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Novo paradigma detras da Reforma Processual Civil Brasileira
introduzida pela Lei n° 13.105/2015:
um cédigo dedicado a razoavel duracao do processo’

New paradigm behind the Brazilian civil procedural reform introduced by Law
no. 13,105/2015: a code dedicated fo reasonable length of proceedings

ALEX SANDER XAVIER PIRES?

Resumo: O CPC/2015, além de introduzir uma nova ordem processual civil,
ainda responde pela instauracdo de um novo paradigma assentado na constitu-
cionalizacdo formal do Direito Processual Civil, de um lado, e na democratizacao
do sistema, de outro. Assim, o presente artigo pretende analisar como a politica
legislativa justificada na razodvel duracdao do processo propos a simplificacao do
sistema para que a celeridade fosse possivel num ambiente de seguranga juridica
conducentes a satisfacdo dos anseios sociais representados pela rapida solucao
do litigio compreendida a satisfacao dos direitos reconhecidos em decisoes judi-
cidrias, e, isto, como forma de dar fruicdo a norma constitucional.

Palavras-chave: Reforma Processual Civil. Razodvel duracdo do processo.
Novo paradigma. Celeridade. Razoabilidade.

Abstract: The CPC, in addition to introducing a new civil procedural, still
accounts for the establishment of a new paradigm based in the formal constitu-
tionalization of the civil procedural law on the one hand, and the democratization
of the system, on the other. Thus, this article aims to analyze the justified legis-
lative policy by the reasonable duration of the process proposed to simplify the

! Entregue: 11.12.2015; aprovado: 7.2.2016.

2 Pos-doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa (FDUNL); Doutor em Ciéncia Politica e Relagdes Internacionais pelo Insti-
tuto Universitdrio de Pesquisas do Rio de Janeiro vinculado a Universidade Candido
Mendes (IUPERJ/UCAM); Doutor em Ciencias Juridicas y Sociales pela Universidad
del Museo Social Argentino (UMSA); Investigador do Centro de Investiga¢do e Desen-
volvimento sobre Direito e Sociedade da Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa (CEDIS/FDUNL).
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8 | Novo paradigma detrds da Reforma Processual Civil Brasileira

system so that the celerity is possible in a legal security environment conducive to
satisfaction of social expectations represented by quick satisfaction of the rights
recognized in judicial decisions, by the way to strengthen to constitutional rule.

Keywords: Civil Procedure Reform. Reasonable duration of the process. New
paradigm. Celerity. Reasonableness.

Introducao

As transformagoes socio-juridicas experimentadas pelo mundo nas
ultimas décadas (de prevaléncia, a inversdao do eixo dos destinatarios
das politicas publicas, do Estado para o individuo, garantida pelas
normas juridicas legitimadas e justificadas nas Constitui¢cdes) imp0s a
necessidade de reagdo normativa aos novos fendmenos (veja-se a relei-
tura de teorias — consideradas até entao como estdveis —, como eram
o constitucionalismo, o positivismo e o liberalismo), sendo certo que
o Direito Processual Civil precisou ser reorganizado para manter sua
integridade e frui¢do expectadas, quando da criagdo das normas juri-
dicas que formam o ordenamento juridico para fins de normatizagio
do exercicio da jurisdi¢ao, em vias de se manter a paz social mediante
a composi¢ao dos conflitos de interesses, num ambiente de legalidade
garantido em Estados de Direito que seguem a democracia.

Neste contexto, propde-se a andlise sobre a Reforma Processual
Civil brasileira levada a cabo pela san¢ao da Lei n® 13.105/2015 res-
ponsavel pela introdu¢io do novel Codigo, sob o prisma da construgio
de um novo paradigma erigido sobre a resposta aos anseios sociais de
“prestacdo de uma justi¢a mais célere”, assim concebida pela “razoavel
duragdo do processo”, alcado ao supremo comando de principio fun-
damental, o que, além de justificar a reforma, ainda o fortalece como
fonte de direito e o legitima como fonte de interpretacdo.

A perseguir a orientagdo transnacional de releitura dos sistemas
para adequagao dos valores democraticos garantidos em lei que se jus-
tifiquem na Constituicao, demonstrar-se-a a preocupacao da politica
legislativa de cuidar da constitucionalizagao do Direito Processual Civil
brasileiro, além de apresentar a democratiza¢ao do sistema, tanto pelo
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Alex Sander Xavier Pires | 9

respeito ao processo legislativo na elabora¢ao do Cédigo, quando na
possibilidade de participagao popular na transcri¢io dos comandos.

Ademais, ainda que em breve pontuagdo, abordar-se-a a aproxi-
macdo, contingencial e ideolégica, entre as reformas, brasileira (Lei
n°13.105/2015 que levou ao CPC/2015) e portuguesa (Lei n® 46/2013
conducente ao CPC/2013), no que tange aos motivos de elaboragdo de um
novo Codigo de Processo Civil construido sobre principios fundamentais.

Em apertada sintese, a presente proposta pretende contribuir para
a formulag¢do da resposta sobre a questdo: quais sdo os limites da
Reforma Processual Civil brasileira num ambiente transnacional que,
democraticamente, orienta o fortalecimento da Constitui¢ao pela relei-
tura do principio da legalidade interpretado em fun¢io da garantia de
acesso do individuo aos direitos consagrado na norma constitucional,
in casu a razoavel duragio do processo?

Metodologicamente, adotar-se-do as analises: normativa pelo viés
historico conducente ao método dedutivo; dos discursos politicos pela
miscigenacdo dos métodos, dedutivo e indutivo; e, bibliografica para
fins de esclarecimento e marcacdo dos institutos. De igual forma, as
técnicas de direito comparado podem ser adotadas em consideragio
a aproximagao entre os sistemas brasileiro e portugués.

1. Codificacao processual civil no sistema brasileiro a luz da leitura
normativa

O movimento de codificagio brasileiro foi iniciado com o debate
constitucional® instigado pela Carta Imperial de 1824* que previa, em

3 Por for¢a da dominagdo politica advinda de atos de colonizacido, vigeu desde
1500, as Ordenagoes do Reino: primeiro, a Afonsina (1446/1521); passando a Manue-
lina (1521/1603); para chegar a Filipina (1603/1867): “As Ordenacdes Afonsinas e
as Ordenac¢des Manuelinas também tiveram sua vigéncia entre nds; no entanto, os
reflexos diretos de ambas em nossa legislacdo e historia do processo civil s3o quase
nulos, pois que estes s6 se fizeram sentir, realmente, através do Codigo Filipino”
(José Frederico Marques, Manual de Direito Processual Civil, 13 ed, v.1, Sio Paulo,
Saraiva, 1990, p. 52).

* Desde que D. Jodao VI assentiu com a criagdo do Reino Unido de Portugal, Brasil
e Algarves, em 1815, ja se trabalhava para elabora¢io de uma norma constitucional
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seu art. 179, XVIII, a “organiza¢do”, o mais rapidamente possivel, de
cédigos de natureza civil e criminal. No entanto, nos primeiros anos
de constitucionalismo, ainda se mandava observar as Ordenacdes do
Reino (pontualmente a “Filipina”)®; e, mais tarde, impos-e a validade
dos assentos portugueses em territorio brasileiro’.

comum que realmente seria levada a cabo se nio fosse a decretagdo de Independéncia
do Brasil, em 07 de Setembro de 1822, impeditiva da vigéncia na recém-liberta colonia
de além-mar. O fato é que a Constitui¢do Portuguesa de 1822 produziria seus regu-
lares efeitos a partir de 23 de Setembro de 1822, notadamente pouco mais de duas
semanas apos a Independéncia do Brasil, de sorte que se a Constituigdo Portuguesa
de 1822 nao produziu seus regulares efeitos no Brasil, a0 menos serviu de inspiragiao
para a Assembleia Constituinte Brasileira. Esta, no entanto, ndo concluiu seus traba-
lhos em face da dissolu¢do por D. Pedro I que fez instaurar, meses mais tarde, o texto
excepcional — imperial — de 1824, com a previsdo do poder moderador na separagio
dos poderes politicos como se observa desde o art. 10 com a previsdo de divisdo qua-
ternaria dos poderes politicos em: Legislativo, Moderador, Executivo e Judicial. De
concreto, a dindmica constitucional levava a um desequilibrio na relagio entre eles,
uma vez que o Poder Moderador fora criado para ser “a chave de toda a organizagio
Politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagio,
e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencdo da
Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos” (art. 98). A reboque
do Moderador, o Imperador ainda conservava, em nome proprio, o executivo (art.
102), bem como controlava por forgas transversas os demais, de sorte que o Legisla-
tivo era dedicado a Assembleia Geral formada, no modelo bicameral, pela Cimara de
Deputados e pelo Senado (art. 14), cujos actos prescindiam da chancela, via sangio
do Imperador (art. 13); e o Judicial era formado, principalmente, por magistrados
nomeados pelo Imperador (art. 102, III), de cargo perpétuo (art. 153), passiveis de
suspensao (art. 154) ou de afastamento (art. 155).

5 “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazi-
leiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garan-
tida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. [...] XVIIL. Organizar-se-ha
quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justica, e
Equidade” (manteve-se a grafia original).

¢ Das vérias disposicdes, especificamente sobre a vigéncia da legislacio anterior,
a [uma das] Lei[s] de 20 de outubro de 1823 declarava “em vigor a legislagcao pela
qual se regia o Brazil até 25 de Abril de 1821 e bem assim as leis promulgadas pelo
Senhor D. Pedro, como Regente e Imperador daquella data em diante, e os decretos
das Cortes Portuguezas que sdo especificados”. (Collecgio das Leis do Imperio Brazil:
1823, parte 1, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1887, p. 7).

7 Além da adocdo da legislagio portuguesa vigente antes de 1821, resolveu-se
pelo Decreto n° 2.684, de 23 de outubro de 1875, auferir forca de lei, no Brasil, aos
assentos expedidos pela Casa de Suplicagdo de Lisboa e delegar a competéncia ao
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Qual pese a timidez legislativa ante a ordem constitucional de
1824, o movimento de codificagio cumpriu seu munus com a criagao
de trés Codigos formais: o Codigo Criminal do Império do Brasil, pela
introdugao da Lei de 16 de dezembro de 1830; o Cédigo de Processo
Criminal de Primeira Instancia, nos limites da Lei de 29 de outubro
de 18328; e, o Codigo Comercial instituido pela Lei n® 556, de 25 de
junho de 1850.

No 4mbito do Cédigo Comercial, incluiu-se um Titulo Unico
que, dentre outras iniciativas, zelou pela “ordem do juizo nas causas
comerciais” (art. 22 ao art. 30), cujo art. 277 antevia a orienta¢ao para
regulamenta¢do normativa do “processo comercial” enquanto “ordem
do juizo”, o que ocorreu efetivamente com o Decreto n® 737, de 25 de
novembro de 1850'° (popularmente denominado Regulamento 737').

Em reconhecimento da insuficiéncia das diretrizes Criminais e
Comerciais deslocadas ao Direito Civil e ao seu Processo, agravada
pela direta e clara ordem constitucional de institui¢io de um Codigo

Supremo Tribunal de Justica para emitir seus proprios assentos. (Collec¢do das Leis
do Imperio Brazil de 1875, Tomo XXIV, partes 1 ¢ 2, v. 1, Rio de Janeiro, Typogra-
phia Nacional, 1876, p. 183).

8 Responsavel por reger, ndo s6 o procedimento criminal, mas também as dis-
posi¢des provisorias sobre a administra¢io da Justiga Civil, como se vé no Titulo
Unico [final] dedicado as disposicdes provisérias concernentes a administra¢io da
Justica Civil.

° Lei n° 556/1850 [CCom], “Art. 27 — O Governo, além dos Regulamentos e
Instrucdes da sua competéncia para a boa execu¢iao do Codigo Comercial, é autori-
zado para, em um Regulamento adequado, determinar a ordem do Juizo no processo
comercial; e particularmente para a execucao do segundo periodo do artigo 1° e artigo
8°, tendo em vista as disposi¢oes deste Titulo e as do Codigo Comercial; e outro sim
para estabelecer as regras e formalidades que devem seguir-se nos embargos de bens,
e na detencdo pessoal do devedor que deixa de pagar divida comercial”.

1 De iniciativa do Ministro da Justica, Euzebio de Queiroz Coitinho Mattoso
Camara, contava estruturalmente com 743 artigos distribuidos em trés partes repre-
sentativas de uma complexa relagdo entre agdes e processos, tipica da técnica juridica
ibérica da época, assentada no “procedimento romano-canonico de direito medieval”
(José Frederico Marques, Institui¢des de Direito Processual Civil, v.1, Rio de Janeiro,
Forense, 1958, p. 128).

O Regulamento 737 foi complementado e fortalecido pelo Decreto n® 738, de
25 de novembro de 1850, referente a regulamenta¢dao dos Tribunais de Comércio e
dos processos das quebras [faléncias].
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Civil autbnomo que, notadamente, regulamentasse seu Processo (art.
179, XVIII), deu-se um importante passo para a satisfagio da norma
constitucional com a sanc¢do da Lei n° 2.033, de 20 de setembro de
18712, quando se implementou uma onda de reformas na estrutura
judiciaria (lé-se nos artigos 22 a 26" as disposi¢des concernentes ao
Direito Civil e no art. 27'* aquelas direcionadas ao Processo Civil).

12 A Lei n°® 2.033, de 20 de setembro de 1871, foi regulamentada pelo Decreto
n°® 4824, de 22 de novembro de 1871.

13 “DAS ATTRIBUICOES CIVEIS. [...] Art. 22. Aos Juizes de Paz compete o
julgamento das causas civeis até o valor de 100$ com appellacio para os Juizes de
Direito. [...] Art. 23. Aos Juizez Municipaes compete: [...] §1°. O preparo de todos
os feitos que cabem ao Juiz de Direito julgar. [...] §2°. O processo e julgamento das
causas civeis do valor de mais de 100$ até 500$, com appellacio para os Juizes de
Direito. [...] §3°. A publicacdo e execucido das sentencas civeis, podendo ser perante
elles interpostos e preparados os recursos que dellas couberem. [...] Art. 24 Aos Jui-
zes de Direito compete: [...] §1°. O julgamento em 1°. instancia de todas as causas
civeis nas respectivas comarcas, e o preparo das mesmas nas comarcas de que trata o
art. 1.° desta Lei. [...] Inclue-se nessa competencia o julgamento das partilhas, contas
de tutores, bem como qualquer outra decisdo definitva que ponha termo 4 causa em
1% instancia. [...] §2°. A decisdo dos aggravos interpostos dos Juizes inferiores. [...] §3°.
A decisdo das suspeicoes postas aos Juizes inferiores. [...] Art. 25. Os Juizes de Direito
nas Comarcas de que trata o art. 1° poderdo ser auxiliados pelos seus substitutos no
preparo e instrucgdo dos feitos civeis até qualquer sentenga exclusivamente. [...] Art.
26. As suspei¢des em materia civel postas aos Juizes de Direito serdo decididas pelo
modo determinado no art. 11 desta Lei”. (Colle¢do das Leis do Imperio do Brazil:
1871, Rio de Janeiro, Typographia Nacional, 1871, p. 136).

4 «“DO PROCESSO CIVEL [...] Art. 27. Nas causas até 100$ o processo sera
sumarissimo e determinado em regulamento pelo Governo. [...] Nas causas de mais
de 100$ até 500$ seguir-se-ha o processo summario estabelecido no Decreto n® 737
de 25 de novembro de 1850, arts. 237 até 244, salvo tratando-se de bens de raiz. [...]
§1° O Juiz de 1% instancia que tiver em sua conclusio o feito, o despachara no prazo
de 60 dias o mais tardar, quando a sentenga for definitiva e nos mais casos no prazo
de 10 dias. [...] §2°. Das justificacoes feitas em qualquer juizo nao se deixara traslado,
salvo quando a parte o pedir. [...] §3°. Ficam abolidos os dias denominados de corte,
de que trata a Ord. Liv. 3° Tit. 1°. [...] §4°. Os feitos civeis serdo na Relac¢do vistos e
julgados por tres Juizes, incluindo o relator, que devera fazer por escripto o relatorio
da causa estabelecido pelo Regulamento do Processo Commercial. [...] §5° O Juiz do
Feito o apresentard com o relatorio dentro de 40 dias contados daquelle em que lhe
for distribuido; podendo o presidente da Relagdo prorogar este prazo ao seu prudente
arbitrio por mais 20 dias. [...] §6° Os revisores terao somente 20 dias para a revisao,
os quaes do mesmo modo poderao ser prorogados até 30. [...] §7° Das sentengas dos
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Com a instauracao da Republica — instituida de Direito pelo
Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889 — maior aten¢iao se deu
ao tema, para além da reestruturag¢do politico-normativa fundamen-
tada na destitui¢ao do poder politico do dominio do Imperador para
centraliza-lo em maos da “Nacao Brazileira” (art. 1°), em vias de ser
exercido sob a forma de federacdo (art. 7°), uma vez que as antigas
Provincias deixavam de existir para dar lugar aos Estados Federados
que, reunidos, passavam ao reconhecimento como “Estados Unidos
do Brazil” (art. 2°); além de cada ente conservar sua soberania (art.
3°) a ser dividida com o governo central posto a cargo dos interesses
da federacao conforme dispusesse o Congresso Constituinte (art. 4°)1°.

No que concerne ao movimento de codificagdo dedicado a maté-
ria civil, expediu-se, em 19 de setembro de 1890, o Decreto n° 763
mandando aplicar o Regulamento n° 737/1850 a todas as causas desta
natureza. Destarte, passava o Brasil a ter seu primeiro “Cdédigo” de
Processo Civil'®.

Em 11 de outubro de 1890 expediu-se o Decreto n°® 848 responsavel
pela organizagdo da Justica Federal — cuja competéncia foi firmada no

Juizes de Direito em causa de valor até 500$ nao havera appellacao”. (Collecio das
Leis do Imperio do Brazil: 1871, cit., p. 136).

15 Vejam-se os textos: “Art. 1°. Fica proclamada provisoriamente e decretada
como a forma de governo da nac¢do brazileira — a Republica Federativa. [...] Art.
2°. As provincias do Brazil, reunidas pelo lago da federagio, ficam constituindo os
Estados Unidos do Brazil. [...] Art. 3°. Cada um desses Estados, no exercicio de sua
legitima soberania, decretard opportunamente a sua constituicao definitiva, elegendo
os seus corpos deliberantes e os seus governos locais. [...] Art. 4°. Emquanto, pelos
meios regulares, ndo se proceder 4 eleicio do Congresso Constituinte do Brazil, e bem
assim 4 elei¢ao das legislaturas de cada um dos Estados, serd regida a nagio brazileira
pelo Governo Provisorio da Republica; e os novos Estados pelos governos que hajam
proclamado ou, na falta destes, por governadores delegados do Governo Provisorio.
[...] Art. 7°. Sendo a Republica Federativa Brazileira a forma de governo proclamada,
o Governo Provisorio ndo reconhece nem reconhecerd nenhum governo local contrario
a forma republicana, aguardando, como lhe cumpre, o pronunciamento definitivo do
voto da nagio, livremente expressado pelo suffragio popular.”

16 “Poucos anos apos, surge o famoso Regulamento n°® 737, de 25 de novembro
de 1850, destinado a disciplinar tdo-s6 o processo das causas comerciais. Com a
Republica, ele se estendeu as causas civis e foi, assim, o veiculo como o direito comum
se infiltrou em toda a legislagao processual, da fase republicana anterior ao estatuto
processual de 1940”. (José Frederico Marques, Manual..., cit., p. 54).
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14 | Novo paradigma detrds da Reforma Processual Civil Brasileira

art. 977 e ratificada no art. 116" — que passava a ser formada pelo
Supremo Tribunal Federal®® e pelos Juizos de Sec¢ao® (art. 1°%!).

O Decreto n°® 848/1890 foi revisto e renovado®* com a edi¢do da
Lei n° 221, de 20 de novembro de 1894, sendo certo que zelou pela
sistematizacao das matérias — muito devido a autoriza¢ao concedida
pela Constituicio de 1891 para fins de organizacdo das justigas e
sobre o poder de edi¢ao de Codigos locais?® —. O caminho trilhado foi
a edicao do Decreto n°® 3.084, de 05 de novembro de 1898, dedicado
a consolida¢do das leis concernentes a Justica Federal.

Nos dominios constitucionais, foi promulgada em 24 de fevereiro
de 1891, a primeira Constituicio Republicana do Brasil que, perse-
guindo a forma federativa, zelou pela distribuicao de competéncias
entre a Unido Federal e os Estados-membros, além de conservar uma
estrutura dual para o Poder Judiciario em que ao lado da estrutura
estadual deveria conviver harmonicamente a estrutura federal.

7 Dec. n® 848/1890, “Art. 97. Todas as questdes de natureza civil ou commercial,
que recahem sob a jurisdic¢do dos tribunais federaes, serdo processadas e julgadas de
accordo com as prescrip¢des da presente lei”.

8 Dec. n® 848/1890, “Art. 116. Todas as questdes de natureza civil e commercial
serdo propostas no juizo federal, quando recaiam sob sua jurisdic¢do, por meio de
ac¢io ordinaria, summaria e executiva”.

¥ Dec. n° 848/1890, “Art. 5.- O Supremo Tribunal Federal terd a sua séde na
capil”l da Republica e compor-se-ha de quinze juizes, que po- derdo ser tirados dentre
0s juizes seccionaes ou dentre os eida- dios de notavel saber e reputagdo, que possuam
as condi¢oes de elegihilldade para o Senado”.

20 Dec. n° 848/1890, “Art. 13. Cada Estado, assim como o Districto Federal,
formara uma sec¢ao judicial, tendo por séde a respectiva capital, com um s6 juiz.”; e,
“Art. 14. Os juizes de seccdo serdo nomeados pelo Presidente da Republica dentro os
cidaddos habilitados em direito com pratica de quatro annos, pelo menos, de advo-
cacia ou de exercicio de magistratura, devendo ser preferidos, tanto quanto possivel,
os membros actuaes desta”.

2 Dec. n°® 848/1890, “Art. 1.° A Justica Federal serd exercida por um Supremo
Tribunal Federal e por juizes inferiores intitulados - Juizos de Secgdo”.

22 Lein® 221/1894, “Art. 1°. O decreto n°® 848 de 11 de outubro de 1890 conti-
nuard a reger a organisacdo e processo da justica federal em tudo que nio for alterado
pela presente lei”.

2 Lein®221/1894, “Art. 87. E autorizado ao Poder Executivo: 2°. A proceder a
consolidacio sistemdtica de todas as disposi¢des vigentes sobre organizag¢ao da justi¢a
e processo federal;”.
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Pontualmente sobre a codificacio, cuidou-se, no texto original, de
preservar a autonomia legislativa de cada ente federado, de sorte que
seria de competéncia privativa do Congresso Nacional: “Legislar sobre
o direito civil, commercial e criminal da Republica e o processual da
justica federal”, nos termos do art. 34, 23, da Constitui¢ao de 1891.

Instaurada a era constitucional republicana, sancionou-se a Lei
n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, responsavel por introduzir no
ordenamento juridico o “Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil?*
com a missdo de regular “os direitos e obrigacdes de ordem privada
concernentes as pessoas, aos bens e as suas relagdes” (art. 1°).

Ressalta-se que, mesmo com a san¢do do Cédigo Civil, o Codigo
de Processo Civil ainda padecia com a descentralizac¢do, tanto politica
(cada Estado membro tinha autorizag¢do constitucional para elaborar
o seu diploma local), quanto sistematica (caréncia de uma identidade
que levasse ao tratamento unissono da matéria*’), sendo certo que a
Constitui¢ao de 1934 e, mais tarde, a de 1937 — dai por diante, todas
as sucessoras —, cuidaram de centralizar o poder legiferante nas maos
do legislativo federal, o que permitiu a criacdo de um cédigo para todo
o territorio nacional®®.

24 Quanto a estrutura, fora dividido em uma “Lei de Introdu¢ao” com 21 artigos
e 0 Codigo em si com 1807 artigos distribuidos em trés partes: a Geral, subdividida
em trés livros — o primeiro, “Das Pessoas” (art. 2° ao art. 42); o segundo, “Dos Bens”
(art. 43 ao art. 73); o terceiro, “Dos Factos Juridicos™ (art. 74 ao art. 179) —; a Espe-
cial, subdividida em quatro livros — o primeiro, “Do Direito de Familia” (art. 180 ao
art. 484); o segundo, “Do Direito das Coisas” (art. 485 ao art. 862); o terceiro, “Do
Direito das Obrigagdes” (art. 863 ao art. 1571); o quarto, “Do Direito das Sucessoes”
(art. 1572 ao art. 1805); e as disposicoes finais (art. 1806 e art. 1807).

% Lia-se no art. 75 (“A todo o direito corresponde uma cagio, que o assegura”)
e no art. 76 (“Para propor, ou contestar uma acao, é necessario ter legitimo interesse
econdmico, ou moral”), comandos eminentemente processuais a se imiscuirem nos
dominios materiais.

26 “Nos limites dos estados-membros, quase todos se reportaram ao Regulamento
n°® 737/1850 ou ao Decreto n° 3.084/1898, haja vista o despreparo técnico-juridico
de seus legisladores e da inovagdo trazida pela Carta Constitucional de 1891, sendo
certo que somente a Bahia e Sdo Paulo trouxeram algumas novidades em atencido ao
movimento europeu. [...] Pois bem, demonstrado o fracasso do modelo de descen-
tralizagao legislativa o que decretou o exterminio do dualismo processual, a Consti-
tuicao Federal de 1934 tratou de unificar e determinar como competéncia exclusiva
da Unido legislar sobre o direito processual, conforme se abstrai do art. 5°, XIX, ‘a’.
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Percebe-se, pois, que sobre a regra de centralizacao do poder legife-
rante em que somente a Unido — competéncia constitucional exclusiva
— poderia legislar sobre direito processual — dentre outras matérias —,
consagrada na Constitui¢ao de 1934 (art. 5°, XIX, “a”%’) e renovada na
Constituicao de 1937 (art. 16, XVI?%), veio a publicacdo o Decreto-Lei
n° 1.608, de 18 de setembro de 1939, instituindo o primeiro Codigo
formalmente dedicado ao Processo Civil*’.

[...] Vale dizer que o movimento foi tdo latente que o art. 11 do ADCT daquela Carta
Politica mandou que ‘O Governo, uma vez promulgada esta Constituicao, nomeara
uma comissdo de trés juristas, sendo dois ministros da Corte Suprema e um advogado,
para, ouvidas as Congregacdes das Faculdades de Direito, as Cortes de Apelacoes dos
Estados e os Institutos de Advogados, organizar dentro em trés meses um projeto de
Codigo de Processo Civil e Comercial; e outra para elaborar um projeto de Codigo
de Processo Penal’. [...] Desta feita, a comissdo responsavel pela elaboragio do codigo
de processo civil foi composta por Levi Carneiro, Artur Ribeiro e Carvalho Mourao,
cujos trabalhos foram prejudicados por embates ideoldgicos e pelo golpe de 1937
que derivou na outorga da Nova Constituicao de 10 de novembro do mesmo ano.
[...] Dentre as reformas, suprimiu-se a autonomia da justica federal, mas se manteve
a competéncia exclusiva da Unido em legislar sobre o direito processual (CFB/1937,
art. 16, XVI), o que permitiu ao entdo ministro da justi¢a Francisco Campos acolher
o projeto apresentado por Pedro Batista Martins e, ap0Os a revisdo exarada por ele,
Guilherme Estellita e Abgar Renault, submeté-lo ao crivo presidencial, o que derivou
na edicao do Decreto-Lei n°® 1.608, de 18 de setembro de 1939” (Alex Sander Xavier
Pires, et al., Sistema de Antecipacdo de Tutela, Rio de Janeiro, Armazém das Letras,
2008, p. 17).

27 CRFB/1934, “Art 5° — Compete privativamente a Unido: XIX - legislar sobre:
a) direito penal, comercial, civil, aéreo e processual, registros publicos e juntas comer-
ciais;”.

28 CFB/1937, “Art 16 — Compete privativamente a Unido o poder de legislar
sobre as seguintes matérias: XVI — o direito civil, o direito comercial, o direito aéreo,
o direito operdrio, o direito penal e o direito processual;”.

2 0O Cédigo de Processo Civil de 1939 — CPC/1939 —, estruturalmente, passou a
vigorar com 1.052 artigos divididos em dez livros: Livro I — Disposi¢des Gerais (art.
1°ao art. 152); Livro I = Do Processo em Geral (art. 153 ao art. 290); Livro III - Do
Processo Ordindrio (art. 291 ao art. 297); Livro IV — Dos Processos Especiais (art.
298 ao art. 674); Livro V — Dos Processos Acessorios (art. 675 ao art. 781); Livro
VI - Dos Processos da Competéncia Origindria dos Tribunais (art. 782 ao art. 807);
Livro VII — Dos Recursos (art. 808 ao art. 881); Livro VIII — Da Execucido (art. 882
ao art. 1030); Livro IX — Do Juizo Arbitral (art. 1031 ao art. 1046); e, Livro X — Das
Disposi¢oes Finais e Transitorias (art. 1047 ao art. 1052).
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De marcante, o Codigo de Processo Civil foi instituido por uma
forma legislativa atipica, o Decreto-Lei, validado pelo art. 180 da
Constitui¢ao de 1937%°, mas injustificado sobre o ponto de vista da
gestao popular dos atos publicos, haja vista que se trata de um ato do
chefe do executivo (in casu, o Presidente da Republica, Getulio Vargas,
acolhendo o Projeto do Ministro da Justiga, Francisco Campos) sobre
matéria a ser submetida ao legislativo sem lhe ser posta a apreciagao,
tornando o ato praticamente unilateral e pessoal, cujo texto transpoe
duas caracteristicas das ordens anteriores: “A um, que se continuava
a defender uma autonomia legislativa entre os direitos civil e comer-
cial’'; a dois, que ainda se confundiam temas de direito civil com o
seu respectivo direito processual®2”33,

Sob a normatiza¢ao da Constituicio de 1946 que acolheu o
CPC/1939, o avanco ao desenvolvimento institucional até entdo
implementado?*, sofreu violento retrocesso com o Golpe Militar de
1964 responsavel pela instauracdo do regime autoritario de exce¢ao

30 CFB/1937, “Art 180 — Enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o Pre-
sidente da Republica terd o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da
competéncia legislativa da Unido”.

31 Inteligéncia interpretativa do art. 1° do CPC/1939: “O processo civil e comer-
cial, em todo o territorio brasileiro, reger-se-a por este Codigo, salvo o dos feitos por
ele ndo regulados, que constituam objeto de lei especial.”.

32 Inteligéncia interpretativa do art. 2° do CPC/1939: “Para propor ou contestar
acdo é necessario legitimo interesse, econémico ou moral” que reproduzia o teor do
art. 76 do CCB/1916. Destaque-se o contraponto doutrindrio que bem faz divergir a
posicao dos civilistas da dos processualistas: para Pontes de Miranda: “Se o interesse é
legitimo, a lei o protegeu, € interesse que ela tem como direito, pretensio, acao, ou exce-
¢do. Intruso o adjetivo, ou sem sentido. Traduzindo o texto italiano, que o inspirou,
Clovis Bevilaqua meteu esse ‘legitimo’ que 14 ndo estava. Se s6 os interesses ‘legitimos’
autorizassem a propositura das demandas, ser autor seria ter razdo; portanto, todo o
processo seria coisa inttil.” (Francisco Pontes de Miranda, Comentérios ao Codigo
de Processo Civil, Tomo I, Rio de Janeiro, Forense, 1973, p. 101); em contra-ponto,
defendia Bevildqua: “O interesse legitimo é a razdo de ser da agdo, a ratio agendi, o
motivo que justifica a reclamagio ao poder judiciario. Ndo basta ter o direito, para
propor a agdo; é preciso que haja interesse, motivo, razdo de propd-la. Aparece o
interesse, quando o direito estd ameacado ou ja foi lesado.” (Clévis Bevilaqua, Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil, 2 tir, Rio de Janeiro, Editora Rio, 1976, p. 321).

33 Alex Sander Xavier Pires, Sistema..., cit., p. 19.

3 Veja-se o movimento de crescimento politico-juridico do Supremo Tribunal
Federal que, reconhecendo a crise judicidria advinda da inflagiao processual adequou
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que suspendeu os direitos constitucionais preparando a outorga das
Cartas Politicas sucessoras: primeiro, a Constitui¢io de 1967 acoi-
mada numa série de Atos Institucionais que legitimavam o governo
arbitrario; e, depois, a EC n° 1/1969, que, propondo a reestrutura-
¢ao da ordem constitucional vigente, implementou-lhe mudangas
substanciais permitindo o reconhecimento como verdadeira nova
Constituicao®.

Normativamente, o Golpe veio a cabo com a edi¢do do Ato Insti-
tucional n° 1, de 09 de abril de 1964, que, sinteticamente, manteve as
Constituigdes de 1946 e as estaduais, bem como restringiu a funcao
do Presidente da Republica; enquanto, politicamente, a Constitui¢ao
de 1946 foi superada pela Constitui¢io de 1967, imposta em 24 de
janeiro de 1967, mas com producio de efeitos a partir de 15 de margo
de 1967 (art. 189%¢).

Ap0s a vasta publicacdo de Atos Institucionais restritivos de direitos
e impositivos de condutas®’, em 17 de outubro de 1969 foi editada a
Emenda Constitucional n° 1 instituindo uma novel ordem constitucio-
nal vigente a partir de 30 de outubro do mesmo ano (art. 2°3%). Neste
ambiente, a leitura constitucional do regime de exce¢ao (1967 e 1969)
substitutivo de um regime popular inspirador dos principios democrati-
cos (1946), merece duas pontuais consideragdes: a) manteve-se a forma

seu método de trabalho para admitir as Simulas de Jurisprudéncia Predominante em
fortalecimento aos precedentes judiciais.

35 “Preferimos denominar de Constituicao a Carta Constitucional de 1969, tantas
foram as alteracdes feitas, no texto emendado de 24 de janeiro de 1967, pela Junta
Militar integrada por Augusto Rademaker Griinewald, Aurélio de Lyra Tavares e
Miarcio de Souza Mello”. (J. Cretella Junior, Comentarios a Constitui¢ao de 1988,
v.1, 2 ed, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1990, p. 45).

36 Constitui¢ao de 1967, “Art 189 — Esta Constituicdo serd promulgada, simul-
taneamente, pelas Mesas das Casas do Congresso Nacional e entrara em vigor no dia
15 de margo de 1967”.

37 Dentre os Atos Institucionais, 0 mais marcante quanto aos direitos individuais
foi 0 Al n°® 5/1968 que suspendeu os direitos e as garantias individuais sob a bandeira
de controle dos direitos politicos como mecanismo habil para conter as insurgéncias
contra as instituicoes.

3% ECn°® 1/1969, “Art. 2°. A presente Emenda entrard em vigor no dia 30 de
outubro de 1969”.
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federativa® com a divisdo da estrutura judiciaria pelo sistema dual
em que os O0rgaos federais deveriam conviver harmonicamente (pelas
regras de competéncia) com os estaduais, sedo certo que o Supremo
Tribunal Federal continuaria a integrar, em grau de superposi¢io, a
organizagao judiciaria; b) a competéncia constitucional exclusiva para
legislar sobre matéria processual civil continuava em maos do poder
legislativo federal.

Eis 0 ambiente em que se promoveu a reforma processual civil com
a revogacdo do Decreto-Lei n° 1.608/1939 pela Lei n® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, sancionada pelo Presidente Emilio Garrastazu Médici,
ap6s acolher o Projeto de Lei elaborado por Alfredo Buzaid - elevado
a fun¢ido de Ministro da Justica — que passara pela revisao intelectual
de José Frederico Marques, Luiz Machado Guimaraes e Luiz Antonio
de Andrade, nos termos da Mensagem de encaminhamento a votacdo
no Senado pelo Presidente da Republica n® 210, de 02 de agosto de
1972.

Doutrinariamente, o Codigo de 1973, de pontual necessidade®,
procurou adequar a ordem anterior, corrigindo-lhe as falhas e acres-
cendo-lhe institutos para suprir deficiéncias, de sorte que “trouxe
completa reforma no processo de execug¢io e no cautelar” e “deu
ordenagao sistematica aos procedimentos de jurisdi¢ao voluntaria, o

3 As Constituicdes de 1967 e de 1969 conservam o mesmo texto para o art. 1%
“Q Brasil é uma Republica Federativa, constituida sob o regime representativo, pela
unido indissoldvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios™.

40 Na exposi¢do de motivos assinada por Alfredo Buzaid, percebe-se, desde as
primeiras linhas, a preocupac¢do em justificar os motivos da elaboracdo de um novo
Codigo e, ndo simplesmente de impor ajustes a ordem anterior: “Depois de demo-
rada reflexdo, verificamos que o problema era muito mais amplo, grave e profundo,
atingindo a substancia das instituigdes, a disposi¢cao ordenada das matérias e a intima
correlagdo entre a fun¢do do processo civil e a estrutura organica do Poder Judici-
ario. Justamente por isso a nossa tarefa ndo se limitou a mera revisio. Impunha-se
refazer o Codigo em suas linhas fundamentais, dando-lhe novo plano de acordo com
as conquistas modernas e as experiéncias dos povos cultos. Nossa preocupacdo foi
a de realizar um trabalho unitdrio, assim no plano dos principios, como no de suas
aplicagoes praticas.” (Alfredo Buzaid, Exposicio de Motivos ao Codigo de Processo
Civil de 1973, In, Historico da Lei, Senado Federal, Cédigo de Processo Civil, v. I,
Tomo I, Brasilia, Gréfica do Senado, 1974, p. 9 — 32, p. 10).
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que até entdo ndo se continha em nenhuma lei ou cédigo pretérito”*;

enquanto, estruturalmente, dividiu-se em cinco Livros: I — Processo
de Conhecimento (art. 1° ao art. 578); Il — Processo de Execucado (art.
579 ao art. 807); III — Processo Cautelar (art. 808 ao art. 909); IV —
Procedimentos Especiais (art. 910 ao art. 1226); V — Disposi¢oes Finais
e Transitorias (art. 1227 ao art. 1236).

Ocorreu que, antes mesmo de findar a vacatio legis, ja se teve noti-
cia de reforma do Cédigo de 1973%; e, desde entdo, sucedeu-se um
historico de constantes inovacdes que chegaram a sessenta e cinco* até
o levantamento legislativo que serviu de base para o Parecer n® 1.624/
2010* aprovado no Senado Federal.

As principais altera¢es ocorreram depois da promulga¢iao da
Constituicao de 05 de outubro de 19884, especialmente quanto ao
movimento de reforma judicidria como forma de equilibrar as trés
fungdes publicas fundamentais, haja vista que o Poder Judicidrio
fora renegado no ato de elaboracdo da Carta Politica*, o que deu

41 José Frederico Marques, Manual..., cit., p. 64).

4 Vide Lei n°® 5.925, de 1° de outubro de 1973, responsavel pela retificagio de
inimeros dispositivos da Lei n® 5.869/1973. Ha que se registrar que a producio de
efeitos dar-se-ia em 1° de janeiro de 1974 (CPC/1973, art. 1220).

4 Limitado a Lei n® 12.322, de 09 de setembro de 2010, que “transforma o agravo
de instrumento interposto contra decisio que ndo admite recurso extraordindrio ou
especial em agravo nos proprios autos, alterando dispositivos da Lei n® 5.869, de 11
de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil”.

# Didrio do Senado Federal n° 201, de 07 de dezembro de 2010, p. 56.072 —
56.078.

45 Ha que se dizer que o processo de elaboracdo da Constituicao de 1988 se ini-
ciou com a convoca¢do da Assembleia Nacional Constituinte com a EC n® 26/1985.

4 “A timidez com que o governo brasileiro vem atendendo a necessidade de
moderniza¢do de nosso aparelhamento Judicidrio tem sido, sem duavida, a causa da
crise avassaladora em que ha muitos anos se esbate a nossa Justica. Quase sempre
tardia, deixa que esta se embarace na inabilidade e incompeténcia das partes, € sofre
hoje, mais do que nunca, o impacto arbitrario do Poder, representado por seus 6rgios
de seguranca, que nao vacilam em usar de prepoténcia, negligenciando consciente-
mente todo o elenco dos direitos humanos. Desprovidos de garantias, sio poucos,
muito poucos os que ndo cruzam os bragos, a espera que acabe a avalanche.” (Diario
do Congresso Nacional, Se¢do I, ano XLVIL, n°® 58, Brasilia, 01/05/1992, p. 7850); e
prossegue, “[...] a administragdo da Justiga é problema que a todos interessa. Nao basta
que o Legislativo elabore as leis e o Executivo as sancione. E preciso que o Judicidrio
assegure a sua execu¢do em cada caso concreto. A norma juridica s6 ganha corpo e
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azo a tramitagdo da PEC n° 96/1992 de autoria do Deputado Helio
Bicudo.

Nos dominios da PEC n°® 96/1992 nasceram duas Emendas Consti-
tucionais importantissimas para o Processo Civil Brasileiro: a n® 3/93,
dedicada, entre outros temas, a releitura do controle concentrado de
constitucionalidade*’; e, a n® 45/2004, realmente voltada a reforma
judiciaria, em nivel, inclusive, principiologico*.

Ao lado da repercussdo constitucional sobre a necessidade de
reforma institucional judiciaria, ganhava for¢a o movimento de ade-
quagdo instrumental do Codigo de Processo Civil que impds diversas
alteragoes, com énfase* na: Lei n® 8.455/1992%°, Lein® 8.637/1993%1,
Lei n® 8.710/1993°2, Lei n°® 8.718/1993%, Lei n° 8.898/199454,

produz efeitos quando fielmente aplicada. E através dos julgados que os direitos se
tornam incontestaveis € a vontade de seus titulares se apresenta em forma coercitiva.
As decisoes dos juizes e tribunais sdo, portanto, a ultima etapa da vida do Direito.
[...]. (Didrio do Congresso Nacional, Se¢ao I, ano XLVII, n° 58, Brasilia, 01/05/1992,
p. 7851).

47 Percebe-se que a preocupagdo se restringiu ao controle de constitucionalidade
concentrado por duas vertentes: a) aumentar o rol e sistematizar as agdes, de sorte
que ao lado das a¢oes de inconstitucionalidade [genérica ou por ac¢do], de inconstitu-
cionalidade por omissio e a de descumprimento de preceito fundamental, passava a
conviver a declaratéria de constitucionalidade (art. 102, 1, a); e, b) as medidas passavam
ser oponiveis “contra todos” — inclusive o Estado e os poderes que lhe compdem — e
“de efeito vinculante” — cumprimento obrigatério.

# Mandou incluir o inciso LXXVIII no art. 5° da CRFB/1988, para constitucio-
nalizagio do principio da razodvel duraciao do processo como qualidade da celeridade
processual, sob o seguinte texto: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacio.”

4O rol completo das sessenta e cinco leis reformadoras se encontra, como dito,
no Didrio do Senado Federal n® 201, de 07 de dezembro de 2010, p. 56.072 — 56.078.

50 Lein® 8.455, de 24 de agosto de 1992 — alterou o procedimento para nomeagao
do perito judicial e a realizacdo de seu munus (colheita da respectiva prova).

St Lein® 8.718, de 14 de outubro de 1993 - possibilitou o0 aditamento da exordial
antes da citacdo valida sem a anuéncia do réu.

32 Lein® 8.710, de 24 de setembro de 1993 — modificou e ampliou os limites das
citagdes e das intimagdes pelo correio.

33 Lein® 8.637, de 31 de margo de 1993 — inseriu a nova aplicacio do principio
da identidade fisica do juiz de direito.

5% Lein® 8.898, de 29 de junho de 1994 — reformou a liquidagio de sentenca.
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Lei n® 8.950/1994°°, Lei n° 8.951/1994°¢, Lei n°® 8.952/1994°7,
Lei n® 8.953/1994%8, Lei n° 9.040/1995°°, Lei n°® 9.079/1995,
Lei n® 9.139/1995¢; Lei n°® 9.245/1995¢; Lei n°
9.307/1996%; Lei n® 10.173/2001%, Lei n® 10.352/2001¢; Lei
n° 10.358/2001%; Lei n°® 10.444/2002¢; Lei n® 11.232/2005°%;

55 Lein® 8.950, de 13 de dezembro de 1994 — reformou os recursos em espécies
e parte de sua teoria geral.

¢ Lei n° 8.951, de 13 de dezembro de 1994 - alterou os dispositivos sobre as
acdes de consignacdo em pagamento e de usucapido.

7 Lei n® 8.952, de 13 de dezembro de 1994 — alterou os processos de conheci-
mento e cautelar, com énfase na inclusdo do art. 273 versando sobre a tutela ante-
cipada.

8 Lein® 8.953, de 13 de dezembro de 1994 — alterou o processo de execugio.

3% Lei n 9.040, de 9 de maio de 1995 — acrescentou como matéria que deveria
seguir o procedimento comum sumarissimo — ainda niao reformado com um todo — as
causas que versassem sobre a revogacio de doagiao fundadas na premissa de ingra-
tidao.

0 Lei n® 9.079, de 14 de julho de 1995 — acrescentou ao CPC os dispositivos
concernentes a a¢ao monitoria.

¢ Lein® 9.139, de 30 de novembro de 1995 — implementou as mudancas estru-
turais no agravo de instrumento.

2 Lein® 9.245, de 26 de dezembro de 1995 - alterou o nomen iuris do procedi-
mento sumarissimo para sumdrio em adequagdo aos preceitos constitucionais insitos
no art. 98, I da Carta Politica de 1988 e da san¢do da Lei n® 9.099, de 26 de setembro
de 1995, que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais.

¢ Lein® 9.307, de 23 de setembro de 1996 — que promoveu a revogagdo do art.
972 ao art. 1.102 do CPC, instituindo uma nova regulamentacdo para a arbitragem.

4 Lein® 10.173, de 09 de janeiro de 2001 — alterou o Codigo de Processo Civil
para dar prioridade de tramitacdo aos procedimentos judiciais em que figure como
parte pessoa com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos.

5 Lei n® 10.352, de 26 de dezembro de 2001 — promoveu a reforma recursal e
incluiu modifica¢des no reexame obrigatério.

% Lei n® 10.358, de 27 de dezembro de 2001 - alterou o processo de conheci-
mento.

7 Lei n® 10.444, de 07 de maio de 2002 — promoveu a alteracao do processo
de conhecimento (especialmente a tutela antecipada) e de execugio (fez incluir o art.
461-A que versa sobre os dispositivos especificos referentes a execugdo para entrega
de coisa).

8 Lei n® 11.232, de 22 de dezembro de 2005 — alterou o Codigo de Processo
Civil para estabelecer a fase de cumprimento das sentencas no processo de conhe-
cimento e revogar dispositivos relativos a execugio fundada em titulo judicial, bem
como reformular a liquidagao de sentenca e modificar a base conceitual das sentengas.
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Lei n® 11.276/2006%°; Lei n°® 11.277/20067° Lei n° 11.280/20067%;
Lein® 11.341/20067% Lei n® 11.382/200673; Lei n°® 11.418/20067*; Lei
n° 11.419/20067; e, Lei n° 11.441/20077°.

A reboque da perda de identidade do CPC/1973 — com prejuizos
consequentes a sistematicidade e a organicidade — por forga das alte-
ragoes, e, principalmente, da orientacdo de adequagio a norma consti-
tucional, inclusive quanto a dedicagido do Poder Judiciario ao dever de
prestar uma jurisdi¢io mais célere sem se olvidar da seguranca juridica
imposta pelo devido processo legal nos dominios do contraditério e
da ampla defesa, veio a lume o processo legislativo garantido, pela
primeira vez na histéria do Processo Civil Brasileiro, pela Constitui¢ao
de 1988 de notoria inspiragao democratica.

Neste ambiente, partindo-se da regra de competéncia exclusiva da
Unido para legislar sobre a matéria processual (CRFB/1988, art. 22,

% Lei n® 11.276, de 07 de fevereiro de 2006 — alterou os arts. 504, 506, 515 e
518 do Codigo de Processo Civil, relativamente a forma de interposi¢ao de recursos,
ao saneamento de nulidades processuais, ao recebimento de recurso de apelacao.

70 Lei n® 11.277, de 07 de fevereiro de 2006 — inclui o art. 285-A no CPC que
versa sobre o julgamento de improcedéncia de plano, dispensada a citagio (sumula
monocratica).

7! Lein® 11.280, de 16 de fevereiro de 2006 — alterou os arts. 112, 114, 154,219,
253,305, 322, 338,489 e 555 do Codigo de Processo Civil, relativos a incompetén-
cia relativa, meios eletrdnicos, prescri¢do, distribuicdo por dependéncia, exce¢io de
incompeténcia, revelia, carta precatéria e rogatdria, acdo rescisoria e vista dos autos;
e revoga o art. 194 do Cddigo Civil/2002.

72 Lei n° 11.341, de 07 de agosto de 2006 — modificou o paragrafo tnico do
art. 541 do Codigo de Processo Civil para admitir as decisdes disponiveis em midia
eletronica, inclusive na Internet, entre as suscetiveis de prova de divergéncia jurispru-
dencial.

73 Lein®11.382, de 06 de dezembro de 2006 — reformulou a execucio civil, espe-
cialmente aquelas que se fundam em titulos executivos extrajudiciais.

74 Lein® 11.418, de 19 de dezembro de 2006 — acrescenta ao CPC dispositivos
referentes a regulamentacdo do art. 102, §3° da Carta Magna de 1988 (sumula vin-
culante).

75 Lei n® 11.419, de 19 de dezembro de 2006 — dispde sobre a informatizagio
do processo judicial.

76 Lein® 11.441, de 04 de janeiro de 2007 — alterou o Codigo de Processo Civil
para possibilitar a realizacdo de inventario, partilha, separa¢io consensual e divorcio
consensual por via administrativa.
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I”7), o Senado Federal convocou uma Comissdo de Juristas que, legi-
timamente constituida (ATS n°® 379, de 30 de setembro de 2009), ela-
borou Anteprojeto entregue ao Presidente do Senado, José Sarney, em
08 de junho de 2010. Feito o dep6sito, o documento foi encaminhado
a Mesa do Senado Federal — impondo-lhe a condi¢do de Casa inicia-
dora (CRFB/1988, art. 61) —, para posterior analise do ja catalogado
Projeto de Lei do Senado [PLS] n°® 166/2010.

A aprovacdo do Parecer do Relator-Geral, Valter Pereira, levou
a consequente aprovag¢ao do PLS n°® 166/2010, em 15 de dezembro
de 2010, obrigando a remessa a Camara dos Deputados para que
procedesse a revisao do texto (CRFB/1988, art. 65). Nesta ocasiao, o
PLS n°® 166/2010 dera lugar ao PLC”® n® 8.046/2010, até que, em 27
de marco de 2014, aprovou-se o Substitutivo ao texto de lei origina-
rio com inimeras emendas, motivando o regresso a Casa iniciadora
(CRFB/1988, art. 65, paragrafo unico).

De volta ao Senado Federal, o Substitutivo ao PLS n° 166/2010
foi reapreciado para definitiva aprovagdo em 17 de dezembro de
2014, com o posterior envio a Presidéncia da Republica para a sancdo
(CRFB/1988, art. 66), o que ocorreu, fazendo-se uso do expediente
de veto parcial (CRFB/1988, art. 66, §§1° e 2°), em 16 de marco de
2015, com vacatio legis de um ano.

2. Codigo Democratico: a audiéncia publica como fator de integracao
cidada”

A dindmica de sanc¢do da Lei n® 13.105/2015, instituidora do Novo
CPC, permite afirmar que, diferente dos diplomas anteriores, observou-
-se o processo legislativo devidamente justificado por valores demo-

77 CRFB/1988, “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] I
— direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho;”.

78 Projeto de Lei da Camara.

7 Inspirado em: Alex Sander Xavier Pires, Francisco de Assis Oliveira, Luis Gus-
tavo Coelho de Carvalho, Codigo de Processo Civil — Doutrina e Anotacdes, Rio de
Janeiro, Freitas Bastos, 2015, p. 3 e ss.
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craticos garantidos constitucionalmente, nio s6 por ter cumprido
fielmente as disposi¢oes legais®®, mas por ter envolvido os mecanismos
de representagdo popular®!.

Em referéncia aos diplomas anteriores, percebe-se que o CPC/20135,
efetivamente, pode ser considerado o unico Codigo de Processo Civil
brasileiro realmente democratico em comparagdo com seus pares
(CPC/1939 e CPC/1973): seja porqué foi legislado sob ordem cons-
titucional democratica instituida pela CRFB/1988%%; seja por ter sido
fruto de movimentacdo social de instigagio do poder publico para
suscitacao dos valores de cidadania que repercutiu nos ambientes,
publico e privado, inclusive para debates sobre questdes institucionais
de interesses pontuais®>.

A possibilidade de o cidadao participar, institucional ou pessoal-
mente, para além da ratificacio das premissas democraticas por des-
taque dos valores imanentes a cidadania, constituiu-se em icone do
processo de elaboracao do novo Codigo, haja vista que todas as fases
de discussao® foram marcadas pelo debate (audiéncias publicas, ple-
narias e parlamentares), pela transparéncia dos atos (manteve-se um

80 Registra-se que tramitou perante o Poder Legislativo Federal — dada a natu-
reza da matéria que impde a competéncia exclusiva da Unido —, mediante iniciativa
do Senado Federal que assumiu a condi¢do de Casa Iniciadora para, apds, submeter
a revisdo da Camara dos Deputados que, em fun¢do das inimeras emendas, impds o
regresso ao Senado para, posteriormente, ser enviado a Presidéncia da Republica que
sancionou, com veto parcial, o Projeto de Lei.

81 Destaque-se: necessidade de adequacio ao texto constitucional; oitiva da socie-
dade que clamava por reformas que garantissem um processo mais célere e conservador
da equidade das decisdes; institui¢io de Comissdo de Juristas para elaboracdo técnica
dos dispositivos; debate pelo poder publico em todas as suas esferas; e, facilitagdo de
oitiva das sugestdes individuais advindas da sociedade civil.

82 Relembra-se que os demais nasceram em regimes de excecdo: o de 1939, sobre
as premissas da Constituicdo de 1937 que legitimou o Estado Novo; enquanto o de
1973, sobre a EC n° 1/1969 que restringiu, ainda mais, os direitos individuais para
garantia do regime militar.

8 Consigna-se, ademais, que os anteriores tinham nascimento quase que espon-
tdneo uma vez que se originavam em um mentor — geralmente o Ministro da Justica
(Francisco Campos e Alfredo Buzaid) — que ganhava vida ap6s a “vontade” do Pre-
sidente da Republica (Getulio Vargas e Emilio Garrastazu Médici).

84 Desde a Comissao de Juristas até a aprovacao do Substitutivo ao PLS
n° 166/2010 por for¢a das emendas apostas no curso do PLC n° 8.046/2010.
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canal de divulgacao das fases e dos atos pelas vias digitais e virtuais) e
pela coeréncia do discurso politico cingida a necessidade de adequagio
a Constitui¢ao de 1988 — especialmente a EC n® 45/2004.

A via adotada foi a observancia dos principios de raiz — tais como a
celeridade num ambiente de seguranca juridica® —, voltados a prestagio
equanime da jurisdi¢ao, entendida, principalmente, pela satisfa¢ao, o
mais rapido possivel, dos direitos reconhecidos em decisoes judiciais
(razoavel duracdo do processo) e no tratamento igual de casos seme-
lhantes (incidente de resolug¢ao de demandas repetitivas, especialmente
para composi¢ao de contendas de massa, e de recursos — extraordinario
ou especial — repetitivos).

Assim, desde a Comissao de Juristas® instituida pelo ATS n® 379/
2009%, ja se percebe o expediente de convocacao da sociedade para
fins de acompanhamento efetivo do processo de elabora¢ao do Novo
Codigo, haja vista que, de 30/09/2011 a 08/06/2010, foram realizadas
quatorze reunioes da Comissao em Brasilia e oito audiéncias publicas
distribuidas pelo Brasil®s.

O expediente nio foi inusitado, uma vez que a dinamica ja havia
sido antecipada desde a aprovagao do Regulamento da Comissao de
Juristas®”, ocorrida na 1* Reunido Ordindria, em que se previu a realiza-
¢do de reunides ordinarias em datas previamente agendadas conforme

85 Historicamente, a relagio entre o principio da celeridade e o principio da segu-
ranca juridica € tensa, haja vista que se considerava que a rapidez era incompativel com
a certeza. No entanto, a nova concepg¢io profetiza que a celeridade deve ser compre-
endida como o tempo exigivel para a razodvel duragiao do processo, entendido como
o lapso temporal necessirio para que o juiz reconhega, dentro de critérios processu-
ais, a quem assiste razdo no pedido de prestacado e satisfagdo da tutela jurisdicional,
sempre observando o contraditorio e a ampla defesa, na leitura do devido processo
legal aposto sobre os principios da simplicidade dos atos, conciliatério e da oralidade.

8¢ A Comissdo de Juristas foi composta por Luiz Fux (Presidente), Teresa Arruda
Alvim Wambier (Relatora), Adroaldo Furtado Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho,
Bruno Dantas, Elpidio Donizetti Nunes, Humberto Theodoro Janior, Jansen Fialho
de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus
Vinicius Furtado Coelho e Paulo Cesar Pinheiro Carneiro (ATS n® 379/2009, art. 2°).

87 Diario do Senado Federal n° 153, de 03 de outubro de 2009; p. 49.265-49.267.

88 As audiéncias publicas aconteceram em: Belo Horizonte, Fortaleza, Rio de
Janeiro, Brasilia, Sao Paulo, Manaus, Porto Alegre e Curitiba.

8 Didrio de Senado Federal n°® 46, de 09 de abril de 2010; p. 12.945-12.946.
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cronograma oficial, nas dependéncias do Senado Federal (Regulamento
da Comissao, art. 2°), determinando que as deliberacoes seriam toma-
das pela maioria dos membros presentes™, reservada a possibilidade
de registro em ata das eventuais divergéncias mediante requerimento
do interessado (Regulamento da Comissao, art. 5°); tudo em respeito
a liberdade de opinido assegurada a cada membro, independente do
tema, sob a ressalva de se tratar de consideracdo pessoal (Regulamento
da Comissdo, art. 6°).

Ainda nos dominios da transparéncia pautada na publicidade dos
atos, determinou-se a socializa¢io do Projeto por forca de consulta
publica razoavelmente divulgada — preferencialmente nos meios digitais
e eletrdnicos — que permitisse o oferecimento de sugestoes e criticas
pela sociedade (Regulamento da Comissao, art. 7°).

No Senado Federal o expediente nao foi diferente, a Comissao Tem-
poraria® adotou como método de trabalho a convocacdo da sociedade
para participar do processo de elaboragdo da lei, em prosseguimento
ao Anteprojeto apresentado pela Comissao de Juristas e encaminhado
a tramitacdo parlamentar pelo Presidente do Senado, de sorte que cen-
tenas de oficios foram enviados as mais diversas autoridades®?, além

% A votagdo final, entretanto, deveria pender a andlise por grupos de dispositivos,
ressalvada a possibilidade de analise isolada, como prevé o art. 8° do Regulamento da
Comissdo: “O texto final serd submetido, no dmbito da Comissio, a votagao em globo
ou por grupos de dispositivos, ressalvada a possibilidade de destaque para votagio
em separado de artigos, paragrafos, incisos, alineas e itens, mediante requerimento
de qualquer de seus membros”.

91 A Comissao Tempordria do Senado foi formada por Deméstenes Torres (Presi-
dente), Antonio Carlos Valadares (Vice-Presidente e Relator-Parcial/Cumprimento de
Sentenca e Execucdo), Valter Pereira (Relator-Geral), Antonio Carlos Junior (Relator-
-Parcial/Processo Eletronico), Romeu Tuma (Relator-Parcial/Parte Geral), Marconi
Perillo (Relator-Parcial/Processo de Conhecimento), Almeida Lima (Relator-Parcial/
Procedimentos Especiais) e Acir Gurgacz (Relator-Parcial/Recursos).

92 A lista completa foi publicada no Didrio do Senado Federal n° 201, de 07
de dezembro de 2010; p. 56.049 — 56.055. No entanto, ha que se registrar, p. ex.,
a convocacdo de Senadores, Ministros do Supremo Tribunal Federal, Ministros do
Superior Tribunal de Justi¢a, Ministros do Tribunal Superior do Trabalho, Presidentes
de todas as Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil, Presidentes de todos os
Tribunais Regionais Federais, Presidentes de todos os Tribunais de Justiga, Presidentes
de todos os Tribunais Regionais do Trabalho, representantes do Ministério Pablico
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da realizaciao de dez audiéncias publicas pelo Brasil®’, de 31/08/2010
a 21/09/2010; cinco reunides internas da Comissao’; e trés Sessoes
Plendrias de discussio a partir da apresenta¢ao em Plendrio do Parecer
n° 1.624/2010%, aprovado no ambito da Comissao (de 06/12/2010 a
15/12/2010).

Na Camara dos Deputados, pelos quase quarenta meses de tra-
mitagdo do Projeto”, percebe-se a reiteragio do método de trabalho
calcado no didlogo com a sociedade; afinal, procedeu-se “a oitiva de
toda a inteligéncia juridica do Brasil, universidades, faculdades, cursos
de Direito — de pds-graduacdo, de mestrado, de doutorado e de pos-
-doutorado”, de sorte que, como informa o Presidente da Comissao,
Faio Trad, “fomos as ruas para ouvir os sindicatos, as associa¢des
comunitarias, as entidades representativas da industria, do comércio,
da prestacdo de servicos; ouvimos a igreja, a sociedade brasileira; e
formatamos um projeto que tem o retrato da pluralidade continental
do Brasil”?".

De todo o processo legislativo, a tramita¢ao do Projeto em vias
de se chegar a aprovacdo do texto foi mais ardua na Casa Revisora,
exigindo muitos ajustes politicos e inumeras emendas que foram
negociados pela Comissio Especial®®, em varias Sessoes Plenarias

dos Estados, representantes da Defensoria Publica dos Estados e diversas autoridades
membros de associagdes.

% Duas em Brasilia, e, respectivamente, uma em Recife, Belo Horizonte, Sao
Paulo, Florian6polis, Rio de Janeiro, Salvador, Campo Grande e Goiania.

%% Duas de instalacdo e mais trés de deliberagio.

%5 O Parecer em sua integra foi publicado no Didrio do Senado Federal n°® 201,
20105 p. 56.039 - 56.599.

% O procedimento se iniciou em 22/12/2010 e se postergou até 27/03/2014.

7 Didrio da Camara dos Deputados n°® 39, de 26 de marco de 2010; p. 91.

% A Comissio Especial foi formada por Fabio Trad (Presidente), Sérgio Barra-
das Carneiro que foi substituido por Paulo Teixeira (Relator-Geral), Efraim Filho
(Relator-Parcial da Parte Geral), Jeronimo Goergen (Relator-Parcial do Processo de
Conhecimento e Cumprimento da Sentenca), Bonifacio de Andrada (Relator-Parcial
dos Procedimentos Especiais), Arnaldo Faria de S4 (Relator-Parcial do Processo de
Execugdo) e Hugo Leal (Relator-Parcial dos Processos nos Tribunais e Meios de
Impugnagio das Decisdes Judiciais, e Disposi¢des Finais e Transitorias), Conforme
relagdo contida em: <<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao
?2idProposicao=490267>>, dltimo acesso: 09/05/2015.
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de discussdo e votagao desde 27/08/2013°° até a aprovagdao em
26/03/20141%°,

3. Constitucionaliza¢ao do Direito Processual Civil

O processo legislativo que culminou com a sanc¢do da Lei n® 13.105/
2015, para além da preocupagio com a democratiza¢do em vias de
expungir os desvios do autoritarismo perceptivel na procedimento

centralizado para elaboragdo da lei'™ e no excesso de formalismo!%?,

9 Didrio da Camara dos Deputados n® 147, de 28 de agosto de 2013; p. 36.613
—-36.619.

190 Didrio da Cimara dos Deputados n°® 39, de 26 de margo de 2010; p. 91 — 246.

101 Combatida com a possibilidade de ampla participacdo social por meio do
acompanhamento de atos e submissao de propostas em audiéncias publicas, enquanto
meio de preservagido dos valores imanentes a cidadania que fortalecem a democracia
participativa.

102 “Ha que se registrar que o aumento da demanda pela atuacio judicidria pds
em evidéncia o excesso de formalismo do procedimento, o elevado custo financeiro
dos processos e 0 arcaismo da linguagem, além da morosidade agravada pelo aumento
exacerbado do volume, isto na Europa continental ocidental e nos Estados Unidos
da América do Norte”. (Alex Sander Xavier Pires, Francisco de Assis Oliveira, Luis
Gustavo Coelho de Carvalho, Codigo de Processo Civil — Doutrina e Anotacdes, Rio
de Janeiro, Freitas Bastos, 20135, p. 23). Para prosseguir com a pontuacdo de Bonafé-
-Schmitt: “[...] Esta politica tratava de responder a um duiplice movimento de fundo
aparentemente contraditério surgido em meados dos anos sessenta. E, de fato, a partir
deste periodo que se estimulou, de uma maneira difusa, um movimento de critica, de
desconfianga no que concerne ao funcionamento do aparato judicial. A reprovacao
se atinha a pontos como a lentiddo, o custo e a complexidade do procedimento, sem
se esquecer do arcaismo da linguagem judicial [...]”; tradugdo livre e pessoal de: “[...]
Esta politica trataba de responder a un doble movimiento de fondo, aparentemente
contradictorio, que ha surgido a mediados de los afios sesenta. Es, en efecto, a partir
de este periodo que se ha catalizado, de una manera difusa, un movimiento de critica,
de desconfianza con respecto al funcionamiento del aparato judicial. El reproche se
llevaba sobre un cierto numero de puntos tales como el de la lentitud, del coste, de la
complejidad del procedimiento, sin olvidar el arcaismo del lenguaje judicial. [...]” (Jean
Pierre Bonafé-Schmitt, Las Justicias de lo Cotidiano: los modos formales e informales
de regulacion de los pequefios conflictos, Tradugdo e adaptagio [ao espanhol]: E. J.
Caballero Harriet e A. 1. Irizar Gomez, Espana, Laboratério de Sociologia Juridica,
1988, p. 23)
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também cuidou, desde as primeiras linhas, da constitucionaliza¢io do
Direito Processual Civil'®, posta no seguinte contexto:

“A locugido constitucionalizacio do Direito é de uso relativamente
recente na terminologia juridica e, além disso, comporta multiplos sen-
tidos. Por ela se poderia pretender caracterizar, por exemplo, qualquer
ordenamento juridico no qual vigorasse uma Constitui¢ao dotada de
supremacia. Como este é um traco comum de grande nimero de siste-
mas juridicos contemporaneos, faltaria especificidade a expressdo. Nao
é, portanto, nesse sentido que estd aqui empregada. Poderia ela servir
para identificar, ademais, o fato de a Constitui¢ao formal incorporar
em seu texto inumeros temas afetos aos ramos infraconstitucionais do
Direito. Trata-se de fendmeno iniciado, de certa forma, com a Consti-
tuicdo portuguesa de 1976, continuado pela Constitui¢iao espanhola de
1978 e levado ao extremo pela Constitui¢ao brasileira de 1988. Embora
esta seja uma situacdo dotada de caracteristicas proprias, nao é dela,
tampouco, que se estard cuidando. [...] A idéia de constitucionalizacdo
do Direito aqui explorada esta associada a um efeito expansivo das nor-
mas constitucionais, cujo contetido material e axioldgico se irradia, com
for¢a normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos
e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Consti-
tui¢do passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas
do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionaliza¢io
repercute sobre a atuag¢do dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas

103 «“Com tal segmentagio, pretendeu-se dar coeréncia normativa ao regime demo-
cratico, via harmoniza¢ao das normas processuais civis a Constituicdo, como meio de
pugnar pela resolugdo da crise da justica —amplamente discutida no mundo ocidental
desde a segunda metade do século passado —, em que o Brasil, entorpecido pelo regime
de excegdo imposto pela ditadura militar, preferiu [tentar] conter as consequéncias
sofridas pelo Judicidrio (o ataque a explosdo da contenciosidade judicial mediante a
imposicao de um Cédigo extremamente formal), em detrimento da resolu¢io definitiva
da lide via satisfagao dos direitos reconhecidos nas decisoes judiciais com razoavel
celeridade. Em sintese, fortaleceu-se o Estado com o monopélio da jurisdi¢io e do
poder que lhe é afeto, esquecendo-se que a satisfagao da funcio jurisdicional somente
aproveita o individuo” (Alex Sander Xavier Pires, Francisco de Assis Oliveira, Luis
Gustavo Coelho de Carvalho, Codigo..., cit., p. 23).
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suas relagdes com os particulares. Porém, mais original ainda: repercute,

também, nas relagdes entre particulares”!*.

O fendmeno foi registrado ja na redacgio do art. 1°: “O processo
civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposicoes deste Codigo”;
como consequéncia dos debates legislativos desde o Anteprojeto que
inspirou a Exposi¢ao de Motivos que instrui a Lei n® 13.105/2015:
“Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reco-
nhecimento e a realiza¢ao dos direitos, ameacados ou violados, que tém
cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias cons-
titucionais de um Estado Democratico de Direito”!%, para concluir:

“A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em
relagao a Constituicao Federal da Republica fez com que se incluissem no
Codigo, expressamente, principios constitucionais, na sua versao proces-
sual. Por outro lado, muitas regras foram concebidas, dando concrecdao
a principios constitucionais, como, por exemplo, as que prevéem um
procedimento, com contraditorio e produgio de provas, prévio a deci-
sdo que desconsidera a personalidade da pessoa juridica, em sua versdo
tradicional, ou ‘as avessas’”'0°,

Discurso que foi renovado no Senado Federal por ocasido do
Parecer n° 1.624/2010, elaborado pelo Relator-Geral, Valter Pereira,
e aprovado pela Comissio Temporaria:

“Além de todas as reformas legislativas, vale registrar ainda que a
superveniéncia da Constitui¢io da Republica de 1988 também trouxe
mudangas expressivas no processo civil brasileiro. [...] A inscri¢ao de prin-
cipios processuais no texto constitucional, no rol de direitos fundamentais,

194 Luiz Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do
Direito, Em, THEMIS: Revista da ESMEC/Escola Superior da Magistratura do Estado
do Ceara, Fortaleza, v. 4, n. 2, sem. jul./dez., 2006, p. 13-100, p. 30.

105 Didrio do Senado Federal n® 087, de 09 de junho de 2010, p. 26.921.

1% Diario do Senado Federal n°® 087, de 09 de junho de 2010, p. 26.925.
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levou a um movimento que a doutrina denomina de ‘constitucionalizaciao
do processo civil’, havendo quem se refira a um Direito Processual Cons-
titucional. [...] Essa influéncia do Direito Constitucional sobre o sistema
processual teve um impulso significativo com a promulgacao da Emenda
Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004”17,

E reaproveitado na Cimara dos Deputados, como se abstrai do
discurso do Presidente da Comissao, Fabio Trad:

“I...] Hoje nos estamos fazendo histéria. A ultima vez que a legislatura
brasileira, a Camara dos Deputados, fez o Cédigo de Processo Civil foi
no inicio da década de 70. Agora, em 2014, estamos entregando para os
cidadios brasileiros um c6digo com os bragos voltados para o século XXI,
ou seja, moderno, dindmico, que prestigia a inteligéncia digital, que faz
as partes serem protagonistas. Mais do que isso, um cddigo constitucio-
nalizado e com um sistema recursal racionalizado”!%,

No retorno ao Senado Federal, o Relator-Geral, Vital do Régo,
persistiu no discurso de constitucionalizacio do Direito Processual
Civil ao analisar o Substitutivo aprovado na Cimara:

“Nao temos a pretensio de que isso seja a solu¢ao do problema da
sobrecarga de processos, até porque tal patologia nio encontra sua cura
exclusivamente nas leis, mas, sobretudo, nos valores da propria sociedade.
Mas - é certo — 0 novo Cddigo de Processo Civil dard aos individuos um
Processo Cidadao, assentado em seguras raizes democraticas, e deitado no
leito da doutrina mais avangada, e serd importante ferramenta na obten-
¢do da duracio razodvel do processo. [...] Enfim, trabalhamos sempre
imbuidos do propdsito de atender aos anseios dos cidadaos, no sentido de
garantir um novo Codigo de Processo Civil que privilegie a simplicidade da
linguagem e da acdo processual, a celeridade do processo e a efetividade
do resultado da acdo, além do estimulo a inovacao e a modernizacgio de
procedimentos, garantindo o respeito ao devido processo legal %,

07 Didrio do Senado Federal n® 201, de 07 de dezembro de 2010, p. 56.078.
198 Diario da Cdmara dos Deputados n° 039, de 26 de marco de 2010, p. 92.
19 Diario do Senado Federal n° 206, de 17 de dezembro de 2014, p. 218.
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4. Principio da razoavel duragao do processo

No ambiente de democratiza¢do na persecu¢ao da constituciona-
lizagao do Direito Processual Civil que reconhece os principios cons-
titucionais como de forca obrigatdria, ndo s6 como parametro para
elaboragao das leis, mas, especialmente, para sua aplicagio mediante
aposi¢ao de limites para a interpretagao que leve a penetragdo social
(desde o cumprimento espontaneo até o fundamento juridico das sen-
tengas) é que a Comissdo de Juristas — e, mais tarde, as demais Comis-
sOes — trouxe como espirito da reforma a ideia que o processo deve ser
satisfeito tao rapidamente quanto exija a sociedade!'’. Incorporava-se,
assim, o principio da razoavel dura¢iao do processo como norteador
dos trabalhos''.

O principio da razoavel dura¢do do processo foi integrado a
Constituicao Federal com a EC n°® 45/2004, ao ser criado o inciso
LXXVIII no art. 5° com a regra de que “a todos, no Ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragiao do processo e
os meios que garantam a celeridade de sua tramita¢do”; cuja redacdo
leva, em sentido estrito, a catalogacdo como principio constitucional
garantidor de direito individual fundamental protegido pela condi¢ao
de clausula pétrea''2,

A compreensdo do principio nao é, entre tanto, de facil assimilagdo,
sendo quando se junge a celeridade a razoabilidade. Neste contexto,

10 A celeridade que leva a efetividade destacada tem como elemento de andlise
a incorpora¢ao do bem juridicamente tutelado decretado em sentenga ao dominio do
titular em prazo razoavel que lhe permita usufruir com presteza e satisfacdo.

1A constatagdo levou o Ministro Luiz Fux a afirmar que se tratava de principio
norteador do Anteprojeto, cuja natureza de cliusula pétrea, na leitura constituinte
derivada, impunha-lhe a condicdo de idedrio da nagio, sempre no sentido de permitir
que o processo atinja sua finalidade precipua de prestar a justiga: “[...] E V. Exas.,
os Srs. Senadores fizeram inserir na Constitui¢do Federal uma cldusula pétrea, como
idedrio da nagdo, prometendo que todo o processo judicial ou administrativo tem que
ter uma duragao razoavel” (Didrio do Senado Federal n° 198, de 02 de dezembro de
2010, p. 55.010).

12 A cldusula pétrea indica a estabilidade e perpetuacio de efeitos da norma
constitucional, haja vista que ndo pode ser suprimida ou esvaziada por outras normas,
ainda que seja Emenda a Constitui¢io (CRFB/1988, art. 60, §4°, IV).
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se a celeridade é de facil percepc¢ao por indicar, objetivamente, que a
intengao € de acelerar a satisfacao dos direitos decretados em sentenca
(ndo s6 reconhecé-los) diminuindo o tempo de espera; a razoabilidade,
enquanto nucleo do principio, padece com a subjetividade que lhe é
imanente, de sorte que, se a identificacdo do que é razoavel (critério
positivo) é de dificil acep¢ao uma vez que cada individuo tem seu pro-
prio sentido; aquilo que € irrazoavel goza de uniforme concordancia,
ja que todos sabem o que nio € razoavel'’; de forma que se preferiu
considerar a razoabilidade pelo critério negativo.

Dada a profundidade da analise reconheceu-se o elemento “tempo
de duracido do processo”, lido sobre as contingéncias do homem médio,
como simplificador da discussao. Destarte, pretende-se que o processo
se finde, definitivamente, em um ano para os processos de massa, em
dois anos para os processos individuais, e em quatro anos com o esgo-
tamento da ultima via recursal''*.

Como fundamentagio tedrica foram invocados dois referenciais,
ambos sobre a leitura da justica como fim a ser perseguido pelo pro-
cesso civil num ambiente de preservacao do contetido material da sen-
tenca em tempo razoavel: “a acepc¢do de justica em Hans Kelsen, nos
limites do processo; e, 0 acesso a justi¢a, como delineado por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth”!%5,

De Hans Kelsen veio a leitura da relativizacao da justica ante a
criacdao do direito nos limites do caso concreto!'®: “E essa justica se

113 “H3 um jurista famoso no Ambito administrativo, Afonso Queiroz, que afirma
o seguinte: ‘O principio da razoabilidade — que hoje é tdo invocado —, talvez seja de
dificil conceituac¢do, porque cada um tem uma percepc¢ao sobre o que é razodvel, mas
todos n6s sabemos o que ndo é razodvel’, evidentemente”. (Didrio do Senado Federal
n°® 198, de 02 de dezembro de 2010, p. 55.011).

114 Leia-se a Comissdo: “[...] em uma afericio do homem médio comum, para nos,
razodvel é que o processo, na primeira instancia, se ele for um processo de massa, que
interesse a milhdes de brasileiros, ele deva terminar em um ano; se for um processo
individual, com as suas peculiaridades, em dois anos; e o processo termine, com o
ultimo recurso, em quatro anos. Isso é o prazo razoavel”.

115 Alex Sander Xavier Pires, Francisco de Assis Oliveira, Luis Gustavo Coelho
de Carvalho, Cédigo..., cit., p. 107.

116 “Na terceira parte preocupamo-nos em apresentar a visio de Kelsen sobre a
justiga, o que o fizemos mediante a negacdo a justi¢a absoluta por imperceptivel aos
homens; mas com a defesa da existéncia de uma justica relativa construida sobre o
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desenvolve através do processo, que é um instrumento de realizacdo,
segundo Kelsen, o instrumento de realizagao do sonho mais formoso
da humanidade, que é o sonho de justica!'”” 115,

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, na condi¢do de mentores
do Projeto Florenga''’; contribuiram com o modelo para o Ante-

principio da tolerdncia e de concep¢do eminentemente humana, uma vez que conduz
a ideia de que ela — enquanto fundamento do sistema da moral — assume o papel de
firmar os valores que norteardo a producdo da autoridade social que ndo é outra, sendo
o proprio legislador, ou seja, aquele responsavel [rectius, legitimado] pela criagdo das
normas postas (fundamento cldssico do positivismo juridico). [...] Nas trés tltimas
partes (incluindo o excurso) pendemos a ratificar a existéncia de uma justica relativa
apegada a certos valores morais eleitos pelo legislador no momento de elaboragio da
norma posta; em detrimento da existéncia de uma justiga absoluta que fundamentaria
as teorias do tipo metafisico (defesa da vontade transcendental) e do tipo racional
(vontade humana), pelo principal motivo de serem modelos construidos para legitimar
o Direito natural que pode ‘comprovar tudo e, por tanto, nada’”. Eis o lema efusivo
final trazido por Kelsen que importamos para as ultimas linhas...” (Alex Sander
Xavier Pires, Justica na Perspectiva Kelseniana, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 2013,
p. 60).

17 Um fundamento a afirmag¢io de Luiz Fux: “Iniciei este ensaio com a questdo:
o0 que € justica? Agora, ao final, estou absolutamente ciente de nio té-la respondido.
A meu favor, como desculpa, estd o fato de que me encontro nesse sentido em 6tima
companhia. Seria mais do que presuncdo fazer meus leitores acreditarem que eu con-
seguiria aquilo em que fracassaram os maiores pensadores. De fato, nio sei e nao
posso dizer o que seja justica; a justica absoluta, esse belo sonho da humanidade. Devo
satisfazer-me com uma justiga relativa, e s6 posso declarar o que significa justica para
mim: uma vez que a ciéncia é minha profissdo e, portanto, a coisa mais importante em
minha vida, trata-se daquela justica, sob cuja prote¢do a ciéncia pode prosperar e, ao
lado dela, a verdade e a sinceridade. E a justica da liberdade, da paz, da democracia,
da tolerancia”. (Hans Kelsen, O Que é Justi¢a? Traducdo: Luiz Carlos Borges, 3 ed.,
Sao Paulo, Martins Fontes, 2001, p. 25).

118 Diario do Senado Federal n® 198, de 02 de dezembro de 2010, p. 55.010.

11 Propde-se como extensdo ao argumento, em vias de facilitar a compreensio
da teoria no contexto do discurso: a um, que “o sistema deve ser igualmente acessi-
vel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos” (Mauro Cappelletti, Bryant Garth, Acesso a Justica, Porto Alegre, Sergio
Frabis, 2002, p. 8); e, a divisdo em trés ondas, “a primeira ‘onda’ desse movimento
novo - foi a assisténcia judicidria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a
proporcionar representa¢do juridica para os interesses ‘difusos’, especialmente nas
areas de protegao ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — € o que
nos propomos a chamar simplesmente ‘enfoque de acesso a justi¢a’ porque inclui os
posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma,
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projeto!?® a ponto de inspirar, por seus critérios, a deteccdo de trés

grandes obstdculos no sistema processual civil brasileiro quanto a
satisfacdo da razoabilidade, todos assentados no excesso, seja de for-
malidade, seja de litigiosidade, ou de recursos, como se depreende da
leitura de Luiz Fux:

“Q Brasil, ele tem uma prodigalidade recursal incomparavel com os
demais paises do mundo. Em nenhum pais do mundo h4 tantos recursos
quanto no sistema processual brasileiro. Por outro lado, o nosso pro-
cesso, ele é tdo prenhe de formalidades e de solenidades e de liturgias que,
em um processo em primeiro grau de jurisdi¢do, se a parte se irresignar
contra cinco decisdes do juiz, por exemplo, o juiz que ndo defere uma
prova, ou o juiz que entenda que ela deva ajustar a sua peti¢do, ou entdo
uma decisdo do juiz que entenda que o litigio deveria se travar em outro
local que nao aquele, cada uma dessas decisdes, ela é recorrivel, e cada
um desses recursos pode desafiar mais seis recursos”'?!.

Dos obstaculos vieram as solu¢oes com: a) a simplificagao dos pro-
cessos mediante a releitura da teoria da acdo para acolher a natureza
duplice e agambarcar o sistema de leading cases para a resolucdo do
contencioso de massa; b) o enxugamento do sistema recursal; e, ¢) a
outorga da forca necessaria a jurisprudéncia dos tribunais superiores,
em vias de impor a observancia as suas teses juridicas.

Percebe-se que a releitura da teoria da acdo para favorecer a simpli-
ficagao dos processos assentou duas inovacdes: as acoes duplices (numa
unica demanda, o autor pede tudo o que entende seu, enquanto o réu,
além de se defender, também formula a pretensdo que lhe favoreca)'??

uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreen-
sivo.” (Mauro Cappelletti, Bryant Garth, Acesso..., cit., p. 31).

120 «T ] E nés fomos buscar, exatamente no modelo do Projeto Florenga, o modelo
do nosso anteprojeto do Codigo de Processo Civil. [...]” (Didrio do Senado Federal
n°® 198, de 02 de dezembro de 2010, p. 55.011).

121 Diario do Senado Federal n° 198, de 02 de dezembro de 2010, p. 55.011.

122 [ _..] um grande passo, também, é que nos transformamos todas as ag¢oes
em duplices, ou seja, tudo o que o autor tiver contra o réu, ele deve fazé-lo naquele
momento, e tudo quanto o réu tiver de pedir em face do autor também deve fazer
naquele processo, para evitar duplicacdo de processo, para evitar surpresas, guarda de
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e o sistema de leading case adaptado ao modelo brasileiro'? quanto a

necessidade de se solucionar as demandas de massa (grosso modo, em
se tratando de a¢des que tenham identidade quanto ao direito litigado,
sao escolhidas algumas que subirdo ao tribunal para julgamento em
detrimento das demais que aguardardo na origem, cuja tese consagrada
serd aproveitada por todas)!*.

Este sistema de leading case, na sustentagao de Luiz Fux, preserva a
equidade dos julgamentos'?’: “A regra de que todos sdo iguais perante

trunfos. O processo é um instrumento técnico, mas também €é um instrumento ético,
de sorte que isso € que preconiza ideologia do anteprojeto do Codigo do Processo
Civil” (Didrio do Senado Federal n® 198, de 02 de dezembro de 2010, p. 55.012).

123 Procurou-se equacionar o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do
(CRFB/1988, art, 5°, XXXV) que assegura a todos o acesso ao Poder Judicidrio
mediante o exercicio do direito de acio com a equidade dos julgamentos orientada
pelo principio da duragio razoavel do processo.

124 “Tal caso, na experiéncia alema, que eles tém um incidente denominado Mus-
terverfahren, que é uma ‘causa-piloto’, é possivel eleger-se um grupo de ‘causas-piloto’,
e essas causas, que representam um verdadeiro leading case, elas vao ser submetidas
a apreciacao do tribunal. [...] Uma vez fixada a tese juridica, e todas as causas ficam
paradas ou no Ambito local, se for julgado pelo tribunal local, ou em todo o territorio
nacional, se for julgado pelo STJ, ou pelo Supremo Tribunal Federal, afirmada a tese
juridica, aquela tese juridica se incorpora a todas as a¢des e cada um, individualmente,
vai perquirir, em juizo, os seus interesses. [...] Quer dizer, nds nao evitamos que todos
os cidaddos possam ingressar em juizo, mas nds conseguimos consagrar a regra de
que todos sdo iguais perante a lei e todos iguais perante a Justi¢a, e também essa é
uma questdo de seguranca juridica, que é algo prometido pela Constitui¢io Federal”
(Diério do Senado Federal n° 198, de 02 de dezembro de 2010, p. 55.012).

125 Embora ndo faga parte do discurso de Luiz Fux, had que se registrar uma apro-
ximag@o com o liberalismo igualitarista de John Rawls quanto a leitura que faz sobre
o contratualismo nos dominios da equidade dos julgamentos, uma vez que o juiz tem
o dever institucional de tratar igualmente os casos idénticos. Surge, dai, a importancia
de identificar os critérios de semelhanga (“os critérios de semelhanga sio fornecidos
pelas proprias normas juridicas e pelos principios utilizados para interpreta-las. Nao
obstante, o preceito de que em casos semelhantes se tomem decisoes semelhantes
limita, de modo significativo, a discricionariedade dos juizes e de outras autorida-
des. O preceito os obriga a justificar as distingdes que estabelecem entre pessoas por
referéncia aos principios e as normas juridicas pertinentes” [John Rawls, Uma Teo-
ria da Justica, Traducdo: Jussara Simdes, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2008, p. 294])
que assegurem uma fiel interpretacio da lei em equidade para os casos concreto que
diminuam, o mdximo possivel a probabilidade de decisdes arbitrarias (John rawls,
Uma Teoria..., cit., p. 294).
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a lei pressupoe que todos também sejam iguais perante a Justiga, por-
que o juiz estd aplicando a mesma lei”!?°.

Outrossim, o enxugamento do sistema recursal prestigia a reducao
do nimero de recursos e, também, a restri¢do aos atos do juiz passiveis
de ataque por esta via, sem se olvidar dos principios constitucionais
do contraditorio e da ampla defesa. Destarte,

“[...] as decisdes que sao tomadas pelo juiz in itinere, elas serdo
recorriveis no momento final. E, nesse momento final, a parte podera se
manifestar sobre tudo aquilo que a desagradou no curso do processo,
e sem prejuizo, eu repito, naquelas liminares que causam o efeito mais
gravoso, na esfera da parte, ela podera recorrer e, agora, até com uma
nova modalidade, ela ndo s6 podera recorrer como ela podera, também,
sustentar, oralmente, no tribunal, essa decisdo liminar que nods ja verifi-

camos que tem uma importancia impar”!?7,

De igual importancia foi o tratamento dispensado ao fortalecimento
da jurisprudéncia dos tribunais superiores reiteradamente debatida
desde a EC n°® 45/2004, em que os tribunais inferiores devem observar
as teses juridicas consagradas na jurisprudéncia assentada dos tribunais
superiores (geralmente pelas simulas), como se depreende de:

“[...] nés concedemos uma forga necessiria a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores. E por que razio? Porque, hoje, o Cddigo, ele ja
estabelece que os juizes ndo devem julgar contra a jurisprudéncia dos tri-
bunais superiores, a jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores,
porque isso s6 faz com que a parte tenha postergado o seu direito. Se os
Tribunais Superiores ja firmaram uma tese dominante, evidentemente que
nao conceder a parte aquele resultado judicial significa empurrar a parte
para que ela va buscar 10, 15, 20 anos depois aquele resultado que ja se
sabe de antemao qual vai ser”!28,

126 Didrio do Senado Federal n® 198, de 02 de dezembro de 2010, p. 55.012.
127 Diario do Senado Federal n® 198, de 02 de dezembro de 2010, p. 55.013.
128 Diario do Senado Federal n® 198, de 02 de dezembro de 2010, p. 55.013.
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Em regresso ao conteudo normativo, a Lein® 13.105/2015 — persis-
tindo no ambiente de constitucionaliza¢do do Processo Civil — regula-
mentou o principio na seara infraconstitucional reconhecendo-o como
direito individual dedicado a assegurar a satisfagio integral da sentenga
tao brevemente quanto seja possivel'?’ (CPC/20135, art. 4°'3°); a0 mesmo
tempo em que impde o dever juridico para que todos (partes e juizes'3!)
concorram'? para a consecucdo deste fim (CPC/20135, art. 6°3%).

5. Sistematizacao

O historicismo desvela que cada Codigo representou um icone de
seu tempo ao nacionalizar as tecnologias processuais adotadas em sis-
temas comparados criando, no transcurso da historia processual civil,
uma identidade interna; e, isto, fica evidente na estrutura normativa
de cada lei.

No CPC/1939 percebe-se a confusio estrutural entre o processo'**
e a a¢do para fins de assentamento do procedimento'®’, haja vista que

129 Possibilidade esta restrita aos pardmetros consignados pela Comissdo de Juris-

tas de conclusio definitiva: em um ano para os processos de massa, em dois anos para
os processos individuais, e em quatro anos com o esgotamento da tltima via recursal.

130 «Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solugdo integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

131 A redacdo do art. 5° do CPC/20135, no entanto, permite a extensdo aqueles
que de alguma forma participam do processo (ex. vi, auxiliares da justica, promoto-
res de justica na funcdo de custos legis, etc), mas que ndo sio formalmente sujeitos
processuais: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se
de acordo com a boa-fé”.

132 Ao que se pode chamar, na nova dindmica, de “cooperagdo processual”.

133 “Art. 60 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razodvel, decisio de mérito justa e efetiva”.

13% Dentre tantos fundamentos marcantes destaca-se a denominagao do Livro III,
“Do processo ordinario”, que intui o tratamento do processo enquanto “instrumento
da jurisdi¢io”. No entanto, j4 no Titulo Unico (“Do procedimento”) e, a seguir, no
art. 291 (“O processo ordindrio regulard as acdes para as quais este Codigo nao pres-
creva rito especial”) percebe-se que a preocupagio de fundo é com o procedimento
orientado pelas acoes.

135 A reboque do art. 291 que prevé a instauracdao do procedimento em funcio
da natureza da a¢ao, o CPC/1939 deflagra uma infinidade da ag¢des ditas especiais que
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ambos os institutos disputavam a regulamentag¢ao legal, a ponto dos
1.052 artigos distribuidos em dez livros penderem, ora a teoria do
processo, ora a das ag¢des. No entanto, a preocupagao com a integri-
dade dos julgados se manteve presente, quer na previsao de um sistema
recursal3® que admitia o duplo grau de jurisdi¢ao!¥’, quer no interesse
em uniformizar a jurisprudéncia ainda que de modo timido'3.

No CPC/1973, a teoria da acdo, como base estrutural do Codigo,
deu lugar a teoria do processo qualificado pelo procedimento, de sorte
que os 1.220 artigos distribuidos em cinco livros, amalgamam-se em
vias de permitir a fruicio dos processos por suas finalidades, de sorte
que o Livro I cuida do processo de conhecimento'*, o Livro II do pro-

recebem tratamento em apartado por todo Livro IV — denominado “Dos Processos
Especiais” —, além das acdes que acolhem os processos acessorios (Livro V) e os pro-
cessos de competéncia origindria dos Tribunais (Livro VI), bem como o procedimento
instaurado em “Juizo Arbitral” (Livro IX).

136 Na leitura do art. 808, com redagdo definitiva dada pelo Decreto-Lei
n°® 4.565/1942, o sistema recursal previa: I — apelacdo; II — embargos de nulidade
ou infringentes do julgado; III — agravo; IV — revista; V — embargos de declaracio;
VI - recurso extraordindrio.

137 Para exemplificar, a0 menos a apelagio enquanto recurso cabivel contra
“as decisdes definitivas de primeira instancia” (CPC/1939, art. 820); e o agravo de
instrumento contra outras decisdes pontualmente arroladas — rol ndo taxativo — no
art. 842.

138 Previa-se, nos dominios do recurso de revista (CPC/1939, art. 853 ao art. 861),
a possibilidade dos 6rgaos julgadores se reunirem para pacificagio do entendimento
quando houvesse divergéncia em suas deliberacoes, ainda que fosse em procedimento
preparatério, denominado pela doutrina de prejulgado: “A requerimento de qualquer
de seus juizes, a Cdmara, ou turma julgadora, poderd promover o pronunciamento
prévio das Camaras reunidas sobre a interpretacdo de qualquer norma juridica, se
reconhecer que sobre ela ocorre, ou poderd ocorrer, divergéncia de interpretacio entre
Camaras ou turmas” (CPC/39, art. 861).

139O processo de conhecimento intui a efetiva deliberag¢ao sobre o direito posto em
causa, pelo que a parte busca a tutela jurisdicional para por termo ao litigio mediante
a declaracdo (reconhecimento da existéncia ou inexisténcia de certa relacdo juridica,
ou da falsidade de documentos), a constitui¢io (criacio, modificagio ou extingio de
relacdes juridicas) ou a condenagio (imputacio de obrigagdo de pagar, dar coisa —
certa ou incerta —, fazer ou ndo fazer). E neste ambiente que mais efetivamente se vé
a atuagao jurisdicional no acolhimento dos argumentos juridicos, na apuracao dos
fatos, na andlise das provas e na aplicagdo do Direito.
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cesso de execucao', o Livro III do processo cautelar'*!; e o Livro IV

dos procedimentos especiais de jurisdi¢ao contenciosa e voluntaria'#?;

conforme determinado no art. 2704,
A inversdo tedrica, no entanto, ndo esvaziou a preocupagao de

fundo com a integridade dos julgados, haja vista que foi preservado o

|14

sistema recursal'** por acesso a instancias superiores responsaveis pelo

140 QO processo de execugio se preocupa com a satisfagio de obrigacdes reconheci-
das em titulos executivos (instrumentos que a lei reconhece como habeis a demonstrar
uma obrigacdo inadimplida porém de obrigatério cumprimento), tanto os judiciais
(aqueles que passaram pela andlise jurisdicional e tem forga cogente advinda de decisdo
judicial), quanto os extrajudiciais (documentos particulares ou tornados publicos que
constem do rol do art. 585). A partir da reforma introduzida pela Lei n® 11.232/2005
e pela Lei n°® 11.382/2006, o sistema de execu¢do adotou nova estrutura, de forma
que as execucoes fundadas em titulos judiciais foram incorporadas ao processo de
conhecimento como extensao do procedimento denominado de cumprimento de sen-
tenga (CPC/1973, art. 475-1 ao art. 475-R); enquanto as execucdes fundadas em titulo
executivo extrajudicial assumiram o procedimento do Livro II referente as execucdes
autonomas, assim reconhecidas por instituirem processos proprios.

41O Processo cautelar visa preservar o direito a ser declarado, constituido
ou condenado, em processo de conhecimento, e, também, se presta a resguardar o
direito a ser satisfeito em processo de execucdo; por isso é considerado instrumental
— dada a dependéncia — aos demais (CPC/1973, “Art. 796. O procedimento caute-
lar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre
dependente”).

142 A teoria dos procedimentos especiais é densa, na mesma propor¢io que a
defesa de teses é apaixonada. Assim, melhor que se diga, apenas, que os procedimen-
tos especiais sdo contenciosos quando o juiz exerce a coercitividade tipica da juris-
digdo, fazendo-o num ambiente que, a maioria das vezes, mistura a finalidade dos
processos de conhecimento e de execucdo, dada a especificidade do pleito; enquanto
os procedimentos especiais de jurisdi¢ao voluntaria sio marcados mais pela atividade
administrativa a ser desempenhada pelo juiz em chancela de atos como exigéncia legal
para aperfeicoamento de documentos e concretizagdo de direitos, do que no exercicio
tradicional da jurisdigdo.

143 CPC/1973, “Art. 270. Este Cddigo regula o processo de conhecimento
(Livro I), de execugdo (Livro II), cautelar (Livro III) e os procedimentos especiais
(Livro IV)™.

44O sistema recursal, ap6s a reforma introduzida pela Lei n® 8.950/1994, previa
a interposi¢do por forca do art. 496, dos seguintes recursos: I — apelacdo; Il — agravo;
III — embargos infringentes; IV — embargos de declaracio; V — recurso ordindrio; VI
— recurso especial; VII — recurso extraordinario; VIII — embargos de divergéncia em
recurso especial e em recurso extraordindrio.
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145 além de fortalecer o sistema

exercicio do duplo grau de jurisdi¢iao
de uniformizag¢io de jurisprudéncia'#.

O CPC/2015 renegou o rigor formal da triade estrutural do pro-
cesso concebida sobre a a¢do, o processo e o procedimento, para se
preocupar com a satisfa¢ao efetiva do direito material em si reconhe-
cido em sentenga — extensivel as execu¢des autbnomas — em tempo
razoavel. Destarte, os 1.072 artigos foram distribuidos, ineditamente,
em duas partes: a geral (dividida em seis Livros respectivamente deno-
minados “Das Normas Processuais Civis”, “Da Funcao Jurisdicional”,
“Dos Sujeitos do Processo”, “Dos Atos Processuais”, “Da Tutela Pro-
viséria”, e “Da Formagao, da Suspensio e da Extingdo do Processo”)
e a especial (dividida em quatro Livros sucessivamente nomeados de
“Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de Sentenca”, “Do
Processo de execucao”, “Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de
Impugnacio das Decisoes Judiciais” e “Disposi¢oes Finais e Transito-
rias” — separadamente intitulado “Livro Complementar”).

A nova estrutura assentada em duas partes (geral e especial) deu
uniformidade ao sistema civil em que, aos moldes do Cédigo Civil
instituido pela Lei n® 10.406/2002, tem-se uma fase preparatoria res-
ponsavel pela regulamentagdo da Teoria Geral do Direito — in casu,
o Processual Civil —, que, também de forma inovadora, passa a reco-
nhecer uma consideravel gama de principios a serem envergados para
fins de aplicagdo da Lei (mormente na persecu¢ao da interpretagao
sistémica que leve a integracdo do ordenamento), em comunhdo com
o enrijecimento das fontes do Direito no modelo brasileiro, uma vez

145 Por exemplo, a apelagdo cabivel contra as sentencas (CPC/1973, art. 513);
e 0 agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias (CPC/1973, art. 522).

146 A ineficacia dos prejulgados, concebidos nos dominios do recurso de revista,
dava lugar ao procedimento incidente tomado em via recursal denominado unifor-
mizagao de jurisprudéncia. A base conceitual permaneceu cingida a iniciativa do juiz
de “solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretacao do direito
quando: [...] I—verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia; [...] Il - no julgamento
recorrido a interpretacdo for diversa da que lhe haja dado outra turma, cimara, grupo
de cimaras ou camaras civeis reunidas” (CPC/1973, art. 476); para além, “O julga-
mento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal,
serd objeto de simula e constituird precedente na uniformiza¢do da jurisprudéncia”
(CPC/1973, art. 479).
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que a Lei — fonte primaria do Direito — eleva, legitima e da autoridade,
aos principios quanto ao poder de criar, justamente, os ditos “direitos
do caso concreto” como se espera das sentencas.

De igual modo, a estrutura simplifica o sistema processual para
reconhecer somente dois tipos de processos: o de conhecimento que,
além da tipica fung¢io de declarar, constituir e condenar, ainda condensa
a fase de satisfagao (cumprimento de sentenca) traduzindo-se em um
sistema de duas fases, uma dedicada a formac¢io do titulo executivo
possibilitado pela exara¢io da sentenga (CPC/20135, art. 318 ao art.
508), e outra referendada na satisfa¢ao do contetido condenatoério desta
mesma sentenca (CPC/2015, art. 513'%7 ao art. 538); e, o de execucdo
[autonomal], habil a satisfazer obrigag¢des contidas em titulos [execu-
tivos] extrajudiciais'*®.

47 H4 que se registrar que a execu¢do que recaia sobre quantia deve indicar o
valor liquido e certo, de sorte que a exaracdao de sentengas iliquidas desafia a fase
preliminar ao procedimento executivo denominado de “liquidagdo de sentenga”
(CPC/20135, art. 509 ao art. 512).

148 Condensam-se as disposi¢des do art. 784 (“Sdo titulos executivos extrajudi-
ciais: [...] I-a letra de cAmbio, a nota promissoria, a duplicata, a debénture e o cheque;
[...] I — a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; [...]
III - 0 documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas) testemunhas; |...]
IV - o instrumento de transacao referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria
Publica, pela Advocacia Puablica, pelos advogados dos transatores ou por conciliador
ou mediador credenciado por tribunal; [...] V = o contrato garantido por hipoteca,
penhor, anticrese ou outro direito real de garantia e aquele garantido por caugao; [...]
VI - o contrato de seguro de vida em caso de morte; [...] VII — o crédito decorrente
de foro e laudémio; [...] VIII — o crédito, documentalmente comprovado, decorrente
de aluguel de imével, bem como de encargos acessorios, tais como taxas e despesas
de condominio; [...] IX — a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos na
forma da lei; [...] X — o crédito referente as contribuicoes ordinarias ou extraordindrias
de condominio edilicio, previstas na respectiva conveng¢io ou aprovadas em assembleia
geral, desde que documentalmente comprovadas; [...] XI — a certidao expedida por
serventia notarial ou de registro relativa a valores de emolumentos e demais despesas
devidas pelos atos por ela praticados, fixados nas tabelas estabelecidas em lei; [...]
XII - todos os demais titulos aos quais, por disposi¢do expressa, a lei atribuir for¢a
executiva”) com o art. 771 (“Este Livro regula o procedimento da execugiao fundada
em titulo extrajudicial, e suas disposi¢oes aplicam-se, também, no que couber, aos
procedimentos especiais de execugdo, aos atos executivos realizados no procedimento

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 7 (janeiro / junho de 2016): 7-71



44 | Nowvo paradigma detrds da Reforma Processual Civil Brasileira

Manteve-se, outrossim, evidente a preocupa¢do com a integridade
dos julgados, quer na seara dos recursos orientados pela pluralidade
de instancias que observem o principio do duplo grau de jurisdi¢ao
— cuja estrutura reconhece como cabiveis: I — apelag¢do; I — agravo
de instrumento; Il — agravo interno; IV — embargos de declaracio;
V —recurso ordinario; VI - recurso especial; VII - recurso extraordina-
rio; VIII — agravo em recurso especial ou extraordinario; IX — embar-
gos de divergéncia'® —, quer nos limites da uniformiza¢io de juris-
prudéncia (elevou-se o tema ao nivel de dever juridico oponivel aos
tribunais, de sorte que a jurisprudéncia deve ser uniforme, integra,
coerente e estavel)'’’; ambas com inéditas leituras no ordenamento
juridico interno que desafiam o aprofundamento que se segue sob a
égide das inovacoes.

6. Cinco inovacoes em destaque

Longe de ser um nimero exauriente, as cinco inovagdes propos-
tas tém o conddo de introduzir, exemplificativamente, os limites da
reforma, levando-se em consideracio as diretrizes e objetivos pautados
na constitucionalizacdo do Direito Processual Civil sob a persecucao
da razoavel duracdao do processo, num ambiente de simplificacao do
sistema e desjudicializacdo das demandas. Portanto, destacam-se:
a) incorporagdo das formas alternativas de composi¢ao de conflitos;
b) concentragdo da defesa processual; ¢) fortalecimento do sistema
sumular pela reinterpreta¢do da uniformizacdo de jurisprudéncia;
d) simplificacdo do sistema recursal; e, e) ordem cronoldgica para
exaracdo de sentencas e de acordaos.

de cumprimento de sentenca, bem como aos efeitos de atos ou fatos processuais a que
a lei atribuir forca executiva”), ambos do CPC/2015.

4 Inteligéncia do art. 994 do CPC/20135.

150 Nos termos do art. 926 do CPC/2015: “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.
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a) Incorporacdo das formas de solucdo consensual de conflitos

No CPC/20135 o principio conciliatorio foi estendido para, além de
integrar a norma processual civil comum, estimular a autocomposi¢ao
adotando-se, para tanto, os métodos de solugio consensual de confli-
tos a serem conjugados com a os métodos de heterocomposi¢ao, com
manifesta previsao de convivio harmonico da jurisdi¢ao tradicional
com a arbitragem!’!.

Neste contexto, se na reda¢do anterior, o juiz era instado, enquanto
dever juridico, a “tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes”
(CPC/1973, art. 125, 1V), na nova dindmica é estimulado a “promover,
a qualquer tempo, a autocomposi¢do, preferencialmente com auxilio
de conciliadores e mediadores judiciais” (CPC/20135, art. 139, V), ao
mesmo tempo que se estendeu o comando a outras figuras (ex vi, advo-
gados, defensores publicos, promotores de justi¢a) que participam do
processo (CPC/2015, art. 3°, §3°).

Destaca-se, assim, que os métodos de solucio consensual de con-
flitos enraizaram-se na nova ordem afim de favorecer a solu¢ao nego-
ciada, em detrimento da decisio imposta; cuidando o legislador da
criacdo de um microssistema dedicado a frui¢do deste novo viés que
se espraia por todo o procedimento e pende a equilibrar o exercicio
da conciliagao e da mediagao com a jurisdi¢do tradicional.

O microssistema parte do reconhecimento dos conciliadores!*? e

mediadores'? judiciais'** como auxiliares da justi¢a (CPC/20135, art.

151 A arbitragem é regulamentada pela Lei n® 9.307/1996.

152 Na leitura normativa, o conciliador € o terceiro alheio ao conflito “que atuara
preferencialmente nos casos em que nio houver vinculo anterior entre as partes, podera
sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de cons-
trangimento ou intimidagao para que as partes conciliem” (CPC/20135, art. 165, §2°).

153 Na leitura normativa, o mediador € o terceiro alheio ao conflito “que atuara
preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara
aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicacio, identificar, por si proprios, solu-
¢oes consensuais que gerem beneficios mituos” (CPC/20135, art. 165, §3°).

154 Marca-se a qualidade judicial do tratamento, uma vez que a conciliagiao
e a mediagdo também podem ser exercidas na seara privada pela via extrajudicial
(CPC/2015, “Art. 175. As disposi¢des desta Se¢do nio excluem outras formas de
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165 ao art. 175) para lhes conferir os direitos e deveres inerentes a
funcdo, impondo ao Estado o munus de criacdo de “centros judicia-
rios de solu¢ao consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de
sessoes e audiéncias de conciliagao e mediacdo e pelo desenvolvimento
de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocompo-
sicao” (CPC/20135, art. 165), a serem geridos em parceira e harmonia
com as camaras privadas (CPC/2015, art. 167'5%) e com as camaras
administrativas (CPC/20135, art. 174'%¢),

Quanto ao procedimento comum, modificou-se diametralmente a
finalidade da citag¢do, haja vista que o novo CPC impde-lhe a for¢al’,
enquanto ato de comunicacdo processual, de convocar o réu para
participar de audiéncia de conciliacio ou de mediacao'®, cuja defesa

conciliagio e mediagio extrajudiciais vinculadas a 6rgios institucionais ou realizadas
por intermédio de profissionais independentes, que poderao ser regulamentadas por lei
especifica. [...] Paragrafo tnico. Os dispositivos desta Secao aplicam-se, no que couber,
as cimaras privadas de conciliagdo e media¢do™), sendo certo que a “mediac¢do entre
particulares” aguarda a vacatio legis da Lei n® 13.140, de 26 de junho de 20135, para
ter sua regulamentagio plena.

155 “Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as cimaras privadas de conci-
liagdo e mediacdo serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de
justi¢a ou de tribunal regional federal, que mantera registro de profissionais habilita-
dos, com indicacdo de sua drea profissional”.

156 “Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo
cadmaras de mediacao e conciliagao, com atribui¢des relacionadas a solu¢ao consensual
de conflitos no Ambito administrativo, tais como: [...] I — dirimir conflitos envolvendo
orgdos e entidades da administracio publica; [...] I — avaliar a admissibilidade dos
pedidos de resolugao de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da administra-
¢do publica; [...] IIT - promover, quando couber, a celebra¢io de termo de ajustamento
de conduta”.

157 Ha, aqui, o cabimento da teoria sobre a possibilidade de um ato de comuni-
cagdo conjunto em que a citagdo presta-se a formag¢io da relagdo juridica processual,
enquanto a intimacao serve aos fins de convocagao para a participagdo em audiéncia.

158 Embora ainda se reconheca que a fungio da cita¢io é de formar a relagio
juridica processual triangular que vincula o sujeitos (autor, juiz e réu) — inteligéncia
do art. 238 c/c art. 239, ambos do CPC/2015 —, determinou-se que o juizo preliminar
de admissdo que conclua pela adequagio formal (preenchimento dos requisitos legais
e afastamento da improcedéncia liminar de plano) prossiga com a cita¢do do réu para
comparecimento em audiéncia de conciliacio ou de mediaciao (CPC/20135, “Art. 334.
Se a petigao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de improcedén-
cia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de conciliagio ou de mediagio com
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formal somente sera facultada apds a superagao da fase de tentativa de
autocomposi¢ao sob a chancela do Estado-juiz; e, nao mais, de instar
o réu a oferecer defesa como era a realidade anterior!*”.

Destaca-se que por ser ato volitivo das partes, a audiéncia de con-
ciliagio ou de mediac¢do podera niao acontecer, quer por iniciativa do
autor quando manifestar expressamente em sua peti¢do inicial a nega-
tiva (CPC/20135, art. 319, VII ¢/c art. 334, §4°, 1 ¢/c art. 334, §5°1¢0),
quer de igual modo pelo réu quando o fizer formalmente por escrito
com antecedéncia minima de dez dias da audiéncia (CPC/20135, art.
334, §4°, 1 c/c art. 334, §5°).

Por outro lado, se acontecer a audiéncia de conciliagio ou media-
¢do, e sendo frustrada a autocomposic¢do, dar-se-4 inicio a contagem do
prazo de defesa formal, facultando-se ao réu o oferecimento de contes-
tacdo, no prazo de quinze dias contados da audiéncia; isto para o pro-
cedimento comum em si (CPC/20135, art. 335, I), ou para fins de pros-
seguimento do procedimento quando: a) houver concessio de tutela
antecipada requerida em carater de urgéncia (CPC/20135, art. 303, §1°,
I1I), ou, b) da formulagio de pedido principal em aditamento de pedido
cautelar concedido em feito antecedente (CPC/20135, art. 308, §4°).

b) Concentracdo da defesa processual

Historicamente, quanto a defesa do réu em processo de conheci-
mento pelo procedimento comum ordinario'®!, havia uma despropor-

antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos
20 (vinte) dias de antecedéncia”).

159 No CPC/1973, a citacdo tinha o conddo de chamar em juizo o réu para se
defender, no processo de conhecimento (art. 297); o executado para cumprir a obri-
gacdo, no processo de execugao (dentre outros, art. 652); o requerido para impugnar
no processo cautelar (art. 802); e o requerido para acompanhar os feitos de jurisdi¢do
voluntdria (art. 1105).

160 Por ser mais claro, registra-se o §5° do art. 334 do CPC/2015: “O autor devera
indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na autocomposi¢ao, e o réu devera fazé-lo, por
peti¢do, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia”.

tel Ressalva necessdria para pontuagiao do procedimento mais complexo a reger
0 processo mais evidente em si.
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¢ao de forgas que tornava demasiadamente morosa a fase instrutoria
do processo, uma vez que, se ao autor era permitido o acesso as vias
jurisdicionais mediante a propositura da ac¢ao via distribui¢ao da peti-
¢ao inicial'®?, ao réu facultava-se-lhe uma infinidade de instrumentos
com as mais variadas naturezas juridicas que iam desde a oportuni-
dade de defesa plena (contestacdo'®?), passando pelos incidentes pro-
cessuais'® (excecOes!®, impugnag¢ido ao valor da causa'®® e institutos
de esséncia de intervengao de terceiros'®’), até as acdes envergadas
autonomamente'®® (reconvencao!®’).

A nova dinamica de resposta do réu, inspirada na simplicidade e
na razoavel duragdo do processo que avocou a informalidade, con-

162 Vige no sistema brasileiro a regra da inércia inicial da jurisdicao pela qual
0 juiz somente esta autorizado a exercer a fun¢io jurisdicional quando a parte ou o
interessado a requerer, nos limites da lei (CPC/1973, art. 2° ¢/c art. 262). A proposi-
tura da a¢do mediante a distribui¢io da petigao inicial marca o rompimento da inércia
(CPC, art. 263 c¢/c art. 282) e deflagra o principio do impulso oficial pelo qual é dever
do juiz impulsionar o processo até que chegue a sua definitiva conclusao (CPC/1973,
art. 2° ¢/c art. 262, in fine c/c art. 125 c¢/c art. 126 c/c art. 127 ¢/c art. 128 c/c art. 129
c/c art. 130 c¢/c art. 131 ¢/c art. 132).

163 A defesa processual em si considerada que impde a alegagio de todas as maté-
rias de fato e de direito (CPC/art. 300 c/c art. 302), bem como a discussio sobre as
questdes processuais consagradas na defesa de forma (CPC, art. 301).

164 Os incidentes processuais sao fendmenos que ocorrem no curso do processo
que desafiam decisoes judiciais sem forca de sentenca, mas de decisdes interlocutorias
(CPC/1973, art. 162, §2°).

165 As excecdes recaem sobre: a incompeténcia relativa — cuja materialidade vem
consagrada no art. 112, enquanto o procedimento vem previsto no art. 307 ao art.
311, todos do CPC/1973 —; a suspeigao (CPC/1973, art. 135 — materialidade — ¢/c art.
312 ao art. 314 — formalidade); e o impedimento (CPC/1973, art. 134 — materialidade
—c/c art. 312 ao art. 314 — formalidade).

166 CPC/1973, “Art. 261. O réu poderd impugnar, no prazo da contestagio, o
valor atribuido a causa pelo autor. A impugnagio serd autuada em apenso, ouvindo-
-se 0 autor no prazo de 5 (cinco) dias. Em seguida o juiz, sem suspender o processo,
servindo-se, quando necessario, do auxilio de perito, determinara, no prazo de 10
(dez) dias, o valor da causa”.

167 Como, por exemplo, a nomeagio a autoria (CPC/1973, art. 62 ao art. 69).

168 Surgidas no curso do processo, mas que, além de instituir procedimento pro-
prio, ainda exige a resolu¢do por sentenga (CPC/1973, art. 162, §1°% e, in casu, art.
318).

169 A¢ao prépria do réu-reconvinte contra o autor-reconvindo, no mesmo pro-
cesso, quando houver conexio (CPC/1973, art. 313 c¢/c art. 103).
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centrou a defesa processual para fins de processo de conhecimento
pelo procedimento comum, na contestagao que passa a acolher toda a
matéria de defesa, desde a alegagao sobre o fato e o direito, passando
pela manifestagdo sobre as provas!”® (CPC/2015, art. 336'7!), até os
destaques sobre as questoes formais consagradas na defesa processual
(CPC/2015, art. 337'72).

Para pontuacdo!”, a incompeténcia — sem qualquer distingao entre
a relativa e a absoluta — (CPC/20135, art. 64'7* ¢/c art. 337, 1I), a gra-
tuidade de justi¢a — tanto para fins de pedido (CPC/20135, art. 99'7%),
quanto de impugnacdo (CPC/2015, art. 100'7¢ ¢/c art. 337, XIII) —,

170 Pelos dois fenomenos: tanto das provas que se pretende a producdo para
demonstrar em juizo a verdade sobre o alegado (inteligéncia do art. 336 do CPC/1973,
na complementacdo dada pelo “Art. 434. Incumbe a parte instruir a peticdo inicial
ou a contesta¢ao com os documentos destinados a provar suas alega¢des”) que atinge
0s pareceres técnicos passiveis de dispensa da prova pericial (CPC/20135, “ Art. 472.
O juiz podera dispensar prova pericial quando as partes, na inicial e na contestagao,
apresentarem, sobre as questoes de fato, pareceres técnicos ou documentos elucida-
tivos que considerar suficientes”); quanto a impugnag¢ao as provas apresentadas pelo
autor em peti¢do inicial (CPC/20135, art. 437, primeira parte).

71 “Art. 336. Incumbe ao réu alegar, na contestacdo, toda a matéria de defesa,
expondo as razdes de fato e de direito com que impugna o pedido do autor e especi-
ficando as provas que pretende produzir”.

172 “Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: [...] I — inexistén-
cia ou nulidade da citacdo; [...] II — incompeténcia absoluta e relativa; [...] Il — incor-
re¢do do valor da causa; [...] IV — inépcia da peti¢do inicial; [...] V — perempcao; [...]
VI - litispendéncia; [...] VII - coisa julgada; [...] VIII - conexdo; [...] IX — incapacidade
da parte, defeito de representacdo ou falta de autorizagio; [...] X — convengao de arbi-
tragem; [...] XI — auséncia de legitimidade ou de interesse processual; [...] XII — falta
de caugio ou de outra prestacdo que a lei exige como preliminar; [...] XIII — indevida
concessao do beneficio de gratuidade de justica”.

173 Nio se pretende o esgotamento das hipdteses, apenas se apresentam as prin-
cipais manifestagdes.

174 “Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa, serd alegada como questio
preliminar de contestagdo”.

175 “Art. 99. O pedido de gratuidade da justica pode ser formulado na peti-
¢do inicial, na contestagdo, na peti¢do para ingresso de terceiro no processo ou em
recurso”.

176 “Art. 100. Deferido o pedido, a parte contrdria podera oferecer impugnacao
na contestacdo, na réplica, nas contrarrazdes de recurso ou, nos casos de pedido super-
veniente ou formulado por terceiro, por meio de peti¢ao simples, a ser apresentada no
prazo de 15 (quinze) dias, nos autos do proprio processo, sem suspensio de seu curso”.
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a invocacdo de intervencdo de terceiros — por denunciag¢ao da lide
(CPC/20135, art. 126'77), ou por chamamento ao processo (CPC/2015,
art. 131'7%) -, a impugnacao ao valor da causa (CPC/20135, art. 2937
c/c art. 337, III), a reconvencgao (CPC/2015, art. 343'8%) e a arguicdo
de falsidade (CPC/2015, art. 430'%!), devem ser alegadas na propria
peca da contestacio.

Destaca-se que a concentra¢ao da defesa e o interesse legislativo
no equilibrio entre as partes também integra o contetido substancial
do art. 489, 1 do CPC/2015, que versa sobre os elementos essenciais
da sentenca'®?, de sorte que, para elaboracio do relatério, o juiz de
direito deve se manifestar sumariamente sobre a peti¢cdao inicial mor-
mente sobre o que se refere ao pedido, e sobre a contestagdo naquilo
que representa a sintese da defesa.

177 “Art. 126. A citagdo do denunciado serd requerida na peticdo inicial, se o
denunciante for autor, ou na contestagio, se o denunciante for réu, devendo ser rea-
lizada na forma e nos prazos previstos no art. 1317,

178 “Art. 131. A citagdo daqueles que devam figurar em litisconsércio passivo
serd requerida pelo réu na contestagdo e deve ser promovida no prazo de 30 (trinta)
dias, sob pena de ficar sem efeito o chamamento.”

179 «Art. 293. O réu poderd impugnar, em preliminar da contestagao, o valor atri-
buido a causa pelo autor, sob pena de preclusio, € o juiz decidird a respeito, impondo,
se for o caso, a complementagio das custas”

180 «Art. 343. Na contestacdo, é licito ao réu propor reconvengao para mani-
festar pretensdo propria, conexa com a agdo principal ou com o fundamento da
defesa”.

181 “Art. 430. A falsidade deve ser suscitada na contestagio, na réplica ou no
prazo de 15 (quinze) dias, contado a partir da intimacdo da juntada do documento
aos autos”.

182 Os elementos substanciais da sentenga sdo o relatorio, os fundamentos e o
dispositivo; cuja defini¢do legal é encontrada nos incisos do art. 489, in verbis: “Sio
elementos essenciais da sentenca: [...] I — o relatério, que conterd os nomes das par-
tes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestagdo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo; [...] Il — os fundamentos,
em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito; [...] IIl - o dispositivo, em que
0 juiz resolverd as questdes principais que as partes lhe submeterem”.
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¢) Fortalecimento do sistema sumular pela reinterpretacdo da
uniformizacdo de jurisprudéncia

Desde a criacdo da simula como método de trabalho!3 pelo Minis-

tro Victor Nunes Leal, em 1963, em vias de sistematizar o acesso a
jurisprudéncia convergente e de facilitar o julgamento do Supremo
Tribunal Federal'®4, contribuindo para a contencdo da inflagao pro-
cessual advinda dos processos que se avolumavam no 6rgao, que o
instituto vem sofrendo ajustes para se adequar a realidade brasileira
de invocagao de precedentes jurisprudenciais no sentido de fortalecer
a uniformizacdo de jurisprudéncia em todas as instancias.
Historicamente, a sumula nasceu dos debates sobre a necessaria
conten¢ao da liberdade de julgar do juiz em face da pacificacdo dos
entendimentos sobre a interpretacdo das normas juridicas nos limites
do caso concreto que avocam a estabilizagio dos precedentes e, por
conseguinte, o fortalecimento da uniformizagio da jurisprudéncia'®’.

18O método de trabalho se socorria do binémio rapidez-similaridade, funda-
mental para a eficiéncia pretendida enquanto “método destinado a ordenar melhor e
facilitar a tarefa judicante” (Victor Nunes Leal, Passado e Futuro da Simula do STF,
Em, Revista de Direito Administrativo, n® 145, Rio de Janeiro, Fundacio Getilio
Vargas, 1981, p. 2). Afinal, “ela correspondeu [...] & necessidade de sistematizar os
julgamentos do Tribunal, para se localizarem os precedentes com menor dificuldade”
(V. N. Leal, Passado..., cit., p. 14); precedentes estes que “jd ndo convinha discutir de
novo, salvo se sobreviesse algum motivo relevante” (V. N. Leal, Passado..., cit., p. 14).

8% Lembra Roberto Rosas que “Em 1963, hd 45 anos, o Supremo Tribunal
Federal, julgava 3.500 processos, no primeiro semestre de 2008 foram distribuidos
39.000 processos. Naquela época, ja pretendia o encontro de solu¢do para o excesso
de processos, na chamada crise do Supremo Tribunal Federal, na verdade, crise do
recurso extraordindrio, porque naquele tempo, todas as questdes poderiam subir ao
STF” (Roberto Rosas, Da Simula 4 Simula Vinculante, Em, Revista do Tribunais,
n° 879, v. 98, 2009, p. 41).

185 Para registro dos debates da época, efetivamente a Casa de Suplicacao somente
foi extinta dando lugar, primeiro, a Relagio de Lisboa, e, depois, ao Supremo Tribunal
de Justica, em idos de 1833; sendo certo que sua missao maior “era estabelecer unidade
na interpretac¢do e aplicagdo da lei, isto é, uniformizar a jurisprudéncia” (José Alberto
dos Reis, Codigo de Processo Civil Anotado, v. VI, 3 ed, Coimbra, Coimbra Editora,
2012, p. 2335), de sorte que: “Partia-se do pressuposto de que, colocando no ponto
mais alto da hierarquia judicial um 6rgao destinado a conhecer sdbmente de questoes
de direito, dada a supremacia e a autoridade desse 6rgao se chegaria, pouco a pouco,
a uniformizagio da jurisprudéncia. O Supremo diria, a prop6sito de cada caso par-
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Neste ambiente, a simula encontra sua génese'*® nos Assentos da

Casa de Suplica¢ao'¥’, reinterpretados internamente para dar lugar
aos prejulgados'® do primeiro Codigo de Processo Civil brasileiro

ticular, em que sentido devia a lei ser interpretada e aplicada; os tribunais inferiores
teriam de acatar as determinacdes do Supremo em relacio ao caso em litigio; e era
natural e presumivel que também as seguissem em casos semelhantes que de futuro
se apresentassem. [...] Obter-se-ia, assim, pela ac¢do espontanea do mecanismo judi-
cidrio, a desejada uniformidade de jurisprudéncia” (J. A. Reis, Cédigo cit., p. 235).

186 Marca-se, no entanto, que a origem dos assentos para o sistema portugués,
segundo a leitura de José Alberto dos Reis com amparo na percep¢ao de Manuel de
Almeida e Sousa (Manuel de Almeida e Sousa, Segundas Linhas sobre o Processo Civil,
v.1, s/cidade, s/editora, s/ano, p. 1.), retroage as faganhas, entendidas como “[...] o juizo
ou o Assento que se tomava sobre algum feito notavel e duvidoso, que, por autoridade,
de quem o fez e dos que o aprovaram, ficou servindo como de Aresto para se imitar
e seguir como lei quando outra vez acontecesse” (J. A. Reis, Cédigo cit.,, p. 234).

187 Fala-se do tempo das Ordenacoes, primeiro a Manuelina (Livro V, Titulo LVIIL,
§ 1°); €, depois, a Filipina (Primeiro Livro, Titulo V, § 5°), que se transcreve em adapta-
¢do contemporanea da escrita: “E havemos por bem, que quando os Desembargadores
que forem no despacho de algum feito, todos ou algum deles tiverem alguma davida
em alguma nossa Ordenacao do entendimento dela, vio com a duvida ao Regedor; o
qual na Mesa Grande com os Desembargadores, que lhe bem parecer, a determinara,
e segundo o que for determinado, se pora a sentenga. E a determinagdo, que sobre
o entendimento da dita Ordenagdo se tomar, mandard o Regedor escrever no livro
da relac@o, para depois nao vir em duvida. E se na dita Mesa forem isso mesmo em
duvida, que ao Regedor pareca, que é bem de no-lo fazer saber, para nisso provermos.
E os que em outra maneira interpretarem nossas Ordenagdes, ou derem sentengas em
algum feito, tendo algum deles divida no entendimento da dita Ordenacdo, sem irem
ao Regedor, serdo suspenso até nossa mercé” (Ordenagdes Filipinas, Livro I, Lisboa,
Gulbenkian, s/ano, p. 18).

188 Vale pontuar a divergéncia doutrindria quanto a incerteza dos limites dos pre-
julgados. Nas li¢oes de Pontes de Miranda, “Mediante o prejulgado, o exame de uma
questdo, que deveria ficar a cargo de um tribunal (cAmara ou turma), é devolvido a
tribunal superior, para que préviamente decida. Se o ponto em discusséo foi resolvido
em primeira instdncia e o corpo, onde se suscitou o prejulgado, havia de conhecer
déle em grau de recurso, o prejulgado, apreciacio de matéria do recurso, posto que
limitado aquele ponto, recurso é. Parte do recurso embora. [...]” (Francisco Pontes
de Miranda, Comentdarios ao Codigo de Processo Civil [1939], Tomo XII, 2 ed, Rio
de Janeiro, Forense, 1961, p. 84); enquanto para Frederico Marques, “O prejulgado
¢ um incidente do procedimento recursal para que se resolva uma questdo prejudi-
cial sobre uniformizacdo de entendimento a respeito de determinada norma juridica.
[...] A fun¢do de harmonizar, imperativamente, julgados antagonicos, pertinentes a
interpretagao do direito iz thesi, é da competéncia das Camaras Civis Conjuntas, ou
Sec¢do Civil, pelo que a Camara ou Turma julgadora provoca o seu pronunciamento,
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sancionado em 1939 (art. 861'%%), que foi reorganizado na figura pro-
pria da simula enquanto produto da uniformizag¢io de jurisprudéncia
desvelada de incidentes processuais tomados em grau de recurso como
regulamentado no sucessor Codigo de 1973 (art. 476 ao art. 479"1).

através do prejulgado, quando ‘ocorrer’ ou exista ‘possibilidade de ocorrer’, a diver-
géncia jurisprudencial. [...] Certo é que a Camara pode solucionar a controvérsia da
quaestio juris, adotando uma ou outra das interpretacdes divergentes. No entanto,
&sse pronunciamento ndo vincula hic et nunc, os demais componentes da Se¢ao Civil,
podendo, assim, em recurso de revista, conforme for o caso, ser a decisdo cassada. Dai
a questdo prejudicial que no prejulgado se suscita, para que, no caso em julgamento,
se adote, imperativamente, uma das interpretacoes, em antagonismo, da norma juri-
dica a ser aplicada. [...] Nao é o prejulgado, portanto, um novo recurso, nem mesmo
de oficio, e sim, ato jurisdicional do julgamento di recurso ja interposto, Ele amplia
o procedimento recursal com o incidente suspensivo para a decisdo de questao pre-
judicial, mas ndo contém em si impugnacdo ou pedido de reexame de matéria que
ja se encontra julgada ou decidida” (José Frederico Marques, Instituicdes de Direito
Processual Civil, v. IV, Rio de Janeiro, Forense, 1960, p. 314).

189 CPC/1939, “Art. 861. A requerimento de qualquer de seus juizes, a Cimara,
ou turma julgadora, poderd promover o pronunciamento prévio das Camaras reu-
nidas sobre a interpreta¢io de qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela
ocorre, ou podera ocorrer, divergéncia de interpretagdo entre Camaras ou turmas”.

0 De Victor Nunes Leal se empresta a posi¢do sobre a diferenciagio entre a
stimula, os prejulgados e os assentos: “[...] ficou a Simula equidistante dos velhos
assentos da Casa de Suplicagio, regulados nas Ordenacoes Filipinas (...), e dos moder-
nos prejulgados (...)” (V. N. Leal, Passado..., cit., p. 5); com destaque para a condi-
¢do de método de trabalho enquanto “ideal do meio-termo” para estabilizagdo da
jurisprudéncia que a coloca “entre a dureza implacivel dos antigos assentos da Casa
da Suplicagdo, ‘para a inteligéncia geral e perpétua da lei’ e a virtual inoperancia dos
prejulgados” (V. N. Leal, Passado..., cit., p. 10).

1 «“Art. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cimara, ou grupo
de cAmaras, solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretacao do
direito quando: [...] I — verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia; [...] II — no
julgamento recorrido a interpretacdo for diversa da que The haja dado outra turma,
cdmara, grupo de cimaras ou camaras civeis reunidas. [...] Pardgrafo tnico. A parte
poderd, ao arrazoar o recurso ou em peti¢do avulsa, requerer, fundamentadamente,
que o julgamento obedega ao disposto neste artigo. [...] Art. 477. Reconhecida a
divergéncia, serd lavrado o acérdio, indo os autos ao presidente do tribunal para
designar a sessdo de julgamento. A secretaria distribuird a todos os juizes copia do
acordao. [...] Art. 478. O tribunal, reconhecendo a divergéncia, dard a interpretacdo
a ser observada, cabendo a cada juiz emitir o seu voto em exposi¢do fundamentada.
[...] Pardgrafo dnico. Em qualquer caso, serd ouvido o chefe do Ministério Piblico que
funciona perante o tribunal. [...] Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria
absoluta dos membros que integram o tribunal, serd objeto de sumula e constituira
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No periodo de [re]democratizagio do Brasil, instaurado com a
promulga¢io da Constituicao Federal de 1988 — especificamente apds
a Reforma Judiciaria'®? —, o sistema sumular foi totalmente reformu-
lado, com énfase na constitucionaliza¢io da Sumula Vinculante que
foi al¢ada a condi¢ao de norma constitucional ap6s a inclusao do art.
103-A"3 na Constituicao Federal, deflagrando, assim, a onda de regu-
lamentacdo: primeiro com a san¢ao da Lei n® 11.417/2006 (responsavel
por disciplinar a elabora¢do da Sumula Vinculante, compreendendo-
-se, como ato de elaborar, a edicao — criacdo —, a revisao — alteracdo
— e o cancelamento — supressdo —, dos verbetes aprovados que deve-
riam integrar o instrumento); e, depois, com a Emenda Regimental
n°®46/2011, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, para alteragao
de seu Regimento Interno em vias de regulamentar o procedimento de
tramitacdo e aprovagao de Propostas de Simula Vinculante (RISTF!*4,
art. 354-A e seguintes).

Nos dominios da constitucionaliza¢ido do Direito Processual Civil
restava a regulamentacdo sistémica para dar-lhe melhor fruicdo e ade-

precedente na uniformizac¢io da jurisprudéncia. [...] Pardgrafo tinico. Os regimentos
internos dispordo sobre a publicagdo no 6rgao oficial das simulas de jurisprudéncia
predominante.”

192 Tniciada com a EC n°® 3/1993, mas efetivamente levada a cabo com a EC n° 45/
2004.

193 «Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provoca-
¢do, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagio na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. [...] § 1° A
stimula terd por objetivo a validade, a interpretagio e a eficicia de normas determina-
das, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a
administragdo puablica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagao
de processos sobre questio idéntica. [...] § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabele-
cido em lei, a aprovacdo, revisdo ou cancelamento de simula poderd ser provocada
por aqueles que podem propor a a¢do direta de inconstitucionalidade. [...] § 3° Do ato
administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevida-
mente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a pro-
cedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisio judicial reclamada, e deter-
minard que outra seja proferida com ou sem a aplicagio da sumula, conforme o caso”.

194 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
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quagdo ao texto constitucional'®, o que ocorreu com a releitura da
uniformizag¢iao de jurisprudéncia que deixou a posi¢ao de incidente
processual tomado no procedimento recursal (CPC/1973, art. 476 ao
art. 479), para assumir a condic¢ao de disposi¢ao geral indutiva de prin-
cipios recursais (CPC/20135, art. 926 ao art. 928). Para tanto, respeitou-
-se a estrutura hierdrquica sobre as simulas que permite distinguir, a0
menos, trés espécies: a) Simula Vinculante!®®; b) Stimula de Jurisprudén-
cia Dominante do Tribunal’; e, ¢) Simula Impeditiva de Recursos!*s.

No novo Cddigo, a uniformizacdo de jurisprudéncia passa a dever
juridico'® dos tribunais que devem zelar pela estabilidade, integridade e
coeréncia de seus precedentes (CPC/2015, art. 926). Assim, quando for
aprovada tese juridica sobre a mais adequada interpretacdo de norma
juridica constitutiva da jurisprudéncia dominante, em observancia
aos procedimentos regimentais, editar-se-ao enunciados de sumula
(CPC/2015, art. 926, §1°), a que os tribunais deverdo se ater, inclusive
quanto as “circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criacao” (CPC/2015, art. 926, §2°), passando a necessaria e ampla
publicidade dos enunciados (CPC/2015, art. 927, § 5°).

15 Tanto para fortalecimento das Stimulas Vinculantes, quanto para observan-
cia do principio da razodvel duracido do processo construido como fundamento da
Reforma Judicidria.

6 A Stimula Vinculante prevé a competéncia, origindria e exclusiva, do Supremo
Tribunal Federal para sua edi¢do, revisio ou cancelamento, desde que incida sobre
matéria constitucional, prévia e reiteradamente, debatida pelo 6rgdo, cuja aprovacao,
por a0 menos oito ministros, se torna de cumprimento obrigatdrio — efeito vinculante
— e oponivel a todos (individuos, sociedade civil e instituicdes publicas, especialmente
as jurisdicionais) — efeito erga omnes —, apds a publicacio.

197 A Stmula de Jurisprudéncia Predominante do Tribunal representa o amadu-
recimento das simulas origindrias da década de sessenta, haja vista que concretiza a
uniformizac¢do da jurisprudéncia em cada tribunal, mantendo, viva e atual, a interpre-
tagdo da norma juridica em face da lei, na concepcao temporal — deve se conservar ttil
a regulamentagiao da norma juridica, principalmente na atualidade — e espacial — de
observancia apenas aos juizos hierarquicamente subordinados.

198 Grosso modo, a Simula Impeditiva de Recursos é aquela invocada para ante-
cipar o julgamento de recurso, via sumarizagdo do procedimento. Tem na Simula de
Jurisprudéncia Predominante sua esséncia, mas vai além ao se limitar a seara recursal
por inspiragdo do principio da celeridade.

199 Na dinadmica anterior cuidava de faculdade consubstanciada na possibilidade
de se suscitar a divergéncia de interpretacdes sustentada por regra de competéncia
originaria (CPC/1973, art. 476).
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A inclusdo do enunciado — tanto a titulo de Simula Vinculante,
quanto de Sumula de Jurisprudéncia Dominante com extensdo as
Stimulas Impeditivas de Recursos — cria um novo dever juridico con-
sagrado na obrigatoriedade?” dos juizes aplicarem as teses juridicas
ali consagradas, em suas decisoes?’!.

A inobservancia de ado¢do de enunciado de simula em decisoes
judiciais quando se deveria fazé-lo gera uma série de expedientes,
tais como: a) poder para que o relator de recurso a tramitar na supe-
rior instancia negue-lhe (CPC/2015, art. 932, IV, a) ou conceda-lhe
(CPC/2015, art. 932, 'V, a) provimento quando a decisdo for contraria
a sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do proprio tribunal; b) poder para que o relator julgue de plano
o conflito de competéncia quando a decisao tiver por fundamento
sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Jus-
ti¢a ou do proprio tribunal (CPC/20135, art. 955, paragrafo tnico, I);
¢) fundamento material para oferecimento de reclamacdo quando
a ofensa incidir sobre Siumula Vinculante (CPC/20135, art. 988, IV);
d) fundamento material para a repercussao geral, como preparatd-
ria para acolhimento de recursos extraordinarios, em se tratando de

200 A obrigatoriedade ainda impde algumas particularidades quando forem
incorporadas as decisdes como, por exemplo: a) o respeito ao principio do contra-
ditorio (CPC/20185, art. 927, § 1° c/c art. 10) e dos elementos essenciais da sentenca
(CPC/2015, art. 927, § 1° c/c art. 489); b) a possibilidade de realiza¢io de audiéncias
publicas com a oitiva de terceiros estranhos a relagiao juridica processual quando
for possivel a mudanga de tese juridica em enunciado de simula ou em julgamento
de casos repetitivos (CPC/20135, art. 927, § 2°); ¢) a possibilidade de modulagio de
efeitos da alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal ou
nos julgamentos de casos repetitivos, nos limites do interesse social e da seguranca
juridica (CPC/2015, art. 927, § 3°).

2000 art. 927 do CPC/2015 elenca as hipdteses para além da consagracdo em
Stimula. Destarte hd obrigatoriedade de aplicagao das teses consagradas em jurispru-
déncia quando se originarem em: decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade enunciados de simula vinculante; acordaos em
incidente de assun¢do de competéncia ou de resolu¢io de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos; enunciados das stimulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; orientacdo do plendrio ou do 6rgio especial
ao0s quais estiverem vinculados.
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impugnacido a acérdiao que “contrarie suimula ou jurisprudéncia domi-
nante do Supremo Tribunal Federal” (CPC/2015, art. 1035, §3°, I).

De igual forma, os limites das stimulas servem para garantir ou
esclarecer direitos permitindo a pratica de atos que lhes garantam,
tais como: a) concessao de tutela de evidéncia, “independentemente
da demonstrag¢ao de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando: [...] as alegacdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante” (CPC/2015, art. 311, II); b) o
direito da parte a fundamentagio juridica em decisdes judiciais — com-
preendidas as decisoes interlocutdrias, sentencas e acordaos —, mesmo
quando tenha por base enunciado de simula (CPC/2015, art. 489, §1°,
V c/c art. 489, §1°, VI); ¢) dispensa de prestacao de caugiao, em procedi-
mento de cumprimento provisorio de senten¢a impugnada por recurso
sem efeito suspensivo, quanto ao levantamento de dep6sito em dinheiro
e a pratica de atos que importem transferéncia de posse ou alienacdo
de propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa resultar
grave dano ao executado, quando a sentenga estiver em consonancia
com Sumula da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica (CPC/2015, art. 521, IV c/c art. 520, IV).

Ou, ainda, abreviar o procedimento, como nos casos de: a) julga-
mento liminar sobre a improcedéncia do pedido quando for contrariado,
ou “enunciado de suimula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica” (CPC/20135, art. 332, 1), ou “enunciado de simula
de tribunal de justica sobre direito local” (CPC/2015, art. 332, IV);
b) desnecessidade de remessa necessaria (CPC/2015, art. 496, §4°, I).

d) simplificacdo do sistema recursal ***

Desde os debates legislativos ja se preocupava com a simplificacdo
do sistema recursal que fora considerado demasiadamente extenso?®,

202 Tnspirado em: Alex Sander Xavier Pires, Francisco de Assis Oliveira, Luis
Gustavo Coelho de Carvalho, Cédigo de Processo Civil — Doutrina e Anotacdes, Rio
de Janeiro, Freitas Bastos, 2015, p. 92 e ss.

203 Na leitura origindria do CPC/1973, admitia-se, no art. 496, o cabimento de
cinco recursos: I — apelacdo; Il — agravo de instrumento; III — embargos infringentes;
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0 que acarretava a morosidade na prestagao efetiva da tutela jurisdi-
cional?**, Destarte, pretendeu-se, na previsao do art. 994, enxugar as
espécies recursais para acolher: I — apelacao; Il — agravo de instrumento;
III — agravo interno; [V — embargos de declara¢ao; V — recurso ordina-
rio; VI — recurso especial; VII - recurso extraordinario; VIII — agravo
em recurso especial ou extraordinario; e, IX — embargos de divergéncia.

No que concerne ao procedimento®”, fixou-se o prazo por regra
geral em quinze dias?®, com a introdu¢io de varias inovagdes®”, tais

IV — embargos de declaragio; V — recurso extraordinario. As sucessivas reformas, no
entanto, estenderam o rol: primeiramente, pela necessaria adequagio a nova ordem
constitucional instituida em 1988 que deu tratamento diferenciado aos recursos,
ordindrio, especial e extraordindrio, além de inspirar a criacio dos embargos de diver-
géncia e recurso especial e em recurso extraordinario, impondo a regulamenta¢ao do
procedimento a lei processual civil, o que se deu com a san¢do da Lei n° 8.038/1990;
e, depois, com a reforma dos agravos que, além de dar nova redac¢do ao inciso II,
ainda estendeu as espécies para que, ao lado do agravo de instrumento, passassem a
conviver os agravos, retido nos atos e interno (Lei n® 8.950/1994).

204 Como se 1&, por exemplo, no Parecer n® 956/2014, da lavra do Relator-Geral,
Senador Vital Régo: “11. Redug¢do do namero de recursos cabiveis, de modo a tornar
mais célere a concessdo da prestagio jurisdicional, sem descuidar do contraditorio e
do principio da ampla defesa” (Didrio do Senado Federal n® 206, de 17 de dezembro
de 2014, p. 217).

205 Ha que se destacar importante distingao para o direito anterior: “Com os mes-
mos objetivos, consistentes em simplificar o processo, dando-lhe, simultaneamente, o
maior rendimento possivel, criou-se a regra de que nao hd mais extingao do processo,
por decisdo de inadmissdo de recurso, caso o tribunal destinatdrio entenda que a
competéncia seria de outro tribunal. Ha, isto sim, em todas as instancias, inclusive no
plano de STJ e STE, a remessa dos autos ao tribunal competente.” (Didrio de Senado
Federal n° 87, de 09 de junho de 2010, p. 26.938).

206 Com exce¢do dos embargos de declaragdo (Diario de Senado Federal n® 87,
de 09 de junho de 2010, p. 26.936) que passam a ser regulamentados distintamente,
especialmente para fins de prequestionamento: “Ha dispositivo expresso determinando
que, se os embargos de declara¢do sdo interpostos com o objetivo de prequestionar a
matéria objeto do recurso principal, e ndo sio admitidos, considera-se o prequestio-
namento como havido, salvo, é claro, se se tratar de recurso que pretenda a inclusao,
no acérdao, da descri¢ao de fatos.” (Diario de Senado Federal n° 87, de 09 de junho
de 2010, p. 26.938).

207 «I...] Bastante simplificado foi o sistema recursal. Essa simplificacdo, todavia,
em momento algum significou restri¢io ao direito de defesa. Em vez disso deu, de
acordo com o objetivo tratado no item seguinte, maior rendimento a cada processo
individualmente considerado.” (Didrio de Senado Federal n°® 87, de 09 de junho de
2010, p. 26.936).
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como: a apelag¢do continua interposta perante o juizo prolator da sen-
tenca, sendo-lhe vedada o juizo [preliminar] de admissibilidade que se
concentra nos poderes do Tribunal ad quem?’; a dinamica do agravo
foi revista para eliminagdo do agravo retido com a subsequente reor-
denagio do sistema de preclusdes?”’, bem como a releitura do agravo
de instrumento com a permissibilidade de sustentagao oral?'’. De igual
forma, os recursos para o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tri-
bunal de Justi¢a experimentam inovacdes:

“Significativas foram as alteragdes, no que tange aos recursos para
0 STJ e para o STE. O Novo Cddigo contém regra expressa, que leva ao
aproveitamento do processo, de forma plena, devendo ser decididas todas
as razdes que podem levar ao provimento ou ao improvimento do recurso.
Sendo, por exemplo, o recurso extraordindrio provido para acolher uma
causa de pedir, ou a) examinam-se todas as outras, ou, b) remetem-se os
autos para o Tribunal de segundo grau, para que decida as demais, ou,
C) remetem-se 0Os autos para o primeiro grau, caso haja necessidade de
producdo de provas, para a decisido das demais; e, pode-se também, d)
remeter os autos ao ST]J, caso as causas de pedir restantes constituam-se
em questdes de direito federal”?!!.

208 Didrio de Senado Federal n° 87, de 09 de junho de 2010, p. 26.936.

209 “Desapareceu o agravo retido, tendo, correlatamente, sido alterado o regime
das preclusoes. Todas as decisdes anteriores a sentenga podem ser impugnadas na ape-
lacdo. Ressalte-se que, na verdade, o que se modificou, nesse particular, foi exclusiva-
mente o momento da impugnagio, pois essas decisoes, de que se recorria, no sistema
anterior, por meio de agravo retido, s6 eram mesmo alteradas ou mantidas quando o
agravo era julgado, como preliminar de apelagio. Com o novo regime, o momento de
julgamento serd 0 mesmo; ndo o da impugnag¢ao”. (Didrio de Senado Federal n°® 87,
de 09 de junho de 2010, p. 26.937).

210« agravo de instrumento ficou mantido para as hipdteses de 13 concessao,
ou ndo, de tutela de urgéncia; para as interlocutérias de mérito, para as interlocuto-
rias proferidas na execu¢do (e no cumprimento de sentenga) e para todos os demais
casos a respeito dos quais houver previsdo legal expressa. Previu-se a sustentac¢do oral
em agravo de instrumento de decisio de mérito, procurando-se, com isso, alcangar
resultado do processo mais rente a realidade dos fatos”. (Didrio de Senado Federal
n° 87, de 09 de junho de 2010, p. 26.937).

211 Didrio de Senado Federal n° 87, de 09 de junho de 2010, p. 26.935.
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e) Ordem cronologica para exaracdo de sentencas e de acorddos

De inovagao processual justificada, ao menos, nos principios da
razoavel duragio do processo (CPC/20185, art 4° ¢/c art. 6°) e da igual-
dade processual para além dos limites do processo em si (CPC/20135,
art. 7° c/c art. 8° c/c art. 5°)*'2, criou-se a regra de observancia a ordem
cronoldgica de conclusdo?!® para exaragao de sentenga ou de acérdao
(CPC/20135, art. 12), consubstanciada na elaborag¢io, pelos tribunais,
de lista sequenciada por momento de inclusdo de processos aptos
ao julgamento que, observando os principios da publicidade e da
transparéncia’'*, devera ficar a disposi¢ao para consulta da sociedade
(CPC/2015, art. 12, §1°)215,

Para formacdo da lista, observar-se-a a preferéncia legal em todas
as suas manifestacdes com prevaléncia para inclusdo ante os demais,
dos processos que tiverem “sua sentenga ou acoérdao anulado, salvo

212 Propde-se, aqui, uma interpretagao sistemdtica que permita o transbordo da

ordem de igualdade para toda a sociedade superando os limites do processo que se
atém apenas as partes. Assim, a redagio do art. 7° do CPC/2015 quando se refere
ao direito das partes de ter igual “tratamento em rela¢do ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacio de
sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio” deve ser
estendido a todos os que participam de alguma forma do processo por incidir sobre
o nucleo axioldgico da “boa-fé processual” (CPC/20135, art. 5°), e, isto, em referéncia
inclusive aos limites e principios norteadores da atividade interpretativa do juiz, ao
menos quanto aos fins sociais, as exigéncias do bem comum, a promogio da dignidade
da pessoa humana e a observancia a razoabilidade e a eficiéncia.

213 Ato processual que indica a remessa ao juiz de direito para que conheca e/ou
delibere sobre questdo aposta no processo.

24 Sem maior profundidade, hi que se dizer que os processos sdo, em regra, de
consulta publica (ressalva-se os casos de segredo de justi¢a elencados no CPC/20135,
art. 189), devendo ser fundamentadas as decisdes (CPC/2015, “Art. 11. Todos os jul-
gamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade. [...] Pardagrafo dnico. Nos casos de segredo de justica,
pode ser autorizada a presenga somente das partes, de seus advogados, de defensores
publicos ou do Ministério Publico”). Aqui ha a transposi¢do da regra do art. 93, IX
da CRFB/1988, e reconducdo do art. 155 ¢/c art. 165 do CPC/1973.

215 “Art. 12. Os juizes e os tribunais deverdo obedecer a ordem cronoldgica de
conclusdo para proferir sentenca ou acordio. [...] § 12 A lista de processos aptos a
julgamento deverd estar permanentemente a disposicao para consulta pablica em
cartorio e na rede mundial de computadores”.
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quando houver necessidade de realiza¢ao de diligéncia ou de comple-
mentacdo da instrugcao” (CPC/20135, art. 12, §6°, I); ou, na dinamica
de julgamento de recursos especiais e extraordindrios repetitivos, 0s
acordios paradigmaticos publicados impuserem o reexame, na origem,
de processo de competéncia origindria, de remessa necessaria ou de
recurso anteriormente julgado, acaso o acérdao recorrido contrarie
a orientacdo do tribunal superior (CPC/20135, art. 12, §6°, II ¢/c art.
1040, I0).

A inclusdo em lista impde a ordem cronoldgica a ser respeitada
entre as preferéncias legais (CPC/2015, art. 12, §3°), atingindo, inclu-
sive, requerimentos formulados pelas partes, de forma que, a0 maximo
possivel, cuidar-se-a de manté-lo em lista para transcurso regular da
ordem. No entanto, se for imprescindivel sua retirada, como ocorre
com a “reabertura da instru¢iao ou a conversiao do julgamento em
diligéncia” (CPC/2015, art. 12, §4°), a decisao consignada sobre o
conhecimento do requerimento imp&e o regresso a posi¢ao original
(CPC/2015, art. 12, §5°).

A regra para formagdo da lista ndo atinge, no entanto: “I — as
sentengas proferidas em audiéncia, homologatdrias de acordo ou de
improcedéncia liminar do pedido; II — o julgamento de processos em
bloco para aplicagio de tese juridica firmada em julgamento de casos
repetitivos; III — o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente
de resolugdo de demandas repetitivas; IV — as decisdes proferidas com
base nos arts. 485%1¢ ¢ 932217, V — o julgamento de embargos de decla-
ragao; VI - o julgamento de agravo interno; VII — as preferéncias legais
e as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justiga; VIII - os
processos criminais, nos 6rgaos jurisdicionais que tenham competéncia
penal; IX — a causa que exija urgéncia no julgamento, assim reconhe-
cida por decisio fundamentada” (CPC/2015, art. 12, §2°).

216 Versa sobre as sentengas terminativas, assim consideradas aquelas que ndo
resolvem o mérito.

217 Atos processuais sujeitos a deliberagio do relator, incluindo as decisées mono-
créticas, em feitos que tramitem no tribunal.
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7. Conexao a reforma processual civil portuguesa: breve leitura sis-
tematica e principiologica

A Lei n° 41/2013%'%, de 26 de junho, rompeu com a ordem ante-
rior??? para introduzir um novo Coédigo de Processo Civil, funda-
mentado na teoria do processo enquanto base sistémica, conforme
se observa na distribui¢do dos artigos organizados em seis livros, res-
pectivamente nomeados: da acdo, das partes, e do tribunal (art. 1° ao
art. 129°); do processo em geral (art. 130° ao art. 551°); do processo
de declaracdo (art. 552° ao art. 702°); do processo de execugao (art.
703° ao art. 877°); dos processos especiais (art. 878° ao art. 1081°);
e, do tribunal arbitral necessario (art. 1082° ao art. 1085°).

A justificativa para a reforma, dentre tantas vertentes, pode recair
sobre a necessidade de resgatar a coeréncia e a integragao das normas
ante o excesso de emendas normativas levadas a cabo no CPC/1961%%;
além de zelar pela adequagio aos novos anseios sociais acolhidos pela
politica legislativa que exigiam a celeridade em ambiente de seguranca
juridica consubstanciada na “razoavel durag¢io do processo” com
escoOlio na simplificagdo das formas, como permite ver o PreAmbulo
do Decreto-Lei n°® 329-A/1995?*, de 12 de dezembro, em comple-

218 A dita lei foi retificada pela Declaragdo de Retificacao n® 36/2013, de 12 de
agosto (disponivel em: <<http://www.dre.pt/pdf1s/2013/08/15400/0480204803.pdf>>,
ultimo acesso em 17/12/2015).

21 Vigia, até entdo, o CPC/1961 introduzido pelo Decreto-lei n® 44.129/1961,
de 28 de dezembro.

220 Ao menos noventa e nove atos normativos — assim considerados os Decretos-
-Lei, as Leis e as Declaracdes de Rectificacao — se prestaram a este fim, desde o Decreto-
-Lei n.° 47 690, de 11 de Maio de 1967 até a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril (fonte:
<<http://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/leis-de-processo-civil/
codigo-de-processo-civil>>, ultimo acesso em 17/12/2015).

221 “Na d4rea da justiga, integra o Programa do XII Governo Constitucional
a afirmacdo inequivoca do prosseguimento de uma linha de «desburocratizacdo e
de moderniza¢do, ao mesmo tempo capaz de responder pela seguranga e pela esta-
bilizagdo do quadro juridico-legislativo, em que se aponta, nomeadamente para a
conclusdo da revisdo ja iniciada pelo governo anterior do Cédigo de Processo Civil,
elaborando-se, complementarmente, os diplomas de desenvolvimento que lhes renta-
bilizem a eficicia». [...] Tal facto levou a que tenham sido delineadas as linhas mestras
de um modelo de processo, apontando para uma clara op¢ao de politica legislativa
e cujos objectivos impdem que se chegue a um quadro normativo que garanta, a par

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 7 (janeiro / junho de 2016): 7-71



Alex Sander Xavier Pires | 63

mento??? com o PreAmbulo do Decreto-Lei n°® 226/2008, de 20 de
novembro?*.

Nio s6 a mudanga do paradigma imposto pela avocacio da cele-
ridade em grau de seguranca do direito mediante a simplificagdo da
forma, acolhido pelo corpo social e intuido pelas politicas legislativas,
aproxima a Reforma Processual Civil brasileira da portuguesa. Para
além, foi alterada a disposi¢dao normativa, para que os principios fos-
sem garantidos pela norma juridica para lhes permitir a preservaciao
e protecdo, no sentido de que possam efetivamente produzir efeitos.

Reconhece, nestes termos, o CPC introduzido pela Lei n® 41/2013
uma série de principios ditos fundamentais*** que se assemelham
aqueles introdutérios do CPC/2015 a viger no Brasil, como se vé em
destaque: principio da razoavel duracdo do processo, principio da

da certeza e da seguranga do direito e da afirmacdo da liberdade e da autonomia da
vontade das partes, a celeridade nas respostas, confrontando o direito processual
civil com exigéncias de eficicia pratica por forma a tornar a justica mais pronta
e, nessa medida, mais justa” (Disponivel em: << http://www.dgpj.mj.pt/sections/
leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/consolidacao-processo/preambulo-329-1995-pdf/
downloadFile/file/Preambulo_1995_329A.pdf?nocache=1286969239.03>>, ultimo
acesso em 17/12/2015).

222 Foi previsto um conjunto de medidas tendente a dinamizar as acdes execu-
tivas no dmbito da Reforma sobre o sistema executivo, com énfase em trés pontos:
“Em primeiro lugar, introduzem-se inovag¢des para tornar as execugdes mais simples e
eliminar formalidades processuais desnecessarias. [...] Em segundo lugar, sio adopta-
das medidas destinadas a promover a eficicia das execugdes e do processo executivo.
[...] Em terceiro lugar, sdo aprovadas medidas de caricter essencialmente preventivo,
para evitar ac¢oes judiciais desnecessarias” (Disponivel em: <<http://www.dgpj.mj.pt/
sections/leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/consolidacao-processo/preambulo-226-
-2008-pdf/downloadFile/file/Preambulo_2008_226.pdf?nocache=1286970203.0>>,
ultimo acesso em 17/12/2015).

223 Embora restrito ao prosseguimento da Reforma da A¢do Executiva, este
diploma permite acompanhar a producio legislativa no sentido de dar frui¢io ao
plano de desburocratiza¢io e modernizagido do Processo Civil portugués.

224 Tais principios ndo constavam do texto original trazido pelo anexo do Decreto-
-Lei n°® 44.129/1961, de 28 de dezembro, constitutivo do CPC revogado pela atual
ordem; tampouco foram integralmente incorporados ao ordenamento processual
civil pelas emendas posteriores, embora se veja uma timida tentativa de o fazer com o
Decreto-Lei n® 329-A/1995, de 12 de dezembro, quando da alteracdo dos artigos 2° e
3° e da inclusdo do art. 3°-A, de onde se pode ler os principios da razodvel duracao do
processo, da inércia inicial da jurisdi¢do, do contraditério e da igualdade das partes.
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inércia inicial da jurisdi¢do, principio do contraditorio, principio da
igualdade das partes, principio da liberdade de julgar, principio do
impulso oficial, e principio do cooperagao.

A garantia de acesso aos tribunais descrita no art. 2°, 1, do
CPC/2013, tem um dos pilares erigido sobre a razoavel dura¢io do
processo, assim caracterizado como o direito da parte de “obter, em
prazo razoavel, uma decisdo judicial que aprecie, com forga de caso
julgado, a pretensdo regularmente deduzida em juizo, bem como a
possibilidade de a fazer executar” (CPC/2013, art. 2°, 1).

A necessidade de pedido marca o principio da inércia inicial da
jurisdicao, consagrado na premissa que o tribunal s6 pode “resolver
o conflito de interesses que a a¢ao pressupde” quando houver pedido
da parte (CPC/2013, art. 3°, 2).

Consequente do principio anterior, hd que se possibilitar a oposi¢ao
da parte contraria (CPC/2013, art. 3°, 2, in fine), como preservacao
do principio do contraditério, a ser observado ao longo de todo o
processo; inclusive como dever juridico oponivel ao juiz, sendo certo
que ndo lhe é “licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir
questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso,
sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronun-
ciarem” (CPC/2013, art. 3°, 3).

O principio da igualdade das partes vem consagrado na garantia
pela qual “O tribunal deve assegurar, ao longo de todo o processo,
um estatuto de igualdade substancial das partes, designadamente no
exercicio de faculdades, no uso de meios de defesa e na aplicagao de
cominacdes ou de sangdes processuais” (CPC/2013, art. 4°).

Ja o principio da liberdade de julgar vem como garantia para o
juiz, uma vez que “nao esta sujeito as alegacoes das partes no tocante a
indagacio, interpretagao e aplica¢ao das regras de direito” (CPC/2013,
art. 5°, 3). Ainda no Aambito do magistrado, consagra-se o principio
do impulso oficial pelo qual incumbe ao juiz dar andamento célere
ao processo, afastando as diligéncias e atos meramente protelatérios
(CPC/2013, art. 6°, 1).

O principio da cooperagio consubstancia-se no dever daqueles que
intervém no processo (magistrados, mandatdrios judiciais e partes),
convergirem esforcos para obten¢io, com brevidade e eficicia, da justa
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composi¢ao do litigio (CPC/2013, art. 7°, 1); incluindo o dever de boa-
-fé processual (CPC/2013, art. 8°) que, em limites processuais mais
amplos, acolhe também o dever de reciproca corre¢do, tanto entre os
advogados e os magistrados em observancia ao dever adjeto de urba-
nidade (CPC/2013, art. 9°, 1), quanto das partes que devem se abster
de “usar, nos seus escritos ou alegagdes orais, expressoes desnecessaria
ou injustificadamente ofensivas da honra ou do bom nome da outra,
ou do respeito devido as institui¢des” (CPC/2013, art. 9°, 2).

Conclusao

O término da abordagem — n3o da discussdo ou do argumento —
admite a conclusao de cumprimento dos limites metodolégicos, e da
concatenagdo de ideias que, jungidas, permitem contribuir para a res-
posta a questdo formulada desde as primeiras linhas?*, de sorte que a
simplifica¢ao do sistema, a constitucionalizacdo do Direito Processual
Civil e a Democratiza¢ao do Codigo, formam o nicleo do argumento
para a resposta.

Tem-se, assim, que a simplifica¢ao do sistema, inspirado pelo prin-
cipio da celeridade e limitado pelo principio da seguranga juridica, per-
mitiu tornar menos formal os procedimentos, o que garante, em analise
mais ampla, a fruicao do principio da razoavel duragio do processo.

De igual modo, a constitucionaliza¢do do Direito Processual Civil
brasileiro fica evidente, tanto por ocasido da criacdo da lei quando se
reconheceu como argumento para a politica publica de simplificacdo
os anseios sociais de rapida solugio do litigio assim compreendida a
satisfagdo de direitos criados em decisoes judiciais (respeito ao art. 5°,
LXXVIII da Constitui¢ao Federal, cuja regulamentagao impoe-lhe a
forca de garantia fundamental inspiradora de principio constitucio-
nal); quanto da elaboragdo do texto em si que prevé a necessidade de

225 Em lembranga, pontuou-se a seguinte questdo: quais sdo os limites da Reforma
Processual Civil brasileira num ambiente transnacional que, democraticamente, orienta
o fortalecimento da Constituicio pela releitura do principio da legalidade interpre-
tado em fung¢io da garantia de acesso do individuo aos direitos consagrado na norma
constitucional, in casu a razodvel dura¢do do processo?
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aplicacao da norma processual encontrar seu fundamento de validade
(forma) e de justificacdo (matéria) na Constituicao (veja-se, dentre
outras passagens, o art. 1° do CPC/2015).

Também a Democratizagao do Codigo, para fins de elaboracdo
(ja que se facultou a participacdo ampla da sociedade nos debates
que levaram a redacdo definitiva da lei), de regulamentacdo (levou-
-se, em elevada consideragio, a necessidade de se ter um Codigo que
prestigie a satisfa¢ao rapida de direitos em detrimento da forma) e de
cumprimento (a reda¢ao mais clara e a assun¢ao do sistema sumular
com maior incidéncia contribuem para a compreensdo da lei proces-
sual e para interpretacdo das demais normas juridicas tal qual devam
ser aplicadas), ajuda a encerrar a triade argumentativa sobre o novo
paradigma.

Para integra¢do da analise e em reminiscéncia a simplificacio do
sistema, a constitucionalizagdo do Direito Processual Civil e a Demo-
cratizacao do Codigo, a conclusdo permite convergir as seguintes con-
sideragdes apostas em ordem de argumento que estendem a simples e
resumida constatagio:

1. Historicismo: o CPC/2013, introduzido pela Lei n® 13.105/20135,
constitui o terceiro Coédigo formal (na sequéncia do CPC/1939 -
Decreto-Lei n® 1.608/1939 — e do CPC/1973 — Lein® 5.869/1973) e o
quarto fatico (acresca-se o Regulamento n® 737/1850, pela ordem do
Decreto n® 763/1890), sendo certo que, quanto a estrutura, os Codi-
gos conservavam a dependéncia formal, mas ndo o respeito material
as Constitui¢des, 0 que somente comecou a ser observado a partir da
Reforma Judicidria (primeiro, a EC n° 3/1993; e, depois, a EC n°® 45/
2004); o CPC/2015, no entanto, adotou a nova ordem.

2. Respeito constitucional a forma: nos dominios formais, man-
teve-se o respeito constitucional — desta vez inspirado por premissas
democraticas —, haja vista que foi legitimamente nomeada uma Comis-
sdo de Juristas para elabora¢ao do Anteprojeto (ATS n® 379/2009), cujo
acolhimento motivou a instaura¢io do procedimento legislativo pelo
Senado Federal (Casa Iniciadora — CRFB/1988, art. 61), com a subse-
quente remessa a Camara dos Deputados (Casa Revisora — CRFB/1988,
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art. 65), e, posteriormente, o regresso ao Senado (CRFB/1988, art. 635,
pardgrafo tnico), até ser sancionado, parcialmente, pela Presidéncia
da Republica (CRFB/1988, art. 66).

3. Democratizag¢ido do processo legislativo: além da mudanca
estrutural, percebe-se o engajamento da sociedade desvelando os valo-
res democridticos, tanto da sociedade civil pela exigéncia da reforma
que tornasse o processo civil mais efetivo no que se refere a satisfagao
plena da tutela jurisdicional em favor do beneficiario do provimento
concreto em prazo razoavel; quanto na convocacao, pelas instituigoes
politico-juridicas e politico-sociais, da sociedade civil para colaborar
ativamente no processo de elabora¢io da norma.

4. Constitucionalizacdo do Direito Processual Civil: nos domi-
nios da imersio material a compor um bindémio equilibrado com a
forma, em vias de adequar o ordenamento processual civil brasileiro
ao fenomeno da constitucionaliza¢do, percebe-se a preocupacio
legislativa, seja por comando direto mandando aplicar a inteligéncia
da norma constitucional — como se vé, dentre outras passagens, no
art. 1° do CPC/2015 —, seja pela inclusio de uma gama de principios
(p. ex., razoavel duracdo do processo, contraditorio e inafastabilidade
da jurisdi¢do) e de institutos (ex vi, Simula Vinculante, recurso extra-
ordindrio, etc.) com tratamento constitucional.

5. Acolbimento normativo dos principios constitucionais: a relei-
tura constitucional que aproxima a matéria da forma impondo igual
observancia no momento de cria¢io das normas juridicas, que recebeu
o acolhimento nos dominios da constitucionaliza¢io do Direito Pro-
cessual Civil, também fortaleceu os principios processuais de origem
constitucional para, resguardando-lhe por regulamentacido no Cédigo,
estender-lhes a condi¢cdo de fontes do Direito que os dé autoridade
interpretativa para fundamentar as decisdes judiciais.

Nos dominios dos principios, o da razodvel dura¢iao do processo
ganha prevaléncia: a um, por germinar na sociedade e se fortalecer para
inspirar a reforma; a dois, justamente por ser o fundamento da reforma;
a trés, por induzir ideologicamente a fungio jurisdicional ao foco da
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celeridade orientada pela seguranga juridica; a quarto, por justificar a
simplificacdo do sistema processual civil, no sentido de se promover a
releitura das teorias do processo e do procedimento, com o consequente
desvio do foco da jurisdicdo para a satisfacao de direitos materiais; e,
a cinco, por estimular os particulares ao exercicio da cidadania pela
contribui¢do para o esvaziamento processual dos corredores forenses,
por exercicio de mecanismos de autocomposi¢do, por conhecimento
da interpreta¢ao judiciaria da norma juridica pacificada pelo sistema
sumular, ou por simplesmente acreditar que as demandas individuais
serdo, justa e eficazmente, satisfeitas.

6. Uniformidade sistémica: a ideia de simplificagio que leva a
razoavel duracdo do processo inspirou a releitura da teoria do pro-
cesso para que acolhesse os processos de conhecimento e de execucio,
superando-se o processo cautelar por sua finalidade, de sorte que a
tutela cautelar foi absorvida pela tutela provisoria a ser deferida no
transcurso — ainda que em cardter antecedente — de um dos processos
(conhecimento ou execucao).

Ademais, a divisao estrutural dos livros em duas partes, geral e espe-
cial, além de facilitar a organicidade imposta pelas novas diretrizes de
adequacgio constitucional e acolhimento de principios; ainda contribui
para formagio de identidade unica com o Codigo Civil.

7. Inovagées sistémicas: com énfase em cinco pontos que permitem
exemplificativamente apresentar as diretrizes e objetivos pautados na
constitucionalizagdo do Direito Processual Civil na busca da razoavel
duragdo do processo, tem-se: a) incorporagdo das formas alternativas
de composicao de conflitos; b) concentragdo da defesa processual; ¢)
fortalecimento do sistema sumular pela reinterpretacao da uniformiza-
¢do de jurisprudéncia; d) simplificacdo do sistema recursal; e, €) ordem
cronologica para exaragao de sentengas e de acérdaos.

8. Sistema portugués: como marco para a concatenacao das refor-
mas enquanto fendmeno transnacional, propos-se a breve leitura da
iniciativa portuguesa introduzida pela Lei n® 41/2013, de 26 de junho,
o que se fez com restri¢ao a questao contingencial — necessidade de um
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novo Codigo para resgate da coeréncia e da integracdo, prejudicadas
por inumeras reformas — orientada pela questdo ideologica desvelada
da politica legislativa de desburocratizacao e moderniza¢do do sistema
— propunha-se uma reforma pautada na razoavel duracao do processo
construida sobre a celeridade num ambiente de seguranga juridica que
levasse a simplificagio.

Para além dos motivos comuns que justificam as reformas pro-
cessuais civis, brasileira e portuguesa, ainda foi tracado um paralelo
entre os “principios fundamentais” que transbordam da mera garantia
constitucional a favorecer a constitucionaliza¢io do Direito Proces-
sual Civil, para admitir uma nova estrutura organizacional em que
os principios, devidamente acolhidos em lei, fortalecem-se enquanto
fontes de Direito, a0 mesmo tempo que se legitimam como fontes de
interpretagao.

Por fim, ha que se registrar que os limites metodolégicos foram
observados, seja pelo fiel cumprimento da andlise normativa pelo
viés historico que conduziu ao método dedutivo (a sucessdo de leis
na leitura constitucional deram o tom do discurso até desembocar na
atual organizagio processual civil); da analise dos discursos politicos,
ora adotando o método dedutivo (p.ex., o0 motivo da reforma dos
institutos como se deu com o processo de conhecimento e o sistema
recursal), ora o método indutivo (ex vi, a expectativa de eficiéncia de
certos institutos — tais como a tutela de evidéncia e os mecanismos de
autocomposi¢ao —, e a expectativa de frui¢ao de outros mecanismos
— como a adogdo do principio da razoavel duraciao do processo apli-
cada ao sistema recursal); e perifericamente a andlise bibliografica;
seja pela adocdo de técnicas de Direito Comparado que permitem a
aproximacao ideologica e contingencial entre as reformas processuais
civis, portuguesa (2013) e brasileira (2015).
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Entre 0 “nome” e a “coisa” da regionalizagao:
algumas notas para o debate da regionalizagdo em Mogambique,
no quadro de uma (eventual) reforma constitucional’

Between the “name” and the “matter” of regionalization:
some notes for the debate of regionalization in Mozambigue,
in the process of (an eventual) constitutional reform

ANTONIO DA COSTA LEAQ?

Resumo: Com o presente estudo pretende-se, tal como o seu titulo indica, dar
um contributo juridico-politico a discussdo, ainda nio terminada, sobre a regio-
nalizacdo em Mocambique. E constitucionalmente legitimo o aprofundamento
da regionalizagio administrativa? Haverd espaco no contexto da Constitui¢ao
para a descentralizagdo politica? Sdo algumas das questdes inevitdveis a que
procuro dar resposta.

Comega-se por contextualizar o problema no estudo das formas do Estado,
para, depois de qualificar a forma do Estado mocambicano, estudar o enquadra-
mento juridico-constitucional de uma possivel regionalizagio administrativa, a
partir do conceito de autarquias de nivel supra-municipal previsto no art.® 273/4

! Entregue: 2.5.2016; aprovado: 22.7.2016. O presente texto corresponde, no
essencial, 2 minha intervenc¢do no I Congresso Luso-Mogambicano de Direito, inte-
grado no painel de “Sistemas Politicos e Reformas Constitucionais”, que teve lugar
em Maputo, a 23 de Marc¢o de 20135, no Instituto Superior de Ciéncias e Tecnologia
de Mocambique, acrescido de alguns desenvolvimentos posteriores, resultantes das
minhas intervencdes no Debate sobre o Projecto de Lei sobre o Quadro Institucional
das Autarquias Provinciais, levado a cabo pela Ordem dos Advogados de Mogambi-
que (OAM), em Maputo, a 31 de Marco de 2015, e na Beira, a 2 de Abril de 2015,
e da elaborac¢do de um parecer sobre 0 mesmo assunto, em co-autoria com Eduardo
Chiziane, solicitado pela Comissdo dos Assuntos Constitucionais, Direitos Humanos
e de Legalidade da Assembleia da Reptiblica a OAM.

2 Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Docente
Universitario.
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da CRM. A Constitui¢do prevé, para além disso, no seu art.® 142/1, as chamadas
Assembleias Provinciais que, como veremos, tém jd legitimidade democratica
propria, competéncias politicas de fiscaliza¢do, controlo e planificagdo, aprofun-
dadas pela Lei n.° 5/2007, de 9 de Fevereiro. Veremos, contudo, que faltam ainda
alguns aspectos essenciais para que possamos falar de descentralizacdo politica
num sentido rigoroso do termo.

Palavras chave: formas de Estado, Estado unitdrio, descentralizacio admi-
nistrativa, descentralizacdo politica, regionalizacdo.

Abstract: With this study, as its title indicates, we intend to give a legal-
-political contribution to the discussion, not yet finished, on regionalization in
Mozambique. Develop and extend the process of administrative regionalization
is constitutionally legitimate? Will we have place in the context of the Constitu-
tion for a political decentralization? These are some of the inevitable issues that
I try to solve.

We start contextualizing the problem in the study of forms of state, then,
after qualifying the way the Mozambican state, we study the legal and constitu-
tional framework of a possible administrative regionalization, approaching the
concept of municipalities of supra-municipal level provided by the article 273/4
of CRM. The Constitution provides, moreover, in its article 142/1, the called
Provincial Assemblies that, as we shall see, already have their own democratic
legitimacy, policy enforcement powers, control and planning, developed and
extended by Law n.er 5/2007 of 9 February. However, we will see that there are
still some essential issues to solve so we can speak of political decentralization in a
strict sense.

Key words: forms of state, unitary state, administrative decentralization,
political decentralization, regionalization.

Introducao

Desencadeou-se recentemente entre nds, o debate sobre uma even-
tual regionalizacdo (politica) do Estado mogambicano, a partir do
entendimento que a Constitui¢ao prevé a possibilidade de criagao de
autarquias supra-municipais. Debate “temperado” por posi¢des pura-
mente dogmaticas a volta do conceito de “unidade do Estado”, mas
sobretudo, “apimentado”, com assassinato de um dos intervenientes
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“colaterais”, o Professor Doutor Gilles Cistac, a quem presto a minha
sentida homenagem?.

Procurarei demonstrar neste estudo que, sendo certo que a Consti-
tuicdo mogambicana abre a hipotese para a regionalizagdo administra-
tiva quando admite a possibilidade de autarquias de nivel supra-muni-
cipal (art. 273/4 da CRM)), essas eventuais regioes administrativas ndo
seriam, nem poderiam ser poder regional, ja que se trata de meras
entidades administrativas, sem estatuto organico proprio, regidas pelo
Direito Administrativo do Estado, e sujeitas a tutela administrativa
(de legalidade e, excepcionalmente, de mérito!) do Estado, rectius do
Governo (art. 277 da CRM).

No entanto, a Constitui¢do prevé as chamadas Assembleias Pro-
vinciais (art. 142/1 da CRM) que, salvo melhor entendimento, tém ja
legitimidade propria, competéncias politicas de fiscalizagiao, controlo
e planificacdo, aprofundadas pela Lei n.° 5/2007, de 9 de Fevereiro.

A questao central consiste em saber se o poder soberano mantém
o quadro actual de atribuicdes e competéncias, com os potenciais
constrangimentos que podem advir num cenario de coabita¢do; ou se
decide, em sede de revisdo constitucional, no sentido do aprofunda-
mento da descentralizacdo/regionalizacdo politica, no sentido de esta-
belecer, para 14 das regides ja criadas, a sua forma de governo, e a repar-
ticdo de competéncias, sobretudo legislativas, com o Estado central.

Comegarei por contextualizar o problema, no ambito das formas
de Estado. Para, depois de qualificar a forma do Estado mogambi-
cano, partir para a densificacdo do conceito de Estado unitario, e a
sua compatibilizacdo com diferentes modelos de separacdo vertical
(territorial) de poderes no contexto desse tipo de Estado unitario*, a

3 Para além do Homem, razdo suficiente para esta sentida homenagem, estd em
causa o “militante” pelo Estado de Direito, e o colega, que me recebeu de bragos
abertos aquando da minha chegada a Mogambique, em 2004, para trabalhar na
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane, ao abrigo de um acordo
de cooperagio entre esta Faculdade e a Faculdade de Direito de Lisboa. Colega com
quem depois tive oportunidade de trabalhar em diversos momentos da nossa vida
académica. A sua memoria.

* Para além da cldssica separac¢do horizontal de poderes, realizada entre 6rgaos
com a mesma categoria, pode também falar-se em separagio (ou repartigio) vertical de
poderes, quando abaixo do Estado existem entidades infra-estaduais que tém poderes
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saber: a descentraliza¢ao administrativa e a descentralizacdo politica.
Af chegados, impor-se-4 perguntar: quais destes modelos de descen-
tralizacdo estdo previstos na Constituicio mogambicana? Questdao
a que procurarei responder analisando o regime ai previsto para as
autarquias (poder local, arts. 271 e ss da CRM), e para as Assembleias
Provinciais (art. 142 da CRM). O estudo termina com uma breve ana-
lise geral ao recente Projecto de Lei sobre o Quadro Institucional das
Autarquias Provinciais.

1. Descentralizacao/regionalizacao e forma de Estado

O problema da descentralizagdo tem a ver com a forma de Estado,
ou seja, 0 modo como o poder constituinte soberano pode dispor — e
tem disposto, em termos de Direito comparado — o poder do Estado
face a outros poderes de igual natureza quanto ao povo e ao territorio.
Representa, noutros termos, a relacdo entre a comunidade, o poder
politico e o territorio’. Com base nesta relagio é possivel diferenciar
dois grandes modelos de formas de Estado, cujo critério de distingao
reside na unidade ou pluralidade de estruturas estaduais e dos seus
elementos constitutivos (unidade ou pluralidade de poderes politi-
cos; unidade ou pluralidade de ordenamentos juridicos originarios
ou de Constitui¢des; unidade ou pluralidade dos sistemas de funcdes
e orgdos do Estado; e unidade ou pluralidade de centros de decisiao
politicos), a saber, Estados simples ou unitarios, e Estados compostos
ou complexos.

auténomos, como € o caso das regides autéonomas, das autarquias e das Institui¢des
Publicas. v. J. J. GomEs CANOTILHO: Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo,
5.% ed., Almedina, Coimbra, 2002, p. 555.

5 Sobre o conceito e espécies de forma do Estado, v. MARCELLO CAETANO: Manual
de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, Tomo 1, 6.* edi¢ao, Reimp., Almedina,
Coimbra, 1996, pp. 133-142; Hans KeLSEN: Teoria Geral do Direito e do Estado,
Martins Fontes, Sao Paulo, 2000, pp. 433-462; JORGE MIRANDA: Teoria do Estado
e da Constituicdo, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2003, pp. 298-315; REINHOLD
Z1rPELIUS: Teoria Geral do Estado, 3.* Edi¢ao, Fundagiao Calouste Gulbenkian, Lis-
boa, 1997, pp. 503-519.
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Neste aspecto, o Estado mocambicano assume-se como um Estado
unitario®, o que significa, no essencial, a existéncia de: (1) um s6 povo,
i.e., uma unica cidadania atribuida as pessoas que tém um vinculo
juridico-politico com esse Estado; (2) uma s6 soberania, i.e., uma tnica
raiz do poder constituinte e, por maioria de razdo, dos outros pode-
res constituidos; (3) um so territdrio, i.e., um tnico espaco geografico
de aplicacdo da ordem juridica estadual. O que se traduz, depois, na
exclusividade de um conjunto de competéncia essenciais: (1) o poder
constituinte origindrio (o poder de elaborar uma constitui¢ao), que
¢ por ineréncia do Estado; (2) o poder constituinte derivado (ou de
modificar a Constituicdo), em que s6 o Estado intervém; (3) e, cum
granno salis, o poder jurisdicional, reservado aos tribunais estaduais’.

Ja em relacdo a outros poderes estaduais, é — e tem sido — possivel
a sua distribui¢do entre o Estado e outras estruturas politicas infra-
-estaduais, de outro tipo de fung¢des e actos, nomeadamente: (1) da
funcdo administrativa, e dos actos de natureza administrativa; (2) da
funcdo politica, e dos actos politicos; (3) da funcido legislativa, e dos

¢ «A Republica de Mogcambique é um Estado unitario» (art. 8§ da CRM, 1.% parte).
Unitario € aquele Estado que é dotado de apenas um s6 ordenamento juridico, cujas
normas regulam os comportamentos dos seus cidaddaos nos termos de uma s6 Consti-
tui¢@o, produto de um s6 poder constituinte. O principio da unidade do Estado exclui
necessariamente, ndo apenas a secessao de qualquer parte do pais, mas também todas
as formas de fraccionamento do Estado, incluindo por via de federalizaciao ou equi-
valente (cfr. art. 6 da CRM). Unidade do Estado quer dizer por isso, uma Reptiblica
una, com uma unica Constitui¢ao e 6rgaos de soberania tnicos para todo o territorio
nacional. Este cardcter unitdrio constitui um limite material de revisdo constitucio-
nal intimamente ligado a soberania e a independéncia nacional (art. 292.°/1 a) da
CRM). No entanto, este principio ndo exclui, antes é congruente, com a autonomia
das autarquias locais (art. 8 da CRM, 2.? parte), também ela um limite material de
revisdo constitucional (art. 292.%/1 j) da CRM).

7 Neste sentido, v. JORGE BACELAR GOUVEIA: Direito Constitucional de Angola,
IDILP, Lisboa, 2014, pp. 562-563. Esta tltima afirmacdo deverd, contudo, ser lida
cum granno salis, ja que por for¢a do art.® 4 da Constitui¢io mogambicana, este prin-
cipio da exclusividade dos tribunais cede lugar ao reconhecimento de outros sistemas
«de resolugdo de conflitos que coexistem na sociedade mogambicana», verificando-
-se assim, tendencialmente, a semelhanca do que acontece noutros ordenamentos
juridicos, a queda de um principio que parecia sagrado, e que se traduz na perda de
“exclusividade” dos tribunais.
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actos legislativos®. E portanto, o Estado unitdrio tanto pode ser um
Estado unitario centralizado (com diferentes niveis de descentraliza-
¢do administrativa), como ser um Estado descentralizado ou regional.

2. Modelos de descentralizacao/regionaliza¢ao

Nao existe, hoje, um exemplo de centraliza¢do total do Estado, uma
vez que, pelo menos a funcdo administrativa esta sempre em maior ou
menor grau repartido por outras entidades’. Mas a descentralizagio
pode incidir apenas na fun¢ao administrativa, ou ir um pouco mais
longe, e abranger também a funcdo politico-legislativa.

Face a isto, podemos considerar dois tipos de descentralizacio:
uma, menos intensa, que apenas corresponde em termos gerais, a repar-
ticdo/atribui¢do de fungdes de natureza administrativa a outras entida-
des distintas da pessoa colectiva Estado, sendo, por isso, meramente
administrativa; e outra, de descentralizacdo politica, que determina
uma opgao politica e que respeita sempre a uma base territorial, sendo
que, em regra, quando existe esta ultima, também existe a primeira.
H4, portanto, dois modelos de descentralizagio (devolu¢do de com-
peténcias as comunidades), e é fundamental que estejamos conscientes
desses modelos para sabermos, efectivamente, o que estd em causa.

8 JORGE BACELAR GOUVEIA: Direito Constitucional de Angola, p. 563.

? JORGE MIRANDA: Teoria do Estado e da Constituicdo, pp. 300-301. Esta des-
centralizacdo administrativa pode verificar-se em trés niveis: (a) descentralizacdo de
base territorial, na qual existe uma determinada parte do territorio a quem a ordem
juridica confere poderes administrativos, tendentes a satisfacio de necessidades pro-
prias da populagio residente nesse territorio, como é o caso das autarquias locais
(v. art.® 271/1 da CRM); (b) descentralizacdo de base institucional, na qual hd uma
institui¢do a quem o direito confere personalidade juridica para o exercicio da fungio
administrativa, destinando-se a prosseguir fins do proprio Estado, como é o caso dos
Institutos Publicos; (c) descentralizagdo de base associativa, na qual a ordem juridica
pode atribuir personalidade juridica a uma determinada associagio. Esta pode assumir
trés tipos: publicas (v.g., uma Associagao de Municipios), privadas (z.g., as corpora-
¢des, ou ordens profissionais), ou mistas (entidades publicas e privadas).
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2.1. Descentralizacdo/regionalizacdo administrativa

Em primeiro lugar, as “Regides Administrativas”.

No quadro da Constitui¢do, as autarquias locais s3o pessoas colec-
tivas publicas (art. 272/2 da CRM), distintas do da pessoa colectiva
Estado, que exercem a funcdo administrativa. S3o pessoas colectivas
que se caracterizam por um determinado territorio, no ambito do qual
é exercido o poder administrativo. Tém um agregado populacional (as
«populagdes respectivas»), e esse agregado populacional é relevante,
no quadro da determinacdo de um conjunto de direitos e deveres que
cabem as pessoas que ai residem!°.

A Constitui¢ao mogambicana abre a hipotese para a regionalizagio
administrativa (para o aprofundamento da descentralizacio adminis-
trativa, cfr. art. 250/1 da CRM) quando, ao referir-se as autarquias
locais, diz que as autarquias locais sio os municipios e as povoagoes
(art. 273/1 da CRM), mas que pode haver autarquias de nivel supra-
-municipal, quando determina, no seu art. 273/4, que «A lei pode
estabelecer outras categorias autdrquica superiores ou inferiores a
circunscri¢ao territorial do municipio ou da povoacdo».

As Regioes Administrativas sao poder local, as Regides Adminis-
trativas ndo sao poder regional! O que quer isto dizer?

Significa, em primeiro lugar, que as autarquias supra-municipais
sao niveis de poder local superiores aos municipios, sio entidades
administrativas e nao entidades politicas. Regem-se pelo Direito
Administrativo do Estado e ndo tém estatuto organico proprio. Tém
poderes meramente administrativos e ndo tém poderes politicos. Se
o legislador (ordindrio) mocambicano entender por bem criar autar-
quias supra-municipais, estas nao terao estatutos organicos regionais,
ndo terdo poderes politicos (mx. legislativos regionais), terdo poderes
meramente administrativos.

10 Tipico da nogdo de autarquia local é a ideia da prossecugdo de interesses comuns
(os «interesses das populacoes respectivas»), no quadro da Administracdo publica, e
aqui a dificuldade de distinguir aquilo que é atribuicao de uma autarquia, daquilo que
é uma atribuicdo do Estado, no quadro de uma ldgica em que existe descentralizagio,
mas em que hd unidade do Estado.
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Significa, em segundo lugar, que sendo entidades administrativas,
fazem auto-administracdo e ndo auto-governo. E esta questao tem de
ficar muito clara. Dizer, podemos criar autarquias supra-municipais
e as regides vdo passar a ter mais poder politico? Nao! Os poderes
politicos (mx. governativo e legislativo, ou seja, a decisdo politica),
continuardo centrados no Governo e no Parlamento.

Porque as Regides Administrativas deliberam, regulamentam (art.
278 da CRM), mas nio governam, e ndo legislam. Esta é uma ques-
tao essencial que nos temos de ter em conta. O poder local nao decide
politicamente, ndo elabora planos regionais de desenvolvimento, nao
legisla, porque isso continua a ser decidido a nivel central (ou de outra
realidade que venha a ser criada).

E alids demonstrativa, a sujeicio das autarquias a tutela admi-
nistrativa (de legalidade e, excepcionalmente, de mérito!) do Estado,
rectius do Governo (art. 277 da CRM).

2.2. Descentralizacao/regionalizagao politica

Realidade distinta € a descentralizacdo, ou regionalizacdo politica.
Af sim, estamos em presenca de um poder regional. Porqué?

As regides politicas participam no exercicio da funcdo politica
estadual, ainda que parcialmente. A regionaliza¢io politica implica a
criagdo de entidades politicas com poderes politicos, ou seja, a criagao
de parlamentos e governos regionais. Nao estamos ja em presenca de
auto-administracdo, mas sim de auto-governo.

A partir daqui, um conjunto de questoes se revelam inevitaveis.
Justifica-se perante a realidade mogambicana avangar no sentido da
regionalizac¢do politica? Noutros termos, Mogambique é um pais geo-
graficamente regionalizado? Um dos principais motivos para a descen-
tralizacdo pode ser o facto de ela permitir a possibilidade de regular a
mesma matéria de modo diferente para diferentes regides. As regides
do pais tém (para la das varias afinidades) caracteristicas geograficas,
humanas, ou politicas proprias? Estamos em presenga de uma reali-
dade unipolar em matéria de desenvolvimento econémico, ou temos
ja (ou queremos criar) varias centralidades em termos sociopoliticos
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ou economicos? Tudo isso — sem ser exaustivo — sa0 questdes prévias
que poderao/deverao ser colocadas na abordagem do problema.

As razdes e os meios que levaram outros Estados a avancar nesse
sentido foram as mais diversas, e por isso confrontamo-nos em Direito
comparado com realidades distintas, nomeadamente, com um grau
de descentralizagio muito variavel. Importa, por isso, distinguir as
diversas categorias de Estados Regionais, ou Estados Descentralizados:

a. A descentralizagao pode ser integral — quando todo o territorio
se divide em regides auténomas, como sio os casos da Africa
do Sul (1994), ou da Espanha (1941) — ou parcial — quando
coexistem regides politicamente auténomas com regides ou
circunscri¢des s6 com descentralizagio administrativa, como
€, actualmente, o caso portugués;

b. A descentralizacao pode ser homogénea — quando, independen-
temente de a descentralizacdo ser integral ou parcial, a organi-
zagdo das regides é, no essencial, idéntica (v.g., Africa do Sul) -
ou heterogénea — quando existe uma organizagao diferenciada,
entre regioes de estatuto comum e regioes de estatuto especial,
como sao, por exemplo, os casos de Italia e de Espanha;

c. Os Estados podem criar regides de fins gerais ou diferente-
mente, podem criar regides de fins especiais — neste caso, é uma
regionalizacdo moldada em fun¢ido de interesses especificos,
nomeadamente em fung¢io de caracteristicas humanas, culturais,
ou politicas proprias, como foi o caso da Bélgica, entre 1971
e 1993 (em que as regides da Flandres, Valonia e Bruxelas,
correspondiam ao espaco de influéncia cultural e linguistico
flamengo, francés e alemao, respectivamente)!!.

Sendo que, inicialmente, o regionalismo moderno tinha como objec-
tivo contribuir para a salvaguarda juridica dos particularismos das
minorias étnicas, espelhando-se nesse regionalismo, tal como antes, a
necessidade de uma pessoa se sentir acolhida por uma comunidade de
cultura e costumes tradicionais, conservando a diversidade e a particu-

1V, JORGE MIRANDA: Teoria do Estado e da Constituicdo, pp. 302-305.
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laridade cultural face as forgas igualitarias da civiliza¢io moderna'?;
o regionalismo moderno esta hoje integrado nos grandes programas
gerais da Good Governance, orientado pelos principios da eficacia e
eficiéncia e, consequentemente, do principio da subsidiariedade — ou
da procura de um nivel maximo de eficiéncia's.

3. Mogambique: Estado regionalizado?

E aqui chegados, a questao que imediatamente se coloca € a seguin-
te: pode Mogambique avangar no sentido de uma descentralizagao
politica? Salvo melhor opinido, embora de uma forma bastante inci-
piente, ja avancou! Em que termos?

3.1. O quadro constitucional e legal

Geradas, mas nio criadas, com a revisao constitucional de 2004, as
Assembleias Provinciais sdo 6rgaos de representagao democratica (elei-
tas por sufrdgio universal, directo, igual, secreto e periddico e de har-
monia com o principio de representacdo proporcional, cujo mandato
tem a duracdo de cinco anos), o que lhes confere legitimidade propria
e, dentro dos parametros estabelecidos pela Constitui¢io, um certo
grau de autonomia (veja-se a esse proposito, o art. 142/1 da CRM).

Depois, ao nivel das suas competéncias, compete-lhes, nomeada-
mente: (1) fiscalizar e controlar a observancia dos principios e normas
estabelecidas na Constituicao e nas leis, bem como das decisées do
Conselho de Ministros referentes a respectiva provincia; (2) aprovar
o programa do Governo Provincial, fiscalizar e controlar o seu cum-
primento (art. 142/2 a) e b) da CRM); para além de outras compe-
téncias que venham a ser criadas por lei (art. 142/1 da CRM). O que
¢ isto? Salvo melhor opinido, a fiscalizagao e controlo da observancia

12 Exemplo tipico é normalmente o que acabdmos de referir, do Estado belga,
entre 1971 e 1993, mas foi também, em certa medida, a génese da regionalizaciao
espanhola (1941) e Italiana (1947).

13 REINHOLD ZIPPELIUS: Teoria Geral do Estado, p. 505.
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dos principios e normas estabelecidas na Constitui¢do e nas leis, e das
decisdes do Conselho de Ministros no ambito provincial; bem como
a aprovagio, fiscalizagdo e controlo do cumprimento do programa
do Governo Provincial, sdo ja, competéncias politicas. Sdo funcoes de
natureza politica, sdo actos da fung¢io politica.

A isto acresce hoje, apods a sua efectiva criacdo, no ambito da Lei
n.° 5/2007, de 9 de Fevereiro — que, em bom rigor, estabelece ja os
estatutos dessas regides de ambito provincial — um conjunto de com-
peténcias de natureza politica.

Em termos gerais, a emissao de recomendag¢des ao Governo, sobre
questdes de desenvolvimento econdmico, social e cultural da provincia,
no interesse das respectivas populacdes; a fiscalizacdo da actividade
dos 6rgaos e servicos do executivo, empresas ou institutos publicos
no ambito da provincia (art. 36/2 a) da Lei 5/2007); a convocacao do
Governo Provincial para reunides da Assembleia (o que, mais uma vez,
pressupOe autonomia), bem como a obtencdo deste das informagoes
sobre questdes de interesse publico que venham a ser consideradas
pertinentes (art. 37/g) e h) da Lei 5/2007).

Depois, em termos de representacdo democratica, os poderes de
fiscaliza¢do da supervisdo dos servicos da Administragao do Estado;
da defesa, manutengio e conservacido dos bens do dominio publico
e do patriménio do Estado; da execug¢dao dos contratos programay
da actividade dos 6rgaos executivos provinciais e das delegacoes dos
organismos ou institui¢des centrais, na sua Provincia (art. 38/1 ¢), d),
e) e f) da Lei 5/2007).

Depois, agora em termos de competéncias em matéria financeira,
o poder de aprovacio da proposta do plano e or¢camento provincial e
a aprovagao do seu relatério de balango; de fiscalizacdo da execucdo
do plano e orcamento provincial; e dos programas determinados pelos
orgaos centrais (art. 39/c), d) e e) da Lei 5/2007).

Por fim, mas nio menos importante, um conjunto de competéncias
em matéria de programas econdmicos, sociais e culturais, nomeada-
mente, a aprovacao da proposta e a fiscalizacdo da execucdo de pro-
gramas plurianuais de apoio ao desenvolvimento distrital (art. 40/2
da Lei 5/2007); e de aprovagido de planos e programas em matéria
ambiental (art. 41 da Lei 5/2007).

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 7 (janeiro / junho de 2016): 73-93



84 | Entre o “nome” e a “coisa” da regionalizacdo

Ainda assim: sdo o suficiente para que possamos falar num Estado
regionalizado? Temos ainda um estado politicamente centralizado, com
uns laivos de descentraliza¢do; ou temos ja um Estado descentralizado,
embora de uma forma ainda incipiente? Diria que € a velha questao de
saber se “garrafa esta meio cheia”, ou “meio vazia”! E nao pretendo,
deliberadamente, dar uma resposta definitiva a esta questao.

Naturalmente que, para se concretizar, faltam alguns elementos
essenciais, nomeadamente a criacdo de 6rgdos de governo regionais, a
sua necessdria articulagdo e eventuais transferéncias de competéncias
relativamente ao Governo da Republica e aos actuais Governos Provin-
ciais — que traduzem um outro fenémeno completamente distinto, de
desconcentragao' — e, the last but not the least, a atribui¢ao de poderes
legislativos ou, no minimo, de adaptacao legislativa (que poderao ser
atribuidas, mantendo as caracteristicas e restrigdes especificas dessas
colectividades), nos assuntos onde se exercem as suas competéncias'’.

3.2. O Projecto de Lei sobre o Quadro Institucional das Autar-
quias Provinciais

Foi entretanto apresentado a Assembleia da Republica, em Marco
de 2015, um «Projecto de Lei sobre o Quadro Institucional das Autar-
quias Provinciais» (Projecto), que nio mereceu a aprovagao do Par-
lamento.

4 O Estado, ainda que unitario, pode subdividir-se internamente correspondendo,
assim, a uma forma de repartigio territorial do poder. Esta reparticio pode obedecer
a dois esquemas distintos: de desconcentracdo, ou de descentralizagio administrativa.
Quando falamos em desconcentrag¢io falamos de 6rgdos locais do Estado, que sdao
orgaos da pessoa colectiva Estado, e que na dependéncia hierarquica do Governo,
exercem uma competéncia limitada a uma certa circunscri¢io administrativa (arts. 141
€ 262 a 264 da CRM). Quando falamos em descentralizacao administrativa falamos
na atribui¢io de func¢des de natureza administrativa a uma pessoa distinta da pessoa
colectiva Estado, tendentes a satisfagio de necessidades proprias da sua comunidade
(art. 271/1 da CRM).

15 E que nunca poderdo abranger matérias tais como cidadania, direitos, liber-
dades e garantias, estado e capacidade das pessoas, organizacio da justiga, Direito e
Processo Penal, politica externa, defesa, seguranca e ordem publicas, moeda, crédito
e cambios, bem como de Direito Eleitoral.
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Em termos gerais o Projecto suscitava uma “constela¢ao” de per-
plexidades, que, de um ponto de vista juridico-constitucional, se tra-
duziam na sua manifesta desconformidade com a Constitui¢do, tanto
de um ponto de vista formal, como de um ponto de vista organico.
Por razoes de economia do presente estudo, de uma forma, necessa-
riamente, topica, referir-me-ei aqui aquilo que consideramos ser, na
altura, os problemas “estruturais” do Projecto, cada um deles com
forca suficiente para obrigar a sua total reformulacao’®.

Desde logo (a), o seu ambito imediato de abrangéncia, circunscrita
apenas a uma parte do territério (arts. 65 e 70 do Projecto); (b) a
transferéncia dos actuais distritos, postos administrativos, localidades
e povoacgdes para a alcada das novas autarquias provinciais (cfr. Arts.
3/3 e 12/4 do Projecto); (c) a “transmutagao” dos membros das actuais
assembleias provinciais eleitos nas eleicdes para as Assembleias Provin-
ciais de 15 de Outubro de 2014, para as Assembleias de Provincia, e
os poderes do candidato mais votado nas ultimas elei¢oes presidenciais
da mesma data, para designar (!) os futuros presidentes dos conselhos
provinciais das provincias abrangidas (art. 65/2 do Projecto). Vejamos
cada um destes apectos.

a. A criacdo das autarquias provinciais

Segundo o art.® 65/1 do Projecto, seriam criadas as autarquias
provinciais de: (a) Niassa; (b) Nampula; (¢) Zambézia; (d) Tete; (e)
Manica e (f) Sofala. Questido que imediatamente se coloca consiste em
saber, porqué a criacdo de autarquias provinciais apenas nestas pro-
vincias, e ndo todas? Porqué nestas, e nio em outras? Seria, como se
lé na Fundamentacdo do Projecto, porque é nestas «provincias onde
o anseio de descentralizacio e aprofundamento da democracia mais
se reclama e é sentido»? Apenas nas provincias do centro e norte do
pais? Com base em que critérios?

16 Refiro-me, neste ponto, ao ji citado parecer sobre o Projecto de Lei sobre o
Quadro Institucional das Autarquias Provinciais, em co-autoria com Eduardo Chi-
ziane, solicitado pela Comissao dos Assuntos Constitucionais, Direitos Humanos e
de Legalidade da Assembleia da Republica a OAM.
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Importa, em primeiro lugar, ter em conta a generalidade como a
caracteristica essencial da lei. Nestes termos, lei em sentido material
seria uma regra formulada genericamente e ndo para um certo caso
ou para certa pessoa'’. Tal parece ser a orientagao consagrada no art.
169/2 da CRM (e no art. 1.°/2 do CC). Salvo melhor opinido, o Projecto
em andlise era «quase individual», ao abranger apenas uma parte do
territério, ndo por questoes objectivas, ou objectivaveis, mas por um
mero (e virtual) posicionamento politico-partidario dos seus eleitores.

Nada obsta a que o processo de descentralizagio seja parcial — o
caso portugués, por questoes, entre outras, de descontinuidade geo-
grafica, é exemplo disso; nada impede, que a descentralizacdo seja
heterogénea, estabelecendo uma organizagio e estatutos diferenciados,
como sio, por exemplo, por questdes de natureza econdmica, social, e
cultural, os casos de Italia e de Espanha; nada obsta, inclusivamente,
que factores culturais sejam determinantes neste processo, a ponto
de moldar toda uma organizacdo politica do pais. Foram interesses
especificos, nomeadamente em funcdo de caracteristicas humanas,
culturais, ou politicas proprias, que estiveram subjacentes ao modelo
de descentralizacdo belga, que vigorou entre 1971 e 19938 e que
mais tarde evoluiu para o federalismo. No caso em analise faltaram
justificacdes, seja de natureza econdmica, social ou, porque nao tam-
bém cultural, devidamente fundamentadas e consensualizadas, que
legitimassem esta opgao.

Mas para além da generalidade, coloca-se, em segundo lugar, o
problema da abstraccao da lei'. Estas caracteristicas de generalidade e
abstrac¢ao foram acolhidas, expressamente, pela Constituicdo mogam-
bicana, ao estabelecer no artigo 56/3 que «as restricoes legais dos

17 MARCELLO CAETANO: Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional,
p. 160.

18 V. JoRGE MIRANDA: Teoria do Estado e da Constitui¢ao, pp. 302-305.

Y Outros autores entendem que o caracter material da lei deriva ainda, para além
da abstrac¢do (hipotética), da novidade (que a norma traduza uma modificagio na
ordem juridica por autoridade do legislador), da interferéncia na esfera de liberdade
ou de propriedade das pessoas; e da execucdo imediata ou da concretizagio da Cons-
tituicdo (MARCELLO CAETANO: Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional,
pp. 163-165).
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direitos e das liberdades devem revestir caracter geral e abstracto»2°.
Parece-me, contudo, que estas exigéncias apenas incidem sobre esse
tipo de leis restritivas®!, o que ndo € o caso. Independentemente disso,
a abstrac¢do enquanto caracteristica da lei tem vindo a ser posta em
causa, ou mesmo abandonada, sobretudo, devido a emergéncia das
chamadas leis-medida??, ou seja, leis que se traduzem em medidas ou
providéncias para a resolu¢do de certos problemas (leis de interven-
¢do em situacdes concretas para determinados efeitos, v.g., em caso de
calamidade, cheias, catdstrofes, etc.). Ha, para além disso, outras leis
nao abstractas, como as orcamentais, as de autoriza¢ao (financeiras
ou nio), as de amnistia, ou ainda as de declara¢ao do estado de sitio
ou de emergéncia (v. art. 282/1 da CRM).

Parece-me, contudo, que tanto as leis individuais como as leis-
-medida tém que obter uma legitimag¢ao constitucional especifica, no
minimo, nio colidir com o principio da igualdade. Ora, no quadro da
Constituicao (cfr. arts. 250 e 271 e ss da CRM), a autonomia admi-
nistrativa e financeira das autarquias provinciais e, desde logo, a sua
propria criagao, dever-se-a fundar no principio da subsidiariedade das
suas fungoes, em relagao ao Estado, e em relacdo aos municipios e a
eventuais entidades infra-municipais a criar (cfr. art. 4/3 do Projecto),
no quadro de uma organizacdo unitaria do Estado. Se assim for, ndo
se entende a particularizacao deste modelo de organizagido apenas
para uma parte do territorio, baseado em resultados eleitorais a latere.

Mas esta criagdo parcial levantava ainda um outro problema:
nos termos do art. 70 do Projecto, seriam revogadas um conjunto

20 Neste preceito estabeleceu-se uma dupla reserva: (a) reserva de lei formal
em matéria de restricio de direitos, liberdades e garantias; (b) reserva de lei geral e
abstracta, vetando-se que leis individuais venham restringir os direitos dos cidados.

2l Em face disso, nds podemos dizer que a lei é essencialmente geral (regra para
uma categoria de pessoas) e naturalmente, embora nao necessariamente abstracta (a
tipicidade ou hipoteticidade das situacoes ou factos por ela previstos ou regulados).
Quanto a generalidade, pode haver uma lei individual, ou aparentemente individual,
desde que por tras do comando aplicavel a certa pessoa se possa encontrar uma pres-
cri¢do ou um principio geral.

22 Sobre a natureza das chamadas leis medida, v. J. J. GoMEs CANOTILHO: Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, pp. 711-713, e JORGE MIRANDA: Manual de
Direito Constitucional, Tomo V, pp. 135-137.
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de normas, nomeadamente, da Lei n.° 19/97, de 1 de Outubro (Lei
de Terras)*; da Lei n.° 8/2003, de 19 de Maio (principios e normas
de organizacdo, competéncias e funcionamento dos 6rgaos locais do
Estado nos escaldes de provincia, distrito, posto administrativo e de
localidade)?*; da Lei n.° 3/93, de 24 de Junho (quadro legal basico e
uniforme do processo de realiza¢iao, na Republica de Mogambique,
de investimentos nacionais e estrangeiros elegiveis ao gozo das garan-
tias e incentivos nela previstos)?’; e da Lei n.° 7/97, de 31 de Maio
com as alterag¢des introduzidas pela Lei n.° 6/2007, de 9 de Fevereiro
(regime juridico da tutela administrativa do Estado a que estdo sujei-
tas as autarquias locais)?®; e ainda dos Decretos n.° 22/2014, de 16 de
Maio (Regulamento do Licenciamento da Actividade Industrial)?’; e
n.°43/2009, de 21 de Agosto (Regulamento da Lei, n.° 3/93, de 24 de
Junho, Lei de Investimentos)?®.

Se a instituicdo de autarquias fosse parcial, como seria possivel
revogar estas normas, gerais e abstractas que valem para todo o terri-
torio nacional? Segundo o sistema em vigor e de acordo com o acima
foi referido, as leis nio podem valer para um determinado local do
pais, justamente porque as autarquias nao sdo entidades politicas mas
administrativas; as leis nio podem ser revogadas parcialmente, pois
isso ndo é compativel, desde logo, com o principio do Estado unitario.

b. A transferéncia dos actuais distritos, postos administrativos, loca-
lidades e povoacées para a alcada das novas autarquias provinciais

Segundo problema: a cria¢do autarquias provinciais implicava, nos
termos do Projecto, a transferéncia dos actuais distritos, postos admi-

23 As alineas a) e b) do n.° 1 do art. 22, relativo a competéncia dos Governado-
res Provinciais para autorizar Duat’s e licencas em dreas nio cobertas por planos de
urbanizacao.

2+ Art. 8, alineas i) e k) do n.° 1 do art.° 17, a) e b) do art. 19, e arts. 34, 35, 36,
37,38, 39,40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 52, 54.

% O n.°1doart. 21.

26 O n.° 3 do art. 4.

7 On.°2doart. 9.

28 As alineas a) e b) do n.° 1 do art. 12.
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nistrativos, localidades e povoag¢des para a alcada das novas autarquias
provinciais. Que dizer a isto?

Sabemos que o Estado ndo € a tnica comunidade territorial. Acima
do Estado e dentro do Estado, existem outras colectividades cujos
ordenamentos adquirem, nuns casos mais vincadamente do que nou-
tros, caracter territorial. Colectividades territoriais dentro do préprio
Estado sdo, no nosso caso, antes de mais, os municipios e as povoacoes
(art. 273/1 da CRM). Poderiam vir a ser eventuais autarquias de nivel
supra-municipal, como seria o caso das Autarquias Provinciais aqui
em analise, ou outras, nomeadamente, associa¢des de municipios, ou
poderiam ser ainda as chamadas associa¢des de autarquias provinciais,
previstas no art. 5 do Projecto em analise; ou eventuais entidades infra-
-povoacionais, nos termos do art. 273/4 da CRM?¥ (descentralizacdo
administrativa). Poderio ser, ainda — a semelhanga do que ocorre em
outros paises — as chamadas regides ou provincias autbnomas.

Isto leva-nos a distinguir, no ambito interno, duas realidades comple-
tamente distintas: a circunscri¢do e a autarquia local. A circunscrigao,
que se define apenas por um elemento territorial, é apenas uma por¢ao
do territorio que resulta de uma certa divisio do conjunto; ao passo que,
a autarquia local é uma pessoa colectiva, uma entidade publica admi-
nistrativa, que tem por base uma drea territorial, mas sendo mais que
isso, sendo uma comunidade de pessoas, vivendo numa determinada
circunscri¢ao, com determinada organizagio e para prosseguir certos
fins. As circunscri¢coes administrativas sdo parcelas do territério nas
quais actuam 6rgaos locais do Estado (da pessoa colectiva Estado)?;
enquanto as autarquias locais sao pessoas colectivas per se (v. art. 272/2
da CRM), distintas do Estado, cujas areas podem ou nio assentar ou
ter base nas circunscri¢ées administrativas (v. art. 273/4 da CRM)3'.

2 «A lei pode estabelecer outras categorias autdarquicas superiores ou inferiores
a circunscrigao territorial do municipio ou da povoacao».

30 Orgios locais do Estado sdo os 6rgios da pessoa colectiva Estado, que na
dependéncia hierarquica do Governo, exercem um a competéncia limitada a uma
certa circunscri¢io administrativa (v. art. 262 da CRM).

31 V.g., as reparticoes de finangas sdo circunscricdes administrativas, nio sao
autarquias locais, nao tém personalidade juridica propria, integram a administraciao
local do Estado.
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Para efeitos de administracao local do Estado, o pais divide-se, actu-
almente, em provincias, distritos, postos administrativos, localidades
e povoacoes (art. 7/1 da CRM). Para efeitos de administracdao local
autarquica o territorio divide-se em municipios e em povoagoes (art.
273/1 da CRM). Enquanto as leis dimanadas dos 6rgaos do Estado
podem ser de Ambito geral — e, em principio, num Estado unitario
como o mogambicano, sdo-no, regra geral — ou de ambito local; os
regulamentos das autarquias locais (cfr. art. 278 da CRM) sdo sempre
de Ambito estritamente local.

A forma encontrada no Projecto em analise, confundia duas reali-
dades diferentes, o que, para além de questionavel sob o ponto de vista
conceptual e técnico, abriria seguramente um espago de conflitualidade
dificilmente sanavel. A titulo de exemplo, como explicar que alguém,
alheio a Administracao Publica, pudesse fazer nomeagoes para 6rgaos
da mesma Administracdo (cfr. art. 65/2, b do Projecto)?

c. A “transmutacio” dos membros das actuais assembleias pro-
vinciais eleitos nas eleicoes das assembleias provinciais de 15 de
Outubro de 2014 para as assembleias de provincia; e os poderes
do candidato mais votado nas ultimas eleicdes presidenciais da
mesma data, para designar (!) os futuros presidentes dos con-
selbos provinciais das provincias abrangidas

A terceira “constelacdo” de perplexidades: segundo o art. 65/2
do Projecto, até a realizacdao das elei¢des: (a) as assembleias de pro-
vincia seriam compostas pelos membros das respectivas assembleias
provinciais eleitos nas elei¢oes das assembleias provinciais de 15 de
Outubro de 2014; e (b) os presidentes dos conselhos provinciais,
seriam designados pelo candidato mais votado nas elei¢des presi-
denciais das provincias abrangidas, e ratificado pela assembleia de
provincia!

Desde logo, o Projecto em analise proponha-se absorver uma rea-
lidade superior. Mal ou bem, de uma forma efectiva ou incipiente, as
Assembleias provinciais sdo ja um fenémeno de descentralizacdo poli-
tica, constitucionalmente previsto (art. 142 da CRM); e que ndo pode
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ser aniquilado por lei. As Assembleias provinciais tém, como se viu,
competéncias constitucionais (e legais) de natureza politica, que nio
podem deixar de ser exercidas. Tao pouco poderiam ser transferidas
a uma entidade puramente administrativa.

Independentemente disso, vigora entre nds, em matéria de desig-
nacao dos titulares dos 6rgaos electivos, o principio da imediaticidade
do sufriagio. Como principio geral de designacio dos titulares dos
orgaos electivos de soberania, das provincias e do poder local, o voto
é directo (arts. 73, 135/1, cfr. ainda os arts. 142, 147, 170, 275/2 ¢
3 da CRM32). Significa que o voto tem de resultar «imediatamente»
da manifestagdo da vontade do eleitor, sem qualquer intervencdo de
uma vontade alheia.

Em ambos os casos, sendo 6rgdos constitucionais (art. 275 da
CRM), nao podem ser designados senao de acordo com a forma cons-
titucionalmente prevista (cfr. art. 2 da CRM); sendo 6rgaos represen-
tativos, nao podem ser designados de outra forma que nio a eleicio
especificamente dirigida para esse efeito, e nao com base nos resultados
do pleito eleitoral de 15 de Outubro de 2015 (que visavam a elei¢ao do
Presidente da Republica, dos deputados da Assembleia da Republica,
e dos membros da Assembleias Provinciais); acresce, no segundo caso,
a designagao por uma entidade sem qualquer legitimidade no quadro
das funcdes, actos e 6rgaos do Estado, o «candidato mais votado nas
elei¢oes presidenciais»!?

4. Em jeito de conclusao: um passo a frente, ou dois passos atras?

Nio existe, hoje, um exemplo de centralizagao total do Estado, uma
vez que, pelo menos a fungao administrativa esta sempre em maior ou
menor grau repartido por outras entidades. Neste capitulo, a Consti-
tui¢do mogambicana abre a hipotese para a regionalizacdo adminis-
trativa (para o aprofundamento da descentralizacio administrativa,
cfr. art. 250/1 da CRM) quando, ao referir-se as autarquias locais, diz

32 Imediaticidade do sufragio que é ainda limite de revisdo constitucional (cfr.
art. 292/1 e€) da CRM).
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que as autarquias locais sio os municipios e as povoagdes (art. 273/1
da CRM), mas que pode haver autarquias de nivel supra-municipal,
quando determina, no seu art. 273/4, que «A lei pode estabelecer outras
categorias autarquica superiores ou inferiores a circunscri¢ao territorial
do municipio ou da povoagio». Essas eventuais regides administrativas
ndo seriam, nem poderiam ser poder regional, ja que se trata de meras
entidades administrativas, sem estatuto organico proprio, regidas pelo
Direito Administrativo do Estado, e sujeitas a tutela administrativa
(de legalidade e, excepcionalmente, de mérito) do Estado, rectius do
Governo (art. 277 da CRM).

Realidade distinta é a descentralizagio, ou regionalizagio politica.
Concluimos, neste ponto, que a Constitui¢ao ao prever as chama-
das Assembleias Provinciais (art. 142/1 da CRM), com legitimidade
democratica propria, competéncias politicas de fiscalizaciao, controlo
e planificagdo, aprofundadas pela Lei n.° 5/2007, de 9 de Fevereiro,
deu jd4 um primeiro passo nesse sentido. Naturalmente que, para se
concretizar, faltam alguns elementos essenciais, nomeadamente a
criacdo de 6rgdos de governo regionais, a sua necessaria articulagio
e eventuais transferéncias de competéncias relativamente ao Governo
da Republica e aos actuais Governos Provinciais — que traduzem um
outro fenémeno completamente distinto, de desconcentracio — e,
the last but not the least, a atribuicao de poderes legislativos ou, no
minimo, de adaptacdo legislativa (que poderdo ser atribuidas, man-
tendo as caracteristicas e restri¢oes especificas dessas colectividades),
nos assuntos onde se exercem as suas competéncias.

Um passo a frente, ou dois passos atras? Dois passos a frente ou um
passo atras? E uma questio de ponto de vista, que s6 o poder soberano
podera resolver. Um ou dois passos a frente significa necessariamente,
uma revisdo constitucional, com o necessario consenso abrangente
que lhe esta subjacente, que estabeleca, para la das regioes ja criadas,
a sua forma de governo, e a reparti¢io de competéncias, sobretudo
legislativas, com o Estado central.

A ndo se concretizar tal reforma, talvez nao seja descabido pensar
em dar um ou dois passos atras! Porque perante o actual leque de
competéncias legais das Assembleias Provinciais, ndo se me afigura
facil conceber um cenario de coabitacao.
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Sendo certo que o Estado moderno nao pode escapar aos movi-
mentos de internacionalizac¢do, globalizagao, integracdo regional e
descentralizagio, ou seja, aquilo que poderemos designar pela actual
tendéncia de fragmenta¢io do Estado?, saber se, como, e quando, é
uma decisdo do poder soberano. Como académico, procurei apenas
explicar “o nome e a coisa”!
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Provedor de Justica e acesso a Justica Administrativa:
uma perspectiva mogambicana’

GILDO ESPADA?

Resumo: Como garante da boa administracdo cabe ao Provedor de Justica
a salvaguarda da mesma, velando pela protec¢io dos direitos individuais contra
decisoes violadoras das regras e principios juridicos que os ofendem, e a promo-
¢do da boa administracao, justificando-se por isso a titularidade, de sua parte,
de poderes de iniciativa para investigar, denunciar irregularidades e recomendar
as alteragoes visando a melhoria dos servicos publicos.

Por isso, o Provedor de Justiga constitui, ele proprio, um 6rgio da admi-
nistracdo publica, em sentido organico; Por isso, questiona-se até que ponto o
Provedor de Justica é independente, pois para além de ser um 6rgao da adminis-
tragdo publica ele deve ainda submeter uma informacao anual a Assembleia da
Republica.

Pelo que torna-se importante esclarecer o papel do Provedor de Justica como
um 6rgao auténomo e independente, nao soberano e sem relagdes de paridade
com os diversos 6rgaos de soberania, e nem de hierarquia e de subordinagio com
nenhum outro 6rgio da administragdo Publica. E a conclusdo a que se chega é
6bvia: a auséncia de controlos externos sobre o Provedor de Justica por parte de
outras estruturas do sistema politico.

O facto de o Provedor de Justiga ter uma forma propria de aquisi¢do e conser-
vac¢ao do poder é um elemento chave que o difere dos demais 6rgaos do Estado,
que permitird perceber a dindmica deste 6rgao. O facto de o Provedor nio ser
eleito por voto popular, ndo estando assim sujeito a pressio dos eleitores, dos

! Entregue: 13.12.2015; aprovado: 8.2.2016.

2 Gildo Manuel Espada (gildoespada@gmail.com) é Mestre em Direito Interna-
cional pela Universidade de Macau. E Doutor em Direito Pela Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa, em parceria com o Instituto superior de Ciéncias
e Tecnologia de Mogambique Professor Auxiliar do Instituto superior de Ciéncias e
Tecnologia de Mogambique, no qual exerce as fun¢oes de Coordenador-adjunto do
Curso de Direito. E docente da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mon-
dlane. E formador convidado de magistrados judiciais e do Ministério Piblico no
Centro de Formacio Juridica e Judicidria de Mocambique. E investigador do CEDIS.
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grupos de interesses, dos média, das oposicoes politicas, garante-lhe o necessirio
a vontade para exercer as suas fungoes livre de pressdes externas, e assim melhor
servir ao cidadao.

Entretanto, e como decorre do Estatuto do Provedor, 0 mesmo nao tem com-
peténcia para anular, revogar ou modificar os actos dos poderes publicos e a sua
interven¢ao ndo suspende o decurso dos prazos de recurso, designadamente gra-
cioso ou contencioso, ficando o Provedor com o seu campo de ac¢ao limitado, o
que analisaremos como uma limitagdo que faz parte da sua actuagio, porquanto
o efeito das suas decisdes nao é susceptivel de alterar directa e imediatamente a
situacdo juridica que é objecto de queixa.

Tendo uma natureza essencialmente garantistica, patente nas funcoes de
controlo e de orientagio politica, o Provedor participa em fungdes de mobiliza-
¢do indirecta e de facilitagao politica, que lhe atribuem um caracter de agente
politico, que nos leva a concluir que ele é, quanto a natureza, um 6rgao do
Estado, independente, que visa garantir um maior e melhor acesso a justi¢a admi-
nistrativa.

Palavras chave: Provedor; Justica Administrativa; Administracao Piblica;
Acesso a Justica.

Abstract: As a guarantor of good administration the Ombudsman has, as a
duty, to safeguard the excellence of Public administration, ensuring the protection
of individual rights against decisions which infringe the rules and legal principles
that protect individuals, and also the promotion of good administration, thus
justifying its powers to investigate and denounce irregularities and recommend
the amendments aiming at the improvement of public services.

Therefore, the Ombudsman constitutes, he himself, a component of public
administration, in organic sense; therefore, it should be questioned the extent
to which the Ombudsman is independent, because in addition to being a
public administrative body he must still submit an annual information to the
Parliament.

That is why it is important to clarify the role of the Ombudsman as an
autonomous and independent body, not sovereign and without parity relations
with the various organs of sovereignty, and nor of hierarchy and subordination
with any other component of the Public Administration. And the conclusion is
obvious: the absence of external controls on the Ombudsman on the part of other
structures of the political system.

The fact that the Ombudsman has its own way of acquisition and retention
of power is a key element that differs from the other bodies of the State, which
helps to understand the dynamics of this organ. The fact that the Ombudsman
is not elected by popular vote and for this reason not subject to pressure from
voters, from interest groups, from media, from political opposition, guarantees
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the Ombudsman the necessary easiness to exercise its functions free of external
pressures, and thereby better serve the citizen.

However, and as it is provided by the Statute of the Ombudsman, it has no
jurisdiction to annul, revoke or amend acts of public powers and its intervention
does not suspend the course of time limits for appeal over public decisions or in
litigation processes, leaving the Ombudsman with a limited field of action, which
we conclude to be part of its action, because the effect of its decisions is not likely
to change directly and immediately the legal situation which is the subject of a
complaint.

With an essentially garantistic nature, patent in the functions of control and
political orientation, the Ombudsman participates in roles of indirect mobiliza-
tion and politics facilitation, giving it the character of a political agent, which
leads us to conclude that he is, as to its nature, an independent component of the
State, which aims at ensuring a greater and better access to administrative justice.

Key words: Ombudsman; Administrative Justice; Public administration;
Access to Justice.

Introdugao

Num Estado de Direito, as relagoes estabelecidas entre os sujeitos
intervenientes numa relacdo juridica estdo sujeitas a regras e principios
que obedecem ao direito instituido. Nele, no Estado de Direito por-
tanto, regras ha que visam regular situacoes intersubjectivas entre os
particulares, havendo outras que tem em vista a regulamentacao das
situacOes que envolvem particulares e os poderes publicos, maxime a
Administracao Publica.

Nas relagdes que se estabelecem entre o Estado e a sociedade, o
actor principal é a Administra¢do Publica. Tal facto leva, algumas
vezes, e muito por culpa da desigualdade da posicdo juridica das par-
tes nas relacoes que se estabelecem, a situacdes de irresponsabilidade
administrativa.

Quando tal acontece, os particulares podem socorrer-se, por um
lado, de varios mecanismos graciosos e contenciosos que a constitui-
¢do e a lei poem a sua disposi¢do com vista a corrigir ou mitigar a
tais situacoes. Nestes termos, mecanismos como as peti¢oes, queixas e
reclamagoes podem ser apresentados pelos particulares perante deter-

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 7 (janeiro / junho de 2016): 95-129



98 | Provedor de Justica e acesso a Justica Administrativa

minados organismos e ou institui¢des, que tém um papel importante
na materializacdo dos ideais de um Estado de Direito. Um dos 6rgaos
aos quais os particulares podem recorrer é o Provedor de Justica.

E sobre esta figura que nos iremos concentrar. Nio temos dividas
sobre o importante papel do Provedor de Justiga para a racionalizacdo
e humanizacio das relagoes entre as entidades administrativas e as
relacdes destas com os cidadaos e a sociedade em geral. Entretanto, é
curial apreciar a figura do Provedor de Justica como 6rgao que con-
tribui para uma cada vez maior e mais eficaz acesso a justica.

Estando constitucionalmente configurado entre ndés como um
orgao independente, de designacdo parlamentar, cuja fung¢do assenta
na apreciacdo, sem poder decisorio, de queixas dos cidadaos relativas
a ac¢Oes ou omissoes dos poderes publicos, com possibilidade de, em
consequéncia, dirigir aos 6rgaos competentes as recomendagdes neces-
sarias para prevenir e reparar injusti¢a, parece-nos necessario averiguar
como € que esta contribui¢ao se materializa na pratica.

Entretanto, para que o Provedor possa realizar a sua missao, como
6rgao do Estado colocado ao servico dos cidaddos “contra” as injusti-
cas criadas pela actuacdo dos poderes publicos, incumbe aos 6rgaos e
agentes da Administracao Publica o dever de cooperagio com o mesmo.

Assim, se por um lado o Provedor de Justica se relaciona com os
cidadios, com quaisquer cidadaos, por outro lado tera de se relacio-
nar com os poderes publicos, com quaisquer poderes publicos, con-
vencendo-os, pela for¢a das suas recomendacdes, a evitar a pratica de
injusticas ou a promover a sua reparagao, caso estas ja tenham sido
cometidas.

Portanto, se a administra¢ao publica impde-se que realize uma boa
administrac¢do, ao Provedor de Justica cumpre promover a respectiva
concretizacdo, garantindo um pleno acesso a justica administrativa
por parte dos cidadaos.

Para fazermos a andlise a que nos propomos, organizamos o nosso
texto em dois capitulos. Comegaremos, no primeiro capitulo por apre-
ciar a figura do Provedor de Justica e a necessidade da sua intervengao
na justica administrativa. Analisaremos igualmente a figura do Prove-
dor de Justica como 6rgao constitucional independente e autonomo dos
poderes publicos e a relagio que com eles estabelece. Seguir-se-a, no
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terceiro ponto do primeiro capitulo, uma analise da figura do provedor
de Justi¢ca como 6rgao de Controlo da Actividade Administrativa e a
sua relagdo com os Particulares e no fim do primeiro capitulo estuda-
remos, em detalhe, as fungoes do Provedor de Justica.

No Segundo Capitulo, relativo ao Papel do Provedor de Justica no
Acesso a justica administrativa, comeg¢amos por estudar, no primeiro
ponto a (s) competéncia(s) do Provedor de Justiga relativa(s) a fun-
¢ao administrativa, para de seguida discutirmos, no segundo ponto, a
interven¢ao do Provedor de Justi¢a em face do poder Judicial.

Por fim, apresentamos as nossas conclusdes.

1. A figura do Provedor de Justica e a Necessidade da sua Intervencao
na Justica Administrativa.

A figura do provedor de justica tal como hoje a conhecemos teve a
sua génese nos paises nordicos.> A 6 de Junho de 1809 foi aprovada a

3 Sobre o provedor de justiga veja, entre outros, DIoGO FREITAS DO AMARAL,
Direito Administrativo, IV Volume, Lisboa 1988, pp. 63-70; JoAo CAUPERS, Intro-
ducdo ao Direito Administrativo, 9° Edicdo, Ancora Editora, 2007, pp. 263-266;
JoZo Caurkrs, A Pluralidade do Ombudsman: vantagens e inconvenientes para a
Administracdo Publica, in Provedor de Justi¢a O cidadio, o Provedor de Justiga e as
Entidades Administrativas independentes, Lisboa, 2007; JoAo CAUPERS, A Pretexto
do Dever de Sigilo do Provedor de Justica, in O Provedor de Justica, Estudos, Volume
Comemorativo do 30° Aniversdrio da Institui¢do, Lisboa, 2006 pp.79 e ss.; MARCELO
REBELO DE Sousa, Licdes de Direito Administrativo, Vol 1, Lisboa 1999. MARIA
Ltcia AMARAL, O Provedor de Justica: garantia constitucional de uma instituicdo ou
garantia de uma funcdo? in Provedor de Justica O Cidadido, O Provedor de Justi¢a
e as Entidades Administrativas Independentes, Lisboa, Provedoria de Justica, 2002;
Maria Locia AMARAL, O Provedor de Justica e o Poder Judicial, in O Provedor de
Justica, Estudos, Volume Comemorativo do 30° Aniversédrio da Institui¢do, Lisboa,
2006 pp.41 e ss.; J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa anotada, 1, Coimbra, 2007; VITAL MOREIRA, «As entidades administra-
tivas independentes e o Provedor de Justica», i Provedor de Justica O Cidadio, o
Provedor de Justica e as Entidades Administrativas Independentes, Lisboa, 2007;
Arvaro GiL RoBLEs, Pluralidade e Singularidade do Ombudsman na Comparacio
de experiéncias Europeias, in Provedor de Justica, O cidaddo, o Provedor de Justica
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constitui¢ao Sueca na qual foi instituida a figura do Ombudsman. Dai
ela seria levada para a Finlandia e depois para a Dinamarca.

e as entidades administrativas independentes, Lisboa, 2007; Jost MANUEL MENERES
PIMENTEL, A Pluralidade do Ombudsman: vantagens e inconvenientes para a Admi-
nistracdo Publica, in Provedor de Justica O cidaddo, o Provedor de Justi¢a e as enti-
dades administrativas independentes, Lisboa, 2007; MARIO AROSO DE ALMEIDA, O
Provedor de Justica como Garante da Boa Administracdo, in O Provedor de Justica,
Estudos, Volume Comemorativo do 30° Aniversario da Instituicao, Lisboa, 2006
pp-11 e ss.; Jost CarRLOS VIEIRA DE ANDRADE, O Provedor de Justica e a Protec¢do
Efectiva dos Direitos Fundamentais dos Cidadaos, in O Provedor de Justica, Estudos,
Volume Comemorativo do 30° Aniversario da Institui¢do, Lisboa, 2006 pp.55 e ss.;
Lufs FILipE CoLAGO ANTUNES, Provedor de Justica, Ilustracdo e Crise da Legalidade
Especial, in O Provedor de Justi¢a, Estudos, Volume Comemorativo do 30° Aniversario
da Institui¢ao, Lisboa, 2006 pp.69 e ss.; Rut CHANCERELLE DE MACHETE, As fungées
do Provedor de Justica e os Limites Juridicos da sua Interven¢do, in O Provedor de
Justica, Estudos, Volume Comemorativo do 30° Aniversario da Instituicdo, Lisboa,
2006 pp.97 e ss.; JORGE MIRANDA, Sobre o Ambito de Intervencio do Provedor de
Justica, in O Provedor de Justica, Estudos, Volume Comemorativo do 30° Aniversario
da Institui¢ao, Lisboa, 2006 pp.97 e ss.; AUGUSTO SILvA D1As e FRANCISCO AGUILAR,
O Provedor de Justi¢ca e o Processo Penal, in O Provedor de Justi¢a, Novos Estudos,
2008 pp. 9 e ss.; Davib DUARTE, A Discricionaridadade Administrativa e a Com-
peténcia (sobre a funcio administrativa) do Provedor de Justica, in O Provedor de
Justica, Novos Estudos, 2008 pp. 33 e ss.; TIAGO DUARTE, O Provedor de Justica e
o Conselbo de Estado, in O Provedor de Justica, Novos Estudos, 2008 pp. 79 e ss.;
CarLA AMADO GOMES, O Provedor de Justica e a Tutela de Interesses Difusos, in O
Provedor de Justi¢a, Novos Estudos, 2008 pp. 103 e ss.; ANDRE SALGADO DE MATOS,
O Provedor de Justica e os Meios Administrativos e Jurisdicionais de Controlo da
Actividade Administrativa, in O Provedor de Justi¢a, Novos Estudos, 2008 pp. 155
e ss.; PIERRE-YVES MONETTE, A Boa Governacio ao Servico do Desenvolvimento
Duradouro, in O Provedor de Justica, Novos Estudos, 2008 pp. 207 e ss; JORGE
REe1s Novarts, A Intervencdo do Provedor de Justica nas Relacoes entre Privados, in
O Provedor de Justi¢a, Novos Estudos, 2008 pp. 227 e ss; MANUEL MEIRINHO MAR-
TINS e JORGE DE SA, O Exercicio do Direito de Queixa Como Forma de Participacdo
Politica— O Caso do Provedor de Justica (1992-2004), Provedoria de Justica, Lisboa,
2005; CrisTINA SA Costa, O Provedor de Justica e a Actividade dos Tribunais, in
XX Aniversério do Provedor de Justica, Estudos, Provedoria de Justiga, Lisboa, 2005,
pp. 261 e ss.; ANTONTIO SEQUEIRA RIBEIRO, Do Provedor de Justica Europeu: Algu-
mas Consideracoes, in XX Aniversdrio do Provedor de Justica, Estudos, Provedoria
de Justica, Lisboa, 2005, pp. 261 e ss.; FiLipE Boa Bartista, O Modelo de Unidade
e a Criacdo de Instituicdes Afins do Ombudsman: Uma Tensdo Recorrente na Expe-
riéncia Parlamentar, in Provedor de Justi¢a, O cidaddo, o Provedor de Justica e as
entidades administrativas independentes, Lisboa, 2007.
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Estas sdo as origens modernas da figura do Provedor de Justica.
Mas conforme afirma Luis Filipe Colago Antunes?, esta figura tem
uma origem historica ligada a fungdes origindrias que ndo sdo tao
bem conhecidas.

Com efeito, e conhecida por outro nome, a figura do Provedor
surgiu na fase final do Império Romano quando se instituiu, no ano
364, o defensor civitatis ou plebis. O seu principal objectivo era o de
proteger os cidaddos das camadas sociais menos favorecidas contra os
vexames infligidos pelos ricos e poderosos e, particularmente contra
ilegitimas imposi¢oes fiscais dos governadores e dos poderes publicos®.

Com o decorrer dos tempos, as fungdes do defensor civitatis
foram se alargando, de tal forma que mesmo pequenas controversas
relacionadas com a cobranga de tributos aos mais pobres, por exem-
plo, passaram a estar sob sua responsabilidade. Tal alargamento de
fungoes levou a que o 6rgdo perdesse a sua origindria preocupacao de
defesa dos mais débeis contra a prepoténcia dos poderosos, decaindo,
gradualmente, o seu caracter como 6rgao reivindicativo ao ser absor-
vido institucionalmente, tendo todavia deixado uma marca que se
mostrou imaculada nos contornos que a figura teve posteriormente;
da originaria escolha a cargo do pretor entre pessoas de costumes e
conduta irrepreensiveis que tivessem exercido fun¢des administrativas
ou judicidrias, a eleicdo directa pelo povo (plebe) do municipio, com
ratifica¢ao imperial, ou a nomeacao feita pelos bispos ou eclesidsticos
apos confirmacdo do pretor®.

Depois deste periodo, que foi o seu apogeu, a nossa figura caiu em
descrédito ate ao momento que foi reinventada pelo constitucionalismo
escandinavo, nos termos e moldes em que hoje é conhecida’.

Hoje em dia, o Provedor de Justi¢a® é uma figura tipica das
sociedades democraticas, pois permitem o controlo da legalidade

4 Lufs FiLipE COLAGO ANTUNES, Provedor de Justica, Ilustragdo..., p. 75.

5 Lufs FiLipE CoLAGO ANTUNES, Provedor de Justica, Ilustragdo..., p. 75.

¢ Lufs FiLipE COLAGO ANTUNES, Provedor de Justica, llustra¢do..., p. 76.

7 Lufs FiLipE COLAGO ANTUNES, Provedor de Justica, Ilustracdo..., p. 76.

8 A figura do Provedor de Justiga e respectivo Estatuto, foram introduzidos no
ordenamento juridico mogambicano pela lei n.° 7/2006 de 16 de Agosto.
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dos actos da administracdo e a defesa dos direitos fundamentais dos
cidadaos’.

A sua actividade principal reside no modo de aplicagio dos princi-
pios e normas juridicas na medida em que estes tenham por destinata-
rios os particulares', constituindo uma garantia essencial dos cidadios
confrontados com actos ou omissoes de entidades e servicos envolvidos
no exercicio de actividades de natureza administrativa publica.

E a Assembleia da Republica, exercendo o poder soberano por man-
dato expresso do povo, a entidade que designa o Provedor de Justica.
A Constitui¢ao da Republica de Mogambique (C.R.M.) requer uma
maioria qualificada de dois ter¢os para a elei¢ao do titular do cargo,
revestindo-o assim de toda a autoridade necessdria para o desempenho
das suas fungoes!'.

A figura do Provedor de Justica estd historicamente associada a
Administrag¢ao Publica, sendo uma personalidade que através da accao
pessoal e muito por mérito do respeito que tenha granjeado consiga
garantir o respeito que a administracao deve ter face aos restantes
cidaddos'. Ele exerce portanto uma magistratura moral de natureza
ndo jurisdicional ou informal, com base na “persuasio”, sua princi-
pal arma®.

Ele é um 6rgdo vocacionado para defesa e promocdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos junto dos poderes publicos, actividade que
pode desenvolver a titulo oficioso!¥, mas que é principalmente desen-
cadeada no quadro da apreciacdo ndo decisoria das queixas que os

> A lei do Provedor de Justica refere-se a intervencao do Provedor oficiosamente
ou em consequéncia da apresentagdo de uma peti¢io, queixa ou reclamacdo, sempre
que haja violacdo dos direitos, liberdades e garantias dos cidadios, e torna este direito
extensivo aos estrangeiros apatridas quando se trate de defesa de seus proprios direitos
ou interesses. Vide art. 3 da lei n.° 7/2006 de 16 de Agosto.

10 Descartando a possibilidade de pessoas colectivas publicas, titulares de 6rgaos
do poder e de militante, vide JORGE MIRANDA, Sobre o Ambito de Intervencio...,
pp. 111-113.

' Vide art. 257.° da C.R.M.

2. No mesmo sentid JoAo CAUPERS, A Pretexto..., pp. 86.

13 JoAo CAUPERS, Introducdo..., p. 265.

4 Nos termos do n.° 2 do Art. 3.° da Lei n.° 7/2006, de 16 de Agosto.
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particulares lhe apresentam acerca de ac¢des e omissdes dos poderes
publicos® violadoras dos seus direitos e interesses legitimos!®.

Assim, por um lado, os particulares podem recorrer ao Provedor
de Justica como uma via alternativa a via judicial sempre que os seus
direitos e interesses legalmente protegidos s3o postos em causa ou
exista fundado receio que tal aconteca. Por outro lado, tal pode acon-
tecer por iniciativa propria do Provedor de Justiga, designadamente nos
casos de violacdo de direitos, liberdades e garantias fundamentais dos
cidadios (vide n.° 2 do Art.® 3.° da Lei n.° 7/2006 de 16 de Agosto)".

Em principio, a actividade do Provedor de Justi¢a incide potencial-
mente a sectores de actividade ou fungoes estatais onde se verifiquem
acgoes ou omissdes dos poderes publicos carecidas de correc¢ao, mas
ela exerce-se primariamente sobre a actividade administrativa em
sentido lato, ou, como prevé o estatuto do Provedor de Justica o,
exerce-se “no ambito da actividade da Administracdo Publica a nivel
central, provincial, distrital e local, bem como municipal, das forcas
de defesa e seguranca, institutos publicos, das sociedades com capi-
tal maioritariamente publico, dos servigos de exploracdo de bens de
dominio publico”!8.

15 No ordenamento juridico Portugués, a actua¢do do Provedor de Justica pode,
ainda, incidir sobre as relagdes entre particulares que impliquem uma especial relagio
de dominio, no ambito da protec¢io de direitos, liberdades e garantias, como decorre
do artigo 2.°, n.° 2, do Estatuto do Provedor de Justica Portugués, em consonancia
com a vincula¢do das entidades privadas ao normativo constitucional respeitante
a direitos, liberdades e garantias (artigo 18.°, n.° 1, da Constitui¢io da Republica
Portuguesa).

%O n.° 1 do Art. 3 da Lei n.° 7/2006 de 16 de Agosto prevé que os cidadios,
individual ou colectivamente, podem apresentar peticoes, queixas ou reclamacoes por
actos ou omissdes dos poderes publicos ao Provedor de Justica, que as aprecia, sem
poder decisério, dirigindo aos 6rgaos competentes as necessarias recomendagdes para
prevenir e reparar injustigas.

17 Defendendo de que esta intervengdo é oficiosa ou mesmo preventiva, porque
tem em vista ndo s6 o bom andamento da administragio mas também a protecc¢io
dos particulares e dos seus direitos, vide Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, O Pro-
vedor de Justica..., p. 59.

8 Vide Artigo 2 da Lei nr. 7/2006 de 16 de Agosto.
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Assim, como garante da boa administracdo' cabe ao Provedor de
Justica a salvaguarda da mesma, velando pela protec¢ao dos direitos
individuais contra decisoes violadoras das regras e principios juridicos
que os ofendem, e a promocdo da boa administracdo, “justificando-se
por isso a titularidade de poderes de iniciativa para investigar, denun-
ciar irregularidades e recomendar as alteragdes visando a melhoria dos
servi¢os publicos”?’; por via da procura das solugdes necessarias para
que os servicos possam ser geridos de modo mais efectivo, melhorando,
assim, o nivel de qualidade do servico prestado pela Administragio
Publica aos cidadaos.

Dai que o Provedor de Justiga ocupe um lugar #nico e insubstituivel,
cuja natureza lhe permite identificar o mais variado tipo de situagdes
de mau funcionamento da Administragdo Publica e agir de modo a
que sejam corrigidas, contribuindo deste modo “para a efectivacdo
dos valores, tanto juridicos, como extra-juridicos, de que depende a
concretiza¢do do valor constitucional da boa administracao.

Neste seu papel, e na perspectiva da proteccao do direito dos admi-
nistrados, pode ainda o Provedor de Justica promover oficiosamente
a realizacdo de estudos e fazer propostas sobre questdes estratégicas
para a melhoria dos servicos publicos, cuja solugio deva caber aos
responsaveis politicos?!.

O Provedor pode também promover fiscalizacoes globais preven-
tivas de sectores da actividade administrativa, como, por exemplo, o
da administragao prisional ou o da policia de seguranga, tratando-se
de areas de especial risco para os direitos dos cidadaos.

¥ Vide Capitulo II supra.

20 MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Provedor..., p. 37.

2l Numa outra perspectiva, e defendendo a ideia de que o Provedor de Justica
poderia ser chamado a contribuir para a defesa dos direitos dos cidaddos, apelando,
com a autoridade que se lhe reconhece, ah melhoria dos textos legislativos e respec-
tiva interpretacdo, Lufs FILIPE COLAGO ANTUNES, Provedor de Justica, Ilustracao...,
p-77.
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2. O Provedor de Justica como 6rgao constitucional independente e
autonomo dos poderes publicos

O Provedor de Justiga constitui, ele proprio, um 6rgao da adminis-
tracdo publica em sentido organico?’; Entretanto, para além de a sua
actividade incidir sobre a administraciao, que é seu objecto natural®
e principal*, a actividade do provedor pode incidir sobre outras esfe-
ras de ac¢do publica que ndo a da administragao publica em sentido
material®.

O estatuto que consigna os principios gerais, atribui¢des e compe-
téncias do Provedor de Justica esta estabelecido na Lei n.° 7/2006 de
16 de Agosto. Nos termos do Estatuto do Provedor de Justica, esta
institui¢ao é um 6rgao do Estado, eleito pela Assembleia da Republica,
que tem como fungao a garantia dos direitos dos cidadaos, a defesa da
legalidade e da justica na actua¢do da Administracao Publica, assegu-
rando através de meios informais e gratuitos a justica e a legalidade
do exercicio dos poderes publicos.*

O Provedor de Justica é, nos termos constitucionais, um 6rgao
unipessoal?’, cujo principal traco caracteristico reside na acentuada
independéncia face a todos os poderes publicos, incluindo do poder
politico que o elege.

22 Neste sentido D10Go FREITAS DO AMARAL, Direito Administrativo, p. 70;
MARCELO REBELO DE Sousa, Ligées..., p. 273; JoAo CAUPERS, A pretexto..., p. 89;
Contra a inser¢do do Provedor de Justica na administragdo publica, expressamente,
J. J. GomEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo..., sub art. 23.°, p. 440; V.
MOREIRA, As entidades administrativas..., pp. 93 e ss.

23 Magria L. AMARAL, O Provedor de Justica e o poder..., pp. 43-44.

24 Rut CHANCERELLE DE MACHETE, As funcdes do Provedor..., p. 101.

25 MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ..., p. 38.

26 De forma sintetizada, sao fun¢des do Provedor de Justica a garantia dos prin-
cipios da legalidade, da justia, da constitucionalidade e do correcto funcionamento
dos servicos publicos, isto no quadro de uma funcido principal que é a de defender e
promover os direitos, liberdades, garantias e interesses dos cidaddos.

27 Concordando com a natureza unipessoal deste 6rgiao, mas defendendo a
existéncia de um servico do Provedor de Justica, JoAo CAUPERS, A Pretexto...,
p- 81
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Para la da expressa consagracao formal dessa independéncia no
n.° 1 do artigo 258.° da Constitui¢do?®, ha outros aspectos do regime
constitucional deste 6rgao que acentuam a dita independéncia.

Assim, e desde logo, o Provedor de Justiga € eleito nos termos do
artigo 257.° da Constitui¢do, pela Assembleia da Republica, por uma
expressiva maioria qualificada de dois tercos dos Deputados. Uma
das justificagoes indicadas pela doutrina como estando por detras da
exigéncia constitucional de uma maioria qualificada para a eleicao do
Provedor de Justica é a necessidade de se evitar a constitucionalmente
indesejada partidarizacdo da elei¢do que ocorreria, de outro modo,
caso a eleicao deste 6rgao pudesse ser feita por maioria simples?’. E
parece ter muita légica, tal argumento. E que, havendo consenso poli-
tico, como referem Augusto Silva Dias e Francisco Aguilar, o Prove-
dor de Justica ganha confianga politica que lhe permitird ficar sempre
distante de possiveis querelas politico-partidarias, o que lhe garante
uma real autonomia e confianca reconhecida como estando acima de
meros interesses politicos partidarios.

E este um dos principais fundamentos invocados para a necessidade
de a escolha do Provedor recair sobre pessoa que goze de comprovada
reputacio de integridade e independéncia’®. Tal autonomia em face do
poder politico é ainda confirmada pela circunstancia de o Provedor de
Justica ndo poder ser demitido pela Assembleia da Republica por causa
do exercicio das suas funcées’!, tornando-o um 6rgao sui generis do

28 Nos termos do n.° 1 do Artigo 258 da C.R.M., o Provedor de Justica é inde-
pendente e imparcial no exercicio das suas fungdes, devendo observancia apenas a
Constitui¢do e as leis.

2 AuGusTo Sirva Dias e FRANCISCO AGUILAR, O Provedor..., p. 12.

30O artigo 5.° do Estatuto do Provedor de Justica refere-se "a “reconhecida pro-
bidade e imparcialidade” .

31 Vide n.° 2 do art. 7 do Estatuto do Provedor. Esta caracteristica fica clara no
exemplo dado Augusto Silva Dias e Francisco Aguilar, p. 12, com relagao ao orde-
namento juridico portugués, no qual a posicio do Provedor de Justica tem maior
autonomia em face do poder politico do que a posi¢do do Procurador-Geral da Repu-
blica, o qual pode ser demitido pelo Presidente da Republica — e aqui o fundamento
¢ a logica existente no paralelismo de competéncias — nos precisos termos que ditam
a sua nomeagao [isto é, pelo Presidente da Republica, sob proposta do Governo, nos
termos do artigo 133.°, alinea m) da Constitui¢aio da Republica Portuguesa]: ora,
o0 mesmo ndo sucede com o Provedor de Justica, cuja posicao é, assim, inamovivel
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ponto de vista das condig¢des ideais para o exercicio das suas funcoes:
enquanto 6rgdo subtraido ao sistema dos meios normais de controlo
da administracdo, o Provedor de Justica bebe as suas legitimidades e
autoridade fundamentalmente no prestigio que a sua actividade con-
tinua lhe granjeia®’.

Poder-se-ia questionar até que ponto o Provedor de Justica é inde-
pendente, na medida em que nos termos do n.° 2 do artigo 258.° da
C.R.M. ele deve submeter uma informa¢ao anual a Assembleia da
Republica. Todavia, é consensual na doutrina que tais relatorios servem
muito mais para se avaliar a resposta da Administrag¢do e dos outros
poderes do Estado as instancias do Provedor de Justica, que para
apreciar a actividade deste. Alids, e mesmo considerando a hipotese
de a Assembleia da Republica julgar negativamente o desempenho do
Provedor, nada mais que isso podera ser feito, isto €, a A.R. ndo tem
poderes para destituir o Provedor de Justi¢a, cujo mandato de cinco
anos é, como referimos, inamovivel.

Assim, se por um lado o Provedor de Justica apresenta-se como um
6rgdo autéonomo e independente, na medida em que ndo é soberano
e ndo tem relagoes de paridade com os diversos 6rgaos de soberania,
por outro lado nao tem relagdes de hierarquia e de subordinagao com
nenhum 6rgdo. E sdo estes os tracos que determinam e justificam as
caracteristicas da figura que temos vindo a analisar: a auséncia de
controlos externos por parte de outras estruturas do sistema politico.

O facto de o Provedor de Justica ter uma forma prépria de aqui-
sicdo e conservacao do poder é um elemento chave que o difere dos
demais 6rgaos do Estado. Por exemplo, o Provedor nao é eleito por

durante todo o seu mandato (o que é confirmado pelo artigo 7.° do Estatuto do Pro-
vedor de Justi¢a Portugués).

32 A importancia do prestigio do Provedor de Justica como condigio da eficiéncia
e da eficdcia da sua actuagio é muito frequentemente reconhecida de forma expressa
pela doutrina: assim, Rur CHANCERELLE DE MACHETE, As fungées..., p. 107; embora
no contexto mais amplo da «realizacdo pratica de uma democracia avancada» e nio
no da mera realizacdo da institui¢do, JoSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, O Provedor
de Justica ..., p. 67; afirmando, a propdsito do perfil ideal do titular do érgio, que
“[o] que fundamentalmente importard, para o bom éxito da missdo de um Provedor
de Justica, é a sua publica imagem de independéncia, a probidade e a competéncia
profissional [...]”, ANDRE SALGADO DE MaTOSs, O Provedor de Justica..., p. 162.
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voto popular, ndo estando assim sujeito a pressdao dos eleitores, dos
grupos de interesses, dos média, das oposi¢oes politicas, o que lhe
garante o necessario a vontade para exercer as suas fungoes livre de
pressoes externas, e assim melhor servir ao cidadio.

Como estrutura institucional do sistema politico, o Provedor de
Justiga assume “um significado especial na concretiza¢ao de um princi-
pio estruturante, aprofundando a dimensao participativa do principio
democratico — que ndo é essencial ao sistema politico mas que comple-
menta o nucleo essencial da democracia representativa”33,

Resulta desta vertente que o Provedor de Justi¢a é uma institui¢ao
politica. A par de outras institui¢des politicas, o Provedor tem um
papel importante na materializagio dos ideais do Estado de direito
democratico, aumentando e ajudando a solidificar o indice de resposta
de demanda pela justica, a par das solucdes apresentadas por outros
orgaos e instituicoes.

Por esta razdo e segundo afirma Filipe Boa Baptista, justifica-se que
se trate de um 6rgdo aberto a expressao de interesses dos cidadaos,
elemento que parece constituir um critério essencial da sua natureza: o
acesso amplo directo e tendencialmente incondicionado dos cidadaos®*.

Entretanto, e como decorre do Estatuto do Provedor, o mesmo
ndo tem competéncia para anular, revogar ou modificar os actos dos
poderes publicos e a sua intervencdo nao suspende o decurso dos pra-
zos de recurso, designadamente gracioso ou contencioso®, ficando o
Provedor com o seu campo de acgio limitado, nio do ponto de vista
do critério material de interven¢ao (equidade enquanto expressao de
uma norma superior de justi¢a, de acordo com Boa Baptista), mas nos
termos em que se concretiza essa ac¢ao. Entretanto, e pelas caracte-
risticas desta figura acima referidas, esta limitagao deve ser entendida
fazendo parte da sua, porquanto o efeito das suas decisées “ndo sio
susceptiveis de alterar directa e imediatamente a situagdo juridica que
¢ objecto de queixa”?.

33 FiLipe Boa Bartista, O Modelo..., p. 15.
3% FrLipe Boa Bartista, O Modelo..., p. 16.
35 Vide n.° 1 do Art.° 18.° do Estatuto do Provedor.
3¢ FILipE Boa Bartista, O modelo..., p. 16.
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E este um dos motivos que leva a situar o provedor de justica no
ambito da nogao de agentes politicos, entendimento que “é supor-
tado pela respectiva estruturo-funcionalista”?’, pois as suas fungdes
sao desempenhadas “ao nivel da execugao, legitimagao, ratificagao e
implementa¢ao de decisdes politicas; controlo do processo politico,
competicdo pelo poder, mobilizagado e facilitacdo politica”3®.

Apesar de o Provedor de justica ndo ter uma fungao criadora (por
nio exercer fungoes legislativas, executivas e judiciais) podem criar
um questionamento em relagdo a sua caracterizacdo como um 6rgao
politico. Mas se olharmos para a sua actividade em prol do cidadio,
descobre-se que ele tem uma “natureza essencialmente garantistica,
patente nas funcdes de controlo e de orientacdo politica”, da mesma
forma que participa em “fun¢des de mobilizacdo indirecta e de faci-
litacdo politica”, que lhe atribuem um caracter de agente politico.*

Também ¢é certo que a perspectiva juridica enfatiza a especificidade
da funcio de controlo politico cometida ao Provedor de Justiga. Neste
caso, de acordo com Boa Baptista, serd, por um lado, um drgao de
controlo, na medida em que o seu juizo se situa entre uma decisdo
tomada e uma decisdo tomada, advindo-lhe, por comparacio, a pos-
sibilidade de participar na correc¢ao ou prevengao/conformacio dos
sentidos efectivos futuros, situagdo que lhe permite assumir um papel
criativo*’. Por outro lado, é um 6rgdo de controlo cooperante, dado
que a a eficacia da sua ac¢do depende da cooperagao de outros 6rgaos,
ainda que ndo deixe de ser um 6rgio politico, conferindo racionalidade
politica ao modo de exercicio do poder, uma vez que no exercicio das
suas fungoes “formula critérios paralelos aos das entidades a que se
dirige, fundados na ideia de Justica material”*!. Dai que se afirme, a

37 MANUEL MEIRINHO MARTINS e JORGE DE SA, O Exercicio apud Gabriel
Almond e Bingham Powel, Comparative Politics Today — A World View, 6a ed., Nova
Torque, Addison Wesley Longman, 1996, p. 27.

38 MEIRINHO MARTINS e JORGE DE SA, O Exercicio..., p. 28.

¥ O Ombudsman integra-se no conjunto das estruturas de controlo externo e
formal dos aparelhos burocraticos publicos. MANUEL MEIRINHO MARTINS e JORGE
DE SA, O Exercicio..., p. 29.

40 MANUEL MEIRINHO MARTINS e JORGE DE SA, O Exercicio..., p. 47.

41 FrLipE Boa Bartista, O modelo..., p. 19.
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este proposito que o provedor de justi¢a actua privilegiando um con-
tacto personalizado com os 6rgdos administrativos, através de uma
abordagem ndo-adversarial, propria das formas de mediacdo institu-
cional, exercendo uma magistratura de influéncia, que frequentemente
se dirige a busca do consenso, forjado no didalogo e na persuasio*’.
Em suma, e concordando com o Prof. Jodo Caupers, podemos
afirmar que quanto a natureza, o Provedor de Justi¢a é um 6rgao do
Estado®; E uma autoridade publica*; E um érgio independente®.

3. OProvedor de Justi¢ca como 6rgao de Controlo da Actividade Admi-
nistrativa e a sua relagao com os Particulares

Como acima referimos, o Provedor pode agir por iniciativa propria.
Neste caso temos uma forma directa de interven¢do. Mas também
pode fazé-lo com base em queixas e reclamagdes dos particulares®,
caso em que teriamos, entdo uma forma indirecta de intervengao®’.

42 MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ..., p. 34.

4 Segundo o mesmo autor, o Provedor de Justica eh um 6rgao do Estado cujas
competéncias se exercem, no essencial, sobre a administragdo publica, considerada
esta em sentido material ou funcional e ndo em sentido organico. Ibidem.

4 Afirmando que o Provedor de Justi¢a ndo integra a fun¢do administrativa,
VITAL MOREIRA, As entidades ..., p. 72

4 JoAo CauPERS, A Pretexto..., p. 85.

4O Estatuto do Provedor de Justi¢a ndo define o que seja queixa nem reclamacgio.
Para os efeitos do presente estudo, considera-se queixa os pedidos apresentados pelos
cidaddos nacionais ou estrangeiros, de forma individual ou colectiva, junto do Prove-
dor de Justica bem como as decorrentes da iniciativa propria ou as transmitidas pela
Assembleia da Republica relativamente a ac¢bes ou omissdes, ilegais ou injustas, dos
poderes publicos (ou instituicdes com poderes publicos) empresas concessiondrias de
servigos publicos (ou de exploragio de bens de dominio publico), as For¢as Armadas
e os institutos Publicos. Em Portugal, o ambito de actuacido do Provedor de Justica
pode ainda incidir em relacdes entre particulares que impliquem uma especial relagao
de dominio no Ambito da protec¢do de direitos, liberdades e garantias, estando ape-
nas rigorosamente excluidas do ambito de actuagido do Provedor de Justica a fun¢io
politica e a funcdo judicial. Cf. Art. 2.°, Art. 22.° e alinea b) do n.° 1 do Art. 20.° do
Estatuto do Provedor de Justica Portugués.

47 Conforme explicam MEIRINHO MARTINS e JORGE DE SA, a oposi¢dao entre
formas directas e indirectas de participacdo baseia-se no critério da existéncia ou ndo
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Daqui decorre que a queixa corresponde a um acto concreto de um
determinado individuo, de um grupo, da Assembleia da Republica
ou do préprio Provedor de Justiga, que visa assegurar a legalidade e
a justica da actuagdo dos poderes publicos.*® Este acto, em particular
quando se refere a individuos e a grupos, expressa-se numa reclamagio
formulada nos termos regulamentares, o que nao significa que, por si
0, possa considerar-se como queixa. Daqui decorre que é a substancia
da reclamacio e ndo a forma da sua comunicag¢do que é determinante
para a admitir como queixa.

Nos termos do do n.° 1 do Art.° 21.° do Estatuto do Provedor de
Justi¢a, ndo hda nenhum formalismo previsto para a presentacdo de
peti¢des, queixas e reclamagoes, podendo as mesmas ser apresentadas
oralmente ou por escrito, nao havendo nenhuns prazos prescritos para
a sua apresentacao (isto €, as peti¢Oes, queixas e reclamacoes podem ser
apresentadas a todo o momento, desde que o particular tenha sido ou
se sinta vitima de uma ilegalidade ou injusti¢a por parte de um 6rgao
da Administragio. Todavia, deve o particular sempre que apresentar
uma peticdo, queixa ou reclamacio fazer a indicagdo da sua identi-
dade, morada ou local de trabalho. A justificacdo da exigéncia destes
requisitos ndo decorrem da necessidade de apurar a legitimidade do

de intermediag¢do na relagdo entre quem pratica um determinado acto e o destinatario
dessa ac¢do. Para que se exer¢a o direito de queixa nio é necessario que os cidaddos
ou os grupos que ao Provedor recorrem tenham uma relagio directa com a entidade
visada. O facto de ser o Provedor de justica o mediador, traz a esta forma caracte-
risticas particulares: o Provedor de Justica se substitui no lugar do queixoso na sua
relagdo com as entidades destinatarias da queixa e vice-versa.

# A diversidade das queixas feitas ao Provedor de Justica fica assim explicada.
Isto porque os interesses individuais que se sentem lesados ou injusticados podem ser
da mais diversa indole, 0 mesmo sendo aplicavel aos individuos ou grupos de indivi-
duos que ao Provedor recorrem. Este € um motivo apresentado pela doutrina Portu-
guesa para justificar o facto de as queixas e reclamagoes feita ao Provedor de Justica
Portugués incidirem maioritariamente sobre os interesses individuais e a interesses de
grupos restritos em detrimento de interesses gerais. Todavia, este facto nio significa
que interesses gerais ou colectivos, respeitantes por exemplo, ao direito dos consu-
midores ou ao direito do ambiente, ndo possam ser apreciados pelo Provedor. Muito
pelo contrério, dreas como o direito do ambiente constituem campo privilegiado de
ac¢io do Provedor, devido “a natureza difusa dos bens que se visam proteger.
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queixoso, como decorre do proprio Estatuto*” mas da necessidade de
garantir seriedade no trabalho do gabinete do Provedor, que, apesar
de o estatuto nio o referir, devem ser liminarmente indeferidos. E
esta, pelo menos, a posicio do Provedor de justica Portugués®®. Por
outro lado, e conforme prevé o Estatuto do Provedor de Justica, deve
o mesmo indeferir liminarmente quaisquer peticdes, queixas e recla-
magdes que se apresentem manifestamente baseadas na litigancia de
ma-fé, as desprovidas de fundamentos, as que se reportem a factos cuja
ilegalidade ja tenha sido reparada ou esteja em vias de o ser, ou as de
cuja tramitacdo resultem prejuizos aos legitimos direitos de terceiros.

Havendo situagoes de indeferimento liminar das peti¢oes, queixas
e reclamacdes baseadas na ma-fé do queixoso®! ou ainda nos factos ou
casos em que o Provedor detecte situacoes anomalas relativas as pes-
soas em relacdo as quais o seu trabalho esteja a incidir, tais situagoes
podem acarretar outra consequéncia para o litigante de ma-fé ou para
o infractor, pois, nos termos do Estatuto do Provedor, sempre que se
comprove a pratica de ilicitos criminais ou disciplinares, deve tal facto
ser reportado ao Ministério Publico para a instauracao do competente
procedimento criminal ou a entidade hierarquicamente competente
para a instauragao do competente procedimento disciplinars2.

Dai que sejam apontadas pela doutrina duas dimensdes opera-
cionais do conceito de queixa: uma dimensao formal, em que nao
sdo aceites como queixa todas aquelas que ndo retinam as condi¢oes
estabelecidas na lei; e outra dimensao lata de queixa, sendo que neste

4 Vide n.° 4. do Art.° 21.° do Estatuto do Provedor.

50 No ordenamento juridico portugués, ndo sdo consideradas queixas as comu-
nicag¢des que se reportem a meras exposi¢oes, mormente as comunica¢des anénimas,
(incluindo as recebidas por correio electréonico que nao contenham a identificagao do
reclamante ou ndo a permitam a partir do endereco); as que ndo pretendam qual-
quer intervencdo (limitando-se a dar a conhecer ao Provedor de Justica, isolada ou
conjuntamente com outras entidades, de determinados factos ou situagoes) e as de
indole genérica (sem concretizacao de factos ou situagdes que contendam com direitos
e interesses legalmente protegidos dos cidaddos. Vid Art.° 11.° da Ordem de Servico
n.° 1-PJ-2002.

1 Vide n.° 2 do artigo 23.° do Estatuto do Provedor.

52 Vide artigo 32.° do Estatuto do Provedor.
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caso sdo sempre aceites como queixas todas as peticdes, queixas e
reclamagoes que tenham sido apresentadas’s.

4. Fungoes do Provedor de Justica

Formalmente, compete ao provedor de justica: i) Receber quei-
xas respeitantes a actos e omissoes dos poderes publicos atentatorios
de direitos, liberdades, garantias e interesses legitimos dos cidadaos;
ii) enderegar recomendacdes aos 6rgaos competentes com vista a cor-
rec¢ao dos actos ou omissoes ilegais ou injustos dos poderes publicos
ou melhoria dos respectivos servicos; iii) Assinalar as deficiéncias da
lei que constatar, emitindo recomendacdes, alteragao ou revogagio
ou sugestoes para a elabora¢dao de nova legislagio ao Presidente da
Republica, a Assembleia da Republica e Governo; iv) emitir pareceres
a pedido da Assembleia da Republica sobre quaisquer matérias rela-
cionadas com a sua actividade; v) requerer ao Conselho Constitucio-
nal a declaracao de inconstitucionalidade de normas, nos termos da
alinea (f) do nimero 2 do Artigo 245.° da Constituicao da Republica;
vi) promover a divulgacdo da legislacdo relativa aos direitos e liber-
dades dos cidadios; vii) intervir, nos termos da lei aplicavel na tutela
dos interesses colectivos ou difusos quando estiverem em causa as
entidades publicas.

Ja vimos que o Provedor de justica integra o conjunto das institui-
¢oes do sistema politico, o qual nao inclui somente institui¢des gover-
namentais. Neste plano, é apontado o Provedor com integrando o nivel
das capacidades do sistema politico (relagdes dos sistemas com o meio
ambiente em que se inserem) no que respeita a funcdao de regulacdo e
a funcdo de resposta®®. A primeira diz respeito a todo o conjunto de
regras que deve o cidadao obedecer de forma a concretizar o direito de
queixa, quer quanto ao modo da sua expressdo (critérios de formula-
¢do das queixas), quer quanto ao seu dmbito (especificidade funcional
da accdo do Provedor de justica, i.e., ambito e limites de interven¢ao).

33 MEIRINHO MARTINS e JORGE DE SA, O Exercicio... p. 24.
3% MEIRINHO MARTINS e JORGE DE SA, O Exercicio... p. 48.
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A fungido de resposta consiste em todo o processo de recepgao,
instrugao e decisao das queixas dos cidadios, devendo-se entender
estes trés conceitos como parte integrantes do conceito de resposta.
Esta funcdo é geralmente relacionada com a capacidade de resposta e
de eficacia do Gabinete do Provedor, sendo levados em considerag¢ao
para tal analise factores como o tempo que a queixa leva para que
obtenha a respectiva resposta e a capacidade de responder aos anseios
suscitados por essas mesmas queixas apresentadas.

Dai que para que para que se considere a ac¢do do Provedor de
Justica como sendo eficaz, se julgue tanto na capacidade de receber,
instruir e decidir em relacdo as queixas apresentadas, assim como em
relagdo ao indice de resultados satisfatérios obtidos.

E ainda apontada como funcio de Provedor de Justica a funcdo
de conversiao®’, uma vez que assume fun¢des que em maior ou menor
grau, se prendem com o modo de funcionamento interno dos sistemas
politicos. A funcdo de conversio manifesta-se através da expressdo
indirecta de interesses; da expressdo directa de interesses e ainda atra-
vés da agregacado de interesses.

A funcdo de expressio de interesses por via indirecta “possibilita
aos cidaddos a formulacio de exigéncias explicitas ou difusas, gerais
ou particulares, instrumentais ou afectivas, dirigidas a determinadas
institui¢oes de sistema politico para que aquelas implementem ou
modifiquem decisoes”®.

Na funcido de expressao de interesses por via indirecta, o Provedor
de Justica funciona como instrumento directo de expressdo de exigén-
cias dado que o seu estatuto lhe confere autonomia e independéncia
para agir por iniciativa propria. Na verdade, o Provedor de Justica ndo
depende do consentimento de ninguém para proceder as suas investiga-
¢oes, podendo actuar de forma espontanea, seja com base em noticias
publicadas na comunicacio social, em relatorios de colaboradores, em
exposicoes, e mesmo pela sua experiéncia pessoal.

Entretanto e como ja referimos, a expressao directa de interesses
por parte do Provedor é feita através de recomendacoes dirigidas aos

55 MEIRINHO MARTINS e JORGE DE SA, O Exercicio... p. 50
56 MEIRINHO MARTINS e JORGE DE SA, O Exercicio... p. 50
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poderes publicos que visam a correc¢do de actos ilegais ou injustos,
a melhoria dos respectivos servicos ou ainda a indicacdo de defi-
ciéncias legislativas, recomendando, neste caso a sua alteracdo ou
revogacao.

O Provedor de Justica também executa a funcdo de agregacio de
interesses. Esta funcdo consiste em identificar, de entre as varias quei-
xas apresentadas pelos particulares, aquelas que reinem determinadas
condig¢des, nos termos do Estatuto do Provedor. Com isto nido se quer
dizer que o provedor possa colocar obstaculos na aceitagao das queixas
dos cidadaos, na medida em que “neste processo o Provedor limita-se
a identificar dentre as queixas formuladas aquelas que sdo elegiveis
por reunirem os requisitos formais”’’, podendo o Provedor de Justiga,
de acordo com as circunstancias e natureza da queixa efectuar visitas
de inspec¢ao, com ou sem aviso, a qualquer sector da actividade da
administracdo sujeitas ao seu controlo®s.

Todas as fun¢oes do Provedor de Justica acima referidas resultam
do elenco de competéncias que legalmente lhe sio atribuidas. No
exercicio da sua funcao (administrativa) o Provedor de Justica tem de
se cingir ao ambito de actuagio prescrito, limitando-se a dirigir reco-
mendagdes aos 6rgdos competentes com vista a correccdo dos actos
ilegais ou injustos (e a melhoraria dos respectivos servicos)®, sendo
esta, em rigor, a unica competéncia que sustenta a interven¢ao aqui
em causa, ndo lhe cabendo, por exemplo, melhorar em geral a admi-
nistracdo, mas somente “fazé-lo na estrita medida em que os actos
ilegais (injustos) o sejam em resultado de deficiéncias que podem ser

57 MEIRINHO MARTINS e JORGE DE SA, O Exercicio... p. 50.

8 Da mesma forma que o Provedor pode efectuar inquéritos e investigagdes para
recolha e producdo de provas bem como fixar prazos para prestacio de esclarecimento
e convocar cidaddos, agentes administrativos, funciondrios publicos ou titulares de
6rgdos sujeitos ao seu controlo, para prestagdo de esclarecimentos. Nos termos do
n.° 3 do Art.° 27.° do Estatuto do Provedor, A falta de comparéncia ndo justificada ou
justificacdo ndo aceite por parte de quem houver sido convocado para prestar escla-
recimentos ou explicacdes pelo Provedor de Justica, constitui crime de desobediéncia,
sem prejuizo do procedimento disciplinar que houver lugar.

39 A referéncia é, naturalmente, a alinea a) do n.° 1 do artigo 15° da Lei n.° 7/
2006, de 16 de Agosto.
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corrigidas” sendo por isso, considerado que o Provedor de Justica tem
uma unica competéncia®.

Por outro lado, o conteudo juridico da recomendagdo nido visa
destruir os efeitos da decisdo tomada, sendo somente prescritivo (ndo
permite, impoe ou proibe), “constituindo apenas uma asserc¢ao atendi-
vel (a atender) sobre um estado de coisas (a correc¢dao ou incorreccao
juridica da solu¢do de um problema juridico)”°!.

Assim, e nos termos do art.® 31 do Estatuto do Provedor, tendo sido
dirigida uma recomendag¢ido a determinado 6rgado, a qual deve conter
meng¢ao do acto ou facto ilegal ou injusto e o seu enquadramento legal,
e a respectiva proposta de medidas de correc¢do e o prazo maximo de
60 dias para a correc¢ao do acto, o 6rgao destinatario da recomenda-
¢ao deve responder no prazo de quinze dias, a contar da recep¢ao da
recomendacgdo, podendo, se houver fundamento para isso, solicitar a
prorrogacdo do prazo estabelecido. Decorrido o prazo estabelecido,
se a recomendag¢ao nio for atendida, o Provedor de Justi¢a deve,
dependendo dos casos, dirigir-se ao superior hierarquico do visado,
ou nao obtendo da Administracao Publica o acatamento da recomen-
dacdo, dirigir-se a Assembleia da Republica, expondo os motivos da
sua tomada de posicao.

Deste modo, o Provedor de Justi¢a ndo pode, por exemplo, anular,
revogar ou modificar, os actos dos poderes publicos, mesmo que os
considere ilegais ou inconvenientes, da mesma forma que a sua inter-
vengdo nao suspende o decurso dos prazos de recurso, designadamente
gracioso ou contencioso, podendo, todavia, para além das ja referidas
recomendacoes, fazer recurso da opiniao publica, como

0 DavID DUARTE, A Discricionariedade... p. 67. Entretanto, este autor chama
atengao para o facto de_a indicagio da referida competéncia como sendo a tnica que
se manifesta ou pode incidir no exercicio da fun¢io administrativa deve ser enten-
dida, no entanto, com algumas cautelas, uma vez que a par daquela varias outras do
mesmo ambito podem ser encontradas, mas que tém a caracteristica aqui excludente de
serem competéncias meramente procedimentais ou instrutorias que sio competéncias
incidentes na actividade administrativa, mas apenas no contexto da propria instruciao
dos procedimentos internos do Provedor de Justiga. Ibidem.

¢ DAVID DUARTE, A Discricionariedade, p. 71.
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Para que o Provedor exerca as suas fungdes, o Estatuto prevé o
dever de cooperacdo de todas as autoridades publicas facultarem o
que for solicitado pelo Provedor, o que lhe garante ampla liberdade
de acesso aos locais e documentos da Administra¢ao Publica. Toda-
via, como refere Jodo Caupers, tais poderes ndo podem ser usados de
forma injuntiva, pelo que “ o Provedor de Justica tem de investir na
unica qualidade capaz de possibilitar o exercicio satisfatorio das suas
fungoes: o respeito dos cidadios e da Administragiao Publica”®2.

Para que tal aconteca, e segundo o mesmo autor, deve o Provedor
de Justica

a) Exercer os seus poderes de intervencdo com rigor, prudéncia e
moderacio;

b) Actuar com o maximo de transparéncia relativamente aos
cidadios que se lhe dirigem, para que estes fiquem cientes das
razdes que o conduzem a intervir, ou nao, relativamente a uma
dada queixa;

¢) Cumpra escrupulosamente as obrigagdes decorrentes do prin-
cipio do contraditério, dando sempre aos 6rgdos e agentes da
Administracao Publica postos em causa, a oportunidade de
explicar as suas condutas e justificar as suas decisoes.

Dai que deve o Prof. Jodo Caupers esclareca que o papel do Pro-
vedor de Justica deve ser distanciado do mero trafico de influéncias e
lobbista: “o seu papel vai além da simples facilitacio na obtencdo de
documentos e na agilizacao de expedientes, sob pena de, sem se aper-
ceber, o Provedor de Justica poder criar dificuldades no seu relaciona-
mento com a Administracdo Publica, criando a volta da sua figura uma
aurea de deslealdade e hipotecando deste modo a sua credibilidade”®3.

Ainda em relacdo as recomendacdes emitidas aos 6rgaos compe-
tentes, a lei refere-se que as mesmas devem ser dirigidas aos 6rgaos
competentes no ambito da Administracao Publica a nivel central,
provincial, distrital e local, bem como municipal, das forcas de defesa

%2 JoAo CAUPERS, A Pretexto.., p. 90.
¢ Ibidem, com exemplos ilustrativos.
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e seguranca, institutos publicos, das empresas publicas e concessiona-
rias de servicos publicos, das sociedades com capital maioritariamente
publico, dos servigos de bens de dominio publico. A questido que se
coloca refere-se ao espectro de destinatarios da actividade do Provedor
de Justiga ai sustentada, especificamente no que concerne a defini¢do
inicial do seu ambito de actuagao, subjectivamente elencada de forma
exemplificativa, no sentido de saber se a funcdo administrativa em
referéncia € relativa a todos os 0rgdos (e servicos conexos) que exer-
cam essa funcio estadual.

No nosso entender, nao ha qualquer razio para excluir catego-
rias de administragdes ndo mencionadas expressamente, uma vez que,
tal como refere David Duarte, “a soma do conceito poderes piiblicos
com a diminui¢io dos que ndo exercem a fun¢do administrativa, e
apenas quando nao a exercem, tem como resultado todo o espectro
de sujeitos que exercem essa funcdo estadual, podendo acrescentar-
-se, ainda, dado que ndo ha qualquer distingao, que é relativamente
a quaisquer condigdes desse exercicio (de direito publico ou direito
privado)”*.

II.

O papel do Provedor de Justica no acesso a justica administrativa

1. A(s) competéncia(s) do Provedor de Justica relativa(s) a fungao
administrativa

Nos termos do n.° 1 do artigo 259.° da Constitui¢do, o Provedor de
Justica aprecia os casos que lhe sao submetidos, sem poder decisorio, e
produz recomendagdes aos 6rgaos competentes para reparar ou preve-
nir ilegalidades ou injusticas. Este dispositivo constitucional constitui
a directriz de actuaciao do Provedor de Justica: a defesa dos direitos,
liberdades e garantias em face da actuagiao dos poderes publicos, pro-

4 DAVID DUARTE, A Discricionaridadade, p. 71.
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curando que o cometimento de injustigas seja evitado ou reparado.
Isto é, garantir a existéncia de uma boa administragio.

Entretanto, para la da demanda pela justi¢a e o controlo da legali-
dade do exercicio dos poderes publicos, designadamente da Adminis-
tracao, compete ao Provedor de Justica garantir a defesa e promocido
dos direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidadados (vide
artigo 3.°,n.° 2, da Lei n.°7/2006, de 16 de Agosto). Uma questao que
se coloca € a que se prende com o grau de importancia entre as duas
atribui¢cdes do Provedor de Justica prevista nos dois normativos acima
indicados, que parecem coincidentes, mas que na verdade tém um
ambito diferente. Entretanto, achamos nés que controlo da legalidade
do exercicio dos poderes publicos, designadamente da Administra¢ao
tem um papel secundario e funcionalmente instrumental em relacdo a
defesa e promoc¢ao dos direitos, liberdades e garantias fundamentais
dos cidadios®.

Para que haja justica administrativa é necessario que haja uma
boa administracdo, entendida esta como um dever da administra¢io
publica®. Entretanto, este dever caracteriza-se por possuir um contetdo
vago e flexivel, de contornos imprecisos®”. Assim, se quisermos definir
boa administracdo, poderiamos dizer que é aquela que prossegue o
interesse publico adoptando sempre “ as melhores solugdes possiveis,
do ponto de vista administrativo, técnico e financeiro”,

Assim, para que se considere existente uma boa administra¢io a
mesma teria que respeitar os principios do Estado democratico, uma
vez que o cumprimento das exigéncias nele encerradas concretiza o
conceito. Todavia, e como esclarece Mario Aroso de Almeida, tal
ndo significa que a boa administra¢do se concretiza ou esgota nessa
dimensdo, nem se alcanga a garantia de uma boa administracdo pelo
simples respeito pelas regras e principios juridicos que se impdem a
administracdo, pois “a estrita observancia das regras e principios juri-

¢ Com a mesma opinido, AUGUSTO STLVA Dias e FRANCISCO AGUILAR, O Pro-
vedot..., p. 12.

% Freitas do Amaral define-o como o “dever de a Administragdo prosseguir o bem
comum da forma mais eficiente possivel”. D1oGo FREITAS DO AMARAL, Curso, p. 38.

67 MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ..., p. 14.

% Droco Frerras po AMARAL, Curso, p. 38.
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dicos ndo garante, s6 por si, a boa administracdo”, isto porque existem
problemas de md administracdo que se colocam noutros planos e, por
isso, “so se resolvem mediante a interven¢ao de consideragdes que
ultrapassam, claramente, as fronteiras do juridico®, para além de que,
as disfuncoes, da mais variada indole, nio decorrem normalmente, da
especifica viola¢ao de principios juridicos.”

Por outro lado, a boa administracdo, entendida como a “adequada
satisfa¢ao das necessidades mediante a correcta ponderacao dos inte-
resses em presenga”, pode, na verdade, exigir a descoberta de solugdes
que nao dependem da mera aplicacdo, ou ainda a mera aplicacdo das
normas pode ndo ser suficiente para garantir a existéncia de uma boa
administracao’!.

Dai que se defenda que o conceito de boa administracdo tenha
que integrar componentes juridicas e nao juridicas. Assim, boa admi-
nistracdo seria aquela que “assegura a eficaz e eficiente satisfagio
das necessidades colectivas que a constitui¢ao e lei poem a seu cargo
sem atropelar as exigéncias legais que visam a proteccdo dos direitos
e interesses legitimos dos particulares”, a par do dever que cabe a
administracdo de assegurar a correcta e satisfatoria prossecugao das
necessidades postas a seu cargo’.

A nivel do direito comunitario Europeu, o direito de boa admi-
nistracdo confere aos cidadios o direito de recorrerem ao Provedor
de justica Europeu, sempre que acharem estar perante um caso de md

<«

administracdao, sendo considerada existente sempre que “ um orga-

¢ Defendendo que o conceito de boa administragdo nio pode ser encarado de
um ponto de vista estritamente juridico, MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ...,
p. 25.

70 Assim, o componente juridico e o componente nio juridico do conceito de boa
administragdo corresponderiam, respectivamente, a exigéncias de legalidade, participa-
¢do e transparéncia, e a exigéncias de performance e controlo. Para um maior desen-
volvimento deste assunto, vide, MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ..., p. 31.

71 MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ...p.36

72 Assim, e numa outra perspectiva, serd boa administracio aquela que eh eficaz
na prossecugao dos seus fins, fazendo-0o sempre com observancia das exigéncias que
o ordenamento juridico lhe impde, particularmente das que decorrem do dever de
respeito pelos direitos e interesses individuais. Ibid.
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nismo publico ndo actua em conformidade com uma regra ou principio
a que esta vinculado””3,

Alias, esta é uma das expressoes constantes do Codigo Europeu de
Boa Conduta Administrativa, o qual compilou as principais regras e
principios cuja infrac¢do deve ser qualificada como ma administragao,
para o efeito de habilitar os eventuais interessados a apresentarem
queixas junto do Provedor de Justica Europeu’. A clara identificagao
das situagoes que consubstanciam uma ma administra¢ao a nivel da
Unido Europeia, situa¢do cuja ocorréncia consubstancia sempre uma
violagcao do dever de boa administragdo, permite que se assuma o
mesmo como um dever juridico, a ponto de o seu cumprimento poder
ser exigido perante os tribunais’.

Entretanto, segundo Mdrio Aroso de Almeida, a referéncia a um
pretenso direito a boa administracdo nao deve ser valorizada, “por
possuir um sentido e alcance politico, e ndo propriamente técnico-
-juridico”’¢, da mesma forma que considera nao ideal a expressdo
direito a boa administracdo, por a mesma nao ser um valor passivel de
ser subjectivado, por o alcance do conceito de boa administragio ser
tdo vasto que nio se pode reduzir a direitos subjectivos concretos””.

Por isso, a ideia de boa administracdo “deve continuar a ser vista
como um principio, como um dever cuja concretizagdo se impde a
administracdo e como uma legitima aspiracao da comunidade, no seu

conjunto”’8,

73 MAR10 AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ..., p. 16

74 Apesar das virtudes trazidas pela elabora¢io de um cédigo Europeu de Boa
Conduta Administrativa, eh preciso evitar a interpretagio errénea que pode o codigo
induzir, no sentido de reduzir o papel do Provedor de Justica, enquanto guardido da
boa administragio, como zelador do cumprimento das regras e principios consagrados
no c6digo, reduzindo deste modo o papel do Provedor.

75 MAR10 AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ..., p. 17

76 MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ..., p. 19, afirmando a desnecessidade
de arrumar, sob uma tdnica designagdo e num unico artigo, os diferentes direitos e
garantias dos administrados em rela¢do a administragao publica.

77 MARr1O AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ..., p. 20. Isto porque dificilmente se
podem concretizar como direitos subjectivos, dotados de um conteddo suficientemente
preciso para terem verdadeira operacionalidade juridica.

78 MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ..., p. 21. Alids, a elaboragao do Cdodigo
Europeu de Boa Conduta Administrativa teve por detrds a assumpgao da importancia
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2. A intervencao do Provedor de Justica em face do poder Judicial

Na sua origem, e como ja vimos, o Provedor surgiu como uma
instituicdo destinada fundamentalmente a controlar a actuacdo da
Administragdo Publica nas relagdes que a mesma estabelece com os
cidadios, sendo um 6rgdo constitucional de garantia dos direitos,
liberdades e garantias E essa a sua principal funcio.

Questdao importante discutida a nivel do ordenamento juridico
Portugués refere-se a possibilidade de o Provedor de Justi¢a apreciar
queixas relacionadas com o poder judicial, no sentido de saber se tal
acto sofre ou ndo qualquer limite constitucional.

A questdo colocada nio se refere ao direito de o Provedor interferir
na actividade concreta do juiz que consista na aplica¢do do direito a
cada situagao, pois fica claro que tais actos estao vedados ao Provedor
de Justica devido as limitagdes constitucionais inerentes ao exercicio da
funcdo jurisdicional — principio da independéncia dos tribunais — mas
sim em que medida a intervencdo do Provedor abrange a actividade
dos tribunais, sem colidir com as limitacdes acima referidas, isto €,
se o Provedor deve igualmente zelar pelo cumprimento efectivo, por
parte dos poderes publicos e no ambito da Administracdo da Justiga,
pela efectiva realizacdo do acesso aos tribunais por parte dos cidadios,
considerando que aqueles sao um elemento essencial para a defesa dos
direitos e interesses legitimos dos cidadaos.”

Segundo Jorge Miranda, o Provedor de Justica apenas poderia
intervir sobre a actuagao dos tribunais “quando exercam actividades
substancialmente administrativas”®’, isto é, quando esteja em causa

da afirmacio e tutela destes principios pelo Provedor de Justiga, junto da Administra-
¢do. Conforme explica Mario Aroso de Almeida, o reconhecimento do facto de que o
dominio privilegiado de interven¢io do Provedor de Justiga reside na fiscalizagao do
respeito pelos principios de boa conduta que a administragdo deve observar quando
ndo esta vinculada por regra estrita — principios a que, historicamente nao se reconhe-
cia conteado juridico e que, por isso, s6 se podiam conceber como principios de boa
administracdo, no sentido de que eram principios extra-juridicos, inteiramente sub-
traidos ao controlo dos tribunais. MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Provedor ..., p. 33.

77 CRISTINA SA CosTa, O Provedor..., p. 266.

80 JORGE MIRANDA, in JORGE MIRANDA/RUT MEDEIROS, Constituicdo..., Tomo 1,
p. 219.
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a actividade de caracter administrativo desenvolvida pelos tribunais.
Exemplos desses actos sao os dados por MARIA LGCIA AMARAL, nome-
adamente os “actos necessarios a boa administracdo do elemento pes-
soal dos servicos (...), todos os necessarios a boa administracido do
elemento material dos servicos (...), todos os necessarios ao controlo da
boa administra¢ao do servico no seu conjunto (...), actos, que dizendo
respeito a processos, ndo pressuponham no entanto uma funcdo de
juizo, como, por exemplo, o calculo das custas judiciais”®!.

Assim, se em foro judicial ndo forem cumpridos ou estabelecidos
prazos razoaveis de accdo ou de recurso, actos que fazem parte do
amplo direito de acesso aos tribunais, neste caso o Provedor poderia
intervir.

Tal acep¢do, com a qual partilhamos, é defendida por Gomes
Canotilho e Vital Moreira, para os quais tal direito ¢ uma dimensao
ineliminavel do direito a uma tutela judicial efectiva, porquanto as
partes formais num processo judicial em tramita¢io “tem o direito
de obter do 6rgao jurisdicional competente uma decisdo dentro dos
prazos legais pré-estabelecidos, ou, no caso de esses prazos nio esta-
rem fixados na lei, de um lapso temporal proporcional e adequado ah
complexidade do processo.®?

Assim, apenas quanto a estes ultimos actos, que integram aquilo
que MARIA LGcia AMARAL designa como “a boa administra¢ao do
servigo de justica” — porque ndo sio materialmente jurisdicionais —,
pode haver intervengao por parte do Provedor de Justiga, designada-
mente recebendo queixas e fazendo recomendagoes; ao invés, no campo
materialmente jurisdicional da “administragao da justi¢a”, “nao deve
a actuagdo do Provedor de qualquer modo incidir”#.

81 MaRi1A Lucia AMARAL, O Provedor ..., pp. 52-53.

82 Vide GoMEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo..., p. 269. Esta posi-
¢do é igualmente defendida por Cristina S4 Costa, para quem o atraso judicial, impu-
tavel a actividade judicial, é sem divida uma questio administrativa, devendo por isso
ser reconduzida ao funcionamento dos tribunais, na senda dos critérios de boa admi-
nistragdo, mormente no que concerne a gestao do tempo. Vide CRISTINA SA COSTA,
O Provedor..., p. 265.

8 MaRi1A Lucia AMARAL, O Provedor de Justiga e o poder... p. 53.
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De igual modo, caso se verifiquem situacdes injustas concretas
causadas por ac¢do ou omissdao do tribunal, ou ainda deficiéncias
comuns a todo o sistema judiciario, pode o Provedor intervir com vista
a prevenir ou reparar tais situa¢oes, fazendo, por exemplo, pedidos
de fiscalizacao da constitucionalidade, recomendacoes, visitas de ins-
peccdo, investigagoes e inquéritos, ou colaborando com os 6rgidos e
servi¢cos competentes.’*

Exceptuando as situagdes acima referidas, o Provedor de Justiga
ndo pode, em principio, intervir perante as decisdes jurisdicionais,
sob pena de violagdo das normas constitucionais, segundo a teoria da
inadmissibilidade constitucional de intervencio do Provedor de Justica
perante as decisoes jurisdicionais®, pois tal equivaleria a exercer sobre
os tribunais uma pressao informal que certamente atentaria contra a
independéncia do poder judicial. Todavia, esta teoria ndo é pacifica,
sendo varios os autores que a ela se opdem?®.

Segundo a teoria da inadmissibilidade constitucional de intervengao
do Provedor de Justica perante as decisdes jurisdicionais o Provedor
de Justica ndo pode emitir recomendacdes em consequéncia de uma
decisdo materialmente jurisdicional, sob de violagdo do principio da
separacdo de poderes, uma vez que, deste modo, invadiria a reserva de
jurisdi¢ao atribuida aos tribunais (artigo 202.°, n.° 1, da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa), sendo que por outro lado, é aos tribunais
que compete assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidaddos (artigo 202.°, n.° 2, da Constitui¢ao da Repu-
blica Portuguesa).

Em segundo lugar, e segundo a teoria em causa, o Provedor de
Justica ndo deve pronunciar-se sobre uma sentenga, pois, ao fazé-lo,
desrespeitaria a obrigatoriedade das decisdes dos tribunais (artigo
205.° n.° 2, da Constituicao da Republica Portuguesa).

Em terceiro lugar, o Provedor de Justi¢ca ndo pode, de qualquer
modo, intervir perante decisoes jurisdicionais, porque isso implica o

84 CrIsTINA SA Costa, O Provedor..., p. 266.
85 Assim, JoAo CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, O Provedor de Justica..., p. 64.
8¢ ANDRE SALGADO DE MaTos, O Provedor, p. 198.
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desrespeito da garantia de independéncia dos tribunais (artigo 203.°
da Constitui¢do da Republica Portuguesa).

Assim, e segundo esta teoria, o Provedor de Justica s6 pode dirigir
recomendacoes relativas a boa administra¢ao do servigo de justi¢a ou
ainda dirigir recomendacdes quanto a prépria administragao da jus-
tiga, isto porque “dirigir recomendag¢des quanto a administra¢iao da
justica ndo é nem administrar justica nem contrariar a justi¢a admi-
nistrada pelos tribunais”, nio devendo as recomendag¢des questionar a
legitimidade do tribunal nem a sua autoridade e, muito menos, anula
ou revoga qualquer decisdo jurisdicional. tribunais”?’, isto porque as
recomendacdes ndo constituem actos materialmente jurisdicionais,
nio podendo as mesmas ser entendidas como usurpacio da fungio
jurisdicional reservada pela Constitui¢ao aos tribunais®®.

Deste modo, como explicam Augusto Silva Dias e Francisco Agui-
lar, criticar o contetdo de uma pratica jurisdicional que ndo toma a
sério direitos, liberdades e garantias ndo pode ser visto — mesmo a luz
do crivo mais exigente — nem como um questionar da legitimidade do
tribunal para decidir nem como um incitamento ao incumprimento
das decisoes jurisdicionais®.

Assim, ndo pode ter-se como correcta a ideia de que uma questiao
que pode ser objecto da funcio jurisdicional ndo pode ser analisada
pelo Provedor de Justiga. Julga-se, isso sim, que uma queixa relativa
a actividade judicial estaria, pela sua natureza, fora do ambito da

87 AugusTo SiLva Dias e FRANCISCO AGUILAR, O Provedor..., p. 21

88 AuGusTo S1LVA D1as e FRANCISCO AGUILAR, O Provedor..., p. 21., para quem
a recomendagio do Provedor de Justiga, desde logo, ndo compde um conflito entre
partes nem decide, perante o caso concreto, uma questao de direito: a recomendagio
do Provedor nio compde rigorosamente nada, nem decide, efectivamente, o que quer
que seja. Isso mesmo resulta, por um lado, da natureza juridica da recomendagio e,
por outro, da j4 observada falta de poder decisério a actuacio do Provedor de Justiga.
Assim, ndo consubstanciando a recomendacao do Provedor de Justica a realizagdo de
um acto proprio da funcdo jurisdicional, cai pela base a pretensio da violacdo, pela
mesma, da reserva de jurisdi¢do constitucionalmente atribuida aos tribunais. MARIA
Ltcia AMARAL, O Provedor de Justica e o poder..., p. 52. Em sentido contrario,
defendendo que ndo deverd sequer admitir a queixa dirigida & formulag¢io de uma tal
recomendagio, determinando, pelo contrério, o seu arquivamento, ANDRE SALGADO
DE MaTtos, O Provedor, p. 201.

8 AugusTo SiLva Dias e FRANCISCO AGUILAR, O Provedor..., p. 21.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 7 (janeiro / junho de 2016): 95-129



126 | Provedor de Justica e acesso a Justica Administrativa

actividade do Provedor de Justica, se a sua apreciacdo e a eventual
emissao, sobre ela, de uma recomendacao, envolvessem a violacio da
independéncia do poder judicial protegida pelo art. 203.° CRP.

Portanto, sempre que estivessem em causa matérias em que 0s
6rgaos jurisdicionais praticam actos ndo directamente ligados a sua
jurisdicao ou no exercicio de fungdes materialmente administrativas,
ndo se pode dizer que a sua independéncia é posta em causa®.

Conclusao

O provedor de Justica é um 6rgio de garantia dos direitos e interes-
ses legitimos dos cidadaos que tem como um dos propdsitos encontrar
uma forma expedita, menos formal e gratuita, do que o tradicional
recurso aos tribunais.

Através de um modo de actuacdo independente dos meios graciosos
e contenciosos previstos na constitui¢ao e demais legislagio, pretende-
-se que o Provedor de Justica, coexistindo com meios formais de tutela
de interesses que, por vezes, se revelam estruturas complexas e distan-
tes dos cidadaos, seja um meio acessivel de promover os direitos dos
cidadios, de forma expedita e desburocratizada, contribuindo, desta
forma, para cada vez melhor acesso a justiga.

Entenda-se, entretanto, que nio se deve olhar para o provedor de
justica como um 6rgao que se possa substituir a Administracao Publica
na formulagao de juizos que s6 a ela compete. O que queriamos dizer
€ que o Provedor de Justica tem um papel essencial no alcance da jus-
tica administrativa, isto porque sempre que se verifiquem viola¢des ou
ameacas de direitos subjectivos ou interesses legitimos dos particulares,
o Provedor de Justica pode e deve analisar a causa de tais situagoes, de
forma a promover a boa administracdo e prevenir a ocorréncia futura
de situacoes idénticas.

Assim, ser uma das prioridades do Provedor de Justica a defesa
concreta dos cidadaos que se lhe dirigem, empenhando-se na solu¢ao
efectiva dos seus problemas, quando estejam em causa situagdes de

% M. L. AMARAL, «O Provedor de Justica e o poder judicial», 52-53.
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injustica, decorrentes de deficiéncias de organizagao e de funciona-
mento, que a propria Administracao possa resolver.

Entretanto, e como ja visto, a eficicia do Provedor de Justica
assenta quase exclusivamente, como se disse, no prestigio que os seus
sucessivos titulares saibam permanentemente granjear para a institui-
¢ao através da sua actividade.
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Angola and the Freedom of Religion

JORGE BACELAR GOUVEIA?

Resumo: A laicidade e a liberdade religiosa — sendo linhas orientadoras funda-
mentais do Constitucionalismo Contemporaneo, ainda que conquistadas tardia-
mente e com avangos e recuos conhecidos —sao hoje uma solida realidade juridico-
-politica de Angola, o que se comprova pelo reconhecimento das suas dimensoes
tanto ao nivel do novo texto constitucional de 2010 como também no Direito
Legal, nao se deixando aqui de contemplar uma lei especificamente reguladora
do fenémeno religioso, em grande medida inspirada na legislacao portuguesa.

Palavras chave: liberdade de religido, Constituicdo, Angola.

Abstract: Secularism and religious freedom — being fundamental guidelines
of Constitutionalism, yet conquered late and with advances and setbacks — are
now really solid law and policy of Angola, which is proved by the recognition of
its dimensions both to the high level of the Constitution of 2010 as well as the
ordinary law, not leaving here to address a specific act regulating the religious
phenomenon, largely inspired by the Portuguese legislation.

Keyw ords: freedom of religion, Constitution, Angola.
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AS RELACOES ENTRE O DIREITO,
O ESTADO E A RELIGIAO EM GERAL

1. Estado Constitucional Contemporaneo e principio da laicidade

A concegao geral do Estado Contemporaneo tem associada, numa
elaboracdo mais recente, um modo especifico de apreciar as relacoes
entre o poder politico e o fendmeno religioso®, no sentido de se consa-
grar um esquema de separagdo, assim se rejeitando modelos de fusdo
ou de identificacdo entre eles:

— o modelo da fusdo entre o poder politico e o fenémeno religioso,
ora com predominio do fenémeno religioso — teocracia — ora
com predominio do poder politico — cesaropapismo;

— o modelo da identificacio do poder politico com o fenémeno reli-
gioso, mantendo-se as duas estruturas de poder paralelamente,
com tratamento igual ou diferenciado das religides em causa,
mas com interferéncias de um sobre o outro.

Estd assim insito no Constitucionalismo um programa de neutra-
lidade religiosa do poder politico, aberto as diversas manifestagoes de

3 Quanto as relacdes entre o poder politico e o poder religioso, v. JORGE BACELAR
GOUVEIA, A prote¢do de dados informatizados e o fenémeno religioso em Portugal,
in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XXXIV, Lisboa,
1993, pp. 183 € ss., Religido e Estado de Direito — uma visdo panordamica, in AAVV,
Estudos Juridicos e Econdémicos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa
Franco, 1, Coimbra, 2006, pp. 429 e ss., e Manual de Direito Constitucional, 11, 5.* ed.,
Coimbra, 2015, pp. 861 e ss.; AAVV, Europdisches Datenschutzrecht und die Kirchen
(org. de GERHARD ROBBERS), Berlin, 1994, pp. 9 e ss.; DOMINIQUE LE TOURNEAU,
O Direito da Igreja — Iniciacdo ao Direito Candnico, Lisboa, 1998, pp. 117 e ss.;
PEDRO FILIPE MBANDANGO, Convicgoes religiosas: relevancia na relacio juridico-
-laboral, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto, Luanda,
n.° 13 de 2013, pp. 90 e ss.
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religiosidade humana, com isso se refor¢cando a democraticidade do
poder exercido.

2. A liberdade religiosa: da contestacao ao consenso

Essa nao foi, contudo, uma senda uniforme, porquanto em alguns
pensadores do Constitucionalismo tal principio assumiu e assume
contornos mais agressivos, diretamente ligados ao laicismo, em que se
pretende combater a religido, considerada uma manifestacao “obscu-
rantista” ou “irracional” da organizag¢io coletiva humana, merecendo,
por isso, ser abolida.

A separacdo entre o poder politico e as confissoes religiosas deter-
mina que as finalidades e as tarefas desenvolvidas pelo Estado nado
possam ser influenciadas por indicagcdes de natureza religiosa.

Do ponto de vista pratico, essa orientagdo desabrocha em impor-
tantes consequéncias: 7do s6 a auséncia de uma religiao oficial do
Estado como a impossibilidade de as instancias politicas interferirem
nas decisdes do foro religioso, sendo a vice-versa igualmente verda-
deira.

3. A diversidade de modelos de liberdade religiosa

Contudo, ndo se pode considerar a existéncia de um modelo vinico
de separacdo cooperativa na relacdo entre o poder politico e o feno-
meno religioso, pelo que importa realgar algumas das suas tonalidades*:

— o modelo da separacdo cooperativa igualitdria, com relacdes de
colaboragio entre o poder politico e as diversas religides, num
estrito plano de igualdade;

— o modelo da separacio cooperativa diferenciada, com relacoes
de cooperacio entre o Estado e o fendomeno religioso, mas com
um tratamento especial de alguma ou algumas das religioes, em

4 Cfr. JorGE BACELAR GOUVEIA, Religido e Estado..., p. 436.
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funcio de critérios objetivos, como o da sua implantagdo nos
seus fiéis ou o do tipo de atividades desenvolvidas.

Em qualquer destes casos, vigoram dois principios fundamentais:
o principio da neutralidade religiosa — o Estado ndo tem uma religido,
ndo se confundindo com nenhuma delas; o principio do pluralismo reli-
gioso — o Estado convive com quaisquer religides, nenhuma podendo
desconsiderar.

4. Separacao absoluta e laicismo

Ha ainda quem adicione um outro esquema, dentro da separagio
entre o Estado e as confissdes religiosas, que é o modelo da separacao
absoluta, pelo qual se proibe qualquer tipo de relacio, por mais igual
ou cooperativa que seja.

S6 que 0 modelo da separagio absoluta, teoricamente mais puro na
defesa da neutralidade e do pluralismo religioso, acaba por se transformar
num modelo de “confusdo” entre o Estado e o fendmeno religioso, dado
que se traduz na criacdo de uma religiao estadual “estranha”: a do lai-
cismo, ou seja, a “antirreligido”, que acaba por ser uma religido negativa,
com o precipuo objetivo de aniquilar as religides positivas estabelecidas.

Efetivamente, nenhuma separacdo absoluta pode sobreviver a um
minimo de indaga¢io: a constru¢do de um Estado Laico pressupde um
conjunto minimo de relagdes com o fenémeno religioso.

5. Separacao cooperativa gradativa e verdadeira liberdade religiosa

A conceg¢ao subjacente ao modelo da separacdo cooperativa, igua-
litaria ou diferenciada, entre o Estado e as confissoes religiosas nao
quer for¢osamente implicar que entre eles se ndo possam estabelecer
variaveis nexos de entendimento.

E esse entendimento até pode ser desejavel, em comunidades de
intensa manifestacdo religiosa, na medida em que o poder politico
deve olhar para o fenémeno religioso como uma realidade viva e social
que muito lhe interessa e em nome da qual assenta a sua razao de ser.
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A delimitacdo dos espacos de inter-relacdo entre poder politico e
confissoes religiosas ndo se apresenta num um s6 figurino, sendo antes
possivel equacionar diversas velocidades:

— um espaco minimo, de protecdo institucional, em que as con-
fissdes religiosas tenham direito a protecdo da sua existéncia,
juridica e social, assim como das suas atividades, devendo o
Estado prevenir e reprimir eventuais obstaculos e perseguicdes;

— um espaco intermédio, de partilba de responsabilidades sécio-
-culturais, sendo certo que sao multiplos os campos de atividade
em que se regista a coincidéncia dos fins do Estado e das fina-
lidades identicamente prosseguidas pelas confissoes religiosas;

— um espaco amplo, de intensa colaboracio reciproca, na qual o
Estado aceita as atividades de confissoes religiosas realizadas com
independéncia do poder estadual, como é o caso dos efeitos civis
do casamento ou de outros atos praticados no foro estritamente
religioso.

I

A LIBERDADE DE RELIGIAO EM ANGOLA

6. A laicidade cooperativa na Constituicao de Angola de 2010

A opcio constitucional do Estado de Angola foi indubitavelmente
no sentido da adogao do modelo da separacio cooperativa entre o
poder politico e o fendomeno religioso’.

5 Quanto ao fendémeno religioso em Angola, numa perspetiva socioldgica e juri-
dica, v. FATIMA VIEGAS, Igrejas e conflitos em Angola, in AAVYV, Sociedade e Estado
em construcdo: desafios do Direito e da Democracia em Angola (orgs. BOAVENTURA
DE SOUSA SANTOS e Jost OcTAvVIO SERRA VAN DUNEM), Coimbra, 2012, pp. 497 € ss.;
RauL ArAUJO e ELIsA RANGEL NUNES, Constituicdo da Repiblica de Angola anotada,
tomo I, Luanda, 2014, pp. 220 e ss., e pp. 318 € ss.
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Eis uma matéria em que a nova Constituicio da Republica de
Angola (CRA), de 5 de fevereiro de 2010, toma uma posicao direta,
ndo se coibindo de estabelecer diversas orientacoes em trés diferentes
contextos:

— na configuracdo do Estado Angolano, através da enunciac¢ao dos
seus principios fundamentais;

— na protecdo dos direitos fundamentais, através da consagracdo
da liberdade religiosa como direito, liberdade e garantia funda-
mental;

— no exercicio do poder politico, através dos limites impostos a
atuacdo juridico-publica no sentido de respeitar a liberdade reli-
giosa.

7. A laicidade como principio constitucional

No que é concernente aos Principios Fundamentais do Titulo I da
CRA, o cuidado com o assunto chegou ao ponto de o texto constitu-
cional lhe dedicar um artigo completo, nos seguintes termos:

Artigo 10.°
(Estado laico)

1. A Republica de Angola é um Estado laico, havendo separagio
entre o Estado e as igrejas, nos termos da lei.

2. O Estado reconhece e respeita as diferentes confissoes religio-
sas, as quais sdo livres na sua organizag¢ao e no exercicio das suas
actividades, desde que as mesmas se conformem a Constitui¢io e as
leis da Republica de Angola.

3. O Estado protege as igrejas e as confissoes religiosas, bem como
os seus lugares e objectos de culto, desde que ndo atentem contra a
Constitui¢do e a ordem publica e se conformem com a Constitui¢io
e a lei.
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A formulagio constitucional expressamente inclui uma referéncia
ao modelo de separagdo cooperativa entre o Estado e as confissoes
religiosas, todas colocadas em plano de igualdade no seu pluralismo,
ainda que na condi¢ao de a sua atividade nio atentar contra a Cons-
titui¢do e a ordem publica.

8. A liberdade de consciéncia, de religiao e de culto como direito
fundamental

Ao nivel dos Direitos e Deveres Fundamentais do Titulo II da
CRA, o preceito fundamental é o da positivacdo da liberdade de
consciéncia, de religido e de culto, o qual estabelece, no seu primeiro
numero, que “A liberdade de consciéncia, de crenga religiosa e de
culto € inviolavel”®.

Este direito fundamental vai depois irradiar para outros ambitos
especificos em que se sente a relevancia da atividade religiosa:

— a titulo individual: pela livre atuacdo das pessoas na expressao
da sua fé religiosa, em privado e em publico, no culto ou em
quaisquer outras manifestacoes pertinentes’;

- a titulo institucional: pela livre criagdo de associagdes reli-
giosas, bem como a liberdade da sua organizacio e ativi-
dade, podendo beneficiar da protecio do Estado e da Ordem
Juridica.

9. A neutralidade religiosa do Poder Politico

Em matéria de Organizacio do Poder do Estado, cujo regime é
essencialmente incorporado no Titulo IV da CRA, prevalece a orien-
tacdo da separacdo entre o poder politico e o fendmeno religioso,

¢ Art. 41.°,n.° 1, da CRA.
7 Incluindo a profissio de uma fé religiosa no ambito laboral. Cfr. PEDRO FILIPE
MBANDANGO, Convicgoes religiosas: relevincia..., pp. 108 e ss.
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havendo a impossibilidade da identificagao ou, pior, da fusdo entre
estas duas esferas da vida coletiva.

Em varios dos seus ambitos de atuagao, o Estado-Poder esta sujeito
a uma orienta¢do de neutralidade religiosa, obedecendo a algumas
proibigoes:

— nando discriminacdo em funcdo da religido: “Ninguém pode ser
prejudicado, privilegiado, privado de qualquer direito ou isento
de qualquer dever em razao da sua ascendéncia, sexo, raga, etnia,
cor, deficiéncia, lingua, local de nascimento, religiao, conviccoes
politicas, ideolégicas ou filosoficas, grau de instrugao, condigao
econdmica ou social ou profissao”?;

— na prestacio do servico militar por razbes de consciéncia: “E
garantido o direito a obje¢ao de consciéncia, nos termos da lei”?;

— como limite material de revisdo constitucional: “As alteracoes
da Constituicdo tém de respeitar o seguinte: (...) g) A laici-
dade do Estado e o principio da separagao entre o Estado e as
igrejas” 10,

10. A Lei sobre o Exercicio da Liberdade de Consciéncia, de Culto e
de Religiao

No plano do Direito ordinario, hd a referir a Lei sobre o Exerci-
cio da Liberdade de Consciéncia, de Culto e de Religido (LELCCR)
(Lei n.° 2/04, de 21 de maio), que estipula o regime da organizacdo e
da atividade das confissdes religiosas, com a seguinte sistematizagao:

Capitulo I — Disposicoes Gerais

Capitulo II = Reconhecimento das Confissdes Religiosas
Capitulo Il — Funcionamento das Confissoes Religiosas
Capitulo IV - Disposi¢ées Finais e Transitorias

8 Art. 23.°, n.° 2, da CRA.
° Art. 41.°, n.° 3, da CRA.
10 Art. 236.°%, al. g), da CRA.
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Para além da afirmacdo do conteudo da liberdade religiosa ja
constitucionalmente relevante, importa realcar neste diploma legal o
limite geral do exercicio da liberdade religiosa que se traduz no cum-
primento de um principio da legalidade, assim formulado mas, que
parece ser excessivo nas limita¢des que impde: “A nenhum cidadao
ou institui¢do é permitido invocar a liberdade religiosa ou a objeccdo
de consciéncia para a pratica de actos que sejam incompativeis com a
vida, a integridade fisica ou a dignidade das pessoas, a ordem publica
ou, nos termos da lei, com os principios fundamentais da ordem cons-
titucional angolana™!!,

E também de referir a afirmacgdo dos dois principios basilares na
construcao do modelo de relagdes entre o Estado Angolano e o feno-
meno religioso, ainda que se entreveja aqui um tom mais “separatista”
do que aquele que se pode ler no novo texto constitucional:

— o principio da laicidade: “O Estado angolano é laico, havendo
completa separagio entre o Estado e as institui¢oes religiosas”!2;

— o principio da igualdade: “As confissoes religiosas tém direito a
igual tratamento, nos termos da lei” .

Matéria igualmente importante é a regulacao do reconhecimento
das confissoes religiosas, submetendo-as a um procedimento perante
o Governo em que avultam requisitos formais exagerados que podem
prejudicar as confissoes religiosas minoritarias, sobretudo os que dizem
respeito ao numero de fiéis e a presenca no territorio angolano, uma
vez que o fendmeno religioso nao tem de possuir um qualquer limite
minimo de adeptos ou de aplicacdo espacial.

11. O reconhecimento legal de feriados religiosos

E ainda de mencionar o reconhecimento legal de alguns feriados
religiosos pela Lei dos Feriados Nacionais e Locais e das Datas de

" Art. 8.° da LELCCR.

12 Art. 3.°,n.° 1, da LELCCR.

B Art. 3.°, n.° 2, da LELCCR.

4 Cfr. os arts. 9.° e ss. da LELCCR.
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Celebragao Nacional (LFNLDCN) (Lei n.° 10/11, de 16 de fevereiro),
se bem que essas datas também possam ser ambivalentemente consi-
deradas datas laicas:

1 de janeiro — Santa Maria, Mie de Deus, aludindo aquele
diploma ao “Dia do Ano Novo”;

— “Sexta-Feira Santa” — Paixdao e Morte de Jesus Cristo;

2 de novembro — “Dia de Finados” (Fiéis Defuntos);

25 de dezembro — “Dia de Natal” (Nascimento de Jesus Cristo)
“e da Familia”"s.

15 Cfr. o art. 2.°, als. a), f), i) e k), da LFNLDCN.
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Compulsory acquisition procedure and Dialogical Public Administration:
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Resumo: O artigo se propde a fazer uma andlise comparativa do processo
de expropria¢io no Brasil e em Portugal. Mas as temadticas versadas sdo bastante
mais amplas do que isso. E a partir da contextualizacio do direito de propriedade
como direito fundamental constitucional e da necessidade de compatibiliza-lo
com o poder expropriatdrio na perspectiva do Estado Democratico de Direito,
que a temadtica é apresentada ao leitor. Os autores admitem a necessidade do
cambio da Administra¢do Publica unilateral e autoritdria para a Administracao
dialdgica e democritica, utilizando o processo administrativo e seus principios
(devido processo legal e contraditrio) como lugar ideal para a solugdo consen-
sual dos conflitos. Além disso, o texto critica a antiga legislagao brasileira sobre
desapropriacdo (Decreto-lei 3.365/41), eis que editada em época de autoritarismo
(Governo Vargas), propondo-lhe uma interpretacao conforme a Constitui¢ao, a
fim de valorizar democracia, principios juridicos e consenso. O exame da legisla-
¢ao portuguesa (Lei 168/99) permite ver que ha avangos nesse sentido em Portu-
gal, embora também 14, a exemplo do Brasil, existam conflitos na definicao dos
valores corretos para a indeniza¢io do particular expropriado. Merece destaque
a aplicagdo em Portugal de mecanismos para a soluc¢do extrajudicial de conflitos.
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E, por fim, o intercimbio entre Direito Comunitdrio-internacional e Direito
Interno participa do conteudo do artigo.

Palavras chave: Propriedade. Expropriacdo. Direitos Fundamentais. Admi-
nistracdo Piublica Dialégica. Democracia. Processo Administrativo. Consenso.
Brasil. Portugal.

Abstract: The purpose of this article is to comparatively analyze compulsory
acquisition in Brazil and in Portugal, taking into account the grand scope of the
matter. The subject in question is presented to the reader starting with the exa-
mination of property law as a fundamental and constitutional right and with
the necessity of making it compatible with the power of expropriation under the
Democratic State of Law. The authors admit that there is a need of converting
the unilateral and authoritarian Public Administration into a dialogic and demo-
cratic one, using the administrative process and its principles of due process and
adversarial principle as an ideal starting point for solving the consensual conflict.
Furthermore, the authors criticize the outdated Brazilian expropriation legislation
(Decreto-lei 3.365/41) emended during the authoritarian period of the Vargas
Government, offering an interpretation according to the Constitution in order
to value democracy, legal principles and consensus. The analysis of Portuguese
legislation (Lei 168/99) demonstrates that there is progress in respect to Portugal,
however, in Brazil, there are conflicts regarding fair compensation and indemnity
for expropriated property. Portuguese methods of extra-judicial conflict solutions
deserve praise. In conclusion, the exchange between International Community
Law and National Law is also contemplated in this article, be it on the analysis of
the Perdigao vs. Portugal case decided by the European Court of Human Rights
(Portugal), or through the Supranational perspective of provisions of the Pact of
San Jose, Costa Rica (Brazil).

Key words: Property. Expropriating. Fundamentals Rights. Dialogical Public
Administration. Democracy. Administrative Process. Consensus. Brazil. Portugal.

1. Introducgao

Os direitos fundamentais tiveram dificil percurso de afirmagio ao
longo da historia.* Entre eles, o direito de propriedade — cujo conceito

4 Cf. a coletanea de texto de BACELAR GOUVEIA, Jorge. Direito Humanitdrio
Internacional. Coimbra: Almedina, 2006; BACELAR GOUVEIA, Jorge. Os Direitos Fun-
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material (econdmico e social) remonta a pré-historia —° foi, a partir
do liberalismo, um dos protagonistas em guiar mentes € COrpos ao
objetivo de revolucionar e racionalizar a organizagao das sociedades
e dos Estados.®

O tema escolhido para dissertar neste ensaio — o da expropriagao
de bens privados no Brasil e em Portugal — perpassa exatamente pelo
exame do direito fundamental a propriedade (em ambos os ordena-
mentos juridicos) e sua interse¢io com o poder expropriatorio do
Estado. Subjacente a isso, reside um intenso conflito entre liberdade
e autoridade — conflito este que se instala sempre que a propriedade
particular é tocada pela forga expropriatoria do Estado.

No Brasil, a par das disposi¢des constitucionais proprias (art. 5°,
XXIV7, CB/88, art. 182, §4°, art. 184, art. 243), a Lei Geral das Desa-
propriagoes é representada pelo Decreto Lei 3.365/41, uma legislacdo
arcaica, editada em época de regime autoritario (Estado Novo) — e que
necessita de renovada interpretagdo a luz da Constituicao de 1988.
A proposito, encontram-se pendentes de julgamento no Supremo
Tribunal Federal, importantes questdes sobre o regime juridico das
expropriacoes, envolvendo, fundamentalmente, querelas relativas ao
montante e a0 momento das indeniza¢oes devidas ao particular.

damentais na Constituicao Portuguesa de 1976. In. CUNHA JUNIOR, Dirley; PAMPLONA
FiLno, Rodolfo (Org.). Temas de Teoria da Constituicdo e Direitos Fundamentais,
Salvador: Podium, 2007. p. 139 et seq.; P1OVESAN, Flavia. Diretos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional, 14* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2013; QUINTAO SOARES,
Mario Lucio. Direitos Fundamentais e Direito Comunitdrio: por uma metédica de
direitos fundamentais aplicada as normas comunitdrias, Belo Horizonte: Del Rey, 2000;
HunT, Lynn. Inventing Human Rights: a history. New York: Norton e Company Inc.,
2007. Disponivel em http://www.amazon.com/Inventing-Human-Rights-A-History/
dp/0393331997#reader_0393331997. Acesso em 21.02.2016.

5 FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago. Direito Administrativo dos Bens e Res-
trigdes Estatais. In. D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de Direito
Administrativo. Vol. 3, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

¢ Sobre a influéncia do direito de propriedade em diversos eventos historicos com
repercussdes importantes na organizacio do Estado e da Sociedade Mundial, ver:
PINsKY, Jaime; BAssaNEz1, Carla. Historia da Cidadania. Sao Paulo: Contexto, 2003.

7 Art. 5° [...]: XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagio
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indeniza¢do em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao;
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Em Portugal, o tema também é tratado na Constitui¢ao da Repu-
blica (art. 61, CP/76)% e na legislacao infraconstitucional. O Cédigo de
Expropriacoes de 1999 (Lei 168/99), conquanto mais recente do que
a lei brasileira (e posterior a atual Constitui¢ao Portuguesa), nem por
isso deixa de ser emblematico e controvertido em pontos especificos.
Além das discussoes doutrindrias, ha recentes decisdoes do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem que influenciam a compreensao do
processo expropriatorio em Portugal, encontrando-se em periodo de
gestacdao no Ministério da Justica proposta de revisdo legislativa sobre
o tema.’

Nesta perspectiva, é que a abordagem deste ensaio, que busca for-
mular um juizo de comparacio entre os dois paises, parte da natureza
procedimental da expropriagio (na esfera administrativa), com foco
nas relacoes juridicas travadas pelo expropriante e o expropriado — e
na valoriza¢do do processo administrativo como locus para a cons-
trugao dialogica dessas relacdes, em ordem a contribuir para o debate
académico e pratico das comunidades lus6fonas.

O marco tedrico escolhido advém, fundamentalmente, da doutrina
de Vasco Manoel Dias Pereira da Silva, que propde a superagao parcial
do ato administrativo como conceito central da disciplina do Direito
Administrativo na modernidade e sua substitui¢ao pela perspectiva das

§ Artigo 62. Direito de propriedade privada

1. A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissio em
vida ou por morte, nos termos da Constituigio.

? Trata-se do Projeto 1874/2012, de 1° de abril de 2013. Apresentagdo 4.759 ao
Conselho Superior da Magistratura. O tema tem despertado interesse a reboque da
valorizacdo das questdes urbanisticas em Portugal e no restante da Europa. Como
salienta o lusitiano Fernando Alves Correia, “o direito do urbanismo portugués — a
semelhanca do que se passa com os ordenamentos urbanisticos de outros paises da
Unido Europeia — apesar da sua relativa complexidade, deixou de ser uma matéria
exclusiva de juristas e de especialistas. Os cidaddos passaram a interessar-se por ele e
a discuti-lo. Por sua vez, a comunica¢ao social (imprensa, radio, televisdo) vem dando
uma ateng¢ao especial aos problemas actuais do direito do urbanismo. Este é, nos dias
de hoje, um tema medidtico, um tema que estd na moda (CORREIA, Fernando Alves
(Coord.). O Sistema Financeiro e Fiscal do Urbanismo. Actas do 1° Coléquio Inter-
nacional. Almedina, 2002. p. 13-14).
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relacdes juridicas subjacentes e de sua constru¢do pela via do proce-
dimento administrativo.°
As premissas para o desenvolvimento do estudo sio:

(a) o reconhecimento da vinculacdo do agir administrativo aos
principios juridicos constitucionais, comunitarios e internacio-
nais, a reclamar da Administragao Pablica maior amplitude de
conformidade no exercicio de sua competéncia expropriatoria;

(b) a democratizagao do exercicio da atividade administrativa
expropriatdria, garantindo ao interessado a oportunidade de
reinvindicar e exercer direitos em face da propria Administra-
¢do Publica;

(c) amitigagdao do exercicio unilateral e autoritario do poder expro-
priatério, que deve ser substituido, sempre que possivel, pela
busca do consenso e pela solucio pacifica das controvérsias
(em particular, no ambito da esfera administrativa).

Tudo isso implica incursdes na seara do devido processo legal
administrativo e dos mecanismos extrajudiciais e de consenso para
a soluc¢do das controvérsias em torno do processo de expropriagio.
Propde-se, ao final, a ‘distensdo democratica’ da fase administrativa
do processo de expropriacdo no Brasil, cujos contornos podem se
espelhar em boa medida — e com as devidas achegas — as previsoes
legislativas portuguesas.

A pesquisa revela-se do tipo exploratéria, descritiva e explicativa,
fundada, basicamente, em legislacdao, doutrina e jurisprudéncia. Duas
sdo as vertentes teorico-metodologicas:

(a) a vertente juridico-dogmatica, que estuda o tema sob o enfo-
que normativo, quer dizer: a partir dos ordenamentos juridicos
do Brasil e de Portugal, para descortinar aspectos positivos e
negativos;

10 SrLvA, Vasco Manuel Dias Pereira da Silva. Em busca do acto administra-
tivo perdido, Coimbra: Almedina, 1996; Para um contencioso Administrativo dos
Particulares, Coimbra: Almedina, 1997; O Contencioso Administrativo no Diva da
Psicandlise. 2. ed., Coimbra: Almedina, 2009.
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(b) a vertente social-cientifica, ungida a transformacgio do pen-
samento juridico em realidade, substancialmente com o fim
de proporcionar alternativa social e economicamente ttil ao
procedimento da expropriagao em ambos os paises.

A analise comparativa da expropriagao restringir-se-a a disciplina
constitucional e as previsdes do Decreto Lei 3.365/41 (Brasil) e do
Codigo de Expropriagoes — Lei 168/99 (Portugal), ambos reguladores
da desapropriagao por utilidade publica (desapropriagdo ordinaria)
nos dois paises.

O fio condutor da pesquisa reside na busca do equilibrio entre
autoridade e liberdade e em juizos de interpretacdo acerca das ordens
constitucionais estabelecidas no Brasil e em Portugal.

2. Consideracgoes sobre o direito de propriedade: evolugao

A propriedade como fato social e economico é realidade de reco-
nhecimento universal, que deita raiz na pré-histéria. A propriedade
privada, em primeiros tempos, era circunscrita a coisas de uso pessoal,
pois a terra pertencia a comunidade, cultivada em comum, repartindo-
-se os frutos.!!

A evolucdo das formas de organizacdo da sociedade, com o reco-
nhecimento do valor comercial dos bens, fomentou o individualismo e
a propriedade privada. Esta passou a ser vista como um direito impres-
critivel e inaliendvel de que cada familia nao poderia dispor.!? Desde
entdo, a propriedade privada tem sido a base da ordem social e econo-
mica, apresentando-se — para importante vertente do pensamento filo-
sofico mundial, como causa e efeito da desigualdade entre os homens.!

1 Buys DE BARRrOS, A. B. Instituicbes de Economia Politica. 2. ed., Vol. 2., Rio
de Janeiro: José Kofino, 1957, p. 88-90.

12 CoULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Traducdo de Jonas Camargo Leite e
Eduardo Fonseca. 5. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, [19XX], p. 44-45.

13 ROUSSEAU, Jean Jaques. Discours sur L'origine et les Fondements de I'Inegalité
Parmi Les Hommes. Disponivel em: www.dominiopublico.gov.br/download/texto/
cv000053.pdf. Acesso em 03.07.2014.
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A par desses apontamentos, descabe sindicar amiude a origem do
direito de propriedade, porque isso é muitas vezes inutil, como diz
Marcel Planiol.™ E satisfatério, para fins do recorte que se processa
neste ensaio, considerd-lo como imposto pela organizagao societaria.
Deveras, a pré-historia, a antiguidade (Babilonia, Egito, Hebreus,
Muculmanos, Hindus), a civiliza¢ao cldssica (Grécia e Roma)', os
medievais (relagoes de vassalagem) e o direito moderno, todos reco-
nheceram, de uma forma ou de outra, a propriedade privada como
direito de todos ou de alguns cidaddos. E dizer: é interessante tratar a
propriedade privada sob a perspectiva juridica, a partir da concepg¢ao
que os romanos lhe imprimiram.

O conceito romano de propriedade era individualista; cada coisa
tinha apenas um dono, de direito e de fato, cujos poderes eram amplos
e absolutos, abrangendo a propriedade do solo e de tudo aquilo que
estivesse na superficie ou no subsolo, em toda altura e profundidade:
usque ad sidera et ad inferos.'®

4 pLaNiOL, Marcel; RippERT, Georges, Traité Elémentaire de Droit Civil. 2. ed.,
v.1, Paris: LGD], 1946; v.1. Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 62. Sdo Paulo: Saraiva,
1981, p. 172.

15" Sabidamente, em Roma, a propriedade conheceu expressio juridica, canhando-
-se como direito de propriedade: “dominium est jus utendi, fruendi, et abutendi, re sua,
quatenus ratio juris patitur.” Contudo, o individualismo romano nio era absolutista,
pois também limitava a propriedade pelas necessidades sociais, observa Geny. Essa
ideia de limites ja se encontra em fontes romanas, como nas expressdes: quantenus
juris ratio patitur, nisi lex probibeatur, entre outras (FRANGA, Rubens Limogi (Coord.).
Enciclopedia Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 146-149). Com efeito,
“0s romanos, a despeito de ndo possuirem nada equiparavel a garantia constitucio-
nal da propriedade, sempre respeitaram a esfera dos particulares. Para viabilizar as
grandiosas e recorrentes remodelagens urbanisticas de Roma, sempre preferiram a
compra e venda a compulsdo estatal. Tacitus narra que Aureliuis Pius, membro do
Senado, recebeu de Tiberius compensagido econdmica, depois que a construcao de
uma estrada e de um aqueduto desvalorizaram sua residéncia. Os romanos nunca
cogitaram o confisco em prol do bem comum. Até no periodo marcado pelo pior
centralismo autoritirio, fase em que a for¢a tomava o lugar da autoridade normativa,
havia pagamento de uma indenizagio, apesar da compra e venda for¢ada (Kauf oder
Verkauf gezwungen).” (PASQUALINI, Alexandre. Preservagdo do Patrimdnio Cultural
Imoével e Dever de Indenizar. In. Revista Interesse Puiblico. Ano 16. n. 84. abr./mar.,
2014. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 214).

16 D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Serviddo Administrativa. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978, p. 11.
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A propriedade romana era, portanto, um “direito natural embrio-
nario” que, aos poucos, se adaptava as transformagdes que se suce-
deram a organizacdo familiar no convivio social. A propriedade cole-
tiva foi substituida pela propriedade privada, que teve sua concepg¢io
modificada e atrelada a familia monogamica e aos meios de produgio
capitalistas regulados pelo direito privado.!”

Na Idade Média, a propriedade foi fracionada como resultado da
dispersdao do poder politico, no ambito das relacoes de vassalagem. A
propriedade da terra detinha-se, de direito, nas mios do senhor feudal,
mas, de fato, em maos dos vassalos, a quem cabia, em contrapartida
da exploracdo, o pagamento de expressivas somas aos primeiros.

Com a recentraliza¢io do poder politico na fase do absolutismo,
a doutrina jusnaturalista forjou a formula “dominum eminens”, bus-
cando suportar juridicamente a incidéncia da soberania real sobre a
ordem social e sobre todos os bens incursos no territério do Estado.
Paralelamente, foram desenvolvidas as “potestas eminens” — prerro-
gativas administrativas que autorizavam a interven¢ao do monarca
sobre o direito de propriedade dos particulares.!®’.

7 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado.
Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_engels_origem_
propriedade_privada_estado.pdf. Acesso em 24.03.20135.

18 FOrRSTHOFF, Ernest. Tratado del derecho admnistrativo. Traducao da 5. ed.
alema por Legaz Lacambra, Garrido Falla y Goémez de Ortega y Junge, Madrid:
Imprenta, Instituto de Estudios Politicos, 1958, p. 40. Nesse sentido, explica o autor:
“por eso era precisa la conexion com el “dominium”, del cual es derivado el titulo juri-
dico para o el amplo derecho do soberano. Junto a este “dominium eminens”, referido
al orden de la propriedad, surge también la “potestas emines”, referida, a su vez, a la
persona vy a las liberdades de los siibtidos. Ambas nociones confluyen en el concepto
superior de “ius eminens”, el cual se convierte em el denominador comiin de la amplia
soberania administrativa del principe” (FORSTHOFF, Ernest. Tratado del derecho adm-
nistrativo. Tradugdo da 5. ed. alema por Legaz Lacambra, Garrido Falla y Gémez
de Ortega y Junge, Madrid: Imprenta, Instituto de Estudios Politicos, 1958, p. 41).

1 Nesse quadro € que se forjou a no¢io de dominio eminente —uma prerrogativa
geral de ascendéncia do poder politico sobre todas as coisas existentes dentro dos
limites do territério — alicer¢ou a competéncia expropriatoria do Estado, fundada na
premissa de que, por meio da expropria¢io, o poder publico reassumiria a plenitude
de seu dominio, até entio latente sobre as coisas do territorio (ENTERR{A, Eduardo
Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo. Tomo 1.
E. ed. Buenos Aires: La Ley, 2006, p. 210).
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No inicio do século XVI, a classe ascendente, a burguesia, abaste-
cida com os frutos econémicos gerados pelo aquecimento do comércio,
revelou-se interessada na aquisi¢ao das terras dos nobres, reivindicando
para si o usufruto pleno dos meios de producdo e as prerrogativas
associadas ao pensamento liberal fundado na propriedade privada.

Os pensadores liberais, com efeito, defenderam a protecio da
propriedade privada pelo Estado. Locke, no Capitulo V, item 27 do
Segundo Tratado sobre o Governo Civil, sustentou que a propriedade
era um direito natural, proprio da natureza dos homens, inerente ao
pleno desenvolvimento da personalidade: “ainda que a terra e todas
as criaturas inferiores pertencam em comum a todos os homens, cada
um guarda a propriedade de sua propria coisa; sobre esta ninguém
tem qualquer direito, exceto ela.””°

A partir da Revolugido Francesa, a Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 consagrou o direito de propriedade em
expressao parelha ao dominium dos romanos. No art. 2°, previu que
“a finalidade de toda associac¢do politica é a conservagao dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia”. No art. 17° expds: “como a
propriedade é um direito invioldvel e sagrado, ninguém dela pode ser
privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente compro-
vada o exigir e sob condicdo de justa e prévia indenizacdo.””!

O Coédigo de Napoledo (1804) foi nesse sentido o repositorio
juridico, mediante o qual o direito de propriedade alcangou sua con-
sagragao legislativa definitiva. O Code de Napoléon definiu a proprie-
dade na sua vertente individual contemporanea, ao reunir de forma
concreta os poderes inerentes ao dominio (usar, gozar, dispor, reaver e

20 1,0CKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. www.xr.pro.br/[F/
LOCKE-Segundo_Tratado_Sobre_Governo.pdf. Acesso em 11.07.2014.

2 Note-se que “mesmo nos periodos em que a propriedade era vista como um
direito ‘sagrado’ e ‘invioldvel’ do cidadao jd se admitia a possibilidade de o Estado levar
a efeito sacrificios sobre ela, desde que condicionados por uma evidente necessidade
publica e mediante o pagamento de justa e prévia indenizacio” (MOREIRA, Egon Bock-
mann; Guimaries, Bernardo Strobel. A Desapropria¢io no Estado Democratico de
Direito. Inn. ARAGAO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Direito
Administrativo de seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 597).
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ser exclusivo ?2), adquirindo a propriedade status de direito civil, sem
prejuizo dos limites impostos pela lei.

Jean Jacques Rousseau ja antevira essa necessidade de compati-
bilizagcdo do exercicio do direito de propriedade com os direitos da
comunidade, sintetizados pela lei, quando no Capitulo IX do Con-
trato Social, afirmou que “o direito de cada particular sobre sua parte
do solo estd sempre subordinado ao direito da comunidade sobre o
todo, sem o que ndo haveria laco social nem for¢a real no exercicio
da soberania” »

Aos poucos, portanto, a propriedade “pura”, meramente individu-
alista, restou afetada por crescentes restricbes impostas pelo Estado,
restricoes estas fundamentadas na no¢ao de dominio eminente e na
superioridade dos direitos da sociedade sobre os do particular, assu-
mindo, portanto, também um conteido social.**

Essa ‘socializa¢ao’ da propriedade privada capitalista nao deixou
de ser uma evolugao, que permitiu emplacar respostas aos socialistas,
que chegaram a qualifica-la como um ‘roubo’ (Proudhon)?. Marx e
Engels, no seu Manifesto Comunista de 1848, proclamaram que, a
bem da igualdade material entre os homens, seria necessario ‘abolir
a propriedade privada’, mais precisamente a ‘propriedade dos meios
de producdo.™®

Entretanto, as influéncias mais expressivas e efetivas no movimento
(capitalista) de ‘socializa¢ao’ do direito de propriedade privada vieram

22 OLIVEIRA, Alvaro Borges. A funcio (f(x)) do Direito das Coisas. In. Novos
Estudos Juridicos, v.11, n. 01. 2006. p. 10. Disponivel em http://wwwé.univali.br/
seer/index.php/nej/article/view/425/367. Acesso em 24.03.2015.

23 ROUSSEAU, Jean Jacques. Du Contract Social. Disponivel em: www.dominio-
publico.gov.br/download/texto/cv00014a.pdf. Acesso em 03.07.2014.

24 ArAUjo, Edimir Netto. Curso de Direito Administrativo. 6 ed., Sio Paulo:
Saraiva, 2014, p. 1124.

25 PROUDHON, Joshep Pierre. Qu’est-ce que la Proprié¢té? Disponivel em: http://
anarquista.net//wp-content/uploads/2013/08/a-propriedade-e-um-roubo-proudhon.
pdf. Acesso em 15.03.2016. Nas palavras de Proudhon: “Eu afirmo que nem o traba-
lho, nem a ocupacdo e nem a lei podem criar a propriedade; que ela é um efeito sem
causa: sou repreensivel? Quantas queixas se levantam! — A propriedade é um roubo!”.

26 GILLISSEN, John. Introducdo Histdrica ao Direito. 3. ed., Trad. Antonio Hes-
panha. Lisboa: Fundac¢iao Calouste Gulbenkian, 2001. p. 635.
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ao final do Século XIX e inicio do Século XX, nas enciclicas Rerum
Novarum do Papa Ledo XIII (1891)% e na doutrina de Léon Duguit:
“la idea de la solidaridad social, por encima de circunstancias espa-
ciotemporales, es una aproximacion que de uma o outra manera, con
mds o menos intensidad, estd esculpida com letras de oro en el alma,
en la esencia del entero sistema del Derecho Administrativo.”?

A primeira dessas manifestacdes, a da Igreja Catolica, defendeu vee-
mentemente a propriedade privada, reconhecendo-lhe um papel social
e de estabilizacdo das relacdes de trabalho. A segunda, a de Duguit,
demonstrou que o direito de propriedade sé estaria protegido a medida
que o individuo cultivasse a terra ou se ndo permitisse a ruina de sua
morada (funcionaliza¢do da propriedade), sem o que estaria legitimada
a interven¢ao do Estado para o cumprimento de sua funcao social.

Nesse quadro, o direito de propriedade transmudou-se de direito
subjetivo do proprietario para um tipo de ‘direito funcionalizado’,
comprometido também com a func¢io social da riqueza econémica
que naturalmente expressa.”

A influéncia dos pensamentos destacados ja se fez sentir logo nas
Constituicoes simbolo do inicio do Estado Social de Direito, a Cons-
titui¢io Mexicana de 1917 (art. 27) e a Constituicao Alema de 1919

27" A doutrina social da Igreja Catdlica é apontada pelos estudiosos como fonte
de inspirag¢do para nogio juridica da fun¢ao social da propriedade. Para além da ja
citada enciclica Rerum Novarum (1891), também as Enciclicas Mater et Magistra, do
Papa Jodo XXII (1961), Populorum Progressio, do Papa Paulo VI (1967), e Centesi-
mus Annus, do Papa S3o Jodo Paulo IT (1991) se dedicaram, direta ou indiretamente,
a consagrar a propriedade privada como direito fundamental, porém submetido as
limitacdes impostas pela fungio social.

28 MuNoOz, Jaime Rodrigues-Arana. Sobre las Transformaciones del Derecho
Puablico de Ledn Dugiiit. In. Revista Interesse Piiblico. Ano 16. n. 84. abr./mar., Belo
Horizonte: Forum, 2014, p. 150.

2 Nas palavras de Duguit: “la propriedad no es um derecho; es una function
social. El proprietario, es decir, el poseedor de una riqueza tiene, por el hecho de
poseer esta riqueza, una funcién social que cumplir; mientras cumple esta mission
sus actos de proprietario estan protegidos. Si no la cumple o la cumple mal, si por
ejemplo no cultiva su tierra o déja arruinarse su casa, la intervencion de los gober-
nantes es legitima para obligarle a cumplir su funcion de proprietario, que consiste
en asegurar el ejemplo de las riquezas que posee conforme a su destino.” (DUGUIT,
Leén. Las transformaciones del decrecho publico e privado. Buenos Aires: Heliasta,
1975, p. 178-179).
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(art. 153). A disposi¢ao desta ultima revelava, a um s6 tempo, o direito

e o dever do proprietario de, no exercicio do seu dominio, simultanea-

mente atender a si e a0 bem comum, afinal: “a propriedade obriga”.*

Bem de ver, portanto, que o principio da func¢do social da proprie-
dade e sua consagragio no texto das constitui¢oes do Estado Social
de Direito “vai além do ensinamento da Igreja, segundo o qual ‘sobre
toda a propriedade particular pesa uma hipoteca social, mas tendente

a uma simples vinculacdo obrigacional. Ele transforma a propriedade

capitalista, sem socializd-la” 3

A fungio social da propriedade, jd como idedrio juridico, restou
refletida em alguns textos constitucionais ocidentais que adotaram
o modelo do Estado Social de Direito (v.g., Italia, Espanha). Num
segundo grupo, conquanto sem mengao especifica, o direito de pro-
priedade comparece consagrado como direito fundamental — e a pos-
sibilidade de desapropriagido, mercé das necessidades da sociedade, de
igual modo se fez presente: Franga (1946), Portugal (1976).

No Brasil, a primeira Constituicio a expressamente tratar da
fun¢ao social da propriedade foi a de 1967, embora o sentido sociali-
zante ja constasse desde a Constitui¢ao de 1934.32 Pontes de Miranda

30 A disposicao constitucional weimariana (art. 153) proclamava que: ‘a proprie-
dade obriga, e seu uso e exercicio devem a0 mesmo tempo representar uma fungio
social’. Nos dizeres de Gustav Radbruch, ‘a propriedade privada aparece ja hoje como
um campo de agdo livre, confiado pela coletividade a iniciativa privada do individuo,
mas confiado somente na expectativa de que este faca dela um uso social, sob pena de
lhe ser retirada, se esta expectativa se nao verificar.” (NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira.
Desapropriagio para fins de reforma agrdria. In. Boletim de Direito Administrativo,
Sdo Paulo: NDJ, maio, 2002, citado por FERNANDES, Flavia Maria Leite. Intervencao
do Estado na Propriedade. In. MoTTA, Carlos Pinto Coelho Motta (Coord.). Curso
Pratico de Direito Administrativo. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 911.

31 S1wva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 2835.

32 “A inovacao significativa contida no Texto de 1934 é a afirmacdo de que o
direito de propriedade estd condicionada a observar pautas sociais, ndo podendo ser
gerido apenas e tdo somente em funcio das pretensdes econdmicas do seu titular.
Segundo prescreve esta Constitui¢do, o direito de propriedade ndo pode ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, o que traduz compromisso com a ideia de que
tal direito é afetado a interesses outros que nio apenas o proprietario. Trata-se do
‘principio da fungio social da propriedade’, oriundo do art. 153 da Constituiciao de
Weimar — que celebrou a maxima ‘a propriedade obriga’. (MOREIRA, Egon Bockman;
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comentou a disposi¢ao constitucional de 1967/1969, asseverando que
“a propriedade tem passado, desde o terceiro decénio do século, por
transformacdo profunda, a qual ainda nio se habituaram os juristas,
propensos a consulta do Codigo Civil, em se tratando do direito de
propriedade.”’

A Constitui¢do da Republica de 1988 também tratou da funcdo
social da propriedade com a relevancia que a histéria lhe reservou.
Virios dispositivos se encarregaram de explicitamente positivar o
principio da funcdo social da propriedade, como se pode verificar dos
artigos 5°, XXI e XXII, 170, caput, 182, 184, 186.

No ambito da legislagio infraconstitucional, o Codigo Civil do
Brasil prevé atualmente, no art. 1228, que “o proprietdrio tem a facul-
dade de usar, gozar e dispor da coisa e o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha”, a0 mesmo tempo
em que o § 1° estabelece que “o direito de propriedade deve ser exer-
cido em consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico
e o patrimoénio historico e artistico, bem como evitada a poluicio do
ar e das dguas.”

Independente de toda essa narrativa historica, convém advertir —
especialmente em tempos de um velado retorno as ‘razdes de Estado’
(disfarcadas muitas vezes de um suposto ‘interesse publico’, que jus-
tifica agoes autoritarias do Estado) —, que “a propriedade de que se
cogita o texto da Lei Maior abarca todos os bens patrimoniais e, a
um so tempo, todos os interesses que lhe sdo intrinsecos e correlatos.
Se, no século XIX, a protecao da propriedade focava, sobretudo, o
dominio das coisas (Sacheigentums), hoje alcanca todos os ‘direitos
de valor patrimonial privado’ (alle privatrechtlichen verméogenswerten
Recht). A garantia da propriedade desenhada pela Constituicdo é, sem
margem de hesitacdo, a mais ampla, abrangendo ndo sé o dominio

GUIMARAES, Bernardo Strobel. A Desapropria¢do no Estado Democratico de Direito.
In. ARAGAO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Direito Admi-
nistrativo de seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 600).

33 PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Comentdrios a Constituicdo de
1967, com a emenda n. 1, de 1969. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 397.
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em sentido estrito, mas, também, todos os direitos patrimoniais, de
modo que havendo lesdo, nenbuma parcela constitutiva do dominio
pode ser alijada do resguardo constitucional”.>*

Dentro dessa perspectiva, quando o genuino interesse publico
(que se vislumbra como direito da sociedade e nao do Estado) houver
de prevalecer sobre o interesse privado (direito de propriedade), a
prote¢do constitucional da propriedade “converte-se em garantia do
valor da propriedade (eigentumswertgaratie), de modo que o dever de
indenizar assume a exata dimensdo de minimo denominador comum
do direito fundamental a propriedade.”’

E € justamente em torno da defini¢io desse valor compensatério
da perda da propriedade na expropriagdo, que se instalam, tanto
no Brasil quanto em Portugal, significativas controvérsias juridicas.
O uso indevido e arbitrario da competéncia expropriatéria deve ser
repudiado em todos os seus matizes, ainda quando se possa alinhar as
finalidades estatais perseguidas, porém sem se conciliar com os direitos
fundamentais do proprietario.

Bem verdade que o desenho legislativo do processo expropriato-
rio em Portugal (Lei 168/99) é infinitamente mais consentaneo com
a perspectiva garantista da Constituicio Lusitana do que o desenho
legislativo brasileiro. A legislagao brasileira, no que concerne a desa-
propriagdo, ainda se sustenta num estilo autoritario e monoldgico de
Administracao Publica, que nao mais se compraz com a principiologia
desenvolvida pelo Direito Administrativo mundial, fundamentalmente
a partir das cartas democraticas da segunda metade do século XX.

Existe, com efeito, uma relagao juridica protegida pelo ordena-
mento constitucional (também no ordenamento comunitario e no
internacional) que obriga os Estados a revisitagcao das praticas admi-
nistrativas estabelecidas, em ordem a assegurar a fundamentalidade do
direito de propriedade ou do seu correspondente indenizatorio quando
em jogo a forga expropriatoria estatal. E isso se passa, obrigatoria-
mente, sob a incidéncia dos principios juridicos do devido processo
legal (= contraditério e ampla defesa) e da consensualidade.

3% PASQUALINI, Alexandre. Op. cit., p. 215.
35 PASQUALINI, Alexandre. Op. cit., p. 215.
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E que a exterioriza¢do da atividade administrativa em diversos
dominios, incluido o da expropriagao, nao mais ha de ser vista como
produto de uma vontade imediata e autorreferida da autoridade com-
petente (ato administrativo classico), mas fruto de uma sucessio de
acontecimentos faticos e juridicos, que apontam o caminho a ser tri-
lhado (por dita autoridade) na realizagao do Direito.

Dai a relevancia e a atualidade da quase cinquentendria assertiva
de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, para quem o estudo e a
critica ao instituto da desapropriagdo permitiria sempre “descobrir
as faces outras e novas da desapropriacio, ainda ndao devidamente

conbecidas™ 3¢

3. Expropriagao e Administracao Dialodgica: do ato ao procedimento
administrativo e as relagoes juridicas subjacentes

No titulo anterior, discorreu-se sobre o conceito de propriedade e
seu percurso historico, incluido o seu reconhecimento, a partir do libe-
ralismo, como direito fundamental do homem. Paralelamente, restou
demonstrado que a prerrogativa expropriatoria do Estado é compativel
com a fundamentalidade desse direito — e que a ferramenta para essa
compatibilizag¢do € a justa indenizagao.?’

O entendimento da doutrina tradicional (focada nos conceitos clds-
sicos do Direito Administrativo) compreende que a desapropriagio é
tipico ato administrativo, cujo objeto é o despojamento da propriedade
particular pelo Poder Publico, fundado em razdes de interesse publico,
mediante justa contrapartida indenizatéria.

Nio se vé nessa linha conceitual classica, malgrado a justeza exigida
pela indenizagdo correspondente ao sacrificio do particular, maiores
preocupacdes com a perspectiva procedimental do exercicio da fun-
¢ao administrativa na desapropriagdo, tampouco com a perspectiva

3 FrANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Desapropriacdo. 2 ed., Sdo Paulo:
Editora Resenha Universitaria, 1977.

37 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2006, p. 210.
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do Direito Administrativo por principios inerentes a Administragdo
Publica do final do século XX e inicio do século XXI.

Em outras palavras, nesta perspectiva tradicional, o ato adminis-
trativo expropriatorio € visto como “manifestacdo da Administracao
autoritdria e soberana que determina o que deve valer como direito
para o sudito” (Otto Mayer), “espécie de ‘flor de estufa’ da dogma-
tica administrativa cldssica” (Vasco Pereira) —, alinhando-se ao nucleo
central do Direito Administrativo do Século XIX, sob a égide do qual
a tarefa de administrar era visualizada como atividade de aplicagio
oficiosa e mecanica da lei.?*

Na quadra atual, entretanto — e esta é a proposta deste ensaio —
¢ inviavel deixar de reconhecer que o Direito Administrativo sofreu
(e continua a sofrer) significativos influxos da virada conceitual da
Teoria Geral do Direito, ampliando intensamente seu leque de cogni-
¢do e aplicabilidade.

O pano de frente desse movimento reside na afirmacdo da forga
normativa dos principios juridicos, que deixam de ser concebidos como
valvulas de seguranca, de aplicacdo apenas subsidiaria a lei (perspec-
tiva positivista), para assumir postura de normatividade constitucio-
nal primdria e cogente, com status semelhantes ao da lei (perspectiva
pos-positivista).*

3% SiLva, Vasco Manuel Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido,
Coimbra: Almedina, 1996, p. 69-70.

3 Porém, no final do século XX, o estudo do Direito ja ndo se contenta mais
com os limites cognitivos da corrente positivista. Nesse contexto, o pos-positivismo
mantém deferéncia ao ordenamento positivo, modificado pela inser¢cao de pensa-
mentos de justi¢a e de legitimidade, promovendo um resgate dos valores, uma rea-
proximacao entre Direito e ética, fundamentalmente pela sua positivagio através do
reconhecimento da normatividade primdria dos principios juridicos. Os principios
passaram entdo a exercer papel de verdadeiros vetores axiologicos das sociedades
emergentes do pos-guerra “cujos valores passaram a incorporar os textos constitucio-
nais vindouros.”(FERRAZ, Leonardo de Aratjo. Da Teoria a Critica do Principio da
Proporcionalidade — Uma Visdo com Base nas Doutrinas de Robert Alexy e [iirgen
Habermas. Belo Horizonte: Dictium, 2009, p. 45). As Constitui¢des promulgadas
nas dltimas décadas do século XX, entre elas a Constituicio Portuguesa de 1976 € a
Constitui¢ao Brasileira de 1988, “acentuam a hegemonia axioldgica dos principios,
convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 7 (janeiro / junho de 2016): 141-185



Luciano Ferraz / Jorge Bacelar Gouveia | 157

Os principios juridicos apresentam-se neste contexto como nor-
mas gerais de eficicia e aplicabilidade imediatas, que, para além de
expressarem de per se comandos normativos compulsorios, continuam
a orientar a interpreta¢do de todo o ordenamento juridico infracons-
titucional: “a constitucionalizacdo do direito infraconstitucional ndo
tem como sua principal marca a inclusao na Lei Maior de normas
proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de
seus institutos sob uma otica constitucional*®”

E com esse objetivo reinterpretativo que se propdoe a releitura do
tema das expropriacdes no Brasil e em Portugal, sob viés de garantir,
processual e materialmente, o direito fundamental a propriedade, sem
despir de utilidade pratica a ferramenta de transferéncia compulsoria
de bens particulares ao dominio publico, sempre que necessario.

A empreitada impde a aceitagao de mudangas no eixo metodologico
do Direito Administrativo, fundamentalmente pela sua evolucao de
sentido, inaugurada na Italia — com os estudos sobre a processualidade
administrativa — *! e na Alemanha — com a teoria das relagoes juridicas
substantivas*?, aliadas a paulatina imbrica¢do dos sistemas do com-
mon law e do rule of law, a partir da segunda metade do Século XX.*

novos sistemas constitucionais.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.
26" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 264).

40 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢io do
Direito (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil). In. Revista Eletronica
sobre a Reforma do Estado, n. 9, margo/abril/maio, 2007, p. 20.

4 Convém acentuar que referida perspectiva procedimental é partiddria da evo-
lugdo do procedimento como elemento inerente ao exercicio legitimo dos poderes do
Estado, evolucdo esta que ganha impulso definitivo com a contribui¢ao do italiano
Feliciano Benvenuti (BENVENUTTI, Feliciano. Funzione amministrativa, procedimento,
processo. In. Revista Trimestrale de Diritto Pubbliche, 1952, p. 118 ss.). Em sua tese
defendida nos anos 50 do Século XX, Benvenuti demonstrou a existéncia da processu-
alidade ampla, afeta ao exercicio das trés fungdes estatais (Legislagio, Administra¢ao e
Jurisdi¢do). O procedimento seria, entio, a manifestagao sensivel das funcdes estatais
que levam a edi¢do de um ato final (denominado provimento).

42 S1LvA, Vasco Manuel Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido,
Coimbra: Almedina, 1996. Ver, ainda, MAURER, Hartmut. Direito Administrativo
Geral. Tradugao Luis Afonso Heck. Barueri: Manole, 2006.

43 S1LvaA, Vasco Manoel Dias Pereira da. O Contencioso Administrativo no Diva
da Psicandlise. 2. ed., Coimbra: Almedina, 2009.
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Nesse particular, é imprescindivel consultar o conjunto da obra
do portugués Vasco Manuel Dias Pereira da Silva. Os excertos do
professor lusitano demonstram a passagem do ato administrativo as
relagoes juridicas subjacentes e ao procedimento respectivo como con-
ceitos essenciais a compreensao democratica do exercicio da atividade
administrativa.

Para ele, o ato administrativo “é apenas uma fotografia instantianea
que representa relacoes (juridicas) em movimento, porque ele funda-
menta, cria ou poe termo a uma relacdo juridica, e porque esta relacdao
juridica é muito mais importante e interessante que o ato administra-
tivo para uma reflexdo juridico-material”*

Reconhece-se, sob influéncia de tal perspectiva, que a atuacdo da
Administragdo Publica (como Poder Administrativo do Estado) deve
ser obrigatoriamente desempenhada num esquema processual, asse-
gurando aos particulares atingidos pelas medidas administrativas, o
direito de postulacdo perante 6rgaos e entidades administrativos na
defesa de seus direitos e contra os abusos de poder (ver: art. 5°, XXXIV,
“a” da CRB/88 e art. 52° da CP/76).4%

4 BAcHOF, Otto. apud S1Lva, Vasco Manoel Dias Pereira da. Em busca do acto
administrativo perdido, Coimbra: Almedina, 1996, p. 119.

45 Artigo 52. Direito de petigao e direito de accao popular

1. Todos os cidadaos tém o direito de apresentar, individual ou colectivamente,
aos Orgdos de soberania, aos 6rgdos de governo proprio das regides autonomas ou a
quaisquer autoridades peti¢des, representacdes, reclamagdes ou queixas para defesa
dos seus direitos, da Constitui¢ao, das leis ou do interesse geral e, bem assim, o direito
de serem informados, em prazo razoavel, sobre o resultado da respectiva apreciagio.

2. A lei fixa as condi¢cdes em que as peti¢cdes apresentadas colectivamente a
Assembleia da Republica e as Assembleias Legislativas das regides auténomas sio
apreciadas em reunido plendria.

3. E conferido a todos, pessoalmente ou através de associacdes de defesa dos
interesses em causa, o direito de acgdo popular nos casos e termos previstos na lei,
incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a correspondente indemni-
zagdo, nomeadamente para:

a) Promover a prevengio, a cessa¢do ou a perseguicdo judicial das infrac¢des con-
tra a saude publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservagio
do ambiente e do patriménio cultural; b) Assegurar a defesa dos bens do Estado, das
regides autonomas e das autarquias locais.

Para tanto, é imprescindivel abandonar a visdo desse esquema processual como
restrito ao Ambito jurisdicional, espécie de resquicio da visdo privatistica do processo
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Bem por isso, Mario Nigro consagra o procedimento administrativo
“como estrutura de ligacdo entre vdrios sujeitos, publicos e privados,
que colaboram na realizacdo de uma determinada funcao, e ndo como
uma forma de exercicio de um poder (potesta) em desenvolvimento™.
Em suas palavras, o procedimento administrativo é uma “espécie de
‘condominio’, onde particulares e autoridades administrativas se tor-
nam ‘cumplices’ da realizacdo das tarefas administrativas.”"

Deveras, a garantia do devido processo legal administrativo exige
a participa¢do dos interessados na constru¢io procedimental do ato
administrativo com a disposi¢do e a aptiddo para influenciar na sua
formagao e, como conseqiiéncia, na concretizagio do Poder Adminis-
trativo.*

que predominou até meados do século XIX (ocasido em que o Direito Administrativo
ensaiava seus primeiros passos). Comprova esta assertiva a existéncia de indmeros
Codigos de Procedimento Administrativo em paises como Portugal e Espanha. No
Brasil, destaca-se a Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo admi-
nistrativo no ambito da Administracdo Publica Federal.

46 Conforme anota Odete Medauar: “Neste século, a partir do final dos anos 20,
entre os administrativistas, e dos anos 40, entre os processualistas, comega a despontar
o entendimento no sentido da aceitagdo de uma processualidade ligada ao exercicio dos
trés principais poderes estatais. As manifestacdes episddicas deste periodo seguiu-se,
nas décadas de 50 e 60, um aumento expressivo dos estudos a respeito, culminando,
nos anos 70 e 80, numa convergéncia de processualistas e administrativistas em
torno da afirma¢io do esquema processual relativo aos poderes estatais, sobretudo.
(...) Essa postura denota evolu¢do nas concepgdes de processualistas e administrati-
vistas, tendo como ponto referencial comum os dados do contexto sécio-politico das
ultimas décadas deste século e a busca de novas chaves metodoldgicas, adequadas a
esse contexto e ao melhor exercicio dos poderes estatais que o Direito processual e o
Direito administrativo disciplinam (MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito
administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 14-15).

47 N1GRO, Mario. apud Siva, Vasco Manoel Dias Pereira. Em busca do acto
administrativo perdido, Coimbra: Almedina, 1996, p. 303-304.

4 Também aqui neste ponto, verifica-se na cena mundial a expressio de um movi-
mento de contratualiza¢io das relagdes administrativas, a abarcar tanto a formas de
Administragdo concertada ou consensual (que mais ampla se manifesta na procura do
consenso, mesmo quando sdo utilizadas formas administrativas unilaterais, quanto
no uso de expedientes e experiéncias que revelam a Administra¢do contratual, em que
os poderes piblicos sio um objeto passivel de negociacio. E dizer a Administracio
consensual abrange processos dialdgicos de construcdo do ato unilateral e processos
dial6gicos de solugio contratual. Ver, nesse sentido (GONGALVES, Pedro. O Contrato
Administrativo (a institui¢ao contratual como forma de actuagio da Administragio
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Essas constatagoes revelam, ao propoésito do tema aqui desenvol-
vido, a obrigatoriedade de se reconhecer, sobre tratar-se a expropriagio
de procedimento administrativo tipico: (a) obrigatoriedade de parti-
cipag¢do dos expropriados (ainda na esfera administrativa); (b) o uso
licito de todos os meios de ampla defesa no curso deste procedimento.

No Brasil, o artigo 5°, inciso LIV da Constitui¢do determina que
ninguém sera privado de seus bens (e de sua liberdade) sem o devido
processo legal e o inciso LV, em acréscimo, prescreve que aos litigantes
no processo administrativo (devido processo legal administrativo), a
semelhanca dos processos judiciais, deve ser assegurada a ampla defesa
e o contraditério com os meios e recursos a ela inerentes.*

O significado dessas disposi¢des implica permitir que, diante de
qualquer atuacao administrativa em que potencialmente haja risco de
privacdo de bens do patrimonio particular (como é o caso da expro-
priacdo), deve-se garantir ao cidaddo proprietario, independente de
previsao legal, a oportunidade do exercicio do contraditério e da ampla
defesa ainda na esfera administrativa e antes que a controvérsia sub-
jacente desdglie na esfera judicial.

De igual modo, a Constituicao Portuguesa estabelece, no art. 268,
n. 4,°° que é garantido aos administrados o direito a impugnagao de

Publica), Cadernos Administrativos de Macau. Macau: Dire¢io dos Servigos de Admi-
nistra¢ao e Fun¢ao Publica, 1997); NaBarts, Casalta. Contratos Fiscais (Reflexoes
acerca da sua admissibilidade), Coimbra: Studia Iuridica 5, 2003. BARBOSA MELO,
Antoénio. A Ideia de contrato como centro do Universo Juridico-Ptblico. In. Estudos
de Contratacdo Publica — 1, Coimbra, 2008, p. 7-21). Todas as obras sdo referidas
por ALVES CORREIA, Jorge Andre. Contratos Urbanisticos: concertacdo, contratacao
e neocontratualizacdo no Direito do Urbanismo, Coimbra: Almedina, 2009, p 15-22.

4 Os dispositivos citados da Constitui¢ao Brasileira apresentam a seguinte
redacdo: Art. 5°[...]: LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal; LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes.

0" Artigo 268.° — Direitos e garantias dos administrados:

1. Os cidadaos tém o direito de ser informados pela Administra¢ao, sempre que
o requeiram, sobre o andamento dos processos em que sejam directamente interessa-
dos, bem como o de conhecer as resolugdes definitivas que sobre eles forem tomadas.

2. Os cidaddos tém também o direito de acesso aos arquivos e registos adminis-
trativos, sem prejuizo do disposto na lei em matérias relativas a seguranca interna e
externa, a investigagao criminal e a intimidade das pessoas.
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quaisquer atos administrativos que os lesem, independente de sua
forma, bem como a determinagiao da pratica de atos administrativos
legalmente devidos e a adocdo de medidas adequadas.

Como se vé, em ambos os paises a postulagdo dos particulares na
esfera administrativa é constitucionalmente garantida, demonstrando a
aptidao de que as estruturas estatais venham a dialogar juridicamente
com os particulares (embora no Brasil isto ndo seja modus operandi
comum), sempre que a estes lhes seja util defender direitos funda-
mentais — entre eles o direito a propriedade — em face do exercicio do
Poder do Estado.

E a partir dessas disposi¢des constitucionais, consagradoras do
direito de peticdo e do devido processo legal na esfera administrativa
(com os corolarios principios do contraditorio e da ampla defesa),
propiciadoras da concep¢ao de Administragao Publica dialdgica, par-
ticipativa e democratica, que se deve promover a releitura da legisla-
¢ao expropriatéria no Brasil e em Portugal, em ordem a interpretar os
procedimentos expropriatorios em conformidade com as respectivas
Constitui¢oes.’!

3. Os actos administrativos estao sujeitos a notificagio aos interessados, na forma
prevista na lei, e carecem de fundamentacdo expressa e acessivel quando afectem
direitos ou interesses legalmente protegidos.

4. E garantido aos administrados tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos ou
interesses legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses
direitos ou interesses, a impugnag¢io de quaisquer actos administrativos que os lesem,
independentemente da sua forma, a determinacdo da pratica de actos administrativos
legalmente devidos e a adop¢ao de medidas cautelares adequadas.

5. Os cidadios tém igualmente direito de impugnar as normas administrativas
com eficicia externa lesivas dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos.

6. Para efeitos dos n. 1 e 2, a lei fixard um prazo mdximo de resposta por parte
da Administracdo.

U E nessa linha de desenvolvimento, adiante-se que a legislacio portuguesa
apresenta-se bem mais moderna e menos autoritdria do que a brasileira. No ambito
do Supremo Tribunal Federal do Brasil, por exemplo, hd precedente que continua a
valorizar mais os aspectos formais do processo administrativo do que propriamente
a sua substincia e a obrigatoriedade da processualiza¢io da etapa administrativa
da expropriagdo, verbis: “Dai se tira logo, em primeiro lugar, que, por ser valida,
deve a comunicagio ser escrita (a), prévia ao inicio dos trabalhos (b) e recebida pelo
proprietario, preposto ou representante (c). E, em segundo lugar, que tais requisitos
compdem, como elementos essenciais, a estrutura do justo processo da lei (due pro-
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3.1. Expropriacdo ordindria brasileirva: do autoritarismo a ‘dis-
tensdo democrdtica’: proposta de interpretacdo conforme a
Constituicdo de 1988

No Brasil, a desapropriacio por utilidade publica corresponde a
figura mais ampla e geral de expropriagdo, trazendo disposi¢des sobre
o procedimento administrativo e o processo judicial. E tratada pelo art.
5°, XX1IV da Constitui¢do, regulamentado, no particular, pelo Decreto
Lei 3.365/41 (recepcionado pela nova ordem constitucional).’?

O Decreto Lei 3.365/41 foi expedido num contexto politico auto-
ritario e intervencionista (Estado Novo), dotando a Administracao
Publica de poderes expropriatérios largos, insindicaveis pelo Poder
Judiciario e oponiveis, sem prévia oitiva e sem direito de impugnacdo
na via administrativa, aos administrados proprietdrios.

O procedimento expropriatério no Decreto Lei 3.365/41 é divi-
dido em duas fases: (a) fase declaratoria; (b) fase executiva. A primeira
inicia-se com a declara¢do de utilidade publica do bem objeto da
expropriacdo. A segunda envolve as providéncias que concretizam a
transferéncia compulsoria do bem, subdividindo-se, sucessivamente,
em etapa administrativa (desapropriacao amigavel) e etapa judicial
(desapropriacdo forgada).

A fase declaratéria anuncia publicamente a expropria¢ao do bem,
embora ndo implique intervengao concreta e profunda no direito de

cess of law), a cuja rigorosa observancia, em resguardo de direito fundamental, a
Constituicao da Republica submete a licitude de todo ato que importe subtraciao de
qualquer bem juridico ao cidadao (art 5°, LIV e LV). (...) Ndo surpreende, portanto,
tenha esta Corte adotado firme postura, no sentido de que a severa obediéncia a tais
requisitos constitui objeto de direito processual fundamental do cidadao, reconhecendo
ser nulo, por conseguinte, o decreto expropriatério, quando o proprietario nio tenha
sido notificado antes da diligéncia, sendo no dia em que esta teve inicio, ou quando
a notificagdo, posto que prévia, ndo lhe haja sido entregue pessoalmente, nem a pre-
posto ou representante seu”. (MS 24.130-6, rel. Min. Cezar Peluso, DJe 112, divulg.
19/06/2008, publ. 20/06/2008).

52 As demais hipoteses de desapropriacdo previstas no Brasil sdo: (a) desapro-
priagao ordindria por interesse social (Lei 4.132/64); (b) desapropriacdo para fins de
reforma agraria (Lei 8.629/1993); (c) desapropriagdo para fins de reforma urbana (Lei
10.257/2001); (d) desapropriacdao-confisco (art. 243 da CF/88).
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propriedade, pois a declaracdo so por si ndo é bastante a transferéncia
do dominio. J4 a fase executéria “compreende os atos pelos quais o
Poder Publico promove a desapropriacdo, ou seja, adota as medidas
necessdrias a efetivacao da desapropriacao, pela integracdo do bem
no patriménio publico”.

A fase declaratéria é de competéncia das entidades politicas (Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipios) e das entidades administrativas
legalmente autorizadas (v.g., Agéncias Reguladoras); a fase executéria
compete as entidades politicas e administrativas, como também, uma
vez prevista na lei ou no contrato, aos concessiondrios, permissiona-
rios, autorizatarios e arrendatarios, entidades com poderes delegados
e outros contratados pelo Poder Publico (arts. 2° e 6°, DL 3.365/41).

A etapa administrativa da fase executdria caracteriza-se por uma
timida e incipiente busca da aceitagcao do preco ofertado pelo expro-
priado (art. 10, DL 3.365/41), podendo dar origem a um acordo entre
as partes (desapropriacdo amigavel), que ultimard a desapropriacdo
sem a necessidade de intervencao do Poder Judiciario. Se este acordo
ndo se efetivar, entretanto, o expropriante promovera o ajuizamento de
acao judicial para efetivar a expropriagao (arts. 3°e 10°, DL 3.365/41).

Este acordo entre as partes caracteriza o que ordinariamente se
intitula “desapropriagdo amigavel.” Murilo Melo Vale entende que
a “desapropriagdo amigavel” nio encerra propriamente um tipo
de desapropriacdo. A concordancia quanto ao valor ofertado — que
representa o elemento volitivo envolvido — caracterizaria um negocio
juridico bilateral, inexistindo, neste caso, imperatividade e unilatera-
lidade, atributos tipicos dos atos administrativos. Para ele a desapro-
priagdo amigavel segue a tendéncia de “contratualizagdo” das relagdes
administrativas.>*

Com argumentag¢ao convincente, Onofre Alves Batista Junior qua-
lifica a desapropriagdo amigavel como “ato administrativo contratua-
lizado”, adotado na fase administrativa para produzir a convergéncia

33 D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 17. ed., Sdo Paulo,
Atlas, 2004, p. 160.

% FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago. Direito Administrativo dos Bens e Res-
trigdes Estatais. In. D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de Direito
Administrativo. Vol. 3, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 447.
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entre as partes interessadas. A medida, como um contrato adminis-
trativo alternativo, assume natureza juridica de transacao administra-
tiva — medida substitutiva da decisao unilateral, todavia com espectro
reduzido de possibilidades no acordo, eis que o objeto transacionavel
¢ exclusivamente o valor da indenizacao.®

Mesmo reconhecendo os esfor¢cos no sentido da valorizacao da
figura da “desapropriacdo amigavel” nos excertos doutrindrios acima,
ndo se vé, a despeito da potencialidade da concordancia relativamente
ao preco da expropriagio na esfera administrativa, plenamente home-
nageada a perspectiva procedimental e dialégica da Administragao
Publica.

De fato, no Brasil, a amplitude e as possibilidades de didlogo entre
expropriante e expropriado na esfera administrativa da desapropriacao
sempre foram menosprezadas na pratica administrativa, ao ponto de
se sustentar que a fase administrativa revelava mera liberalidade da
Administragao Puablica.¢

Em contraposi¢do ao status quo, a argumentacao que aqui se
desenvolve alinha-se no sentido da imprescindibilidade de observancia
pela Administra¢do Publica dos principios do contraditério e da ampla
defesa, ja na fase administrativa do procedimento expropriatério, o
que potencializa a capacidade de constru¢do do consenso. E, na ver-
dade, o que se denomina no Brasil como desapropriacio amigavel é
uma das formas por exceléncia da Administracido contratual, como
resultado do alargamento da técnica contratual para gestdo da ativi-
dade administrativa.’’

55 BATISTA Junior, Onofre Alves. Transacoes Administrativas. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 328.

¢ Uma visdo critica a respeito pode ser conferida em BaptisTa, Patricia Fer-
reira. Consensualidade e Justo Preco nas Desapropriacdes: Novos Pardmetros a Luz
do Direito Administrativo Contempordaneo. Disponivel em: http://anape.org.br/site/
wp-content/uploads/2014/01/TESE-20-AUTORA-PATR % C3 % 8DCIA-FERREIRA-
-BAPTISTA.pdf. Acesso em: 31.08.2015.

7 Em passagem de extrema felicidade, Alves Correia sintetiza: “A expansio do
consenso na acdo administrativa e o crescente recurso a figuras contratuais como
modus agendi disciplinador de relacoes juridico-publicas sdo expressdo do ‘cédigo-
-fonte’ do Direito Administrativo recente, desvelando no seu DNA iuris um novo
genoma dogmatico.” (ALVES CORREIA, Jorge André. Contratos Urbanisticos: con-
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Na visao classica do Direito Administrativo, fundamentada no ato
administrativo, da decorréncia direta do devido processo legal nao
se revela a obrigatoriedade de se garantir ao particular afetado pela
expropriacdo o acesso a arena administrativa do debate democratico.
Dita orientacdo, que ainda é dominante no Brasil, permanece como
partidaria da perspectiva autoritaria, unilateral e monolégica da ativi-
dade da Administracdo Publica, bem ao estilo das regras e da tradicdao
do Decreto Lei 3.365/41 e contraria aos designios tipicos da noc¢do de
democracia participativa e de consensualidade.

Naio se aperceberam os defensores dessa posi¢ao que é na fase
administrativa da expropriagio, com efeito, que os interessados (expro-
priante e expropriado) sio chamados a atuar para sustentag¢ao de suas
respectivas posi¢oes juridico-substantivas. Trata-se do reconhecimento
da vertente procedimental e dialdgica dos direitos subjetivos no ambito
da expropriacdo, que permite fundamentalmente aos privados compar-
ticipar ativamente do processo decisério da Administracao Publica.’

Com tal medida, assegura-se ao participar a oportunidade — e o
direito — de contribuir para a formag¢ao do consenso acerca da legiti-
midade do procedimento expropriatério e do valor da indenizagao,
afinal, “somente por meio de atuacdes consensuais e concertadas da
Administracdo Publica conseguir-se-d despertar o desejo de colabora-
¢do dos particulares.”’

Com efeito, mediante uma exegese procedimental do art. 10 do
Decreto Lei 3.365/41, em conformidade com a Constitui¢do Brasileira
(art. 5°, LIV e LV), compatibiliza-se a autoridade da expropriagao
com a riqueza da clausula due process of law, para: (a) permitir maior
aproximagdo entre a Administra¢io Publica e os cidadios; (b) asse-
gurar o respeito ao principio constitucional do contraditério na fase
administrativa da expropriagio; (c) estabelecer mecanismo tipico de
administracdo dialdgica; (d) fortalecer a legitimidade da decisdo esta-
tal expropriatéria; (e) promover a adequada compatibilizacdo entre

certagdo, contratacdo e neocontratualismo no Direito do Urbanismo. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 15.

8 S1LvA, Vasco Manuel Dias Pereira da. Op. cit., p. 161-162.

3% FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago. Op. cit., p. 448.
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interesse publico (direitos da sociedade) e interesse privado (direitos
do particular). A isso denomino ‘distensao democratica’ do processo
administrativo expropriatorio.

Note-se que mesmo nao existindo previsio especifica no Decreto
Lei 3.365/41 compreende-se como possivel e cogente a aplicagao sub-
sididria da Lei Federal de Processo Administrativo (Lei 9.784/99) — ou
de leis locais de processo administrativo nos Estados e Municipios bra-
sileiros — aos processos administrativos expropriatorios, viabilizando
a anunciada ‘distensao democratica’.

No Direito Portugués, como se verd na sequéncia, a fase adminis-
trativa prévia a expropriac¢do ja se encontra valorizada em certa medida
para possibilitar exatamente a construcdo dialégica do consenso em
torno do justo prego da indenizacdo. Contam também os portugueses
com a previsdo de arbitragem aplicavel a expropriacdo, o que de certa
forma, mesmo reconhecendo as deficiéncias do procedimento arbitral,
revela avanco em relacdo ao Direito brasileiro.

3.2. Expropriacdo ordindria no Direito Portugués — Lei n° 168/99:
valorizacdo do procedimento administrativo e do consenso

Em Portugal, a Lei 168/99, de 18 de setembro, regula o processo
de expropriagao por utilidade publica e objetiva atender a um interesse
da comunidade. Nela figuram como expropriantes o Estado Portugués
ou as Autarquias locais.

A exemplo do Brasil, o processo expropriatério portugués depende
de um ato administrativo de declaracdo de utilidade publica que espe-
cifique a finalidade concreta da expropriacdo e descreva o bem que
constitui seu objeto.®°

Sao passiveis de desapropriagdo os bens imoéveis e todos os direi-
tos reais que incidem sobre estes imoveis (art. 1°), silenciando-se o
legislador quanto a possibilidade de desapropriacdo de bens moveis,

0 FERREIRA, Liliana Seixas. A Expropriacio como Limitacdo ao Direito de
Propriedade Privada. Disponivel em www.cije.up.pt/download-file/202. Acesso em
18.09.2015.
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direitos e agdes. Sao desapropridveis, ainda, direitos como o usu-
fruto (art. 1476° e segs. do Codigo Civil portugués, em especial o art.
1480°/2) e o arrendamento (art. 1022° e segs. do CC, em especial o
art. 1051°/f; art. 30° do Codigo de Expropriagoes; DL n® 294/2009,
de 13 de outubro)®'.

O procedimento administrativo em Portugal também ocorre em
etapas: a primeira, administrativa, caracterizadora da expropriacio,
s0 € passivel de supressdo excepcionalmente nos casos de expropriacao
urgentissima (art. 16°, Lei 168/99); e a segunda, judicial, que somente
tem lugar quando nao haja acordo entre expropriante e expropriado
quanto ao valor da indenizagio.

A Lei 168/99 prevé uma “procedimentalizacdo mais delibera-
tiva”, com a participacao do particular em fase anterior a expedicdo
da declarac¢io de utilidade publica: o procedimento desapropriatorio
tem inicio por meio da Resolucao de Expropriar, descrita no art. 10°
da referida lei.®

A Resolucido sera notificada aos expropriados e interessados com
proposta de aquisi¢ao por via do direito privado (art. 11°, Lei 168/99),
somente dispensavel nos casos de desapropriagio urgente ou nas situa-
¢cOes em que a aquisicao por esta via se apresenta como juridica ou
materialmente impossiveis (art. 15°, Lei 168/99).

Maria Elisabete Almeida Rocha sustenta que essa aquisi¢ao pela
via do direito privado (que em muito se assemelha a ‘desapropria¢ao
amigavel’ do direito brasileiro) ndo pode ser totalmente caracterizada
como um contrato de direito privado pela existéncia de atributos
proprios dos atos administrativos.®® Trata-se, naturalmente, de um

61 PACHECO, Ana Isabel; BARBOSA, Luis Alvarez. Cddigo das Expropriagdes.
Coimbra: Almedina, 2013, p. 18.

¢ A Resolu¢do de Expropriar deve ser fundamentada os seguintes requisitos
previstos no art. 10°, n° 1 da Lei 168/99: a) a causa de utilidade publica a prosseguir
e a norma habilitante; b) os bens a expropriar, os proprietarios e demais interessados
conhecidos; ¢) a previsio do montante dos encargos a suportar com a expropriacao;
d) o previsto em instrumento de gestdo territorial para os imdveis a expropriar e para
a zona da sua localizagio.

% RocHA, Maria Elisabete Almeida. Expropria¢des por Utilidade Puablica: o pro-
cedimento expropriativo. Disponivel em http://www.verbojuridico.net/doutrina/2012/
elisabeterocha_expropriacoes-procedimento.pdf. Acesso em 11.01.2016, p. 15.
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contrato de compra e venda (como no Brasil), porém sujeito a deter-
minadas formalidades legais pelo fato de integrar o processo adminis-
trativo expropriatorio.

Neste curso, o bem deve ser avaliado por perito oficial (art. 10°,
n° 4, Lei 168/99) e o proprietario tem o direito de oferecer contrapro-
posta de preco (art. 11, n° §, Lei 168/99) no prazo legal de 20 dias (a
partir da recepg¢ao da proposta) ou de 30 dias (contados da publicagio
da proposta em edital). Somente na hipotese de recusa expressa ou
tacita do proprietario é que terd sequéncia o processo administrativo
com o requerimento de declarac¢do de utilidade publica (art. 11°,n° 6,
Lei 168/99).

Quando a contraproposta é apresentada pelo particular e nao é
rejeitada pelo Poder Publico, inicia-se uma etapa de negociacao direta
entre as partes, que podem entabular consensualmente o prego. Esta
fase, entretanto, podera ser interrompida pela Administracio Publica,
nos casos em que ela, de boa-fé, entender que: (a) ndo € possivel superar
as divergéncias com o particular; (b) ficou comprovada que a conduta
do proprietario é meramente protelatdria; (c) frustrou-se a negociagao
com algum dos titulares cujo assentimento € juridicamente necessario
para efetivar o contrato®.

De se destacar que o antigo Cédigo das Expropria¢des de Portu-
gal de 1991 (Decreto Lei 438/91) previa no art. 14° a possibilidade
de audiéncia prévia dos interessados antes da emissdo da declaragio
de utilidade publica. O diploma vigente nio manteve expressamente
esta determinagao, embora possa ela ser realizada, com fundamento no
art. 121° do Cddigo de Procedimento Administrativo (DL 4/2015%).

4 OLIVEIRA, Luis Perestrelo de. Cédigo das Expropriacdes. 2* ed., Coimbra:
Almedina, 2000, p. 54-55.

¢ Da audiéncia dos interessados: Artigo 121° Direito de audiéncia prévia 1 — Sem
prejuizo do disposto no artigo 124.°, os interessados tém o direito de ser ouvidos no
procedimento antes de ser tomada a decisdo final, devendo ser informados, nomea-
damente, sobre o sentido provavel desta. 2 — No exercicio do direito de audiéncia, os
interessados podem pronunciar-se sobre todas as questdes com interesse para a deci-
sd0, em matéria de facto e de direito, bem como requerer diligéncias complementares
e juntar documentos. 3 — A realizagdo da audiéncia suspende a contagem de prazos
em todos os procedimentos administrativos.
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Com efeito, considerando que a expropriagao é um procedimento
supressivo do direito fundamental a propriedade, essa audiéncia pré-
via assume relevancia invulgar como corolario do exercicio do direito
de defesa (‘distensdo democratica’), afinal a Administra¢do Publica
portuguesa tem o dever de primar pelos principios da igualdade e da
proporcionalidade (arts. 6° e 7° do CPA).

A legislacdo ordindria de Portugal, como se vé, valoriza explici-
tamente o principio do contraditério, mediante: (a) a necessidade de
notificacdo prévia do expropriado; (b) a possibilidade de o particular
ofertar contraproposta ao prego oferecido pela Administragao; (c) a
busca por uma decisdo negociada e consensual do pre¢o; (d) a possi-
bilidade de audiéncia prévia.

Ultrapassada a etapa da Resolu¢ao Administrativa com todos os
seus matizes, segue-se o ato de declaracao de utilidade publica. Trata-
-se de ato administrativo (pertencente ao procedimento expropriato-
rio) que reconhece que determinados bens sdo imprescindiveis para o
atendimento de uma utilidade publica e cuja validade somente podera
ser impugnada no contencioso administrativo®®.

Apés a publicacdo da declara¢do de utilidade publica, o expro-
priante deve apresentar a proposta com o valor de indenizagdo a
ser paga pelo bem do expropriado, que poderd aceitar ou rejeitar a
proposta, ou ainda oferecer contraproposta sustentada por relatorio
pericial.

Caso nao haja acordo sobre o valor da indeniza¢do ou recusa
tacita da proposta pelo expropriado, o processo serda remetido para
arbitragem, com recurso posterior para os tribunais comuns. E a arbi-
tragem, portanto, que d4 inicio a expropriagao litigiosa em Portugal.
A arbitragem é forma de resolugao extrajudicial de conflitos (com
efeitos jurisdicionais de primeiro grau), que busca solucdo substitutiva
da vontade das partes no processo expropriatorio.

A competéncia para promoc¢ao da arbitragem é da entidade expro-
priante, mas ha situagdes descritas na Lei 168/99 em que tal compe-
téncia € transferida para o Poder Judiciario da comarca da situagao

% PACHECO, Ana Isabel; BARBOSA, Luis Alvarez. Op. cit., p. 66. Trata-se aqui da
impugnacdo do proprio ato expropriatorio e ndo do prego da expropriacao.
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do bem objeto da expropriacdo (art. 42°, n° 2¢7). A decisao arbitral no
processo de expropriacdo € susceptivel de formagao de coisa julgada®®
sobre o valor da indenizacdo.®” Das decisdes do tribunal arbitral cabe
recurso aos tribunais do lugar da situagiao da coisa ou da maior exten-
sdo dela, com aplicagao subsidiaria do CPC.

De se verificar o qudo interessante é a experiéncia portuguesa de
aplicagao da arbitragem ao processo expropriatorio. Dita experiéncia
serve de baliza para o processo expropriatério no Brasil, sobretudo
porque com a edi¢do da Lei 13.129, de 27 de maio de 20135, que alterou
a Lei 9.307/96, a legislagao brasileira passou a admitir que a Admi-
nistracdo Publica direta e indireta possa se utilizar da arbitragem para
dirimir litigios referentes a direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°,
§§1° e 2°)7°, A arbitragem pode ser realizada na etapa administrativa

7 Artigo 42.° — Promocao da arbitragem 1 — Compete a entidade expropriante,
ainda que seja de direito privado, promover, perante si, a constitui¢ao e o funciona-
mento da arbitragem. 2 — As funcdes da entidade expropriante referidas no nimero
anterior passam a caber ao juiz de direito da comarca do local da situagdo do bem ou
da sua maior extensdo em qualquer dos seguintes casos: a) Se for julgada procedente
a reclamacio referida no n.° 1 do artigo 54.% b) Se o procedimento de expropriacdo
sofrer atrasos nio imputaveis ao expropriado ou aos demais interessados que, no
seu conjunto, ultrapassem 90 dias, contados nos termos do artigo 279.° do Cdodigo
Civil; ) Se a lei conferir ao interessado o direito de requerer a expropriacdo de bens
proprios; d) Se a declaracdo de utilidade publica for renovada; e) Nos casos previstos
nos artigos 15.° e 16.% f) Os casos previstos nos artigos 92.°, 93.° e 94.°

%8 Expropria¢ao — Indemniza¢ao — Decisao arbitral — Decisao jurisdicional — Tri-
plo grau de jurisdi¢ao — Recurso para o STJ — Admissibilidade

I — Na tradicdo do nosso direito consagram-se apenas trés graus de jurisdi¢ao
(art.° 12 da Lei 38/87, de 13-12).

IT — Havendo uma decisdo arbitral, que a prépria lei considera jurisdicional, os
trés graus de jurisdi¢do esgotam-se na segunda instancia.

III - O acérdio dos drbitros nos processos de expropriacio constitui uma ver-
dadeira decisdo. Representa o resultado de um julgamento susceptivel de recurso.

IV — O CExp, aprovado pelo DL 438/91, de 9-11, consagra a nao admissibilidade
de recurso para o ST] que tenha por objecto a decisdo sobre a fixagdo do valor da
indemnizacao devida.

03-07-1997 — Processo n.° 371/97 — 2.* Seccao — Mario Cancela (Relator)

% RocCHA, Maria Elisabete Almeida. Op. cit., p. 20.

70 A solucdo arbitral (substitutiva), bem como outras de indole consensual
(conciliagdo, media¢dao) encontram-se fomentadas também pelo Novo Codigo de
Processo Civil Brasileiro (Lei 13.105, de 16 de margo de 2015). De acordo com o
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do processo expropriatorio (art. 10, DL 3.365/41), antes do ingresso
com a a¢ao judicial respectiva, ou no curso da a¢do, apds a suspensao
do processo deliberada consensualmente pelas partes.

Seria deveras um avang¢o se a Administracdo Publica brasileira
evoluisse no sentido de submeter procedimentos de expropriagao,
quando ndo a “distensdo democratica” do processo administrativo,
pelo menos a arbitragem, demonstrando disposi¢ao de se submeter a
solucdo justa e imparcial dos conflitos expropriativos.

E como se viu ao longo deste trabalho, sequer é necessaria a alte-
rac¢do do texto do Decreto lei 3.365/41, bastando que haja uma inter-
pretacdo conforme a Constituicdo, a fim de implementar, mercé dos
principios do contraditorio e da ampla defesa, a ‘distensao democra-
tica’ do art. 10 do Decreto Lei 3.365/41.

3.3. Consideracoes sobre a indenizacdo expropriatoria no Bra-

sil e Portugal: proposta para o equilibrio entre autoridade
e liberdade

O ponto nodal da expropria¢io tanto em Portugal quanto no Bra-
sil — como, de resto, em qualquer parte do mundo - € a indenizagao
ou a compensagao indenizatéria devida ao expropriado por conta da
perda da propriedade. Os valores correspondentes devem ser capazes
de deixar incélume o patrimonio e as expectativas de lucratividade
inerentes a propriedade expropriada.

Bem de ver que as praticas administrativas em ambos os paises nao
raramente destoam desse ideal indenizatdrio intrinsecamente garantido
pelas Constitui¢des (no tocante a indenizagao), reclamando, como
consequéncia, provocacao de instancias internas e supraestatais, a fim
de assegurar o direito fundamental de propriedade e a correspondente
justa indenizacdo.

art. 2°, §2° do CPC “o Estado promoverd, sempre que possivel, a solucao consensual
dos conflitos”, além do que “é permitida a arbitragem, na forma da lei.” (art. 2°, §1°,

CPC).
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e Portugal

O art. 23° da Lei 168/99 regulamenta o conceito de justa indenizagio
expropriatoria na legislagao portuguesa. Trata-se de determinagao cons-
titucional”', cujos contornos e critérios se encontram previstos no n° 1
do referido art. 23. Estas disposi¢oes traduzem a nocao de plena ressar-
cibilidade em face da interven¢ao na esfera patrimonial do expropriado.

E por isso que a indenizagio ndo podera ser inferior ao valor real e
corrente do bem, de acordo com seu destino efetivo ou possivel numa
utilizacao econémica normal e contemporanea a data da publicacio
da declaracdo de utilidade publica.

A determinac¢ido do valor da indenizacdo fixada pelo legislador
deve seguir critérios orientados pelos principios materiais da Consti-
tui¢do (igualdade e proporcionalidade), a fim de evitar a delimitagio
de indenizacoes irrisOrias ou excessivamente abusivas em relacao ao
bem objeto de expropriacdo e seu conteido econémico.

O principio da igualdade vai assegurar que particulares em posi¢oes
similares recebam indeniza¢des semelhantes, numa tentativa de unifor-
mizacdo do quantum indenizatoério. O principio da proporcionalidade
assegurarad que a perda da propriedade particular venha a ser condi-
zente com o interesse publico em questio, garantindo compensagio
adequada ao sacrificio suportado pelo particular’.

De se observar que a legislagio portuguesa nao estabelece que a
indenizacdo havera de ser prévia (diferente do Brasil), mas nem por
isso € sustentavel a tese de que existe discricionariedade no seu adia-
mento. A justa indenizagao, como elemento componente do préprio
ato expropriatorio, comporta a dimensdo tendencial da contempo-
raneidade”, simplesmente porque indeniza¢io retardada no tempo
dificilmente sera justa!

71 Art. 62°,n° 2, Constituigao da Republica Portuguesa: “A requisi¢io e a expro-
priagdo por utilidade publica s6 podem ser efetuadas com base na lei e mediante o
pagamento de justa indeniza¢do”.

72 CALVAO, Francisco; Strva, Fernando Jorge. Cédigo das Expropriacées. Ano-
tagbes e Jurisprudéncia — Anotacbes Adaptadas ao Novo Cédigo de Processo Civil.
Coimbra: Editora Coimbra, 2013.

73 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital, apud PACHECO, Ana Isabel;
BarBOSA, Luis Alvarez. Op. cit., p. 100.
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Verifica-se, portanto, que o direito positivo portugués é firme
no sentido de vincular a Administragdo Publica ao atendimento dos
principios juridicos fundamentais que compdem o ordenamento
constitucional da indenizagiao expropriatéria. Entretanto, as praticas
administrativas podem destoar do seu ideal normativo também tem
terras portuguesas.

Em recente decisdo, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH) condenou o Estado portugués a pagar indenizagao a particu-
lares que haviam sido expropriados e condenados em custas judiciais
que superavam o valor da indenizacdo (caso Perdigdo c. Portugal™).
No acérdao — que tratou ainda do principio da razoavel duragio do
processo (o caso ficou pendente de julgamento por cerca de 14 anos no
Tribunal de Oieiras em Portugal) — o TEDH entendeu que os queixosos
suportaram carga excessiva de obrigacoes publicas, rompendo com o
principio do justo equilibrio entre as exigéncias do interesse geral e os
imperativos da protecdo dos direitos fundamentais individuais, con-
forme exige a primeira frase do art. 1° do Protocolo n° 1 (Convencio
Europeia dos Direitos do Homem).”

74 Jodo José Perdigdo e Maria José Queiroga Perdigdao eram proprietarios de um
terreno em Evora com cerca de 130 mil m? que foi expropriado em 1995 a favor da
Brisa, para a construgdo de uma auto-estrada. Nao houve acordo entre as partes e
foi designada uma comissdo de arbitragem que avaliou o terreno em 177 mil euros.
Os requerentes recorreram dessa avaliacio para o Tribunal de Evora, defendendo
que o valor da indemnizac¢do deveria ser de 20,8 milhdes de euros pela existéncia de
uma pedreira no terreno. O requerido também recorreu da avaliacio por a considerar
excessiva. O Tribunal da Relagio, apds indmeras diligéncias, fixou o valor da indem-
nizacdo pela expropriacdo em 197.236 euros, no ano 2003, que se tornou definitiva.
Os requerentes foram notificados para pagar as custas do processo: 489.188 euros.
Os requerentes reclamaram alegando violagdo ao principio da justa indenizacdo e
invocaram erros de cédlculos. O tribunal reconheceu erros de cilculo diminuindo as
custas para 309.052 euros, ficando os requerentes devendo ao Estado a importancia de
111.816 euros vez que a totalidade da indenizagio foi revertida para o Poder Publico.
Posteriormente, o Tribunal de Evora decidiu que o montante das custas judiciais nio
deveria exceder em mais de 15 mil euros, o montante da indenizagio pela expropriagao,
conforme ac6rdio do Tribunal Constitucional em resposta a recurso dos requeren-
tes. European Court of Human Rights. 2* Se¢do. Caso Perdigio c. Portugal (Queixa
n° 24768/06). Sentenca. Estrasburgo, 4.08.2009, p. 2-3.

75 O art. 1° do Protocolo n° 1 da Convengao para Protecio dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, que Portugal é signatdrio desde 22 de
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Referida decisio confirma o status supraestatal da protecdo juri-
dica ao direito fundamental a propriedade, assegurando recursos aos
Tribunais Comunitarios todas as vezes que os Estados signatarios dos
Tratados constitutivos, sua legislacdo interna ou suas decisoes judi-
ciais, violarem o principio da justa ressarcibilidade no procedimento
expropriatério.

e Brasil

No Brasil, é certo que a Constituicao literalmente prescreve (art. 5°,
XXIV) que a indenizacdo expropriatoria deve ser prévia, justa e em
dinheiro, ressalvados os casos nela previstos (art. 182, § 4°, art. 184, art.
243). Além disso, o art. 16, § 4°, II da Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar 101/00) exige que para fins de desapropriagao de
iméveis urbanos (para mim o dispositivo se aplica a toda e qualquer
desapropriacdo ordinaria), o ato de desapropriacdo seja precedido de
(a) estimativa do impacto or¢amentario-financeiro no exercicio em que
deva entrar em vigor e nos dois subsequentes (a exigir, portanto, pla-
nejamento para a efetivacdo do gasto decorrente da medida); (b) decla-
ra¢do do ordenador da despesa de que o aumento tem adequagao
or¢amentdria e financeira com a lei orcamentaria anual e compatibili-
dade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orcamentarias.

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, desde meados do Século XX,
ja propunha a substitui¢ao do termo indenizacdo expropriatéria pela
nocao conceitual de compensagao indenizatdria, a englobar (a) o
justo preco pela perda em si da propriedade e tudo o mais que nela
se integra, (b) e reparag¢do proporcional dos danos e prejuizos produ-

setembro de 1.976: Artigo 1° (Protecao da propriedade): Qualquer pessoa singular
ou coletiva tem direito ao respeito dos seus bens. Ninguém pode ser privado do que
é sua propriedade a nio ser por utilidade piiblica e nas condi¢oes previstas pela lei e
pelos principios gerais do direito internacional. As condi¢cdes precedentes entendem-se
sem prejuizo do direito que os Estados possuem de por em vigor as leis que julguem
necessdrias para a regulamentacao do uso dos bens, de acordo com o interesse geral,
ou para assegurar o pagamento de impostos ou outras contribuicbes ou de multas.
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zidos em desfavor do expropriado pela execucdao do conteudo do ato
expropriat6rio.”

Divisavam-se — na perspectiva trabalhada pelo professor parana-
ense — as expressoes ‘equivaléncia econdmica’ e ‘reparagdo economica’.
A primeira referente a perda da propriedade fisica (e seu estado no
momento da desapropria¢do); a segunda relativa aos danos e prejuizos
(imediatos e futuros), experimentados pelo particular como consequén-
cia da perda da propriedade.

Com efeito, tratando-se de compensagao econoémica, “conquanto
se argumente com a ideia de justica, o que se preconiza é a indeniza-
cdo igual ao desfalque patrimonial, sem outra consideracdo que nio
a rigorosa equivaléncia entre o que se dd e o que se recebe. For¢oso,
assim, é reconhecer que, em vez de exigir uma indenizacdo justa, deve-
ria a Constituicdo ordenar que ela seja integral, de valor idéntico a
reducao patrimonial. O que se tem preconizado é que a indenizacdo
expropriatoria seja completa.””’

Esta orientagao tem encontrado relativo eco na jurisprudéncia do
STJ (Superior Tribunal de Justica), que registra precedente no sentido
de que “considera-se justa a indenizacio cuja importincia habilita o
expropriado a adquirir outro bem equivalente ao que perdeu para o
poder publico, ou seja, equivalente ao valor que o expropriado obteria
se o imovel estivesse a venda.”’®

E interessante notar a conexdo que o STJ faz entre a justeza da
indenizacdo e a potencialidade de aquisi¢io de um novo bem pelo
expropriado. Ela revela, a bem da verdade, a imprescindibilidade, ao
lado da equivaléncia e da reparag¢iao econdmicas, também da oportu-
nidade econdémica da indenizacdo, como que inerente ao conceito de
indenizag¢ao completa ou justa.

76 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Desapropriacdo. 2. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1977, p. 116.

77 MENDES, Vicente de Paula. A Indenizacdo na Desapropriacdo. Belo Horizonte:
Del Rey, 1992, p. 53.

78 STJ, REsp 608.324/RN, Rel. Ministro FRaANCISCO PEGANHA MARTINS, Rel.
p/ Acérdio Ministro JoAo OTAvio DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em
12/06/2007, DJ 03/08/2007, p. 325.
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Afinal de contas, em que momento deve ser paga a indenizagio
expropriatoria para que seja considerada justa? Ela deve ser prévia
a declaracdo expropriatéria? A posse (no caso de imissio provisé-
ria)? A transcri¢do do bem (quando for o caso)? A decisdo de mérito
do processo judicial respectivo? Ao transito em julgado da sentenga
condenatéria?”

No Brasil, tratando-se de ‘desapropriagdo amigavel’ ou adminis-
trativa, desde que convencionado pelas partes, admite-se que a indeni-
zagao venha a ocorrer em momento posterior ao acordo firmado entre
as partes, dando-se o pagamento a vista ou em parcelas, conforme
acordado, em razdo da natureza disponivel do direito do particular.
Por outro lado, tratando-se de desapropriagdo judicial, a corrente
majoritaria tem entendido que a indenizacdo deve anteceder a respec-
tiva consumagao, a qual, a seu turno, pressupde o pagamento do valor
correspondente: “o Poder Piiblico sé adquirird o bem e o particular o
perderd com o pagamento da indenizacdo”.*

Do ponto de vista prético — e dos efeitos sobre o patriménio do
particular, todavia, a imissdo provisoria na posse e a destinacdo do
bem a finalidade publica alegada no ato expropriatorio, garantem ao
Poder Publico o exercicio de todos os atributos tipicos do dominio e
impossibilitam o reaver do bem, por for¢a do art. 35 do Decreto lei
3.365/41.

Esta posicdo era corroborada pela Medida Proviséria n® 700, de
8 de dezembro de 2015 — que teve expirada sua validade por auséncia
de conversiao em lei em 17.05.2016), cujos artigos 2° e 3°, alteravam
o art. 176-B da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos) e os artigos
1.225, X1l e 1.473, XI do Codigo Civil, atribuindo efeitos juridicos
de direito real aos direitos oriundos da imissao provisoria na posse dos
bens expropriados, quando concedida a Unido, Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, ou as suas entidades delegadas e respectiva
promessa de cessao.

77 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 15. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 897.

80 UrBANO CARVALHO, Raquel Mello. Direito Administrativo. 2. ed., Salvador:
Juspodium, 2009, p. 1156.
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Tudo isso implica revistar criticamente o conceito de previalidade
de indenizacdo, na perspectiva da oportunidade econdmica anterior-
mente descrita, até porque na jurisprudéncia do STF ha precedentes no
sentido de que: “subsiste no regime da CF de 1988 (art. 5°, XXIV), a
jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal sob a égide das Cartas
anteriores, ao assentar que s6 a perda da propriedade, no final da acdao
de desapropriacdo — e ndo a imissdo provisoria na posse do imovel —
estd compreendida na garantia da justa e prévia indenizacdo.”®!

Com efeito, para a vetusta orientacio do STE somente apds o
fim das discussoes judiciais sobre o justo valor da indenizacdo é que
o particular serd indenizado pelo valor completo, recebendo o mon-
tante constante da condenagio judicial, pela via crucis do sistema de
precatorios (art. 100, CR/88).

Esta indenizagio, sobre ser garantida somente ao fim do processo
judicial, pelo método tradicional de execugdo de obriga¢io de dar
contra a Fazenda Publica, nunca sera justa e precisa ser urgentemente
revisitada pelo STF no julgamento da repercussdo geral no RE 922.144,
Rel. Min. Roberto Barroso.

Para que se atenda a efetividade do direito fundamental de pro-
priedade, conciliando-o com a prerrogativa de requisicio da imissao
provisoria no curso da a¢do de desapropriagio e, ainda, com o sis-
tema de privilégios processuais do Estado, deve-se compreender que
o Poder Publico, se condenado em juizo pela insuficiéncia do valor
indenizatorio da desapropriagio, é obrigado a fazer a complementa-
¢ao dos depositos judiciais iniciais (realizados para efeito de imissdo
na posse), conforme determinado pela sentenca de primeiro grau ou
pelo acordao de segundo grau (em caso de reforma).

Isto porque essa complementacdo de valores (faltantes da inde-
nizagao expropriatoria determinada pelo Poder Judiciario) ha de ser
compreendida como condena¢do a uma obrigacdo de fazer (porquanto
existe na Constitui¢ao um dever estatal de avaliacdo adequada e repa-
ragao prévia e completa do patrimonio do expropriado) e ndo a uma

81 STF, RE 195.586, Rel. Min. Octavio Gallotti, julgamento em 12-3-1996, Pri-
meira Turma, D] de 26-4-1996. No mesmo sentido: RE 141.795, Rel. Min. Ilmar
Galvao, julgamento em 4-8-1995, Primeira Turma, D] de 29-9-1995.
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obrigacdo de dar, excluindo, como consequéncia, o expropriado de
receber a compensac¢ao apenas ao final da acdo e pela via dos preca-
torios (art. 100, CR/88).

Esta proposta tem a potencialidade de garantir justeza e contem-
poraneidade a indenizacdo expropriatoria (equivaléncia + reparagio
+ oportunidade), para além de atender ao principio constitucional da
duragio razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII, CB/88).

Por fim — e na esteira do caso Perdigdo v.s Portugal julgado pelo
TEDH (Tribunal Europeu dos Direitos do Homem) — é de se notar
que o direito fundamental a propriedade encontra-se previsto no Pacto
de S3o José da Costa Rica (Convenciao Interamericana de Direitos
Humanos), a que o Brasil aderiu definitivamente mediante o Decreto
678, de 06 de novembro de 1992. O art. 21, n. 2 da Convencgao preveé
que “nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante
o pagamento de indenizacdo justa, por motivo de utilidade piblica
ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.”

Bem de ver que essa dimensdo internacional do direito fundamental
a propriedade, que é reconhecida pela doutrina brasileira por conta
da previsao do art. 5°, § 3°, da CB/88,%2 nao foi completamente chan-
celada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 466.343/
SP, Rel. Min. César Peluso.

Decidiu o STF neste caso, em linha de conciliacao da antiga juris-
prudéncia da Corte (que sustenta o efeito paralisante e nio revoga-
dor da absor¢io dos tratados internacionais na ordem interna), que:
“a premente necessidade de se dar efetividade a protecao dos direi-
tos bumanos nos planos interno e internacional torna imperiosa uma
mudancga de posi¢cdo quanto ao papel dos tratados internacionais sobre
direitos na ordem juridica nacional. E necessdrio assumir uma pos-
tura jurisdicional mais adequada as realidades emergentes em ambitos
supranacionais, voltadas primordialmente a protecdo do ser humano.”
[Nessa linha,] diante do inequivoco cardter especial dos tratados inter-
nacionais que cuidam da protecdo dos direitos humanos, nao é dificil
entender que a sua internalizacdo no ordenamento juridico, por meio

82 CaNGADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003.
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do procedimento de ratificacio previsto na Constituicdo, tem o condao
de paralisar a eficdcia juridica de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional com ela conflitante.

Logo, desde a ratificacdo pelo Brasil, no ano de 1992, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e da Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos, sem prejuizo do procedimento especial de
aprovagao previsto no art. 5°, §3°, da CB/88 — tal como definido pela
EC n°® 45/2004, conferindo-lhes status de emenda constitucional — suas
disposicoes tém a prerrogativa de paralisar a eficacia da legislacao
infraconstitucional que venha a colidir com as normas proprias do
Pacto de San Jose da Costa Rica.

E nesse sentido, tanto as disposicdes relativas ao direito de pro-
priedade, quanto as referentes a duracdo razoavel do processo judicial
e administrativo (art. 5°, LXXVIII), adequadamente ambientadas ao
ambito da legislagdo e das praticas expropriatorias no Brasil, implicam
reconhecer o direito do cidadao brasileiro expropriado de receber a
oportuna e adequada compensagio financeira, sem que se tenha de
subordinar ao moroso sistema de precatoérios judiciais.

Nio se descarta, portanto, a depender do caminho que o STF vier
a trilhar no julgamento da Repercussio Geral no RE 922.144, que a
manuten¢do da indenizagio expropriatoria subordinada ao sistema
dos precatorios, possa ser levada a discussao nos Foruns Interame-
ricanos, por meio da provoca¢io da Comissiao Interamericana e do
acionamento da Corte Interamericana, sempre diante da violagio das
regras do Pacto de San José da Costa Rica.

4. Conclusao

O direito de propriedade, desde o liberalismo, é direito fundamental
do homem - e como tal deve ser protegido em face de atuagdes arbi-
trarias das Administragdes Publicas no Brasil e em Portugal.

Num contexto societdrio evoluido, a propriedade nio é direito
absoluto ou estatico. E direito a ser exercido em compatibilidade com
a respectiva funcdo social, sacrificando-se, quando necessario, diante
da forga expropriatéria do Estado.
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O processo expropriatério ordindrio assegura a Administragao
Publica a prerrogativa de determinar a transferéncia compulséria
da propriedade privada para o dominio publico; em contrapartida,
o particular tem direito de ser indenizado justamente pelo sacrificio
que sofreu.

E subjacente ao direito a justa indenizagdo, visualizar o ato de
expropriagdo, para além da sua revelacdo imediata e autorreferida
(perspectiva atomizada da atividade administrativa), em prol de uma
construcado dialética, adotada no curso de um procedimento adminis-
trativo, que garanta ao particular a possibilidade de dialogar com a
Administragiao Publica, para a garantia de seus direitos.

Esta perspectiva dialdgica é partidaria da democratizacdo do
exercicio da atividade administrativa na modernidade, como exigén-
cia do Estado Democratico de Direito. Com isso, torna-se obrigato-
ria a ‘procedimentaliza¢io’ da fase administrativa do procedimento
expropriatorio, por forca da incidéncia dos principios constitu-
cionais do devido processo administrativo, contraditério e ampla
defesa.

No Brasil, a vetusta legislacao representada pelo Decreto Lei
3.365/41, porquanto nascida em periodo autoritario, nio contempla a
perspectiva da Administragao Dialdgica e a vertente procedimental da
atividade administrativa. E necessario interpreta-la conforme a Cons-
titui¢do, a partir da ‘distensdo democratica’ da etapa administrativa
do procedimento expropriatério (art. 10 do Decreto Lei 3.365/41),
sugerida neste ensaio.

Em Portugal, o procedimento administrativo é regulado pelo
Codigo de Expropriagoes — Lei 168/99. O legislador portugués tratou
de maneira mais adequada, democratica e dial6gica do procedimento
da expropriag¢do, com énfase na participacdo e no consenso. Porém, as
praticas administrativas portuguesas nao destoam em grande medida
das praticas brasileiras, quase sempre prejudiciais a fundamentalidade
do direito de propriedade.

A questao da indenizagdo no procedimento expropriatério € o
ponto essencial a ser revisitado em ambos os paises. Portugal ja se
viu obrigado a reavaliar, em face do principio da justa indenizacdo e
da duracido razoavel do processo, dado procedimento expropriatorio
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mal indenizado por determina¢do do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem (TEDH) - caso Perdigdo vs. Portugal.

No Brasil, a matéria encontra-se com alta indagacdo, fundamental-
mente diante da iminéncia de uma defini¢do sobre a compatibilidade
do direito a justa e prévia indeniza¢do com o sistema dos precatorios,
no ambito do RE 922.144, com repercussao geral reconhecida, que
tem como relator o ministro Luis Roberto Barroso.

Sustenta-se, particularmente, que o direito a justa e prévia inde-
nizagao em dinheiro ndo se compatibiliza com o sistema de precato-
rios judiciais (art. 100, CB/88). E que a discussdo judicial respectiva
controverte em torno de obrigacdo de fazer, a de completar o valor
da indenizagio, e ndo de obrigacdo de dar (cobranca de valores), esca-
pando, portanto, da execugao pelas raias do precatorio.

A depender da decisao desse precedente pelo STE nio se descarta
a possibilidade de provocac¢iao da Comissdo Interamericana de Direito
do Homem (CIDH), para que acione a Corte Interamericana dos
Direitos do Homem no sentido de obrigar o Estado Brasileiro a criar
mecanismo adequado de indenizagdo ou a determinar indenizag¢do
complementar pela demora do processo expropriatorio, submetido
ao sistema do precatorio.

Por fim, convém asserir que a visdo que aqui se sustenta € partidaria
da perspectiva do Direito por Principios, em linha com a consagragao
constitucional dos direitos fundamentais. A compatibilizagio do direito
de propriedade com o poder expropriatério do Estado nio estd apenas
na garantia ao direito material de indeniza¢ao justa, como se poderia
superficialmente supor, mas também no direito de participagao dial6-
gica no processo administrativo respectivo (‘distensdo democratica’),
como decorréncia da garantida do due process of law.
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| ENCONTRO LUSO-BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA

0 Direito das Familias:
uma perspetiva contemporanea luso-brasileira

15 E 16 DE FEVEREIRO DE 2016

AUDITORIO DO CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS (CEJ),
NO LARGO DO LIMOEIRO, LISBOA

O I Encontro Luso-Brasileiro de Direito de Familia, com o tema “O Direito
das Familias: uma perspectiva contemporanea luso-brasileira” organizado
pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM/DE, em conjunto
com a Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa (FDUNL), e com
o0 apoio institucional do Instituto do Direito de Lingua Portuguesa (IDILP),
do Centro de I&D sobre Direito e Sociedade (CEDIS) e do Centro de Estudos
Judicidrios (CEJ), tem o objetivo de colocar em discussio o Direito da Familia
na atualidade, de modo a estabelecer niveis de adequagio a realidade social
que envolve as familias luso-brasileiras.

O encontro contard com a presenga de professores, magistrados, pro-
motores de justica, defensores publicos e demais membros da comunidade
juridica brasileira e portuguesa.

As inscricbes podem ser feitas por meio do e-mail prof.flaviolouzada@
gmail.com

Programacdo completa do evento esta disponivel nos sitios do www.
ibdfam.org.br/eventos e da www.fd.unl.pt.

Sera emitido certificado de participagdo mediante a frequéncia em 75%
das sessdes.
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PROGRAMACAO

Dia 15 de fevereiro
9h30-10h00: Credenciamento de participantes

10h00: Cerimonia de Abertura do I Encontro Luso-Brasileiro de Direito de
Familia com o Prof. Dr. Nuno Pi¢arra, Sub-director da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa e o Prof. Flavio Louzada, Vice-Presidente
do IBDFAM/DFE.

Palestras
Moderador Prof. Dr. Fernando Horta Tavares (UFJF).

10h30-11h: Profa. Dra. Denise Moreira (IBDFAM/DF).
“Familias: retalbos e retratos do tecido social contemporaneo ”.

11h00-11h30: Prof. Dr. Joao Ricardo Ayres da Motta (IBDFAM/DF).
“O Futuro das Relacoes de Familia™.

11h30-12h00: Prof. Dr. Flavio Louzada (IBDFAM/DF).
“A Intersexualidade e o Direito Brasileiro™.

12h00-14h30: Intervalo para o almogo.
Moderadora Profa. Dra. Helena Pereira de Melo (FDUNL).

14h30-15h00: Profa. Dra. Renata Malta Vilas-Boas (IBDFAM/DF).
“O impacto da responsabilidade civil no ambito do direito das familias”.

15h00-15h30: Prof. Dr. Leonardo Gomes de Aquino (IBDFAM/DF).
“A qualidade de sécio: um conflito entre as regras da sociedade limitada
e o regime de bens”.

15h30-16h00: Dra. Grace Regina Costa (IBDFAM/DF).
“A possibilidade de fixacdo de indenizacdo por danos morais em razdo
de abandono afetivo”.
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16h00-16h30: Profa. Dra. Analia Torres (ISCSP).
“Mudangas na Familia. O privado na agenda publica™.

16h30-17h00: Prof. Dr. Jorge Duarte Pinheiro (FDUL).
“Casamento e responsabilidade civil”.

17h00-17h30: Prof. Dr. Alexandre Budib (PGFN).
“Assimetrias entre o tratamento dado ao conjuge e ao companbeiro pelo
Cdédigo Civil de 2002”.

Dia 16 de fevereiro
Moderador Prof. Dr. Joao Zenha Martins (FDUNL).

09h30-10h00: Juiza de Direito Ana Maria Louzada (IBDFAM/DF).
“Alimentos no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro”.

10h00-10h30: Dra. Anita Gomes Vieira (IBDFAM/DF).
“Advogado familiarista: desafios da prdtica contemporanea”.

10h30-11h00: Profa. Dra. Marianna Chaves (FDUC).
“Responsabilidades parentais e guarda fisica: uma distincdo necessdria”.

11h00-11h30: Prof. Dr. José Joao Abrantes (FDUNL).
“Regimes de bens do casamento e sucessdo do conjuge sobrevivo — uma
perspectiva historico-comparativa”.

11h30-12h00: Juiza de Direito Maria Perquilhas (CEJ).
“A nova tramitagiao do Processo de Regulag¢ao do Exercicio das Respon-
sabilidades Parentais™

12h00-12h30: Prof. Dr. Mario Ferreira Monte (EDUM).
“A (in)eficacia da tutela penal dos casos de abuso sexual em contexto
familiar: problemas e prospectivas”.
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12h00-14h30: Intervalo para o almogo.
Moderadora Dra. Margarida Paz (CEJ).

14h30-15h00: Defensor Publico Vitor Tavares (DPMA) e Promotor de Justica
Rivaldo Frias Junior (MPSE).
“Casamento e Adogcdo Homoafetiva no contexto luso-brasileiro”.

15h00-15h30: Juiz Desembargador Paulo Guerra (CE]).
“Os novos rumos do direito da familia, das criancas e dos jovens™.

15h30-16h00: Promotora de Justica Marlouve Santos (MPDFT).
“Para Além do Direito das Familias™.

16h00-16h30: Profa Dra. Zamira de Assis (FDUNL).
“Parentalidade sécio-afetiva™.

16h30-17h00: Profa. Dra. Teresa Pizarro Beleza (FDUNL).
“Da CEDAW a Istambul: violéncia doméstica e familias™.

17h00-17h30 Encerramento solene com Profa. Dra. Teresa Pizarro Beleza,
Directora da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa e
com Ilka Teodoro (FDUL).

17h30-18h00: Langamento de livros.

Comissao Organizadora:
Flavio Louzada (IBDFAM/DF) Profa. Dra. Teresa Pizarro Beleza (FDUNL)

Ruth Santos (FDUL) Prof. Dr. Jorge Barcelar Gouveia (FDUNL)
Matheus Passos (FDUL) Prof. Dr. José Jodo Abrantes (FDUNL)
Renata Menezes (FDUL) Profa. Dra. Helena Pereira de Melo (FDUNL)

Ilka Teodoro (FDUL) Prof. Dr. Jodo Zenha Martins (FDUNL)
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ANUARIO DO DIREITO DE SAO TOME E PRINCIPE

O Anuadrio do Direito de Sdo e Tomé e Principe é uma revista juridica de
livre acesso, que estard em breve disponivel em linha no sitio http://anuario-
direitostp.cedis.fd.unl.pt.

A sua publicag¢io constitui um marco historico para a comunidade juridica
sdo-tomense, e para o Direito do mundo lus6fono em geral, por constituir a
primeira revista juridica de Sio Tomé e Principe.

Sediado em Lisboa, no Grupo de Investigacdo Direito, Lusofonia e Inter-
culturalidade do CEDIS - Centro de I & D sobre Direito e Sociedade da Facul-
dade de Direito da Universidade Nova de Lisboa (cedis.fd.unl.pt) —, o Anudrio
resulta de uma parceira entre o Instituto do Direito de Lingua Portuguesa
(www.idilp.net) e o Instituto de Direito e Cidadania de Sao Tomé e Principe
e tem como diretores Francisco Pereira Coutinho, Professor da Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa, e Jonas Gentil, Professor da Facul-
dade de Direito da Universidade Lusiada de Sao Tomé e Principe.

A razdo existencial do Anudrio — que explica também a sua estrutura
interna — é a de divulgar estudos doutrindrios de direito sio-tomense e miti-
gar as dificuldades existentes no acesso ao Direito em Sio Tomé e Principe,
tanto no plano legislativo como jurisprudencial.

A edi¢do do anudrio de 2015 divide-se em trés sec¢des principais. A pri-
meira, de natureza doutrinal, engloba artigos cientificos, originais ou republi-
cacdes, e textos mais curtos, a que se atribuiu o nome de comentarios, que se
debrugam sobre temas diversos que partilham uma conexao com o direito de
Sao Tomé e Principe ou com o Direito de Estados de lingua oficial portuguesa.
Esta edi¢do do Anudrio inclui também um artigo de Ciéncia Politica sobre
sistemas eleitorais, dada a sua relevancia para a compreensdo das dinami-
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cas que animam o sistema constitucional de Sio Tomé e Principe e de Cabo
Verde.

Segue-se a sec¢ao de Legislagao, que inclui diplomas legislativos publica-
dos no Didrio da Repiiblica de Sdo Tomé e Principe durante o ano de 20135.

Na seccio jurisprudencial sao publicadas decisdes judiciais proferidas em
2013, escolhidas em colaboragio e com a autorizagao dos respetivos relatores.

O Anudrio termina com as sec¢oes Vida Académica e Instituto de Direito
e Cidadania de Sdo Tomé e Principe, em que se publicam relatos de eventos
de natureza académica de relevo ocorridos em 2015 em Sao Tomé e Principe
e se dd conta das atividades e do documento constitutivo da associa¢dao pro-
motora do anudrio.

Lisboa, 11 de julho de 2016

Francisco PEREIRA COUTINHO
Diretor do Anudrio do Direito de Sdo Tomé Principe
Professor da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
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“DIREITO, RELIGIAO E LAICIDADE”

Oracéo de Sapiéncia de Jorge Bacelar Gouveia

Oragido de Sapiéncia de Jorge Bacelar Gouveia, subordinada ao tema
“Direito, Religido e Laicidade”, proferida na Cerimonia da Abertura Solene
do Ano Letivo de 2016 da Faculdade de Direito da Universidade Cat6-
lica de Mogambique, que teve lugar em Nampula, em 16 de fevereiro de
2016.

Pode ser vista em:https://www.youtube.com/watch?v=9s ZQGDZMKS50
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NORMAS TECNICAS

1. Apresentacgao dos originais inéditos

Envio para o e-mail presidente@idilp.net, em duas versdes, uma com a
identificagdo do autor e a outra ndo. Programa elegivel: Winword. Os textos
em portugués devem ser entregues segundo as normas do Acordo Ortogra-
fico de 1990.

Os textos devem ser inéditos e apresentar, no inicio, um resumo em por-
tugués e em inglés, além de cinco palavras-chave, em portugués e em inglés.

A redacdo aceita propostas de textos enviados pelos autores e compro-
mete-se a uma resposta, quanto a sua aceitagao, no prazo de 120 dias, ndo
se responsabilizando pela devolugdo dos originais ndo solicitados.

A selegdo dos textos entregues € feita mediante um sistema de double blind
peer review, através da consulta de especialistas nas respetivas areas temdticas,
a designar pelo Diretor, e sem prévia identificagdo do autor.

2. Limites dos textos

Artigos: 100 000 caracteres (= 55 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)
Recensdes: 7 500 caracteres (= 4 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)
Comentdarios: 15 000 caracteres (= 8 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)

3. Citacoes bibliograficas

E obrigatdria a observancia das seguintes normas editoriais, no caso de
citacoes:

Primeiras citacbes — exemplos:
— Jorge Bacelar Gouveia, Manual de Direito Internacional Publico, 1,
3.* ed., Coimbra, Almedina, 2008, pp. 29 e ss.
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Antoénio José Telo, Histéria Contemporinea de Portugal — do 25 de
Abril a atualidade, 1, Lisboa, Editorial Presenga, 2007, pp. 11 e ss.
Valério de Oliveira Mazzuoli, Curso de Direito Internacional Piiblico,

Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2006, pp. 25 e ss.

Citacoes seguintes — exemplos:

— Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., cit., pp. 155 e ss.

4. Tabela de precos de publicidade

A Revista do Direito de Lingua Portuguesa aceita publicidade adequada

ao tipo de publica¢io.

Tabela de pregos: pagina — 1 500 €.

5. Normas de edigao

E obrigatéria a observancia das normas editoriais da Revista, a que obe-

dece o presente nimero e explicitam-se algumas dessas normas:

Exemplos de grafias aceites e de grafias rejeitadas, desde que, na lingua

fazem-se pardgrafos nas notas;

apenas se usa negrito nos titulos;

o destaque é feito pelo itdlico (e ndo pelo negrito ou sublinhado).
toda a frase deve terminar por pontuacgio (ponto, reticéncias, excla-

magao, interrogagao).

portuguesa, seguindo ja o Acordo Ortografico de 1990, em vigor:

ACEITE NAO ACEITE
«» « »
”» »
nao? nao ?
Diz'. diz?.
3 42
Diz’. diz.°®
“Esta decisio”, diz Gouveia | “Esta decisdo”, diz Gouveia
“poder” [13 poder »

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 7 (janeiro / junho de 2016): 197-199




Revista do Direito de Lingua Portuguesa — Normas Técnicas | 199

6. Revisao das provas

A revisao de provas sera feita pela Redacio. S6 excecionalmente serd
pedida a colaboragio dos autores, os quais também sé excecionalmente
poderio alterar os originais entregues.

7. Redagio da Revista do Direito de Lingua Portuguesa
Instituto do Direito de Lingua Portuguesa:
Campus de Campolide, 1099-032 Lisboa, Portugal

E-mail: secretariado.idilp@gmail.com
Sitio eletrénico: www.idilp.net
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Conselho Cientifico
Por ordem alfabética do primeiro nome

Angola: Prof. Doutor Carlos Feijo (Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto);
Prof. Mestre Carlos Teixeira (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto);
Prof* Doutora Elisa Rangel (Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto); Prof.
Doutor José Otavio Serra Van-Dunem (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho
Neto); Prof. Doutor Raul Araujo (Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto);

Brasil: Prof. Doutor Carlos Henrique Soares (Professor da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais);
Prof. Doutora Claudia Gongalves (Professora da Universidade Federal do Maranhdo); Prof. Doutor Evaldo Xavier
(Doutor em Utrogue Iure ¢ Pés-Doutor pelo European University Institute de Florenga); Prof. Doutor Fernando
Horta Tavares (Professor da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais); Prof. Doutor Fernando Menezes
de Almeida (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo); Prof. Doutor Gustavo
Nassif (Professor do Centro Universitario Newton Paiva e da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais);
Prof* Doutora Lidia Ribas (Universidade Federal de Mato Grosso do Sul); Prof. Doutor Luis Roberto Barroso
(Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro); Prof. Doutor Marcelo
Campos Galuppo (Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e da Pontificia
Universidade Catodlica de Minas Gerais); Prof. Doutor Mario Luacio Quintdo Soares (Professor da Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais); Prof. Doutor Mauricio Ferreira Cunha (Professor da Faculdade de Direito
de Pogos de Caldas); Prof* Doutora Zamira Assis (Professora da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais)

Cabo-Verde: Prof. Mestre José Pina Delgado (Professor do Instituto Superior de Ciéncias Juridicas e Sociais de
CaboVerde); Prof. Mestre Mario Silva (Professor do Instituto Superior de Ciéncias Juridicas e Sociais de CaboVerde)

Guiné-Bissau: Prof. Doutor Emilio Kafft Kosta (Professor da Universidade Lus6fona)

Macau: Prof. Doutor Jorge Godinho (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de
Macau); Dr. Paulo Cardinal (Assessor da Assembleia Legislativa da Regido Administrativa Especial de Macau);
Prof. Doutor Gabriel Tong; Prof* Mestra Yi Wa Jiang (Professora Assistente da Faculdade de Direito da
Universidade de Macau)

Moc¢ambique: Prof. Doutor Armando Dimande (Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade
Eduardo Mondlane); Prof. Doutor Benjamim Alfredo (Professor da Escola Superior de Direito do Instituto
Superior de Ciéncias e Tecnologia de Mo¢ambique e da Faculdade de Economia da Universidade Eduardo
Mondlane); Prof. Mestre Gildo Espada (Professor Assistente da Escola Superior de Direito do Instituto Superior
de Ciéncias e Tecnologia de Mogambique); Prof. Mestre Henriques José Henriques (Professor Assistente da
Escola Superior de Direito do Instituto Superior de Ciéncias e Tecnologia de Mogambique); Prof. Mestre Jodo
Nguenha (Professor Assistente da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane e da Escola Superior
de Direito do Instituto Superior de Ciéncias e Tecnologia de Mogambique)

Portugal: Prof* Doutora Ana Prata (Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa); Prof. Doutor Anténio Manuel Hespanha (Professor Catedratico Aposentado da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa); Prof. Doutor Carlos Ferreira de Almeida (Professor Catedratico Aposentado da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa); Prof* Doutora Claudia Trabuco (Professora Auxiliar da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa); Prof* Doutora Constanga Urbano de Sousa (Professora
Associada da Universidade Auténoma de Lisboa); Prof. Doutor Diogo Freitas do Amaral (Professor Catedratico
Aposentado da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa); Prof. Doutor Fernando Alves Correia
(Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra); Prof.* Doutora Helena Pereira
de Melo (Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa); Prof. Doutor Jorge
Duarte Pinheiro (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa); Prof. Doutor José
Lebre de Freitas (Professor Catedratico Aposentado da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa);
Prof. Doutor Nuno Pigarra (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa);
Prof* Doutora Patricia Jeronimo (Professor Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho)

Siao Tomé e Principe: Dr. Silvestre Leite (juiz-conselheiro do Supremo Tribunal de Justi¢a e do Tribunal Cons-
titucional de Sdo Tomé e Principe)

Timor-Leste: Dr. Bruno Lencastre (Advogado e Assessor do Vice-Primeiro-Ministro de Timor-Leste);
Dr. Claudio Ximenes (Presidente do Tribunal de Recurso de Timor-Leste); Dr. Rui Vaz (Advogado e Assessor do
Parlamento Nacional de Timor-Leste)
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Novo paradigma detrds da Reforma Processual
Civil Brasileira introduzida pela Lei n° 13.105/2015:
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Entre 0 “nome” e a “coisa” da regionalizagao: algu-
mas notas para o debate da regionalizagao em
Mogambique, no quadro de uma (eventual) reforma
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Procedimento Expropriatério e Administragao
Publica Dialégica: estudo comparativo da expropria-
¢do no Brasil e Portugal

!**

CEDIS

CENTRO DE I&D
SOBRE DIREITO E SOCIEDADE



