de longe, o propdsito de tratar do controle de
constitucionalidade no direito brasileiro — porque isso fugiria ao escopo do trabalho —,
destacar-se-4 a seguir, ainda que pontualmente, algumas questdes relevantes para o
desenvolvimento do presente estudo.

Sobre o tema do controle de constitucionalidade, a doutrina sustenta que ha, no
Brasil, um regime misto, porque este juizo pode ser feito em concreto ou em abstrato!®,
conforme seja exercido para resolver um conflito subjetivo ou para resguardar a higidez
do ordenamento juridico, respectivamente. O controle pode, ainda, ser feito de forma
concentrada ou difusa, caso seja exercido por um 6rgao especifico com tal atribui¢ao, ou
por todos os membros do Poder Judiciario'™.

E comum se afirmar também que o controle abstrato ¢ exercido de modo

concentrado enquanto que o controle concreto é exercido de forma difusa'’!.

168 “No tocante ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, a Constituigdo Imperial de 1824
ndo estabeleceu nenhum sistema de controle, consagrando o dogma da soberania do Parlamento [...]. A
partir da Constitui¢do Republicana de 1891, sob a influéncia do direito norte-americano, consagra-se, no
direito brasileiro, mantida até a CF/88, a técnica de controle de constitucionalidade de lei ou ato com
indiscutivel carater normativo (desde que infraconstitucionais), por qualquer juiz ou tribunal, observadas
as regras de competéncia e organizagdo judiciaria” LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado.
19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 293.

199 A respeito da distingdo entre controle concreto e abstrato, relativamente a Constituigdo: “o controle de
constitucionalidade sera concreto quando, exercido durante determinado processo jurisdicional, objetive-
se, com ele, a resolucdo de algum ponto de direito para a solucdo de uma controvérsia intersubjetiva. A
questdo constitucional, contudo, deve ser solucionada apenas de maneira incidental, secundéria, paralela (a
questdo principal da lide). O controle pode ser, ainda, abstrato, quando independe da existéncia de um caso
concreto”. TAVARES, André Ramos. A confluéncia entre o processo objetivo e o processo coletivo no
direito brasileiro e suas consequéncias. Cadernos de Direito, Piracicaba, n. 5, p. 36, jan./dez. 2005.

170 Sobre a diferenga entre o controle concentrado e difuso: “o controle pode ser exercido por um unico
orgdo, caso em que se denomina de controle concentrado, ou por diversos 6rgao, caso em que se denomina
de difuso”. TAVARES, André Ramos. A confluéncia entre o processo objetivo e o processo coletivo no
direito brasileiro e suas consequéncias. Cadernos de Direito, Piracicaba, n. 5, p. 36, jan./dez. 2005.

171 <1 ..] normalmente, relaciona-se o controle difuso ao controle concreto da constitucionalidade. Sio, no
entanto, coisas diversas. O controle ¢ difuso porque pode ser feito por qualquer 6rgao jurisdicional; ao
controle difuso contrapde-se o concentrado. Chama-se de controle concreto porque feito a posteriori, a luz
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Tradicionalmente, o controle abstrato-concentrado produz decisdo com efeitos erga
173

omnes'", enquanto o controle difuso-concreto produz decisio com efeitos inter partes'”,
até porque, no primeiro caso, tutela-se preponderantemente a ordem juridica objetiva e,
no segundo, pretende-se resolver um conflito subjetivo especifico.

Nesse passo, nos juizos abstratos de constitucionalidade a lei ¢ analisada em tese,
desvinculada de conflitos intersubjetivos especificos. Por isso, parte da doutrina entende

se tratar de atividade atipica do Poder Judicidrio, e, mais, intimamente relacionada a

funcdo legislativa.

A fung@o jurisdicional, como regra geral, destina-se a solucionar conflitos de
interesses, a julgar uma controvérsia entre as partes que possuem pretensoes
antagonicas. O controle de constitucionalidade por agdo direta ou por via
principal, conquanto também seja jurisdicional, ¢ um exercicio atipico de
jurisdi¢do, porque nele ndo ha um litigio ou situa¢do concreta a ser solucionada
mediante a aplicacdo da lei pelo orgdo julgador. Seu objeto é um
pronunciamento acerca da propria lei. Diz-se que o controle ¢ em tese ou
abstrato porque ndo ha um caso concreto subjacente a manifestacdo judicial.
A acdo direta destina-se a protecdo do proprio ordenamento, evitando a
presenca de um elemento ndo harmoénico, incompativel com a Constituigao.
Trata-se de um processo objetivo, sem partes, que ndo se presta a tutela de
direitos subjetivos, de situagdes juridicas individuais!'’*.

A atividade do Poder Judicidrio, em casos tais, seria atipica justamente porque
nas acdes de controle abstrato de constitucionalidade nao ha conflito de interesses
subjetivos e nao se pretende diretamente uma ou algumas relagdes juridicas substanciais.
Apesar de haver uma controvérsia que lhe da substrato, ndo héa lide, na concepcdo

tradicionalmente difundida.

das peculiaridades do caso; a ele se contrapde o controle abstrato, em que a inconstitucionalidade ¢é
examinada em tese, a priori”. DIDIER JR., Fredie. O recurso extraordinario e a transformacéio do
controle difuso de constitucionalidade no Direito brasileiro. Disponivel a partir de:
<http://www.tex.pro.br/home>. Acesso em: 01 ago. 2014.

172 F essa, alids, a disposigdo constante do art. 102, § 2°, da CRFB/88: “Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe: § 2° As decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes
declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal”.

173 «[..] no Brasil, as decisdes judiciais, tomadas em casos concretos, sobre questdes constitucionais,
inclusive as que dizem respeito a legitimidade dos preceitos normativos, sempre foram consideradas como
vinculativas apenas em relag@o as partes envolvidas no litigio”. ZAVASKI, Teori Albino. Eficacia das
sentencas na jurisdiciio constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 29-30.

174 BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. XX
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Ha, quem destaque, ainda, que, particularmente no caso de declaracdo de
inconstitucionalidade, ha inovacao na ordem juridica!”®, pela subtragdo de uma norma ou
de uma interpretacdo, dita inconstitucional. Através da ADIN ou da ADI genérica, por
exemplo, o que se busca saber € se a lei ou ato normativo ¢ — ou ndo — inconstitucional,
manifestando-se o Judiciario de forma especifica sobre o aludido objeto.

Seguindo a linha de entendimento de Hans Kelsen, “a anulagdo de uma lei ¢ uma
funcdo legislativa, um ato — por assim dizer — de legislacdo negativa”'’®. E continua Hans
Kelsen a afirmar que “Um Tribunal que ¢ competente para abolir leis — de modo
»177

individual ou geral — funciona como legislador negativo

Nao destoa desse entendimento Piero Calamandrei, para quem:

A verdade ¢ que o recurso a Corte Constitucional para obter a declaragao de
ilegitimidade de uma lei ndo se dirige a obter um ato jurisdicional, sendo, que
tende a obter um ato substancialmente legislativo: isto ¢, um ato que, mesmo
quando se chame de decisdo ou sentenca, terd os mesmos efeitos de um ato
legislativo; ndo um ato que diga como deve ser aplicada ao caso concreto a lei
que permanece em si, como norma geral, sem modificacdo, sendo um ato que
modifique a lei em geral, para todos os possiveis casos aos quais serd aplicada

no porvir' 78,

Com efeito, se 0 acréscimo, ao ordenamento juridico, de um a norma geral e
abstrata tem natureza de lei, ndo se pode negar idéntica natureza a subtragdo. Manifesta,
por esse angulo, (também) a natureza legislativa da decisao que, com eficacia erga omnes,
declara a inconstitucionalidade de norma juridica.

Apesar de reconhecer que, em casos tais, o Judicidrio age como legislador

negativo, Hans Kelsen ndo deixa de afirmar a natureza jurisdicional da atividade:

A livre criacdo que caracteriza a legislacdo estd aqui quase completamente
ausente. Enquanto o legislador sé esta preso pela Constitui¢do no que concerne
a seu procedimento — e, de forma totalmente excepcional, no que concerne ao
conteudo das leis que deve editar, e mesmo assim, apenas por principios e
diretivas gerais, — a atividade do legislador negativo, da jurisdicdo
constitucional, ¢ absolutamente determinada pela Constituicdo. E ¢
precisamente nisso que sua fungdo se parece com a de qualquer outro Tribunal

175 “A atividade legislativa consiste em expressdo de um poder politico consistente em inovar a ordem
juridica, a partir de critérios de conveniéncia legislativa, fixando normas cogentes de comportamento
(principio da legalidade), de natureza geral e abstrata, as quais serdo cumpridas mediante o uso da for¢a do
Estado”. APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p.
79.

176 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 2. ed. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martin Fontes, 1992, p. 261.

177 Idem, ibidem, p. 261.

178 CALAMANDRE]I, Piero. Direito Processual Civil. Tradugdo: Luiz Abezia ¢ Sandra Drina Fernandez
Barbery. Campinas: Bookseller, 1999, v. 3, p. 83.
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em geral: ela € principalmente aplicag@o e somente em pequena medida criagdo
do direito. E, por conseguinte, efetivamente jurisdicional'”.

Essa configuracdo, por assim dizer, meio hibrida, da atividade do Poder
Judiciério, leva alguns juristas a concluir que existem formas diversas de exercicio da
jurisdicdo. José Maria Rosa Tesheiner e Rodrigo Azambuja da Cunha, alias, defendem a
existéncia de uma jurisdicdo em sentido classico, declaratoria de direitos subjetivos e uma

outra jurisdi¢do voltada aos processos objetivos, materialmente legislativa'®.

2.3.4 Ainda sobre a funcao legislativa do Poder Judiciario: a consagracao do
chamado sistema-modelo no ordenamento processual brasileiro

Como se disse no topico acima, no campo do controle concentrado de
constitucionalidade, a abstracdo ¢ total, limitando-se o tribunal a analisar a
compatibilidade de lei ou ato normativo com a ordem constitucional, sem referéncia a
casos concretos.

O que se observa, no entanto, ¢ que o sistema juridico, cada vez mais, tem criado
instrumentos juridicos com potencial para conduzir a atividade judicial a um grau de
abstracdo comparavel ao da atividade legislativa.

Veja-se, por exemplo, o que ocorre no julgamento dos recursos especial e
extraordinario repetitivos (CPC, arts. 1.036 a 1.041). O tribunal de origem, atentando para
os casos com os melhores subsidios e argumentos que revelem a amplitude ou

importancia da matéria a ser apreciada'®!

, selecionara 02 (dois) ou mais recursos
representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal
ou ao Superior Tribunal de Justiga, conforme o caso.

Os recursos selecionados serdo regularmente processados, amplamente
discutidos — inclusive com a possibilidade de participagdo do amicus curiae e de

realiza¢do de audiéncias publicas'®?> —, e, ao final, sobrevira a decisdo. Na verdade, em

179 KELSEN, Hans. Jurisdicido Constitucional. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 153.

180 TESHEINER, José Maria; AZAMBUJA DA CUNHA, Rodrigo. Processos objetivos no direito
brasileiro: acdes direta de inconstitucionalidade, declaratoria de constitucionalidade e arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Revista Direitos Fundamentais e Justica, n. 9, out.-dez/2009,
p. 125.

181 A selegdo dos melhores casos envolvendo o cotejo de argumentos favoraveis e contrarios em prol da
tese discutida facilitara a tarefa de fundamentacdo exigida do Tribunal, na linha sugerida pelo Enunciado
n° 305 do Forum Permanente de Processualistas Civis — FPPC: “No julgamento de casos repetitivos, o
tribunal devera enfrentar todos os argumentos contrarios e favoraveis a tese juridica discutida”.

182 CPC, art. 1.038. O relator podera: I - solicitar ou admitir manifestagdo de pessoas, drgdos ou entidades
com interesse na controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento
interno; II - fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
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casos tais, serao tomadas duas providéncias, a saber: além de julgar os recursos que
serviram como representativos da controvérsia, o STF ou o STJ tratard de fixar a tese
juridica que sera aplicada a outros casos idénticos.

E por isso que se diz que o sistema juridico brasileiro, adotou o chamado sistema
da causa-piloto. O sistema da causa piloto difere do chamado sistema da causa-modelo.

Leonardo Carneiro da Cunha estabelece a distingdo entre os dois sistemas:

Ha dois sistemas de resolucdo de causas repetitivas: a) o da causa-piloto e b) o
da causa-modelo. No sistema da causa-piloto, o 6rgao jurisdicional seleciona
um caso para julgar, fixando a tese a ser seguida nos demais. Ja na causa-
modelo, instaura-se um incidente apenas para fixar a tese a ser seguida, ndo
havendo a escolha de uma causa a ser julgada'®®.

O chamado sistema da causa-piloto, adotado como regra geral no direito
brasileiro'®, se caracteriza justamente pela unidade de processo e julgamento: o 6rgao
decisor conhece e julga ndo apenas a questdo comum (tese juridica), mas também todas
as demais questdes, resolvendo o caso por completo. Em seguida, reaplica a ratio
decidendi aos casos similares'®. No sistema da causa piloto, portanto, a decisio
apresentada pelo 6rgao judicial tem dois itens importantes: a fixacdo do precedente (tese
juridica) e o julgamento da causa.

Nao ¢ diferente com o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas (IRDR):
o Tribunal de segundo grau, incumbido primeiramente de julgar o incidente e de fixar a
tese juridica que serd aplicada a outros casos similares, nos termos do art. 978 do
CPC/2015'%, julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria ou a causa de

competéncia originaria de onde se originou o incidente.

conhecimento na matéria, com a finalidade de instruir o procedimento. Regra assemelhada existe para o
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas: CPC, art. 983. O relator ouvira as partes ¢ os demais
interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de
15 (quinze) dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias necessarias para a
elucidagdo da questdo de direito controvertida, e, em seguida, manifestar-se-4 o Ministério Publico, no
mesmo prazo.§ 12 Para instruir o incidente, o relator podera designar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria.

183 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. A Fazenda Piiblica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 215.

184 Idem, ibidem, p. 216.

185 CABRAL, Antonio do Passo. Comentérios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
1417; CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma
alternativa as agoes coletivas. Revista de Processo: Sdo Paulo, n. 147, 123-146, mai./2007. CABRAL,
Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucdo de processos repetitivos. Revista
de Processo: Sio Paulo, n. 231, 201-223, maio/2014.

186 CPC/2015, art. 978. O julgamento do incidente cabera ao 6rgdo indicado pelo regimento interno dentre
aqueles responsaveis pela uniformizagao de jurisprudéncia do tribunal. Pardgrafo unico. O 6rgdo colegiado
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E preciso consignar, por oportuno, que tanto nos casos de recursos extraordinario
e especial repetitivos, bem assim no julgamento do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, a competéncia dos tribunais para fixacdo da tese se abre por for¢a de um caso
concreto e, mais, a decisdo a ser tomada, embora possa ser utilizada como padrao
decisorio para outros casos idénticos, servira imediatamente para resolvé-lo.

Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa, afirma que, nesses casos, existe
manifestagdo do poder jurisdicional, pois a interpretagdo do Direito, embora por vezes

feita em tese, “tem em vista a eliminacdo do conflito de interesses”!®’

, sendo essa, ao lado
da aplicagdo do direito objetivo, a func¢do primordial da jurisdicdo. Apesar de nao
discordar do entendimento acima defendido, Heitor Vitor Mendonga Sica ¢ assertivo ao

sustentar:

[...] ndo se pode negar que a atividade judicial de fixacdo de interpretacao de
normas juridicas cumpre finalidade que transcende a composicdo dos litigios
que ja eclodiram e foram submetidos ao Poder Judicidrio, que passa a
estabelecer preceitos legais e abstratos a serem observados por todos os
sujeitos, aproximando-se da lei (a sumula vinculante constituia mais eloquente
demonstragdo dessa realidade). Alias, acha-se hoje bastante disseminado o
entendimento de que, especialmente no dmbito dos Tribunais Superiores, a
funcédo de uniformizar o entendimento sobre determinada questao juridica seria
mais importante que o julgamento do litigio concreto em que a questdo foi
suscitada'®®,

Porém, em nitida demonstragdo de que a atividade desenvolvida pelo Poder
Judicidrio tem alcangado um grau comparavel ao da funcao legislativa, o Codigo de
Processo Civil consagrou, expressamente, a possibilidade de o tribunal se ocupar apenas
a fixar a tese juridica, sem que se julgue qualquer caso concreto.

Trata-se da consagragdo, no ordenamento juridico patrio, do chamado sistema-
modelo, através do qual o tribunal s6 se limita a definir a tese, firmando o precedente,
sem julgar qualquer causa, recurso ou reexame necessario. Noutro dizer, o 6rgao julgador
aprecia somente as questdes comuns, seguido de incorporacao da decisao aos processos
sem que se discuta a mesma controvérsia, devolvendo-se aos demais 6rgaos jurisdicionais

a solugdo de todas as questdes especificas de cada caso.

incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria
ou a causa de competéncia originaria de onde se originou o incidente.

187 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. A interpretagio do direito em tese e a atividade
jurisdicional. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo, n. 110, p. 25, mai. 2012.

188 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Velhos e novos institutos fundamentais do direito processual civil. In:
ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil:
passado, presente e futuro. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 438 (nota de rodapé).
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Uma dessas disposi¢des esta prevista no paragrafo tnico do art. 998 do CPC,
segundo o qual: “A desisténcia do recurso ndo impede a andlise de questdo cuja
repercussdo geral ja tenha sido reconhecida e daquela objeto de julgamento de recursos
extraordinarios ou especiais repetitivos”.

Mesmo havendo desisténcia do recurso no caso acima assinalado, o Poder
Judicidrio iré fixar a tese juridica, que serd aplicada a outros casos similares.

O art. 976, § 1° do CPC, previsto no capitulo destinado ao incidente de resolucao
de demandas repetitivas, também consagra a mesma logica, ao prever que “A desisténcia
ou 0 abandono do processo nao impede o exame de mérito do incidente”.

Mesmo havendo desisténcia do processo de onde se extraiu o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, o Poder Judicidrio ird fixar a tese juridica, que sera
aplicada a outros casos similares.

Nesses dois casos, portanto, esta-se diante do sistema de causa-modelo'®’.
Tendo, assim, havido desisténcia ou abandono do caso-piloto (CPC, arts. 998, paragrafo
unico e 976, §1°), o tribunal, no julgamento de casos repetitivos, se limitaré a fixar a tese
juridica, que sera aplicavel aos processos pendentes e futuros.

Sofia Temer, em estudo alentado a respeito do incidente de resolugdao de
demandas repetitivas'®®, ao tratar especificamente da atividade exercida pelo Poder

Judiciario em decorréncia da aplicacdo do art. 976, § 1° do CPC, ¢ assertiva ao sustentar

189 Para melhor compreensdo dos casos, cumpre transcrever licio de Fredie Didier Jr. e de Leonardo
Carneiro da Cunha, que descrevem o procedimento para julgamento de casos repetitivos: “Quando se
seleciona um caso para julgamento, instaura-se um novo procedimento. Esse procedimento incidental ¢
instaurado e ndo se confunde com o procedimento principal originario ou recursal. Passa, entdo, a haver,
ao lado do processo originario ou do recurso (inclusive a remessa necessaria), um procedimento especifico
para julgamento e fixag@o da tese que ira repercutir relativamente a varios outros casos repetitivos. Quer
isso dizer que surgem, paralelamente, dois procedimentos: a) o do processo originario ou do recurso, que é
o procedimento principal, destinado a resolver a questdo individual da parte; e, b) o procedimento incidental
de definicdo do precedente ou da tese a ser adotada, que havera de ser seguida pelos demais 6rgaos
jurisdicionais (art. 927, III, CPC) e que repercutira na analise dos demais processos que estdo sobrestados
para julgamento. Este tltimo procedimento tem uma fei¢ao objetiva, ndo devendo ser objeto de desisténcia,
da mesma forma que ndo se admite a desisténcia em processos de controle concentrado de
constitucionalidade. O objeto desse incidente ¢ a fixagdo de uma tese juridica geral. Quando o autor ou
recorrente, num caso como esse, desiste da acdo ou do recurso, a desisténcia deve atingir, apenas, o
procedimento relativo a uma dessas demandas. Tal desisténcia, todavia, ndo atinge o segundo
procedimento, instaurado para definicdo da tese a ser adotada pelo tribunal. Em suma, a desisténcia nao
impede o julgamento, com a definicdo da tese a ser adotada pelo tribunal, mas tal julgamento ndo atinge o
autor ou o recorrente que desistiu, servindo, apenas, para estabelecer o entendimento do tribunal, a
influenciar e repercutir nos outros processos pendentes e futuros. Nessa hipdtese de desisténcia ou
abandono, o julgamento do IRDR ou do recurso repetitivo configura uma causa-modelo. Abstraida essa
hipétese, o que se tem é uma causa-piloto, com julgamento do caso”. DIDIER JR., Fredie; CARNEIRO
DA CUNHA, Leonardo. Curso de direito processual civil. Meios de impugnacéo as decisoes judiciais e
processo nos tribunais. 13. ed. 2016, p. 596.

19 SOFIA TEMER. Incidente de resolu¢io de demandas repetitivas. Salvador: JusPodivm, 2016.
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que, nesse caso, a funcao desenvolvida pelo Poder Judicidrio assume outro carater,
distinto da sua atividade jurisdicional tipica. E arremata afirmando que “A autonomia no
caso de desisténcia ¢ um dos elementos que aproxima o IRDR dos meios processuais
destinados a tutelar preponderantemente o direito objetivo”!®!. Antonio do Passo Cabral,

sobre o ponto, também ¢ magistral:

Aqui, o que se vé ¢ uma objetivagdo da jurisdi¢do, para usarmos o termo
popularizado no controle abstrato de constitucionalidade, i. ., no exercicio de
jurisdicdo fora de qualquer conflito subjetivo concreto [...]. Havera, como
regra, decis@o ndo apenas da questdo comum, mas também do caso concreto
afetado para instrugdo do procedimento. A excegdo serd o prosseguimento do
IRDR quando tiver havido desisténcia, quando entdo se seguira o padrdo do
procedimento-modelo, assumindo um carater objetivo, afastado de fatos
concretos ¢ alegacdes de direitos subjetivos especificos.

Nesse sentido, o Poder Judiciario ndo s6 atuard quando estiver a se debrucar
sobre um caso concreto. Em algumas circunstancias, o 6rgao judicial nao ird atuar com
base em qualquer situacdo concretamente deduzida.

Cuidard, nesses casos, de somente fixar uma tese juridica, sem julgar qualquer
recurso, reexame necessario ou acdo de competéncia originaria. Fixard a tese somente, a
qual servira como padrao decisodrio, a ser aplicado em outros casos pendentes e futuros.
Tem-se que sua atividade, em situacdes tais, se equipara a atividade legislativa, que cuida

de situacgdes abstratas.

1 Ainda esclarece a processualista que: “O prosseguimento do IRDR mesmo em caso de desisténcia do
processo que lhe serviu como substrato demonstra que no momento da instauragdo o incidente ‘descola-se’
do processo originario, ocorrendo a dessubjetivagdo necessaria para fixagdo da tese juridica”. SOFIA
TEMER. Incidente de resolucio de demandas repetitivas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 78/79.
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CAPITULO 3

A NATUREZA JURISDICIONAL DA ARBITRAGEM E OS
PONTOS DE CONTATO ENTRE JURISDICAO E
ADMINISTRACAO

A tradi¢do, que perdurou durante séculos, no sentido de que a jurisdigdo
constituia monopodlio do Estado, em particular do Poder Judicidrio, se encontra
atualmente superada, prevalecendo o entendimento de que a fung¢ao jurisdicional pode ser
exercida por entes privados.

O reconhecimento da natureza jurisdicional da arbitragem, além de corroborar a
ideia de que a funcdo jurisdicional ndo se confina nas vias judiciarias, conforme ja
demonstrado no capitulo 2, também demonstra que o Poder Judiciario ndo ¢ o tinico
centro de resolugao de conflitos, e, mais, que o locus de preocupagao deve se voltar para
a busca de formas adequadas de resolucdo de disputas, de modo a se obter a tutela
jurisdicional adequada'®?.

Cuida-se de destacar, ainda no presente capitulo, que o cenario atual impde uma
relagdo cooperativa entre o Poder Judiciario e o arbitro. O respeito as regras atributivas
de competéncias ¢ fundamental para o adequado funcionamento do sistema arbitral. Além
de n3o poder interferir diretamente no processo arbitral e na op¢do das partes, que
resolveram submeter a questdo a jurisdi¢ao privada, ¢ vedado ao Poder Judiciario fazer
qualquer investida para revisar o mérito do quanto decidido na arbitragem, substituindo,
pelo seu entendimento, o que ja fora decidido ou determinado pelo arbitro.

Considera-se essa analise relevante, pois se entende que uma logica idéntica
pode ser aplicada numa relacdo cooperativa a ser estabelecida entre o Poder Judiciario e

orgdos administrativos, quando estes estiverem a exercer a fun¢do jurisdicional, até

192 Apesar de defender que toda tutela jurisdicional traduz uma manifestacio de servigo judicidrio —
entendimento com o qual ndo se concorda, ja que se admite o exercicio da fungdo jurisdicional por outros
orgdos ndo vinculados a estrutura judiciaria — o doutrinador Jodo Batista Lopes, afiangado na doutrina de
Flavio Luiz Yarshell, estabelece o conceito de tutela jurisdicional, que se encaixa ao que esta a se defender
no presente trabalho. Eis as suas palavras: “A tutela jurisdicional tem relagdo com a qualidade da atividade
jurisdicional e com os fins do processo”. LOPES, Jodo Batista. Natureza juridica do processo e conceito
de tutela jurisdicional. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral
do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 508.
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mesmo em razao da concepgao contemporanea do principio da separagdo de poderes, que
prevé a cooperagdo entre 6rgaos estatais (item 2.2.3.).

Considerando que alguns dos argumentos, favoraveis ou desfavoraveis a
natureza jurisdicional da arbitragem, também podem servir para a discussdo acerca da
possibilidade de exercicio jurisdicional por 6rgaos administrativos, se aproveita, ainda no
presente capitulo, para tratar de uma antiga discussdo, at¢ hoje ndo solvida em sede
doutrindria, relacionada a distin¢ao entre jurisdi¢do e administracao.

O proposito € demonstrar que, rigorosamente, nao ha uma diferenca ontoldgica
entre jurisdi¢ao e administracdo. Na verdade, em alguns casos, o que se verifica ¢ um
genuino paralelismo entre esses dois universos; o que faz com que o foco se desloque
para a ideia de tutela jurisdicional adequada e ndo permanega voltado para a classica — e
superada — distingao entre jurisdi¢dao e da administragao.

Considerando que a jurisdi¢do nao ¢ monopolio do estado, mas pode ser prestada
por entes privados; considerando também que o Poder Judiciario ndo ¢ o centro unico de
resolugdo de conflitos, existindo outras formas adequadas de solugdo de controvérsias;
considerando, ainda, que nao ha uma diferenca ontoldgica entre administracdo e
jurisdicdo, mas que, na verdade, ¢ possivel se vislumbrar um genuino paralelismo entre
esses dois universos, fica fortalecida a hipotese defendida no presente trabalho, no sentido
de que outros 6rgdos administrativos, ainda que ndo vinculados a estrutura do Poder
Judicidrio, exercem a funcdo jurisdicional, e que, por isso, reunindo algumas
caracteristicas necessarias, nao devem ter suas decisoes controladas ilimitadamente pelo

Poder Judiciario, sobretudo aquelas que exigem expertise no seu trato.

3.1 A completa superacio da ideia de que a jurisdicao é monopolio estatal

Apesar do entendimento de alguma doutrina, que ainda permanece empenhada

193

em defender a jurisdicdo como monopdlio do Estado'””, ndo ha mais razao para negar a

193 «g4 pode ser jurisdi¢do o que provenha do Estado”. CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo
civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 30. Também néo reconhecendo a arbitragem como jurisdigdo:
MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 6. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2012,
p- 152. Reconhecendo a arbitragem como um “equivalente jurisdicional”, conferir. ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Teoria geral do processo civil
e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 132.
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natureza jurisdicional da arbitragem!**

. A funcao jurisdicional também pode ser exercida
por entes privados.

Apos a formacgao do Estado Liberal, que declaradamente recepcionou o principio
da separagio de poderes'®, generalizou-se o paradigma de que a jurisdi¢do
corresponderia a uma das fungdes do Estado'®. A ideia de exercicio da fungdo
jurisdicional monopolizada e concentrada no Poder Judiciario foi, por assim dizer, um
reflexo da rigidez do principio dos poderes separados.

Mas ¢ preciso que se diga mais. A ideia de jurisdicdo como monopolio estatal
ficou ainda mais fortalecida em razao dos estudos do direito processual. De fato, embora
a definicdo dos contornos tedricos acerca da ideia de jurisdicdo remonte a génese da
concepeao da triparticao de fungdes estatais, cunhada em meados do século XVIII, ¢ fora
de davida que os processualistas do final do século XIX e meados do século XX,
aprimoraram o conceito de jurisdi¢do, a reboque do desenvolvimento do conceito de
processo'?’.

A partir da segunda metade do século XIX, na Alemanha, Oskar Von Biilow
publica o livro intitulado “Teoria dos pressupostos processuais e das excecoes dilatorias”
(Die lehre von den Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen), considerado como

a primeira obra cientifica sobre direito processual e que abriu horizontes para o

194 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 1993;
CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Jurisdicdo e competéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, 79; DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducio ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 172; DINAMARCO, Candido
Rangel. Instituicdes de direito processual civil. vol. I, 8. ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 454;
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Aspectos fundamentais de processo arbitral e pontos de contato com
a jurisdicdo estatal. Revista de Processo: Sdo Paulo, n. 106, p. 190, jul. 2002; GONCALVES NETO,
Francisco. Convengao de arbitragem e rentincia da jurisdicdo estatal. Revista de Direito Privado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 15, p. 206, jul./set.2003. Na jurisprudéncia, considerando a arbitragem
jurisdicdo: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 2* Se¢do. Conflito de competéncia n® 111.230-DF.
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI. Decisdo por maioria. Brasilia, 08.05.2013. DJ de 03.04.2014.
Disponivel a partir de: <http:www.stj.jus.br>. Acesso em: 21 ago. 2016. Ainda hé outro julgado do STJ no
mesmo sentido: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 2% Secdo. Conflito de competéncia n® 146.939/PA.
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Decisdo unanime. Brasilia, 23.11.2016. DJ de 30.11.2016.
Disponivel a partir de: <http:www.stj.jus.br>. Acesso em: 21 ago. 2016.

195 Eis o que estabelecia o art. 16 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo: “a
sociedade em que ndo estiverem garantidos os direitos fundamentais ¢ a separacdo de poderes, ndo tem
Constitui¢do”.

19 MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdi¢do e processo. Critica histérica e perspectivas para o terceiro
milénio. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2005, p. 65.

197 Nesse sentido: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Velhos e novos institutos fundamentais do direito
processual civil. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do
processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 433.
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nascimento desse ramo autonomo na arvore do direito e para o surgimento de uma
verdadeira escola sistematica do direito processual'®®.

Além de caracterizar o processo como relagdo juridica publica existente entre o
Estado e as partes, Oscar Von Biilow, buscou fundamentar a separacao entre direito
material e processo a partir da existéncia de requisitos proprios de formacdo e
desenvolvimento vélido do processo, os chamados pressupostos processuais'®. Com base
nessa diferenciacdo, o jurista alemao extraiu a seguinte conclusao: pode existir o processo
ainda que nao exista o direito material posto em juizo; pode existir o direito material posto
em juizo ainda que nao exista o processo. Estabeleceu-se, assim, a independéncia e
autonomia do direito processual em relacio ao direito material®®.

Se a formagdo da processualistica ¢ alema, seu posterior desenvolvimento e
difusdo constituem obra da ciéncia italiana®®'. Com efeito, “o direito processual civil,
notadamente com Giuseppe Chiovenda, adquiriu foros de ciéncia, merecedora da atencao
dos juristas eminentes??. Giuseppe Chiovenda, talvez o mais influente processualista
italiano do século XX?% e grande responsével pela chamada guinada a cientificidade

sistematica na processualistica italiana®®*, é justamente o elemento que liga a cultura

198 Antes de Biilow, a doutrina ja esbogava a compreensdo do processo como relagdo juridica. Com efeito,
a ideia de que o processo € uma relagdo juridica veio de Hegel, sendo lembrada mais tarde por Bethmann-
Holweg, para so entdo ser trabalhado por Biilow. Nesse sentido: PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, vol. 3, p.
435.

199 “Com a obra de Bulow e a autonomia do direito processual, inicia-se uma outra fase metodoldgica, o
conceitualismo ou processualismo, em que predomina a técnica e a construcdo dogmatica das bases
cientificas dos institutos processuais. Langa-se a processualistica a constru¢ao da nova ciéncia (Wach, na
Alemanha; Chiovenda e Carnelutti, na Italia, para so citar alguns dos mais expressivos juristas daqueles
paises). A nova empresa volta-se para a acentuacao da separacgdo entre direito material e processo e para a
construgdo e aperfeicoamento conceitual do processo. O processo se separa definitivamente do direito
material”. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.

200 A Teoria dos pressupostos processuais € das excegdes dilatorias, de autoria de Oscar Von Biilow, é
considerada a primeira obra cientifica sobre direito processual e que abriu horizontes para o nascimento
desse ramo auténomo na arvore do direito e para o surgimento de uma verdadeira escola sistematica do
direito processual civil. Anote-se, porém, que antes de Biilow, a doutrina ja esbogava a compreensao do
processo como relagdo juridica. Com efeito, a ideia de que o processo ¢ uma relacdo juridica veio de Hegel,
sendo lembrada mais tarde por Bethmann-Holweg, para s6 entdo ser trabalhado por Biilow. Nesse sentido:
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1997, vol. 3, p. 435.

201 MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formagdo do Codigo Buzaid. Revista de Processo. Sio
Paulo, n. 183, mai. 2010, p. 170.

202 PRATA, Edson. Jurisdi¢do. Revista Brasileira de Direito Processual. Uberaba: Forense, vol. 27, p.
47, 3° bim. 1981.

203 BRASILEIRO, Ricardo Adriano Massara. Histéria do processo. Romanismo e pandectismo nas
teorizagdes da acdo. Belo Horizonte: Lider, 2009, p. 19.

204 Idem, ibidem, p. 38.
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juridica alemd com a italiana, encampando o programa cientifico alemao e levando-o a
Italia®®.

Giuseppe Chiovenda, nesse contexto, era um dos juristas que estava desafiado a
afirmar a total separacao do direito processual em relacao ao direito material. Os estudos
da doutrina germanica, cuja elaboracdo de conceitos serviu de ponto de partida para
Giuseppe Chiovenda, e, igualmente, para outros tedricos italianos, alteraram o foco de
aten¢do do fendmeno processual, acenando para seu carater publicistico. A preocupagado
de construgdo sistematica dos institutos processuais e, mais, a concep¢ao do processo
como relacdo juridica, tal como sistematizada pelo alemao Oscar Von Bulow, fizeram
com que o processo deixasse de ser mero procedimento, ganhando autonomia em relagao
ao direito material.

Justamente por ter sido marcada pela ansia de fortalecer os conceitos e
desenvolver cientificamente varias categorias processuais — dada a necessidade de deixar
bem evidenciada a autonomia do direito processual — é que essa fase metodologica do
processo foi denominada de processualismo, cientificismo, conceitualismo ou
autonomismo®®®. O desenvolvimento e aprimoramento das primeiras teorias sobre a
jurisdi¢do ocorreu justamente durante a fase do chamado processualismo cientifico®”’,
periodo em que o processo civil, repita-se, firmava-se como ciéncia autdbnoma>®.

A ideia do processo como relagdo de direito publico refor¢ou-se e disso derivou
uma nova concepg¢ao quanto ao papel do 6rgao judicial que, desempenhando uma fungao

estatal, ganhou em importancia. A propoésito, afirmava Giuseppe Chiovenda:

[...] a jurisdicdo é exclusivamente uma funcdo do Estado, isto ¢, uma funcdo
da soberania do Estado. A soberania € o poder inerente ao Estado, quer dizer,
a organizacdo de todos os cidaddos para fins de interesse geral. Mas esse poder
unico insere-se trés grandes fungdes: a legislativa, a governamental (ou
administrativa) e a jurisdicional. Todas trés irradiam do Estado; em especial,
emana exclusivamente do Estado a jurisdi¢do. Hoje ndo se admite mais que,

205 MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formagdo do Coédigo Buzaid. Revista de Processo. Sio
Paulo, n. 183, mai. 2010, p. 170-171.

206 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodolégicas do processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 88.

207 “Foi durante esse periodo de praticamente um século que tiveram lugar as grandes teorias processuais,
especialmente sobre a natureza juridica da ag¢do e do processo, as condi¢des daquela e os pressupostos
processuais, erigindo-se definitivamente uma ciéncia processual. A afirmacdo da autonomia cientifica do
direito processual foi uma grande preocupagdo desse periodo, que que as grandes estruturas do sistema
foram tragadas e os conceitos largamente discutidos e amadurecidos”. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23 ed. Séo
Paulo: Malheiros editores, 2007, p. 48.

208 FEIJO, Maria Angélica E. F.. A visdo de jurisdigdo incorporada pelo Novo Codigo de Processo Civil.
In: DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Parte Geral. Colegdo Novo CPC. Vol. 1. Doutrina Selecionada.
Bahia: Juspodivm, 2015, p. 142.
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no territorio do Estado, institutos ou pessoas diversas do Estado constituam
orgdos para a atuacdo da lei, como acontecia em outras eras, particularmente a
favor da Igreja, cujos juizes sentenciavam em muitas matérias (especialmente
nas relagdes entre eclesiasticos) com efeitos civis também™2%

Francesco Carnelutti também foi um dos mais renomados processualistas do
século XX e talvez tenha sido, em sua época, quem mais tenha estudado o tema da

210 Alias, a doutrina de Francesco

jurisdi¢do e a atuacdo dos juizes no Estado de Direito
Carnelutti, assim como a de Chiovenda teve — e continua a ter — uma influéncia
particularmente notavel na obra dos estudiosos que o sucederam?!!. O jurista italiano
defendia que a arbitragem nao encerrava genuino exercicio da jurisdi¢ao, consistindo, na
verdade, num sucedineo da jurisdi¢cdo, um equivalente do processo civil ou um
surrogato processuale?'?. Foi essa a orientagdo que prevaleceu por mais de um século: a
arbitragem nao consistia em exercicio da jurisdicao.

De se lembrar, por oportuno, que toda essa compreensao acerca da jurisdigao
como fun¢do monopolizada pelo estado, desenvolvida pelo processualismo italiano,
perdurou até pouco tempo no Brasil, sobretudo por influéncia de Enrico Tullio Liebman.

Com efeito, se a conexdo entre a doutrina alema do final do século XIX ¢ a
doutrina italiana da primeira metade do século XX ocorreu por causa de Giuseppe
Chiovenda, a ligag@o da doutrina brasileira com o processualismo europeu, notadamente
italiano, aconteceu pela presenga de Enrico Tullio Liebman no Brasil?!®. Trata-se de fato
de fundamental importancia para o direito brasileiro?!'*. Foi através de Liebman que, no

Brasil, desenvolveu-se uma Escola, a chamada Escola Paulista de Processo?', no seio da

209 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed. vol. II. Campinas:
Bookseller, 2002, p. 9. E assim também colhe em outro escrito do jurista italiano: A iurisdictio € pois fungdo
publica: ndo € profissdo, nem prerrogativa ou direito do juiz, de natureza pessoal e patrimonial, nem méra
atividade l6gica, mas sim poder publico, derivado da soberania e exclusivamente dela, império exercido
como um dever de representacdo do Estado por 6rgdos seus, intransmissivel e indelegéavel [...]. Passaram-
se por mais de mil anos, apds o estabelecimento das instituicdes germanicas e feudais, para que com o
principio proclamado pela revolucao francesa, de que a jurisdicdo reside exclusivamente na soberania,
retornasse 4 distingdo o conceito romano”. CHIOVENDA, Giuseppe. A ideia romana no processo civil
moderno. Revista Forense. Sdo Paulo, vol. LXXVIII, Ano XXXVI, fasciculo 430, abr. 1939, p. 459.

210 DUTRA, Leonardo Campos Victor. Breves li¢des sobre jurisdicdo, processo € acdo em Francesco
Carnelutti. Revista Eletronica do Curso de Direito - PUC Minas Serro, n. 10, ago./dez. 2014, p. 36

211 RIBEIRO DE OLIVEIRA, Eduardo. Sobre o conceito de jurisdicdo. Revista Brasileira de Direito
Processual. Uberaba: Forense, vol. 18, p. 77-78, 2° tri. 1979.

212 CARNELUTT]I, Francesco. Istituzioni del processo civile italiano. I, 5. ed. Roma: Foro Italiano, 1956,
p- 61 ss.

213 MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formagdo do Codigo Buzaid. Revista de Processo. Sio
Paulo, n. 183, mai. 2010, p. 173.

214 ROSA, Eliezer. Capitulos de Historia de Direito Processual Civil Brasileiro. Cadernos de processo
civil — 3. Rio de Janeiro: Editora Rio. 1975, p. 20.

215 “Quando se fala na Escola Processual de Sdo Paulo, que verdadeiramente constitui hoje uma linha
metodologica brasileira em direito processual, as lembrancas convergem aquele que, durante os anos
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qual floresceram grandes processualistas. Enrico Tullio Liebman ¢ o responsavel por
fundar a ciéncia processual brasileira®'°. E por isso que se dizia que s se poderia pensar
no Direito Processual patrio antes e depois da chegada de Enrico Tullio Liebman?!’

Enrico Tullio Liebman chegou ao Brasil junto com a entrada em vigor do CPC
de 1939, tendo se instalado em solo nacional diante das agitagdes que sofria a Italia por
conta do clima da Segunda Guerra Mundial. Na Universidade de Sao Paulo, formou grupo
de estudos com seletos alunos, dentre cles Alfredo Buzaid, mentor do CPC/1973, também
chamado de Cédigo Buzaid?'®.

Foi, portanto, a partir das licoes de Liebman na Universidade de Sao Paulo, que
o processo civil se desenvolveu no Brasil, sob forte influéncia do arcabouco tedrico da
doutrina italiana. Nao ¢ sem razdo que se afirma que o “Cddigo Buzaid representa a
adogdo dos conceitos e institutos desenvolvidos pela doutrina italiana’?!°.

E nido era nada velado. O préprio Alfredo Buzaid, em trabalho especifico®?’,
declaradamente, reconheceu a influéncia de Liebman para a elaboragdo do CPC de 1973,
chegando mesmo a afirmar: “Este Coédigo de Processo Civil ¢ um monumento
imperecivel de gloria a Liebman, representando o fruto do seu sabio magistério no plano
da politica legislativa™??!.

Todo esse cenario concorreu para que, no Brasil, perdurasse, por muito tempo,

a ideia de que a jurisdi¢@o era monopdlio estatal, e, mais, prestada pelo Poder Judiciario.

Ademais, considerando que as teorizagdes acerca da jurisdicdo foram formuladas e

dificeis da Segunda Guerra, veio a trazer ao Brasil e aqui soube conduzir um movimento de atualizagao da
nossa processualistica, segundo os principios juridico-cientificos revelados na revolug@o operada a partir
da obra de Oscar Von Biilow e ao longo das historicas ligdes de Giuseppe Chiovenda. Portador de invejavel
lastro cultural, histérico e humanistico, soube Liebman também assimilar a cultura de nossos antepassados
brasileiros e lusitanos, para imprimir a seus escritos e ligdes o cunho de uma extremada fidelidade as
tradigdes do direito deste pais; quem hoje se dedica ao estudo do direito processual no Brasil recebe ligdes
que sdo o amalgama feliz da elaboragdo dos institutos luso-brasileiros a luz dos mais prestigiosos progressos
da ciéncia processual européia. Por isso ¢ que legitimamente vem Liebman sendo proclamado com o pai
da Escola Processual de Sdo Paulo”. DINARMARCO, Candido Rangel. Uma carinhosa mensagem de
Enrico Tullio Liebman. /n: LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. 3. ed. Tradugao:
Candido Rangel Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 7-8.

216 ROSA, Eliezer. Capitulos de Histéria de Direito Processual Civil Brasileiro. Cadernos de processo
civil — 3. Rio de Janeiro: Editora Rio. 1975, p. 25-26.

217 JOBIM, Marco Felix. Teoria, historia e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 111.
218 O Cédigo de Processo Civil de 1973 teve vigéncia até o dia 17 de margo de 2016, quando entrou em
vigor o Cddigo de Processo Civil de 2015.

219 FEIJO, Maria Angélica E. F.. A visdo de jurisdigdo incorporada pelo Novo Cédigo de Processo Civil.
In: DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Parte Geral. Colegdo Novo CPC. Vol. 1. Doutrina Selecionada.
Babhia: Juspodivm, 2015, p. 140.

220 BUZAID, Alfredo. A influéncia de Liebman no Direito Processual Brasileiro. Revista de Processo. Sdo
Paulo, n. 27, p. 12-26, jul./dez. 1982.

221 Idem, ibidem, p. 24.
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aprimoradas pelos juristas italianos durante a fase metodologica conhecida como
processualismo cientifico, periodo em que o processo civil firmava-se como ciéncia

auténoma, destacado do direito material®??

, hdo podia ser outro o resultado: o processo
acabou sendo associado a esfera judicial, e, como tal, locus préprio para resolucao de
conflitos. E dai que se explica 0 mau vezo de alguns operadores que ainda permanecem
fazendo a correspondéncia imediata entre jurisdicdo, Poder Judicidrio, processo judicial
e solucao de conflitos, como se todos fossem institutos indissociaveis.

Como se disse, ¢ do passado a crenga em um monopdlio estatal da jurisdigio®?.
A jurisdi¢do pode, portanto, ser exercida por entes privados.

A arbitragem, no Brasil, ¢ regulamentada pela Lei n° 9.307/96. Pode ser
constituida por meio de um negocio juridico denominado convengao de arbitragem que,
na forma do art. 3° da Lei n® 9.307/96, compreende tanto a clausula compromissoéria
quanto o compromisso arbitral. O impulso da arbitragem ¢ determinado pela vontade das
partes, pela andlise de suas vantagens e adequagdo. A escolha da arbitragem implica um
desejo das partes de ndo se submeterem ao Poder Judiciario.

Nao ha qualquer vicio de inconstitucionalidade na instituicdo de arbitragem,
tendo assim ja reconhecido o Supremo Tribunal Federal (item 5.2.1.). Trata-se de opcao
conferida a pessoas capazes para solucionar problemas relacionados a direitos
disponiveis. A Emenda Constitucional n°® 45/2004, inclusive, consagrou a arbitragem no
ambito trabalhista em nivel constitucional, nos termos do art. 114, §§1° 1° e 2°%%4,

O exercicio da jurisdi¢do por juizes privados ndo retira — mas muito pelo
contrario impde — a estrita observancia a todas as garantias basicas e indispensaveis (os
corolarios do devido processo legal). Nao ¢ demais dizer que a arbitragem decorre de um
contrato, porém, se desenvolve em um processo. E exatamente aqui que reside o ponto.

Conforme serd melhor analisado adiante (capitulo 4), o instituto processo

ganhou sentido muito mais amplo do que sua vinculagao exclusiva a forma de atuacdo do

222 FE[JO, Maria Angélica E. F.. A visdo de jurisdigdo incorporada pelo Novo Codigo de Processo Civil.
In: DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Parte Geral. Colegao Novo CPC. Vol. 1. Doutrina Selecionada.
Bahia: Juspodivm, 2015, p. 142.

223 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Vol. I, 8. ed, Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 454.

224 CRFB/88, art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: § 1° Frustrada a negociagdo
coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. § 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou
a arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza economica,
podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de protecdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.
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Poder Judiciario®®

. A nogao de processo deixou de se circunscrever ao ambito judicial,
tornando-se caracteristica também na Administracdo Publica e em outras formas de
exercicio do poder, mesmo em instituigdes eminentemente privadas. Tem-se, assim, o
processo arbitral: o arbitro deve respeitar todas as garantias do due process of law, sob
pena de invalidade da sua decisao.

E importante consignar, ainda, que o CPC/2015, primeiro diploma processual
editado sob a égide da Constituigdo de 1988, e, portanto, inserido num Estado
Constitucional®?®, supera completamente a concep¢io que permaneceu arraigada durante
muito tempo no Brasil, inclusive no CPC/1973, no sentido de que a jurisdi¢do seria
monopolio estatal.

Apesar de prever, no seu art. 16, que a jurisdigdo civil “¢ exercida pelos juizes e
pelos tribunais” — o que poderia levar a erronea compreensao de que a jurisdicdo seria
monopdlio estatal — o CPC/2015, interpretado sistematicamente, ndo deixa duvida de que
a arbitragem ostenta natureza jurisdicional. A propdsito, como ja assinalado (item 1.3.),
o art. 3° do CPC/2015 previu, ao lado do principio da inafastabilidade, a figura da

arbitragem, além de outras formas integradas de resolugdo de conflitos®*’.

225 Nesse sentido: ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes
administrativas e a nogdo de inafastabilidade da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias
estatais. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo
no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 175.

226 Quando ainda ndo havia entrado em vigor o CPC/2015, Leonardo Carneiro da Cunha assinalou que: “O
novo CPC, a ser editado em breve, insere-se nesse contexto, devendo refletir os valores ¢ os fundamentos
do Estado Constitucional. O Estado Constitucional é, a um s6 tempo, Estado de Direito e Estado
Democratico. Nos termos do art. 1.° da CF/1988, ‘A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
(...)’. O texto constitucional brasileiro atualmente em vigor reconhece a existéncia de um Estado
Constitucional, ao afirmar que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de
Direito. O Estado Constitucional é um Estado com qualidades. E um Estado Constitucional Democratico
de Direito. Ha, nele, duas grandes qualidades: Estado de Direito e Estado Democratico. O Estado de Direito
caracteriza-se pela submissdo do Estado ao ordenamento juridico com a finalidade de garantir seguranga a
seus cidaddos. Por sua vez, a principal caracteristica do Estado Democratico, sem embargo do pluralismo
politico, esta na prévia participag@o de todos”. CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. O processo civil no
Estado Constitucional e os fundamentos do projeto do Novo Coédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista
de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 209, p. 351-352, jul. 2012.

227 “H4 de se salientar, também, que a sistematica do CPC favorece uma compreensdo menos estatalista da
fung¢do jurisdicional do que aquela que predomina no pensamento juridico brasileiro. Com efeito, ainda que
o artigo comentado faca referéncia ao exercicio da jurisdicdo por ‘juizes e tribunais’, a nova ordenanga
processual civil confere significativo destaque as assim chamadas ‘formas alternativas de solucdo de
conflitos’, tratando delas logo no Livro I da chamada Parte Geral, notadamente em seu art. 3°, §§ 1.°¢e 3.°.
Esse tipo de conformagdo legislativa merece destaque e representa, certamente, uma significativa mudanga
de rota na tradicional cultura processual brasileira, uma vez que favorece a compreensdo de que a atividade
jurisdicional ndo precisa ser pensada apenas no arco de influéncia da soberania do Estado (neste ultimo
aspecto, so haveria jurisdicdo onde houvesse Estado, correntemente representado como Estado = Juiz).”
MOTTA, Francisco José Borges; TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Comentérios aos arts. 16 a 20. In:
STRECK, Lenio Luiz; DIERLE NUNES; CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Comentarios ao cédigo
de processo civil. De acordo com a Lei n. 13.256/2016. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 65.
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De qualquer forma, a longa tradi¢do da jurisdicao estatal monopolizada acabou
generalizando a referéncia a arbitragem como um meio alternativo de solugdo de
conflitos € ndo como um meio primario.

Essa compreensao, entretanto, conforme ja analisado (item 1.2.), estd superada,
presa que estd a valores e comportamentos resistentes as novas propostas, as quais
sinalizam para novos paradigmas e novas formas de recepcionar e resolver conflitos de
modo menos impactante, menos oneroso, mas efetivo, adequado e duradouro.

Com efeito, a arbitragem ¢ uma forma adequada de resolucao de controvérsia.
As partes, com rentincia ao caminho representado pelo recurso a jurisdigao estatal, através
da arbitragem, buscam em uma terceira pessoa, de sua confianga, a solugdo amigavel e
imparcial — porque ndo feita pelas partes diretamente — do litigio. O processo sera
instruido e, de forma imparcial, o terceiro sentenciara qual parte tem razao no conflito
instaurado. Trata-se de modalidade de resolugdo de conflitos pela heterocomposicao,
mediante via diversa daquela monopolizada pelo Estado, cuja decisdo ostenta a mesma
forca da proferida pelo Poder Judicidrio®?s.

Eis, entdo, uma outra premissa: atualmente, aceita-se, com tranquilidade, o
exercicio da fung¢ao jurisdicional por entes privados. Considera-se a arbitragem como um
meio adequado de resolucao de conflitos.

Nesse sentido, mais um elemento que abre caminho para a reflexdo acerca da
possibilidade de outros orgaos administrativos serem mais adequados para julgar
determinados conflitos, sobretudo porque det€ém mais expertise para o trato de algumas
matérias. Sendo assim, ndo deveriam ter suas decisdes controladas ilimitadamente pelo
Poder Judiciério, em razdo do permissivo constitucional previsto no art. 5°, XXXV, da
CRFB/88. O julgamento por 6rgaos administrativos pode ser tdo importante socialmente

quanto aquele que seria levado a efeito pelo Poder Judiciario.

3.2 Argumentos favoraveis e desfavoraveis a natureza jurisdicional da arbitragem

Conforme analisado no item anterior, enquanto alguns doutrinadores, por ainda

permanecerem ligados a ideia cldssica de jurisdigdo monopolizada pelo Estado, afastam

228 A Lei n° 9.307/96, ¢ clara ao dispor, no seu art. 31, que “A sentenga arbitral produz, entre as partes e
seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos o6rgdos do Poder Judiciario e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo”. O CPC, no seu art. 515, VII, prevé que a sentenga arbitral constitui
um titulo executivo judicial.
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a natureza jurisdicional da arbitragem; outra parte da doutrina, que tem se revelado
majoritaria, sustenta que a arbitragem encerra um genuino exercicio do poder
jurisdicional. S@o varios os fundamentos utilizados, tanto por uma quanto por outra
corrente.

Cumpre, entdo, destacar e analisar cada um desses argumentos, sobretudo
porque essa investigacdo serd de suma importancia para o objeto central do presente
trabalho. De fato, guardadas as devidas proporg¢des, parece certo reconhecer que a linha
retorica aqui desenvolvida, seja favoravel ou desfavordvel a natureza jurisdicional da
arbitragem, pode ser facilmente transportada para um outro foro, no caso, para o ambito
da instancia administrativa, a ser tratada a seguir (item 3.4.).

Com efeito, considerando que a discussdo ora anunciada procura responder se o
arbitro, como terceiro que elabora a solugdo para determinado caso, exerce — ou ndo —
poder jurisdicional, tem-se, por razdes obvias, que parte dos argumentos apresentados a
respeito desse questionamento também pode servir para a discussdo acerca da
possibilidade de exercicio jurisdicional por 6rgdos administrativos. Dito de outro modo:
alguns argumentos que sao usados para constituir ou desconstituir a natureza jurisdicional
da arbitragem, também servem para constituir ou desconstituir a possibilidade do
exercicio da jurisdi¢ao por 6érgdos administrativos.

Para analisar os argumentos que negam o cariz jurisdicional a arbitragem, parte-
se da doutrina de Luiz Guilherme Marinoni e de Daniel Mitidiero, grandes processualistas
e representantes dessa corrente doutrinaria mais conservadora. Por questdes de ordem
didatica, alinham-se os argumentos sustentados pelos ilustres juristas em sete itens, todos,
repita-se, voltados a negar a natureza jurisdicional da arbitragem. Sdo eles:

1) a arbitragem ¢ manifestacao da autonomia da vontade e a opgdo por arbitro
implicaria renuncia a jurisdi¢do, tanto assim que essa escolha s6 poderia ser feita por
pessoas capazes e para a tutela de direitos patrimoniais disponiveis®?’;

2) a jurisdicdo so pode ser exercida por uma pessoa devidamente investida na
autoridade de juiz, apds concurso publico de provas e titulos (CRFB/88, art. 93, 1)>**. No
se enquadrando o arbitro nessa condi¢cdo, ndo haveria como reconhecer a natureza

jurisdicional da arbitragem;

222 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2012,
p. 152.
230 1dem, ibidem, p. 153
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3) a jurisdi¢do ¢ indelegavel; nenhum dos “Poderes™ estatais pode delegar os
poderes que lhe foram atribuidos pela Constitui¢do Federal®*!. Diante da impossibilidade
de se delegar o poder jurisdicional, ndo se pode atribuir a arbitragem cariz jurisdicional,;

4) uma das garantias constitucionais do cidadao frente a jurisdicao ¢ aquela que
lhe confere um juiz natural, devida e legalmente predefinido, o qual também tem garantias
e impedimentos, justamente objetivando sua independéncia e a imparcialidade dos juizes
(CF, art. 95, 1, I1, 111, IV, V e paragrafo inico)**2;

5) considerando que o arbitro ndo tem poder de império, ja que ndo pode executar
as suas decisoes, ndo se poderia atribuir natureza jurisdicional a arbitragem,;

6) a arbitragem sO serve para a tutela de direitos patrimoniais disponiveis,
restringindo-se a classe bastante restrita da populacdo, que pode pagar pelos seus custos
e para a solu¢do de contendas que dizem respeito ao mundo empresarial, repleto de
peculiaridades técnicas desconhecidas pelos juizes estatais, mas conhecidas pelos arbitros
que escolhem?*3;

7) a arbitragem ndo pode ser considerada jurisdi¢do, ja que a validade de suas
decisdes pode ser controlada pelo Poder Judiciario (como uma das caracteristicas da
jurisdigdo seria a impossibilidade de revisao externa das suas decisoes, a decisdo arbitral
ndo seria jurisdicional)®**,

Eis, entdo, sinteticamente, os argumentos de que se vale a doutrina para rechacar
a natureza jurisdicional da arbitragem. Apesar das judiciosas razdes esbogadas por um e
por outro jurista, cuidar-se-4 de demonstrar que a arbitragem € — sim — jurisdi¢ao, tendo
sido essa a opc¢do acolhida pelo ordenamento juridico patrio.

Em primeiro lugar, é preciso que se diga que a arbitragem foi concebida para
solucionar problemas. E o que se depreende do art. 1°, da Lei n° 9.307/96: “As pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”. A solug¢do de conflitos ndo sera dada de qualquer
forma, mas orientada a promover uma tutela justa e adequada, apta, portanto, a conceder

0 acesso a ordem juridica justa.

BIMARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2012,
p. 153.

232 Idem, ibidem, p. 153.

233 Idem, ibidem, p. 155.

234 MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporinea do processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 88.
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Através da arbitragem, prioriza-se a autonomia da vontade em sede de direitos
disponiveis, permitindo que as partes abram mao da tutela jurisdicional estatal
(heterocomposicao pelo Poder Judicidrio), buscando, em sede privada, a solu¢do da
controvérsia (heterocomposi¢ao extrajudicial).

Hé de se dizer, ainda, que o jurisdicionado, ao escolher a arbitragem, nao
renuncia a jurisdi¢do, mas apenas a jurisdicao exercida pelo Poder Judicidrio. Conforme
ensina Nelson Nery Junior, ao optarem pela arbitragem, as partes excluem o acesso a via
judicial, mas nfo a jurisdi¢io®*>. E arremata o jurista dizendo que “Terfo, portanto, sua
lide decidida pelo arbitro, ndo lhe sendo negada a aplicacio da atividade jurisdicional?*.

Essa conclusdo fica ainda mais patente quando se volta o olhar para uma
perspectiva de justiga multiportas, ja adotada no Brasil (item 1.2.). Atualmente, conforme
também ja analisado (item 1.3.), sobretudo com o advento do CPC/2015, ¢ possivel se
falar em uma atipicidade de meios de solugdo de conflitos. A justiga estatal cléssica,
adjudicada pelo juiz, vinculado aos quadros do Poder Judiciario, ndo ¢ o unico meio
adequado para a solucdo de conflitos.

A resolucdo de conflitos através do Poder Judiciario ¢ apenas uma — das
inimeras possibilidades existentes — de se ter acesso a justica, de se exercitar o direito de
acdo, enfim, de se ter acesso a jurisdi¢do. Nao por acaso, o CPC/2015 prevé, no seu art.
3°, que “Nao se excluird da apreciacio jurisdicional ameaca ou lesdo a direito”. Ao fazer
referéncia a expressao aprecia¢ao jurisdicional, o legislador deixa claro que a jurisdi¢ao
nao ¢ prestada somente por o6rgaos do Poder Judicidrio — ja que outros entes e 6rgaos
exercem a fun¢do jurisdicional.

E exatamente por isso que se ira propor, como conclusio do presente trabalho,
uma releitura do principio previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88, que, interpretado
literal e classicamente, permite que toda e qualquer alegacdo®’’, de lesdo ou ameaga a

direito, seja submetida ao crivo do Poder Judiciério.

235 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constitui¢io Federal. Processo Civil, penal e
administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 188.

236 Idem, ibidem, p. 188.

237 “Quando a Constitui¢do refere a impossibilidade de exclusdo de lesdo ou ameaga de lesdo da apreciagio
jurisdicional quer referir-se, na verdade, a impossibilidade de exclusdo de alegacdo de lesdo ou ameaga,
tendo em vista que o direito de agdo (provocar a atividade jurisdicional) ndo se vincula a efetiva procedéncia
do quanto alagado; ele existe independentemente da circunstancia de ter o autor razdo naquilo que pleiteia;
¢ direito abstrato. O direito de agdo ¢ o direito a decisdo judicial fout court”. DIDIER JR. Fredie. Curso de
direito processual civil. Introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento.
17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 177-178.

86



Também nao prospera o argumento sustentado por Luiz Guilherme Marinoni
(referido acima, no niimero 2), no sentido de que a jurisdi¢do s6 poderia ser exercida por
uma pessoa devidamente investida na autoridade de juiz, apds concurso publico de provas
e titulos. Reforca o seu entendimento com a conclusdo pela indelegabilidade da
jurisdi¢cdo, vindo a falar, ainda, em renuncia, pelos convencionantes, de uma série de
garantias.

Dentro dessa discussao, € preciso voltar a lembrar que a jurisdicdo ndo ¢ fungdo
exclusiva dos orgdos integrantes do Poder Judiciario. Embora configure, para alguns,

como hipdtese de jurisdi¢io andmala?*®

, 0 fato ¢ que, partindo de uma perspectiva mais
funcional da separacdo de poderes, acolhida por prestigiosa doutrina®*?, outros érgios,
ndo vinculados a estrutura do Poder Judiciario, também exercem fung¢do jurisdicional,
conforme exaustivamente demonstrado no capitulo 2.

E o que acontece, por exemplo, no caso do processo de impeachment
(julgamento do Presidente da Republica e do Vice-Presidente e de ministros de Estado
nos crimes de responsabilidade), de competéncia privativa do Senado Federal, apos a
admissibilidade da acusagao pela Camara dos Deputados (item 2.3.1.).

De se consignar, ainda, que nem todo magistrado investe-se na funcao
jurisdicional por meio de concurso. O STF, por exemplo, ¢ composto por onze ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco € menos de sessenta e cinco anos

de idade, de notavel saber juridico e reputagio ilibada**’

, 0s quais sao nomeados pelo
Presidente da Republica, apds aprovacao da escolha pela maioria absoluta do Senado
Federal. A escolha dos ministros do STF, portanto, decorre de uma decisdo que cabe ao
chefe do Poder Executivo, ndo havendo qualquer obrigatoriedade de que os ministros
tenham se submetido a concurso e sejam provenientes dos quadros da magistratura.
De mais a mais, conforme destacado por Bernardo Silva de Lima?!!, a

investidura, apesar de ser tema abordado por boa parte da doutrina processualista

238 TESHEINER, José Maria; MILHORANZA. Jurisdi¢do, hoje, no Brasil. Direitos Fundamentais &
Justica, n. 5, out./dez. 2008, p. 206.

239 Vide nota de rodapé 137.

240 CRFB/88, art. Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre
cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada. Pardgrafo inico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

241 SILVA DE LIMA, Bernardo. O art. 3° do anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil: um choque
contra a emancipagdo da arbitragem. Estudos em homenagem ao professor Jos¢ Joaquim Calmon de Passos.
In: DIDIER JR., Fredie; BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O projeto do Novo Cédigo de Processo
Civil. Bahia: JusPodivm, 2012, p. 179.
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tradicional, ora como principio**?, ora como caracteristica da jurisdi¢io®*’, encerra um
ato juridico que faz agregar a esfera juridica de um sujeito as situagdes juridicas
inerentes a um determinado cargo a ser por ele ocupado (CRFB/88, art. 37, II). Porém,
embora o arbitro ndo esteja investido em cargo publico, detém ele poderes de

autoridade. Sobre o ponto, Fredie Didier Jr. ¢ assertivo quando pontua que:

A jurisdicdo s6 poderd ser exercida por que tenha sido regularmente
investido nas funcdes de juiz. Essa investidura pode ocorrer de diversas
maneiras: nomeacdo pelo Presidente da Republica, apos aprovagdo do
Senado, indicagdo do Governador; nomeacdo apds concurso publico;
indicagdo em convengdo de arbitragem etc. Sem ter sido investido na
condigdo de juiz, ninguém podera exercer a fungio jurisdicional®*.

Também nao parece prosperar a ideia defendida por Luiz Guilherme Marinoni,
referida no item 3, de que a arbitragem estaria, em ultima anélise, a ferir o principio da
separacao de poderes, sendo certo que a jurisdi¢ao seria indelegavel, ndo sendo permitido
a nenhum dos “Poderes” delegar os poderes que lhe foram atribuidos pela Constitui¢ao
Federal.

Bernardo Silva de Lima?*’, ao tratar do assunto, reconhece que o poder &, de fato,
indelegavel. Entretanto, para defender a natureza jurisdicional da arbitragem, o referido
processualista assevera que uma coisa ¢ a delegacdo do poder, outra coisa diversa ¢ a

delegacdo do exercicio do poder?*S.

242 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 23" ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 151; PORTANOVA, Rui. Principios
do processo civil. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 88-89.

243 Fredie Didier Jr. entende que a investidura integra o “contetido do principio do juiz natural: para que
possa ser competente, ¢ imprescindivel que o ente seja, antes, um 6rgao jurisdicional”. DIDIER JR. Fredie.
Curso de direito processual civil. Introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 183.

24 Idem, ibidem, p. 183.

245 SILVA DE LIMA, Bernardo. O art. 3° do anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil: um choque
contra a emancipagdo da arbitragem. Estudos em homenagem ao professor Jos¢ Joaquim Calmon de Passos.
In: DIDIER JR., Fredie; BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O projeto do Novo Cédigo de Processo
Civil. Bahia: JusPodivm, 2012, p. 181.

246 «“A jurisdigdo, reflexo da soberania do Estado, ndo sera delegada. Temos que precisar o significado da
expressdo. Estaremos falando de ‘poder’, ‘atividade’ ou ‘fungdo’, e ao nos referirmos ao termo?
Naturalmente, o poder soberano do Estado ¢ indelegavel; de outro modo, Estado ndo sera. Contudo, ndo
sera possivel alar em delegacdo do exercicio do poder? Quando o Poder Legislativo do Estado Brasileiro,
em 1996, equiparou a eficacia da decisdo arbitral a eficacia da decisdo prolatada por juiz (Lei 9.307/96,
Art. 31), ndo tera conferido o exercicio do poder jurisdicional a essa figura? Nao ¢ a aptiddo para a formagao
da coisa julgada material o melhor critério distintivo da fungdo? Nao ¢ o arbitro terceiro imparcial que
realiza o Direito de modo imperativo e criativo, reconhecendo/protegendo situacdes juridicas,
concretamente deduzidas, em decisdo insuscetivel de controle externo?” SILVA DE LIMA, Bernardo. O
art. 3° do anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil: um choque contra a emancipagdo da arbitragem.
Estudos em homenagem ao professor José Joaquim Calmon de Passos. /n: DIDIER JR., Fredie; BASTOS,
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Na atualidade, conforme ja analisado no capitulo 2, ndo mais se sustenta uma
visdo inflexivel da separacdo de poderes. Considerando uma nova roupagem do principio,
contextualizado para a realidade do Estado contemporaneo, a delegacdo de poderes
parece ser mesmo uma tendéncia.

Basta lembrar, por exemplo, que em nome da eficiéncia e da prestacao de
servigos publicos de qualidade a populagdo, o Estado contemporaneo tem delegado
atividades tipicamente administrativas a iniciativa privada. Nao ¢ sem razdo a adverténcia

de Dalmo de Abreu Dallari:

“[...] apesar da patente inadequagdo da organizagao do Estado, a separagdo de
poderes ¢ um dogma, aliado a ideia de democracia, dai decorrendo o temor de
afronta-la expressamente. Em consequéncia, buscam-se outras solugdes que
permitam aumentar a eficiéncia do Estado mantendo a aparéncia da separagéo
de poderes. Entre as tentativas feitas, duas merecem destaque por sua
amplitude e pelas consequéncias que acarretam: Delegagdo de poderes.
Recebida de inicio com muitas reservas e despertando forte resisténcia, a
delegacdo de poderes, sobretudo a delegagdo de poder legislativo, foi aos
poucos penetrando nas Constituigdes. Atualmente, superada ja a fase de
resisténcia, admite-se como fato normal a delegacdo, exigindo-se apenas que
seja limitada no tempo e quanto ao objeto. Os que ainda temem os efeitos da
delegacdo ndo a recusam totalmente, sustentando, porém, que certas
competéncias devem ser consideradas indelegaveis®*’.

Na verdade, o principio da indelegabilidade pode ser analisado sob duas
perspectivas. A primeira, faceta externa da indelegabilidade, significa que o exercicio do
poder ndao poderia ser delegado a outros entes ou orgdos fora da estrutura do Poder
Judiciario. Entretanto, como ja visto no capitulo 2, a propria Constitui¢do, em algumas
situagdes, atribui a funcdo jurisdicional a outros poderes que ndo seja o Judiciario, no
exercicio da funcio atipica?*®.

Sob a faceta interna, o principio da indelegabilidade vedaria a possibilidade de
o juiz delegar o exercicio da fun¢ao que a lei lhe conferiu para outro 6rgdo jurisdicional.
Porém, como sera sustentado no préoximo item, quando se estiver a destacar os pontos de
contato existentes entre jurisdicdo e administragdo, hd excecdes a indelegabilidade da
jurisdi¢do. E possivel, por exemplo, a expedigdo pelos tribunais de cartas de ordem aos

juizes a eles vinculados. Do mesmo modo, permite-se ao STF delegar atribui¢des para a

Antonio Adonias Aguiar. O projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Bahia: JusPodivm, 2012, p. 181-
182.

24T DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 219.

248 NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Método, 2010,
p. 30.
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pratica dos atos processuais relacionados a execucao dos seus julgados. O art. 93, 1, da
CRFB/88 autoriza a delegacdo da competéncia do Tribunal Pleno para o 6rgdo especial
deste mesmo Tribunal. E preciso lembrar, ainda, a regra do inciso XIV do art. 93 da
CRFB/88, que, expressamente, permite a delegacdo, a serventuario da justi¢a, do poder
de praticar atos de administragdo e atos de mero expediente sem carater decisorio.

Bem por isso, seja pela sua faceta externa, seja pelo seu viés interno, também
pelo argumento da indelegabilidade, ndo parece ter sustentagdo a doutrina que nega o
carater jurisdicional da arbitragem.

A Lei de Arbitragem, por outro lado, também assegura um juiz imparcial,
garantia constitucional aplicavel a qualquer tipo de processo, estatal ou ndo estatal, caindo
por terra o argumento do professor Luiz Guilherme Marinoni, articulado no item 4.

Nos termos do seu art. 13, § 6°, a Lei n° 9.307/96 estabelece que “No
desempenho de sua funcao, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discri¢do”. Deve, ainda, o arbitro, segundo o §1° do art. 14 do
mesmo diploma legal, revelar, antes da aceitacdo da funcdo, “qualquer fato que denote
davida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia”. A Lei n® 9.307/96 ainda
remete ao regime de impedimentos e suspeicdes do CPC as hipoteses configuradoras da
imparcialidade do arbitro®*.

Nao se pode olvidar, ademais, que a imparcialidade do arbitro ¢ fundamento para
a desconstitui¢dao da sentenca arbitral, consoante se verifica do art. 26, VIII ¢/c art. 21, §
2°, todos da Lei n° 9.307/96. A competéncia do arbitro, enfim, ¢ delimitada pela
convengdo de arbitragem, isto significando dizer que “como norma juridica que ¢, embora
negocial, ¢ a ‘lei prévia’ exigida para garantir a efetividade do principio do juiz
natural”?*,

Como se vé, quanto a exigéncia de um terceiro imparcial, a arbitragem nao se
distancia da jurisdicdo praticada pelo Estado, em especial pelos 6rgdos vinculados ao
Poder Judiciario.

A circunstancia de o arbitro ndo poder executar suas decisdes também nao ¢

argumento capaz de afastar a natureza jurisdicional da arbitragem (item 5). O arbitro

249 Lei n°® 9.307/96, art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as
partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de
impedimento ou suspei¢do de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e
responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil.

250 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugio ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17 ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 172.
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decide o litigio, proferindo sentenga arbitral, que constitui titulo executivo judicial,
previsto no art. 515, VII do CPC/2015. Nao lhe falta poder jurisdicional, mas apenas
competéncia para executar sua propria sentenga, devendo os interessados, para tanto, se
utilizarem da via judicial.

A bem da verdade, a circunstancia de o arbitro nao poder executar sua propria
decisdo — o que, para alguns, afastaria a natureza jurisdicional da arbitragem — ndo lhe
retira a condigio de atividade jurisdicional. E que é possivel que algum ente ou 6rgio
disponha de poder de autoridade, ainda que seja despido de poder de imperium. De fato,
é possivel se estabelecer a distingdo entre poder de autoridade e poder de coer¢io®!. O
poder de autoridade ndo seria sinonimo do poder de coercdo, mas instituto mais amplo.

Thomas Clay explica que a nog¢do ampla de imperium (que aqui se equipara ao

252

poder de autoridade) remonta ao periodo republicano em Roma“>~. O referido autor, no

entanto, remete a sua sistematizacdo moderna aos trabalhos realizados por Henrion de

Pansey?>

. Nesse contexto, o imperium teria sido dividido em imperium militae (poder
militar) e o imperium domi (poder civil). O imperium domi, por sua vez, teria sido
dividido em imperium merum (correspondente ao nucleo duro do poder>**) e imperium
mixtum, indissociavel da jurisdicdo®®®. E exatamente com base nessa distingdo que &
possivel explicar o porqué de alguns poderes de autoridade serem reconhecidos aos
arbitros, enquanto outros nao o sao.

Trata-se, noutro dizer, de incompeténcia e ndo de falta de jurisdi¢cdo, sendo certo
que, ao permitir a arbitragem, a lei atribui ao arbitro apenas a competéncia para certificar
direitos, ndo para efetiva-los. Basta lembrar da execugdo penal: o juiz da execugdo ndo ¢é
0 mesmo juiz que proferiu a sentenga penal condenatoria (Lei n° 7.210/1984, art. 65).

Por outro lado, malgrado a arbitragem sé tenha lugar para a tutela de direitos
patrimoniais disponiveis, restringindo-se a classe bastante restrita da populacdo, essa
circunstancia também ndo elide a sua natureza jurisdicional, pois ndo hd qualquer

impedimento que pessoas economicamente menos favorecidas utilizem a arbitragem

231 SILVA DE LIMA, Bernardo. O art. 3° do anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil: um choque
contra a emancipacao da arbitragem. Estudos em homenagem ao professor José¢ Joaquim Calmon de Passos.
In: DIDIER JR., Fredie; BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O projeto do Novo Cddigo de Processo
Civil. Bahia: JusPodivm, 2012, p. 180. Sobre a disting@o, também conferir VALENCA FILHO, Clavio de
Melo. Poder Judiciario e sentenca arbitral. Curitiba: Jurua, 2002, p. 48-50.

252 CLAY, Thomas. L’arbitre. Paris: Dalloz, 2001, p. 97.

233 A obra referida pelo autor intitula-se “De D’autorité judiciaire dans le gouverments monarchiques.
Theodphile Barrois pére”, 2. ed. 1818.

254 CLAY, Thomas. L’arbitre. Paris: Dalloz, 2001, p. 97.

255 Idem, ibidem, p. 97.
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como técnica de solugdo de seus conflitos. A proposito, até¢ hoje se discute a respeito dos
custos para acesso ao Poder Judiciario, tendo sido necessaria, inclusive, a edicdo de uma
lei para regulamentar os casos de assisténcia judiciria gratuita (Lei n°® 1.060/50).
Também nao ¢ valido o argumento de que a arbitragem nao pode ser considerada
jurisdi¢do pelo fato de suas decisoes serem passiveis de controle pelo Poder Judiciario.

Fredie Didier Jr. refuta esse argumento com precisao cirargica:

O argumento so6 ¢ valido se se partir da premissa de que o arbitro nio ¢ juiz e,
pois, a decisao do juiz estatal pertence a “outra estrutura”; ou seja, para que a
conclusdo seja correta, ela mesma precisa ser a sua propria premissa. Quando
a conclusdo ¢ igual a premissa (como o arbitro nio ¢ juiz, ¢ a sua decisdo pode
ser controlada por um juiz, entdo ele ndo € juiz), ha tautologia. Se se partir de
outra premissa, a de que o arbitro exerce jurisdi¢ao, a possibilidade de controle
da validade de suas decisdes pelo juiz estatal seria uma questao de distribuigao
de competéncia funcional: um 6rgdo decide, outro controlar a validade da
decisdo, como ja acontece com a competéncia recursal e a competéncia para
processar e julgar acdo rescisoria de sentenca, que sdo atribuidas a orgaos
distintos daquele que proferiu a decisdo que se busca desconstituir”.

Por outro lado, o exercicio da jurisdigdo por juizes privados ndo retira — mas
muito pelo contrdrio impde — a estrita observancia a todas as garantias bdasicas e
indispensaveis (os corolarios do devido processo legal). O arbitro deve respeitar todas as
garantias do devido processo legal, sob pena de invalidade de sua decisdo.

Com base no que até entdo fora articulado, atinente a arbitragem, ha de se
perguntar qual a incongruéncia em se admitir que outros 6rgaos administrativos possam
ser mais adequados para julgar determinados conflitos, sobretudo porque detém mais
expertise para o trato de algumas matérias. Essa reflexdo sera mais reforgada com os

argumentos trazidos no item a seguir.

3.3 A relacao cooperativa entre juizes e arbitros. A possibilidade de aplicacao da

mesma logica entre o Poder Judiciario e a Administracao Publica

Como ja analisado nos dois topicos precedentes (itens 3.1. e 3.2.), a arbitragem
constitui um mecanismo de heterocomposi¢ao privado. Um terceiro, no caso, o arbitro,
julgara o caso e sua decisdo sera vinculante para as partes, que, por meio de um contrato,
resolveram, voluntariamente, se submeter a essa decisao. A decisao do arbitro se equipara
a sentenca judicial, constituindo titulo executivo judicial (Lei n°® 9.307/96, art. 31 e
CPC/2015, art. 515, VII).

Também como j& analisado, o arbitro ndo possui poderes de imperium, nao

podendo praticar atos constritivos ou executorios. De igual modo, como a atuagao do
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arbitro decorre do contrato celebrado entre as partes, nao pode ele forgar terceiros a
participar do processo arbitral?,

O processo arbitral, portanto, possui mecanismos para desenvolver-se sem a
necessidade de intervencdao do Poder Judiciario. Porém, em algumas circunstancias, as
vias judiciarias serdo acionadas para exercer ora uma fun¢dao de apoio ao processo
arbitral, ora um papel de controle das decisdes e da regularidade do processo arbitral.

De fato, em algumas situagdes serd imprescindivel a cooperagdo do Poder
Judiciério para o suporte ao processo arbitral, que pode ocorrer nas fases pré, para ou pos-
arbitral.

Imagine-se, por exemplo, que antes mesmo da instalagdo do processo arbitral,
ou seja, antes de o arbitro assumir o encargo de julgar o caso, surja a necessidade da
pratica de atos e medidas urgentes. O juiz estatal, nesse caso, para nao deixar as partes
sem ter a quem recorrer pelo fato de o processo arbitral ainda ndo ter comecado, pode
conceder medidas urgentes; porém, instalada a arbitragem, o arbitro podera rever a
medida de urgéncia conferida pelo Poder Judiciario®®’. H4 uma necessidade de se
acomodar as competéncias.

Por outro lado, instalado o processo arbitral, o juiz estatal ndo pode tomar
atitudes interventivas, a menos que seja instado a fazé-lo, seja a requerimento, seja com
o consentimento do arbitro. E o que ocorre, por exemplo, quando ha necessidade de se
efetuar um bloqueio eletronico de valores; quando se precise expedir um mandado
judicial de vistoria, para que o arbitro possa inspecionar determinado galpao industrial,
ou, ainda, quando se revele necessario requerer a condu¢ao coercitiva de uma testemunha

renitente®8,

236 “Em relagdo a terceiros, entretanto, o arbitro ndo possui poderes para materialmente efetuar qualquer
determinag@o impositiva. Caso seja necessario ouvir uma testemunha no curso do processo arbitral, o
arbitro podera expedir diretamente uma comunicagao solicitando o seu comparecimento. Caso a testemunha
ndo comparega para depor, o arbitro podera solicitar que o juiz determine a condug@o da testemunha
renitente (art. 22, §2°, da Lei de Arbitragem). Nao cabe ao juiz analisar a conveniéncia da oitiva da
testemunha ou mesmo indagar a razdo pela qual o arbitro pretende ouvi-la. O papel do juiz, nesse caso, €
apenas verificar a existéncia do processo arbitral e determinar o comparecimento da testemunha para que
deponha naquele processo”. LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario. A defini¢do da
competéncia do arbitro. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 47.

257 Cabe registrar, por oportuno, que o STJ ja admitiu essa possibilidade, tendo determinado, inclusive, a
remessa dos autos do processo judicial para julgamento do arbitro. Sobre o tema, conferir: SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. 3* Turma. Agravo Regimental na Medida Cautelar n° 19.226/MS. Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI. Decisdo por maioria. Brasilia, 21.06.2012. DJ de 29.06.2012. Disponivel a
partir de: <http:www.stj.jus.br>. Acesso em: 21 ago. 2016.

258 Os exemplos citados sdo de LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario. A definigio
da competéncia do arbitro. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 45.
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As hipoteses citadas configuram tipicos exemplos de atos que impdem a
manifestagdo do poder de imperium estatal ou que atingem a esfera de terceiros nao
contratantes. O Poder Judicidrio, nessas situa¢des, podera ser provocado para apoiar o
processo arbitral, a fim de garantir efetividade das provisdes e ordens processuais. O juiz
estatal devera cooperar justamente para suprir a impossibilidade do arbitro de
compulsoriamente executar suas ordens e decisdes. O juiz, no entanto, ndo pode modificar
o que fora determinado na arbitragem.

A propésito, cumpre registrar que o CPC/2015 procurou facilitar a comunicagao
e o apoio de arbitros e juizes durante o curso do processo arbitral®*®. Pela chamada carta
arbitral, o arbitro requisitara a cooperacdo do Poder Judicidrio para a pratica de atos,
inclusive para fins de efetivacdo de medidas de antecipagdo dos efeitos da tutela.

Por outro lado, apos o encerramento do processo arbitral, o Poder Judiciario pode
ser instado a controlar o processo arbitral. Entretanto, como j& destacado, esse controle
ndo ¢ de conteudo. Nao ¢ permitido ao Poder Judiciario rever o mérito da decisdo
proferida na arbitragem. E possivel uma agdo anulatéria, assim como a apresentagio de
impugnacdo ao cumprimento de sentenca, nos termos dos arts. 32 e 33 da Lei n°
9.307/96>,

Em trabalho primoroso sobre a defini¢do da competéncia do arbitro, Jodo Luiz
Lessa Neto explica a necessidade de se estabelecer os limites da interven¢do do Poder
Judiciario na arbitragem, sendo certo que “Uma atuagdo exacerbada acabaria por ter um

papel destrutivo sobre o processo arbitral. H4 um delicado ponto de equilibrio a ser

29 CPC, art. 237. Sera expedida carta: IV - arbitral, para que 6rgdo do Poder Judiciario pratique ou
determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato objeto de pedido de cooperagéo
judiciaria formulado por juizo arbitral, inclusive os que importem efetivacdo de tutela provisoria.

260 ein® 9.307/96, art. 32. E nula a sentenga arbitral se: I - for nula a convengio de arbitragem; II - emanou
de quem ndo podia ser arbitro; III - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora
dos limites da convengdo de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussao
ou corrupgao passiva; VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei. Art. 33. A parte interessada
podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaracao de nulidade da sentenga arbitral, nos
casos previstos nesta Lei. § 12 A demanda para a declaracdo de nulidade da sentenca arbitral, parcial ou
final, seguird as regras do procedimento comum, previstas na Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo
de Processo Civil), e deverd ser proposta no prazo de até 90 (noventa) dias apds o recebimento da
notificagdo da respectiva sentenga, parcial ou final, ou da decisdo do pedido de esclarecimentos. § 2° A
sentenga que julgar procedente o pedido declarard a nulidade da sentencga arbitral, nos casos do art. 32, e
determinara, se for o caso, que o arbitro ou o tribunal profira nova sentenga arbitral. § 32 A decretacdo da
nulidade da sentenga arbitral também podera ser requerida na impugnacéo ao cumprimento da sentenga,
nos termos dos arts. 525 e seguintes do Codigo de Processo Civil, se houver execugao judicial. § 42 A parte
interessada podera ingressar em juizo para requerer a prolacdo de sentenga arbitral complementar, se o
arbitro ndo decidir todos os pedidos submetidos a arbitragem.
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encontrado””®’, ou, noutro dizer, “H4a uma linha ténue entre uma atuacdo de apoio e

cooperacdo e uma interferéncia destrutiva do Poder Judicidrio para com a arbitragem”?%2,

O referido autor ainda reforca a ideia afirmando que:

“A expressdo abuso de processo judicial traduz bem a distorgdo causada pelo
excessivo contencioso judicial ao redor da arbitragem, seja antes, durante ou
depois do processo arbitral. A consequéncia ¢ a perda de foco sobre o conflito
e a disputa. A judicializagdo prematura ou excessiva dos temas arbitrais ¢,
potencialmente, um grande problema. Uma parte recalcitrante agindo de ma-
fé podera utilizar uma ag¢do judicial com o objetivo de retardar ou prejudicar o
andamento do processo arbitral. Dai a necessidade do respeito pelos juizes das
regras definidoras de competéncias e atribui¢des. E preciso reconhecer a
complementariedade entre o sistema publico e o privado de justica; ndo ha
entre juiz e arbitro hierarquia, ha divisdo de competéncias e momentos de
atuagio” 2%,

De fato, em todos os casos de intersec¢@o entre a esfera judicial e a esfera arbitral
¢ preciso estabelecer uma divisdo de trabalho, de modo a delimitar os limites da
interven¢do do Poder Judiciario na arbitragem?®*.

Nesse passo, o respeito as regras atributivas de competéncias ¢ fundamento para
o adequado funcionamento do sistema arbitral. O Poder Judiciario além de ndo poder
interferir diretamente no processo arbitral e na opg¢ao das partes (que resolveram submeter
a questao a jurisdicao privada), revela-se indevida qualquer investida no sentido de revisar
o mérito do quanto decidido na arbitragem, substituindo, pelo seu entendimento, o que ja
fora decidido pelo arbitro.

Sérgio Cabral dos Reis, ao se referir ao ponto, € assertivo ao sustentar que o
Poder Judiciario ndo pode adentrar na substancia do julgamento, que deve permanecer
incolume, “ndo comportando censura judicial quanto ao modo como o arbitro apreciou
os fatos e provas ou quanto a interpretacdo do direito material ou aos pormenores de sua
motivagdo”?%’,

Por todos os motivos ja articulados, sobretudo os que constam no capitulo 2,
defende-se que outros 6rgaos administrativos, ainda que nao vinculados a estrutura do

Poder Judiciario, exercem a funcado jurisdicional. Conforme serd analisado mais adiante,

261 LESSA NETO, Jo#do Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario. A definicdo da competéncia do arbitro.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 37.

262 Idem, ibidem, p. 38.

263 Idem, ibidem, p. 39.

264 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade das medidas antiarbitragem no direito brasileiro.
Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 15.

265 REIS, Sérgio Cabral. Reflexdes sobre a arbitragem na perspectiva do Novo Cédigo de Processo Civil
(Projeto de Lei n° 8.046/2010 — Camara dos Deputados). /n: FREIRE, Alexandre et a/ (coords.). Novas
tendéncias do processo civil. Bahia: JusPodivm, 2014, v. 3, p. 689.
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notadamente no capitulo 4, por reunirem algumas caracteristicas e por terem expertise
para o trato de algumas matérias muito especificas, entende-se que ditos 6rgaos ndo
devem ter suas decisdes controladas ilimitadamente pelo Poder Judiciario, como
atualmente permite o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no
art. 5°, XXXV, da CRFB/88.

Nesse sentido, mesmo que ndo seja permitido a esfera administrativa — assim
como nao ¢ a arbitragem — a pratica de determinados atos, por que ndo aplicar a logica
que ja ¢ desenvolvida no ambito da arbitragem também na instancia administrativa? O
fato de nao poderem praticar alguns atos, isso ndo afasta a condi¢do de um orgao
administrativo exercer a func¢do jurisdicional. Cabe ao sistema juridico, em observancia
ao principio da separacdo de poderes, numa feicdo constitucionalmente adequada, tratar
da relacao cooperativa entre o Poder Judicidrio e a instancia administrativa de julgamento.

Nao se v€ qualquer impedimento nessa interpretacao. Se € possivel a cooperacao
entre a jurisdicdo privada (arbitragem) e a jurisdi¢do estatal, qual a razdo de ndo se
permitir a cooperacdo entre um 6rgdo administrativo, que exerce a fungao jurisdicional,
e o Poder Judiciario? Repita-se: o principio da separacdo de poderes, em sua concepgao
constitucionalmente adequada, longe de proibir, faz mesmo € autorizar a cooperagao entre
poderes, conforme jé analisado no capitulo 2 (item 2.2.3.)

Por outro lado, se um 6rgao administrativo, por ser mais adequado para tratar de
determinadas matérias, profere uma decisdo, nao se deve, pelo menos com a interpretagao
defendida no presente trabalho, admitir a interferéncia ilimitada do quanto decidido na
instancia administrativa. Também nesse caso, deve-se aplicar a ldgica ja vigorante na
arbitragem. Trata-se, portanto, de valorizar outros meios adequados de resolugdo de
controvérsias (no caso, o processo administrativo). O Poder Judicidrio, em casos tais,
passaria a desempenhar ora uma funcao de apoio ao processo administrativo, ora um
papel de controle das decisdes e da regularidade do quanto decidido na instancia
administrativa.

Feita essa andlise, passa-se, a partir de agora, a examinar alguns argumentos que
costumam ser utilizados pela doutrina como capazes de distinguir a jurisdicdo da
administracao. Esse enfrentamento tem o proposito de demonstrar que, também aqui, nao
ha um critério firme, capaz de afastar a possibilidade de exercicio da jurisdi¢ao por 6rgaos

administrativos.
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3.4 Nao ha diferenca ontologica entre jurisdicdo e administracdo. O reforco com
alguns argumentos relacionados a discussio sobre a natureza jurisdicional da
arbitragem

Assim como foi feito em relacdao ao debate acerca da natureza jurisdicional da
arbitragem (item 3.2.), cumpre alinhar os argumentos que sao normalmente articulados
pelos doutrinadores para distinguir a administracdo da jurisdi¢do. A investigagdo que ora
se pretende estabelecer, embora possa ter algum efeito nesse sentido, ndo tem o objetivo
de firmar o conceito de jurisdi¢ao e de administragcdo, de ato administrativo e de ato
jurisdicional. Do mesmo modo, ndo se tem a pretensao de definir as caracteristicas
essenciais de cada um desses institutos.

O propdsito, na verdade, ¢ demonstrar que nao ha uma distingdo ontoldgica entre

jurisdi¢do e administragao®®

. O que se deseja destacar, em outras palavras, € que a funcao
jurisdicional, exercida por alguns 6rgaos administrativos, pode assumir — € muitas vezes
assume — a mesma esséncia da funcdo jurisdicional exercida pelos 6rgaos do Poder
Judiciario. A chave para essa conclusdo estd, sobretudo, numa visdo mais funcional da
separacao de poderes.

Com efeito, partindo-se de uma perspectiva funcional da separagdo de poderes,
ndo ha mais razdo para se continuar buscando extremar os espagos entre administragao,
jurisdi¢do e legislagcdo, mas, sim, de olhar para o Estado e observa-lo da maneira mais
adequada e eficiente para o desempenho de suas atribui¢des. Na medida em que se
reconhece que todos os 0rgaos estatais, além de suas fungdes tipicas e tradicionalmente
conhecidas, exercem também fung¢des atipicas, fica esmaecida a distin¢do e os espagos de
separagao entre jurisdi¢do, legislagdo e administracdo. De qualquer forma, ndo ¢ de hoje
que a doutrina procura achar o caminho para distinguir a jurisdicdo da administracao.

Eduardo Couture, ao tratar da distingao entre as fun¢des do Estado, era assertivo
ao sustentar que “As interferéncias entre legisla¢do e jurisdi¢do sdo, relativamente, de

menor importancia do que as derivadas dos contatos entre jurisdi¢io e administragio”?®’.

266 Também ndo se pode falar de distingdo absoluta entre Jurisdi¢do e Legislagdo. Diante do inegavel papel
criativo conferido a magistratura na atualidade, Mauro Cappelletti afirma inexistir diferenca ontoldgica
entre jurisdi¢do e legislagdo, destacando serem ambos processos de criagcdo do direito. CAPPELLETTI,
Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1993, p.
26. No mesmo sentido: BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Releitura do principio da separagdo de
poderes a luz da concretizagdo dos direitos fundamentais: os fluidos limites contemporaneos entre as
fungoes legislativa e jurisdicional. Revista Juridica. Rio Grande do Sul, n. 395, p. 79-111, set. 2010.

267 COUTURE, Eduardo. A jurisdi¢do. Tradugdo: Jacy de Assis. Revista de Direito Processual. Uberaba:
Forense, n. 10, p. 39, 2° trim. 1977.
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Giuseppe Chiovenda, em tempos idos, também ja destacava a dificuldade para
se estabelecer a diferenca entre jurisdicdo e administragdo. O jurista italiano considerava
tarefa até simploria contrapor legislacdo e jurisdicio?®®. No entanto, era assertivo ao
sustentar que “menos facil se torna firmar um critério diferencial entre administracao e
jurisdigdo, tal que valha para todos os casos: porquanto a administragdo também se pode
contrapor a legislacdo como atuacdo de lei”*®.

Hans Kelsen, a seu turno, sustentava que as fun¢des do Estado, rigorosamente,
se reduziam a duas, no caso, a de fazer as leis e a de executa-las. Eis a sua ponderagao:
“La tricotomia usual es pues, em el fondo, uma dicotomia, es decir, la distincion
fundamental entre legis latio y legis executio. La ultima es subdividida em las funciones
Judicial e ejecutiva em sentido estricto™"°,

Carlos Roberto Siqueira Castro, também defendendo a existéncia de apenas duas
fungdes estatais — uma criadora e outra aplicadora do direito — chega mesmo a propor

uma retificacdo a teoria da separacio de poderes sistematizada por Montesquieu®’".

268 Chiovenda dizia, nesse ponto, que enquanto & legislagdo cabia ditar as normas reguladoras da atividade
dos cidaddos e dos érgdos publicos, a jurisdigio cabia atua-las. E compreensivel o fato de Giuseppe
Chiovenda afirmar que nao encontrava dificuldade em estabelecer a distingao entre jurisdi¢ao e legislagdo.
Na época em que construiu sua teoria, prevaleciam os valores vigentes no Estado Liberal. Ao Poder
Judiciario so6 cabia declarar a vontade concreta da lei, sendo-lhe vedada qualquer atividade criativa. Alias,
¢ célebre a construgao teorica do jurista italiano, para quem a jurisdi¢do ¢ “a fungdo do Estado que tem por
escopo a atuagdo da vontade concreta da lei”. Ndo se tinha dificuldade de separar a atividade criadora da
atividade aplicadora. Para Chiovenda, portanto, o verdadeiro poder estatal estava na lei; a jurisdi¢do
somente se manifestava a partir da revelagdo da vontade do legislador. No entanto, atualmente, mostra-se
inadequado assinalar uma atividade puramente declaratdria a jurisdigdo. Essa construcao, que acaba por
apoucar o papel do juiz, revela-se completamente destoante da realidade atual, onde a jurisdi¢ao, longe de
declarar o direito, opera também verdadeira criacdo da ordem juridica. Nesse sentido, ndo ¢ ins6lito dizer,
por deducdo logica, que Giuseppe Chiovenda, se hoje construisse sua teoria, certamente destacaria uma
dificuldade para estabelecer uma distingdo entre legislacdo e jurisdi¢@o, justamente pelo fato de os juizes
também exercerem atividade criativa, como destacou Mauro Cappelletti na nota de rodapé 53, supra. Sobre
a diferenca entre jurisdicdo e legislagdo, conferir: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito
processual civil. 2. ed. Tradugdo: J. Guimardes Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, vol. 2. p. 3-6.

269 Idem, ibidem, vol. 2, p. 6.

270 KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. México: Nacional, 1975, p. 31.

271 “Vale reparar, com efeito, que a especializagdo funcional da soberania em trés Poderes distintos e
independentes nido corresponde a diferengas ontoldgicas entre as fungdes ditas legislativa, executiva e
judicial. E que, a rigor, o poder estatal exerce-se em apenas duas dire¢des fundamentais, sendo uma no
sentido da cria¢do ou modifica¢do do direito (fungdo normativa) e a outra no sentido da aplicagdo do
direito (fungdo de execugdo), que a doutrina norte-americana, com inteira procedéncia, distingue entre rule
making e law enforcement. Queremos dizer com isso que, em esséncia, as func¢des jurisdicionais e
administrativas sdo indistintas, posto que ambas se propdem a aplicacdo concreta do direito positivo, ou
dos principios e valores dele emergentes, ndo tendo por finalidade precipua a criagdo da norma agendi, isto
em que pese o maior ou menor indice de subjetividade que subjaz a atividade de interpretar e aplicar as
regras abstratas ou legisladas. Manifestamos, com isso, nossa adesdo a corrente doutrinaria que, dessa
forma, concebe apenas duas fungdes essenciais do Estado, sendo uma criadora e outra aplicadora do direito
positivo, em sinal de retificagdo da classica teoria tripartite celebrizada por Montesquieu”. SIQUEIRA
CASTRO, Carlos Roberto. A atuag@o do Tribunal de Contas em face da separagdo de poderes do estado.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo, n. 31, p. 60, abr./jun. 2000.
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Especificamente no tocante a distingdo existente entre o ato administrativo e ato
jurisdicional, Athos Gusmao Carneiro consignava que “apresenta-se tarefa complexa a de
buscar teoricamente, em linhas nitidas, os elementos que permitam discernir entre o ato
jurisdicional e o ato administrativo”?"2,

Houve quem se inclinasse a fazer a distingdo entre jurisdicao e administragao
tomando como base um critério orginico?’, que teria em vista, para classificar o ato, o
orgao de onde emanou. Seria, por conseguinte, jurisdicional o ato que proviesse do Poder
Judiciario. Um ato, porém, ndo pode ser caracterizado como jurisdicional pelo simples
fato de ter sido praticado por um 6rgio vinculado ao Poder Judiciario?’*, bastando
lembrar, para corroborar o defendido, do Conselho Nacional de Justica, 6rgao de natureza
administrativa que integra a estrutura do Poder Judiciario®”®. Todos os atos praticados
pelo CNJ ostentam a natureza jurisdicional? A resposta, obviamente, ¢ negativa.

Também ndo se revela possivel estabelecer a distingdo entre jurisdigdo e
administracdo com base na ideia de san¢ao. Doutrina de nomeada chegou a defender, sem

276 A insuficiéncia do conceito

sucesso, que a jurisdicdo procederia por via de sancdes
também ressalta desde logo®”’, sendo certo que a administragdo também aplica sangdes

(multas, penas disciplinares aos funcionarios, dentre tantas outras).

272 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdi¢do e competéncia. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 25.

273 CALAMANDREI, Piero. Insticiones de Derecho Procesal Civil segiin el nuevo codigo. Tradugio
espanhola: Sentis Melendo. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, vol. 1, p. 187.

274 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Traducdo: J. Guimardes Menegale.
Sao Paulo: Saraiva, 1965, vol. 2, p. 6; JARDIM, Afranio da Silva. Notas sore a teoria da jurisdi¢ao. Revista
de Processo. Sao Paulo, n. 46, p. 201, abr./jun. 1987; RIBEIRO DE OLIVEIRA, Eduardo. Sobre o conceito
de jurisdicdo. Revista Brasileira de Direito Processual. Uberaba: Forense, vol. 18, p. 71-72, 2° tri. 1979;
CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdi¢cdo e competéncia.l5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 18.

275 “Tal critério [organico], sobre cientificamente criticavel, é desprovido de qualquer utilidade pratica.
Leva a classificar diferentemente atos de contetido idéntico. Assim, um ato de nomeag¢do de funcionario
tanto pode ser praticado pelo Chefe do Executivo como pelos Presidentes do Tribunais ou dos corpos
legislativos. Os atos sdo materialmente idénticos, tém a mesma natureza em qualquer das trés hipoteses.
Suas caracteristicas substanciais ndo se distinguem. Constitui patente absurdo reputar-se o ato em um caso
jurisdicional, em outro legislativo e, no terceiro, executivo. Quando os Tribunais elaboram seus regimentos,
praticam ato igual, em substancia, ao do Legislativo ao fazer as leis. Aproximar o regimento interno da
senten¢a, em lugar de classifica-lo ao lado da lei, ¢ o modo mais superficial de estuda-lo”. RIBEIRO DE
OLIVEIRA, Eduardo. Sobre o conceito de jurisdicdo. Revista Brasileira de Direito Processual. Uberaba:
Forense, vol. 18, p. 71-72, 2° tri. 1979.

276 Qustentava Enrico Redenti, por exemplo, que a jurisdigdo seria “precisamente la funzione di applicare
le sanzioni comminate dalle norme giudiche”. REDENTI, Enrico. Diritto Processuale Civile. Mildo: Dott
A Giuffre, 1952, vol I, p. 10.

277 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. Tradugdo: J. Guimardes Menegale.
Sdo Paulo: Saraiva, 1965, vol. 2, p. 10; RIBEIRO DE OLIVEIRA, Eduardo. Sobre o conceito de jurisdigo.
Revista Brasileira de Direito Processual. Uberaba: Forense, vol. 18, p. 74, 2° tri. 1979.

99



A possibilidade de atuar de oficio ¢ um outro elemento que comumente a
doutrina utiliza para estabelecer a diferenca entre a jurisdicdo e a administracio?’®. Nesse
sentido, enquanto a jurisdi¢ao, para ser exercida, dependeria de prévia iniciativa da parte;
a administracdo atuaria de oficio, tomando a iniciativa de agir na promocgao e defesa dos
interesses que lhe incumbem. Nesse quesito, ha quem sustente que quando o proprio juiz
toma a iniciativa do processo ele se vincula de tal maneira que, dificilmente, tem
condi¢des de julgar imparcialmente?”.

E preciso que se diga, no entanto, que a administrago, as vezes, s6 age quando
provocada. E o que ocorre, por exemplo, no caso do registro de marcas ¢ patentes”*’. Em
hipoteses tais, o nascimento do processo administrativo nao inicia de oficio, mas ocorre
com o recebimento, pelo INPI?*!, do pedido formulado, seja através de procurador (agente
ou advogado) ou pelo proprio interessado?*?.

Hé4 de se lembrar também que, em algumas circunstancias, a jurisdicdo ¢
exercida de oficio. E o que ocorre, por exemplo, no &mbito da Justi¢a do Trabalho, que
permite a instauracdo ex oficio da execugdo, nos termos do art. 878 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho — CLT?*3. O mesmo sucede, por exemplo, nas obriga¢des de fazer e nio
fazer no ambito da esfera civel. O art. 536 do CPC/2015 autoriza que o magistrado

determine, de oficio ou a requerimento da parte, as medidas executivas que se revelem

necessarias para a efetivacdo da tutela especifica ou a obten¢do do resultado pratico

278 ALBUQUERQUE ROCHA, José de. Teoria geral do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 75-
76; CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdiciio e competéncia. 15 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 9.

279 CINTRA, Antonio Carlos de Arafijo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 23* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 149.

280 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. Introdugdo ao Direito Processual Civil, vol. 01.
Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 64-71.

81 “Criado em 1970, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) é uma autarquia federal
vinculada ao Ministério da Indéstria, Comércio Exterior e Servigos, responsavel pelo aperfeigoamento,
disseminagdo e gestdo do sistema brasileiro de concessdo e garantia de direitos de propriedade intelectual
para a industria.

Entre os servicos do INPI, estdo os registros de marcas, desenhos industriais, indicagdes geograficas,
programas de computador e topografias de circuitos, as concessdes de patentes e as averbagdes de contratos
de franquia e das distintas modalidades de transferéncia de tecnologia. Na economia do conhecimento, estes
direitos se transformam em diferenciais competitivos, estimulando o surgimento constante de novas
identidades e solucdes técnicas. O INPI conta com uma nova estrutura regimental, que foi estabelecida pelo
Decreto n° 8.854, de 22 de setembro de 2016”. Disponivel em < http://www.inpi.gov.br/sobre/estrutura>.
Acesso em: 12 dez. 2016.

282 GOMES, Franklin Batista. O processo administrativo para obten¢io de registro de marca: nogdes e
fluxograma. Disponivel a partir de <http://www.migalhas.com.br. Acesso em: 12 dez. 2016.

283 CLT, Art. 878 - A execugio podera ser promovida por qualquer interessado, ou ex officio pelo proprio
Juiz ou Presidente ou Tribunal competente, nos termos do artigo anterior. Paragrafo inico - Quando se
tratar de decisdo dos Tribunais Regionais, a execugdo podera ser promovida pela Procuradoria da Justica
do Trabalho.
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equivalente?®*. Trata-se de decisdo que, por si s, ja deflagra o procedimento executivo,
haja vista que contempla os atos iniciais de execug¢do (medidas coercitivas indiretas ou
diretas). De se lembrar, ainda, que até recentemente, quando vigia o CPC/1973, diante da
omissdo dos herdeiros, caberia ao juiz determinar a abertura do inventério de oficio®®*. O
fato ¢ que, em todas essas hipoteses, nunca se negou o exercicio da func¢ao jurisdicional,
mesmo havendo a deflagracdo de oficio.

Também ¢ classico o argumento utilizado por Giuseppe Chiovenda, até¢ hoje
reproduzido por muitos juristas brasileiros®®®, no sentido de que a jurisdi¢do seria
atividade substitutiva; o que a diferenciaria da administracao, que se manifestava de
forma primaria. No ambito da administra¢do, no entanto, em muitos casos, a atividade é

287 Nao é

exercida de forma substitutiva, como ocorre no caso dos tribunais maritimos
diferente a realidade no ambito da chamada Justi¢a Desportiva (item 5.2.2.). Essa mesma
logica também pode ser verificada no universo das agéncias reguladoras (item 4.2.3.).
Com efeito, quando a Agéncia Nacional de Energia Elétrica decide um conflito instaurado
entre uma concessiondria ¢ um consumidor, opera-se uma atividade substitutiva. Nesse
caso, ao exercer sua fun¢io jurisdicional (Lei n® 9.427/96, art. 3°, V28%), ndio ha davida de
que a ANEEL age para substituir, com a sua, a vontade dos litigantes em conflito. Pelo
viés da substitutividade, portanto, também nao parece haver diferencga ontoldgica entre o
universo da jurisdicao e o da administragdo.

A bem da verdade, varios sao os argumentos que colocam em xeque a tese de

que a substitutividade seria nota essencial da jurisdi¢do. Rigorosamente, ndo se pode

vislumbrar uma atividade substitutiva do 6rgdo judicial quando ele estd, por exemplo, a

284 CPC/2015, art. 536. No cumprimento de sentenga que reconheca a exigibilidade de obrigagio de fazer
ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a
obtengdo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfagdo do
exequente.

285 CPC/1973, art. 983. O processo de inventério e partilha deve ser aberto dentro de 60 (sessenta) dias a
contar da abertura da sucessdo, ultimando-se nos 12 (doze) meses subseqiientes, podendo o juiz prorrogar
tais prazos, de oficio ou a requerimento de parte. O CPC/2015, no entanto, ndo manteve tal dispositivo, e
alterou o prazo de 60 dias para 2 meses, nos termos do seu art. 611: “O processo de inventario e de partilha
deve ser instaurado dentro de 2 (dois) meses, a contar da abertura da sucessao, ultimando-se nos 12 (doze)
meses subsequentes, podendo o juiz prorrogar esses prazos, de oficio ou a requerimento de parte”.

286 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdi¢do e competéncia. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 11-13.
28T GRECO, Leonardo. Institui¢ées de Processo Civil. Introducdo ao Direito Processual Civil, vol. 01. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 64-71.

288 Lei n® 9.427/96, art. 3°. Além das atribui¢des previstas nos incisos 1L, 111, V, VI, VII, X, XI e XII do art.
29 e no art. 30 da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de outras incumbéncias expressamente previstas
em lei e observado o disposto no § 12, compete a ANEEL: [...] V — dirimir, no ambito administrativo, as
divergéncias entre concessiondrias, permissionarias, autorizadas, produtores independentes e
autoprodutores, bem como entre esses agentes e seus consumidores.
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decidir sobre questdes processuais?®’, especialmente aquelas que dizem respeito a propria
atividade judicial, como as relacionadas a competéncia e suspei¢do. Nesse caso, 0
terceiro, ao jurisdicionar, nio necessariamente ird substituir a vontade das partes*°.

De mais a mais, alguns efeitos juridicos decorrentes da vontade humana somente
podem ser obtidos ap0s a integracdo dessa vontade perante um terceiro, que o faz apos a
fiscalizagdo dos requisitos legais para a obtencdo do resultado almejado. As partes, em
algumas circunstancias, ndo podem resolver a questdo sozinhas, mesmo que ndo estejam
em conflito. De nada adiantaria, por exemplo, que as partes concordassem em invalidar
seu casamento, pois so a decisdo judicial poderia invalidar um matrimonio®®!. Se ndo ha
litigio, mas apenas uma submissao a um terceiro, nao haveria se falar em substitui¢ao da
vontade dos litigantes em conflito.

H4, ainda, uma tendéncia contemporanea clara: a de fomentar a autocomposicao
e o conferimento de poderes aos litigantes (item 1.3.). E crescente a autonomia das partes
definindo as regras do procedimento que o juiz deve aplicar. Os acordos ou convengdes
processuais, que vém se popularizando cada vez mais e cuja utilizagdo tem sido adotada
na legislacdo em diversos paises, inclusive no Brasil, sobretudo com o advento do
CPC/2015°%2, sdo a maior expressio da aceitagdio do autorregramento da vontade. Nesse

1293 .

sentido, pondera Antonio do Passo Cabral~’: o terceiro, nesse caso, ao jurisdicionar,

estaria, rigorosamente, a substituir a vontade das partes? A resposta parece ser negativa.

289 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Teoria geral
do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 122; LACERDA,
Galeno. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 7. ed. S3o Paulo. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
17, vol. VIII, tomo I; LACERDA. Galeno. Despacho Saneador. 3. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1990, p. 102-104; LACERDA, Galeno. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, v, 8.,t. 1, p. 22.

290 Galeno Lacerda ¢é assertivo ao demonstrar que a substitutividade ndo explica o porqué da natureza
jurisdicional das decisdes sobre questoes processuais: “Essa tese, absolutamente insatisfatoria ndo s6 ndo
explica a natureza jurisdicional dos processos mais relevantes, que tiveram por objetivo conflitos sobre
valores indisponiveis, cuja solugdo ndo se pode alcangar pela atividade direta das partes (processo penal,
processo civil inquisitorio — ex: nulidade de casamento), sendo que deixa in albis também o porqué da
natureza jurisdicional das decisdes sobre questdes de processo, especialmente daquelas que dizem respeito
a propria atividade do juiz, com as relativas a competéncia e suspeigao, onde jamais se podera vislumbrar
qualquer traco de substitutividade a uma atuagao originaria, direta e propria das partes. LACERDA, Galeno.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1981, v, §, t. 1, p. 22.

21 RODRIGUES WAMBIER, Luiz; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil. 16 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2016, p. 109.

292 CPC/2015, art. 190 - Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
Paragrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.

23 CABRAL, Antonio do Passo. Per un nuovo concetto di giurisdizione. Disponivel a partir de
<http://periodicos.pucminas.br>. Acesso em: 10 nov. 2016.
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Como se v€, varios sdao os argumentos que acabam fragilizando a tese de que a
substitutividade ¢ uma nota essencial da jurisdi¢do e elemento que a diferencia da
administracao.

Hé quem entenda, ainda, que a atividade jurisdicional pressuporia como causa
uma lide?**, diferentemente da atividade administrativa, que ndo teria a lide como
pressuposto. Essa compreensdo, no entanto, desconsidera a existéncia de ato jurisdicional

295, a exemplo do que ocorre na jurisdi¢io voluntaria®”S.

sem que haja lide

A diferenca entre jurisdicdo e administracdo também ndo pode ser encontrada
pelo critério da indelegabilidade, como pretendem alguns doutrinadores®”’. Argumenta-
se que enquanto a atividade jurisdicional seria indelegavel, como consequéncia do juiz
natural, a atividade administrativa submeter-se-ia ao principio da hierarquia, que autoriza
que o superior hierarquico determine a conduta funcional do subordinado, podendo,
ainda, avocar a sua decisdo pessoal os expedientes que se encontrem com aquele.

Nao se pode esquecer, no entanto, que ha excegdes a indelegabilidade da
jurisdi¢do. E possivel, por exemplo, a expedigdo pelos tribunais de cartas de ordem aos
juizes a eles vinculados, nos termos do art. 972 do CPC/2015%%%. Do mesmo modo, a teor
do que dispde o art. 102, I, m, da CRFB/88%%°, permite-se ao STF delegar atribui¢des para
a pratica dos atos processuais relacionados a execucao dos seus julgados, que deve ser

feita a juizes de primeira instdncia e somente pode dizer respeito a pratica de atos

executivos, jamais decisorios’®. O art. 93, I, da CRFB/88 autoriza a delegacdo da

294 CARNEIRO, Athos Gusmio. Jurisdi¢do e competéncia. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 6.

295 «[...] ndo se pode restringir a jurisdicdo a um tipo de situa¢do concreta, como a lide. Essa premissa é
importante para compreender a natureza jurisdicional da jurisdi¢ao voluntaria”. DIDIER JR. Fredie. Curso
de Direito Processual Civil. Introdu¢do ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo de
Conhecimento. 17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 163.

2% A proposito, cumpre observar que ndo € a existéncia da lide que diferencia a jurisdi¢do contenciosa da
voluntaria. Pode haver jurisdi¢ao voluntaria com lide, conforme destaca a doutrina: “[...] ndo se pode dizer
que ndo ha lide em jurisdi¢ao voluntaria. Basta citar os exemplos da interdi¢ao e da retificagdo de registro,
procedimentos de jurisdi¢do voluntaria que normalmente ddo ensejo a controvérsias”. DIDIER JR. Fredie.
Curso de Direito Processual Civil. Introducdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo de
Conhecimento. 17% ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 191.

27T CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdi¢do e competéncia. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 15.

28 CPC/2015, art. 972. Se os fatos alegados pelas partes dependerem de prova, o relator podera delegar a
competéncia ao 6rgdo que proferiu a decisdo rescindenda, fixando prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses para a
devolugdo dos autos.

299 CRFB/88, art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do,
cabendo-lhe: I — processar e julgar, originariamente: m) a execucdo de sentenca nas causas de sua
competéncia originaria, facultada a delegacdo de atribui¢des para a pratica de atos processuais.

300 “Seria absurdo que, em causa de sua competéncia originaria, o Supremo Tribunal Federal ou o Superior
Tribunal de Justica ou qualquer outro tribunal fixasse vinculado a decisdes proferidas por autoridade
judiciaria inferior, ou que s6 pudesse modifica-las se houvesse recurso. Bem se vé que delegagdo dessa
natureza importaria comprometimento desmesurado da competéncia originaria”. ZAVASKI, Teori Albino.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, v. 8, p. 121.
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competéncia do Tribunal Pleno para o 6rgdo especial deste mesmo Tribunal®’!. E preciso
lembrar, ainda, a regra do inciso XIV do art. 93 da CRFB/88, que, expressamente, permite
a delegagdo, a serventudrio da justica, do poder de praticar atos de administracdo e atos
de mero expediente sem carater decisorio.

Por outro lado, também existem excegdes a possibilidade de delegacao no
ambito da instancia administrativa. A titulo exemplificativo, a Lei n® 9.784/1999, que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica, no seu art. 13,
mostra que as hipoteses para o uso de delegacdo ndo sdo ilimitados. O legislador
ordinario, por exemplo, proibiu, expressamente, a possibilidade de transferéncia do
exercicio de competéncias para os Orgdos inferiores nos casos de edicdo de atos
normativos, julgamento de recursos administrativos e matéria de competéncia exclusiva
de 6rgdo ou autoridade®®.

Como se v€, também pelo critério da indelegabilidade, ndo parece haver
diferenga ontoldgica entre o universo da jurisdi¢ao e o da administragdo.

Também ndo se revela possivel tentar encontrar uma diferenga essencial entre a
administracao e a jurisdi¢do com base nas garantias que viriam assegurar a independéncia
do Judiciario. Conforme serd melhor analisado no préximo capitulo, podem ser
destacadas intimeras garantias atribuidas ao administrador publico, inclusive muito
semelhantes as conferidas a magistratura, o que revela uma notavel preocupagdo com a
independéncia também no ambito da administragao.

Os membros do Tribunal de Contas, por exemplo, sdo equiparados, em garantias,
prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens, aos membros do Poder
Judicidrio®®. Ainda a titulo de exemplo, a Lei n° 12.259/2011, que estrutura do sistema
brasileiro de defesa da concorréncia, prevé uma série de disposi¢des tendentes a garantir
a independéncia do CADE, inclusive bem semelhantes aquelas conferidas a magistratura.

O objetivo € justamente preservar os dirigentes da chamada temida captura por parte dos

agentes econdmicos com atuagdo na area da concorréncia, bem assim de livra-los de

301 CRFB/88, art. 93 [...] XI — nos tribunais com niimero superior a vinte e cinco julgadores, podera ser
constituido 6rgao especial, com o minimo de onze e o maximo de vinte e cinco membros, para o exercicio
das atribuigdes administrativas e jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se
metade das vagas por antigiiidade ¢ a outra metade por eleigdo pelo tribunal pleno.

302 Lein® 9.784/1999, art. 13. Ndo podem ser objeto de delegagio: I - a edigdo de atos de carater normativo;
I - a decisdo de recursos administrativos; I1I - as matérias de competéncia exclusiva do 6rgdo ou autoridade.
303 CRFB/88, art. 73, § 3° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unifio terio as mesmas garantias,
prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de Justica,
aplicando-se-lhes, quanto a aposentadoria e pensao, as normas constantes do art. 40.
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influéncia classista ou partidaria e impor-lhes uma dedicacdo exclusiva a atividade
publica.

Ha, ainda, quem afirme que enquanto a jurisdicdo se exerce para a tutela de
interesses particulares, a administracdo se exerce para a tutela do bem comum, do
interesse publico ou do interesse geral da coletividade’**. Esse argumento também resta
esmaecido quando se coloca o principio da supremacia do interesse publico numa
perspectiva dos direitos fundamentais.

Com efeito, conforme tem sido defendido por doutrina de nomeada, o melhor
interesse publico sO pode ser obtido a partir de um procedimento racional que envolve a
disciplina constitucional de interesses individuais e coletivos especificos, bem como um
juizo de ponderagio que permita a realizacio de todos eles na maior extensio possivel*%,
Nesse sentido, a administragdo também tem o dever de ponderar interesses privados no
ambito de sua atuagao.

A existéncia de coisa julgada ¢ outro critério destacado pela doutrina para
diferenciar a jurisdi¢cdo da administracao. Eduardo Couture, por exemplo, € assertivo ao
sustentar que “Se o ato ndo adquire real ou eventualmente essa eficacia nao ¢
jurisdicional; se a adquire, ele é jurisdicional”*. E arremata o jurista uruguaio dizendo
que “N3o ha jurisdi¢do sem autoridade de coisa julgada™"’,

Entretanto, ¢ preciso que se diga que a coisa julgada n3o ¢ essencial a
jurisdi¢do’®. A propdsito, Giuseppe Chiovenda ja defendia que a coisa julgada ndo era
algo indispensavel ou absoluto, até porque nao existe em todos os processos € em todos

os ordenamentos juridicos’”. E absolutamente possivel, portanto, conceber um sistema

juridico sem o instituto da coisa julgada, como ocorria no antigo direito escandinavo®'°.

304 CARNEIRO, Athos Gusmio. Jurisdi¢io e competéncia. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 26;
GRECO, Leonardo. Instituicoes de Processo Civil. Introducdo ao Direito Processual Civil, vol. 01. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 70-71.

395 BINENBOJM, Gustavo. Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o principio
de supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 167.

3% COUTURE, Eduardo. A jurisdigdo. Tradugo: Jacy de Assis. Revista de Direito Processual. Uberaba:
Forense, n. 10, p. 42, 2° trim. 1977.

307 Idem, ibidem, p. 42.

3% PASSO CABRAL, Antonio do. Per un nuovo concetto di giurisdizione. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-7999.2015v18n35p107/8578>.
Acesso em: 24 ago. 2016.

3 E o que informa PASSO CABRAL, Antonio do. Coisa julgada e preclusées dinimicas. Entre
continuidades e transi¢do de posi¢des processuais estaveis. Salvador: Juspodivum, 2014, p. 253.

310 Idem, ibidem, p. 253. E arremata o referido doutrinador: “[...] estes paises sdo a prova histérica de que
se aplicou um modelo que desconhecia a ‘imutabilidade da sentenga, isto €, sem que as estabilidades
processuais estivessem configuradas tal como as estamos acostumados a imaginar”.
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Com efeito, existem decisdes que ndo adquirem uma estabilidade tanto forte
como a coisa julgada e nem por isso perdem o carater de jurisdicionais.

No ordenamento juridico patrio, a sentenca penal condenatéria ndo adquire foro
de definitividade absoluta, sendo certo que esta ela permanentemente sujeita a revisao
criminal, ndo se tendo nenhuma noticia de que esta disciplina traga inseguranga ou caos
para o processo penal. A revisdo criminal ¢ um meio extraordinario de impugnacdo que
ndo se submete a prazos e se destina a rescindir uma sentenca transitada em julgado, sem
ver-se obstaculizada pela coisa julgada’!!.

O mesmo se pode dizer da sentenga candnica nas causas referentes ao estado das
pessoas’!2. Os canonistas reconhecem que a sentenca é dotada de estabilidade, ainda que

permanentemente seja possivel a revisdo dos provimentos. Vale dizer: ha estabilidade

sem imutabilidade.

Em todos esses casos, ninguém nunca se escandalizou ou os reputou
patolégicos pelo tdo so6 fato de que as sentengas ndo sejam ‘imutaveis’,
‘indiscutiveis’ ou ‘incontestaveis’. Isso ocorre porque, nestas hipoteses, o
legislador se contenta com uma ‘certeza provisoria’ ou uma estabilidade
superavel. Entdo, se ja tinhamos visto que a imutabilidade ndo ¢ uma
propriedade comum ou intrinseca aos atos do Estado, agora podemos concluir
que tampouco representa uma nota inerente a atividade jurisdicional’'3.

Depois de reconhecer que somente as decisoes judiciais t€ém aptidao para a coisa

julgada, Fredie Didier Jr. ressalta que o carater de imutabilidade e definitividade das

decisdes judiciais decorre de razdes de conveniéncia e politica legislativa®!':

A existéncia de coisa julgada ¢ uma opgao politica do Estado; nada impede que
o legislador, em certas hipoteses, retire de algumas decisoes a aptiddo de ficar
submetida a coisa julgada; ao fazer isso, ndo lhes tira a ‘jurisdicionalidade’. A
coisa julgada ¢ situacdo posterior a decisdo, ndo podendo dela ser sua

31 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. II. 5. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 613.

312 FERREIRA DE LIMA, Flavio Roberto Ferreira de. A coisa julgada no direito candnico e suas possiveis
contribuigdes ao direito processual civil. Revista da Esmafe — Escola de Magistratura Federal da 5*
Regido. N. 15, p. 109-111.

313 PASSO CABRAL, Antonio do. Coisa julgada e preclusdes dinimicas. Entre continuidades e
transicio de posicoes processuais estaveis. Salvador: Juspodvum, 2014, p. 253. E arremata o referido
doutrinador: “[...] estes paises sdo a prova histérica de que se aplicou um modelo que desconhecia a
‘imutabilidade da sentenca, isto €, sem que as estabilidades processuais estivessem configuradas tal como
as estamos acostumados a imaginar”. PASSO CABRAL, Antonio do. Coisa julgada e preclusées
dindmicas. Entre continuidades e transicdo de posigdes processuais estaveis. Salvador: Juspodvum, 2014,
p. 253.

314 PASSO CABRAL, Antonio do. Coisa julgada e preclusdes dinimicas. Entre continuidades e
transicdo de posicées processuais estaveis. Salvador: Juspodivum, 2014, p. 274; DIDIER JR. Fredie.
Curso de Direito Processual Civil. Introducdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo de
Conhecimento. 17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 164.
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caracteristica ou elemento de existéncia: ndo se condiciona o ‘ser’ por algo
que, no tempo, lhe é posterior’">.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que mesmo quando ndo houver coisa julgada
poderd haver exercicio da jurisdigdo®®. Dentro desse contexto, ndo ha qualquer
leviandade em sustentar que determinadas decisdes oriundas de determinados processos
administrativos podem — e devem — alcangar estabilidade®!”.

O disposto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88 leva alguns doutrinadores a
defenderem que a insuscetibilidade de controle externo seria nota essencial da
jurisdi¢ao’’®. Fredie Didier Jr., por exemplo, assevera que a jurisdi¢ao “controla a fungdo
legislativa (controle de constitucionalidade e preenchimento de lacunas aparentes) e a

funcdo administrativa (controle dos atos administrativos)”!

. Considerando que a
jurisdi¢do ndo seria controlada por nenhum dos outros poderes, arremata o autor
sustentando que “A jurisdigdo cabe dar a ultima palavra, a solugdo final ao problema
apresentado”*?°, dai porque a impossibilidade de controle externo seria uma caracteristica
da jurisdigao™!.

Embora destaque a insuscetibilidade de controle externo como caracteristica da

22

jurisdi¢do, Fredie Didier Jr. considera a arbitragem®*? e o julgamento pelo Senado

315 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducio ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. 17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 163.

316 Idem, ibidem, p. 164.

317 Carlos Alberto Salles parece chamar atengdo para essa necessidade quando afirma que “A solucdo de
mecanismos dessa espécie [julgamento por tribunais administrativos especializados], como de alternativas
ao acesso ao Judiciario, portanto, depende do acatamento e difusdo das decisdes desses foros pela propria
Administragdo, reconhecendo-lhes imperatividade e aplicando-as a casos analogos. Esse é um passo
fundamental para a construcdo da autoridade dos julgados desse tipo de corte, mesmo destituidos de
definitividade”. SALLES, Carlos Alberto. Mecanismos alternativos de solu¢do de controvérsias e acesso a
justica: a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. /n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; ALVIM
WAMBIER, Teresa Arruda (coords.). Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 787.

318 Decorréncia da imperatividade na aplicagdo do direito ¢ a irreversibilidade externa (por entidade outra
que ndo integrante dos quadros do Poder Judiciario) da atividade desempenhada pelo 6rgéo jurisdicional.
A decisdo jurisdicional ¢ insuscetivel de exame fora dos quadros do Poder Judiciario. Trata-se de decisao,
nesse sentido, definitiva. A irreversibilidade consiste em que cabe a jurisdi¢do dar a ultima palavra sobre
as situagdes colocadas ao seu exame (art. 5°, inciso XXXV, CRFB).

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Teoria geral
do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 127.

319 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugio ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 163.

320 [dem, ibidem, p. 163.

321 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporinea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 83.

322 «[...] se pode afirmar que a arbitragem, no Brasil, ndo é equivalente jurisdicional: é propriamente
jurisdigdo, exercida por particulares, com autorizagdo do Estado e como consequéncia do exercicio do
direito fundamental de autorregramento (autonomia privada)”. DIDIER JR. Fredie. Curso de direito
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Federal®?3

, nos casos de impeachment, como de natureza jurisdicionais. Sucede que,
nessas duas hipoteses, se entende que as decisdes sdo passiveis de controle pelos drgaos
do Poder Judiciario®**, tendo, inclusive, especificamente quanto a arbitragem, havendo
disposi¢do legal expressa nesse sentido*?®. Se sdo jurisdicionais, pela logica do referido
jurista, nao deveriam ser passiveis de controle externo.

E ai nesse exato ponto que se volta para a ideia da competéncia. Apesar de nio
se referir as decisdes do Senado, mas tratando especificamente do controle de validade
das decisdes do arbitro pelo Poder Judiciario, Fredie Didier Jr. defende que a

possibilidade de controle se situa no plano da competéncia funcional: um 6rgao decide,

outro controla a validade da decisao.

processual civil. Introdug@o ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17* ed.
Bahia: JusPodivm, 2015, p. 172.

323 «“Sucede que a jurisdigdo ndo é funcdo exclusiva dos orgdos do Poder Judiciario, pois, p. ex.,
induvidosamente hé 6rgdos do Poder Legislativo que podem exercer fungdes jurisdicionais (ex.: quando
Senado julga o presidente por crimes de responsabilidade, cf. art. 52, I, CF/1988)” DIDIER JR. Fredie.
Curso de direito processual civil. Introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 172.

324 Sobre a possibilidade de controle das decisdes tomadas pelo Senado, nos casos de julgamento do
processo de impeachment, confira-se a doutrina: “O processo de julgamento do Presidente da Republica
(art. 86, CF/88), pelo Senado, em razdo da acusagdo de pratica de crime de responsabilidade, ndo afronta o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ja que tal fungdo, via de regra privativa, comporta
excecdes e, por outro lado, ¢ perfeitamente possivel o Controle Judicial do impeachment, sob o aspecto
formal, ja que o processo deve seguir todos os principios previsto na Carta Magna, sob pena de ser
submetido ao crivo do Poder Judiciario.” GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional. Art. 5.°, inciso XXV, da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 124. Também seguindo a mesma linha de entendimento, no sentido de admitir o controle pelo
Poder Judiciario: “[...] ndo compete ao Judiciario intervir no processo de impeachment, nem se pronunciar
sobre o mérito da acusacao e, se for o caso, da condenagdo da autoridade processada, a ndo ser para verificar
a legalidade formal do procedimento a ser observado na tramitacdo do processo. Por outro lado, acaso
configurada, ao longo do processo, a pretericdo de formalidade essencial, e, via de consequéncia,
acarretando a lesdo a direito individual da autoridade acusada, é cabivel a agdo reparadora do Poder
Judiciario, nos termos do art. 5.°, XXXV, da CF. Imagine-se, por exemplo, se a decisdo condenatdria, em
processo de impeachment do Presidente da Republica, ndo observar o quorum de dois ter¢os dos votos do
Senado, como o exige o paragrafo tnico do art. 52 da CR. E evidente que o Judicidrio, neste caso, se
provocado pela parte prejudicada, podera desconstituir a decisdo condenatoria proferida elo Senado
Federal, eis que violada clausula constitucional” LENZ, Carlos Eduardo Thompson Flores. A intervengéo
do Judiciério no processo de impeachment. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto
(orgs.). Direito constitucional: organizacdo dos poderes da Republica (colecdo doutrinas essenciais; v. 4).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 612-613.

325 F o que preveem os arts. 32 ¢ 33 da Lei n° 9.307/1996. Sobre o controle das decisdes proferidas pelo
arbitro, destaca o professor Fredie Didier Jr.: “Ha possibilidade de controle judicial da sentenca arbitral,
mas apenas em relag@o a sua validade (arts. 32 e 33, caput, Lei n. 9.307/1996). Néo se trata de revogar ou
modificar a sentenga arbitral quanto ao seu mérito, por entende-la injusta ou por errdnea apreciagdo da
prova pelos arbitros, sendo de pedir sua anulagdo por vicios formais. Trata-se de uma espécie de ‘agdo
rescisoria’ de sentenca arbitral, que deve ser ajuizada no prazo de noventa dias apds o recebimento da
intimacdo da sentenca arbitral ou de se aditamento (art. 33, §1°, Lei n® 9.307/1996)”. DIDIER JR. Fredie.
Curso de direito processual civil. Introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 171.
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Justamente por entender que a questdo esta situada no plano da competéncia ¢
que se estd a propor uma releitura do art. 5°, XXXV, da CRFB/88, tal como proposto no
presente trabalho.

Ha, ainda, quem se esforce em estabelecer a distingdo entre jurisdigdo e
administracao apoiando-se na ideia de que a primeira se exerce através de um processo
(processo judicial); enquanto a segunda se realiza por meio de um procedimento
administrativo. No entanto, conforme serd melhor analisado no préoximo capitulo, apenas
em uma atuacdo processualizada ¢ que serd possivel aferir a juridicidade da agdo
administrativa. E que a CRFB/88 adotou o conceito amplo de processo.

Previu o texto constitucional, por exemplo, no art. 5°, LV, que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes”. No art. 5°,
LXXVIII, por sua vez, o legislador constituinte também fez constar que “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramita¢ao”.

Essa mesma logica se extrai do art. 5°, LXXII, “b”, da CRFB/88, dispositivo por
meio do qual o legislador constituinte autoriza a concessdao de habeas data “para a
retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo”. A Constituicao Federal de 1988 estabelece, ainda, em seu art. 5°, LIV,
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
Integra o ordenamento juridico patrio, portanto, o principio do devido processo legal.

Ao afastar a expressdo procedimento administrativo, frequentemente
empregada para diferenciar do processo judicial, ¢ clara a intencao de atribuir ao instituto
todas as garantias que ha muito tempo ja eram invocadas na esfera judicial. Ao adotar o
termo processo, a Constituicdo Federal impds uma completa guinada para um outro
bordo: o processo administrativo, no ordenamento juridico brasileiro, adquiriu status de
garantia fundamental dos individuos.

Como se v€, em certas circunstancias, a administracao pode cumprir finalidade
semelhante a da jurisdicao. Na verdade, em alguns casos, o que se verifica ¢ um genuino
paralelismo entre jurisdi¢do e administragdao. Talvez por isso, ontem e hoje, a doutrina
ainda permaneca envidando esforcos para estabelecer a distin¢ao entre os dois universos.

Conforme ja foi dito no transcorrer deste item, ndo se vislumbra uma diferenga
ontologica entre jurisdicao e administracdao. Imagine-se que se esta a discutir a respeito

de eventual infracdao a ordem econdmica, em virtude de uma fusao entre duas empresas.
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E possivel apontar, com seguranga, alguma diferenca entre uma decisio proferida pelo
CADE, no ambito de um processo administrativo, daquela que seria proferida pelo Poder
Judicidrio, no &mbito de um processo judicial?

Do mesmo modo, pense-se em eventual conflito instaurado entre duas empresas
prestadoras de servigos de telecomunicacdes. E possivel afirmar que eventual decisdo
proferida pela ANNEL - agéncia reguladora que tem competéncia para compor
administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras de servico de
telecomunicagdes (Lei n° 9.472/97, art. 19, XVII) —, no ambito do processo administrativo,
merece ser desqualificada se comparada com aquela que seria proferida pelo Poder
Judicidrio, no ambito de um processo judicial? S3o varios os outros exemplos que podem
ser citados.

Em razdo das mudangas operadas na sociedade e¢ no Estado, com reflexos,
naturalmente, em inimeros institutos juridicos, ndo deve mais se ter receio em considerar
que a preocupacdo carece de deslocar de sentido: em vez de continuar a se buscar
estabelecer a distingdo entre administragdo e jurisdi¢do, deve-se preocupar com a maneira
pela qual a atividade ¢ feita e com o resultado a ser (eficientemente) alcangado. O foco,
na verdade, deve se voltar para a ideia de tutela jurisdicional adequada, do que
propriamente para a distingdo classica — e aparentemente superada — entre espacos de
atuacdo e sobreposicdo da jurisdicao e da administragao.

Alias, para justificar a posicao aqui assumida — possibilidade do exercicio da
jurisdi¢do por 6rgaos administrativos e mitigacdo do controle de suas decisdes pelo Poder
Judiciario —, parece bem oportuno tomar por empréstimo os argumentos langados por

Carlos Alberto Carmona, em defesa da natureza jurisdicional da arbitragem?2¢:

O conceito de jurisdicdo, em crise ja ha muitos anos, deve receber novo
enfoque, para adequar-se a técnica realidade. E bem verdade que muitos
estudiosos ainda continuam a debater a natureza juridica da arbitragem, uns
seguindo as velhas licdes de Chiovenda, para sustentar a ideia contratualista
do instituto, outros preferindo seguir ideias mais modernas, defendendo a
amplia¢do do conceito de jurisdigdo, de forma a encampar também atividade
dos arbitros; outros, por fim, tentam conciliar as duas correntes. A verdade,
porém, é que o debate adquiriu um colorido excessivamente académico e, pior,
pouco pratico, de tal sorte que ndo parece util continuar a alimentar a celeuma.
Nao ha tratado, manual, tese ou monografia — refiro-me agora a bibliografia
nacional produzida nos ultimos cinco anos — que ndo tenha desafiado assunto,
explorando fildo que ja se esgotara nas duas ultimas décadas do século XX. O
fato que ninguém nega ¢ que a arbitragem, embora tenha origem contratual

326 E com apoio nessa reflexdo relacionada a arbitragem que se justifica o titulo do presente topico do
trabalho, intitulado “H4 mesmo uma diferencga ontoldgica entre Jurisdi¢do e Administragdo? A resposta ao
questionamento com base em argumento que defende a natureza jurisdicional da arbitragem”.
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desenvolve-se com a garantia do devido processo e termina com ato que tende
a assumir a mesma func¢io da sentenga judicial®?’.

Em outras palavras: os pontos de contato entre as duas esferas sdo tdo fluidos
que, em certas circunstancias, chegam a cumprir uma mesma finalidade, resolvendo uma
determinada controvérsia. Esses argumentos fortalecem a ideia defendida no presente
trabalho, no sentido de se restringir o controle pelo Poder Judiciario de algumas decisdes
tomadas em determinados processos administrativos, sobretudo aquelas que exigem

expertise.

327 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2004, p. 46.
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CAPITULO 4

A PROCESSUALIZACAO DAS FUNCOES ESTATAIS E ALGUNS
CASOS MARCANTES DE PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

O presente capitulo ¢ dedicado a demonstrar que, contemporaneamente, a nogao
de processo deixou de se circunscrever ao ambito judicial, tornando-se caracteristica em
todas as fungdes estatais. Fala-se, assim, em processo administrativo, processo legislativo
e processo jurisdicional. O processo esta presente também em outras formas de exercicio
do poder, mesmo em instituicdes eminentemente privadas. O processo ndo ¢, portanto,
instituto que deve ser associado somente ao Poder Judicidrio. H4 processo também no
ambito da Administra¢do Publica. Processo ndo €, enfim, somente aquele que tramita nas
vias judicidarias.

A Constituicao Federal de 1988 adotou esse conceito amplo de processo. O
legislador constituinte acata a processualizagdo dos procedimentos estatais, porquanto
emprega o termo processo (e ndo procedimento) quando trata do exercicio das func¢des
do Estado. Mas nao €, no entanto, qualquer processo que legitima o exercicio das fungdes
estatais. O método-processo deve seguir o modelo tragado na Constitui¢ao, que consagra
o direito fundamental ao processo devido, com todos os corolarios dali decorrentes
(contraditorio, juiz natural, razoavel duracdo do processo, proibicdo de prova ilicita,
etc.)*8,

Nesse sentido, considerando que o processo administrativo também deve seguir
o modelo tracado na Constituicdo Federal, que consagra o direito fundamental ao
processo devido, qual a razao de se permitir o controle ilimitado pelo Poder Judiciario do
quanto decidido na instancia administrativa, em sede de processo administrativo? Nao

seria o0 processo administrativo um meio adequado de se resolver um conflito, sobretudo

328 “Embora o texto constitucional brasileiro fale, expressamente, em ‘devido processo legal’, ndo se pode
ver nesse principio uma garantia de que se observard o devido processo da lei. O devido processo que o
ordenamento juridico brasileiro assegura ¢ o devido processo constitucional. Isto se afirma como
consequéncia do fenomeno conhecido como constitucionalizagdo do Direito, movimento que foi capaz de
alterar profundamente o modo como o Direito ¢ pensado, especialmente na Europa Continental, a partir de
meados do século XX (ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial). Esse movimento chegou ao Brasil
tardiamente, a partir do final da década de 1980, conduzido pela Constituicdo da Republica de 1988, ¢
permitiu que se passasse a pensar todo o Direito (inclusive o direito processual civil) a partir de uma 6tica
constitucional”. CAMARA, Alexandre Freitas. Dimensdo processual do principio do devido processo
constitucional. /n: DIDIER JR., Fredie (coord. geral). Parte Geral. Cole¢do Novo CPC. Vol. 1. Doutrina
Selecionada. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 246.
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quando os direitos em disputa envolvem matérias técnicas e especificas e que, por isso
mesmo, exigem expertise no seu trato?

Parece ser chegada a hora de esmaecer a aten¢do para a distingdo cléssica — e
parcialmente superada (item 3.4.) — entre jurisdi¢ao e administragao, voltando-se o olhar
para a ideia de tutela jurisdicional adequada, obtida por meio do processo,
independentemente de sua natureza, se judicial ou administrativo.

Para se ter uma visdo mais abrangente do que se estd a defender, mas sem descer
a minucias, procura-se fazer uma breve andlise acerca de alguns casos marcantes de
processos administrativos, nos quais se verifica uma predomindncia de aspectos
altamente técnicos. Destacam-se espécies de processos que, segundo alguns
doutrinadores, poderiam até ser colocados numa linha de “meio-passo entre o

7329 a exemplo daqueles que tramitam no Conselho

jurisdicional e o administrativo
Nacional de Justica, no Tribunal de Contas, perante as Agéncias Reguladoras e junto ao
Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE.

O objetivo do presente capitulo, portanto, ¢ demonstrar que em determinadas
situagdes, em razao da expertise exigida para o trato de algumas matérias, se justifica a
restri¢ao do controle pelo Poder Judicidrio. Essa investigacao, somada a todas as outras
tratadas nos capitulos anteriores, vem corroborar a ideia central do presente trabalho: a
necessidade de se estabelecer a fun¢do jurisdicional adequada, com a consequente

releitura do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5°,

XXXV, da CRFB/88.

4.1 O processo administrativo como meio adequado de resolucio de controvérsia

Assim como ainda é comum se relacionar a ideia de jurisdigdo com Poder

Judiciario, também é corriqueiro se associar o processo a esfera judicial®*°.

329 Conforme destacado por ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes
administrativas e a nog¢ao de inafastabilidade da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias
estatais. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo
no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 186.

330 Nesse sentido: FRANCO, Ferndo Borba. Processo administrativo, teoria geral do processo,
imparcialidade e coisa julgada. /n: JORDAO, Eduardo Ferreira; DIDIER JR., Fredie Souza (coords.).
Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 232; ZUFELATO,
Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes administrativas e a no¢ao de inafastabilidade
da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias estatais. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL,
Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 175; MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. Mexico:
Nacional, 1980, p. 279; GONCALVES SANTOS, Leide Maria. O devido processo legal e suas
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Quanto a correspondéncia que até hoje se faz entre Poder Judiciario e jurisdigao,
como se existisse uma simbiose entre os dois institutos, j& se viu que essa compreensao
ndo procede. O exercicio da jurisdicdo ndo se confina nas vias judicidrias. Em razdo do
modelo multiportas, adotado no sistema juridico brasileiro, deve ser afastado qualquer
entendimento de que o Poder Judiciario € o centro unico para se resolver conflitos. Além
disso, a constru¢do tedrica da separacdo de poderes, de onde se extrai a ideia de fungdes
tipicas e atipicas, admite o exercicio da funcdo jurisdicional por outros 6rgdos nao
necessariamente vinculados a estrutura do Poder Judiciario. Nao se pode olvidar, ainda,
que, atualmente, se reconhece a natureza jurisdicional da arbitragem. O arbitro, portanto,
também exerce jurisdi¢do. Por essas razdes, deve ser demovida completamente a ideia de
que a jurisdi¢do se confina no Poder Judicidrio. Do mesmo modo, ndo ha mais como se
associar o processo a esfera judicial.

Na verdade, a associagdo que se estabelece entre processo e esfera judicial,
resulta, fundamentalmente, do fato de que o desenvolvimento da ciéncia processual, a
partir do reconhecimento de sua autonomia, decorreu de estudos que tinham como

paradigma o processo judicial®*!

, conforme ja destacado no capitulo 3 (item 3.1.).

Considerando que as teorizagdes acerca da jurisdicdo foram formuladas e
aprimoradas pelos juristas italianos durante a fase metodoldgica conhecida como
processualismo cientifico, periodo em que o processo civil firmava-se como ciéncia
autonoma, destacado do direito material, o processo acabou sendo associado a esfera
judicial, e, como tal, locus préprio para resolugao de conflitos.

Entretanto, se, inicialmente, predominou uma visao restrita, que ndo conectava
0 processo com outras formas de atuagdo estatal que nao a jurisdicional, o certo € que o
processo passou a assumir um sentido muito mais amplo do que sua vinculagao exclusiva
ao Estado e a forma de atua¢ao do Poder Judiciario.

Com efeito, contemporaneamente, a nog¢do de processo deixou de se

circunscrever ao ambito judicial, tornando-se caracteristica em toda a atuacdo estatal,

inclusive no ambito da Administracao Publica. O processo esta presente também em

repercussoes no ambito do processo administrativo. /n: ZAGANELLI, Margareth (coord.). Estudos de
Histéria do Processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 118.

31 FRANCO, Ferndo Borba. Processo administrativo, teoria geral do processo, imparcialidade e coisa
julgada. In: JORDAO, Eduardo Ferreira; DIDIER JR., Fredie Souza (coords.). Teoria do processo:
panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 232.
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outras formas de exercicio do poder, mesmo em instituigdes eminentemente privadas,
como na gestdo de grandes empresas ou de associagdes nio governamentais>>2,
A partir do final da década de 1920, para os administrativistas, e, logo em

333

seguida, para os processualistas®’, ¢ possivel se identificar um movimento pela

334 Essa doutrina se tornou cada vez mais expressiva

processualizacdo das funcdes estatais
entre 1950 e 1960, resultando, nas décadas de 1970 e 1980, num encontro de
administrativistas e processualistas, no ato de reconhecimento do processo como
mecanismo de exercicio das fungdes estatais®>® e também as ndo jurisdicionais®*¢.
Pode-se dizer que foi decisiva para esse entendimento a concepgao publicista do
processo como relagdo juridica de direito publico, sistematizada por Oscar Von Bulow.

Realmente, conforme ja mencionado no capitulo 3, a ideia de processo como relagdo de

direito publico veio a tona com Bulow??’, cuja obra é considerada como a “certiddo de

332 SALLES, Carlos Alberto. Processo: procedimento dotado de normatividade — uma proposta de
unificag@o conceitual. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral
do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 203.

333 Dentre alguns processualistas que abracaram a processualidade do poder estatal, destacam-se os
seguintes: Francesco Carnelutti, na década de 30 (CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito
processual civil. 2. ed. S2o Paulo: Lemos e Cruz, 2004, vol. 1, p. 98). Na década de 50, Eduardo Couture
(COUTURE, Eduardo J. Introducao ao estudo do processo. Tradugao: Mozart Victor Russomano. Rio de
Janeiro: José Konfino, 1951, p. 67 e 68). No Brasil, a titulo exemplificativo: CINTRA, Antonio Carlos de
Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. 23% ed.,
Sdo Paulo: Malheiros, 2007; DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. Introducdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 30;
CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Jurisdicido e competéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, 45; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Ensaio sobre o processo como disciplina da atividade
estatal. In: JORDAO, Eduardo Ferreira; DIDIER JR., Fredie Souza (coords.). Teoria do processo:
panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 261-285.

34 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 58.

335 “Se processo, vale insistir, ¢ fendmeno correlato 4 atuagdo do Estado, independentemente da funcdo
concreta por ele exercida (se jurisdicional, se legislativa ou se administrativa); ¢ todo o atuar do Estado
como forma ou como meio, como técnica — como método, portanto — de atingir adequada e
equilibradamente os fins impostos pelo sistema juridico ao Estado, ¢ equivocado referir-se a ‘procedimento
administrativo’ ou, até mesmo, a ‘procedimento legislativo’ para ver o mesmo fendémeno quando ocorrente
no exercicio daquelas outras fun¢des do Estado. Procedimento ¢é realidade juridica diversa, ¢ a forma
especifica de manifestacdo, de organizagdo, de estruturagdo do proprio processo, dos diversos atos e fatos
relevantes para o processo (e, por isto, atos e fatos processuais) ao longo do tempo. Ndo tem sentido,
consequentemente, referir-se a0 mesmo fendmeno (que ¢ o processo), insito ao modelo de Estado
Democratico de Direito, com nomes diversos quando esse se da no ambito da Administragao Publica ou no
proprio Legislativo, como se mero ‘procedimento’ ele fosse”. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil. 7. ed. Vol. 1. Teoria geral do direito processual civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 355

36 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 13-14.

337 “Nio é que haja Biilow propriamente criado a ideia de que no processo ha uma relagdo entre as partes e
0 juiz, que nao se confunde com a relacdo juridica de direito material controvertida: antes dele, outros
autores ja haviam acenado a essa ideia, a qual, de resto, estava presente inclusive em antigo texto do direito
comum italiano (Bulgaro): judicium est actum trium personarum: judicis, actoris et rei; e, segundo alguns,
nas proprias Ordenagdes do Reino ja se vislumbrava, ainda sem muita nitidez, a intui¢do de uma relagéo
juridica ligando partes e Estado-juiz (trata-se da ‘instdncia’ ou ‘juizo’, de que falam as Ordenagdes
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nascimento do direito processual civil”**. Para o referido jurista alemdo, a relagio
juridica direito processual era diferente da relagdo de direito material. Essa concepgao
refletiu no papel do 6rgdo judicial que, desempenhando uma funcdo estatal, ganhou em
importancia.

No século XX, a ideia de processualizacao das fungdes estatais se fortalece ainda
mais com as reflexdes de Elio Fazzalari, para quem o processo consiste num
procedimento em contraditério®*’. Estava fincada, portanto, a premissa metodologica
necessaria para se visualizar o processo como método de exercicio do poder e nao sé
necessariamente jurisdicional®*.

Sob o poder do Estado (estatal, portanto), o processo deve ser entendido como
uma técnica que busca garantir que o equilibrio entre fins (os escopos do processo) e

meios (o modelo constitucional do processo) seja adequadamente alcangado®!. E através

do processo que se garante o equilibrio entre autoridade e liberdade’*.

O processo ¢ o modo pelo qual, no Estado Democratico de Direito, se exerce
o poder estatal com vistas a cumprir alguma das atribuigdes reservadas pela
Constituicdo ao ente Estado. Digo no Estado Democratico de Direito, pois
neste, ao contrario do que ocorre nos Estados totalitarios ou autoritrios, a

Filipinas). O grande mérito de Biilow foi a sistematizag@o, ndo a intuigdo da existéncia da relagdo juridica
processual, ordenadora da conduta dos sujeitos do processo em suas ligagdes reciprocas. Deu bastante
realce a existéncia de dois planos de relagdes: a de direito material, que se discute no processo; e a de direito
processual, que é o continente em que se coloca a discussdo sobre aquela. Observou também que a relagdo
juridica de direito processual se distingue da de direito material por trés aspectos: a) por seus sujeitos (autor,
réu e Estado-juiz); b) por seu objeto (a prestacdo jurisdicional); ¢) por seus pressupostos (0s pressupostos
processuais)”. CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 23 ed. Sao Paulo: Malheiros editores, 2007, p. 298.

338 DINAMARCO, Cindido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil, vol. I, 8. ed, Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 258.

339 “Se, em primeira aproximagio, indicamos como ‘provimento’ os atos com os quais os 6rgios do Estado
(os 6rgdos que legislam, aqueles que governam em sentido lato, aqueles que prestam justiga e assim por
diante) emanam, cada qual no dmbito de sua propria competéncia, disposi¢des imperativas, e como
‘procedimento’ a sequéncia de atividades que precede o provimento, o prepara, € com ele se conclui, se
acolhemos essa primeira sumaria nogdo, estamos no ponto de constatar que, em regra, o provimento de um
orgdo do Estado constitui, exatamente, a conclusdo de um procedimento, o ato final desse mesmo
procedimento: no sentido de que a lei ndo reconhece ao provimento validade e/ou eficacia se esse ndo &,
entre outros, precedido na série de atividades preparatorias estabelecida pela propria lei. Se, pois, ao
procedimento de formagdo do provimento, as atividades preparatérias através das quais se verifica o
pressuposto do provimento mesmo, sdo os ‘interessados’ ainda chamados a participar em contraditorio, em
uma ou mais fases, atingimos a esséncia do ‘processo’: que €, exatamente, um procedimento do qual, além
do autor do ato final, participam, em contraditorio entre eles, os ‘interessados’, isto é, os destinatarios dos
efeitos de tal ato”. FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. Padua, CEDAM, 1994, p. 7-8.
340 [...] A processualidade, entdo, vincula-se a disciplina do exercicio do poder estatal. A seiva do tronco
comum da processualidade é o poder, que permeia todos os ramos, onde inexiste poder, inexiste utilidade
metodologica de uma concepgdo de processualidade ampla”. MEDAUAR, Odete. A processualidade no
direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 28.

341 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 7. ed. Vol. 1. Teoria
geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 354.

342 Idem, ibidem, p. 354.
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manifestagdo do poder estatal ndo se da por sobre ou ao largo dos interesses
dos individuos. Ao contrario, exercita-se considerando tais interesses e se
permeando a eles, de modo a franquear ao administrado a participagdo, o
acompanhamento e a contradi¢do ao agir estatal. Se no Estado ndo democratico
0 que importa ¢ a manifestagdo concreta do poder (o ato administrativo, por
exemplo), no Estado de Direito importa também o modo (percurso, motivagao,
publicidade) pelo qual o poder se manifesta. Segue, entdo, o deslocamento da
manifestacdo estatal do ato (decisdo) para o método (processo)**.

Nao ¢ por acaso, alids, que, atualmente, se sustenta a mudanca do podlo
metodoldgico, tomando como nucleo central da teoria geral do processo — em vez da
jurisdi¢do, como defendiam os adeptos do instrumentalismo®** — o instituto do processo.
Da jurisdigdio, passa-se ao processo>*. Essa compreensio do processo como centro da
teoria geral fez florescer uma nova fase metodologica do processo, o chamado
formalismo-valorativo**® ou neoprocessualismo®*’, que consiste, justamente, no estudo e
aplicacdo do Direito Processual na conformidade do modelo de repertdrio tedrico trazido
pelo neoconstitucionalismo, fendmeno oriundo da pés-modernidade (item 1.1.).

Especificamente no ambito administrativo, a gradativa proximidade entre
Administragdo e administrado desencadeou a necessidade de revelar formas mais

expeditas de atuacdo administrativa, com parametros claros e critérios definidos para o

desempenho de suas atividades (inclusive discricionaria), de modo a garantir que o

33 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Ensaio sobre o processo como disciplina da atividade estatal.
In: JORDAO, Eduardo Ferreira; DIDIER JR., Fredie Souza (coords.). Teoria do processo: panorama
doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2007, p 266.

34 As ideias de Candido Rangel Dinamarco, langadas no seu classico livro “A instrumentalidade do
processo”, que teve sua primeira edi¢do em 1987, constitui o registro de nascimento da terceira fase
metodologica do processo, a instrumentalista. Constitui mérito da obra de Candido Rangel Dinamarco a
superagdo, em larga medida, da perspectiva puramente técnica do direito processual civil, vigorante no
processualismo cientifico, periodo em que o processo se firmava como cié€ncia autdnoma. Sobre o tema,
conferir: DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000.

345 Sobre o tema, amplamente: MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢io no processo civil: pressupostos sociais,
logicos e éticos. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

346 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

347 Sob a lideranga de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, na Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
utiliza-se, para designar esta quarta fase do desenvolvimento do direito processual, a expressao formalismo-
valorativo, exatamente para destacar a importancia que deve ser dada aos valores constitucionalmente
protegidos na pauta de direitos fundamentais na constru¢do e aplicagdo dos institutos processuais.
Entretanto, opta-se pela expressdo neoprocessualismo, isto porque o termo “tem uma interessante fungao
didatica, pois remete rapidamente ao Neoconstitucionalismo, que, ndo obstante a sua polissemia, traz a
reboque todas as premissas metodoldgicas apontadas, além de toda produgdo doutrinaria a respeito do tema,
ja bastante difundida. Demais disso, o termo Neoprocessualismo também pode ser Util por bem caracterizar
um dos principais aspectos deste estagio metodologico dos estudos sobre o direito processual: a revisdo das
categorias processuais (cuja defini¢do ¢ a marca do processualismo do final do século XX e meados do
século XX), a partir de novas premissas tedricas, o que justificaria o prefixo ‘neo’”. DIDIER JR. Fredie.
Curso de Direito Processual Civil. Introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. vol. 1. 17% ed. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 45.
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administrado seja sempre, democraticamente, ouvido antes de ser dada qualquer decisao
pela Administracdo Publica. Emergiu, portanto, uma nova concep¢do de processo
administrativo, ndo mais integrado ao proprio ato em que resulta, mas como o
desenvolver-se de um fendmeno em direcdo a um efeito: o processo como sucessao de

fases ou de atos>*®.

Utilizar a expressdo processo administrativo significa, portanto, afirmar que o
procedimento com participagdo dos interessados em contraditério, ou seja, o
verdadeiro processo, ocorre também no ambito da Administracdo Publica. E
todos os elementos do nicleo comum da processualidade podem ser detectados
no processo administrativo, assim: (a) os elementos in fieri ¢ pertinéncia ao
exercicio do poder estdo presentes, pois o processo administrativo representa
a transformagdo de poderes administrativos em ato; (b) o processo
administrativo implica sucessdo encadeada e necessaria de atos; (c) ¢ figura
juridica diversa do ato; quer dizer, o estudo do processo administrativo ndo se
confunde com o estudo do ato administrativo; (d) o processo administrativo
mantém correlagcdo com o ato final em que desemboca; (e) hd um resultado
unitdrio a que se direcionam as atuacdes interligadas dos sujeitos em simetria
de poderes, faculdades, deveres e Onus, portanto em esquema de
contraditorio®®.

Realmente, ndo se podia mais admitir que a Administra¢do Publica agisse livre
de peias, atada apenas a uma atribuicdo legislativa de competéncia, em uma concepg¢ao
restrita de legalidade. A legalidade ndo podia, no contexto de alargamento dos textos
constitucionais e da ampliagao dos direitos e garantias fundamentais como esteio e limite
da acdo estatal, permanecer a ser vista como simples operacdo matematica de aplicacdo
da lei pelo administrador publico, como prevaleceu na era moderna (item 1.1.).
Legalidade, para além disso, ¢ a comprovacdo de que a Administragdo Publica agiu, a
todo o tempo, de acordo com o ordenamento juridico. E, propriamente, uma nogio de
juridicidade®*.

E justamente nesse contexto de onde emerge o processo administrativo. O ato
deixa de existir isoladamente, pois passa a ser visto dentro de um contexto. Agir de acordo
com a lei ndo € apenas respeitar os quadrantes legais de atuagdo, mas, para além disso, ¢
agir com respeito aos direitos e garantias fundamentais de todos os envolvidos com a
atuacdo da Administracdo Publica. A participacdo, nesse sentido, ¢ um direito

fundamental, uma garantia do cidadao de ter a oportunidade de influenciar diretamente

348 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo, 2. ed, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 41-42.

3% Idem, ibidem, p. 41-42.

330 SCHIRATO, Vitor Rhein. Algumas consideragdes atuais sobre o sentido de legalidade na Administragdo
Publica. Revista Interesse Piiblico — IP. Belo Horizonte, n. 47, p. 151, jan./fev. 2008.

118



no exercicio das decisdes dos orgaos publicos que afetam ou tenham o condao de afetar
seus direitos®!. Apenas em uma atuagdo processualizada é que sera possivel aferir a
juridicidade da acdo administrativa.

Apesar de alguma resisténcia, todas essas consideragdes ja se encontram
assentadas no direito patrio. A visao processualizada da Administragdo Publica, portanto,
deve ser garantista e ndo meramente formal.

Veja-se que a Constitui¢do Federal de 1988 adotou esse conceito amplo de
processo. O legislador constituinte acata a processualizacao dos procedimentos estatais,
porquanto emprega o termo processo ¢ nao procedimento quando trata do exercicio das
funcdes estatais.

A CRFB/88, por exemplo, ¢ enfatica ao prever, no seu art. 5°, LV, que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes”.

Do mesmo modo, no art. 5°, LXXVIII, o legislador constituinte também fez
constar que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Essa mesma logica também se extrai do art. 5°, LXXII, “b”, da CRFB/88,
dispositivo por meio do qual o legislador constituinte autoriza a concessao de habeas data
“para a retificagdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial
ou administrativo”.

A CRFB/88 estabelece, ainda, em seu art. 5°, LIV, que “ninguém seré privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Integra o ordenamento
juridico patrio, portanto, o principio do devido processo legal.

O método-processo, dentro desse contexto, deve seguir o modelo tragado na
Constituicao, que consagra o direito fundamental ao processo devido, com todos os seus

corolarios>>2.

O processo deve ser adequado, isondmico, que se desenvolve em
contraditério, perante um juizo natural, que proferird decisdes fundamentadas,

alcancando seu resultado final em tempo razoavel.

351 Sobre o tema da participagdo, sobretudo em se tratando de decisdo constitucional, conferir HABERLE,
Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta aos intérpretes da Constituig@o: contribuigao para
a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Fabris, 2002.

352 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugio ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17 ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 30.
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Ao afastar a expressao procedimento administrativo, frequentemente empregada
para diferenciar do processo judicial, ¢ clara a intencdo de atribuir ao instituto todas as
garantias que ha mais tempo ja eram invocadas na esfera judicial.

333 Ao adotar

Veja-se que ndo se trata de uma questdo meramente terminologica
o termo processo, a Constitui¢ao Federal de 1988 impos uma completa guinada para um
outro bordo: o processo administrativo, no ordenamento juridico brasileiro, adquiriu
status de garantia fundamental dos individuos.

Isso faz com que o processo, tanto o judicial quanto o administrativo, seja
instrumento de concretizagao da tutela jurisdicional, com respeito das garantias minimas
que legitimam a atuagdo estatal. Nesse contexto, ¢ preciso conceber e implementar o

processo administrativo também como exercicio de direitos e garantias fundamentais, na

medida em que lhe devem ser assegurados os atributos do devido processo legal.

Se a prestagdo da jurisdicdo pelo Poder Judiciario pos-se desde os primeiros
desenhos do Estado moderno como uma forma de realiza¢ao humana da justiga
desejada em dada sociedade, o Estado contemporaneo valoriza novas formas
de atuacdo e reaprende-se, segundo paradigmas que ampliam a garantia do
processo, sublinhando a atuagdo administrativa ao lado daquel’outra
judicial®,

Efetivar a protecdo as garantias constitucionais do processo na esfera
administrativa ¢ o meio de dar legitimidade e respeito a decisdo dele decorrente.
Considerando-se que o legislador atribuiu competéncia a alguns 6rgdos administrativos
para decidir conflitos, deve-se reconhecer que a eles foi atribuida a fun¢ao jurisdicional,
sobretudo e principalmente quando se sabe que a dimensdo atual do processo
constitucionalmente constituido ¢ mecanismo de garantir participagdo juridico-politica do
cidadao.

E justamente por isso, por todas essas razoes, que se entende que o foco deve
estar voltado na ideia de tutela adequada obtida por meio do processo, seja ele judicial ou

administrativo — do que propriamente na distingdo classica entre espagos de atuacdo e

sobreposi¢do da jurisdicdo e da administragdo.

33Nesse sentido: ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes
administrativas e a nogdo de inafastabilidade da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias
estatais. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo
no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 178.

3% ROCHA, Carmem Licia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito
brasileiro. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, ano 34, n. 136, out./dez. 1997. Disponivel em
<www.senado.gov.br.> Acesso em 20 ago. 2015.
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4.2 Casos marcantes de processos administrativos e sua correlacio com o principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional

Ha muitas espécies de processo administrativo, todas bastante distintas entre si.
Ocorre que em certos processos administrativos ha uma predominancia de aspectos
altamente técnicos, ou, entdo, o objeto ¢ de alta relevancia social, que fazem de tais
processos bastante peculiares, como ocorre com 0s processos administrativos no ambito
do Conselho Nacional de Justica, do Tribunal de Contas, das agéncias reguladoras, do
Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE, dentre tantos outros.

Na verdade, poderiam ser apontados inumeros tribunais administrativos que
exercem a funcgdo jurisdicional e que apreciam matérias especificas, ja que exigem
expertise no seu trato. O Tribunal Maritimo, por exemplo, ¢ um 6rgao administrativo que
exerce fungio jurisdicional, j& que julga os acidentes e fatos da navegacdo>>. O Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, vinculado ao Ministério da Fazenda,
também ¢ um 6rgao administrativo colegiado e paritario de controle da legalidade sobre
atos da fiscaliza¢do da Receita Federal do Brasil. O CARF vem assumindo importancia
no cenario nacional ndo s6 por julgar inimeros processos administrativos fiscais que
envolvem valores substanciais, mas, também, por ser uma Corte administrativa

especializada e célere®®

. A chamada Justi¢a Desportiva, que tem a atribuicao de julgar as
questdes relacionadas a disciplina e as competi¢gdes desportivas e cuja sede deve ser
exaurida antes de se ter acesso ao Poder Judicidrio (item 5.2.2.), também ¢ 6rgao de
natureza administrativa.

Entretanto, fez-se a op¢do de somente dar destacar neste capitulo, ainda que de
forma breve, para o exercicio da fun¢ao jurisdicional pelo Conselho Nacional de Justica
— CNJ, pelo Tribunal de Contas, pelas agéncias reguladoras e pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE. O corte metodoldgico foi necessario para
o desenvolvimento da pesquisa. Nao ¢ objetivo deste trabalho tratar, individualmente, de

varios 0rgaos administrativos e nem de aspectos detalhados dos processos administrativos

que tém curso nos referidos 6rgaos. Nao se desconhece a relevancia desses aspectos. No

355 E nesse sentido o disposto no art. 1° da Lei n® 2.180/1954: O Tribunal Maritimo, com jurisdi¢do em
todo o territorio nacional, 6rgdo, autdnomo, auxiliar do Poder Judicidrio, vinculado ao Ministério da
Marinha no que se refere ao provimento de pessoal militar e de recursos or¢amentarios para pessoal e
material destinados ao seu funcionamento, tem como atribui¢des julgar os acidentes e fatos da navegagéo
maritima, fluvial e lacustre e as questdes relacionadas com tal atividade, especificadas nesta Lei.

3% SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte € o voto de qualidade nos julgamentos
administrativos-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 220, p. 21-38, jan.
2014, p. 26.
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entanto, o seu estudo extrapola os limites propostos no presente trabalho. O objetivo,
repita-se, ¢ demonstrar que, em determinadas situagdes, justifica-se a restricdo da matéria
cognoscivel pelo Poder Judiciario, sem que isso venha a ferir o principio previsto no art.
5°, XXXV, da CRFB/88, mas, ao contrario, procure mesmo ¢ concretiza-lo.

Embora julguem conflitos, as decisdes tomadas por esses 6rgaos, em razao do
disposto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88, se submetem ao controle do Poder Judiciario®’.
Entretanto, considerando que esses tribunais administrativos julgam processos
administrativos que veiculam matérias muito especificas, ¢ chegada a hora de se limitar
a matéria cognoscivel pelo Poder Judiciario, justamente em razdo da especificidade e
tecnicidade da matéria analisada pelo 6rgdo da administracdo. Os itens a seguir se
propdem a demonstrar que esses Orgdos tém aptiddo de prestar a tutela jurisdicional

adequada.

4.2.1 O Conselho Nacional de Justica e o exercicio da funcio jurisdicional no caso
de processos administrativos disciplinares. O controle pelo STF quanto as decisoes
do CNJ (CRFB/88, art. 102, 1, “r”)

O Conselho Nacional de Justiga, criado pela Emenda Constitucional n® 45/2004,
esta incluido na lista do art. 92 da CRFB/88%%%. Trata-se, portanto, de um 6rgio do Poder
Judiciario. Entretanto, apesar de estar inserido na estrutura do Poder Judiciario, constitui
6rgdo administrativo, nos termos do art. 103, §3°, da CRFB/88%°.

Com efeito, por estarem as atribuicdes do Conselho Nacional de Justica restritas
ao controle da atuacdo administrativa, financeira e disciplinar dos 6rgdos do Poder
Judiciario a ele sujeitos, tem-se que ¢ um 6rgdo de natureza administrativa, tendo assim,

inclusive, ja entendido o Supremo Tribunal Federal*®,

357 No caso do Tribunal Maritimo, confira-se a previsdo do art. 18 da Lei n° 2.180/1954: “As decisdes do
Tribunal Maritimo quanto & matéria técnica referente aos acidentes e fatos da navegacdo tém valor
probatério e se presumem certas, sendo porém sucetiveis (sic) de reexame pelo Poder Judiciario”.

358 CRFB, art. 92. Sdo 6rgdos do Poder Judiciario: I - o Supremo Tribunal Federal; I-A o Conselho Nacional
de Justiga; II - o Superior Tribunal de Justiga; II-A - o Tribunal Superior do Trabalho; III - os Tribunais
Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e Juizes
Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal
e Territorios.

3% CRFB, art. 103, §4° — Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuigdes que
lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura:

360 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.367,
Relator: Ministro Cezar Peluso. Decisdo por maioria. Brasilia, 13.04.2005. DJ de 22.09.2006. Disponivel
a partir de: <http:www.stf jus.br>. Acesso em: 21 ago. 2016.
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O CNIJ nao esta autorizado a rever as decisdes judiciais proferidas pelos juizes e
tribunais no dmbito do processo judicial. Nao dispondo de atribui¢des funcionais que lhe
permitam, quer colegialmente, quer mediante atuacdo monocratica de seus conselheiros
ou, ainda, do Corregedor Nacional de Justica, reexaminar e suspender os efeitos
decorrentes de atos de conteudo jurisdicional emanados de magistrados e tribunais em
geral, se mostra arbitraria e destituida de legitimidade juridico-constitucional qualquer
deliberacdo que tenha o proposito de adentrar na andlise dos atos jurisdicionais dos
demais 6rgios do Poder Judicidrio ou rever o seu conteido®!.

Ao Conselho Nacional de Justica compete, portanto, realizar o controle da
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e a fiscalizagdo do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes. Esse poder de fiscalizagdo do CNJ alcanca, além dos
magistrados, os servigos auxiliares bem assim 0s servigos notariais ¢ de registro.

O CNJ muito tem se destacado no cenario juridico brasileiro. As deliberacdes e
decisdes tomadas por esse 6rgdo administrativo, além de intimamente relacionadas ao
Poder Judiciario, envolvem tematicas que dizem respeito ao Poder Legislativo. E dai,
alias, que se pode dizer, na linha do que tem sido defendido no presente trabalho, que se
adota uma visao funcional da teoria da triparticdo dos poderes (item 2.2.1.), que o
Conselho Nacional de Justica também exerce funcao legislativa.

A proposito, o STF reconheceu ao Conselho Nacional de Justica o poder
normativo primario*®?, deixando assente que, no Ambito das matérias que lhe sio afetas
(CRFB/88, art. 103-B, §4°), podera o CNJ expedir normas primarias para a sua
regulamentacio’®.

Por outro lado, mesmo sendo orgdo administrativo, assim estabelecido
constitucionalmente, e, mais, ainda que exerca funcao legislativa, tal como dito acima,

ndo ha como deixar de reconhecer que o Conselho Nacional de Justica também

361 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. MS 27148 AgR, Relator: Ministro Celso de
Mello. Decisdo unanime. Brasilia, 11.05.2011. DJ de 24.05.2011. Disponivel a partir de:
<http:www.stf.jus.br>. Acesso em 20.07.2015.

362 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.367,
Relator: Ministro Cezar Peluso. Decisdo por maioria. Brasilia, 13.04.2005. DJ de 22.09.2006. Disponivel
a partir de: <http:www.stf jus.br>. Acesso em: 21 ago. 2016.

363 “Para o Tribunal, o inciso II do § 4.° do art. 103-B da Constitui¢do apresenta um contetido inexpresso
(implicito), que outorga ao Conselho a competéncia para dispor, primariamente, sobre as matérias de sua
competéncia, na ‘logica pressuposicdo de que a competéncia para zelar pela observancia do art. 37 da
Constitui¢do e ainda baixar os atos de sanac¢do de condutas eventualmente contrarias a legalidade ¢ poder
que traz consigo a dimensdo da normativa em abstrato, que ja ¢ uma forma de prevenir a irrupgao de
conflitos’”. PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2011, p. 682.
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desempenha funcao jurisdicional. Nos termos do inciso III do art. 103, §4° da CRFB/88,
compete ao CNJ:

receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou orgdos do Poder
Judiciario, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias ¢ Orgios
prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacdo do
poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correicional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso e
determinar a remocao, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou
proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras sangdes
administrativas, assegurada ampla defesa;

Conforme sera melhor analisado no préoximo capitulo, o art. 5°, XXXV, da
CRFB/88, interpretado na sua literalidade, autoriza a conclusdo de que as decisdes do
CNJ, mesmo aquelas tomadas no exercicio da sua fun¢ao jurisdicional, seriam passiveis
de controle pelo Poder Judiciario. Assim, segundo a visdo tradicional, o julgamento
tomado no ambito de processo administrativo disciplinar seria, sem qualquer redundancia
— sempre e sempre — passivel de judicializacao.

Realmente, o art. 102, I, “r”, da Constituigao Federal atribui competéncia ao STF
para efetuar o controle das decisdes tomadas pelo CNJ.

Nao ¢ equivocado dizer, portanto, que o Supremo Tribunal Federal, além de ser
orgdo de cupula jurisdicional e nacional do Judiciario brasileiro, apresenta-se também, a
partir da EC n°® 45/2004, como 6rgao de ciipula administrativa, financeira e de controle
do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, ja que, nos termos do art. 102, I, “r”,
todas as decisdes do CNJ serdo passiveis de revisdo (ilimitada) pelo STF.

Com efeito, ao prever, no art. 102, I, “r”, que compete ao STF processar e julgar
originariamente as agdes contra o0 Conselho Nacional de Justica, o legislador constituinte
pretendeu controlar as decisdes proferidas pelo CNJ, ja estabelecendo o orgao
responsavel para esse fim, no caso, o Supremo Tribunal Federal.

Na mesma dire¢dio ¢ o art. 115, § 6°, do Regimento Interno do CNJ*®*, que

estabelece que dos atos e decisdes exaradas pelo Plenario do Conselho — colegiadas,

364 RICNYJ, art. 115. A autoridade judicidria ou o interessado que se considerar prejudicado por decisdo do
Presidente, do Corregedor Nacional de Justiga ou do Relator poderd, no prazo de cinco (5) dias, contados
da sua intimagdo, interpor recurso administrativo ao Plenario do CNJ. § 1°' Sdo recorriveis apenas as
decisdes monocraticas terminativas de que manifestamente resultar ou puder resultar restrigdo de direito ou
prerrogativa, determinagdo de conduta ou anulagdo de ato ou decisdo, nos casos de processo disciplinar,
reclamacdo disciplinar, representagdo por excesso de prazo, procedimento de controle administrativo ou
pedido de providéncias. 'Redagdo dada pela Emenda Regimental n. 01/10 § 2° O recurso sera apresentado,
por peticdo fundamentada, ao prolator da decisdo atacada, que podera reconsidera-la no prazo de cinco (5)
dias ou submeté-la a apreciagdo do Plenario na primeira sessdo seguinte a data de seu requerimento. § 3°
Relatara o recurso administrativo o prolator da decisdo recorrida; quando se tratar de decisdo proferida pelo
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portanto — ndo cabe recurso, na sede administrativa, mas, sim, revisao pelo STF, nos
termos do mencionado art. 102, I, “r”’, da CRFB/88.

Entretanto, na linha do que ¢ defendido no presente trabalho, nem todas as
questdes devem ser ilimitadamente levadas a apreciagdo do Poder Judicidrio. Algumas
razdes corroboram esse entendimento.

Considerando que o ordenamento juridico brasileiro adotou o modelo
multiportas, que consagra uma variedade de mecanismos para solu¢do de disputas (item
1.3.); considerando, também, que a fungdo jurisdicional pode ser exercida por outros
orgdos nao vinculados a estrutura do Poder Judicidrio, conforme admite a construgao
teorica da separacdo de fungdes estatais em uma concep¢do mais contemporanea (item
2.2.1.); considerando, mais, o reconhecimento da natureza jurisdicional da arbitragem,
que afasta o monopolio da jurisdigdo pelo Estado e, em particular, pelo Poder Judiciario
(itens 3.1 e 3.2); considerando, ainda, que ndo se vislumbra diferenca ontologica entre
Jurisdicdo e Administracdo (item 3.4.), € crivel reconhecer que a tutela jurisdicional pode
ser adequadamente prestada por outros 6rgaos, sobretudo quando se tem em conta que o
processo, com todas as garantias que lhe sdo inerentes, € instituto presente no ambito da
instancia administrativa, a qual, diga-se de passagem, pode se revelar mais adequada para
tratar de determinadas matérias.

O CNJ, por exemplo, ¢ um 6rgdo adequado para decidir a respeito de matérias
especificas, relacionadas a fiscalizagdo do cumprimento dos deveres funcionais dos
magistrados, dos servicos auxiliares bem assim dos servicos notariais e de registro, tendo
sido instituido justamente para esse proposito’®’.

Além disso, ndo se pode olvidar que o Conselho Nacional de Justica, além de ser
vinculado a estrutura do Poder Judiciario (CRFB/88, art. 92, I-A), ¢ composto por

membros de formacdo juridica, todos escolhidos e regularmente investidos, segundo

Presidente, a seu juizo o recurso podera ser livremente distribuido. § 4° O recurso administrativo nao
suspende os efeitos da decisao agravada, podendo, no entanto, o Relator dispor em contrario em caso
relevante. § 5° A decisdo final do colegiado substitui a decisdo recorrida para todos os efeitos. § 6° Dos atos
e decisdes do Plendrio ndo cabe recurso.

365 «[...] a relagdo do Judicidrio com a sociedade deve passar por um 6rgdo de controle externo, na verdade
misto, apto a promover a comunicagdo adequada entre as duas instancias. Uma via de méo dupla, capaz de
transmitir as expectativas dos cidaddos e de compreender as circunstancias das institui¢des judiciais. Dentre
outras fungdes, ao Conselho Nacional de Justica caberia, sem intervi na atividade jurisdicional, planejar
estrategicamente a institui¢do, reivindicar verbas e compromissos, apresentar relatorios estatisticos, zelar
pela universalizacdo do acesso a justiga e, quando for o caso, punir desvios de conduta”. BARROSO, Luiz
Roberto. O controle externo é favoravel ao Judicidrio. /n: Opinido. Folha de Sdo Paulo, 15 de fevereiro
de 2004, p. 3.
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critérios constitucionais®®®, para integrar um 6rgdo voltado, como se disse acima, ao
controle e fiscalizagdo do Poder Judiciario, e que, por isso mesmo, traz esse anseio em
sua composi¢io e configuracdo®®’.

Acaso seja permitido (como atualmente o ¢) que o Poder Judiciario — no caso
ora tratado, o Supremo Tribunal Federal (CRFB/88, art. 102, I, r) — revisite
ilimitadamente o quanto decidido pelo Conselho Nacional de Justica, pode-se dizer que
tera sido absolutamente intitil o que o CNJ entendeu em sede de processo administrativo.

Embora ostente natureza administrativa, o processo desenvolvido perante o
Conselho Nacional de Justica deve observar a clausula do devido processo legal,
apresentando-se, portanto, com um viés marcantemente garantista. Nesse sentido,
permitido o controle ilimitado das decisdes do CNJ pelo Supremo Tribunal Federal, no
bojo de um processo judicial, assistir-se-a a um nitido dispéndio de atividades, que terdo
pouca ou nenhuma valia, na medida em que poderdo ser integralmente desconstituidas
por atividades do proprio Poder Publico.

Camilo Zufelato, a respeito do controle da decisdo exarada pelo CNJ em sede de
processo administrativo disciplinar de membros do Poder Judiciario, corrobora o que esta

sendo defendido no presente trabalho, a fazer a seguinte ponderacao:

“[...] no caso especificamente da atuacdo de controle do Poder Judiciario
realizada pelo CNJ, ¢ preciso levar em consideracéo dois aspectos peculiares
e relevantes: (i) o processo administrativo disciplinar desenvolve-se perante
orgdo do Poder Judiciario, ainda que no exercicio de fun¢do administrativa,
mas a formagdo dos julgadores ¢ juridica, e a grande maioria da composigao
do colegiado ¢ inclusive de juizes de carreira, o que ¢ forte indicativo de
respeito das garantias constitucionais do devido processo legal; (ii) na

366 CRFB/88, art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato
de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) recondugdo, sendo: I - o Presidente do Supremo Tribunal Federal; II -
um Ministro do Superior Tribunal de Justiga, indicado pelo respectivo tribunal; III - um Ministro do
Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; IV - um desembargador de Tribunal de
Justica, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; V - um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal
Federal; VI - um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiga; VII - um
juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiga; VIII - um juiz de Tribunal Regional do Trabalho,
indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; IX - um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do
Trabalho; X - um membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da
Republica; XI um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica
dentre os nomes indicados pelo 6rgdo competente de cada instituigdo estadual; XII - dois advogados,
indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; XIII - dois cidaddos, de notavel saber
juridico e reputagdo ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.

367 “Note-se que, embora seja orgdo integrante do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justiga possui
membros alheios ao corpo da magistratura — representantes do Ministério Publico, da advocacia e da
sociedade, estes ultimos indicados pelo Legislativo —, o que, segundo o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, ‘além de viabilizar a erradicagdo do corporativismo, estende uma ponte entre o Judiciario ¢ a
sociedade, permitindo a oxigenagdo da estrutura burocratica do Poder ¢ a resposta a criticas severas”.
PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2011, p. 678.

126



concepgao originaria de criagdo do CNJ esta o anseio de um controle, se ndo
externo, ao menos misto do proprio Poder Judicidrio, cuja composigdo deva
espelhar esse anseio; nesse sentido, ¢ fundamental que se mantenha coeréncia
com tal premissa, no sentido de se privilegiar a ultima palavra em matéria de
processos administrativos disciplinares de membros do Poder Judiciario ao
CNJ38,

Por existir, em casos como o que ora se apresenta, um 6rgao adequado para
decidir a respeito de matérias especificas — relacionadas a fiscalizacdo do cumprimento
dos deveres funcionais dos magistrados, dos servicos auxiliares bem assim dos servicos
notariais e de registro —, entende-se que o mérito do quanto decidido pelo Conselho
Nacional de Justi¢a ndo deve ser ilimitadamente revisado pelo STF.

E justamente por essa razio que se defende uma releitura do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Conforme sera analisado no capitulo 5, o art.
5°, XXXV, da CRFB/88 deve ser assim compreendido: “a lei ndo excluird da funcao
jurisdicional lesao ou ameaga a direito”. Substitui-se Poder Judiciario, como previsto
atualmente no texto constitucional, pela expressao fun¢ao jurisdicional.

Quando julga processo administrativo disciplinar de membros do Poder
Judiciario, porque assim foi estabelecida sua competéncia pelo legislador (que entendeu
que o CNJ era o 6rgao mais adequado para esse proposito), o Conselho Nacional de
Justica estd, inegavelmente, a exercer fungao jurisdicional.

As partes interessadas, em casos tais, assim como ocorreria no processo que
tramitaria perante as vias judiciarias, t€ém a oportunidade de participar do processo, que
deve obedecer a cldusula do devido processo legal. Veja-se, assim, que nao se excluiria
da apreciagao jurisdicional — no caso do CNJ — lesdo ou ameagca a direito.

Por outro lado, entende-se ser absolutamente possivel o estabelecimento de
regras adequadas de competéncia para o controle das decisdes tomadas pelo CNJ no
exercicio da sua funcdo jurisdicional. Ja tendo a Constituicdo Federal fixado a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para o controle das decisdes do CNJ (art. 102,
L, r), nada impede que também sejam estabelecidos os limites em que essa atuagdo pode
se realizar, como, alids, faz o legislador no ambito da arbitragem.

Realmente, cabe relembrar que, nos termos dos arts. 32 e 33 da Lei de

Arbitragem (Lein® 9.307/1996), ha possibilidade de controle judicial da sentenca arbitral,

3688 ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes administrativas e a nogio
de inafastabilidade da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias estatais. /n: ZUFELATO,
Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,
presente e futuro. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 195.
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mas apenas em relacdo a sua validade: o Poder Judiciario, quando eventualmente
provocado, ndo pode revogar ou modificar a sentenga arbitral quanto ao seu mérito, por
entende-la injusta ou por erronea apreciagao da prova pelos arbitros. A competéncia se
restringe a anulagdo por vicios formais.

Nesse sentido, entende-se que a interpretagdo do art. 5°, XXXV, da CRFB/8S,
tal como a que ora € proposta, concretiza o acesso a ordem juridica justa, ja que permite
0 acesso ao sistema juridico de forma menos fragmentada e mais eficientemente

garantista.

4.2.2 O Tribunal de Contas e a sua func¢io jurisdicional (CRFB/88, art. 71, II)

Os Tribunais de Contas sdo instituigdes autonomas>®, com independéncia
financeiras e administrativa, que ndo integram nenhum dos Poderes do Estado®”’.

Suas competéncias advém diretamente da CRFB/88, a qual ndo insere os
Tribunais de Contas em nenhum dos elencos que enumeram os 6rgaos que compdem o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, como se depreende da leitura dos arts. 44, 76 e
92. Apesar de ostentarem autonomia institucional, sem nenhum vinculo de subordinagao
ao Legislativo, em determinadas atribui¢des, auxiliam o referido Poder.

As atribuigdes constitucionais dos Tribunais de Contas estdo elencadas no art.
71 da Constituicao Federal de 1988. Para o escopo do presente trabalho interessa analisar

o modelo de apreciacao de contas (CRFB/88, art. 71, I e II), ja sendo o caso de deixar

assente que:

[...] as contas publicas sdo divididas em duas grandes categorias para efeitos
de fiscalizacdo e controle do Tribunal de Contas: contas anuais, apresentadas
pelo Chefe do Executivo e contas prestadas pessoalmente pelos responsaveis
pela aplicacdo de dinheiro publico. A primeira categoria estd prevista no inciso

I do art. 71 da Constitui¢do Federal, ¢ a segunda no inciso II do mesmo

artigo371.

3¢ MONTEIRO, Marilia Soares de Avelar. A natureza juridica dos julgamentos proferidos pelos Tribunais
de Contas no Brasil. Boletim de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Nova Dimenséo Juridica, n. 8, p. 940,
ago./2008.

370 MARANHAO, Jarbas. Competéncia do Tribunal de Contas. In: CLEVE, Clémerson Merlin;
BARROSO, Luis Roberto (Orgs.). Doutrinas essenciais. Direito Constitucional: organiza¢do dos poderes
da Republica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 4, p. 1152.

37N FARIA, Edimur Ferreira de. Curso de direito administrativo positivo. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2000, p. 578.
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Sao, portanto, como dois conjuntos distintos. A primeira das atribuigdes
conferidas ao Tribunal de Contas ¢ a de emitir parecer prévio acerca das contas dos Chefes
dos Poderes Executivos (CRFB/8S, art. 71, I). O parecer prévio pode ser definido como
“ato cumprido em um prazo determinado, com alguma solenidade e constituido da
apreciagdo de natureza técnica sobre as contas gerais de um exercicio financeiro™’2.
Trata-se de peca técnica elaborada pelo Tribunal de Contas que serd, posteriormente,
encaminhada ao Legislativo junto com as contas assim previamente apreciadas para a sua
analise.

O Poder Legislativo s6 podera realizar seu julgamento apds o pronunciamento
do Tribunal de Contas, que se formaliza no parecer prévio. Conforme assevera Valdecir
Fernandes Pascoal: “O parecer prévio ndo ¢ uma peca optativa. O Legislativo s6 podera
julgar as contas do Chefe do Executivo, mediante o parecer prévio técnico do respectivo
Tribunal de Contas™".

Apesar de ser um elemento indispensavel no procedimento de controle externo,
o entendimento firmado no parecer prévio ndo tem o conddo de vincular o Poder
Legislativo, este sim com autonomia para decidir na conformidade — ou ndao — do
pronunciamento precedente do Tribunal de Contas.

Tal liberdade deliberativa do Legislativo resulta do modelo delineado pela
Constituicao Federal, que lhe conferiu a ultima palavra sobre o controle das contas do
Chefe do Executivo. No caso das contas anuais do exercicio, hd, portanto, um controle
dual, do qual participa o Tribunal de Contas, aqui como mero 6rgao assessor € instrutivo
e o Legislativo, como for apropriado para a decisdo da matéria®’*,

Registre-se, no entanto, que essa fun¢do do Poder Legislativo ndo poderia ser

realizada, com a necessaria proficiéncia, sem que o Tribunal de Contas fornecesse

elementos de ampla valia para nortear as decisdes do Legislativo.

[...] o controle externo ¢ feito por um 6rgdo de natureza politica que é o
Congresso Nacional (ou as Assembléias Legislativas, nos Estados, e as
Camaras Municipais, nos Municipios). Dai deflui que se contamine de

372 MARANHAO, Jarbas. Heraclio Salles e o Tribunal de Contas. Revista de Informacio Legislativa,
Brasilia, ano 38, n. 149, jan./mar. 2001

373 PASCOAL, Valdecir Fernandes. Direito financeiro e controle externo: teoria, jurisprudéncia e 300
questdes de concursos publicos. Rio de Janeiro: Impetus, 2002, p. 146.

37 NETTO, Jair Lins. O papel do Tribunal de Contas no exame das contas globais da municipalidade e na
apreciacdo dos atos do prefeito como ordenador de despesa. Rio de Janeiro: Revista de Direito
Administrativo — RDA, n. 210, p. 222, out./dez. 1997.
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inegavel teor politico, que ¢ amenizado pela participagdo do Tribunal de

Contas, 6rgdo eminentemente técnico’ .

Diante do que foi acima articulado, resta assente que o Legislativo, concretizada
a hipotese normativa prevista no inciso I do art. 71 da CRFB/88, ¢ quem exerce a fungao
jurisdicional, ainda que com o auxilio técnico do Tribunal de Contas.

No que se refere, porém, as contas de todos os demais responsaveis pela gestao
de dinheiro, bens ou quaisquer valores publicos, a atividade do Tribunal de Contas ¢
distinta. Entende-se que o Tribunal de Contas, nessa hipotese, exerce genuina fungao
jurisdicional.

O art. 71, II, da CRFB/88 estabelece a competéncia do Tribunal de Contas para
“Jjulgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas
e mantidas pelo Poder Publico federal”. Ainda de acordo com a parte final do mesmo
dispositivo constitucional, compete as Cortes de Contas julgar “as contas daqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario

publico”. Nesse sentido, duas situagdes diferentes estdo delineadas:

Com efeito, atribuindo expressamente a Corte de Contas competéncia para o
julgamento das contas dos administradores e demais responsdveis por
dinheiros e bens e valores publicos da administragdo direta, indireta, inclusive
das fundacdes e sociedades mantidas e instituidas pelo Poder Publico, a
Constitui¢do do Brasil, em seu art. 71, II, distinguiu, nitidamente, duas tarefas
para o Tribunal: a opinativa, no que tange a apreciagdo do Parecer Prévio, ¢ a
de julgamento — para alguns tratadistas, de cunho eminentemente jurisdicional,
caréter este, no entanto, negado pela maioria da doutrina juridica atual®’°.

O disposto no inciso II do art. 71 da CRFB/88 tem alcance amplo, sendo certo
que “o dever de prestar contas ¢ uma obrigagdo constitucional de quem trabalha com
recursos publicos, na sua mais lata acepgdo™”’.

Desse modo, todo aquele que receba, gaste ou apenas guarde recursos publicos,
deve prestar contas dos mesmos. A natureza publica ou privada do destinatario desses

recursos € irrelevante. Em ndo sendo o gestor ou guardido desses recursos o proprio Chefe

375 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo, 22. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2002, p. 732.

376 NETTO, Jair Lins. O papel do Tribunal de Contas no exame das contas globais da municipalidade e na
apreciacdo dos atos do prefeito como ordenador de despesa. Rio de Janeiro: Revista de Direito
Administrativo — RDA, n. 210, p. 223, out./dez. 1997.

377 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tomada de contas especial: processo e procedimento nos
Tribunais de Contas e na administragdo publica. 2. ed. DF: Brasilia Juridica, 1998, p. 79.
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do Poder Executivo — hipotese em que cabe ao Poder Legislativo exercer a fungao
jurisdicional — as contas serdo apreciadas diretamente pelo Tribunal de Contas. Seu
pronunciamento, nesse caso, nao tera a natureza de parecer e, portanto, de opinido, mas,
sim, de decisdo, a brotar, naturalmente, de um processo administrativo. Em outras
palavras: mesmo nao sendo 6rgao vinculado ao Poder Judiciario — que ndo o € — exerce o
Tribunal de Contas, nessa hipotese, funcao jurisdicional.

Dentro dessa perspectiva, delineiam-se dois papeis do Tribunais de Contas,
completamente diversos: de mero parecerista, quando analisa as contas globais de
exercicio, passa o Tribunal de Contas a condicdo de julgador dos administradores
publicos.

A aplicacdo do inciso II do art. 71 da CRFB/88, permite uma vez mais
reconhecer a inteira autonomia dos Tribunais de Contas em face do préprio Poder
Legislativo. O julgamento do Tribunal de Contas sobre as contas dos responsaveis por
haveres publicos ¢ uma competéncia conferida expressa e exclusivamente pela
Constituicao Federal as Cortes de Contas.

A doutrina, majoritariamente, tem afirmado serem administrativas as atribuigdes
mencionadas. José Cretella Junior, no ponto, ¢ peremptorio ao afirmar: “A Corte de
Contas ndo julga, ndo tem fungdes judicantes, ndo ¢ 6rgao integrante do Poder Judiciario,
pois todas as suas fungdes, sem excecdo, sio de natureza administrativa™’®. E afirma
mais: “‘julgar as contas ¢ examina-las, conferir-lhes a exatiddo, ver se estdo certas ou
erradas, traduzindo o resultado num parecer da mais alta valia, mas que nada tem de
sentenga judiciaria. E fungdo matematica, contabilistica, nada mais™3"°.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, igualmente, expressa seu desacordo a existéncia
de fungoes jurisdicionais ao afirmar que apesar da utilizagao do vocabulo “julgar” (inciso
IT do art. 71 da CRFB/88), ndo esta ali a prever uma fungao jurisdicional, “porque o
Tribunal apenas examina as contas, tecnicamente, € ndo aprecia a responsabilidade do
agente publico™**. E arremata defendendo que “o julgamento das contas é uma questio
previa, preliminar, de competéncia do Tribunal de Contas, que antecede o julgamento do

responsavel pelo Poder Judiciario™®!.

378 CRETELLA JUNIOR, José. Natureza das decisées dos Tribunais de Contas. Revista dos Tribunais:
S&o Paulo, ano 77, vol. 631, mai./1988.

37 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constitui¢io de 1988. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991, v. IV, p. 107.

380 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 815.

381 Jdem, ibidem, p. 815.
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Nao parece acertado deixar de reconhecer que o Tribunal de Contas exerce
fung¢ao jurisdicional. O simples fato de este 6rgdo nao estar vinculado ao Poder Judiciario
ndo lhe retira o exercicio da atribuicio de julgar’®?, ainda mais quando essa missio lhe
fora atribuida constitucionalmente, e, mais, quando se sabe que ele ¢ um 6rgao, pelo
menos tecnicamente, mais apto a apreciar questoes relacionadas as contas publicas.
Conforme jé analisado no capitulo 2, a fungdo jurisdicional, mesmo na concepgao classica
de triparti¢do dos Poderes (rectius: funcgdes), nunca foi atribuida, com exclusividade, a
cada um dos Poderes do Estado.

O art. 71, IT da CRFB/88 atribui ao Tribunal de Contas a fungio de “julgar”. E
esse o termo que ¢ empregado pelo texto constitucional. O legislador constituinte, no
caput do art. 73 da Constitui¢do Federal, estabelece que o Tribunal de Contas da Unido
tem “jurisdi¢cao” em todo territério nacional e confere ao mesmo atribui¢des dos tribunais
judiciarios.

Em seguida, o §4° do mesmo art. 73 confere aos auditores dos Tribunais de
Contas da Unido, quando em substituicio a Ministro, as mesmas garantias e
impedimentos do titular e, quando no exercicio das demais atribuigdes da “judicatura”,
aos de juiz do Tribunal Regional Federal. Ainda, a propria denominacado “Tribunal de
Contas” remete a ideia de um conjunto de magistrados que compde um 6rgao judiciario.
Todos esses fatores foram determinantes para o surgimento de uma questdo polémica,
que, como ja anunciado no inicio do presente topico, diz respeito a natureza da atuagao
dos Tribunais de Contas quanto desempenham essa atribuicao.

A fungdo de julgamento foi conferida expressamente pela Constituicao Federal
(art. 71, IT). Nao se pode olvidar, ademais, que a funcao jurisdicional pode ser prestada,
inclusive, por outros agentes privados, a exemplo do que ocorre com a arbitragem,
conforme ja visto no capitulo 3, ndo havendo qualquer razdo para impedir que também
outros Orgdos publicos, sobretudo pela capacidade técnica de que dispdem, possam
também exercer a fungdo de julgamento.

Nio se pode utilizar, portanto, de generalizacdes. E absolutamente correto dizer
que aos Tribunais de Contas compete, na situacdo prevista, desempenhar a fungao
jurisdicional, sobretudo considerando que ¢ ele o 6rgdo mais adequado para tratar, de

forma eficiente, de questdes relacionadas a gestao, bens e dinheiros publicos.

382 AURELIANO DE ALMEIDA, Paulstein. Natureza juridica dos tribunais de contas, no Brasil. Revista
da AGU, Brasilia: Advocacia Geral da Unido, n. 15, ano VII, mar.2008.
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Quanto a possibilidade de controle judicial das decisdes proferidas por Tribunal
de Contas destacam-se orientagdes distintas. Enquanto uma corrente defende que o Poder
Judiciario poderia rever o quanto decidido pela Corte de Contas; outra corrente defende
a possibilidade de o Poder Judicidrio realizar somente um exame extrinseco do ato ¢ a
verifica¢dao de sua conformidade, ou ndo, com a lei.

Julio César Manhdes Aradjo, adepto da segunda corrente, faz ressalvas a
revisibilidade ilimitada das decisdes exaradas pelo Tribunal de Contas, deixando

consignado que:

[...] ao Poder Judiciario ¢ dado descer ao ambiente interno do ato de controle,
aquilatando seus motivos, examinando a juridicidade da decisdo proferida em
sede de controle, mas com uma limitagdo: a impossibilidade de substituir a
decisdo do Tribunal de Contas no que se refere ao mérito do julgamento
proferido pela Corte de Contas. Ou seja: o Poder Judiciario ndo pode julgar as
contas regulares quando o Tribunal de Contas tenha dado pela irregularidade,
nem, muito menos, decidir pela irregularidade quando o Tribunal de Contas
tenha decidido pela regularidade’®®.

Aponta o autor que ¢ a Constitui¢do que atribui essa competéncia ao Tribunal de
Contas, denominada “reserva de jurisdi¢dao”, sendo vedado ao Judicidrio substituir o

mérito da decisdo administrativa. E arremata o autor dizendo que:

E que, pela configuracio ditada pelo texto constitucional originario, existem
hipoteses onde se verificam situagdes de ‘reserva de jurisdi¢do’, onde outros
orgdos constitucionais julgam questdes que lhes foram consagradas
diretamente pelo texto originario da Constitui¢do. Assim, reconhecendo visao
relacionada ao mérito do julgamento das contas, o Poder Judiciario, se
provocado, se limita a proclamar a falta ou a existéncia de adequag@o juridica
da decisdo proveniente do 6rgdo de controle. Fica-lhe vedado, em hipotese
como a deste jaez, emitir pronunciamento que substitua a decisdo da Corte de
Conta, porquanto somente a esta compete demitir aquele submetido & sua
jurisdi¢do da responsabilidade sobre a regularidade das contas da gestdo.*%*

Sobre o ponto, Pontes de Miranda, afirma que “A fung¢ao de julgar as contas esta

clarissima no texto constitucional. Nao havemos de interpretar que o Tribunal de Constas

julgue e o outro juiz as rejulgue depois. Tratar-se-ia de absurdo bis in idem™>%.

383 ARAUJO, Julio César Manhies. Controle da atividade administrativa pelo Tribunal de Contas na
Constituicio de 1988. Curitiba: Jurua, 2010, p. 481.

384 Idem, ibidem, p. 482-483.

385 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constitui¢io de 1946. v. 2. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1960, p. 95.
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Por existir, em casos como o que ora se apresenta, um 6rgao adequado para
decidir a respeito de matérias especificas, entende-se que o mérito do quanto decidido
pelo Tribunal de Contas, ndo deve ser ilimitadamente revisado pelo Poder Judiciario.

E justamente por essa razio que se defende uma releitura do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Conforme sera analisado no proximo capitulo,
oart. 5°, XXXV, da CRFB/88 deve ser assim compreendido: “a lei ndo excluird da funcio
jurisdicional lesdo ou ameaga a direito”. Substitui-se Poder Judicidrio, como previsto
atualmente no texto constitucional, pela expressao fun¢ao jurisdicional.

O Tribunal de Contas, seguindo essa logica, quando estiver, por exemplo, a
julgar nos termos do art. 71, I, da CRFB/88, ndo haveria de ter necessariamente sua
decisdo controlada pelo Poder Judicidrio, ja que constitucionalmente autorizado a exercer
a funcao jurisdicional naquela hipotese especifica, sobretudo dada a especificidade e
tecnicismo da matéria envolvida.

Ademais, aos membros dos Tribunais de Contas sdo equiparados, em garantias,
prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens aos Ministros do Superior
Tribunal de Justica (CRFB/88, art. 75, paragrafo tinico). H4 de se lembrar, ainda, que a
decisdo a ser tomada pelo Tribunal de Contas ha de brotar de um devido processo
administrativo, e, como tal, com todas as garantias que lhe sdo inerentes.

As partes interessadas, assim como ocorreria no processo que tramitaria perante
as vias judicidrias, tém a oportunidade de participar do processo, que deve obedecer a
clausula do devido processo legal. Veja-se, assim, que ndo se excluiria da apreciagao
jurisdicional — no caso do Tribunal de Contas — lesdo ou ameaga a direito.

Por outro lado, entende-se ser absolutamente possivel o estabelecimento de
regras adequadas de competéncia para o controle das decisdes tomadas pelo Tribunal de
Contas, tal como ja sugerido no item acima, quando se tratou do controle das decisdes
tomadas pelo CNJ. Nesse sentido, entende-se que a interpretacdo do art. 5°, XXXV, da
CRFB/88, tal como a que ora € proposta, ndo restringe qualquer direito fundamental, mas,
ao contrario, concretiza o acesso a ordem juridica justa, j& que permite o acesso ao sistema

juridico de forma menos fragmentada e mais eficientemente garantista.

4.2.3 A funcio jurisdicional das agéncias reguladoras

Embora ndo se tenha o proposito de analisar o tema da regulacao e sua aplicagao

no direito brasileiro (qualquer investida nesse sentido se desvincularia do foco do presente
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trabalho), cumpre dispensar algumas consideragdes a respeito das agéncias reguladoras,
sobretudo pela ampliagcdo das suas fungdes (inclusive jurisdicional), diante do processo
recente de privatizagdo de alguns servigos publicos.

As agéncias reguladoras tém por escopo o controle e a fiscalizagdo dos servigos
publicos, quando praticados por particulares. Além de terem autonomia financeira e
administrativa, esses entes dispdem de patrimoénio proprio € ndo tém, em principio,
subordinacdo hierarquica com a entidade criadora. Devido a importancia de suas
atividades, de interesse e finalidade publicos, os servidores das autarquias tém vinculo
juridico sob o regime estatutario (estabelecido por meio de leis, que lhes estabelecem os
respectivos direitos e deveres)*%6.

Um dos pilares da autonomia das agéncias reguladoras da autonomia das
agéncias reguladoras ¢ a estabilidade de seus dirigentes, que sao indicados pelo Presidente
da Republica, com aprovacao do Senado (CRFB/88, art. 52, f, III), por for¢a dos arts. 5°
e 6° da Lei n° 9.986/2000. Os membros ndo podem ser exonerados de seus cargos apenas
por decisdo politica. De fato, os conselheiros e diretores somente perdem o mandato em
caso de renuncia, de condenacdo judicial transitada em julgado, ou de processo
administrativo disciplinar, dentre outras condigdes, a serem estabelecidas em cada lei de
criagdo da agéncia (art. 9° e pardgrafo unico da Lei n°® 9.986/2000). Essas garantias dos
dirigentes permitem atuagdo técnica das agéncias, com menor ingeréncia politica, por
parte da entidade criadora (administragcdo central).

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, as agéncias reguladoras estao
sujeitas ao principio da especialidade, segundo o qual cada uma delas “exerce e ¢
especializada na matéria que lhe foi atribuida por lei”*®’. Exatamente daqui pode ser
extraida a ideia de adequacao.

Com efeito, as agéncias reguladoras atuam com matérias muito especificas, e
que, por isso mesmo, exigem expertise, nao somente do ponto de vista da legislacdo
aplicavel, mas também do conhecimento ndo juridico que estd subjacente aos servicos
publicos por elas regulados, bastando pensar, por exemplo, em temas como aviagao civil,
petroleo, energia elétrica, telecomunicacdes, dentre outros.

Conforme ja foi analisado (item 2.2.1.), a ideia contemporanea de divisdo de

poderes consiste, na verdade, numa separacdo funcional, ou seja, numa mera divisdo de

386 O art. 1° da Lei n® 9.986/2000, determinava regime de emprego aos servidores, mas o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a impossibilidade de sua adogao.
387 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 525.
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trabalho. A divisdo figurativa de poderes se d4, na realidade, quanto ao exercicio do
poder, impondo a execucdo racional e especializada das formas basicas de atividade
estatal entre 6rgaos diversos, com competéncias proprias.

Nesse sentido, partindo justamente dessa concepg¢do do principio da separacao
de poderes, ¢ inafastdvel a conclusdo de que as agéncias reguladoras, além de
desempenharem funcdo tipicamente executiva, também exercem funcdo legislativa,
criando regras juridicas, e, ainda, fun¢do jurisdicional, j4 que encarregadas de compor
conflitos®®®. E exatamente a fungio jurisdicional que interessa ao presente trabalho.

A Agéncia Nacional de Petréleo — ANP, que cuida da atividade econdmica do
monopdlio estatal de exploragio e producdo de petroleo®, por exemplo, tem
competéncia para fixar o valor e a forma de pagamento da remuneracio ao proprietario
dos dutos de transporte, caso ndo haja acordo entre as partes (Lei n°® 9.478/97, art. 58,
§1°).

A Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des — ANATEL, por outro lado, compete
adotar as medidas necessarias para o desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras,
compondo administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras de servico de
telecomunicagdes. (Lei n°® 9.472/97, art. 19, XVII).

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, nos termos do art. 3° da Lei
n°® 9.427/96, tem competéncia para decidir os conflitos entre concessiondrias,
permissiondrias, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem como
entre esses agentes e os consumidores.

Boa parte da doutrina sustenta que embora as agéncias reguladoras tenham o
poder de dirimir conflitos e seus julgamentos em muito se pare¢cam com a solucio
heterocompositiva jurisdicional, constituem hipotese de equivalente jurisdicional, ja que
sempre seria possivel submeter ao Poder Judiciario o controle das suas decisdes®”’.

Como serd melhor analisado no capitulo 5, a interpretacdo ampla que tem sido
conferida ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5°,

XXXV, da CRFB/88, as decisdes das agéncias reguladoras, mesmo aquelas tomadas no

388 <. ..] o fundamento das competéncias legislativa e jurisdicional dessas entidades reguladoras somente se

concebe a partir de uma evolugdo interpretativa da Teoria da Separacdo dos Poderes”. LEHFELD, Lucas
de Souza. Controle das agéncias reguladoras. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 164.

389 CRFB/88, art. 177,1e IV

3% DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugio ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17 ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 168.
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exercicio da sua funcao jurisdicional, através de regular processo administrativo, seriam
passiveis de controle (ilimitado) pelo Poder Judiciério.

Entretanto, assim como ocorre com as matérias relacionadas ao direito da
concorréncia, de competéncia do CADE (item 4.2.4.), bem assim aquelas decididas pelos
Tribunais de Contas (item 4.2.2.) e pelo CNJ (item 4.2.1.), todas envolvendo temas nao
exclusivamente juridicos, impde-se restringir a matéria cognoscivel pelo Poder
Judiciario, sobretudo quando houver decisdo proveniente de processo administrativo
oriundo das agéncias reguladoras.

Rodrigo Pironti Aguirre Castro, em trabalho especifico sobre o tema, aponta para

a necessidade de se restringir o controle do Poder Judiciario. No ponto, explica o autor:

Questdo problematica se da no que atina a maioria das decisdes nas agé€ncias
versarem exclusivamente sobre questdes técnico-cientificas e na atuacao de
um corpo especializado de agentes no ato decisorio. Dessa forma, as licdes
aprimoradas elencadas nos atos decisorios proferidos pelas agéncias serdo, na
maioria das vezes, inacessiveis a amplitude conceitual do Poder Judiciario,
restando, portanto, dificil sua revisdo e reformula¢io em sede judicial®'.

Nao parece destoar desse entendimento Margal Justen Filho:

Na maior parte dos casos, a solu¢do adotada pela agéncia ndo sera controlavel
através do bom sendo nem da aplicagdo de principios 16gicos derivados de um
conjunto de principios normativos abstratos. Em quase todas as hipoteses,
podera ocorrer até mesmo a impossibilidade fatica de um individuo nao titular
de conhecimento especializado chegar compreender a dimensdo do problema
enfrentado. Como decorréncia, o controle jurisdicional de atos dotados dessas
caracteristicas devera ser realizado com a cautela correspondente. A decisao
terd de recorrer 4 manifestagdo da opinido de especialistas de notdria
especializagdo, com a adverténcia da impossibilidade de o Judiciario
substituir-se a autoridade administrativa no tocante ao exercicio de escolhas
discricionarias>®2.

Conforme analisado, as agéncias desfrutam de independéncia e seus membros
sdo dotados de garantia capazes de lhes assegurarem imparcialidade. H4 de se lembrar,
ainda, que a solucdo adjudicada, tomada pela agéncia, brota de um devido processo
administrativo. Ademais, as matérias que sao apreciadas pelas agéncias envolvem temas

que exigem expertise, razao por que ndo se justifica um controle pelo Poder Judiciario,

que ndo detém a especialidade e a tecnicidade para o trato de determinadas matérias.

391 AGUIRRE CASTRO, Rodrigo Pironti. Processo administrativo e controle da atividade regulatoria.
Belo Horizonte: Forum, 2005, p. 108.

392 JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sdo Paulo: Dialética,
2002, p. 592.
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Na verdade, o desenvolvimento do modelo das agéncias reguladoras consiste
precisamente na especialidade do conhecimento técnico envolvido. O (devido) processo
administrativo, nesse caso, pode se revelar como mecanismo absolutamente adequado
para resolver determinada controvérsia. Esse raciocinio, diga-se de passagem, esta em
plena sintonia com a perspectiva ja tratada no capitulo 1, no sentido de que o Poder
Judicidrio ndo ¢ o centro unico de resolugdo de disputas, assim como o processo judicial
figura apenas como um meio — dos varios existentes — de solu¢ao de conflitos.

E justamente por essa razio que se defende uma releitura do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Conforme serd analisado no capitulo 5, o art.
5°, XXXV, da CRFB/88 deve ser assim compreendido: “a lei ndo excluird da funcao
jurisdicional lesdo ou ameaga a direito”. Substitui-se Poder Judicidrio, como previsto
atualmente no texto constitucional, pela expressao fun¢ao jurisdicional.

Quando uma agéncia julga processo administrativo, porque assim foi
estabelecida sua competéncia pelo legislador (que entendeu que esses entes, a quem se
reservou o trato de matérias especificas, sdo mais adequados para julgar essas questdes),
as agéncias reguladoras estdo, inegavelmente, a exercerem fungao jurisdicional.

As partes interessadas, em casos tais, assim como Oocorreria no processo que
tramitaria perante as vias judiciarias, t€ém a oportunidade de participar do processo, que
deve obedecer a clausula do devido processo legal. Veja-se, assim, que ndo se excluiria
da apreciacao jurisdicional — no caso das agéncias reguladoras respectivas — lesdo ou
ameaca a direito.

Por outro lado, entende-se ser absolutamente possivel o estabelecimento de
regras adequadas de competéncia para o controle das decisdes tomadas por cada uma das
agéncias, quando estiverem a atuar no exercicio da sua funcao jurisdicional, do mesmo
modo que foi sugerido para o0 CNJ e para o Tribunal de Contas. Essa questao do controle
pelo Poder Judiciario do quanto decidido na instdncia administrativa sera melhor

explorado no ultimo topico deste capitulo.

4.2.4 O exercicio da func¢ao jurisdicional pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica (CADE)

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, nos termos do art.

4° da Lei n® 12.529/11, é uma “entidade judicante com jurisdi¢do em todo o territorio
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nacional, que se constitui em autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica, com
sede e foro no Distrito Federal”.

Conforme consta do seu site, 0 CADE tem como missdo zelar pela livre
concorréncia no mercado, “sendo a entidade responsavel, no ambito do Poder Executivo,
nao so por investigar e decidir, em ultima instancia, sobre a matéria concorrencial, como
também fomentar e disseminar a cultura da livre concorréncia’®>.

O CADE ¢, portanto, entidade fundamental para a manuten¢ao do equilibrio da
economia brasileira por meio da defesa da concorréncia, ou, como diz Bruno César
Lorencini, trata-se de “protagonista no sistema de defesa da concorréncia brasileiro, com
papel especialmente destacado nos ultimos anos, em que se intensificaram as fusdes e
incorporacdes societarias’™>%*,

Nos termos do art. 5° da Lei n® 12.529/11, o CADE ¢ constituido organicamente
por trés 6rgaos internos, a saber: pelo Tribunal Administrativo de Defesa Economica, pela
Superintendéncia-Geral e pelo Departamento de Estudos Econdmicos.

Ganha relevo para o presente trabalho a figura do Tribunal Administrativo de
Defesa Economica. Nos termos do art. 9° da Lei n°® 12.529/11, cabe ao Plenario do
Tribunal Administrativo de Defesa Economica, por exemplo, decidir a respeito da
existéncia da infragdo a ordem econdmica e aplicar as penalidades previstas em lei (inciso
I1); decidir os processos administrativos para imposi¢ao de san¢des administrativas por
infragdes a ordem econdmica instaurados pela Superintendéncia-Geral (inciso III);
ordenar providéncias que conduzam a cessacao de infragao a ordem economica, dentro
do prazo que determinar (inciso IV); aprovar os termos do compromisso de cessacdo de
pratica e do acordo em controle de concentragcdes, bem como determinar a
Superintendéncia-Geral que fiscalize seu cumprimento (inciso V); apreciar em grau de
recurso as medidas preventivas adotadas pelo Conselheiro-Relator ou pela
Superintendéncia-Geral (inciso V).

Como se vé, o legislador ordinario fixou no Plenério do Tribunal Administrativo

de Defesa Economica “a instancia adequada a verificagdo de condutas potencialmente

lesivas a concorréncia, inclusive delegando-lhe a prerrogativa de aplicar sangdes

393 Conforme consta do seu sitio na internet. Disponivel em: <http:/www.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional>

3% LORENCINI, Bruno César. A relagio entre o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e o Poder
Judiciario. /n: PINTO, Felipe Chiarello de Souza; MENEZES, Daniel Francisco Nagao (orgs.). O CADE
e a efetividade de suas decisdes. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 171.
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adequadas™®®’. Trata-se, pois, de tribunal administrativo, ndo vinculado a estrutura do
Poder Judicidrio, que tem competéncia, como se disse, para tratar de matérias
relacionadas com o direito da concorréncia.

E inegavel que o CADE exerce fungio jurisdicional. Alias, a fungio jurisdicional
do CADE ¢ tao marcante que, no art. 4° da Lei n° 12.529/2011, o legislador chega a
reputar o CADE uma autarquia judicante, com jurisdigio em todo territorio nacional®*®.
O fato de o CADE néo estar vinculado a estrutura do Poder Judiciario, ndo lhe retira a
condic¢do de exercer a fung¢ao jurisdicional.

E preciso deixar consignado que ao exercer sua competéncia de zelar por um
ambiente economico saudavel e aberto a competicdo, o CADE lida, para muito além das
questdes juridicas, com informagdes de outras ordens, relativas aos multiplos aspectos
das operacdes que chegam até ele. Seu processo de tomada de decisdo ¢ bastante
complexo, ultrapassando a dicotomia legal e ilegal.

Nesse sentido, ndo ¢ dificil intuir que, pela sua propria natureza, as demandas
relacionadas ao direito da concorréncia exigem de seus operadores uma formagao nado
somente juridica, mas, sobretudo, econdmica, justamente para que seja possivel bem
verificar eventual violagdo a regras de mercado que possam caracterizar infracao
concorrencial.

Por outro lado, as decisoes do CADE precisam ser implementadas com
celeridade, sobretudo considerando a dinamica do mundo dos negocios e os impactos que
as operagdes nele realizadas podem trazer para a sociedade.

De mais a mais, os processos que tramitam junto ao CADE, normalmente,
envolvem questdes de grande monta, a exemplo de fusdes e aquisi¢des, € que, por iSso
mesmo, podem causar reflexos financeiros expressivos. Essa circunstancia, alias, como
muito bem ponderado por Camilo Zufelato, “levara as partes interessadas a buscar a
interveng¢ao judicial como ultima ratio nas hipdteses de decisdo administrativa do 6rgdo

responsavel pela analise econdmica da conduta com impactos concorrenciais’™"’.

395 LORENCINI, Bruno César. A relagio entre o Conselho Administrativo de Defesa Economica e o Poder
Judiciério. In: PINTO, Felipe Chiarello de Souza; MENEZES, Daniel Francisco Nagao (orgs.). O CADE
e a efetividade de suas decisdes. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 172.

3% DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugio ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 169.

397 ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes administrativas € a no¢ao
de inafastabilidade da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias estatais. /n: ZUFELATO,
Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,
presente e futuro. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 187.
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A proposito, com o amadurecimento institucional do CADE, e o consequente
aumento de decisdes intervencionistas na economia e incremento técnico no nivel de
sofisticacdo de suas decisdes, ¢ de se esperar que, cada vez com maior frequéncia, as
decisdes do CADE na esfera administrativa sejam questionadas perante o Poder
Judiciario®®®,

De fato, como decisdo administrativa que ¢, o julgamento proferido pelo CADE,
pelo menos de acordo com a interpretagdo ampla e irrestrita que ¢ dada ao art. 5°, XXXV,
da CRFB/88, fica submetido ao controle do Poder Judiciario, tanto em matérias
procedimentais como no que diz respeito ao mérito do que foi decidido pela instancia
administrativa.

Alguns doutrinadores defendem que nada justifica a constru¢do de qualquer
barreira a revisao judicial das decisdes do CADE, sendo, pelo contrario, dever do sistema
judicial apreciar e, se necessario, rever as medidas tomadas pela autarquia, capazes de
causar lesdo a direito de empresas ou pessoas fisicas®”.

Por outro lado, uma outra parte da doutrina, com quem parece estar a razao,
defende que diante da complexidade da matéria envolvida, a melhor solugdo seria evitar
uma ampla e irrestrita revisao judicial, de modo a justificar uma atuagdo estatal mais
especifica e, portanto, mais eficiente*®. Vale transcrever o entendimento de Camilo

Zufelato sobre o ponto:

[...] a lei, ao vincular o CADE — Tribunal Administrativo —, como 6rgio
judicante, e expressamente se referir a entidade detentora de jurisdi¢ao, esta
visando a reforcar a dimensdo jurisdicional dessa atuacdo administrativa,
ademais da questdo conceitual de expandir a jurisdi¢cao para além dos limites
do Poder Judiciario, quer nos parecer que também para blindar o mérito da
decisdo administrativa da revisdo judicial, mantendo-se, como apontado
acima, a possibilidade sempre aberta de sindicabilidade dessa decisdo por
razdes de violagdo ao devido processo legal constitucional.

De fato, ndo parece mais haver sentido em permitir a revisdo ilimitada pelo Poder

Judicidrio do quanto decidido em casos como o que ora se analisa. Outros Orgaos

3% ALMEIDA, Fabricio Antonio Cardim de. Introducdo. /n: CARDIM DE ALMEIDA, Fabricio Antonio
(coord.). Revisao judicial das decisdes do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).
Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 26.

3% LORENCINI, Bruno César. A relagio entre o Conselho Administrativo de Defesa Economica e o Poder
Judiciario. /n: PINTO, Felipe Chiarello de Souza; MENEZES, Daniel Francisco Nagao (orgs.). O CADE
e a efetividade de suas decisdes. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 185.

400 ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes administrativas e a nogao
de inafastabilidade da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias estatais. /n: ZUFELATO,
Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,
presente e futuro. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 187.
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administrativos, pela expertise que dispoem, tém aptiddo para prestar uma tutela
adequada.

Com efeito, considerando que o ordenamento juridico brasileiro adotou o
modelo multiportas, que consagra uma variedade de mecanismos para solugao de disputas
(item 1.3.); considerando, também, que a funcdo jurisdicional pode ser exercida por
outros 6rgdos ndo vinculados a estrutura do Poder Judiciario, conforme admite a
construcdo tedrica da separacdo de fungdes estatais em uma concep¢do mais
contemporanea (item 2.2.1.); considerando, mais, o reconhecimento da natureza
jurisdicional da arbitragem, que afasta o monopodlio da jurisdi¢do pelo Estado e, em
particular, pelo Poder Judiciario (itens 3.1 e 3.2); considerando, ainda, que ndo se
vislumbra diferenca ontologica entre Jurisdigdo e Administragdo (item 3.4.), ¢ crivel
reconhecer que a tutela jurisdicional pode ser adequadamente prestada por outros 6rgaos,
ainda que nao vinculados a estrutura do Poder Judiciario, sobretudo quando se tem em
conta que o processo, com todas as garantias que lhe sdo inerentes, € instituto presente no
ambito da instancia administrativa, conforme ja demonstrado no primeiro item do
presente capitulo.

Nao se pode olvidar, ademais, que o legislador revelou uma notavel preocupacao
com a independéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Os membros do
CADE dispdem de mandato, de tal sorte que s6 podem ser exonerados em razdo de
condenacao penal irrecorrivel por crime doloso, ou de processo disciplinar, e por
infringéncia de quaisquer das vedagdes previstas no art. 8° da Lei n°
12.259/2011. Também perderd o mandato, automaticamente, o membro do Tribunal que
faltar a 3 (trés) reunides ordinarias consecutivas, ou 20 (vinte) intercaladas, ressalvados
os afastamentos temporarios autorizados pelo Plenario®°!.

O Presidente da Republica deve obedecer a certos requisitos para proceder a
indica¢do dos nomes que irdo integrar o Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica.
Nos termos do art. 6° da Lei n° n° 12.259/2011%*?, sdo requisitos para funcionar como
Conselheiro do Tribunal Administrativo de Defesa Economica: ser cidaddo com mais de

30 (trinta) anos de idade, ter notério saber juridico ou econdmico e reputagdo ilibada.

“1E o que prevé o art. 7° da Lei n° 12.259/2011.

402 Bis os exatos termos do art. 6° da Lei 12.259/2011 — O Tribunal Administrativo, 6rgio judicante, tem
como membros um Presidente e seis Conselheiros escolhidos dentre cidaddos com mais de 30 (trinta) anos
de idade, de notério saber juridico ou econdmico e reputagdo ilibada, nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovados pelo Senado Federal.
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Veja-se que a nomeagao somente se ultimara depois de obtida a prévia aprovagao
dos nomes indicados junto ao Senado ¢ que o Presidente da Republica podera proceder a
nomeacao respectiva.

Mas ndo ¢ s6. Os cargos de Presidente e de Conselheiro sdo de dedicagao
exclusiva, ndo se admitindo qualquer acumulagdo, salvo as constitucionalmente

permitidas*®

. Nos termos do art. 8° da Lei, ao Presidente e aos Conselheiros ¢ vedado: a)
receber, a qualquer titulo, e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou
custas; exercer profissdo liberal; b) participar, na forma de controlador, diretor,
administrador, gerente, preposto ou mandatario, de sociedade civil, comercial ou
empresas de qualquer espécie; ¢) emitir parecer sobre matéria de sua especializagdo, ainda
que em tese, ou funcionar como consultor de qualquer tipo de empresa; d) manifestar, por
qualquer meio de comunicagao, opinido sobre processo pendente de julgamento, ou juizo
depreciativo sobre despachos, votos ou sentengas de 6rgaos judiciais, ressalvada a critica
nos autos, em obras técnicas ou no exercicio do magistério; e exercer atividade politico-
partidaria.

Como se vé, a lei impde certos impedimentos ¢ vedagdes aos dirigentes das
agéncias reguladoras, de modo a ficarem proibidos de exercer concomitantemente com o
mandato, quaisquer outras atividades profissionais, empresariais, sindicais ou de dire¢do
politico-partidaria, exceto a de professor universitario. Mesmo assim, desde que haja
compatibilidade de horario, sendo-lhes vedado ter interesse significativo, direto ou
indireto, nos agentes econdmicos da area de atuacao do 6rgao.

Com tais restri¢des, a lei procura preservar os dirigentes da chamada temida
captura por parte dos agentes econdmicos com atuagdo na area da concorréncia, bem
assim de livra-los de influéncia classista ou partidaria e impor-lhes uma dedicagao
exclusiva a atividade publica.

Veja-se que as vedagdes impostas aos dirigentes do Tribunal Administrativo de
Defesa Economica, com singela diferenga, coincidem com aquelas impostas
constitucionalmente aos juizes integrantes do Poder Judiciario, conforme se extrai de uma

simples leitura do art. 95 da CRFB/88%%*. Os impedimentos atribuidos aos dirigentes do

403 Nos termos do §2° do art. 6° da Lei 12.259/2011.

404 CRFB/88, art. 95, paragrafo unico. Aos juizes ¢ vedado: I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro
cargo ou fungdo, salvo uma de magistério; II - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagao
em processo; 11l - dedicar-se a atividade politico-partidaria. IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto,
auxilios ou contribuigdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excegdes
previstas em lei; V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés
anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao.
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Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, que também coincidem com aqueles
atribuidos aos juizes integrantes do Poder Judiciario, consistem em vedagdes que visam
a dar-lhes melhores condi¢gdes de imparcialidade, representando uma verdadeira garantia
para os litigantes.

Mas a preocupagao do legislador vai mais além. Tanto ¢ que, mesmo depois de
findo o mandato, os dirigentes ficam obrigados a observar uma espécie de quarentena de
um ano para o exercicio de atividades de representagdo de qualquer pessoa ou interesse
perante a agéncia. E o que prevé o § 1° do art. 8° da Lei n® 12.259/2011, que prevé que:
“E vedado ao Presidente e aos Conselheiros, por um periodo de 120 (cento e vinte) dias,
contado da data em que deixar o cargo, representar qualquer pessoa, fisica ou juridica, ou
interesse perante o SBDC, ressalvada a defesa de direito proprio”. Novamente aqui,
apenas com pequena variagao de tempo, coincidem as vedagdes quanto aos juizes do
CADE e os magistrados vinculados ao Poder Judiciario.

Diante de todas essas razdes, questiona-se: ¢ possivel apontar, com seguranca,
alguma diferenca entre uma decisdo proferida pelo CADE, no ambito de um processo
administrativo, daquela que seria proferida pelo Poder Judiciario, no ambito de um
processo judicial? Acredita-se que nao.

E justamente por essa razio que se defende uma releitura do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Conforme sera analisado no capitulo 5, o art.
5°, XXXV, da CRFB/88 deve ser assim compreendido: “a lei ndo excluira da funcio
jurisdicional lesao ou ameaga a direito”. Substitui-se Poder Judiciario, como previsto
atualmente no texto constitucional, pela expressao fun¢ao jurisdicional.

Quando julga processo administrativo, porque assim foi estabelecida sua
competéncia pelo legislador (que entendeu que esses entes, a quem se reservou o trato de
matérias especificas, sdo mais adequados para julgar essas questoes), o CADE esta,
inegavelmente, a exercer a fun¢do jurisdicional.

As partes interessadas, em casos tais, assim como ocorreria no processo que
tramitaria perante as vias judiciarias, tém a oportunidade de participar do processo, que
deve obedecer a cldusula do devido processo legal. Veja-se, assim, que nao se excluiria
da apreciagao jurisdicional — no caso do CADE — lesdao ou ameaga a direito.

Por outro lado, entende-se ser absolutamente possivel o estabelecimento de
regras adequadas de competéncia para o controle das decisdes tomadas pelo CADE,
quando estiverem a atuar no exercicio da sua fung¢ao jurisdicional, do mesmo modo que

foi sugerido para o CNJ e para o Tribunal de Contas. Essa questao do controle pelo Poder
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Judiciario do quanto decidido na instancia administrativa sera melhor explorado no
ultimo tdpico deste capitulo.

Nesse sentido, entende-se que a interpretacao do art. 5°, XXXV, da CRFB/8S,
tal como a que ora ¢ proposta, nao restringe qualquer direito fundamental, mas, ao
contrario, concretiza o acesso a ordem juridica justa, ja que permite o acesso ao sistema

juridico de forma menos fragmentada e mais eficientemente garantista.

4.3 E possivel caminhar no sentido oposto ao da abertura da judicializacio da
discricionariedade administrativa? Uma palavra sobre o controle pelo Poder
Judiciario do quanto decidido na instincia administrativa

Conforme acima analisado (item 4.1.), o legislador constituinte acata a
processualizagdo das fungdes do Estado. A funcdo de legislar, traduzida na pratica de atos
legislativos, realiza-se mediante o processo legislativo. O exercicio da atividade
administrativa, do mesmo modo, concretiza-se através da instauragdo de um processo
administrativo. A funcdo jurisdicional, a seu turno, também se desenvolve por meio de
um processo, ao qual se atribui a qualificagdo de judicial. O exercicio de uma competéncia
desencadeia, portanto, um processo proprio, a fim de que a atividade se concretize.

O exercicio de competéncias, por outro lado, acarreta responsabilidades, seja
pelo descumprimento da atividade, seja pela sua realizacio defeituosa®®>. Naturalmente,
se h4 responsabilidades, deve, em contrapartida, haver um mecanismo de controle*®®.
Alias, a necessidade de controlar as atividades praticadas pelos 6rgaos estatais ¢ uma das
regras que pode ser extraida do nucleo essencial do principio da separacdo de poderes,
em sua versao contemporanea (item 2.2.3.).

Com efeito, as atividades publicas, assim também como as privadas, sdo
passiveis de controle. Como ensina Leonardo Jos¢ Carneiro da Cunha, “O exercicio de

um poder deve ser controlado, a fim de se verificar se ndo houve desbordo dos limites da

405 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Jurisdicio e competéncia. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, 46.

406 «A responsabilidade articula-se com a existéncia de sangdes penais, disciplinares, civis, no caso de
descumprimento ou de cumprimento defeituoso dos deveres ou fungdes de que estdo incumbidos os 6rgaos,
sejam eles publicos ou privados. [...]. Se o 6rgdo atua dentro dos limites de sua competéncia, o ato praticado
¢ legal ou licito. Descumprida, porém, a regra de competéncia, havera uma ilegalidade ou ilicitude, com as
consequéncias dai decorrentes. Além da invalidade do ato ou de outra consequéncia prevista em norma
juridica, podera haver sangdes juridicas (penais, disciplinares e civis) ou politico-juridicas (censura,
destituicdo, exoneragdo). CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Jurisdicio e competéncia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 44-45.
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competéncia ou se a atividade foi realmente cumprida ou cumprida satisfatoriamente™*"’

As atividades administrativas sdo controladas por 6rgaos internos de controle, bem assim
pelo Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas, e pelo Judicirio. Para os fins do
presente trabalho, interessa o controle do quanto decidido na instancia administrativa pelo
Poder Judiciario.

Durante muito tempo, em matéria de Direito Administrativo, ndo se via com
simpatia o controle de mérito do ato administrativo. Por largo periodo, doutrinadores de
nomeada eram categdricos ao afirmar que a apreciacao do mérito administrativo caberia
apenas ao administrador, sob presuncdo de legitimidade da “melhor escolha™". Logo, o
controle jurisdicional estava limitado a analise da sua legalidade.

O advento da poés-modernidade, no entanto, trouxe consigo uma série de
mudangas, que impactaram fortemente em todos os setores da sociedade e do Estado. A
metodologia juridica transformou-se. Assim também ocorreu com a atuagao do Poder
Judicidrio, que ficou mais alargada, conforme j4 se teve oportunidade de consignar linhas
atras (item 1.1.).

Juarez Freitas afirma que inexiste discrigdo pura ou nao-controlével
principiologicamente pelo Poder Judiciario®®”. O Poder Judiciario passou, assim, a
exercer um controle de juridicidade da Administracdo Publica como um todo, inclusive
do mérito administrativo.

Atualmente, portanto, admite-se o controle judicial (ilimitado) sobre o mérito
das decisdes proferidas na instancia administrativa, antes inviolavel e nao passivel de
controle judicial. Essa possibilidade de censura do mérito do ato administrativo, sem
duvida, s6 ratifica a ampliacdo dos limites de atuacdo do Poder Judicidrio na esfera que

antes era reservada a discricionariedade da Administracao Publica.

407 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Jurisdicio e competéncia. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, 46.

408 A reflexdo de José Cretella Junior representa bem a ideia que perdurou durante algum tempo no Brasil:
“Aspecto algum do mérito admite revisdo pelo Judiciario. Ao contrario, repele-a. o Judiciario tem campo
proprio para locomover-se, ndo invadindo terreno privativo da Administragdo. Se alguma fragao de mérito,
por menor que fosse, se entrelacasse, confundindo-se com a legalidade, estas duas entidades perderiam sua
razdo de ser, ou a nogao de legalidade, nos setores comuns, sobrepujaria a no¢ao de mérito. [...]. Surpreende,
por isso, que credenciado julgador tenha, embora dando ao mérito sentido exato, afirmado: ‘Nao me
convengo, porém, de que, na apreciagdo do ato administrativo, deva o juiz limitar-se a verificar a
formalizag@o, ndo entrando no mérito da decisdo impugnada. Ndo entendo que deva o Poder Judiciario
limitar-se a apreciar o ato administrativo do angulo da legalidade extrinseca e ndo de seu mérito intrinseco,
ou seja, de sua justica ou injustica’”. CRETELLA JUNIOR, José. Dos atos administrativos especiais. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 266.

409 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2009, p. 121.
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Toda essa mutagao ampliativa conferida ao Poder Judiciario j& demonstra como
¢ moldavel a relagdo de sindicabilidade do quanto decidido pela Administracao Publica,
de maneira a permitir as reflexdes langadas no presente trabalho, cuja proposta central
caminha justamente no sentido oposto ao da abertura da judicializagdo da
discricionariedade administrativa, ja que se pretende estabelecer limites a atuacdo das
vias judiciarias no que fora decidido pelo administrador publico, no bojo de processo
administrativo.

Como sera visto mais detalhadamente no préximo capitulo, a interpretacao que
tem sido conferida ao art. 5°, XXXV, da CRFB/88, de cujo texto se extrai o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, autoriza que toda e qualquer decisdo proferida
no ambito da Administragdo Publica, mesmo aquelas tomadas no exercicio da sua fungdo
jurisdicional, através de regular processo administrativo, sdo passiveis de controle pelo
Poder Judicidrio. O Brasil, diferentemente de outros paises, ndo adotou o sistema de
tribunais administrativos (item 5.2.4.), de forma que hé centralizagdo no Poder Judiciario
da resolugdo de conflitos envolvendo a Administragcdo Publica.

410 o sistema de controle

De acordo com o entendimento de Seabra Fagundes
judicial da instancia administrativa se justificaria por duas razdes. Primeiramente, pela
necessidade de se defender os direitos do cidaddo em face do administrador,
historicamente autoritario, de forma que o Poder Judiciario seria justamente o refiigio das
garantias do individuo em face das arbitrariedades dos demais poderes. Em segundo
lugar, a dimensao eminentemente politica das esferas administrativas dificultaria — sendo
inviabilizaria — uma analise mais juridica das questdes que fossem submetidas a sua
apreciacdo. Nesse sentido, ao Poder Judicidrio, 6rgdo dotado de dimensdo juridica (e ndo
politica) franqueou-se o controle dos atos proferidos pela Administragcao Publica.

Camilo Zufelato, embora ndo discorde das conclusdes acima articuladas, ndo
deixa de destacar a necessidade de se diferenciar o controle do ato administrativo de uma
forma geral, do controle a ser realizado em face de uma decisdo decorrente de um

processo administrativo, marcado pelas garantias constitucionais da clausula do devido

processo legal, com destaque para a efetiva participagio das partes em contraditorio*!!.

410 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, 8. ed, Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 152-153.

411 ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes administrativas e a nogio
de inafastabilidade da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias estatais. /n: ZUFELATO,
Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,
presente e futuro. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 173.
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De fato, ¢ preciso compreender a esséncia constitucionalmente adequada do
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, sobretudo quando se sabe que o
processo, com todas as garantias que lhe sdo inerentes, ¢ instituto também presente no
ambito da Administragao Publica, como ja se demonstrou no inicio do presente capitulo.

Também ¢ oportuno lembrar que o ordenamento juridico brasileiro adotou o
modelo multiportas, que consagra uma variedade de mecanismos para solu¢do de
disputas, em igualdade de importancia com a solugdo adjudicada, prestada pelo Poder
Judiciario. Nesse sentido, considerando que, ao lado do processo judicial, existem outros
mecanismos integrados de solucao de disputas, os quais podem se revelar mais adequados
para o trato de questdes técnicas e especificas, por que também nao posicionar o processo
administrativo como um desses meios (adequados) de solucao de controvérsias?

O reconhecimento da natureza jurisdicional da arbitragem ¢ mais um argumento
que refor¢a a necessidade de mudanga de paradigma no que diz respeito ao exercicio da
funcdo jurisdicional: a tradi¢do, que perdurou durante séculos, no sentido de que a
jurisdi¢do constituia monopolio do Estado, em particular do Poder Judiciario, se encontra
atualmente superada, prevalecendo o entendimento de que a fung¢ao jurisdicional pode ser
exercida por entes privados. Se outros entes privados podem exercer a fungdo
jurisdicional, por que ndo atribuir essa possibilidade também a 6rgdos administrativos,
organizados, inclusive, com garantias de independéncia?

Por outro lado, se ndo se verifica uma diferenca ontoldgica entre jurisdi¢ao e
administracao (item 3.4.), por que nao se se deslocar o farol das atengdes para a maneira
pela qual a atividade ¢ feita e com o resultado (eficiente) a ser alcangado? O foco, na
verdade, deve estar voltado para a ideia de tutela jurisdicional adequada, do que
propriamente na distingdo classica entre espacos de atuagdo e sobreposicao da Jurisdigao
e da Administracao.

Também ndo se pode descuidar que a separagdo de poderes representa, na
verdade, uma separagdo de fungdes, de modo a permitir o exercicio da fungdo
jurisdicional por outros 6rgdos nao necessariamente vinculados a estrutura do Poder
Judiciario*!?. Trata-se de questdio ja reconhecida por maci¢a doutrina, como ja se teve

oportunidade de consignar no capitulo 2. A funcao jurisdicional pode — sim — ser exercida

412 Apesar de reconhecer que a teoria da separacdo de poderes, representa, na verdade, uma triparticdo de
fungdes, Moacyr Amaral Santos é peremptorio ao sustentar que a jurisdigdo ¢ uma fungdo do Estado
“propria e exclusiva do Poder Judiciario”. AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito
processual civil. Processo de conhecimento, 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 67.
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por outros 6rgaos administrativos, conforme admite a construgao tedrica da separagao de
fungdes estatais em sua concepgao contemporanea.

Alias, essa compreensdo funcional da separacio de poderes, como também ja se
destacou (item 2.2.1.), estd voltada para o aumento da eficiéncia do Estado, devendo o
legislador ficar atento no momento em que for definir as competéncias dos 6rgaos para o
julgamento das diversas matérias no ambito estatal, sobretudo aquelas que envolvem

expertise no seu trato.

Especificamente no tocante a defini¢do das competéncias sobre apreciacdo de
certas matérias, se administrativa ou judicial, parece-nos que ¢ necessario
considerar que a eficiéncia ¢ uma imposigdo constitucional a todos os poderes,
pois ¢ principio da Administracdo Publica, e deve ser levada em conta na
definicao das competéncias dos 6rgaos publicos para o julgamento das diversas
matérias no ambito estatal, a fim de evitar que haja o dispéndio desnecessario
de atividades administrativas que terdo pouca ou nenhuma valia, na medida em
que poderao ser integralmente desconstituidas por atividade do proprio Poder
Publico [...]. A duplicagdo do trabalho, dos custos e do tempo, inclusive para
o jurisdicionado, frisa-se — contribui fortemente para ineficiéncia estatal e para
o descrédito das decisdes administrativas*!?.

A propdsito, ndo hd hoje quem duvide da “complexizagdo material e
institucional da administragdo publica™*!'%. Sob uma perspectiva material, assevera
Eduardo Jorddo que ‘“as agdes administrativas envolvem conteudo progressivamente
complexo™!3. Sob uma perspectiva institucional, “a administracio publica avanga em
direcdo a pluralidade de centros decisorios™*!'®. A combinac¢do dos mencionados aspectos
¢ particularmente relevante. A complexidade dos problemas da administracdo publica,
exigindo conhecimentos especializados e, ndo raro, de técnica complicada, para a qual
nao estdo aparelhados os juizes de carreira.

Como sabido, via de regra, os juizes ingressam na carreira por meio de concurso
publico. Depois do chamado estidgio probatorio, os magistrados alcangam um mandato
vitalicio e sua formacdo ¢ essencialmente juridica e generalista. Os membros da

Administragdo Publica, por outro lado, possuem formacao diversificada e especializada

413 ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes administrativas e a nog¢ao
de inafastabilidade da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias estatais. /n: ZUFELATO,
Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,
presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 172.

414 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administragio Piiblica complexa. A experiéncia
estrangeira na adaptacdo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 33.

415 Idem, ibidem, p. 34.

416 Idem, ibidem, p. 34.
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na area de atuagdo e o ingresso no cargo ¢ por indicacdo politica e deve respeitar um
limite temporal.

Todo esse enquadramento conduz a uma franca e necessaria reflexao no que diz
respeito a atuagdo do Poder Judicidrio e ao controle judicial do que for decidido pela
instancia administrativa. Considerando que, em algumas circunstancias, as matérias
envolvidas s3o altamente técnicas e especificas, e que, por isso mesmo, exigem expertise
no seu trato, entende-se ser absolutamente possivel o estabelecimento de algumas regras,
seja para atribuir competéncia de julgamento a 6rgaos administrativos mais adequados,
seja para fins de controle das decisdes por eles proferidas, quando do exercicio da sua
fungio jurisdicional*!’.

Como visto acima (itens 4.2.1. a 4.2.4.), ndo ¢ de hoje que o legislador atribui o
exercicio da funcao jurisdicional a 6rgdos administrativos. Por outro lado, o sistema
patrio, afora o dispositivo (amplo) previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88, convive com
outras regras que versam sobre o controle do Poder Judicidrio no tocante a decisdo
proferida por outros entes ou 6rgaos.

Nao custa lembrar, por exemplo, que a Constitui¢ao Federal fixou a competéncia
do Supremo Tribunal Federal para o controle das decisdes do CNJ (art. 102, I, r). Seria
absurdo admitir que no mesmo dispositivo fossem fixados os critérios ou limites de
atuacdo do STF?

Nao ¢ de hoje, por outro lado, que o ordenamento juridico conhece regras que
fixam limites ao controle pelo Poder Judiciario. Destaca-se, a proposito, o que foi previsto
para o controle da sentenca arbitral. Nos termos dos arts. 32 e 33 da Lei de Arbitragem
(Lein® 9.307/1996), ha possibilidade de controle judicial da sentenga arbitral, mas apenas
em relacdo a sua validade: o Poder Judiciario, quando eventualmente provocado, ndo

pode revogar ou modificar a sentenga arbitral quanto ao seu mérito, por entende-la injusta

47«0 que ndo se deve ¢ elevar a eficiéncia ao status de um fim em si da Administragdo Publica; essa tem
como escopo a concretizacdo dos fins do Estado Democratico de Direito, com a implementagéo de direitos
dos administrados de forma eficiente. Isso significa, no tocante ao tema da resolugdo do conflito, que a
distribuigdo de fungdes ‘jurisdicionais’ entre os drgdos estatais deve ter como premissa a concretiza¢do de
direitos, numa visdo garantista de processo administrativo e judicial, e primando pela eficiéncia, para evitar
sobreposi¢des desnecessarias entre as diversas func¢des estatais “jurisdicionais”. ZUFELATO, Camilo.
Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes administrativas e a nogao de inafastabilidade da
tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias estatais. /n: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL,
Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo:

Malheiros, 2013, p. 173.
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ou por erronea apreciacdo da prova pelos arbitros. A competéncia se restringe a anulagao
por vicios formais.

Nesse sentido, nada impede que sejam estabelecidas regras fixando os limites de
atuacao do Poder Judiciario. Mas, afinal, como compatibilizar essa ideia com o principio
da inafastabilidade de controle jurisdicional, que, expressa e categoricamente, prevé que
nada pode ser subtraido da apreciagdo do Poder Judiciario? E disso que se procurara

responder no capitulo a seguir.
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CAPITULO 5

O ART. 5, XXXV, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988:
TRATAMENTO NO SISTEMA BRASILEIRO E UMA PROPOSTA
DE RELEITURA

Analisadas algumas premissas consideradas imprescindiveis para o presente
trabalho, cumpre, a partir de agora, estudar, propriamente, o principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional*'®, extraido do texto do art. 5°, XXXV, da CRFB/88, também

99419

conhecido como “principio da prote¢do judicidria™"”, “principio da ubiquidade da

29420 29421
2

justiga™**", “principio do direito de acdo e “principio da acessibilidade ampla ao

Poder Judiciario™*?,

Primeiramente, examina-se o tratamento dispensado ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional no bojo das Constituigdes brasileiras, sobretudo
com a finalidade de se compreender o momento histérico em que fora editado o referido
dispositivo constitucional. Em seguida, destacam-se alguns pontos e desdobramentos do
art. 5° XXXV, da CRFB/88, a saber: a) a previsdo que determina que, no tocante as
questoes relativas a disciplina e as competi¢des desportivas, somente esta veiculado o
acesso ao Poder Judicidrio apos esgotadas as instancias da Justi¢a Desportiva (CRFB/8S,
art. 217, §§1° e 2°); b) a existéncia de leis infraconstitucionais que exigem, em algumas

situagdes, o esgotamento administrativo da controvérsia antes da provocacao do Poder

Judiciario; c) a distingao entre o sistema de jurisdicdo una e o sistema do contencioso

418 Também se valendo da mesma terminologia adotada no presente trabalho: TAKOI, Sérgio Massaru. O
principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional e suas dimensdes juridico-
constitucionais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 88,
p. 81-98, jul./set 2014; GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.
Art. 5.°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; SIMAO NETO,
Calil. O conteudo juridico do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: o direito de exigir uma
prestacao jurisdicional eficaz. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 66, p. 121-154, jan./mar. 2009.

419 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
José Bushatsky, 1975, p. 19.

420 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios a Constituicdo de 1967. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1974, p. 109.

421 DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justia: o principio do direito de
acdo ou da inafastabilidade do Poder Judiciario. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.
108, p. 23-31, out./dez 2002; TAVARES, André Ramos. Manual do Poder Judiciario brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 67.

422 TAVARES, André Ramos. Manual do Poder Judiciario brasileiro. So Paulo: Saraiva, 2012, p. 64.
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administrativo. A analise desses itens tem o objetivo de ampliar o campo de visao acerca
do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

De qualquer forma, o fato ¢ que a consagracgao constitucional do amplo acesso
ao Poder Judiciario, associada a conscientizacdo de direitos consagrados pela
Constituicao Federal e a complexidade inerente a pés-modernidade, tem feito chegar as
vias judicidrias questdes que envolvem conhecimentos muito técnicos, especificos e que
refogem completamente do universo para o qual foi concebido o modelo tradicional de
justica.

Propde-se, assim, uma nova interpretacdo para o dispositivo, desta feita mais
aderente a contemporaneidade. Destaca-se a necessidade de se considerar o aspecto da
obrigagdo da prestacdo do servigo pelo Estado, que deve atentar, entre outras coisas, para
a eficiéncia (CRFB/88, art. 37). Nesse sentido, o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional adquire uma feigcdo prestacional, ou seja, ndo de simples garantia passiva,
mas, para muito além disso, de uma prestagao a ser ativamente observada pelo Estado.

Este quinto capitulo contém uma das principais premissas do trabalho. Tendo
como base um estudo elaborado por Carlos Ayres Britto, de onde se extraiu o marco
tedrico principal da presente tese, analisa-se o sentido que ¢ dado ao vocabulo poder
constante da Constituicdo Federal. Nessa investigacdo, observa-se que o termo poder,
considerando o texto constitucional, aparece, pelo menos, em quatro sentidos diferentes.
O vocabulo poder ora aparece como sindnimo de Poder Constituinte, ora aparece como
correspondente a 6rgao (poder constituido), ora aparece como sindnimo de Estado, se
identificando, ainda, num quarto sentido, como sinonimo de funcido ou faixa de
competéncia.

E justamente a partir dessa compreensio que se propde uma interpretacio
evolutiva do art. 5°, XXXV, da CRFB/88, de modo a atribuir ao vocabulo poder ali
constante o sentido de funcio, e ndo de 6rgao ou complexo de érgios do Poder
Judiciario, como historica, tradicional e classicamente se admite.

Com base nessa logica, o texto normativo passaria a ostentar uma redacao mais
ampla, a saber: “a lei ndo excluird da funcio jurisdicional lesdo ou ameaca a direito”.
Ainda como refor¢o de argumentacao ao que se defende, chama-se atengdo para o que
previu o Cddigo de Processo Civil de 2015, que, em vez de reproduzir integralmente o
texto consagrado no art. 5°, XXXV, CRFB/88, traz uma previsao diferente em seu art. 3°,

segundo a qual “Nao se excluird da apreciacio jurisdicional ameaga ou lesdo a direito”.
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Com a interpretagcdo proposta no presente trabalho, corroborada pelo Codigo de
Processo Civil em vigor, o dispositivo continuaria a ser dirigido ao legislador, que, agora,
em vez de ficar proibido de editar regra juridica que vede o acesso ao Poder Judiciario,
se v¢ autorizado a editar regras atribuindo competéncia a entes ou 6érgaos mais adequados
para resolver determinados casos. Ao legislador seria permitido, ainda, prever regras
estabelecendo os critérios e os limites de controle pelo Poder Judiciario do quanto
decidido na instdncia administrativa, assim como fez em relacdo a arbitragem. O
dispositivo ainda seria dirigido ao 6rgao julgador competente para o exercicio da fungao

jurisdicional, que fica proibido de se eximir de responder ao pedido de tutela jurisdicional.

5.1 O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. O tratamento do tema
nas Constituicoes brasileiras e a compreensio do momento historico em que fora
editado o art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal de 1988

O surgimento do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, objeto
do presente trabalho, ¢ normalmente associado a Idade Moderna, mais precisamente ao
momento em que o Estado avocou para si o monopolio da jurisdicdo. Para facilitar a
contextualizagdo do principio em destaque, cumpre analisar, de forma mais
macroscopica, o ciclo evolutivo dos meios de resolugo de conflitos*?.

Quando ainda inexistia um 6rgdo que, com soberania e autoridade, garantisse o
cumprimento do direito, a solucdo originaria para resolver os conflitos era a justica

privada*?*, também chamada de autotutela ou autodefesa*?

. Quem pretendesse alguma
coisa que outrem o impedisse de obter, haveria, pois, com sua propria for¢ca e na medida

dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua pretensao.

423 Bsse panorama ¢ tragado por RODRIGUES WAMBIER, Luiz; TALAMINI, Eduardo. Curso avan¢ado
de processo civil. Teoria geral do processo. Vol 1. 16 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2016, p. 38-
39. A respeito da evolugdo dos meios de resolugdo de conflitos, cumpre ainda destacar a seguinte passagem:
“[...] antes de o Estado conquistar para si o poder de declarar qual o direito no caso concreto ¢ promover a
sua realizagdo pratica (jurisdicdo), houve trés fases distintas: a) autotutela; b) arbitragem facultativa; c)
arbitragem obrigatoria. A autocomposi¢do, forma de solugdo parcial dos conflitos, ¢ tdo antiga quanto a
autotutela. O processo surgiu com a arbitragem obrigatoria. A jurisdi¢cdo, s6 depois (no sentido em que a
entendemos hoje). E claro que essa evolugdo ndo se deu assim linearmente, de maneira limpida e nitida; a
historia das instituigdes faz-se através de marchas e contramarchas, entrecortada frequentemente de
retrocessos e estagnacdes, de modo que a descri¢do acima constitui apenas uma andlise macroscopica da
tendéncia no sentido de chegar ao Estado todo o poder de dirimir conflitos e pacificar pessoas. CINTRA,
Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 23% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 29-30.

424 JAUERNING, Othmar. Direito processual civil. 25. ed. Tradugdo: F. Silveira Ramos. Coimbra:
Almedina 2002, p. 35-36. “O individuo tinha de fazer valer o seu proprio direito, e a familia e o cla
ajudavam-no, se necessario, com o emprego da forca.

425 JOBIM, Marco Felix. Teoria, historia e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 75.
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Através desse método de resolugdo de conflitos, uma parte impde sua vontade
com o sacrificio do interesse da outra, dai se dizer, metaforicamente que, nessa
modalidade de solugio de controvérsias, “O ‘juiz da causa’ ¢ uma das partes”*?°. Além
de encerrar um mecanismo precario, aleatorio e que provoca um retrocesso social*?’, a
autotutela ndo garante efetivamente a justica*?®, justamente por fazer prevalecer a lei do

mais forte ou mais esperto em detrimento do mais fraco. O Brasil, até hoje, convive com

429 95430

o instituto da autotutela®™”, a chamada “autotutela permitida™", mas tal somente ¢é
admitida em alguns casos excepcionais, em que a gravidade e urgéncia da situagdo
justificam que o sujeito defenda, ele mesmo, um determinado bem juridico do seu
interesse**!.

Coexistindo com a autotutela, os periodos primitivos também conheceram o
mecanismo da autocomposi¢ao, através do qual uma das partes em conflito, ou ambas,
abrem méo do seu interesse ou de parte dele para chegar a uma composi¢io**. Trata-se,
portanto, de modalidade de resolucio de conflitos que segue uma vertente altruista**?, ja
que realizada pela obra das proprias partes que resolvem dispor do interesse inicial que

gerou a controvérsia. Enquanto na autotutela existe a imposicao da forca ou da astucia

426 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. vol. 1. 17% ed. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 164.

427 JAUERNING, Othmar. Direito processual civil. 25. ed. Tradugdo: F. Silveira Ramos. Coimbra:
Almedina 2002, p. 35-36; VESCOVI, Enrique. Teoria general del processo. Segunda edicion. Santa Fé
de Bogota, Colombia, Temis, 1999, p. 2.

428 GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade de
autotutela (paragrafos Unicos dos artigos 249 e 251 do Coédigo Civil. Revista IOB de Direito Civil e
Processual Civil. Sao Paulo, 41, mai./jun. 2006, p. 61.

429 “Trata-se de solugdo vedada, como regra, nos ordenamentos juridicos civilizados. E conduta tipificada
como crime: exercicio arbitrario das proprias razdes (se for um particular) e exercicio arbitrario ou abuso
do poder (se for o Estado). Como mecanismo de solucdo de conflitos, entretanto, ainda vige em alguns
pontos do ordenamento. Sdo exemplos de autotutela permitida: o desforgo incontinenti do possuidor, no
caso de violéncia a sua posse (art. 1.210, §1°, Codigo Civil), a legitima defesa, o direito de greve, o direito
de retencdo, o estado de necessidade, o privilégio do poder publico de executar os seus proprios atos, a
guerra etc. Em qualquer caso, € passivel de controle posterior pela solucao jurisdicional, que legitimara ou
ndo a defesa privada. Ainda se justifica em alguns casos, pela impossibilidade de o Estado-juiz estar
presente sempre que um direito esteja sendo violado ou prestes a sé-lo e pela auséncia de confianga de cada
um no altruismo alheio”. DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. vol. 1. 17* ed. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 165.
430 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducio ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. vol. 1. 17 ed. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 165.

41 RODRIGUES WAMBIER, Luiz; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil. Teoria
geral do processo. Vol 1. 16 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2016, p. 39.

432 CINTRA, Antonio Carlos de Arafijo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 23* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 27.

433 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. vol. 1. 17% ed. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 165; GAIO JUNIOR, Antonio
Pereira. Direito Processual Civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento e recursos. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2008, v. I, p. 20-21.
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sobre quem vem a ficar, ao final, com o direito; na autocomposi¢do ha uma combinagao,
o acordo, a desisténcia das partes em conflito***.

Pouco a pouco, os individuos se aperceberam que, além de solucionar os
conflitos por meio de seus proprios atos (solucao parcial = por ato das proprias partes),
também era possivel se valer de um sistema de solugdes imparciais dos conflitos.
Buscava-se a solugdo por meio de decisdes de terceiros. Nesse contexto, surgiram os
arbitros que, em geral, ou eram sacerdotes — cujas ligacdes com as divindades garantiam
solucdes acertadas — ou eram ancidos, que conheciam os costumes do grupo social
integrado pelos interessados**.

Seguindo o fluxo historico, chega-se, entdo, a era moderna. O ideédrio da
modernidade, como ja destacado no capitulo 1 (item 1.1.), representou o delineamento, o
surgimento e a defini¢do de um Estado centralizado e forte. O Estado afirmou-se como
cento criador da juridicidade e como foro proprio para o julgamento dos conflitos. Passou-
se da justica privada para a justica publica. O Poder Judiciario foi elevado ao patamar de
uma ordem soberana. Nasce, assim, a ideia de jurisdi¢do que se consolidou, com o tempo,
como um monopolio estatal, garantindo aos juizes estatais a fungdo de resolver e dirimir
os conflitos, substituindo a vontade das partes**®.

O monopdlio da jurisdigdo €, pois, o resultado natural da formagao do Estado,
que traz consigo consequéncias tanto para os individuos — que se veem impedidos de,
mediante a forga, atuarem privadamente para a realizacao de seus interesses — quanto para
o Estado — que tem o dever de prestar a tutela a qualquer pessoa que o solicite.

O somatoério destas duas consequéncias gera, indistintamente, para todas as
pessoas da comunidade, uma promessa de protecdo a todos aqueles que necessitam de
justica. Portanto, desde que monopolizou a distribuicdo da justica, o Estado se
comprometeu, como consequéncia direta deste monopodlio, a garantir e assegurar a

protecio daqueles individuos que necessitam dela*’’.

434 JOBIM, Marco Felix. Teoria, historia e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 79.
435 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 23* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 27.

436 GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade de
autotutela (paragrafos unicos dos artigos 249 e 251 do Codigo Civil. Revista IOB de Direito Civil e
Processual Civil. Sdo Paulo, n. 41, p. 62, mai./jun. 2006.

437 “Nio depende da opinido dos juristas existir, ou ndo, a pretensdo a tutela juridica. Se ndo existe, ndo
teria o Estado o dever de julgar; e tem-no. Tem mais: tem a obrigagdo de julgar, através de seus orgaos. Se
alguém exerce o direito correspondente aquele dever”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios a Constituicao de 1967. 2. ed. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 109.
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E justamente dentro desse contexto de onde surge a conclusio de que o principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional foi se afirmando em todos os Estados
modernos, “tendo surgido a partir do momento em que, estando proibida a autotutela
privada, assumiu o Estado o monopolio da jurisdi¢io™**.

Considerando as Constitui¢des brasileiras (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967
e 1988), verifica-se que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional somente
veio a ser expressamente inserido a partir da Constituicdo de 1946 (art. 141, § 4°), com a
seguinte redagdo: “A lei nao podera excluir da apreciacao do Poder Judiciario qualquer
lesdo de direito individual**”.

Em que pese ter sido consagrado de forma expressa, pela primeira vez, na

Constituicdo brasileira de 1946, afirmou Celso Ribeiro Bastos**

, apoiado pela ligdo de
Pontes de Miranda, que o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do ja poderia ser tido
como presente, ainda que implicitamente, desde a Constitui¢ao de 1891, ja que o Brasil
aderiu a teoria da triparticao de Poderes, em Executivo, Legislativo e Judiciario.

Com efeito, foi a partir da sistematica implantada na Constitui¢ao de 1891 que
o Brasil aderiu, estruturalmente, a teoria tripartite, inspirando-se na Constitui¢ao
americana e também nas ideias do iluminismo francés (item 2.1.)**!. De qualquer forma,
somente a partir da Constitui¢do de 1946 ¢ que o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional veio expressamente tratado no texto constitucional, nos termos do art. art.
141, §4°, j4 acima citado.

Com efeito, em setembro de 1946 promulga-se a Constituicao de 1946, inspirada

1442

nas ideias liberais da Constituicdo de 18917*“. A propdsito, foi justamente pelo fato de ter

se voltado a fonte formal do passado, que se afirma que a Constituigdo de 1946 nasceu

438 DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justi¢a: o principio do direito de
acdo ou da inafastabilidade do Poder Judicirio. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.
108, p. 23, out./dez 2002.

439 O termo individual, hoje suprimido do dispositivo constitucional, gerava a equivocada impressio de que
somente as pessoas, individualmente, poderiam socorrer-se da jurisdigdo estatal. A melhor interpretagio,
contudo, sempre valeu-se do conteudo genérico dessa expressdo, reconhecendo que o direito de acdo é
garantido a todos, indistintamente, compreendendo as pessoas fisicas, as juridicas e os entes
despersonalizados. A esse respeito, GARAIGE NETO, Zaidem. O principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 39-41.

440 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 197.
41 Cabe lembrar que a primeira Constitui¢do brasileira — a de 1824 — previa quatro poderes: o Poder
Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo ¢ o Poder Judicial. O Poder Moderador, concentrado
na pessoa do Imperador, e que, justamente por isso, permitia a concentragdo de poderes nas maos do
Imperador, era a chave da organizagdo politica. Segundo Paulo Bonavides e Paes de Andrade, o Poder
Moderador da Constituigdo do Império € a constitucionalizagdo do absolutismo, se é que isto ¢ possivel.
BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Histéria constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1991, p. 95.

42 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 140.
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de costas para o futuro*®. Por ter bebido na fonte da CF/1891, o texto constitucional de
1946 consagrou a teoria tripartite de poderes. Diante dessa relagdo com a Constitui¢ao de
1891 — a primeira constitui¢do brasileira, repita-se, a acolher a teoria de trés poderes —
nao ¢ insolito dizer que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, constante
do texto de 1946, estava absolutamente conectado com a ideia de que a jurisdicao era
prestada pelo Poder Judiciario.

Ainda que a Constituicdo de 1891, que inspirou o texto de 46, ja admitisse o
exercicio da fungao jurisdicional por outros 6rgaos nao vinculados a estrutura do Poder
Judicidrio — tanto assim que previa o julgamento dos crimes de responsabilidade pelo
Legislativo*** — parece natural admitir que, naquela época, tendia-se para a unidade
organica, de modo a concentrar a fungdo jurisdicional nas vias judiciarias, sobretudo
considerando a inspiracao nas ideias oriundas do ciclo liberal francés.

Apo6s o golpe militar de 1964, seguiu-se a Constituicao de 1967, que cuidou de
reproduzir, no capitulo destinado aos direitos e garantias individuais, especificamente no
seu art. 150, §4°, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, tal como
previsto na Constitui¢io de 1946*%.

Entretanto, apesar da previsao, o Presidente da Republica da época, rompendo
com a ordem constitucional vigente, através do Ato Institucional n® 5, de 1968,
especificamente através do seu art. 11%° excluiu do exame do Poder Judicirio a
apreciacao dos atos administrativos baseados nos atos institucionais do Golpe Militar de
1964, como também dos seus respectivos efeitos. Seguiram-se dezenas de outros atos

institucionais, atos complementares, além de decretos-leis, até que, em dezembro de

43 AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 85.

444 “Originario do direito inglés, o instituto [do impeachment] foi incorporado pelo direito brasileiro a partir
da nossa primeira Constitui¢@o republicana (1891), sob inequivoca inspira¢do da Constitui¢do dos Estados
Unidos (1787), cujos Pais Fundadores reconheceram prontamente a possibilidade de abuso por parte
daqueles que transitoriamente exercem o poder em nome do povo, especialmente do Presidente da
Republica, e a necessidade de uma solugdo institucional (ndo apenas prevista pela Constituicdo, mas
coerente com o principio da separacao e independéncia dos Poderes) para por fim a tais abusos”.
YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Do impeachment do Vice-Presidente da Republica. Revista
dos Tribunais, ano 105, vol. 968, p. 104, jun. 2016.

445 <[] de maneira geral, as opinides sobre a Carta de 1967 chocavam-se com uma comum realidade:
alguns textos formalmente liberais colidiram com a realidade ditatorial e varios dispositivos autoritarios,
permitindo ao Executivo sobrepor-se aos Poderes Legislativo e Judiciario”. BONAVIDES, Paulo;
ANDRADE, Paes. Histéria constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 442.

46 O art. 11 do Ato Institucional n° 5/68 previa que “Excluem-se de qualquer apreciagdo judicial todos os
atos praticados de acordo com este Ato Institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos
efeitos”.
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1969, veio a primeira Emenda a Constituigdo de 1967, para alguns uma nova
Constituicio*’.

Como se v€, mesmo violando frontalmente a Constituicdo de 1967, o Ato
Institucional n° 5° acabou sendo constitucionalizado em razdo da Emenda Constitucional
n° 1, de 1969, ja que ficou estabelecido, em seus arts. 181 e 182, que seriam excluidos da
apreciacdo do Poder Judiciario todos os atos praticados pelo comando da Revolugdo de
1964. Disposi¢des dessa natureza, no entanto, ndo foram repetidas na CRFB/88*4%,

Em razao desse historico, era sintomatico que a Constituicado Federal de 1988
contemplasse em seu texto o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, com
a redacdo que atualmente se verifica. Tratava-se de um momento decisivo da
consolidacdo da democracia brasileira. Nesse sentido, os principios fundamentais
constantes do texto constitucional refletem a reacdo de movimentos sociais frente ao
abuso acometido no periodo ditatorial, marcado pela suspensdo do pleno exercicio de
direitos fundamentais**. Eis, entdo, a atual redagdo do art. 5°, XXXV da CRFB/88: “a lei
ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito™*.,

Vigora, portanto, implicitamente desde a Constituigdo de 1891 e explicitamente
a partir da Constituicao de 1946, com contornos muito proximos aos atuais (CRFB/88,

art. 5°, XXXV), o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, em que pese ter

havido momentos histéricos em que o acesso a justica (rectius: ao Poder Judiciario),

447 «“Tedbrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de nova constitui¢do. A emenda s6 serviu como
mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se promulgou texto integralmente reformado, a
comegar pela denominagao que se lhe deu: Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, enquanto a de
1967 se chamava apenas Constitui¢do do Brasil. [...] Se convocava a Constituinte para elaborar Constituicdo
nova que substituiria a que estava em vigor por certo ndo tem a natureza de emenda constitucional, pois
tem precisamente sentido de manter a Constitui¢do emendada. Se visava destruir esta, ndo pode ser tida
como emenda, mas como ato politico” AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional
positivo, 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 89.

#8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. Processo civil, penal e
administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 186.

49 «A Constituicdo de 1988 foi o marco zero de um recomego, da perspectiva de uma nova historia. Sem
as velhas utopias, sem certezas ambiciosas, com o caminho a ser feito ao andar. Mas com uma carga de
esperanca ¢ um lastro de legitimidade sem precedentes, desde que tudo comecou. E uma novidade.
Tardiamente, o povo ingressou na trajetoria politica brasileira, como protagonista do processo, ao lado da
velha aristocracia e da burguesia emergente”. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. O
comeco da historia. A nova interpretacao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Rio
de Janeiro: Revista da EMERJ, n. 23, p. 26, 2003.

450 Ha ainda outra nota digna de destaque: a Constituigdo de 1967 previa expressamente a protegio a direito
individual. Era esse o termo constante do texto. A CF/1988 ndo repetiu o vocabulo, mas, ao contrario, ao
fazer referéncia simplesmente a “lesdo ou ameaga a direito”, com a retirada do termo “individual”,
consagrou o legislador constituinte a tutela dos direitos coletivos. Por outro lado, com a inclusdo da palavra
ameaga, inexistente na ordem anterior, o legislador constituinte acabou por constitucionalizar a tutela
preventiva, a tutela de urgéncia, a tutela contra o perigo.
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embora insculpido na ordem constitucional, tenha sido limitado ou mesmo impedido por
um Estado totalitario®".

José Maria Rosa Tesheiner sustenta que o principio da inafastabilidade do Poder
Judiciario surgiu do desejo de defender o individuo contra o Estado. Contudo, alerta o
doutrinador — até com certa ironia — para alguns exageros que pode se converter no
principio da onipresen¢a do Judiciario. Esclarece que se tem visto juizes a substituir
professores na aprovacao ou reprovacao de alunos, a imiscuir-se na vida de associacdes,
para manter ou excluir associados; a interferir nas disputas esportivas, para apontar o
campedo ou suspender jogos. Enfim, arremata o ilustre autor dizendo que “em seus
extremos limites, a incompeténcia do Poder Judicidrio se torna as vezes, deletéria; outras
vezes, apenas ridicula™*2,

Reconhece-se que a inser¢do do art. 5°, XXXV, no bojo da Constituicdo Federal
de 1988 — considerada uma conquista historica*>® — tem uma justificativa ligada ao regime
ditatorial que o Brasil havia acabado de superar quando da promulgagdo da CRFB/88, de
forma que deixar expresso o recurso ao Poder Judicidrio como bastido da salvaguarda de
direitos era realmente relevante e oportuno.

Entretanto, tomada como clausula pétrea, a interpretacao (ampla) que tem sido
dada ao dispositivo constitucional tem obstado qualquer reflexdo mais aprofundada sobre
o tema. Sucede que o contetdo do art. 5°, XXXV, da CRFB/88, ndo pode ser visualizado
apenas sob a otica da vedagao constitucional. Revela-se imperioso se considerar o aspecto
da obrigacdo da prestacdo do servico pelo Estado, que deve atentar, entre outras coisas,
para a eficiéncia (CRFB/8S8, art. 37). O principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional deve adquirir uma feigdo prestacional, ou seja, ndo de simples garantia
passiva, mas, para muito além disso, de uma prestacdo a ser ativamente prestada pelo
Estado®*.

O Poder Judiciario ndo deve ser o natural escoradouro de toda e qualquer

controvérsia, isto porque a tutela dos direitos também pode ser adequadamente prestada

451 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. Processo civil, penal e
administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 186.

452 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 254.

453 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. vol. 1. 17% ed. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 164.

454 SALLES, Carlos Alberto. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justica: a
inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. /n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; ALVIM
WAMBIER, Teresa Arruda (coords.). Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 782.
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por outros 6rgaos administrativos, que detém mais expertise para lidar com matérias mais
técnicas e especificas. As decisdes administrativas, ademais, sdo tomadas mediante um
processo (e ndo simples procedimento) administrativo, com a observancia de todos os
corolarios decorrentes do devido processo legal, conforme mencionado no capitulo 4.

A notoria complexidade da vida contemporanea, expondo novas e crescentes
necessidades, a par da intricada estrutura da Administragdo Publica, recomendam que o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, numa visdo mais contemporanea,
encontre sua esséncia na possibilidade de que determinada matéria seja apreciada por um
orgado adequado e ndo necessariamente pelo Poder Judiciario.

Antes de partir para o estudo acerca do contetido do principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional, ainda se revela pertinente analisar algumas outras questdes e

desdobramentos do art. 5°, XXXV da CRFB/8S.

5.2 Questdes relacionadas ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
e alguns desdobramentos do art. 5°, XXXV, da CRFB/88

Uma das grandes mudancas operadas com o chamado neoconstitucionalismo se
deu no tocante a interpretacao juridica. Estabeleceu-se a distingdo tedrica entre texto e
norma. Texto normativo e norma juridica ndo se confundem. A norma ¢ o resultado da
interpretacio de um enunciado normativo*>>.

De um mesmo enunciado, varias normas juridicas podem ser extraidas; uma
norma juridica pode ser extraida da conjugacao de varios enunciados; ha textos dos quais
ndo se consegue extrair norma alguma; ha normas, por outro lado, que ndo possuem um
texto a elas diretamente relacionado. Enfim, interpretam-se textos juridicos, para que
deles se extraia o comando normativo. O legislador outorga textos, ndo normas. As
normas sio fruto de uma outorga de sentido aos textos pelos seus destinatarios*>¢.

Cabe recordar que o art. 5°, XXXV, da CRFB/88 prescreve que “a lei nao

excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

455 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugio: Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,
p- 131.

456 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.
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Do texto acima referido ¢ possivel construir o principio do livre acesso a

a*’. O acesso a justica deve ser garantido a todos, inclusive desonerando dos custos

justic
e despesas aqueles que ndo dispdem de recursos financeiros para sua cobertura*®. Nesse
sentido, o custo do processo ndo deve impedir o acesso as vias judiciarias*’. Além de
remover obstaculos financeiros, o acesso a justica também abrange a instituicdo de
técnicas processuais adequadas a satisfagdo do direito material alegado pela parte*°.

Do texto do art. 5°, XXXV, da CRFB/88 também se constrdi o principio da
efetividade*®!. O direito de acesso a justica “nfio se concretiza apenas na facilitagdo do
proprio acesso, mas na viabilizagdo de uma solucao eficiente, com a adocao das técnicas
proprias a satisfagio do direito material afirmado em juizo™*¢2,

A partir do texto do dispositivo também ¢ possivel construir o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional*®®. Nesse sentido, o legislador fica proibido de
editar qualquer regra juridica que impeca que um ato praticado em inquérito ou, entao,
que uma decisdo proferida em processo administrativo, sejam excluidos da apreciacdo do
Poder Judicidrio. A lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario as proprias leis
ou quaisquer outras regras juridicas, nem mesmo a defesa dos direitos individuais e
coletivos que tenham fundamento em  disposigdes constitucionais ou
infraconstitucionais*®**. O juiz, a seu turno, se vé impedido de se eximir de responder ao
pedido de tutela jurisdicional.

A existéncia de requisitos de validade para o ajuizamento de uma demanda e
para a pratica de outros atos processuais nao se mostra incompativel com o principio da

1465

inafastabilidade do controle jurisdicional™>. A proposito, conforme ja decidiu o STF,

47 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Comentarios aos arts. 1°a 12. In: STRECK, Lenio Luiz; DIERLE
NUNES; CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Comentarios ao codigo de processo civil. De acordo com
a Lein. 13.256/2016. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 31.

458 Idem, ibidem, p. 31.

439 «A disposigio impede a lei de exigir entraves ao exercicio do direito a tutela juridica do Estado. Por
exemplo, instituindo taxa judiciaria sem limite de valor, o que grava excessivamente a parte com recursos
financeiros. Dispde a Simula do STF, n° 667: “Viola a garantia constitucional do acesso a jurisdi¢do a
taxa judiciaria calculada sem limite sobre o valor da causa”. Segundo certo alvitre, o fundamento da
rejeicao desse obstaculo do acesso a Justica reside na aplicagao do principio da proporcionalidade”. ASSIS,
Araken. Direito fundamental do acesso a justiga. In: SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; RODRIGUES,
Walter dos Santos. O novo Cédigo de Processo Civil. O projeto do CPC e o desafio das garantias
fundamentais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 48.

460 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Comentarios aos arts. 1°a 12. In: STRECK, Lenio Luiz; DIERLE
NUNES; CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Comentarios ao codigo de processo civil. De acordo com
a Lein. 13.256/2016. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 32.

461 Idem, ibidem, p. 32.

462 Idem, ibidem, p. 32.

463 Idem, ibidem, p. 31.

464 Idem, ibidem, p. 31.

465 Idem, ibidem, p. 32.
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tanto para o exercicio do direito de peti¢ao, quanto em relacao a inafastabilidade do Poder
Judiciario*®, cabe observar o que preceitua o direito processual®®’.

Como se V&, varios sdo os desdobramentos que brotam da interpretagdo do texto
constante do art. 5°, XXXV, da CRFB/8S.

Por guardar relagdao mais préxima com o objeto central do presente trabalho, que
tem como foco o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, cumpre analisar:
a) os argumentos utilizados pelo STF para reconhecer a constitucionalidade da
arbitragem; b) a previsao constitucional segundo a qual, no tocante as questdes relativas
a disciplina e as competigdes desportivas, somente esta veiculado o acesso ao Poder
Judiciario apos esgotadas as instancias da Justica Desportiva (CRFB/88, art. 217, §§1° e
2°); ¢) a existéncia de leis infraconstitucionais que exigem, em algumas situagdes, 0
esgotamento administrativo da controvérsia antes da provocagao do Poder Judiciario; d)
a distingdo entre o sistema de jurisdi¢ao una e o sistema do contencioso administrativo.
A andlise desses itens, ainda que de forma breve, fornecera mais elementos para o que

esta sendo defendido no presente trabalho.

5.2.1 O posicionamento do STF pela constitucionalidade da arbitragem

Conforme mencionado no item 3.1, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu
a constitucionalidade da arbitragem. Na verdade, por ocasido do julgamento da
homologagio de uma sentenca estrangeira*®®, o STF analisou a constitucionalidade de
diversas disposi¢oes relacionadas a Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96). Trechos do voto
vencedor do Ministro Nelson Jobim ilustram bem a maneira da posi¢cdo assumida pela

maioria do STF:

[...] a Constituigdo proibe que lei exclua da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV) [...]. Ela ndo proibe que as partes

466 «A caracteristica que diferencia o direito de petigdo do direito de agdo ¢ a necessidade, neste tiltimo, de
se vir a juizo pleitear a tutela jurisdicional, porque se trata de direito pessoal. Em outras palavras, é preciso
preencher a condicdo da agdo interesse processual. Para legitimar-se ao direito de peticdo ndo ¢é preciso que
o0 peticiondrio tenha sofrido gravame pessoal ou lesdo em seu direito, porque se caracteriza como direito de
participagdo politica, onde se estd presente o interesse geral no cumprimento da ordem juridica”. NERY
JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. Processo civil, penal e administrativo.
11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 189.

467 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Pet. 4.556 Agr, Relator: Ministro Eros Grau.
Decisdo unanime. Brasilia, 25.06.2009. DJ de 21.08.2009. Disponivel a partir de: <http:www.stf.jus.br>.
Acesso em 20.07.2015.

468 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Sentenga Estrangeira 5206 AgR, Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. Decisdo por maioria. Brasilia, 12.12.2001, DJ 30.04.2004. Disponivel a partir de:
<http:www.stf.jus.br>. Acesso em 20.07.2015.
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pactuem formas extrajudiciais de solugdo de seus conflitos, atuais e futuros
[...]. Ndo ha nenhuma vedagdo constitucional a que partes, maiores e capazes,
ajustem a submissdao de conflitos que possam decorrer de relagdes juridicas
decorrentes de contrato especifico, ao sistema de arbitragem [...]. Ndo ha
renuncia abstrata a jurisdicdo. Ha isto sim convengdo de arbitragem sobre
litigios futuros e eventuais, circunscritos a especifica relacdo contratual,
rigorosamente determindveis [...]. H& rentincia relativa a jurisdi¢do.
Circunscreve-se a renuincia aos litigios que decorram do pacto contratual, nos
limites fixados pela clausula. [...] Nao ha que se ler na regra constitucional (art.
5.°, XXXV), que tem como destinatario o legislador, a proibicao das partes
renunciarem a agdo judicial quanto a litigios determinaveis, decorrentes de
contrato especifico” 4%,

De acordo com a posicao adotada, ndo hé violagdo ao dispositivo constitucional
em razdo do pacto convencionado entre as partes para excluir, por renincia, a jurisdi¢do
prestada pelo Poder Judiciario. O STF manifestou preocupagdo com a possibilidade de
renuncia abstrata, referindo-se aquela de carater geral, apta a excluir qualquer litigio que
venha a se estabelecer entre as partes contratantes.

Nao se pode olvidar, ademais, que, nos termos dos arts. 32 e 33 da Lei n°
9.307/1996, ha possibilidade de controle judicial da sentencga arbitral. Com efeito, apesar
de o Poder Judiciario, conforme ja destacado no capitulo 3 (item 3.3.), ndo estar
autorizado a revogar ou modificar a sentenca arbitral quanto ao seu mérito, por entende-
la injusta ou por errénea apreciagdo da prova pelos arbitros, o fato ¢ que € possivel o
acesso as vias judiciarias, ainda que seja para tratar de questoes relacionadas a validade
da sentencga arbitral.

Além de reforgar o que se estd a defender no presente trabalho, esse
entendimento do STF sinaliza para a necessidade de se conferir uma interpretagdo

adequada do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

5.2.2 Instancia administrativa de curso for¢cado? Nio seria o caso de considerar a
Justica Desportiva como instincia administrativa de curso adequado?

Prevista nos §§1° e 2° do art. 217 da CRFB/88, a chamada Justiga Desportiva
nao pertence a estrutura do Poder Judicidrio, como se pode verificar da simples leitura do
rol constante do art. 92 da CRFB/88. No entanto, apesar de ser 6rgdo de natureza

administrativa®’®, é inegavel que hé exercicio da fungio jurisdicional no Ambito da Justica

49 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Sentenga Estrangeira 5206 AgR, Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. Decisdo por maioria. Brasilia, 12.12.2001, DJ 30.04.2004. Disponivel a partir de:
<http:www.stf.jus.br>. Acesso em 20.07.2015.

470 ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 1406.
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Desportiva, sendo certo que ela tem a atribuicdo de julgar as questdes relacionadas a
disciplina e as competi¢des desportivas*’.

No presente item, por 6bvio, ndo se tem a pretensdo de analisar a estrutura e
demais singularidades da Justica Desportiva, sob pena de fugir da tematica principal do
presente trabalho. A investigagdo que aqui se pretende realizar diz respeito, unicamente,
a exigéncia de que as questdes desportivas sejam, inicialmente, resolvidas perante a
Justi¢a Desportiva para que, apos o esgotamento das possibilidades, possam ser remetidas
ao exame do Poder Judiciario, o que fica ao alvedrio da parte interessada.

Com efeito, o texto do art. 217, §1°, da CRFB/88, ¢ claro ao prever que “O Poder
Judicidrio s6 admitira acdes relativas a disciplina e as competicdes desportivas apds
esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei”. No §2° do mesmo
dispositivo, ainda resta consignado que “A justica desportiva terd o prazo maximo de
sessenta dias, contados da instauragdo do processo, para proferir decisao final”.

A Constituicdo Federal instituiu uma “condi¢io de procedibilidade’? para a
apreciacdo do Poder Judiciario das questdes relativas a disciplina e as competi¢des
desportivas, uma vez que o Poder Judiciario s6 admitird agdes de tal natureza apos
esgotarem-se as instancias da Justica Desportiva, que terd prazo maximo de 60 dias,
contados da instaura¢dao do processo administrativo, para proferir decisao final.

Trata-se de regra que, segundo Pedro Lenza, institui a denominada “instancia
administrativa de curso forcado”*’?. Findo o prazo de sessenta dias, fica aberto o acesso
ao Poder Judiciario, mesmo que o julgamento pela Justica Desportiva ainda ndo tenha
sido concluido*”*. Em vez de sustentar a possibilidade de admissio de uma instancia

administrativa de curso “forcado”, deve-se reconhecer que o legislador instituiu, na

471 Lei n° 9.615/98, art. 50. A organizacdo, o funcionamento e as atribui¢des da Justica Desportiva,
limitadas ao processo e julgamento das infragdes disciplinares ¢ as competi¢des desportivas, serdo definidos
nos Codigos de Justica Desportiva, facultando-se as ligas constituir seus proprios orgdos judicantes
desportivos, com atuagdo restrita as suas competigdes.

472 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 1407.

473 Idem, ibidem, p. 1407.

474 “Indagacdo importante que se coloca é se o Poder Judicidrio pode apreciar qualquer questio antes de se
instaurar o processo administrativo ou durante os 60 primeiros dias contados de sua instauracdo. De modo
geral, o constituinte origindrio estabeleceu expressa exce¢do ao principio da inafastabilidade (art. 5.°,
XXXV), ndao podendo o Judiciario apreciar nenhuma questdo relacionada a disciplina e as competigcoes
desportivas antes de se instaurar o processo administrativo ou, uma vez iniciado o julgamento
administrativo, durante os 60 primeiros dias contados de sua instauragdo. Entretanto, inaugurado o processo
administrativo, parece-nos perfeitamente possivel o Judiciario analisar questdes relacionadas a legalidade
ou a constitucionalidade, ou seja, se alguma regra procedimental ou de direito constitucional estd sendo
violada pela Justiga Desportiva. O mérito do julgamento, contudo, esta restrito a uma analise inicial e dentro
do prazo de 60 dias a contar da instauragdo do processo na Justica Desportiva”. LENZA, Pedro. Direito
constitucional esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 1407.
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verdade, uma instancia administrativa de curso “adequado”, seja pela especificidade da
matéria, seja pela necessidade de se ter uma resposta eficiente, que inclui, naturalmente,
uma tutela tempestiva — dai a previsdo do prazo de 60 (sessenta) dias, contados da
instauracao do processo administrativo, para proferir decisao final.

Mesmo reconhecendo a possibilidade de a questdo decidida na instancia
desportiva ser reapreciada pelo Poder Judiciario, que poderd, inclusive, encontrar um
desfecho diferente daquele que fora dado pelo 6rgdo administrativo especifico, Rodolfo
de Camargo Mancuso nao deixa de reconhecer a necessidade de observancia da
“adequacdo”, justamente em razdo da especialidade e da experiéncia do Tribunal

Desportivo. Sdo suas as seguintes palavras:

Evidentemente, a instancia judiciaria, se porventura acionada posteriormente,
¢ livre para, eventualmente, dar a espécie desfecho diverso do alcangado na
Corte desportiva; sem embargo, na perspectiva holistica de um sistema
integrado de distribuicdo da Justiga, sabera o juiz togado dar o devido peso a
especialidade e a experiéncia do Tribunal desportivo em conflitos nesse
campo*?.

O requisito estabelecido pela Constitui¢do Federal nessa hipotese — esgotamento
da via administrativa —, além de se justificar pela maior celeridade da justica desportiva,
parece fazer todo sentido quando se tem em conta a especialidade da matéria, conquanto
afeita as peculiaridades das competicdes.

Como se vé, o sistema constitucional brasileiro ja convive com algumas regras
que inibem o irrestrito acesso ao Poder Judicidrio. Ao admitir, em algumas situacoes, a
necessidade de a parte exaurir a instdncia administrativa, o legislador da nitida
demonstragdo que o Poder Judicidrio, pelo menos num primeiro momento, nem sempre €
o o0rgdo mais adequado para tratar de toda e qualquer controvérsia.

Se existem regras que, de algum modo, limitam o acesso ao Poder Judiciario,
exigindo, por exemplo, o exaurimento da instancia administrativa — mais adequada e
eficiente para julgar determinadas matérias —, € absolutamente possivel, pela mesma
identidade de razdes, se admitir limitagdes para o controle pelo Poder Judiciario do quanto
decidido na instadncia administrativa com relagao a determinadas matérias que exigem
expertise no seu trato, como, alids, ja ocorre no que diz respeito ao controle das decisdes

proferidas na arbitragem.

475 MANCUSO, Rodolfo Camargo. O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque do art. 5°, XXXV, da
Constituicao Federal. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 926, p. 157, dez. 2012.
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Com efeito, conforme ja esclarecido no capitulo 3, a teor do disposto nos arts.
32 e 33 da Lei n° 9.307/1996, ha possibilidade de controle judicial da sentenca arbitral,
mas, apenas, em relacdo a sua validade. O Poder Judiciario ndo pode revogar ou modificar
a sentenca arbitral quanto ao seu mérito, por entende-la injusta ou por erronea apreciagao
da prova pelos arbitros, profissionais escolhidos justamente em razao das habilidades
técnicas. A competéncia do Poder Judiciario se restringe, portanto, a anulacao por vicios

formais.

5.2.3 Ainda sobre a necessidade de esgotamento da instincia administrativa: as
hipdteses previstas nas Leis n 9.507/1997 e 11.417/2006

Nao somente em relacdo as questdes desportivas ha a necessidade de
esgotamento da instancia administrativa. Ha outras leis infraconstitucionais que exigem,
em algumas situacoes, o esgotamento administrativo da controvérsia antes da provocagao
do Poder Judicidrio.

E o que ocorre, por exemplo, quanto ao habeas data, nos termos da Lei n°
9.507/1997. De acordo com o paragrafo unico do art. 8° do referido diploma legal, a parte,
ao propor a referida acdo constitucional, devera instruir a peti¢ao inicial com prova da
recusa ao acesso as informacdes ou do decurso de mais de dez dias sem decisdo (inciso
I), da recusa em fazer-se a retificacdo ou do decurso de mais de quinze dias, sem decisdo
(inciso II), ou, ainda, da recusa em fazer-se a anotagao a que se refere o § 2° do art. 4° da
Lei n° 9.507/1997 ou do decurso de mais de quinze dias sem decisao (inciso III).

A questao ja aportou no STF, tendo a referida Corte entendido que a prova do
anterior indeferimento do pedido de informagdo de dados pessoais, ou da omissdo em
atendé-lo, constitui requisito indispensavel para que se concretize o interesse de agir no
habeas data. Sem que se configure situacdo prévia de pretensdo resistida, ¢ caso de

extincdo do feito sem resolucio de mérito*’%.

476 O STF também foi instado a se manifestar sobre & exigibilidade de se formular prévio requerimento
administrativo a fim de que se postule judicialmente a concessdo de beneficio previdenciario. Por ocasido
do julgamento do Recurso Extraordinario n® 631.240, de Relatoria do Ministro Luiz Roberto Barroso, a
Corte Suprema entendeu que € necessario o prévio requerimento administrativo antes de o segurado recorrer
a justica para postular a concess@o de beneficio previdenciario. Sem esse prévio requerimento, no entender
daquela Corte, faltaria a parte interesse de agir. Por outro lado, se a parte formular o pedido administrativo,
mas for ele negado, total ou parcialmente, bem como nos casos em que o requerimento ndo chegar a ser
apreciado pelo INSS no prazo de quarenta e cinco dias, podera o segurado propor a agdo perante o Poder
Judiciario. Conferir: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n°
631.240. Relator: Ministro Roberto Barroso. Decisdo por maioria. Brasilia, 03.09.2014. DJ 10.11.2014.
Disponivel a partir de: <http:www.stf.jus.br>. Acesso em 20.07.2015.
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Veja-se também a previsao constante da Lei n°® 11.417/2006, que disciplina a
edi¢do, a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal. Nos termos do caput do art. 7° do referido diploma legal, “Da decisao
judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de simula vinculante, negar-
lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal”. O §1° do dito art. 7°, no entanto, estabelece que “Contra omissao ou ato da
administragdo publica, o uso da reclamacdo s6 sera admitido apds esgotamento das vias
administrativas”. Tem-se, ai, mais um exemplo de condi¢ao de procedibilidade, desta
feita com relagdo ao manejo da reclamacao direta ao STF.

Fredie Didier Jr., tratando a respeito da necessidade de exaurimento da instancia
administrativa, especificamente nas hipdteses previstas nos diplomas legais acima
referidos, pondera que, em alguns casos, pode se revelar abusiva a provocacao
desnecessaria do Poder Judicidrio, que deve ser encarado como ultima ratio para a
solucdo do conflito*’.

De fato, ndo parece ser o caso de considerar inconstitucional, em determinadas

situagdes, o esgotamento administrativo da controvérsia*’®

. Ainda que essas questdes nao
estejam diretamente relacionadas com o tema da expertise para o trato de determinadas
matérias, a manifestacdo administrativa, nesses casos, pode se revelar mais eficiente para
resolver a demanda do interessado.

Se o interessado pode obter determinadas informagdes pela via administrativa,
qual a razao de ndo agitar esse caminho inicialmente, valendo-se logo do acesso ao Poder
Judicidrio? Se uma providéncia administrativa que contrariar enunciado de sumula
vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente pode ser naturalmente

corrigido pela instancia administrativa, qual a razao de provocar as vias judicidrias para

esse proposito?

477 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugéo ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. 17% ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 179.

478 «[ ] essas leis sdo constitucionais? E constitucional criar uma restrigio como essa ao exercicio do direito
de acdo? A resposta ndo é simples. Direitos fundamentais podem sofrer restricdes por determinagdo
legislativa infraconstitucional. E necessario, porém, que esta restri¢ao tenha justificagdo razoavel. No caso,
em juizo a priori, ndo parece inconstitucional o condicionamento, em certos casos, da ida ao Judicidrio ao
esgotamento administrativo da controvérsia. [...] Se o demandante demonstrar que, naquele caso, ndo pode
esperar a solugdo administrativa da controvérsia — ha urgéncia no exame do problema, por exemplo, a
restri¢do revela-se, assim, indevida, ¢ deve ser afastada, no caso, pelo 6rgdo julgador. Note, entdo, que a
analise da possibilidade de condicionamento do ingresso no Judiciario transfere-se para o caso concreto.
Em suma: pode a lei restringir, em certos casos, o acesso ao Judicidrio; se, porém, revelar-se abusiva, de
acordo com circunstancias particulares do caso concreto, esta restricdo pode ser afastada pelo orgado
julgador”. DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducdo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e Processo de Conhecimento. 17* ed. Bahia: JusPodivm, 2015, p. 179-180.
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Numa perspectiva funcional da separacdo de poderes, ¢ possivel se falar,
inclusive, em reparticio de competéncias: o legislador atribui a outros 6rgaos — e ndo
ao Poder Judiciario — a tarefa de analisar, primeiramente, a pretensdo do individuo para,

so depois, franquear o acesso as vias judicidrias.

5.2.4 Sistema de jurisdi¢ido una versus sistema do contencioso administrativo

Questao ainda relacionada ao principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional diz respeito aos sistemas jurisdicionais contemporaneos. E possivel
classificar os sistemas jurisdicionais em duas espécies, quais sejam, o sistema de
jurisdi¢cdo una e o sistema do contencioso administrativo.

Enquanto no sistema da unidade da jurisdicao cabe a um unico Poder Judiciario
a atribuicdo de resolver todos os conflitos de interesse, no chamado contencioso
administrativo se cria uma segunda estrutura judicidria, desvinculada do Poder Judiciario,
especifica para funcionar nas causas em que a Administracio Publica esteja envolvida*™.

José dos Santos Carvalho Filho assevera que o sistema da jurisdi¢do una
“apresenta maior vantagem no que se refere a imparcialidade dos julgamentos, porque o
Estado-Administragdo e o administrado se colocam, a todo o tempo, em plano juridico de

igualdade quando seus conflitos de interesse sdo deduzidos nas agdes judiciais™*®*’. No

tocante ao contencioso administrativo, o referido administrativista comenta que:

A vantagem desse sistema [contencioso administrativo] consiste na apreciagao
de conflitos de natureza essencialmente administrativa por uma Justica
composta de orgaos julgadores especializados, razdo por que tém contribuido
de forma significativa para o desenvolvimento do Direito Administrativo. Os
que o criticam se baseiam no fato de que fica mitigada em favor dos litigantes
privados a garantia da imparcialidade, j4 que na Justica Administrativa o
Estado, em tese, & parte € juiz no conflito*®!.

419 «Q sistema do contencioso administrativo, também denominado de sistema da dualidade de jurisdi¢do
ou sistema francés, se caracteriza pelo fato de que, ao lado da Justica do Poder Judiciario, o ordenamento
contempla uma Justica Administrativa. Esse sistema, adotado pela Franga e pela Italia, entre outros paises
sobretudo europeus, apresenta juizes e tribunais pertencentes a Poderes diversos do Estado. Em ambas as
Justicas, as decisdes proferidas ganham o revestimento das res iudicata, de modo que a causa decidida
numa delas ndo mais pode ser reapreciada pela outra. E desse aspecto que advém a denominagio de sistema
de dualidade de jurisdi¢do: a jurisdigdo ¢ dual na medida em que a fungfo jurisdicional ¢ exercida
naturalmente por duas estruturas orgénicas independentes — a Justiga Judiciaria e a Justica Administrativa”.
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016,
p. 1076.

480 [dem, ibidem, p. 1076/1077.

481 Tdem, ibidem, p. 1076/1077.
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O sistema juridico brasileiro adota o modelo de jurisdi¢do una*®. E justamente
com base no disposto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88, que se sustenta a tese de que o
Brasil ndo adotou o sistema do contencioso administrativo, diferentemente do que ocorre
em outros paises. Nesse sentido, todos os litigios, administrativos ou de carater privado,
sdo sujeitos a apreciacao e a decisdao dos 6rgaos do Poder Judiciario.

E bem verdade que o ordenamento constitucional patrio chegou a permitir que,
em relacdo a algumas matérias, se impusesse o esgotamento obrigatério das instancias
administrativas antes de se ingressar no Poder Judiciario. Era nesse sentido a disposi¢ao
constante no art. 153, §4°, da EC n° 1/69, na redacio dada pela EC n° 7/77%.

A CRFB/88, no entanto, ndo repetiu a disposicdo constante do texto
constitucional anterior. Fredie Didier Jr. destaca que ¢ justamente essa circunstancia que
afasta qualquer interpretacdo no sentido de que esta imposi¢io perdure nos dias atuais*®*.
O doutrinador baiano assevera que quando a Constituigdo deseja que as questoes sejam
submetidas a 6rgaos administrativos, ela impde esses requisitos, como ocorre em relagdo
as questodes esportivas, que devem ser resolvidas inicialmente perante a justica desportiva
para que, apos o esgotamento das possibilidades, possam ser remetidas ao exame do Poder
Judicidrio (item 5.2.2.). Tem-se, assim, que o direito patrio ndo acolheu a chamada
jurisdicdo condicionada ou instancia administrativa de curso for¢ado*®’.

A regra €, portanto, no sentido de que ainda que exista recurso ou instancia
administrativa, ndo estd obrigado o administrado a esgota-la, podendo ingressar com agao
para o Poder Judiciario, justamente em razao do principio previsto no art. 5°, XXXV, da

CRFB/88. Kazuo Watanabe ¢ assertivo ao dizer que “Os Tribunais Administrativos,

482 DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justia: o principio do direito de
acdo ou da inafastabilidade do Poder Judicidrio. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.
108, p. 27, out./dez 2002; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 1077.

483 Art. 153, §4°, da EC n° 1/69, na redacdo dada pela EC n°® 7/77: “A lei ndo podera excluir da apreciacdo
do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicionada a que
se exauram previamente as vias administrativas, desde que ndo exigida garantia de instidncia, nem
ultrapassado o prazo de 180 dias para a decisdo sobre o pedido.

484 DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justia: o principio do direito de
acdo ou da inafastabilidade do Poder Judiciario. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.
108, p. 27, out./dez 2002.

485 DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justia: o principio do direito de
acdo ou da inafastabilidade do Poder Judicirio. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.
108, p. 27, out./dez 2002; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 58.
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acaso existam nos paises que adotam semelhante sistema [de jurisdi¢do una], nao
proferem decisdes definitivas e conclusivas*%.

No entanto, ¢ possivel se empreender uma releitura do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional sem quebrar na inteireza o sistema de jurisdi¢ao
una, adotado no Brasil.

A notéria complexidade da vida contemporanea, expondo novas e crescentes
necessidades, a par da intricada estrutura administrativa, recomendam que o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, numa visao mais contemporanea, encontre sua
esséncia na possibilidade de que determinada matéria seja apreciada por um oOrgao
adequado e ndo necessariamente pelo Poder Judiciério.

O legislador pode, de um lado, atribuir o exercicio da funcdo jurisdicional a
orgdos administrativos — como, alias, ja faz em varias circunstancias (itens 4.2.1. a4.2.4.)
—, e, de outro, admitir o apoio e o controle pelo Poder Judicidrio. Porém, entende-se que
o legislador deve estabelecer os limites de atuacdo do Poder Judiciario em casos tais,
sobretudo nas situagdes que demandam expertise no seu trato.

Nesse sentido, se existem regras que, de algum modo, limitam o acesso ao Poder
Judiciario, exigindo, por exemplo, o exaurimento da instancia administrativa — mais
adequada e eficiente para apreciar inicialmente determinadas matérias —, ¢ absolutamente
possivel, pela mesma identidade de razdes, se admitir limitagcdes para o controle pelo
Poder Judiciario do quanto decidido na instancia administrativa, como, alias, ja ocorre no
que diz respeito ao controle das decisdes proferidas na arbitragem.

Com efeito, conforme ja esclarecido no capitulo 3, a teor do disposto nos arts.
32 e 33 da Lei n° 9.307/1996, ha possibilidade de controle judicial da sentenca arbitral,
mas, apenas, em relagdo a sua validade. O Poder Judiciario nao pode revogar ou modificar
a sentenca arbitral quanto ao seu mérito, por entende-la injusta ou por erronea apreciagao
da prova pelos arbitros, profissionais escolhidos justamente em razdo das habilidades
técnicas. A competéncia do Poder Judiciario se restringe, portanto, a anulacao por vicios
formais.

Feitas essas consideragdes, consideradas relevantes para fundamentar o que esta

sendo defendido no presente trabalho, passa-se, a partir de agora, analisar o (melhor)

486 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional (principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional no sistema juridico brasileiro) e mandado de seguranca contra atos judiciais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980, p. 24.
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contetdo do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. E esse o objetivo do

topico a seguir.

5.3 A necessidade de se encontrar o melhor sentido do principio previsto no art. 5°,
XXXV, da CRFB/88

Ainda prevalece no Brasil uma interpretacao literal do art. 5°, XXXV, da
CRFB/88, segundo a qual toda controvérsia, incluindo a ameaga de lesdo, ndo pode ser
subtraida da apreciagcdo do Poder Judiciario. O Poder Judicidrio, portanto, além da defesa
dos direitos, tutela também a sindicabilidade dos atos da Administracdo Publica*®’.
Ninguém pode, enfim, impedir que o jurisdicionado va ao Poder Judiciario deduzir
pretensao®®s.

A consagracao constitucional do amplo acesso ao Poder Judicidrio, associada a
conscientizacdo de direitos consagrados pela Constituicdo Federal e a complexidade
inerente a pdés-modernidade, que acabou desaguando numa intrincada estrutura da
Administragdo Publica (item 1.1.), ampliou sobremaneira as atividades do Poder
Judiciario.

Além de abarrotado de trabalho*®®, o Poder Judiciario se viu — e se vé — sendo
constantemente provocado para apreciar questoes das mais singelas as mais complexas,
que envolvem conhecimentos muito técnicos, especificos, e que, por isso mesmo,
refogem completamente do universo para o qual foi concebido o modelo judicidrio,
integrado por magistrados com formagao eminentemente juridica e generalista.

O Poder Judiciario, porém, nao deve ser o natural escoadouro de toda e qualquer
controvérsia, como autoriza uma interpretagao literal do art. 5°, XXXV, da CRFB/8S.
Nao basta se abrir as portas do Poder Judiciario e, como fez o legislador, se prever

2490

ilimitadamente o acesso aos seus 0rgdos, como se fosse essa a “tdbua de salvagao™" e a

unica maneira idonea de resolver as questdes e controvérsias surgidas.

“87 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Teoria geral
do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 24.

488 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. Processo civil, penal e
administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 186.

49 A defesa que se faz no presente trabalho, embora possa ter esse efeito, ndo estd relacionada ao
congestionamento ¢ ao quantitativo de processos que tramitam perante o Poder Judiciario. A linha de
raciocinio aqui desenvolvida tem como ponto central a ideia de adequag@o: outros 6rgaos administrativos,
ndo necessariamente vinculados a estrutura do Poder Judiciario, podem se revelar mais adequados para o
trato de determinadas questdes que exigem expertise no seu trato, razdo por que ndo deveriam ser
submetidas ao controle ilimitado do Poder Judiciario.

490 “0 vezo de se enfatizar o acesso a Justica (sob a generosa palavra facilitagdo) tem levado a exageros, e,
de envolta, tem projetado externalidades negativas, a comecar pela (equivocada) mensagem passada a
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Rodolfo de Camargo Mancuso, em primoroso trabalho sobre o tema, aponta o
equivoco em se considerar irrestrita a ideia de acesso a justica no texto constitucional.
Sustenta que a promessa — na maior parte das vezes nao cumprida — de ilimitado acesso
a justica — gerou uma crise quantitativa de demandas, que, como nao poderia deixar de

ser, acabou por impactar na qualidade da prestacao jurisdicional.

Nao mais se duvida que a era do monopaolio estatal na distribui¢do da justica
¢ hoje de interesse praticamente historico, pela boa razdo de que a cultura
demandista que assola o Pais desde as ultimas décadas provocou um tsunami
de processos muito além da capacidade instalada do Judicirio. O Judiciario,
premido por esse angustioso problema, e tentando obsessivamente resolvé-lo
pela optica quantitativa (elementos de contengdo, filtros e barreiras;
sumarizagdes diversas; julgamentos em bloco), acabou por oferecer uma
resposta massiva, de baixa qualidade, que desserve ao ideal de justi¢a e frustra
os jurisdicionados. Ou seja, por esse modelo ndo se resolve o problema e ainda
se criaram outros*!.

Apesar de toda a mudanca operada nos métodos solucao de controvérsias, ja
destacada no capitulo 1, ainda permanece forte a compreensao de que, para resolver os
conflitos, o método mais nobre seria a solu¢ao adjudicada, através da sentenca, proferida
em processo contencioso, em tramite perante o Poder Judiciario. E, de fato, ainda muito
difundida a ideia de que o processo, ajuizado perante o Poder Judiciario, perseguindo uma

- .. , . e, . . o . 492
solucdo adjudicada, ¢ o meio prioritario para solucionar as controvérsias surgidas™~.
Outros meios de resolucao de disputas seriam alternativos.

Na verdade, essa expectativa exacerbada no Poder Judiciario faz com que haja a

subutilizacdo de outras formas de solucdo de conflitos, dentre as quais se destaca as

coletividade de que o normal ¢ a judicializagdo de todo e qualquer interesse ameagado ou contrariado. Isso
tem criado uma expectativa de presteza e efetividade da intervengao jurisdicional que, ao depois, o Estado
ndo tem como atender, ou, pior, buscando sofregamente fazé-lo, acaba oferecendo resposta de menor
qualidade, numa Justica de massa e padronizada, notoriamente lenta, ao depois totalizada sob a dptica
quantitativa das cifras e estatisticas entre o input e o output dos processos”. MANCUSO, Rodolfo Camargo.
O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 926, p. 141, dez. 2012.

“1 MANCUSO, Rodolfo Camargo. O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque do art. 5°, XXXV, da
Constituicao Federal. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 926, p. 149, dez. 2012.
492 “Logo, a Gnica modalidade socialmente eficiente para resolver o conflito reside na intervengdo de um
terceiro imparcial. O Estado assumiu essa tarefa essencial, auténtico monopolio estatal, prestando a
sociedade relevante servigo publico. A heterocomposi¢do estatal enseja, em principio, a desejavel
correspondéncia entre o desfecho do litigio e a pauta de conduta observada voluntariamente nas relagoes
sadias, a universalizagdo do mecanismo e, principalmente, a sua obrigatoriedade, através de veto quase
absoluto a autotutela. Essa atividade fundamental do Estado chama-se jurisdigdo”. ASSIS, Araken.
Processo civil brasileiro: parte geral. Fundamentos e distribui¢do de conflitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. vol. 1, p. 58.
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consensuais e as administrativas*>. Nesse ponto, Rodolfo de Carmargo Mancuso defende

a existéncia de uma jurisdigdo compartilhada no Brasil:

A tendéncia a desjudicializar conflitos [...] é irreversivel e crescente,
justificando o reconhecimento de que ja se instalou dentre nés um ambiente de
Jjurisdi¢do compartilhada, incompativel, por definicdo, com a defasada e hoje
impraticavel ideia de monopdlio estatal de distribui¢do de justica. Dito de
outro modo, a condicdo legitimante da jurisdicao — antes atrelada as ideias de
poder e de autoridade — foi gradualmente se deslocando para outro paradigma,
qual seja, o da efetiva aptiddo e idoneidade de uma dada instancia, 6rgao ou
agéncia, no setor publico ou privado, para prevenir conflitos em modo justo e
num tempo razoavel**,

Com efeito, além de desprestigiar outras formas adequadas de solugdo, ja
consagradas no sistema juridico, a exemplo dos meios consensuais e da arbitragem, essa
— superada — e tradicional compreensao vem acompanhada de uma cegueira, que impede
sejam construidas, a partir do proprio sistema juridico, outras interpretacdes que
viabilizem solugdes mais adequadas e eficientes para solver determinados casos. Orgaos
administrativos, por exemplo, ainda que ndo vinculados a estrutura do Poder Judiciario,
podem ter mais aptiddo para solucionar determinadas controvérsias, ja que detém mais
expertise no trato de algumas matérias especificas.

Ha diversas hipoteses que podem apresentar possibilidades mais adequadas e
eficientes de solucionar a questdo apresentada, de modo que privilegiar esses meios
adequados de solucdo de controvérsias, que nao o Poder Judiciario, ndo representa uma
violacdo a inafastabilidade da jurisdigao*”. Alids, a razdo fundamental justificadora da
inafastabilidade da jurisdicdo ¢ a obtenc¢do de tutela jurisdicional adequada, ou, valendo-
se da classica expressdo cunhada por Kazuo Watanabe, o acesso a ordem juridica justa®®.

As mais variadas, especificas e complexas matérias tém aportado no ambito do
Poder Judiciario em razao da complexidade da vida contemporanea. Para muito além de
questdes juridicas, o Poder Judiciario tem sido constantemente provocado para apreciar

questdes para as quais ndo esta preparado, em razao da falta de ferramentas para fazé-lo

493 MANCUSO, Rodolfo Camargo. O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque do art. 5°, XXXV, da
Constituicao Federal. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 926, p. 149, dez. 2012.
494 Idem, ibidem, p. 149.

495 ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes administrativas e a nogio
de inafastabilidade da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias estatais. /n: ZUFELATO,
Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,
presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 180.

46 WATANABE, Kazuo. Acesso & justica e¢ sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DIANAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. (coords.). Participacio e processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 128-135.
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(expertise). Questdes relacionadas a direito concorrencial, direito maritimo, aviagao,
petréleo, telefonia, enfim, todas essas matérias tém recorrentemente aportado no Poder
Judiciario.

Muitas dessas questdes especificas, por exemplo, podem ser eficientes e
adequadamente resolvidas pelas agéncias reguladoras correspondentes. Enquanto
autarquias dotadas de autonomia refor¢ada (o que abrange garantias de seus membros), a
atuacdo das agéncias reguladoras ¢ revestida de carater técnico, decorrente das inovagoes
tecnologicas e da crescente complexidade do sistema social, que impde, aos seus
dirigentes e agentes, conhecimentos especializados para o exercicio do seu grande feixe
de atribuigcdes, a saber, normativas, gerenciais, fiscalizadoras e também decisdrias.
Sucede que as decisdes proferidas pelas agéncias estdo sujeitas a controle judicial, por
for¢a da interpretacdo abrangente que se da ao art. 5°, XXXV, da CRFB/88.

Os Tribunais de Contas, dotados de garantias capazes de assegurar a
independéncia e a imparcialidade nos julgamentos, igualmente, em relacdo a
determinadas questdes especificas, parecem estar habilitados para realizar um julgamento
mais adequado tecnicamente e importante socialmente quanto aquele que seria levado a
efeito pelo Poder Judiciario, sobretudo considerando que suas decisdes sao tomadas
mediante um devido processo legal, com participagdo dos interessados. Novamente aqui,
apresenta-se a universalidade do acesso ao Poder Judiciario prevista constitucionalmente,
que admite a sindicabilidade ilimitada das decisoes das Cortes de Contas.

O Conselho Nacional de Justica, por outro lado, ¢ um 6rgdo adequado para
decidir a respeito de matérias especificas, relacionadas a fiscalizagdo do cumprimento dos
deveres funcionais dos magistrados, dos servigos auxiliares bem assim dos servicos
notariais e de registro, tendo sido instituido justamente para esse proposito. Além disso,
além de ser vinculado a estrutura do Poder Judiciario (CRFB/88, art. 92, I-A), ¢ composto
por membros de formagdo juridica, todos escolhidos e regularmente investidos, segundo
critérios constitucionais, para integrar um 6rgao voltado, como se disse acima, ao controle
e fiscalizacdo do Poder Judiciario, e que, por isso mesmo, traz esse anseio em sua
composi¢ao e configuragao.

Embora ostente natureza administrativa, o processo desenvolvido perante o
Conselho Nacional de Justica deve observar a clausula do devido processo legal,
apresentando-se, portanto, com um viés marcantemente garantista. Nesse sentido,
permitido o controle ilimitado das decisdes do CNJ pelo Poder Judiciério, no caso pelo

Supremo Tribunal Federal (CRFB/88, art. 5°, XXXV c/c art. 102, I, r), no bojo de um
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processo judicial, assistir-se-4 a um nitido dispéndio de atividades, em manifesto
desprestigio ao que fora decidido na instancia administrativa, e, de consequéncia, em
manifesta afronta a eficiéncia.

Considerando que a separacao de poderes, de acordo com o que fora analisado
no capitulo 2, consagra, na realidade, uma separagao de fungdes, impondo a execugao
racional e especializada das formas basicas de atividade estatal entre 6rgaos diversos, com
competéncias proprias, ndo € leviano atribuir, em reveréncia a eficiéncia, o exercicio da
funcdo jurisdicional a 6rgdos com expertise para tratar de determinadas matérias, ainda
que nao vinculados ao Poder Judiciario.

Por outro lado, sabendo-se que o exercicio de um poder deve ser controlado, a
fim de se verificar se ndo houve desbordo da competéncia ou se a atividade foi cumprida
satisfatoriamente, mais do que oportuno se atribuir ao Poder Judiciario a possibilidade de
controlar os atos praticados pela instancia administrativa, at¢é mesmo em funcdo do
sistema de check and balances (item 2.1.).

A questdo, no entanto, € no estabelecimento dos limites para eventual controle
judicial dessas decisdes, ainda mais quando se sabe que a formacao dos magistrados ¢
juridica e generalista. Aberto o espago para a sindicabilidade pelo Poder Judiciario, pensa-
se que o legislador pode fixar critérios para o controle das decisdes administrativas,
justamente por ndo ser o Judicidrio o mais adequado para decidir certas matérias, a
mingua de capacidade técnica e até estrutural para esse fim.

Veja-se, a proposito, a imposi¢ao do legislador no tocante a sentenca arbitral.
Nos termos dos arts. 32 e 33 da Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/1996), ha possibilidade
de controle judicial da sentenca arbitral, mas apenas em relacao a sua validade: o Poder
Judiciério, quando eventualmente provocado, ndo pode revogar ou modificar a sentenga
arbitral quanto ao seu mérito, por entende-la injusta ou por erronea apreciagao da prova
pelos arbitros. A competéncia se restringe a anulagdo por vicios formais.

As vias judiciarias, portanto, ndo necessariamente devem ser consideradas como
solucdo principal para resolugao das controvérsias. A depender do caso, as vias judiciarias
devem ser tidas como alternativas. Muitas de outras medidas adjudicatorias de solugao,
algumas das quais foram tratadas no presente trabalho (capitulo 4), podem se revelar mais
adequadas, se comparadas com o Poder Judicidrio, em razdo da estrutura e do

conhecimento técnico de que se revestem.
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De se registrar que esse entendimento estd, ainda, em sintonia fina com o modelo
multiportas, adotado no Brasil com o advento do CPC/2015, que traz a ideia de adequacao
como valor imanente.

Revela-se, portanto, equivocado admitir e generalizar, sem qualquer
preocupacdo com a adequacdo, que todo e qualquer litigio tenha sua entrada franqueada
e facilitada ao Poder Judiciario. Do mesmo modo, ndo mais se revela pertinente admitir
que toda e qualquer decisdo possa ilimitadamente ser controlada pelo Poder Judiciério. O
principio da inafastabilidade deve ser entendido como o ingresso franqueado ao sistema
juridico, que deve produzir resultados adequados, com qualidade, tempestivos e efetivos.

E bem verdade que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, além
de remédio vigoroso contra aventuras antidemocraticas, constitui elemento fundamental
ao Estado Democratico de Direito, pelo que se revela imprescindivel sua presenga no rol
constitucional de direitos fundamentais.

Entretanto, a resolucdo de conflitos através do Poder Judiciario é apenas uma
das — inimeras — possibilidades de se ter acesso a justica, de se exercitar o direito de agao,
enfim, de se ter acesso a jurisdi¢ao. Outros drgaos estatais, ndo vinculados a estrutura do
Poder Judiciario, podem ter melhores condi¢des — estrutural e materialmente — de prestar
a jurisdi¢do, de modo que suas decisdes ndo devem ser sindicaveis indiscriminadamente
pelo Poder Judiciario. Tutela jurisdicional adequada ndo pode ser identificada
exclusivamente com Poder Judiciario*’. Propde-se, portanto, uma interpretagio
evolutiva do texto constitucional, de modo a ajustar o art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao

Federal a realidade do Estado contemporaneo.

5.4 Alguns sentidos do vocabulo poder no bojo da Constituicio Federal e o
questionamento que se formula: qual o sentido que deve ser dado ao vocabulo poder
constante do art. 5°, XXXV?

Numerosas e de boa qualidade sdo as teorias que a doutrina constitucionalista
brasileira tem formulado a respeito da significagdo do poder*’®. Carlos Ayres Britto, no
entanto, em estudo levado a efeito ainda sob a égide da Constitui¢do de 1969, mas

absolutamente aplicavel a realidade atual, se ocupou de focalizar, em bases cientificas, o

497 ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes administrativas e a no¢do
de inafastabilidade da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias estatais. /n: ZUFELATO,
Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,
presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 180.

498 A respeito do tema, conferir: DANTAS, Ivo. Teoria geral do Estado. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2016.
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sentido que se poderia extrair do termo poder tomando por base o corpo da Constituigao
Federal, ou seja, o ordenamento juridico positivo, ¢ ndo considerando o sentido
metajuridico ou coloquial do termo*”. De acordo com o entendimento do referido
constitucionalista, o termo poder pode aparecer no texto constitucional pelo menos em
quatro sentidos diferentes.

Com efeito, o vocdbulo poder, efetivamente, ndo toma assento no texto
constitucional em apenas um sentido, aparecendo em acepg¢des distintas e perfeitamente
caracterizadas, a depender do contexto em que € colocado™®.

Com base no estudo acima mencionado, serdo analisados alguns sentidos do
vocébulo poder no corpo da Constituicao Federal de 1988, sobretudo porque esse esfor¢o
serda de suma importancia para que se compreenda, doravante, o que se defende no
presente trabalho.

E possivel se extrair o primeiro sentido da palavra poder logo do paragrafo inico
do art. 1° da CRFB/88, que estabelece que “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao”. O
vocabulo poder, ai, estd a significar “Poder Nacional” ou “Poder Constituinte”, cuja
expressao formal mais eminente € a propria Constituicao da Republica™'.

Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina que o Poder Constituinte estabelece a
organizagdo juridica fundamental. E o Poder Constituinte que estabelece o conjunto de
regras juridicas concernentes a forma e limites de a¢do do Estado, dos seus 6rgaos, ao
modo de aquisi¢do e exercicio do governo, tratando de prever, ainda, as regras referentes

as bases do ordenamento econdmico e social®?Z.

499 «“Assim é que os tratados, monografias, manuais didaticos, ensaios € outros géneros menores da literatura
juridica t€ém ministrado explica¢des para o significado do vocabulo, isolado ou sob a forma das locugoes
‘poder politico’, ‘poderes do Estado’, ‘poder governamental’ e expressdes assemelhadas, mas sempre sob
o referencial tedrico a ser universalmente aceito. Noutro falar, referencial que se ndo destina a revelar aquele
especifico sentido em que o poder € utilizado na Constituigao Politica do Brasil”. BRITTO, Carlos Ayres.
Os sentidos do vocabulo “poder” na Constitui¢ao brasileira. Revista de Direito Publico, n. 61, p. 60,
jan./mar. 1982. Também reconhecendo os vérios significados do termo poder no texto constitucional:
MICHEL TEMER. Elementos de Direito Constitucional. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2005, p. 117-118.
ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 61-62.

S0 BRITTO, Carlos Ayres. Os sentidos do vocéabulo “poder” na Constitui¢do brasileira. Revista de Direito
Publico, n. 61, p. 60-64, jan./mar. 1982. Também reconhecendo os varios significados do termo poder no
texto constitucional: MICHEL TEMER. Elementos de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2005, p. 117-118; ALBUQUERQUE ROCHA, José de. Teoria Geral do Processo. 10. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 61-62.

SO BRITTO, Carlos Ayres. Os sentidos do vocéabulo “poder” na Constitui¢do brasileira. Revista de Direito
Publico, n. 61, p. 61, jan./mar. 1982,

52 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 34 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 22.
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Nesse sentido, o poder seria anterior a constituicdo do Estado, e, logicamente,
aos seus 6rgaos. A fonte primaria desse poder seria o povo. Embora pertenca ao povo, o
Poder Constituinte ¢ exercido pelos seus representantes; dai a diferenga entre titularidade
e exercicio do Poder Constituinte.

O vocabulo poder, de acordo com o art. 1° da CF/88, representaria, portanto, a
mais auténtica expressdo da soberania popular, porque apto a constituir o proprio Estado

e seus orgaos governativos.

Aqui, ndo se trata de poderes do Estado, ou ‘poderes estatais’, porque, como
visto, respeitante a uma realidade humana que € a causa primeira da propria
organizagdo estatal: o povo. Dele é que todo poder originariamente promana e
em seu nome ¢ que pode ser, legitimamente, exercido. Exercicio que opera,
por sua vez, segundo o principio da representatividade politica ou da
democracia representativa, nos termos, forma e condi¢des ditados pelo proprio
povo. Tal Poder Constituinte é o que elabora e promulga a Constituicao
Politica, em cujo corpo se estruturam, nao s6 o Estado e o Governo, mas
também se langam as bases da ordem econdmico-social do Pais e se declaram,
como se garantem, os direitos fundamentais da pessoa humana. Noutro dizer,
o poder que tem a Nagdo para constituir a pessoa politica que vai jurisdiciona-
la — o Estado — e para dispor sobre a regéncia do seu proprio destino, elegendo
os seus superiores objetivos de vida e escolhendo os meios que entender
necessarios ao alcance deles™®.

De acordo com a légica ora proposta, portanto, fazendo-se a substitui¢ao dos
termos (poder = Poder Constituinte) ter-se-ia a seguinte constru¢do para o referido
paragrafo unico do art. 1° da CF/88: “O Poder Constituinte emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao™.

O art. 2° da CRFB/88 ja contemplaria um outro sentido para o vocabulo poder,
diferente daquele “Poder Constituinte” ou “Poder Nacional”, tal como fora tomado no
paradgrafo Unico do art. 1°. Eis o texto do dito art. 2°: “Sdo poderes da Unido,
independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Nessa segunda concepgao, tem-se que se esta diante de um poder ja constituido.
A palavra poder, nesse contexto, ¢ sindnimo de “Orgdo do Estado”, “Orgdo Estatal”,
“Poder do Estado”, de modo a representar o sistema de 6rgaos em que o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario se constituem, como partes estruturais ou necessariamente

componenciais da pessoa juridica Unido°**. Nos dizeres de Celso Ribeiro Bastos, os

503 BRITTO, Carlos Ayres. Os sentidos do vocéabulo “poder” na Constitui¢do brasileira. Revista de Direito
Publico, n. 61, p. 61, jan./mar. 1982,
04 Idem, ibidem, p. 61.
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orgaos sao “os instrumentos de que se vale o Estado para exercitar suas funcgoes, descritas
na Constituicdo, cuja eficicia é assegurada pelo Poder que a embasa™ %,

Conforme foi analisado no capitulo 2, o poder politico ou soberano concentra-se
num 6rgao unico (como ocorria nas monarquias absolutas) ou, entdo, ¢ exercido pelos
diversos érgdos do Estado”®.

Como sabido, o Brasil adotou a chamada divisdo de poderes (capitulo 2). Porém,
ndo se tem uma separagdo de poderes, mas, sim, uma divisdo de 6rgaos ou separacio
relativa de orgaos para exercitarem as distintas fun¢des do Estado, atribuindo-se o seu
exercicio a diferentes titulares, e de interdependéncia e de controle entre as referidas
fungdes, evitando-se o arbitrio de um poder soberano. E por isso que se diz que estio
equivocados aqueles que utilizam a expressio triparti¢do de poderes®®’. E que o poder é
uma unidade, constituindo um atributo do Estado. A distin¢ao nao se da entre os Poderes,
mas, sim, entre os 0rgaos desempenhantes de fungoes (item 2.2.1.).

No mesmo sentido ¢ o magistério de Candido Rangel Dinamarco, para quem,
nos termos do art. 2° da CRFB/88, o vocabulo poder “representa cada um dos setores nos
quais se situam os agentes do Estado e entre os quais se reparte as competéncias segundo
dispde a Constituicio™ %,

A palavra poder, portanto, nesse contexto do art. 2° da CRFB/88, ¢ sindonimo de
orgao do estado, de modo a representar o sistema de drgaos em que o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario se constituem>”. Fazendo a substitui¢io (poder = érgios do
Estado), portanto, ter-se-ia o seguinte: “Sao orgaos do Estado, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Nesse mesmo sentido ¢ que a CRFB/88 fala, por exemplo, no art. 29-A que “O
total da despesa do Poder Legislativo Municipal, incluidos os subsidios dos Vereadores
e excluidos os gastos com inativos, nao podera ultrapassar os seguintes percentuais...”.

Também ¢ possivel se encontrar no texto constitucional o vocabulo poder num

terceiro sentido, como equivalente a Estado ou pessoa publica politica de base territorial.

O vocébulo poder, sobretudo quando constitutivo da locucao “poder publico”, ¢ também

505 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 340

506 CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. Jurisdi¢io e competéncia. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 41.

597 DANTAS, Ivo. Teoria geral do Estado. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 304; MICHEL TEMER.
Elementos de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, 20 ed., p. 118; LENZA, Pedro. Direito
constitucional esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 590.

S8 DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do processo civil. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
198.

S99 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 590.
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utilizado pela Constituicdo como equivalente a “Estado”. Estado, diga-se, de modo
compreensivo de qualquer um dos entes federativos.

E o caso do art. 194 da CRFB/88, que prevé: “A seguridade social compreende
um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Veja-se, a propdsito, que esse sentido acaba sendo corroborado com o texto do
art. 195 da CRFB/88, que estabelece justamente que a seguridade social serd financiada
por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras contribui¢des sociais que o dispositivo enuncia.

Efetuando-se a substitui¢ao do vocabulo poder constante do art. 194 da CRFB/88
(poder publico = Estado), ter-se-ia a seguinte constru¢do: “A seguridade social
compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa do Estado e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Também assim o §8° do art. 37, que prevé que “A autonomia gerencial,
or¢amentaria e financeira dos 6rgaos e entidades da administragado direta e indireta podera
ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder
publico...”

Veja-se que a locucdo “poder publico”, nos citados dispositivos, ndo assume
nenhum dos sentidos anteriormente mencionados, mas com uma acep¢ao nova, que
somente se compadece com a figura mesma das pessoas politicas territoriais. Poder
Publico, nesse passo, sdo a Unido, os Estados-membros, os Municipios, o Distrito Federal
e os Territorios, que devem, por exemplo, tomar a iniciativa de promover a¢des destinadas
a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Em um quarto sentido, a palavra poder aparece como sindnimo de funcio,
faculdade de acio ou competéncia para agir em determinada faixa de atividade juridica.

O art. 44 da CRFB/88, por exemplo, prevé que “O Poder Legislativo ¢ exercido
pelo Congresso Nacional, que se compoe da Camara dos Deputados e do Senado
Federal”. A expressao “Poder Legislativo”, pelo menos nesse contexto, deve ser
entendida nao naquela acepcao subjetiva de 6rgao da pessoa Unido, constante do art. 2°

da CRFB/88, mas no sentido objetivo de parcela ou fragdo de competéncia politica, de
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310 E dizer: a competéncia para legislar assiste ao Congresso Brasileiro,

carater legiferante
ou, ainda: “A funcao legislativa ¢ exercida pelo Congresso Nacional”.

O mesmo ocorre com o art. 76, ao prescrever que “O Poder Executivo é exercido
pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado™. A expressao “Poder
Executivo”, nessa hipdtese, representa a fungdo executiva e ndo naquela acepgao
subjetiva de 6rgdo da pessoa Unido.

A mesma légica deve ser aplicada no tocante a expressdao “Poder Judiciario”,
constante do art. 92 da CRFB/88, que se encontra assim vazado: “Sao o6rgaos do Poder
Judiciario: I — o Supremo Tribunal Federal; I-A — o Conselho Nacional de Justi¢a; I1 — o
Superior Tribunal de Justi¢a; II-A — o Tribunal Superior do Trabalho...”.

O legislador constituinte, ao estabelecer, no referido art. 92, que “Sao 6rgaos do
Poder Judiciario...”, ndo estd a tratar do “Poder Judiciario” enquanto 6rgao da pessoa
juridica Unido. Esta, na verdade, a elencar os 6rgaos do Poder Judiciario que exercem a
fung¢ao jurisdicional.

Nesse sentido, prospera a ponderagdo de Pedro Lenza, para quem as
Constituicoes de 1946 ¢ 1967 e a EC n° 1/69 adotaram uma redagao melhor do que a do
atual art. 92, uma vez que seguiram o mesmo padrao redacional que foi utilizado para

511

tratar dos outros Poderes Todos os dispositivos mencionados nos textos

constitucionais mencionados, correspondentes ao atual art. 92 da CRFB/88, apresentavam
a seguinte redagio: “O Poder Judiciario é exercido pelos seguintes orgios™!2,
De qualquer forma, tanto o art. 76 quanto o art. 92, ambos da CRFB/88, ficariam

melhor redigidos da seguinte forma: “A fung¢éo executiva ¢ exercida pelo Presidente da

SI0LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 590.
111dem, ibidem, p. 590. Em sentido contrario, € o entendimento de Candido Rangel Dinamarco, para quem
“Nao ¢ correto dizer, como dizia o art. 107 da Constitui¢do Federal de 1967 (emenda n. 1), que o Poder
Judiciario ¢ exercido pelos seguintes 6rgdos”, corrigindo o erro, a Constitui¢do de 1988 diz simplesmente:
“sdo orgdos do Poder Judiciario” o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, os demais
Tribunais Superiores etc. (art. 92)”. DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do processo civil. 1.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 198.

312 CF/1946, art. 94 - O Poder Judicidrio é exercido pelos seguintes 6rgios: I - Supremo Tribunal Federal; 11
- Tribunal Federal de Recursos e Juizes Federais; III - Tribunais e Juizes Militares; IV - Tribunais e Juizes
Eleitorais; V - Tribunais e Juizes do Trabalho. CF/1967, art. 107 - O Poder Judiciario da Unido é exercido
pelos seguintes 6rgdos: I - Supremo Tribunal Federal; IT - Tribunais Federais de Recursos e Juizes Federais;
III - Tribunais e Juizes Militares; IV - Tribunais e Juizes Eleitorais; V - Tribunais e Juizes do Trabalho. CF,
art. 112. O Poder Judiciario ¢ exercido pelos seguintes orgaos: I - Supremo Tribunal Federal; II - Tribunais
Federais de Recursos e juizes federais; III - Tribunais e juizes militares; IV - Tribunais e juizes eleitorais;
V - Tribunais e juizos do Trabalho; VI - Tribunais e juizes estaduais. Pardgrafo unico. Para as causas ou
litigios, que a lei definira, poderdo ser instituidos processo e julgamento de rito sumarissimo, observados
os critérios de descentralizagdo, de economia e de comodidade das partes.
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Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado”. O art. 92: “A fun¢ao jurisdicional ¢
desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal, pelo Superior Tribunal de Justica...”.

Trata-se, portanto, de um outro significado da palavra poder, compreendido
como faculdade de a¢do ou competéncia para agir em determinada faixa de atividade
juridica.

Dessa construgdo ¢ possivel dizer que “o ‘6rgdo-Poder’ exerce o ‘poder-
competéncia’, dado que a palavra poder tanto pode referir-se a qualquer dos trés 6rgaos
estruturais do Estado, quanto a capacidade ou facultas agendi de cada um deles™ 3.

De tudo que foi até aqui exposto, de se reconhecer que o termo poder nao
aparece com o mesmo significado no texto constitucional. Conforme ja mencionado no
inicio deste capitulo, os textos juridicos podem ser objeto de interpretagdo. O legislador
outorga textos, nao normas. As normas sao fruto de uma outorga de sentido aos textos
pelos seus destinatarios.

Dentro desse contexto, cumpre formular o seguinte questionamento, ja
anunciado no titulo do presente topico: considerando o Estado contemporaneo, qual o
sentido que deve ser dado ao vocébulo poder constante do art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao

Federal de 1988?

5.5 A tese e uma proposta de interpretacio evolutiva do art. 5°, XXXV, da CRFB/88

Para que melhor se compreenda o que serd a seguir defendido, cumpre
novamente transcrever o texto constante no art. 5°, XXXV da CRFB/88: “a lei nido
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Como ja analisado nos topicos anteriores, o referido dispositivo constitucional,
de acordo com a interpretagao que lhe ¢ dada classica e tradicionalmente, veda qualquer
forma de exclusdo de apreciagdo de litigios pelo Poder Judicidrio. Em outras palavras, a
interpretagdo que tem predominado ¢ a que garante o amplo acesso ao Poder Judiciario,
“sem peias, condicionamentos ou quejandos, conquista historica que surgiu a partir do
momento em que, estando proibida a autotutela privada, assumiu o Estado o monopélio

da jurisdi¢io™!*.

SI3 BRITTO, Carlos Ayres. Os sentidos do vocéabulo “poder” na Constitui¢do brasileira. Revista de Direito
Publico, n. 61, p. 63, jan./mar. 1982, com grifos no original.

514 DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justi¢a: o principio do direito de
acdo ou da inafastabilidade do Poder Judiciario. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.
108, p. 23, out./dez 2002.
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Conforme também ja consignado (item 5.1.), ndo obstante o texto normativo
mencione que “a lei ndo excluird”, o comando constitucional vem sendo entendido no
sentido de obrigar ndo apenas o legislador, mas também o aplicador do direito, juiz ou
administrador, impedindo qualquer forma de limitagdo a presta¢dao jurisdicional pelo
Poder Judicidrio®".

Alguns autores ja propuseram uma releitura do principio previsto no art. 5°,
XXXV, da CRFB/88. Camilo Zufelato, por exemplo, cujo texto em muito influenciou as
ideias que ora estao sendo defendidas no presente trabalho, entende que a esséncia da
inafastabilidade do controle jurisdicional deve ser compreendida como sendo “a
possibilidade de apreciacdo de pretensdo que ndo tem outra forma adequada de
solucdo™'®. Isso implicaria, segundo o autor, em restrigdo legitima a intervenco judicial
a certos aspectos da decisdo administrativa®!’.

Carlos Alberto Salles, igualmente, defende que o principio da inafastabilidade

do controle jurisdicional deve ter reexaminado o seu contetido’'®

, afigurando-se
necessario que o “processo civil crie mecanismos aptos a permitir a convivéncia integrada
da jurisdicdo estatal com os mecanismos de solucdo de controvérsias de variada
espécie”™ .

Rodolfo de Camargo Mancuso®?® também propde uma releitura atualizada e
contextualizada do principio, a fim de preservar sua utilidade e manté-lo aderente as
novas circunstdncias e necessidades da massificada e conflituosa sociedade

contemporanea, comprimida num mundo de economia globalizada (item 1.1.). O referido

515 NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. Processo civil, penal e
administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 186; SALLES, Carlos Alberto.
Mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias e acesso a justica: a inafastabilidade da tutela
jurisdicional recolocada. /n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda (coords.).
Processo e Constitui¢ao. Estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 779-797;

516 ZUFELATO, Camilo. Reflexdes acerca da sindicabilidade de certas decisdes administrativas e a nogio
de inafastabilidade da tutela jurisdicional no contexto atual das competéncias estatais. /n: ZUFELATO,
Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,
presente e futuro. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 180.

317 Idem, ibidem, 2013, p. 183.

518 SALLES, Carlos Alberto. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justica: a
inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. /n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; ALVIM
WAMBIER, Teresa Arruda (coords.). Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 792.

519 Idem, ibidem, p. 792.

520 MANCUSO, Rodolfo Camargo. O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque do art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 926, p. 135-176, dez.
2012.
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autor chegou a sugerir, quando ainda tramitava o Projeto de Lei da Camara Federal n°

8.046/2010, sobre o novo CPC, uma adicdo ao art. 3°>2!, nos seguintes termos:

A lei indicara os casos em que a pretensdo devera ser previamente exposta a
contraparte ou em que o conflito devera ser antes submetido a agentes, orgaos
ou instdncias do setor publico ou privado, adequados a matéria, incentivando-
se a utilizacdo de meios auto ou heterocompositivos®?2.

A previsao constante do art. 5°, XXXV, da CRFB/88, deve, de fato, encontrar
sua esséncia na possibilidade de o jurisdicionado ter garantia de acesso a ordem juridica
justa, ou seja, de buscar uma tutela jurisdicional adequada e ndo necessariamente de ter
aberto o caminho para levar toda e qualquer questdo para apreciacdo do Poder Judiciario.
E ¢ absolutamente possivel, a partir da interpretagdo do texto constitucional, se chegar a
essa compreensao.

Com base no estudo levado a efeito pelo professor Carlos Ayres Britto (item
5.4.), viu-se que o vocabulo poder aparece no texto da Constituicao Federal pelo menos
em quatro sentidos distintos, a saber: 1) poder = Poder Constituinte; 2) poder = 6rgaos do
Estado; 3) poder = Estado ou pessoa publica politica de base territorial; e, 4) poder =
fun¢do, faculdade de acdo ou competéncia para agir em determinada faixa de atividade
juridica.

Para facilitar a visualizagdo, sintetiza-se a ideia do professor Carlos Ayres Britto
na tabela abaixo, que traz alguns dispositivos constitucionais que contém em seu texto o

vocabulo poder, com variagdo de sentido, a depender do contexto em que ¢ colocado:

521 Quando Rodolfo Camargo Mancuso fez a proposta de lege ferenda citada no corpo do presente trabalho,
o art. 3° do PL da Camara Federal n° 8.046/2010 apresentava a seguinte redacdo: art. 3°. Nao se excluird
da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito, ressalvados os litigios voluntariamente submetidos a
solugdo arbitral, na forma da lei”.

522 MANCUSO, Rodolfo Camargo. O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque do art. 5°, XXXV, da
Constituicao Federal. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 926, p. 175, dez. 2012.
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Indicacio do

Texto do dispositivo como

Significado do

Redacio do dispositivo

dispositivo consta da Constituicdo vocabulo apos a interpretacao do
constitucional Federal poder seu texto, atribuindo
atribuido por sentido ao vocabulo
Carlos Ayres poder
Britto
CRFB/8S, “Todo o poder emana do poder = Poder O Poder Constituinte
art. 1° povo, que o exerce por Constituinte emana do povo, que o
meio de representantes exerce por meio de
eleitos ou diretamente, nos representantes eleitos ou
termos desta Constituicao”. diretamente, nos termos
desta Constituigao.
CRFB/8S, “Sao poderes da Unido, poder = 6rgdos | Sao orgaos do Estado,
art. 2° independentes e estatais independentes ¢
harmonicos entre si, o harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Legislativo, o Executivo e
Judiciario”. o Judicidrio.
CRFB/88, “A seguridade social poder = Estado A seguridade social
art. 194 compreende um conjunto ou pessoa compreende um conjunto
integrado de acdes de publica politica integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes de base iniciativa do Estado e da
Publicos e da sociedade, territorial sociedade, destinadas a
destinadas a assegurar os assegurar os direitos
direitos relativos a saude, a relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia previdéncia e a assisténcia
social”. social.
CRFB/8S, “O Poder Legislativo ¢ poder = fungdo, | A funcio legislativa ¢
art. 44 exercido pelo Congresso faculdade de exercida pelo Congresso
Nacional, que se compde da acdo ou Nacional, que se compde
Camara dos Deputados e do | competéncia | da Camara dos Deputados
Senado Federal”. para agir em e do Senado Federal.
determinada
faixa de
atividade
juridica
CRFB/88, “O Poder Executivo ¢ poder = fungao, A func¢iao executiva ¢
art. 76 exercido pelo Presidente da | faculdade de exercida pelo Presidente
Republica, auxiliado pelos acdo ou da Republica, auxiliado
Ministros de Estado”. competéncia pelos Ministros de
para agir em Estado.
determinada
faixa de
atividade
juridica

Cumpre analisar, entdo, qual o significado a ser dado ao vocabulo poder

constante do art. 5°, XXXV, da CRFB/88. Quando o texto normativo estabelece que “a

lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou ameagca a direito”, o vocabulo
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poder deve ser compreendido como 6rgdo, de modo a indicar que toda e qualquer questao
pode ser apreciada pelo Poder Judiciario? E realmente essa a interpretacio que deve
prevalecer?

Quando o texto constitucional preve, no art. 5°, XXXV, que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, tem-se que a melhor
interpretacao a ser dada € no sentido de que o termo poder, nesse caso, ndo quer significar
orgao (Poder Judiciario), mas, sim, funcio, faculdade de acio ou competéncia para
agir em determinada faixa de atividade juridica. A leitura do texto constitucional, com
base nessa logica, seria a seguinte: “a lei nao excluird da funcfo jurisdicional lesdao ou

ameaga a direito”. Para melhor visualizagdo, eis a proposta:

Indicacio do Redacao do dispositivo Significado do | Redac¢ao do dispositivo
dispositivo como consta da vocabulo apos a interpretacio do
constitucional Constituicao Federal poder seu texto, atribuindo
proposto no sentido ao vocabulo
presente poder
estudo
CRFB/88, art. “A lei ndo excluira da poder = fungao, A lei ndo excluira da
5°, XXXV apreciagdo do Poder faculdade de | funcdo jurisdicional lesdao
Judiciario lesao ou ameacga acao ou ou ameaga a direito.
a direito”. competéncia
para agir em
determinada
faixa de
atividade
juridica

Essa interpretacdo que ora se propde seja atribuida ao art. 5°, XXXV, da
CRFB/88 pode ser alcancada mediante uma mutagdo do texto constitucional’?, para que
o dispositivo se adeque a realidade contemporanea.

Com efeito, os textos constitucionais devem ser interpretados evolutivamente.
Novos sentidos devem ser atribuidos aos dispositivos da Constituicdo, considerando

mudancgas historicas e dados sociais supervenientes, inicialmente nao cogitados pelo

523 ¢[...] a mutagdo constitucional consiste em uma alteracio do significado de determinada norma da
Constituicao, sem observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso
sem que tenha havido qualquer modificacdo de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do mandamento
constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova percepgdo do Direito,
uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo. Para que seja legitima, a mutagdo precisa ter lastro
democratico, isto ¢, deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da coletividade, estando
respaldada, portanto, pela soberania popular”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporianeo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 126-127.
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legislador constituinte®?*. Essa adaptacdo, naturalmente, pressupde postura dindmica do
intérprete, que deve estar atento para que a Constituicdo continue dando respostas
necessarias e adequadas as diferentes demandas e exigéncias sociais.

Conforme ja destacado nos topicos anteriores, ndo mais se revela adequado
empreender uma interpretagdo ampla do art. 5°, XXXV, da CRFB/88, de modo a permitir
que toda e qualquer matéria seja apreciada pelo Poder Judicidrio. Outros 6rgaos publicos,
ainda que ndo vinculados a estrutura do Poder Judiciario, podem ter mais aptidao — e,
portanto, serem mais adequados — para solucionar determinadas controvérsias.

Veja-se que esse entendimento encaixa perfeitamente com a interpretagao
constitucionalmente adequada do principio da separacao de poderes (capitulo 2). De fato,
numa vertente contemporanea, o principio da separacdo de poderes deve ser
compreendido numa perspectiva de distribui¢do pragmatica de fungdes entre Orgaos
estatais, com competéncias proprias, ou seja, como uma técnica de divisdo de trabalho
entre setores que desempenham atividades politicas.

A separacdo de poderes representa, na verdade, uma divisdo de 6rgdos ou
separacao relativa de orgaos para exercitarem as distintas fungdes do Estado: uma coisa
¢ o Poder do Estado, uno e indivisivel; outra coisa ¢ a diversidade de fun¢des, com a
correspondente diversidade de 6rgaos.

Veja-se, também, que o entendimento ora apresentado esta em sintonia fina com
o sistema multiportas, adotado no Brasil, que admite a existéncia de varios meios
integrados de resolucdo de controvérsias. A partir do momento que se assume a
interpretacdo de que nao se deve excluir da fung¢ao jurisdicional lesdo ou ameaga a direito,
afasta-se a possibilidade ampla e ilimitada de acesso ao Poder Judiciario.

De se registrar, ainda como refor¢co de argumentacdo, que a interpretacao
proposta para o art. 5°, XXXV, da CRFB/88, tal como defendida no presente trabalho,
estd em absoluta harmonia com o CPC/2015. Enquanto o texto constitucional estabelece
que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, o
art. 3° do CPC/2015, prevé que “Nao se excluira da apreciacio jurisdicional ameaca ou
lesdo a direito”.

A sutil diferenca entre o texto constitucional e aquela empregada pela
codificacdo processual revela uma a realidade imposta pelo Estado contemporaneo:

verificada uma lesdo ou ameaga de lesdo a direito, as partes tém a possibilidade de buscar

524 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplica¢io da constituicio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004,
p. 146.
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a apreciacao jurisdicional, independentemente de ser ela exercida pelo Poder Judiciario,

por outros entes privados ou, ainda, por 6rgdos estatais ndo necessariamente vinculados

a estrutura do Poder Judiciério. A funcado jurisdicional hd — sim — de ser adequada.
Diante desse contexto, ndo parece acertado dizer que o art. 3° do CPC/2015 se

1%, H4 ainda quem defenda que o legislador

limita a reproduzir o texto constituciona
infraconstitucional tratou de densificar a protegdo prevista na Constituicio Federal®*¢. O
fato ¢ que para além de prever o acesso ao Poder Judiciario, avanca-se na dire¢do do
acesso a fungao jurisdicional adequada.

Quando o CPC/2015, expressa e categoricamente, faz referéncia ao vocabulo
apreciacio jurisdicional, além de deixar claro que a jurisdi¢do ndo ¢ prestada somente
por 6rgaos do Poder Judiciario — j& que outros 6rgaos exercem a funcao jurisdicional —, o
dispositivo afasta a possibilidade, ainda hoje vigorante, de controle ilimitado pelo Poder
Judiciario, das decisdes proferidas no ambito da Administragdo Publica. Trata-se, pois,
de mudanga paradigmatica, que corrobora, repita-se, a ideia de que se deve buscar outras

formas mais adequadas de resolu¢do de controvérsias. Sobre o dispositivo constante do

CPC/2015, Fredie Didier Jr: pontua:

O caput do art. 3° do CPC praticamente reproduziu o dispositivo
constitucional. A inica mudanga digna de registro foi a troca de ‘apreciagdo
do Poder Judiciario’ por ‘apreciagao jurisdicional’. A mudanga ¢é correta, pois
a jurisdi¢do pode ser exercida fora do Poder Judiciario, com acontece no caso
em que o Senado exerce jurisdigdo e na arbitragem>?’.

E oportuno mencionar que quando ainda tramitava o projeto de lei que visava

instituir o Novo Cdédigo de Processo Civil, discutiu-se acerca da disposi¢ao do art. 3°,

525 SILVA DE LIMA, Bernardo. O art. 3° do anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil: um choque
contra a emancipagdo da arbitragem. Estudos em homenagem ao professor Jos¢ Joaquim Calmon de Passos.
In: DIDIER JR., Fredie; BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O projeto do Novo Cédigo de Processo
Civil. Bahia: JusPodivm, 2012, p. 167.

526 “A gora, importante a realizagdo de uma leitura mais atenta do projetado artigo 3° do Codigo de Processo
Civil, tendo em vista que densifica um pouco mais o atual direito de acesso do artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicao Federal, alocando no texto processual a possibilidade da realizacdo da arbitragem, do
incentivo a solucdo consensual dos conflitos, mostrando, inclusive, alguns caminhos, como a conciliacdo e
a mediacdo, assim também deixando em aberto novas modalidades, incentivando aos profissionais do
Direito que estimulem os meios alternativos de resolugdo de conflitos”. JOBIM, Marco Félix; MACEDO,
Elaine Harzheim. Das normas fundamentais do processo e o projeto de Novo Codigo de Processo Civil
brasileiro — repeti¢des ¢ inovagdes. JOBIM, Marco Félix; MACEDO, Elaine Harzheim. Das normas
fundamentais do processo e o projeto de Novo Cddigo de Processo Civil brasileiro — repetigdes e inovagdes.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 87, p. 5, jul./set. 2014.
527 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugio ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. vol. 1. 17 ed. Bahia: Juspodivm, 2015, p. 177.
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conforme noticia Bernardo Silva de Lima, que chegou a apresentar sugestoes para alterar

o dispositivo. Eis o relato do referido processualista:

Em um primeiro momento, sugerimos a alteragdo do texto para a seguinte
redagdo: Art. 3°. Ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito, ressalvados os litigios voluntariamente
submetidos a solugdo arbitral, na forma da lei. A proposta pretendia esclarecer
que o Poder Judicidrio ndo era — como se provou ndo ser — a unica via de
atuagdo do poder jurisdicional do Estado. Contudo, o prof. Fredie Didier Jr.,
tomando ciéncia da nossa sugestdo, propds um novo texto, mais simplificado
e discreto, ao qual imediatamente aderi e, nesta oportunidade, defendo como
proposta de alteracdo ao art. 3° do Novo Codigo de Processo Civil [que veio a

ser o texto ao final aprovado] 328,

E importante destacar que ndo se est a pretender fazer a leitura da Constitui¢io
Federal ou compreender seus institutos tomando por base o CPC/2015. Muito ao
contrario. Como ¢ de todos sabido, os diplomas normativos devem ser compreendidos a
partir do texto constitucional, sendo certo que ¢ a Constituicdo Federal o centro

530

normativo®?’ de todo o sistema juridico™°. O direito processual civil, como ndo poderia

deixar de ser, ¢ indissocidvel do conjunto formado pelas normas e pelos valores
consagrados na Constituicdo Federal”>!. Alias, essa ideia ja é posta logo no art. 1° do
CPC/20157%2,

Como se disse, esta a se propor uma interpretacdo evolutiva, que € aquela que
deve ser realizada de modo a atribuir-se novos sentidos aos dispositivos da Constitui¢ao,
sem, contudo, atentar contra sua esséncia, mas considerando mudangas histéricas e dados
politicos e sociais supervenientes, incialmente ndo cogitados pelo legislador constituinte.

A resolucdo de conflitos através do Poder Judiciario ¢ apenas uma das —

iniimeras — possibilidades de se ter acesso a justi¢a, de se exercitar o direito de acao,

enfim, de se ter acesso a jurisdicdo. Determinados orgdos estatais, ndo vinculados a

528 SILVA DE LIMA, Bernardo. O art. 3° do anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil: um choque
contra a emancipagdo da arbitragem. Estudos em homenagem ao professor Jos¢ Joaquim Calmon de Passos.
In: DIDIER JR., Fredie; BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O projeto do Novo Cédigo de Processo
Civil. Bahia: JusPodivm, 2012, p. 183.

329 Sobre a for¢a normativa da Constituicdo, conferir: HESSE, Konrad. A for¢a normativa da
Constituiciio. Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

330 Sobre o tema, confira-se: DANTAS, Ivo. O valor da Constitui¢do: edicdo historica. 3. ed. Curitiba:
Jurua, 2010.

331 VIANA, Salomdo. O projeto do novo CPC e o modelo de organizagdo processual escolhido pelo
legislador — considerag¢des sobre as normas fundamentais enunciadas nos arts. 2°, 4°, 5°, 7°, 8° e 9°. In:
FREIRE, Alexandre et al (coords.). Novas tendéncias do processo civil. Bahia: JusPodivim, 2014, v. 3, p.
635.

532 CPC, art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicdes deste Codigo.
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estrutura do Poder Judiciério, também tém aptidao — estrutural, material e tecnicamente
— para exercer adequadamente a jurisdi¢ao. Além disso, julgado processo administrativo
por determinados 6rgdos, ndo se deve admitir o controle ilimitado do mérito daquelas
decisdes pelo Poder Judicidrio. Tutela jurisdicional adequada nao pode ser identificada
exclusivamente com Poder Judicidrio.

A partir do momento em que se compreende o vocabulo poder, constante do art.
5°, XXXV, da CF/88, como sinonimo de fun¢do, ou seja, como faculdade de agdo ou
competéncia para agir em determinada faixa de atividade juridica, ndo mais pode subsistir
a ideia de irrestrito acesso ao Poder Judicidrio e, igualmente, de controle ilimitado pelo
Poder Judiciario das decisdes proferidas por 6rgdos administrativos. Nesse sentido, o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional adquire uma feicdo
prestacional, ou seja, nao de simples garantia passiva, mas, para muito além disso,

de uma prestacio a ser ativamente atendida pelo Estado.
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CONSIDERACOES FINAIS

01. O advento da chamada pds-modernidade impactou na configuracdo da
sociedade e do Estado, e, consequentemente, no Poder Judicidrio ¢ no sistema de
resolugdo de conflitos. Constatou-se que o processo judicial cldssico, como ferramenta
do Poder Judiciario para prestar a jurisdicao, nem sempre representava a melhor, Unica e
mais adequada forma de solucao para todo e qualquer conflito. A partir dai, assistiu-se a
uma série de reformas no sistema de justi¢a civil de diversos paises para difundir e
incorporar os chamados meios alternativos de solu¢do de conflitos.

02. Falava-se, tradicionalmente, em meios alternativos de resolugao de conflitos.
Atualmente, porém, faz-se referéncia a meios adequados de resolugdo de controvérsias.
Para cada tipo de controvérsia seria adequada uma forma de solucdo. Da ideia de
alternatividade, migra-se, portanto, para a de adequacgdo, com o reconhecimento de que
existem variadas formas adequadas de se resolver uma disputa, todas em igualdade de
importancia em relagdo ao processo judicial.

03. O ordenamento processual brasileiro adotou o chamado modelo multiportas,
que indica que existem varios meios adequados de resolucao de controvérsias. Além de
garantir o acesso a jurisdicdo numa concepgdo classica, adjudicada pelos Orgaos
vinculados ao Poder Judiciario, o legislador cuidou de deixar assegurada a arbitragem,
estabelecendo, ainda, um dever de estimulo a autocomposigao.

04. Numa vertente contemporanea, o principio da separac¢ao de poderes deve ser
compreendido numa perspectiva de distribuicdo pragmatica de fungdes entre orgaos
estatais, com competéncias proprias, ou seja, como uma técnica de divisao de trabalho
entre setores que desempenham atividades politicas. Diante dessa necessidade de
especializar as fungdes, a separagdo dos poderes, dentre outras coisas, passa a ter o
objetivo de aumentar a eficiéncia do Estado.

05. J& que a atual compreensao da teoria da separacao de poderes consiste numa
separacao funcional, ou seja, numa mera divisdo de trabalho, e, mais, considerando que
dita constru¢do tedrica deve também estar voltada para o aumento da eficiéncia do Estado,
deve o legislador ficar atento no momento em que for definir as competéncias dos 6rgaos
para o julgamento das diversas matérias no ambito estatal, sobretudo aquelas que

envolvem expertise no seu trato.
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06. O principio da separacao de poderes, ainda seguindo uma interpretagao atual
e constitucionalmente adequada, determina a fiscaliza¢do e controle reciprocos entre os
orgios especializados, sem que se possa causar risco a higidez das competéncias
funcionais do 6rgdo controlado, bem como aos anseios da sociedade.

07. O principio da separagdo de poderes impoe, também, que haja cooperagao,
harmonia, respeito, tolerancia e equilibrio entre os 6rgdos executores do poder politico,
tudo com vistas a realizagdo do bem da coletividade e a promog¢do dos direitos
fundamentais.

08. A tradi¢dao, que perdurou durante séculos, no sentido de que a jurisdigao
constituia monopdlio do Estado, e, em particular, se via concentrada nas maos do Poder
Judiciario, se encontra superada, prevalecendo o entendimento de que a funcdo
jurisdicional também pode ser exercida por entes privados. A natureza jurisdicional da
arbitragem, além de corroborar a ideia de que a fungdo jurisdicional ndo se confina nas
vias judiciarias, constitui mais um forte indicador de que a contemporaneidade se volta
para a busca de formas adequadas de resolucao de conflitos.

09. O cenario atual impde uma relacao cooperativa entre o Poder Judiciario e o
arbitro. O respeito as regras atributivas de competéncias ¢ fundamental para o adequado
funcionamento do sistema arbitral. Além de nao poder interferir diretamente no processo
arbitral e na opg¢do das partes, que resolveram submeter a questdo a jurisdi¢do privada,
também ¢ vedado ao Poder Judicidrio fazer qualquer investida para revisar o mérito do
quanto decidido na arbitragem, substituindo, pelo seu entendimento, o que ja fora
decidido ou determinado pelo arbitro.

10. Nao se vislumbra, na atualidade, uma diferenga ontolégica entre jurisdig¢do e
administracao. Na verdade, em alguns casos, o que se verifica ¢ um genuino paralelismo
entre esses dois universos.

11. A Constituicdo Federal de 1988 acata a processualizacdo dos procedimentos
estatais, porquanto emprega o termo processo (¢ ndo procedimento) quando trata do
exercicio das fungdes do Estado. O método-processo deve seguir o modelo tragado na
Constituicdo, que consagra o direito fundamental ao processo devido, com todos os
corolarios dali decorrentes.

12. O processo administrativo — que deve seguir o modelo tracado na
Constituicao — ¢ também um meio adequado de resolugdo de controvérsia.

13. A complexidade dos problemas da Administracio Publica exige

conhecimentos especializados e, ndo raro, de técnica complicada, para a qual nao estao
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aparelhados os juizes de carreira. Além disso, atualmente, observa-se um quadro que
permite lastrear um maior grau de eficiéncia, racionalidade e legitimidade as decisdes
proferidas no ambito da Administragao Publica.

14. O Conselho Administrativo de Defesa Econdomica — CADE, que tem como
missdo zelar pela livre concorréncia no mercado; o Tribunal de Contas, que, dentre
inimeras outras atribuigdes, controla as contas dos administradores e responsaveis por
bens publicos; as Agéncias Reguladoras, criadas justamente para cuidar e fiscalizar a
prestagao de servigos publicos bem especificos, enfim, esses — e tantos outros — 6rgaos
administrativos, que atuam em areas técnicas e especificas, ttm — ou podem ter — mais
aptiddo para prestar uma tutela adequada a sociedade.

15. O proprio Conselho Nacional de Justica — CNJ, 6rgdo administrativo
vinculado a estrutura do Poder Judiciario, e, mais, composto, em sua maioria, por
membros oriundos do referido Poder, tem aptidao para prestar uma tutela jurisdicional
adequada ao julgar processos administrativos relacionados ao Poder Judicidrio e seus
servigos, sobretudo porque traz o anseio de controle na sua esséncia, tendo sido criado
justamente para esse proposito.

16. Considerando que, em algumas circunstancias, as matérias envolvidas sao
altamente técnicas e especificas, e que, por isso mesmo, exigem expertise no seu trato,
entende-se ser absolutamente possivel o estabelecimento de algumas regras, seja para
atribuir competéncia de julgamento a 6rgaos administrativos mais adequados, seja para
fins de controle das decisdes por eles proferidas, quando do exercicio da sua fungao
jurisdicional.

17. A interpretagdo ampla que tem sido conferida ao art, 5°, XXXV, da
CRFB/88 tem obstado uma consideracao mais refletida a respeito do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, e, nessa linha, vem funcionando como
permissivo para que toda e qualquer questdo seja apreciada pelas vias judiciarias, mesmo
quando se sabe que o Poder Judiciario, pela propria formag¢do dos seus juizes,
eminentemente juridica e generalista, ndo detém expertise para lidar com determinadas
matérias, que exigem um conhecimento mais técnico e especifico no seu trato.

18. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional tem uma
justificativa ligada ao regime ditatorial que o Brasil havia acabado de superar quando da
promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988, de forma que deixar expresso o recurso ao
Poder Judiciario como bastido da salvaguarda de direitos se mostrava relevante e

oportuno. Era realmente natural que, naquele momento histérico, o principio da
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inafastabilidade do controle jurisdicional fosse contemplado, ja que os principios
constantes do texto constitucional refletem justamente a reagdo de movimentos sociais
frente ao abuso cometido no periodo antecedente a nova ordem que vem a se instaurar.

19. Na atualidade, revela-se equivocado admitir e generalizar, sem qualquer
preocupacdo com a adequacdo, que todo e qualquer litigio tenha sua entrada franqueada
e facilitada ao Poder Judicidrio.

20. Orgdos administrativos, organizados com garantias de independéncia,
exercem funcdo jurisdicional, e, mais, lidam com matérias que exigem certa expertise,
que fogem do universo ordinario do Poder Judiciario, razdo por que tém aptiddo para
prestarem a fung¢do jurisdicional adequadamente, ainda mais quando se sabe que o
processo administrativo, de viés marcantemente garantista, encerra um meio adequado de
resolucao de conflitos.

21. Em algumas circunstancias, também nao mais se revela pertinente admitir
que toda e qualquer decisdo possa ilimitadamente ser controlada pelo Poder Judiciério. O
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional deve ser entendido como o ingresso
franqueado ao sistema juridico, que deve produzir resultados adequados, com qualidade,
tempestivos e efetivos.

22. O vocébulo poder aparece em sentidos diferentes quando analisado o texto
constitucional. O termo poder ora aparece como sinonimo de Poder Constituinte
(CRFB/88, art. 1°); ora aparece como correspondente a 6rgao ou complexo de orgaos
(CRFB/88, art. 2°); ora aparece como sinonimo de Estado (CRFB/8S, art. 194); se
identificando, ainda, num quarto sentido, como sinonimo de funcido ou faixa de
competéncia (CRFB/88, art. 46).

23. A partir da constatagdo de que o vocabulo poder aparece em sentidos
diversos no texto constitucional, propde-se uma interpretacdo evolutiva do art. 5°,
XXXV, da CRFB/88, de modo a atribuir ao vocabulo poder ali constante o sentido de
funcdo, e ndo de Poder Judicidrio enquanto 6rgdo, como ¢ tradicionalmente difundido.
Com base nessa logica, o texto normativo passaria a ostentar a seguinte redacao: “a lei
nao excluird da funcao jurisdicional lesdo ou ameaca a direito”.

24. O dispositivo ¢ dirigido ao legislador e ao 6rgao julgador. Considerando as
habilidades técnicas exigidas para o trato de algumas matérias, o legislador deve editar
regras atribuindo competéncia a 6rgdos mais adequados. Deve o legislador, ainda,
estabelecer os limites para o controle pelo Poder Judicidrio do quanto decidido na

instancia administrativa, como ja fez em relagdo a arbitragem, onde o Poder Judiciario,
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quando eventualmente provocado, ndo pode revogar ou modificar a sentenca arbitral
quanto ao seu mérito. O dispositivo ainda ¢ dirigido ao 6rgao julgador competente para o
exercicio da funcdo jurisdicional, que fica proibido de se eximir de responder ao pedido
de tutela jurisdicional.

25. A interpretacdo proposta ¢ reforcada pelo texto do CPC/2015, que, em seu
art. 3°, prevé expressamente que “Nao se excluird da apreciacao jurisdicional ameaca ou
lesdo a direito”.

26. A sutil diferenga entre o texto constitucional e aquela empregada pela
codificagdo processual revela uma realidade imposta pelo Estado contemporaneo:
verificada uma lesdo ou ameaga de lesdo a direito, as partes tém a possibilidade de buscar
a fun¢do jurisdicional, independentemente de ser ela exercida pelo Poder Judiciario, por
outros entes privados ou, ainda, por 6rgdos estatais nao necessariamente vinculados a
estrutura do Poder Judiciario.

27. A funcao jurisdicional hd — sim — de ser adequada. Nesse sentido, o principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional adquire uma fei¢ao prestacional, ou seja, ndo
de simples garantia passiva, mas, para muito além disso, de uma obrigacdo a ser

ativamente prestada pelo Estado.
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