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    PREFÁCIO




    Passaram-se cinco anos! O tempo voou! Parece que foi ontem que os componentes das comissões de juristas que foram instituídas para assessorar o Senado Federal e a Câmara dos Deputados na análise do projeto de CPC começaram a trocar ideias para tentar aprimorar aquela primeira versão de um projeto que acabaria por resultar em uma lei processual extremamente moderna. Eu, que tive a honra de integrar a Comissão que assessorou a Câmara dos Deputados, vi esse Código ser gestado e nascer. E foi em 18 de março de 2016, quando começou para valer a sua vida, que ele adquiriu personalidade.




    Pois passados cinco anos, esse Código ainda é uma criança em desenvolvimento. Já deu seus primeiros passos, já pronunciou suas primeiras palavras, já enfrentou suas primeiras agruras. Mas ainda há muito o que crescer e amadurecer.




    É na infância, porém, que são vividas experiências que marcam por toda a vida. E a infância do CPC de 2015 tem sido rica dessas experiências. Institutos novos (como o IRDR), clássicos revisitados (como os embargos de terceiro, agora também aptos a permitir a defesa da propriedade), o desaparecimento de antigos institutos (como a nomeação à autoria), fazem parte desses primeiros anos de aplicação do Código.




    Há, também, os institutos que ainda geram muita divergência, como é o caso dos meios executivos atípicos. E aqueles que ainda não produzem os efeitos práticos esperados, como a delimitação das questões relevantes para a resolução do mérito pela decisão de saneamento e organização do processo. Mas este é um mal que o tempo há de curar. A sociedade brasileira pode confiar que haverá cada vez mais segurança na compreensão do modo como devem funcionar esses institutos.




    Este livro que ora tenho a alegria de prefaciar mostra um pouco dessas experiências da primeira infância do CPC. E mostra também caminhos que o amadurecimento do Código permitirá que sejam trilhados. Afinal, os organizadores da obra, Gil Ferreira de Mesquita e Vinicius Roberto Prioli de Souza, reuniram grandes nomes da ciência processual a jovens talentos para tratar de temas da atualidade e do futuro do processo civil brasileiro.




    Entre os autores do livro estão nomes consagrados, como Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Pedro Henrique Nogueira, outros já bastante conhecidos e respeitados, embora ainda muito jovens, como Rafael Caselli Pereira. Há um integrante da comissão que, presidida pelo Min. Fux, elaborou o anteprojeto de CPC, Benedito Cerezzo Pereira Filho. Também está na lista um dos mais importantes nomes da moderna escola mineira de processo, Alexandre Bahia. E há jovens talentos, agora começando a produzir seus primeiros textos, como Fabrícia Júnia de Oliveira Martins e Alessandro Paulo Júnior (este ainda cursando a Graduação em Direito).




    Os temas também são muito ricos. Primazia do mérito, repercussão geral, IRDR, solução consensual de conflitos, produção antecipada de provas, ônus da prova, honorários advocatícios, amicus curiae, cooperação, contraditório, negócios processuais, entre muitos outros. Como facilmente se percebe, todo o livro versa sobre temas atuais, sobre os quais muito existe para ser objeto de reflexão, e nada pode ser mera reprodução do que se escreveu ao tempo do CPC de 1973.




    Trata-se, portanto, de obra que faz muito mais do que celebrar os primeiros cinco anos de vigência do CPC. Este é um livro que analisa esses primeiros anos, mas também indica os caminhos para o futuro. E o que se espera é que seja um futuro melhor para os que precisam do sistema de justiça civil adotado no Brasil.




    Desejo aos organizadores e coautores do livro muito sucesso com sua obra, que já se apresenta fundamental.




    Alexandre Freitas Câmara




    Professor da FGV-RJ e Desembargador no TJRJ


  




  

    PRIMAZIA DO MÉRITO E TUTELA DOS DIREITOS NO CPC DE 2015




    BENEDITO CEREZZO PEREIRA FILHO 1




    1. INTRODUÇÃO




    O exercício do direito, por suas formas de utilização, requer atores capazes de fomentar um acesso à justiça vocacionado ao desenvolvimento integral da cidadania, como reconhecimento pleno do comando normativo constante no parágrafo único do artigo 1º da Constituição Federal, segundo o qual, nunca é demais lembrar, que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição”.




    Sendo assim, é em razão dele e por ele, que o exercício do poder deve ser concretizado, seja na sua esfera legislativa, executiva e/ou judiciária. No caso específico do poder judiciário, fim deste pequeno ensaio, impossível pensar e um processo civil, enquanto mecanismo legal disposto àquele que necessita de proteção jurídica e precisa usar o seu poder por intermédio do seu representante, que não tenha como objetivo primordial a primazia do mérito e, por conseguinte, a tutela dos direitos.




    O acesso à justiça se dá, então, visando um julgamento de mérito mediante a tutela do direito invocado e carente de proteção. Bem por isso, não se pode perder de vista que o autor, ao utilizar da ação de direito processual, o faz visando, por óbvio, a ação de direito material. É ela que lhe interessa.




    No caso da tutela pecuniária, por exemplo, o que se visa é a satisfação integral do crédito, o seu recebimento, o adimplemento da obrigação assumida pelo réu devedor. O acesso à justiça para o autor credor é o resultado esperado da sua ação. Ou seja, a partir do momento em que ele não puder agir mais privadamente, pois, a recusa do devedor ao adimplemento o impede de continuar a exigir à força o seu direito, ele utilizará a ação de direito processual para alcançar esse desiderato pelo exercício regular da jurisdição.




    É evidente, pois, que, quem vai a juízo reclamar uma proteção jurídica para recebimento de um crédito, não espera obter, pura e simplesmente, uma sentença condenatória de procedência. Pelo contrário, o que se almeja é que o Estado-juiz cumpra o prometido e realize a pretensão deduzida em juízo nos exatos termos previstos na constituição e no processo civil. É esse dever do Estado-juiz que o autor-credor deseja e que a legislação, material e processual, lhe confere.




    Bem por isso, tecnicamente, ação de direito processual é ajuizada contra o juiz (Estado) e em face do réu devedor. Concretizada em juízo essa pretensão, nasce para o Estado-juiz o dever de cumpri-la e para o autor-credor o direito de recebê-la integralmente. De acordo com esse raciocínio, a tutela do direito deve ser prestada pelo juiz que, para tal, se valerá de ordens, comandos, utilizando-se da melhor medida executiva, se necessário, para desincumbir do seu dever.




    E isso, logicamente, se passa com todos os casos nos quais se afirma a existência de um direito em juízo. O que se pretende, então, neste pequeno trabalho, é demonstrar que a primazia do mérito é o fim buscado pelo jurisdicionado e, ao mesmo tempo, o dever do Estado-juiz em lhe prestar tutela ao direito exatamente como prometido na Constituição da República em razão da proibição da autotutela.




    Para tanto, utilizar-se-á da análise legislativa, tendo o método bibliográfico como motriz para se alcançar o desiderato pretendido.




    2. AINDA SOBRE ACESSO À JUSTIÇA E JURISDIÇÃO




    Para nós, o resultado que se promete e, por conseguinte, se espera que o processo civil possa proporcionar, está diretamente ligado a correta ideia que se tem de jurisdição e acesso à justiça. Primazia do mérito e tutela dos direitos, só podem ser bem assimilados se houver um entendimento adequado desses dois institutos.




    Assim como Eros Grau (2021, p. 15), “Valho-me do que em outros textos tenho afirmado, sem pudor de repeti-lo. A reiteração de algumas premissas é necessária à compreensão do que se pretende sustentar.” Por isso, repetimos que acesso à justiça não se esgota na mera faculdade de se ajuizar e/ou de se contestar uma ação. Esta singela orientação, há muito, deixou de permear a teoria e a prática jurídica.




    Para que a magnitude desse relevante instituto seja alcançada, é necessário analisar o direito e o poder judiciário, levando-se em consideração a questão histórica, as mudanças jurídico-valorativas e, por conseguinte, a própria noção sobre jurisdição. A compreensão dos acertos e equívocos do passado é indispensável a fim de que se possa entender o presente e se projetar o futuro.




    Esse compromisso com o hoje e o amanhã iluminará o real alcance do acesso à justiça. Por outro lado, trabalhar o novo, preso às verdades do passado, é negar ou, no mínimo, dificultar o entendimento do que se pretende como resposta para as demandas sociais levadas à responsabilização de uma decisão judicial.




    É, portanto, essencial transcender épocas, sem cair na armadilha de discutir o novo com as teorias do passado. Não significa negá-las, mas, respeitar seu conteúdo, considerando o momento em que foram elaboradas. A visão de acesso à justiça, então, deve estar associada às teorias do seu tempo, abstraída daquelas de outros idos.




    Nega-se acesso à justiça, por exemplo, ao não se permitir uma teoria que possa compreender a ‘ação’ como direito fundamental e merecedora da mais ampla proteção estatal pela efetiva tutela dos direitos.2 Neste ponto, a atuação do juiz é de extrema importância para que o direito cumpra sua função constitucional de entregar ao jurisdicionado uma tutela adequada, tempestiva e efetiva. Daí porque ser igualmente relevante a visão que se tem, ou que se deve ter, do conceito de jurisdição e do papel do juiz.3




    Diante deste panorama, é necessário relembrar que o atual Código de Processo Civil, Lei nº 13.105/2015, cuja vigência se deu em 18 de março de 2016, como objetivo primordial elegeu a diminuição do tempo no processo, prometendo às partes uma solução integral do mérito, incluindo a atividade satisfativa, vide seu art. 4º.4




    Importante destacar que não se trata de uma mera declaração. É uma norma vocacionada à garantia de um direito fundamental - duração razoável do processo -, ao mesmo tempo em que se delimita a primazia do mérito – solução integral do mérito – a tutela dos direitos – incluindo a atividade satisfativa.




    É necessário, portanto, que se pense o processo civil iluminado por essa Norma Fundamental, com a advertência de que direito fundamental sem garantia, é o mesmo que não ter direito.




    Do que adiantaria o direito fundamental de ir e vir, sem a garantia do habeas corpus; do direito líquido e certo, sem a garantia do mandado de segurança; o direito ao assecuramento de conhecimento de informações relativas à pessoa, sem o habeas data; a previsão constante no artigo 4º do CPC, sem a observância da primazia do mérito e da tutela dos direitos.




    Por isso que “O Estado, antes de tudo, tem o dever de proteger os direitos fundamentais mediante normas de direito.” ( MARINONI, 2017, p. 23). No entanto, essa mesma norma de garantia (art. 4º do CPC) tem potencial fundamentalidade na exata medida em que foi inserida no Capítulo I destinado às NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL.




    As normas fundamentais dispostas no início do Código, desde logo, orientam a todos o seu propósito de compromisso com os direitos fundamentais, tanto que são reprodução daquelas previstas na Constituição.5




    A opção legislativa de “abrir” o Código com a reprodução dos direitos fundamentais é uma tendência observada em outros modelos jurídicos, como, por exemplo, “o Code francês principia enunciado príncipes directuers du procès e as Civil Procedure Rules inglesas começam pela exposição do seu overriding objecitve.” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 142).




    Essa simbiose fortalece a ideia de que toda aplicação das normas previstas no Código de Processo Civil deve, obrigatoriamente, seguir essa orientação inicial de comprometimento integral com os direitos fundamentais.




    Assim, acesso à justiça e jurisdição, devem, inexoravelmente, ser pensados levando-se em consideração essas premissas, visando a primazia do mérito e, pois, a tutela dos direitos. Eis o fundamento do processo civil justo.




    3. PRIMAZIA DO MÉRITO E TUTELA DOS DIREITOS




    Muitos acreditam que o atual Código de Processo Civil, ao introduzir o “princípio” da primazia do mérito, inovou no cenário jurídico e trouxe-nos uma novidade capaz de vocacioná-lo à efetividade tão almejada pelos jurisdicionados.




    Para nós, contudo, primazia do mérito é “coisa tão óbvia que custa escrever.” (ASSIS, p. 21). Inimaginável um processo civil incapaz de, a priori, decidir o mérito da causa, prestar a tutela do direito. Nem mesmo aquele processo dos 1.800, antes de Oskar von Bülow6 , em que se acreditava ter um fim em si mesmo, despreocupado com a tutela do direito, renegava, de tudo, a primazia do mérito.




    No momento em que vivemos, na égide de uma Constituição que prima, antes de tudo, pela dignidade da pessoa humana, pensar que o processo, somente em alguns artigos se dedica a solucionar o mérito da causa é, com o devido respeito, uma ingenuidade sem precedentes. É, em última análise, dar razão a Marcelo Semer, segundo o qual: “Se há uma matéria-prima que raramente está em falta no sistema de justiça é a contradição.” (SEMER, 2021, p. 17).




    Por outro lado, como bem leciona Daniel Mitidiero (2021, p. 25), “afirmar que o processo é um instrumento e não assinalar a sua finalidade não passa de um discurso vazio. Um panfleto. Daí a importância de se afirmar com todas as letras que o processo civil visa à tutela dos direitos – à viabilização de uma decisão de mérito justa, adequada, efetiva e tempestiva para um caso.”




    Em outras palavras, não ajuda em nada citar as doutrinas que debateram a polêmica sobre direito e processo desde séculos passados e, neste estágio ao qual nos encontramos, apontar a primazia do mérito como uma “novidade” prevista em alguns artigos e que, por isso, deve ser observada somente naquelas hipóteses dispostas no Código de Processo Civil.




    Nem nos preocupa a discussão se primazia do mérito é, de verdade, um princípio. Para nós, aliás já adiantamos essa conclusão acima, ela constitui o objetivo do processo civil. É por meio dela, primazia do mérito, que se pode prestar tutela aos direitos.




    O socorro de Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 145-146) é providencial:




    O procedimento, além de conferir oportunidade à adequada participação das partes e possibilidade de controle da atuação do juiz, deve viabilizar a proteção do direito material. Em outros termos, deve abrir ensejo à efetiva tutela dos direitos. As normas de direito material que respondem ao dever de proteção do Estado aos direitos fundamentais – normas que protegem o consumidor e o meio ambiente, por exemplo – evidentemente prestam tutela – ou proteção – a esses direitos. É correto dizer, assim, que a mais básica forma de tutela dos direitos é constituída pela própria norma de direito material. A atividade administrativa – nessa mesma linha – também pode contribuir para a prestação de tutela aos direitos. A tutela jurisdicional, portanto, deve ser compreendida somente como uma modalidade de tutela dos direitos. Ou melhor, a tutela jurisdicional e as tutelas prestadas pela norma de direito material e pela Administração constituem espécies do gênero tutela dos direitos. Entretanto, a tutela jurisdicional pode, ou não, prestar a tutela do direito. Há tutela do direito quando a sentença e a decisão interlocutória reconhecem o direito material. Isso significa que a tutela jurisdicional engloba a sentença de procedência (que presta a tutela do direito) e a sentença de improcedência (que não presta a tutela do direito, embora constitua resposta ao dever do Estado de prestar a tutela jurisdicional). Daí já se percebe que a decisão interlocutória e a sentença constituem apenas técnicas para a prestação da tutela do direito. Ou seja, resposta ou tutela jurisdicional há sempre, mas tutela do direito apenas no caso em que a técnica processual reconhecer o direito, isto é, quando a sentença for de procedência.




    Em resumo, quem tiver a sua ação de direito material obstada pelo Estado, pois impedido por ele de fazer justiça de mão própria, necessitará utilizar da prestação jurisdicional para tutelar o seu direito material. Isso, contudo, só será possível, se houver julgamento de mérito – primazia do mérito – que reconheça o seu direito.




    Utilizando mais uma vez dos ensinamentos de Eros Roberto Grau (2021, p. 15) para quem, como já citado, “A reiteração de algumas premissas é necessária à compreensão do que se pretende sustentar”, talvez, para uma melhor compreensão do que se pretende expor, seja oportuno repisar aqui o que em vários outros textos temos reiterado: relembrar o direito de ação visto pela sua ótica processual e material.




    4. A AÇÃO COMO DIREITO FUNDAMENTAL




    A compreensão do direito de ação como integrante do rol dos direitos fundamentais, bem como, sua exata pertinência para o processo (ação de direito processual) e para o direito material (ação de direito material), é de extrema relevância para se entender o processo e as consequências que acarretam para as partes.




    Não deveria ser novidade o fato de que o cidadão não vai ao judiciário por escolha, predileção. Ao contrário, por estar proibido de fazer justiça pelas próprias mãos, ele é obrigado a se valer do sistema de justiça que o poder público lhe disponibiliza.




    A “opção” pelas vias legais, é, de verdade, uma imposição àquele que necessita da prestação jurisdicional que lhe possa prestar tutela ao seu direito material.




    Não por outra razão, o artigo 345 do Código Penal censura àquele que ousar a fazer justiça de mãos próprias: fazer justiça pelas próprias mãos, para satisfazer pretensão, embora legítima, salvo quando a lei o permite: Pena - detenção, de quinze dias a um mês, ou multa, além da pena correspondente à violência.7




    A equação é simples: diante de uma ameaça ou lesão a direito, o ofendido, após não obter sucesso com o ofensor para que cesse a ameaça ou repare o dano (ação de direito material), só terá como alternativa a ida ao poder judiciário (ação de direito processual).8




    Por isso, sempre defendemos (PEREIRA FILHO, 2006, p. 19-33) que jurisdição antes de ser poder é, em verdade, um dever. O poder, assim, está a serviço do dever, ou seja, o seu uso é devido para, justamente, permitir que o juiz se desincumba do seu ônus. O Estado que proíbe o particular de fazer justiça pelas próprias mãos, prometendo fazê-la em seu lugar, desde que devidamente acionado pela via processual, é um devedor comprometido com a solução da lide de forma adequada, tempestiva e efetiva, sob pena de permitir que a ação de direito material seja realizada, ao seu modo, pelo ofendido.




    O primeiro diálogo do autor é com o juiz: ‘_ estou cobrando a promessa a mim feita de que minha ação de direito material, a qual fui obstado a agir privadamente, será, com esse meu agir processual (ação de direito processual), realizada por vossa excelência.’ A ação, então, é ajuizada contra o juiz (Estado/juiz) e em face do réu.




    “Deixe-se claro, em primeiro lugar, que a ação é a contrapartida natural da proibição da tutela privada, ou seja, é o instrumento de que o particular passou a fazer uso diante da eliminação da “justiça de mão própria” (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2016, p. 191). Diante desse cenário, é forçoso concluir que o direito de ação se insere no rol dos direitos fundamentais.




    O raciocínio, nos parece óbvio. Se a tutela privada é proibida pelo Estado, a tutela pública a ser por ele prestada, tem de ser adequada, tempestiva e efetiva, abarcando amplo acesso.




    Cônscia desse dever, a Constituição Federal apregoa no seu art. 5º, inciso XXXV que a “lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. Esse dispositivo, aliás, é reproduzido no Código de Processo Civil, precisamente, no seu art. 3º.




    Trata-se, pois, do assentimento de que a ação como direito fundamental requer uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva, fruto, também, do direito à universalidade da jurisdição.




    Nesse ponto, ensinam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 183):




    As partes não têm apenas direito à jurisdição – diante da ordem jurídica brasileira, têm direito à jurisdição com cobertura universal a ser prestada por um juiz natural (art. 5.º, XXXV. XXXVII e LIII), da CF/1988). Além de estarem previstos como elementos do direito fundamental ao processo justo (art. 5.º, LIV, da CF/1988), a universalidade do direito à jurisdição e o direito ao juiz natural também foram alvos de atenção do novo Código de Processo Civil (art. 3.º).




    Importante compreender, também, que o direito fundamental de ação, está acompanhado de outros, de igual standard, justamente, para que o Estado seja capaz de desempenhar seu dever de prestar, devidamente, a tutela jurisdicional a quem dela necessitar.




    Como bem afirmam os processualistas acima citados,




    a realização do direito de acesso à justiça é indispensável à própria configuração de Estado, uma vez que não há como pensar em proibição da tutela privada e, assim, em Estado, sem se viabilizar a todos a possibilidade de efetivo acesso ao Poder Judiciário. Por outro lado, para se garantir a participação dos cidadãos na sociedade, e dessa forma a igualdade, é imprescindível que o exercício da ação não seja obstaculizado, até porque ter direitos e não poder tutelá-los certamente é o mesmo que não os ter. (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2016, p. 219).




    De acordo com essa ordem de ideia, como já o dissemos, acesso à justiça não significa a mera possibilidade de ida ao judiciário e, muito menos, de se ter uma sentença que reconheça o direito da parte. Jurisdição não se encerra com declaração, mas, ao contrário, com efetivação do direito reconhecido em juízo. A universalização do acesso à justiça é corolário de uma tutela jurisdicional que seja adequada, tempestiva e efetiva. O jurisdicionado, então, merece receber a tutela do seu direito invocado em juízo na sua inteireza e na forma específica.




    5. PRIMAZIA DO MÉRITO: UMA ORIENTAÇÃO OU FIM DO PROCESSO CIVIL?




    É evidente que uma previsão legislativa sempre traz um certo conforto aos jurisdicionados. Ainda mais se tratando de processo civil, cujas regras norteiam e dão sentido aos sujeitos da relação jurídica de direito processual na tramitação da ação.




    No entanto, o olhar nem sempre deve ser afogado em leis. Pelo contrário, mesmo dentro da floresta, precisamos ver o horizonte sem cortar as árvores. Não é porque o Código de Processo Civil elenca em vários dispositivos a preponderância da primazia do mérito que ele só deva ser perseguido naquelas condições.




    Para boa parte da doutrina, o estado da arte estaria no fato de que o Código de Processo Civil visa, sobretudo, a celeridade processual e, como consequência, disciplina, também, a primazia da solução de mérito. Neste quadro de ideias, o dispositivo principal a nortear este entendimento é o artigo 4º: “As partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa”. Em complementação, o artigo 6º: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva.”




    Como ambos pugnam para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito, acreditam, a doutrina e a jurisprudência, concentrar nestes dispositivos dois princípios: celeridade e primazia do mérito. Os demais seriam contingências desses, a simplesmente sanearem o feito para permitir a análise meritória: art. 932, parágrafo único: “antes de considerar inadmissível o recurso, o relator concederá prazo de cinco dias ao recorrente para que seja sanado vício ou complementada a documentação exigível”; igualmente, o artigo 938, parágrafo primeiro: “Constatada a ocorrência de vício sanável, inclusive aquele que possa ser conhecido de ofício, o relator determinará a realização ou a renovação do ato processual, no próprio Tribunal ou em primeiro grau de jurisdição, intimadas as partes”, sendo que no seu parágrafo 4º, o referido artigo 938 admite: “Quando não determinadas pelo relator, as providências indicadas nos parágrafos 1º e 3º poderão ser determinadas pelo órgão competente para julgamento do recurso”, podendo tais medidas serem tomadas, inclusive, na seara dos recursos especiais e extraordinários, pois, o artigo 1.029, parágrafo 3º do CPC disciplina: “O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justiça poderá desconsiderar vício formal de recurso tempestivo ou determinar sua correção, desde que não o repute grave.”




    Entretanto, esse entendimento não suporta uma análise simples, sem cair em contradição. Por exemplo, se o princípio da primazia do mérito está previsto nestes dispositivos, a permitir sempre sua observância, como cotejá-lo com o disposto no artigo 485 e suas hipóteses nas quais o juiz não pode decidir o mérito, por variados motivos, dentre os quais a ausência de pressupostos de constituição e de desenvolvimento válido e regular do processo, a existência de litispendência ou de coisa julgada, a falta de legitimidade ou interesse processual, a existência de convenção de arbitragem e a morte da parte nas ações intransmissíveis?




    Claro, uma resposta simples seria que para toda regra há exceções e este dispositivo retrata justamente elas. Sim, para tudo, exatamente tudo, há exceção, talvez só não haja exceção para a afirmação de que não há exceção. Mas a questão, ao nosso sentir, não é essa. Para nós, a primazia do mérito, que não é sequer princípio, não deve ser vista, analisada, pela capacidade de previsão legislativa ao seu respeito. Isso é o que menos importa. O que realmente interessa, é saber que a primazia do mérito constitui a essência do Código de Processo Civil. É o seu fim. Como visto acima, ela está imbricada, correlacionada, com acesso à justiça, jurisdição e tutela dos direitos. É esse tripé que, bem observado, permitirá ao jurisdicionado realizar sua ação de direito material, via processo civil.




    Vamos ao ponto. Se é o artigo 4º a marca fulcral a nortear a existência do princípio da primazia do mérito como algo, inclusive, inovador no Código de Processo Civil, como afirma a doutrina e jurisprudência, que, dando sustentáculo ao princípio da celeridade, guia o sentido do processo, como analisá-lo a luz do artigo 1.012 do CPC? Tentando ser mais claro. Se é a conjugação de celeridade com julgamento de mérito que dá sentido ao referido “princípio”, temos uma contradição enorme ao nos depararmos com o artigo 1.012 que é enfático: “a apelação terá efeito suspensivo”.




    Como impingir celeridade e efetividade atrelados a mérito (art. 4º), se a decisão proferida nestas condições terá, para produzir efeito, necessariamente, que visitar o segundo grau de jurisdição9 (art. 1.012). A previsão do artigo 4º fazia todo sentido, prático, inclusive, no Projeto de Lei 166 elaborado pela Comissão de Juristas instituída pelo Presidente do Senado para apresentar a proposta de um novo Código de Processo Civil. Nele, não existia esta redação do artigo 1.012. O recurso de apelação não tinha, como regra, o efeito suspensivo, pelo contrário, a regra era a execução imediata da sentença.




    Foi o Projeto de Lei – PL 8.046 – da Câmara dos Deputados que regrediu e retirou do atual Código de Processo Civil o que ele tinha de mais eficaz e, ao mesmo tempo, dividia o ônus do tempo no processo entre autor e réu e prestava tutela aos direitos de forma adequada, tempestiva e efetiva.




    Não vamos aqui repetir quantas vezes e em quantos textos já denunciamos a infelicidade cometida na Câmara ao retirar do CPC o que ele tinha de mais promissor para o que se esperava de um novo código: diminuir tempo do processo e ser efetivo.10




    Com isso, a estrutura do código anterior se manteve e perdeu-se a oportunidade de, realmente, dar ao processo uma celeridade atrelada a efetividade das decisões. Mas, o que nos interessa nesse momento é dizer que, apesar da laboriosa construção normativa do artigo 4º, em contrapartida, o artigo 1.012 encerra suas pretensões. Abortados seus objetivos, no mínimo, é imprudente atrelar a ele a primazia do mérito.




    Não se está afirmando que, com esse raciocínio, a primazia do mérito deixou de existir. Em absoluto. O que se disse, desde o início deste trabalho, sem receio de adiantar a síntese conclusiva, é que a primazia do mérito é o fim do processo civil, não devendo ser vislumbrada em dispositivos esparsos. Por isso, a preocupação com os institutos do acesso à justiça, jurisdição e tutela dos direitos.




    6. CONCLUSÃO




    Pensa-se que não é o Código de Processo Civil, seja o de 1939, 1973 ou 2015, que irá disciplinar, por alguns dispositivos, a primazia do mérito. Bem o sabemos que passamos por várias fases nas quais o entendimento sobre o que seria processo mudou ou adaptou a certas predileções do legislador, fomentado, como sempre, pela elite econômica.




    Que o direito é fruto do poder e que esse poder advém das “razões” econômicas, nos parece algo inconteste. Sendo assim, acreditar que a primazia do julgamento do mérito está prevista por alguns dispositivos do Código de Processo Civil, elaborado neste contexto de dominação de uma determinada classe, é cair na armadilha da legislação que tudo promete e nada realiza.




    A primazia do mérito, ao nosso ver, tem de estar correlacionada a ideia que se tem de processo enquanto mecanismo disposto àquele que necessita tutelar um direito material e que, para tanto, precisa de acesso irrestrito a jurisdição estatal (art. 1º, parágrafo único da CFRB).




    Ele deve ser buscado, portanto, independentemente de existir ou não um artigo no Código que o preveja deste ou de outro modo. A finalidade da jurisdição é a primazia do mérito.




    Existe o compromisso sempre prestigiar o julgamento do mérito. Mesmo na vigência do código de 1973, a doutrina e a jurisprudência cônscias desse desiderato, sem a existência de artigos que tocassem na questão, concediam preponderância ao julgamento do mérito da causa mesmo naqueles casos nos quais o procedimento, de certa forma, proibia. É exemplo claro disso, a construção da denominada teoria da causa madura.




    Não foi o Código de Processo Civil de 2015 que inovou e trouxe para o seu bojo o “princípio” da primazia do mérito. A incapacidade de percebê-lo é que se aflorou ao ponto de nos sentirmos festejados em demasia porque, hoje, alguns artigos tocam na questão de forma mais direta.




    No mais, se está ratificando sempre o quanto a prática do direito é contraditória. Ao mesmo tempo em que se pugna por primazia do mérito, refuta-se julgamentos por meras formalidades e sob o pretexto do número excessivo de processos.




    Numa mesma decisão na qual se afirma ser necessário prestigiar a primazia do mérito, se contradiz e, na sequência, renega a sua aplicação. No recurso especial 1.845.327,11 a ementa enfatiza:




    3. No contexto do diploma processual civil em vigor, o art. 4º do CPC estabelece como vetor o princípio da primazia da solução do mérito. Na hipótese dos autos, as razões recursais evidenciam com clareza a natureza da controvérsia, sendo adequado, à luz do acima exposto (e do quanto previsto no art. 257 do RI/STJ – prestigiar a solução do mérito da pretensão deduzida.




    Sequenciando, o relator afirma:




    9. A divergência jurisprudencial deve ser comprovada, cabendo a quem recorre demonstrar as circunstâncias que identificam ou assemelham os casos confrontados, com indicação da similitude fática e jurídica entre eles. Indispensável a transcrição de trechos do relatório e do voto dos acórdãos recorrido e paradigma, realizando-se o cotejo analítico entre ambos, com o intuito de bem caracterizar a interpretação legal divergente. O desrespeito a esses requisitos legais e regimentais impede o conhecimento do Recurso Especial, com base na alínea “c” do inciso III do art. 105 da Constituição Federal.




    No mesmo acórdão, em uma parte o relator entendeu por bem aplicar a primazia do mérito e, na outra, refuta-o sem piedade. A resposta a essa notória contradição virá com tranquilidade: são requisitos de cabimento inerente ao recurso especial. Podem até ser, mas, ofendem, sobremaneira, o escopo do processo que é permitir ao jurisdicionado solução integral da lide em tempo razoável, incluindo a atividade satisfativa, lembram-se?




    Neste caso, não daria para o STJ se valer da tão festejada inteligência artificial e, utilizando do seu potencial tecnológico, verificar se havia ou não similitude fática e jurídica entre os acórdãos para, então, prestar a tutela jurisdicional e desempenhar a sua função de unificar o entendimento da aplicação da lei federal?




    Talvez o mais difícil no direito seja manter a coerência. Poucos, como Mahatma Gandhi, conseguem falar, pensar e fazer a mesma coisa (GOSWAMI, 2010). Bem por isso, “afigura-se necessário estreitar o máximo possível o ensino, a doutrina, e a jurisprudência, ou seja, teoria e prática.” (PEREIRA FILHO, 2020, p. 92).




    Sobre essa indiferença que se tem visto na aplicação do direito, relegado que tem sido a planos inferiores e submetido a mecanicidade, faz muito sentido relembrar as lições de J. J. Calmon de Passos (2005, p. 593-594):




    perquirir-se da relevância da questão para admitir-se o recurso é conseqüência da irrelevância do indivíduo aos olhos do poder instituído. Considerar-se de pouca valia a lesão que se haja ilegitimamente infligida à honra, à vida, à liberdade ou ao patrimônio de alguém, ou a outros bens que lhe sejam necessários ou essenciais é desqualificar-se a pessoa humana. Não há injustiça irrelevante! Salvo quando o sentimento de justiça deixou de ser exigência fundamental na sociedade política. E quando isso ocorre, foi o Direito mesmo que deixou de ser importante para os homens. Ou quando nada para alguns homens – os poderosos.




    Primar pelo julgamento de mérito é dever do Estado-juiz e direito do cidadão. O processo civil, por sua vez, tem de, necessariamente, permitir que o procedimento seja apto a consecução deste fim. No mais, parafraseando Jessé, na música Paraíso das Hienas, digo: “só ter piedade de nós não vale a pena.”
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    1. INTRODUÇÃO




    O recurso extraordinário é responsável direto pelo grande acúmulo de processos a serem analisados pelo Supremo Tribunal Federal. A capacidade de julgamento da Corte, com seus onze Ministros, é claramente limitada. A previsão constitucional autoriza o manejo do recurso extraordinário em causas decididas em única ou última instância, quando a decisão da qual se recorre contrariar a Constituição; declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; julgar válidos lei ou ato de governo local contestado frente a Constituição; julgar válida lei local contestada em face de lei federal.




    Considerando que a Constituição brasileira é analítica e aborda uma pluralidade de assuntos, a previsão do artigo 102, III da Carta Maior possibilita a interposição de recurso extraordinário nos mais diversos ramos do direito, sobre os mais diversos temas, colocando em crise a capacidade do Supremo Tribunal Federal de julgar os processos em velocidade compatível com a entrada de recursos.




    Há que se lembrar, ainda, que o julgamento do recurso extraordinário não é a única incumbência da Corte Maior. Paralelamente a isso, existem as ações de competência originária do Supremo Tribunal Federal, que se juntam aos recursos extraordinários e criam um cenário realmente desafiador. Mecanismos passaram a ser introduzidos na legislação com o objetivo de filtrar a chegada de recursos ao Tribunal Maior, como a súmula vinculante e a repercussão geral, inseridas no texto constitucional a partir da emenda 45, em 2004.




    O objetivo desse artigo é analisar a repercussão geral como mecanismo de filtragem do acesso ao Supremo Tribunal Federal, bem como verificar a maneira pela qual a nova dinâmica do recurso extraordinário afeta os tradicionais efeitos do controle difuso de constitucionalidade. Afinal, desde sua promissora, porém malfadada, criação até sua atual regulamentação, emprestada pela Emenda Regimental nº 54, de 1º de julho de 2020, do STF, o sistema processual conviveu com os erros e acertos da adoção do filtro constitucional. A promessa de sucesso das regras procedimentais recém adotadas pela Suprema Corte precisam ser objeto de detido estudo e reflexão.




    2. O FILTRO CONSTITUCIONAL




    Foi a necessidade de criação de filtros, que restringissem a chegada de recursos ao Supremo Tribunal Federal, que conduziu à criação do requisito de admissibilidade recursal denominado repercussão geral. De acordo com a previsão do artigo 102, §3° da Constituição Federal: “No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral das questões constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissão do recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços de seus membros”.




    Essa discricionariedade dada aos Ministros da Corte Suprema, que autoriza, mediante quórum qualificado, a recusa da admissão do recurso que não tenha repercussão geral, possibilita que eles filtrem os recursos a partir da relevância e da transcendência da questão debatida. A inserção da repercussão geral no modelo de admissibilidade recursal brasileiro, coloca o Brasil no caminho que vem sendo adotado por vários países que, após a ampliação do acesso à justiça, assistiram seus Tribunais Superiores ficarem sobrecarregados, inviabilizando a celeridade e a adequada prestação jurisdicional. Como explica Bruno Dantas (2008, p. 90):




    Diante desse fenômeno, as nações viram-se na contingência de adotar medidas que amenizassem os efeitos nocivos da sobrecarga de trabalho de suas cortes supremas. É difícil conceber, hoje em dia, algum país que não tenha adotado medidas para estabelecer filtros ao acesso de recursos a elas dirigidos.




    Estados Unidos, Alemanha e Argentina podem ser citados como exemplos de países que, assim como o Brasil, desenvolveram mecanismos para filtragem do acesso de processos às suas Cortes Maiores. No caso brasileiro, a repercussão geral não é o primeiro instrumento criado nesse sentido. Durante a vigência da Constituição de 1967, com as alterações promovidas pela emenda constitucional 1, de 1969, previu-se a arguição de relevância como requisito para conhecimento do recurso extraordinário. Conforme alertam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2007, p. 30), apesar de tanto a arguição de relevância como a repercussão geral terem o mesmo objetivo de filtrar o acesso ao Supremo Tribunal Federal, os institutos não se confundem. A primeira possibilitava o recebimento de recursos que, a princípio, seriam incabíveis, ampliando o acesso à Corte Maior, a partir do conceito de relevância. Já o atual requisito da repercussão geral tem objetivos nitidamente distintos, vez que visa afastar do conhecimento do Supremo Tribunal Federal causas que não apresentem relevância e transcendência.




    Ressalte-se que a existência de mecanismos de filtragem não é imune a críticas. Parte da doutrina entende ser alarmante a possibilidade de uma causa que envolve questão constitucional poder ser considerada irrelevante e ter seu julgamento afastado da Corte Superior. Nas palavras de Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia e Paulo Roberto Iotti Vecchiatti (2011, p. 251-252):




    [...] a Constituição Federal afirma que o STF é o guardião da Constituição nos termos de seu art. 102. Assim, a repercussão geral afronta dito dispositivo constitucional na medida em que a repercussão geral transfere a guarda da Constituição aos Tribunais inferiores relativamente aos casos aos quais não for reconhecida a repercussão geral. Ademais, e inclusive como consequência lógica do que se acabou de expor, o requisito da repercussão geral do recurso extraordinário afronta o princípio instrumental da supremacia da Constituição, na medida em que tolera o que se pode chamar de inconstitucionalidade local, ou seja, a inconstitucionalidade ocorrida em um caso no qual não houve a caracterização da repercussão geral.




    Em que pesem as críticas, não há como negar a necessidade de mecanismos de filtragem, em especial em países que possuem Constituições analíticas, que abordam uma ampla variedade de temáticas. A repercussão geral veio para ficar e uma adequada compreensão do instituto passa pelo detalhamento da análise dos requisitos da relevância e da transcendência.




    3. CONCEITO




    A inserção da repercussão geral no texto constitucional não detalhou o funcionamento do instituto, deixando isso para o legislador infraconstitucional. Dessa forma, encontra-se regulamentada pelo Código de Processo Civil e pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF).




    Pode-se definir repercussão geral como o requisito de admissibilidade do recurso extraordinário “consistente na relevância da questão constitucional deduzida pelo recorrente e sua aptidão para repercutir além dos sujeitos do processo” (GOMES, 2020). Dessa forma, o seguimento do recurso será negado caso o tema seja considerado irrelevante ou de interesse restrito aos litigantes.




    Nos moldes definidos pelo artigo 1.035 do Código de Processo Civil, o Supremo Tribunal Federal, em decisão irrecorrível, não conhecerá do recurso extraordinário que não tiver repercussão geral, sendo dever do recorrente demonstrar a existência do requisito. O §1° do mesmo dispositivo estabelece que, para tal análise “será considerada a existência ou não de questões relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo”. Em síntese, exige-se a relevância e a transcendência para o reconhecimento de existência da repercussão geral.




    Percebe-se que o núcleo conceitual da repercussão geral foi construído a partir de conceitos indeterminados, que necessitam de valoração para o seu preenchimento. Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2007, p. 36) explicam que as espécies de relevância mencionadas (econômica, política, social ou jurídica) correspondem às matérias que a própria Constituição Federal arrola em seus títulos, explicitamente ou não. No entanto, além de relevante, é necessário que a questão ultrapasse o âmbito de interesse das partes, ou seja, que tenha transcendência. Para tanto, ela deve impactar grupos sociais, sejam contribuintes, estudantes, indígenas, aposentados ou outros, de modo a demonstrar que que o interesse na resolução daquela questão de natureza constitucional não é restrito ao interesse das partes (DANTAS, 2008).




    Paralelamente a isso, há situações em que a legislação brasileira presume a existência da repercussão geral. São as hipóteses previstas no §3° do art. 1.035 do Código de Processo Civil, que assim estabelece:




    [...]§ 3º Haverá repercussão geral sempre que o recurso impugnar acórdão que:




    I - contrarie súmula ou jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal;




    II – Revogado




    III - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da Constituição Federal.




    Além dessas, há uma terceira hipótese de presunção da repercussão geral. Esta decorre da previsão do artigo 987, §1° do Código de Processo Civil e se aplica aos extraordinários interpostos de acórdão que julga o incidente de resolução de demandas repetitivas.




    Nos casos em que a repercussão geral é presumida, a análise do requisito é feita caso a caso, pelo ministro relator ao qual o recurso é distribuído. Como já se teve oportunidade de explanar, nesse caso, “Dispensa-se a participação do pleno. Constatando que a decisão recorrida se encaixa nas hipóteses de repercussão geral presumida e presentes os demais requisitos de admissibilidade, o extraordinário terá o mérito conhecido” (GOMES, 2020).




    Em contrapartida, nas hipóteses em que a repercussão geral não se presume, é necessário demonstrar os requisitos da relevância e da transcendência e a análise será feita, de forma colegiada, pelo Supremo Tribunal Federal, nos moldes de seu regimento interno. Tal procedimento é necessário vez que o texto constitucional exige o quórum qualificado de dois terços para negativa da repercussão geral (art. 102, §3° CF). Assim, recebido o recurso extraordinário, o relator, após análise dos demais requisitos de admissibilidade recursal, encaminha aos outros ministros, por via eletrônica, cópia de sua manifestação acerca da existência, ou não, de repercussão geral. Os ministros têm o prazo de 20 dias para se manifestar (art. 324, caput, do RISTF).




    Até julho de 2020, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal considerava que a abstenção de voto implicava em reconhecimento da repercussão geral. Desse modo, se ao término dos 20 dias não houvesse os oito votos necessários para a negativa (equivalentes a dois terços dos Ministros), a repercussão geral era reconhecida.




    Se apenas o relator do extraordinário se manifestasse, por exemplo, pela negativa, e os demais deixassem o prazo de 20 (vinte) dias correr sem manifestação alguma, ter-se-ia por reconhecida a repercussão geral. Havia somente uma hipótese em que as abstenções eram consideradas como votos contrários à repercussão geral. Isso ocorria quando o relator do extraordinário declarava que a matéria apreciada era infraconstitucional. Nesta hipótese, a ausência de pronunciamento era considerada como manifestação de inexistência de repercussão geral. (GOMES, 2020).




    O cenário foi modificado com o advento da Emenda Regimental 54, de 2020. Na previsão atual, caso um Ministro não se manifeste dentro do prazo regulamentar de 20 dias, sua não participação será registrada na ata de julgamento, nos termos do art. 324, §3° do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF). Nessa hipótese, o julgamento será suspenso se, devido à alta abstenção, não forem obtidos os 8 votos necessários para o afastamento da repercussão geral ou, alternativamente, os 4 votos necessários para a acolhida da mesma. Na sessão seguinte são colhidos os votos dos Ministros ausentes. O novo mecanismo impede o reconhecimento de repercussão geral por abstenção, conferindo novo grau de seriedade na apreciação da relevância e transcendência da questão constitucional debatida.




    Também inserido no contexto das inovações trazidas pela modificação do Regimento Interno da Corte Maior, passou a ser possível a revisão do conhecimento da repercussão geral, nas causas em que o mérito do leading case não tiver sido julgado (art. 323-B do RISTF). Nesse caso, cabe ao relator fazer a proposta de revisão, nos moldes do art. 324 do RISTF, que permite o afastamento da repercussão geral nas hipóteses em que ela foi reconhecida por abstenção em decorrência do procedimento adotado anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal. Com essa inovação, confere-se maior dinamismo na atuação da Corte, vez que, continuamente atenta à evolução social e das instituições, ela poderá afastar a repercussão de questões outrora importantes, mas que acabaram por perder a relevância. Ou, ao contrário, assuntos que no passado não correspondiam ao filtro constitucional podem ser acolhidos, mediante nova análise de relevância.




    4. EFEITOS DA REPERCUSSÃO GERAL




    Uma vez reconhecidas a relevância e a transcendência, junto com os demais requisitos de admissibilidade recursal, o Supremo Tribunal Federal conhece o recurso extraordinário e passa a analisar o mérito da decisão. Os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questão cuja repercussão geral foi reconhecida serão suspensos pelo relator, nos termos do art. 1.035, § 5° do Código de Processo Civil. Com o propósito de equacionar o fluxo de processos e otimizar a futura aplicação do precedente vinculante, os demais especiais e extraordinários múltiplos serão devolvidos ao tribunal ou turma recursal de origem. Os recursos ainda não distribuídos serão devolvidos pelo presidente do tribunal superior, ao passo que os já distribuídos serão devolvidos pelo seu relator (art. 328, parágrafo único, do RISTF).




    Encerrada a fase de apreciação da repercussão geral, o STF irá julgar o mérito do extraordinário, solucionando o litígio existente entre as partes e fixando a tese jurídica abstrata sobre aquele assunto. O extraordinário deverá ser julgado no prazo de 1 (um) ano e terá preferência sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus (art. 1.035, § 9º, do CPC). A tese jurídica fixada será de observância obrigatória por juízes e tribunais. Daí a eficácia erga omnes da decisão proferida no recurso-piloto.




    Em contrapartida, caso a Corte Maior entenda ausentes a relevância e a transcendência, deve negar seguimento ao recurso extraordinário, o que acarretará efeitos erga omnes. Isso porque, conforme assinala Frederico Montedonio Rego (2017, p. 13), quando o STF nega repercussão geral sobre um tema, não só se abstém de decidir sobre o assunto no caso concreto, mas em todos os casos semelhantes, definitivamente, de modo que a Corte não voltará a ser provocada sobre o mesmo tema. Nos termos do §8° do art. 1.035 do Código de Processo Civil, uma vez negada a repercussão geral, o Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal de origem negará seguimento aos recursos extraordinários que versem sobre matéria idêntica. Trata-se do que Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2007) chamam de efeito panprocessual da repercussão geral, que se espalha para fora do processo em que foi definida a existência do binômio relevância-transcendência.




    O inconveniente, nesse ponto, está no fato de que, uma vez que os requisitos da relevância e transcendência se caracterizam como conceitos jurídicos indeterminados, abertos, sua valoração pode sofrer mutações ao longo do tempo. A sociedade evolui e teses que um dia foram consideradas irrelevantes podem passar a ser de grande importância para a sociedade. Por outro lado, é necessário estabelecer uma filtragem pois




    “se o STF for obrigado a decidir todos os casos que se lhe apresentam, ainda que pouco relevantes, e mesmo que apenas para afirmar a sua relevância, mas de forma analiticamente fundamentada, o Tribunal não será capaz de decidir de forma tempestiva e com qualidade as controvérsias mais relevantes” (BARROSO; REGO, 2017, p. 709).




    Assim, o efeito erga omnes da repercussão geral é uma característica desse modelo de filtragem. No entanto, mais uma vez, as alterações feitas no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em julho de 2020, trouxeram novidades. De acordo com a previsão do art. 326, § 1°, o relator está autorizado a reconhecer a repercussão geral com eficácia limitada ao caso concreto, sem que haja a produção de efeitos erga omnes, o que possibilita que novos extraordinários sobre a mesma temática continuem subindo ao Supremo Tribunal Federal.




    Da decisão que nega a repercussão geral para o caso concreto, porém, cabe agravo interno, a ser julgado pelo Pleno. Com a interposição deste recurso, a decisão do relator de restringir a eficácia da ausência de repercussão geral ao caso concreto deverá ser confirmada por dois terços dos ministros, para prevalecer (art. 326, § 2º, do RISTF). Confirmada pela maioria qualificada, a negativa de repercussão geral passará a ter eficácia panprocessual. Na hipótese de não ser confirmada, não haverá reconhecimento automático de repercussão geral, porque o feito será redistribuído (art. 326, § 3º, do RISTF) e o novo relator sorteado prosseguirá no exame de admissibilidade do recurso (art. 326, § 4º, do RISTF).




    5. A ANTECIPAÇÃO DA AVALIAÇÃO DA REPERCUSSÃO GERAL PELA PRESIDÊNCIA DO STF: REMÉDIO PARA O MAL DA MONOCRATIZAÇÃO DO JULGAMENTO?




    Desde sua regulamentação, em 2007, a repercussão geral somente era apreciada após o juízo de admissibilidade positivo do recurso extraordinário. Assim, deveria ser necessariamente precedida pelo juízo de admissibilidade do extraordinário pelo ministro relator ao qual ele fora distribuído (art. 324, caput, do RISTF). Somente os recursos aptos a terem o mérito julgado eram submetidos ao filtro da repercussão geral. Essa forma de utilização da repercussão geral afastou o STF das demais cortes que utilizam filtros da mesma natureza. As cortes que adotam filtros de relevância similares à repercussão geral, como por exemplo a Suprema Corte dos EUA e o Tribunal Constitucional alemão, submetem o caso ao seu escrutínio logo na chegada ao tribunal. Somente os processos que superam esse filtro inicial terão seu mérito julgado. Nas cortes americana e alemã, segundo Luís Roberto Barroso e Frederico Montedonio Rego (2017, p. 701), 99% dos casos não superam o filtro.




    No Brasil, de maio de 2007 até meados de 2017, o STF proferiu aproximadamente um milhão de decisões. Um milhão de temas “filtrados”? Não. Até 2017, apenas 947 temas de repercussão geral foram apreciados no período, de modo que 99,9% dos casos sequer passam pelo filtro. Luís Roberto Barroso e Frederico Montedonio Rego (2017, p. 701) explicam que a técnica utilizada não priorizava “a análise da relevância das discussões que lhe chegam via recursos extraordinários, mas sim a aplicação de óbices formais, que, nos termos do art. 323 do RI/STF, são preferidos ao juízo sobre a relevância da matéria de fundo”.




    Essa postura acabava por alimentar a litigiosidade e inflacionar desordenadamente a quantidade de julgamentos, na medida em que as decisões monocráticas são recorríveis por agravo interno. Tal forma de análise dos requisitos de admissibilidade prioriza os aspectos formais em detrimento da relevância e da transcendência, filtros fundamentais do recurso extraordinário. Assim, multiplicam-se os agravos internos e o Pleno não se manifesta acerca da existência, ou não, da repercussão geral, em um ciclo de recursos que travam o funcionamento da Corte Maior e prejudicam a celeridade dos julgamentos.




    Uma recente alteração do Regimento Interno do STF, introduzida com a emenda regimental 54, de 2020, pode contribuir para atenuar os efeitos deletérios de tal questão. Foi alterada a ordem de apreciação da repercussão geral dos extraordinários indicados como representativos de controvérsia constitucional pelas instâncias de origem e os oriundos do STJ sob regime de recursos repetitivos. Assim, antes de serem distribuídos aos relatores, os feitos afetados serão encaminhados pela presidência do STF diretamente ao plenário virtual, para apreciação da repercussão geral (art. 326-A do RISTF). Reconhecida esta, serão distribuídos a um relator, para apreciação dos requisitos de admissibilidade recursal. Caso a presidência distribua o caso sem encaminhar previamente ao plenário virtual, o relator designado seguirá o rito previsto no art. 324 do RISTF, comentado anteriormente. Trata-se de uma inovação que pode contribuir muito para a celeridade da análise acerca da existência, ou não, de repercussão geral e, consequentemente, de cabimento do extraordinário. Para tanto, basta a iniciativa da Presidência da Corte, que pode determinar a apreciação prévia da repercussão, antes mesmo da definição do relator.




    6. JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE E O RECONHECIMENTO DE REPERCUSSÃO GERAL




    Desde o início da implantação do novo regime de repercussão geral, o STF deparou-se com inúmeras questões constitucionais já pacificadas por ele em processos encerrados, mas que retornavam repetidamente em novos recursos. Para compor de forma eficiente esse cenário, o Plenário do STF, nos autos da questão de ordem ocorrida no RE 580.108/SP14, criou procedimento inédito para reconhecimento da repercussão geral (THEODORO JÚNIOR, 2019, p. 1.193). Os extraordinários que veiculassem questões constitucionais já decididas pelo STF, em processos sucessivos, não seriam sequer distribuídos pela presidência. Para as matérias já por diversas vezes enfrentadas pelo tribunal, com jurisprudência pacificada, a presidência do tribunal, antes da distribuição, traria o recurso ao plenário e suscitaria questão de ordem. O pleno poderia, desde já, reconhecer a repercussão geral da matéria tratada, mantendo a jurisprudência pacificada ou deliberando pela rediscussão do tema.




    Na prática, tal procedimento acabou por reafirmar a jurisprudência antiga do tribunal dando-lhe foros de precedente vinculante. Daí o nome desse procedimento, consolidado pela experiência na Corte: repercussão geral com reafirmação de jurisprudência. Caso a presidência não suscite a questão de ordem, o relator do extraordinário poderá fazê-lo. O art. 323-A do RISTF, com redação dada pela recente Emenda Regimental no 54, de 1º de julho de 2020, autoriza qualquer ministro propor a reafirmação de jurisprudência dominante, mediante manifestação devidamente fundamentada, quando o relator não o fizer.




    7. REPERCUSSÃO GERAL E MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL




    É comum, durante a discussão a respeito da repercussão geral de uma questão, o debate a respeito de sua própria natureza (constitucional ou infraconstitucional). A Constituição brasileira, conforme já explanado, é analítica e aborda uma grande quantidade de matérias distintas. Dessa forma, é frequente o mesmo assunto ser previsto no texto constitucional e na legislação infraconstitucional. Muitas discussões levadas ao STF são focadas, na realidade, na desobediência à legislação infraconstitucional que regulamenta determinado assunto, e não, propriamente, na desobediência à norma constitucional.




    A mesma controvérsia infraconstitucional costuma ressurgir repetidas vezes nos gabinetes dos ministros, demandando pela reapreciação da controvérsia calcada em inconstitucionalidade reflexa. Diante de tal cenário, o STF procurou uma forma de conferir à decisão que afasta a natureza constitucional de determinado tema a eficácia erga omnes que a legislação atribuiu para o afastamento da repercussão geral. Assim, conseguiria, afastando o cabimento do recurso-piloto, autorizar os juízos de origem a negar seguimento aos repetitivos que versassem sobre a mesma controvérsia infraconstitucional.




    Foi assim que o STF pacificou a tese de que, quando a ofensa à CF alegada no extraordinário é meramente reflexa, reputa-se ausente a repercussão geral. No julgamento do RE 584.608/SP15, estabeleceu-se a regra de que, constatando ser a questão apresentada de natureza infraconstitucional, o tribunal poderia negar a repercussão geral para aquele tema. Em seu voto, a Min. Ellen Gracie discorre: “Ora, se se chega à conclusão de que não há questão constitucional a ser discutida, por estar o assunto adstrito ao exame da legislação infraconstitucional, por óbvio, falta ao caso elemento de configuração da própria repercussão geral”. A decisão buscou dar à decisão que reconhece a inconstitucionalidade reflexa a eficácia erga omnes do afastamento da repercussão geral. Ou seja: negada a natureza constitucional da questão, por via oblíqua, ela carecerá de repercussão geral, passando a decisão do tribunal superior a valer para todos os recursos sobre matéria idêntica. A partir daí, os extraordinários interpostos com o mesmo tema infraconstitucional poderiam ter seguimento negado já pelos juízos de origem, evitando que o tribunal superior precisasse reapreciar a mesma questão (FERRAZ, 2017). Até mesmo o RISTF acabava atrelando o caráter constitucional ou infraconstitucional da controvérsia à existência ou ausência de repercussão geral. Isso porque o art. 324, § 2º, exigia o quórum de dois terços para o afastamento da repercussão geral das questões infraconstitucionais.




    Ocorre que o vínculo criado entre a repercussão geral e a natureza da questão veiculada no extraordinário não são conceitos interdependentes. Há questões infraconstitucionais (e, portanto, fora da competência do STF) relevantes e transcendentes, assim como há questões constitucionais que não correspondem aos requisitos da repercussão geral. A respeito do assunto, Frederico Montedonio Rego (2017, p. 22) alerta para a incongruência lógica presente na interpenetração dos conceitos: “se a controvérsia é infraconstitucional, a rigor não se precisaria deliberar sobre a existência ou não de repercussão geral, que só se refere a matérias constitucionais”. Com razão, o vínculo criado entre os conceitos é artificial e somente se explica pela intenção de tomar emprestada a eficácia erga omnes de um para o outro.




    O assunto também mereceu nova regulamentação, por força da Emenda Regimental no 54, de 01 de julho de 2020. Somente será analisada a repercussão geral da questão quando a maioria absoluta dos ministros reconhecer a existência de matéria constitucional (art. 324, § 1º, do RISTF). Questões infraconstitucionais sequer são da competência do STF, motivo pelo qual é irrelevante a própria análise de sua transcendência e relevância. Com a alteração regimental, a decisão da maioria absoluta dos ministros pela natureza infraconstitucional da questão ventilada no recurso-piloto repercutirá sobre todos os múltiplos sobrestados (art. 324, § 1º, do RISTF). O STF irá autorizar a negativa de seguimento dos extraordinários suspensos pelos juízos de origem. Afinal, ausente a temática constitucional, eles são considerados incabíveis. O que fez o STF foi conferir ao afastamento da natureza constitucional da controvérsia presente no leading case a mesma eficácia erga omnes que a legislação havia emprestado ao afastamento da repercussão geral. Com isso, bloqueia o fluxo de recursos com a mesma discussão infraconstitucional e evita julgamentos repetitivos sobre o mesmo assunto.




    8. RECURSO EXTRAORDINÁRIO ISOLADO X RECURSOS EXTRAORDINÁRIOS MÚLTIPLOS




    De acordo com Araken de Assis (2017, p. 822), é possível identificar dois regimes distintos para o recurso extraordinário. O regime isolado (não repetitivo), onde a questão constitucional a ser decidida ainda não se encontra presente em outros recursos; e o regime múltiplo (repetitivo), em que a questão a ser debatida encontra-se levantada em uma pluralidade de processos.




    Taís Schilling Ferraz (2017, p. 148), analisando os recursos extraordinários isolados, aponta que, nas questões constitucionais ainda inéditas (first case impression), há uma tendência de não se verificar a multiplicidade de recursos e decisões do tribunal superior acerca desses temas. O fato de ser um recurso isolado, no entanto, não inviabiliza a possibilidade de reconhecimento da repercussão geral. Isso porque o caso em análise pode ser social, política, econômica ou juridicamente relevante e repercutir em outros grupos sociais, mesmo que a questão ainda não seja objeto de grande litigiosidade.




    No caso da existência de múltiplos extraordinários sobre um mesmo tema, será necessário definir qual deles servirá de recurso piloto e suspender os demais (DANTAS, 2008, p. 318). Reconhecida a repercussão geral, passa-se à apreciação do mérito e definição da tese que solucionará a questão constitucional. Melhor explicando o fenômeno dos extraordinários múltiplos:




    Ao invés de pulverizar a apreciação do assunto em centenas ou milhares de recursos, o STF, com a ajuda dos tribunais de origem, seleciona um ou mais recursos representativos da controvérsia, que terão a função de recurso-piloto, standard-case, leading case ou hard case. Essa escolha é chamada de afetação. As decisões proferidas nesses recursos afetados irão repercutir nos demais. Os processos não afetados que tratem da mesma questão de direito podem ser suspensos e devolvidos aos tribunais de origem, sem sequer serem distribuídos, onde irão aguardar o desfecho do recurso-piloto (art. 328, parágrafo único, RISTF). A apreciação da repercussão geral pelo STF, quer pelo reconhecimento, quer pela negativa, trará repercussões não apenas ao recurso-piloto, mas também a todos os repetitivos sobrestados. (GOMES, 2020).




    A análise de um recurso extraordinário isolado é, a priori, mais simples, tendo em vista que não há necessidade de suspensão de outros processos. Já os extraordinários múltiplos podem trazer impactos sobre uma pluralidade de causas que discutem a mesma questão, sendo necessário detalhar alguns aspectos.




    Caso, por votação em quórum qualificado do plenário, os Ministros do Supremo decidam negar o reconhecimento da repercussão geral em um recurso piloto, essa negativa repercutirá sobre todos os extraordinários acerca do mesmo tema, cujo andamento estava suspenso. Nos termos do artigo 1.035, §8° do Código de Processo Civil, os recursos que versam sobre matéria idêntica e foram sobrestados já nos tribunais recorridos terão seguimento negado pelo seu presidente ou vice-presidente.




    Já na hipótese de a repercussão geral ser reconhecida, o Supremo Tribunal Federal passa a apreciação do mérito do recurso extraordinário piloto, fixando tese jurídica abstrata, de observância obrigatória por juízes e tribunais, acerca daquele assunto. Em outras palavras, a decisão proferida no julgamento do recurso-piloto produzirá efeitos erga omnes.




    É justamente aqui que o mecanismo da repercussão geral acaba impactando o tradicional modelo do controle difuso de constitucionalidade, em especial no que tange aos seus efeitos, conforme será mais bem explanado a seguir.




    9. REPERCUSSÃO GERAL EM RECURSOS REPETITIVOS E SEU IMPACTO SOBRE O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE




    Pelo que já foi exposto, sabe-se que a repercussão geral está prevista na Constituição Federal e regulamentada no Código de Processo Civil e no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Em síntese, a dinâmica estabelecida prevê que a Suprema Corte define quais temas têm ou não a repercussão geral (art. 1.035), os recursos extraordinários sem repercussão geral têm seguimento negado (art. 1.030, I, a), e, enquanto não definida a existência da repercussão geral, os demais recursos sobre matéria idêntica podem ficar sobrestados.




    Uma vez reconhecida a repercussão geral, os demais recursos extraordinários em trâmite, tanto no tribunal excelso, quanto ainda nos tribunais de origem, ficarão suspensos para aguardar o julgamento do mérito do recurso extraordinário piloto. A tese ali fixada será de observância obrigatória, tornando-se um precedente vinculante.




    Quando o recurso extraordinário piloto é julgado, a tese adotada pelo STF passará a ser de observância obrigatória. E é nesse momento que a repercussão geral deixa de ser simples requisito de admissibilidade para se tornar precedente vinculante. Isso porque quando um recurso extraordinário contrariar a tese adotada pelo STF no julgamento do piloto, ele sequer sobe ao tribunal excelso. Não porque lhe falte relevância e transcendência. Afinal, o próprio tribunal excelso reconheceu que há repercussão geral na matéria que ele aborda. Ele deixará de ser conhecido porque contraria a tese adotada pela Corte Maior no julgamento do recurso extraordinário piloto (GOMES; GOMES, 2018, p. 49-50).




    Apesar do Código de Processo Civil não prever, em seu artigo 927, a repercussão geral como instituto gerador de precedente vinculante, uma alteração, feita em 2016 pela Lei 13.256, atribuiu a ela o mesmo regime processual dos referidos precedentes. Isto porque passou a admitir a propositura de reclamação contra acórdão que contraria a decisão do Supremo Tribunal Federal no recurso extraordinário piloto, após “esgotadas as instâncias ordinárias” (art. 988, § 5º, II, CPC).




    Todo esse panorama traz a seguinte indagação: eventual declaração de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo feita pelo Supremo Tribunal Federal em sede de recurso extraordinário piloto será aplicada a todos os demais recursos desta natureza interpostos no país? A resposta só pode ser positiva, visto que o Código de Processo Civil dispõe que cabe reclamação constitucional contra decisão que contraria a tese fixada no recurso extraordinário piloto com repercussão geral conhecida, ou seja, pelo modelo implementado no Brasil, a tese definida em um recurso extraordinário com repercussão geral produzirá efeitos vinculantes para todos os processos que discutem a mesma matéria. Essa dinâmica contraria os efeitos esperados no contexto do controle difuso de constitucionalidade.




    Originado nos Estados Unidos da América, o chamado controle difuso-incidental de constitucionalidade possibilita a apreciação de questões constitucionais por qualquer juiz ou tribunal, diante de um caso concreto. Seu objetivo, como alerta Dirley da Cunha Júnior (2016, p. 68), não é declarar a inconstitucionalidade em tese, de um ato do Poder Público, e sim, analisar a constitucionalidade, ou não, de um ato diante de um caso concreto, limitando seus efeitos àquele conflito.




    Percebe-se, portanto, que os contornos tradicionais do controle difuso se propõem, no contexto nacional, a produzir efeitos limitados ao caso concreto analisado e às partes envolvidas. Se por um lado, há o grande mérito de possibilitar que todos os juízes e tribunais zelem pelo efetivo cumprimento da Constituição, por outro lado, a previsão de produção de efeitos inter partes pode trazer consequências nefastas.




    O recurso extraordinário está inserido nesse contexto, pois ações promovidas nos mais diversos juízos ou tribunais, que tiverem questão constitucional a ser debatida, podem possibilitar a interposição desse recurso para o Supremo Tribunal Federal, gerando a já mencionada sobrecarga do Tribunal Maior.




    O principal problema originado a partir do modelo brasileiro de controle difuso de constitucionalidade é a proliferação de demandas idênticas que, muitas vezes, são julgadas de forma distinta, tendo em vista a convicção formada pelos diversos juízes e tribunais. Tais ações sobrecarregam a estrutura judicial e acarretam sérios problemas de insegurança jurídica. Como lembra J.J. Gomes Canotilho (1998, p. 252), a segurança jurídica é uma garantia de estabilidade de orientação e realização do direito. A coexistência de decisões conflitantes, tão presente no controle difuso de constitucionalidade, gera muita instabilidade ao sistema e contribui para diminuir a credibilidade no Judiciário, o que conduz à necessidade de se buscar alternativas que minimizem os aspectos negativos decorrentes da adoção do modelo difuso-incidental de controle de constitucionalidade no Brasil.




    O problema não é recente. A Constituição Federal de 1934 já buscava encontrar alternativas que solucionassem essa insegurança derivada do modelo difuso de controle de constitucionalidade. Foi atribuída ao Senado Federal a competência para sustar, no todo ou em parte, a execução de atos normativos declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciário, previsão mantida no atual texto constitucional, nos seguintes termos: “Art. 52, X: Compete privativamente ao Senado Federal suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal”.




    Trata-se de um mecanismo que busca possibilitar a atribuição de efeitos amplos a uma decisão proferida no controle difuso de constitucionalidade. Para tanto, foi criado um mecanismo engenhoso. Como a decisão do Supremo Tribunal Federal, no âmbito do controle difuso, só produzirá efeitos inter partes, a Constituição atribuiu ao Senado a competência para suspender a execução da lei já reconhecida como inconstitucional pela Corte Maior. Com a suspensão, a norma não seria mais aplicada, o que produziria efeitos erga omnes. Dessa forma, a decisão do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do recurso, que reconhecesse a inconstitucionalidade de uma lei, produziria efeitos apenas entre as partes. No entanto, a partir do momento em que o Senado fosse comunicado do posicionamento da Corte Maior, caberia a ele editar uma resolução e suspender a norma, o que traria como consequência a sua não aplicação para todos.
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