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0. A inspiragio e o pretexto para o tema tratado

Quando, em Lima, (por ocasido do XVII Congresso Mundial de Direito
Processual do IAPL) lemos livro de Anténio do Passo Cabral®,come¢aram
a fazer sentido algumas ideias que hd muito tentdvamos organizar no nosso
pensamento e, logo identificamos situa¢des de nio decisio no direito pro-
cessual vigente.

Imediatamente nos veio ao pensamento a substitui¢do da antecipa-
¢do da decisio de mérito da causa principal no processo cautelar (até entio
vigente no RPE? e, ainda vigente no nicho legal do regime de locagio finan-
ceira) pela solug¢do da inversio do contencioso. Logo de seguida pensamos
na recomendacio judicial de mediagio e, ainda, no dever de conciliagio do
juiz, nos termos revistos no artigo 594° do CPC. Dali, foi apenas um breve
passo para invocar, ji no contencioso publico, os didlogos entre tribunais
que permitem a consulta do STA por tribunais de primeira instincia no que
concerne a solu¢do de questdes de direito novas*, e, em termos mais amplos,
o reenvio prejudicial para interpretagio do Direito da Uniio. *

As ideias daquele livro comegaram a delinear uma outra forma de ju-
risdi¢do ndo necessariamente produtora de uma decisio que resolva o litigio,
a qual tem vindo a permitir explicar ou justificar a necessidade de enqua-
dramento de uma outra temdtica que nos vem mantendo ocupados desde hd
algum tempo num outro lugar: os processos estruturantes®.

Mais uma vez, o convite para escrever este texto € 0 contacto com o
livro que nos fez companhia na viagem de regresso conduzem-nos na aventura
arriscada da defini¢do de uma jurisdi¢do nio deciséria e na procura de uma
jurisdi¢do consultiva, temas que se tém desenvolvido noutras paragens, mas
que nunca tiveram, em termos nacionais, qualquer expressao.

2 ANTONIO DO PASSO CABRAL ¢ Procurador da Republica do Rio de Janeiro e, entre o mais, Professor
Titular de Direito Processual Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Publicou em 2023 o
livro Jurisdigao sem Decisao (zon liquet e consulta jurisdicional do direito brasileiro) (Editora Juspodium).

* Regime Processual Civil Experimental — Artigo 162
* Artigo 93¢ do CPTA.
* Artigo 2670 do TJUE.

® ELIZABETH FERNANDEZ, “Teoria das decisdes estruturantes, primeira aproximagio”, Jus Dictum n® 6, janeiro-
-abril, 2022, e “A segunda aproximagcdo aos processos estruturais — fundamentos iniciais para um contencioso de
politicas publicas”, Jus Dictum n® 9, maio novembro, 2023.
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Curiosamente, 4 semelhanca das conclusées de Anténio do Passo
Cabral, a quebra do dogma segundo o qual o poder jurisdicional, porque
tem por fungio a resolugio de litigios, s6 se pode dar pela emanagio de uma
decisdo, ou seja, pela aplicagio do direito ao caso concreto (fudicium), nio
nos coloca na expectativa de um poder jurisdicional mais fraco, mas, antes,
de tribunais mais fortes.

Nio resistimos aqui a invocar as palavras de Paulo Rangel, o qual, j4 em
20097, a propésito do diagndstico de uma sociedade polidrquica e do fim das
sociedades estatocéntricas, escrevia que se trata muito marts de arbitrar do que
dirigir ou planificar, de conciliar as pressoes socio politicas de diferentes polos de
poder do que de impor uma ordem homogénea no espago®, logo apontando que
os tribunais pela sua estrutura e pela Sua vocagao histdrica parecem ser as rinicas
instituigoes do velho Estado com ADN para regular e compor litigios e disputas
entre entidades que competem na sua aspiragio ou pretensdo de poder, uma
vez que o problema detetado de concorréncia entre ordenamentos faz avultar a
posigdo constitucional e institucional dos mesmos’, chamados, agora, mais do
que nunca, a exercer a fungio de reduzir a complexidade de um sistema que
acabard por dar aos tribunais um papel mais preponderante e mais decisivo,
ainda que, como iremos ver. nem sempre acoplado ao instrumento da decisio.

Mais uma vez, voltamos as palavras de Paulo Rangel para defender
a elevagio do poder judicial a um poder participante do processo de governo,
apontando que a tomada de consciéncia desta nova centralidade dos tribunais,
obrigando a exorcizar os fantasmas da histéria e - acrescentamos nds - a
eliminagio de dogmas de funcionamento e de atribui¢des, ¢ indispensével,
de modo a que estes possam desempenhar a nova e necessdria fungio cons-
titucional decorrente da crescente perda de prestigio do fenomenos legislativo
e da politizagio crescente dos problemas sociais, que necessariamente os tirard
da situagdo de abandono politico' a que tém estado votados, estranhamente
em siléncio e resignagio.

7PAULO CASTRO RANGEL, O Estado dentro do Estado (Ensaios de politica constitucional sobre justica e demo-
cracia), Dom Quixote, 2009.

8 PAULO CASTRO RANGEL, op. cit., pp. 34-35.
® PAULO CASTRO RANGEL op. cit., pp. 35-36 ¢ 52.
10 As expressdes em itdlico sio de PAULO RANGEL.
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As implica¢bes do tema que nos preparamos para abordar sio amplas,
profundas e, por isso, frequentes vezes merecem forte reagio e rejei¢io. E
que, quando nos atrevemos a dar como possivel que, mesmo sem decisio
(isto ¢, sem aplicag¢do do direito ao caso concreto), pode existir, exercicio de
fun¢io jurisdicional, isso tem como pressuposto um alargamento da fungio
jurisdicional que alguns julgam contender com outras fung¢ées do Estado
que ndo estiao constitucionalmente entregues aos tribunais, mas a outros
érgios do mesmo.

Por isso, alguns, mesmo admitindo que os tribunais possam nio decidir
litigios e, por isso, possam nio emanar decisoes, tenderdo a dizer que, nestes
casos, aos tribunais estd autorizado o exercicio de uma fung¢io que exorbita
o que lhes estd reservado, que nio coincide com a fungio jurisdicional, mas
antes com uma fungio administrativa, reconduzindo estas atua¢des a um
residuo funcional emprestado de menor importéncia.

Nio € esse 0 nosso entendimento, como se tentar explicitar neste texto.

1.Concegio tradicional: jurisdigdo, decisio e resolugio de conflitos

O processo judicial e, por via disso, de forma inerente, a fungio ju-
risdicional e o poder ao qual estd atribuido o exercicio do mesmo podem
desempenhar os seguintes objetivos: a produgio de um caso julgado, a pacifi-
cagio social, a resolu¢io de um conflito mediante a satisfagdo de um direito'.
Tal como Paula Costa e Silva e, sem agora, por desnecessiria para o escopo
deste texto, desenvolvermos a justificagdo da nossa opgio, pensamos que o
fim prioritrio do processo judicial ¢ a resolu¢io de um conflito, mais preci-
samente que o mesmo estd destinado resolugdo de um conflito surgido na vida
de duas on mais pessoas que ndo chegam a acordo quanto ao comportamento a
adotar na concreta situagio de vida por estas vivida. Como a mesma refere, o
fim do processo € a definigdo de uma situagio de vida cujo equilibrio foi ou estd

"PAULA COSTA E SILVA, Acto e processo, — O dogma da irrelevincia da vontade na interpretagdo e nos vicios do
ato postulativo, Coimbra Editora, 2003, pp. 102-103.
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a ser ameagado™. Esta ¢ a essencialidade da justificagdo da intervengio do
terceiro heterénomo, ou seja, do tribunal, o dmago da fungio jurisdicional.

Tradicionalmente, esta finalidade ¢ conseguida mediante a adjudica-
¢do de uma decisdo, ou seja, através de um ato que decida (aplique ao caso
concreto o direito) sobre o mérito da pretensio regulamente apresentada em
juizo. Tendemos, por isso, a conectar sempre o exercicio do poder jurisdicional
que serve para resolver conflitos a um modelo exclusivamente adjudicatério
de exercicio de fungio jurisdicional. Dito de outro modo, aprendemos que o
modo pelo qual esta finalidade se consegue ¢ mediante uma decisio judicial
que aplica o direito ao caso concreto, vinculando as partes e tornando para
estas obrigatéria e imperativa a opgdo tomada pelo julgador de entre duas
ou mais alternativas possiveis, segundo a plausibilidade das versdes de facto
e da interpretagio do direito. A sentenga (ou se se preferir o julgamento) ¢
o modo normal de extingio do processo e da resolugio do litigio e é por via
desta que se esgota o poder jurisdicional do julgador que tinha o dever legal
de decidir por ter sido a isso provocado por determinado sujeito que lhe
enderegou uma demanda regular ou que pode ser regularizada para receber
tal atividade adjudicativa.

S6 o poder jurisdicional tem por tarefa essencial (e, até, em certos
casos, exclusiva) a resolu¢io de conflitos mediante a aplica¢io de direito ao
caso concreto, ¢, tal, sé pode ser levado a cabo mediante uma cognigio desti-
nada finalisticamente a criar uma declara¢io com autoridade segundo a qual
uma das teses em conflito prevalece sobre a outra e afasta definitivamente
a probabilidade da verifica¢do em concreto da outra. Portanto, os tribunais
resolvem os conflitos declarando mediante a emanagio de uma pronuincia
cognitiva dotada de autoridade sobre os concretos interesses disputa.

A ideia que trazemos ancorada ao poder jurisdicional e, mais concreta-
mente a conce¢io do modelo de funcionamento do processo judicial é aquele
segundo a qual o decisor sé conhece para decidir’?, uma vez que o poder juris-
dicional desempenha uma atividade finalistica e nio uma atividade de meio.

Na verdade, se o fim do processo ¢ compor uma disputa de interesses
entre sujeitos e, deste modo, adjudicar a um deles em detrimento do outro,

2 PAULA COSTA E SILVA, op. cit., p. 104.
13 ANTONIO DO PASSO CABRAL, p. cit., p. 54.
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uma situagio de vantagem juridica consubstanciada na adjudicagdo da satis-
facdo ou da prote¢io de um direito subjetivo ou do direito objetivo, entio
parece forcoso concluir que s6 a decisio ¢ um instrumento capaz de cumprir
esse fim, na medida em que o tribunal conhece mediante as provas e interpreta
o direito de modo a poder escolher ou optar entre duas alternativas que as
partes lhe apresentam como antagénicas e, por via disso, aplica essa opgio ao
caso concreto, afastando a outra e, assim ,conseguindo mediante esta ferra-
menta, a composigio e resolugio do litigio. Onde havia duas possibilidades
o decisor encontrou uma que impde as partes pela sua autoridade baseada na
sua aprecia¢do do caso. A decisdo junta, assim, interpretagio e aplicagio do
direito ao caso formulando um comando aplicativo do direito a situagio de
vida que lhe foi apresentada em concreto. O método da decisdo para dirimir
o litigio é construir ou optar por um comando aplicativo do direito ao caso
concreto, resultando do mesmo a produgio de efeitos juridicos auténomos,
que, por ser obrigatdria e vinculativa , acaba por resolver o litigio ainda que
sem concorréncia da vontade de uma das partes.

Considerada nestes termos, e com a caracteristica que geralmente lhe
¢ tradicionalmente reconhecida, a decisio produzida no contexto de um
processo judicial cognitivo ¢ o instrumento que dissipa o litigio por separar
as posi¢des em conflito sobre um direito e optar justificadamente por uma
delas. Onde havia duas posi¢oes em conflito passa a vingar uma delas e deixa
de haver conflito, a questio controversa estd resolvida e, assim ¢ porque a
sentenga nio ¢ apenas declara¢io e opinido do julgador sobre o que deveria
aplicar-se a0 caso concreto, ou seja, do direito aplicdvel, mas ¢é direito aplicado
a0 caso concreto, dotada de autoridade e de obrigatoriedade, devendo a parte
vencida pautar o seu comportamento obrigatoriamente por esta, sem margem
para discricionariedade ou introduzindo ela prépria uma mudanga na ordem
juridica mesmo sem que este tenha de ajustar o seu comportamento 2 mesma.

Tendemos na visio tradicional e adjudicatéria de jurisdi¢do a nio con-
seguir imaginar um tribunal a interpretar o direito e a dar o seu parecer,
sem de imediato juntar a esta atividade meramente declarativa ou cognitiva
uma outra que ¢ a da imperatividade de poder decidir o conflito segundo
essa opinido, impondo e nio apenas recomendando as partes aquela solugio.
Fazemo-lo, no entanto, como se a atividade de interpreta¢io nio pudesse ser
autonomizada da atividade de aplicagdo. Tendemos, como bem reconhece
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ANTONIO DO PASSO CABRAL a juntar, a semelhanga do que sucede
com o ato administrativo, interpretagio com imperatividade e aplica¢io, re-
conhecendo na mesma os tragos essenciais de ato de intelecto e de vontade
estatal estampada no decisum e nio apenas orientada para a opiniio ou o
parecer, de autoridade e de declaragio, portadora de um contetido inovatério
sobre a ordem juridica porque aplica ao caso concreto o entendimento sobre
o direito que deve regular a situagio de vida que opunha as partes e, nessa
medida, configura para as partes um ato com eficicia externa e muitas vezes
mesmo lesivo.

Nio temos obviamente davidas de que, sendo o fim do processo e,
concomitantemente, uma das finalidades do poder jurisdicional, a composi¢o
de litigios, este fim se leva a cabo mediante a decisio judicial. Mas sabemos
que nem sempre assim é. Os direitos e as situagdes de vida relativamente as
quais os sujeitos ndo conseguem acertar comportamentos consensuais ou
coincidentes podem ser resolvidos sem que ao caso seja sequer aplicado o
direito, podendo antes serem resolvidas por critérios de oportunidade ou
mérito exigidos pelo caso concreto. Precisamente porque nestes casos nio
se aplica o direito ao caso concreto, mas os interesses em presenga sio regu-
lados de outra forma, podemos dizer que sio emanadas nio decisdes, mas
resolu¢des.* O mesmo se passard com os tribunais arbitrais que decidem
por consenso entre as partes com base na equidade. O ato final permite a
composi¢io do litigio entre as partes sem que se tenha aplicado o direito ao
caso concreto e, até, com o concurso de vontade dos que estio em conflito.
O conflito ¢é resolvido, mas nio mediante o direito aplicado ao caso concreto.

Tendemos, no entanto, a considerar que a decisdo nio ¢ a ferramenta ex-
clusiva através da qual se logra a resolugio de um conflito. E no nos estamos
aqui a referir a mecanismos de autocomposi¢io. Evidentemente, o conflito
entre 2 ou mais sujeitos desde que reporte a direitos disponiveis para ambos
pode ser autocomposto, ou seja, solucionado pelos mesmos e sem qualquer
decisao que lhes seja imposta. Mas estamos em crer que o mesmo também
pode ser resolvido, ji, no seio da jurisdi¢io sem decisio.

' Alguns até dirdo que ndo estamos j4 na presenga do exercicio da fungio jurisdicional, mas da fungdo administrativa,
ou pelo menos de uma fungio jurisdicional menor, de segundo grau. Referindo-se 4 controvérsia entre classificagio
a jurisdigdo voluntdria ainda como jurisdi¢do e ndo ji como exercicio de mera fun¢io administrativa pelos tribunais,
PAULA COSTA E SILVA, op. cit., p. 104.
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2. Visio contemporinea de jurisdigdo: jurisdigio sem decisio que
resolva conflitos: a jurisdi¢io consultiva

A jurisdigdo nio tem necessariamente de ser adjudicativa. Em outras
palavras, pensamos que os tribunais tém como fungio principal lograr a
solugio de um conflito, mediante o desenvolvimento de um procedimento
que lhes tenha sido postulado ou solicitadopor um sujeito e que se para
atingir este fim ¢ legitimo concluir que as mais das vezes a jurisdi¢do tem de
intervir mediante decisio, ou seja, tem de adjudicar uma solugio concreta
para a contenda em questdo (pois, de outro modo, a mesma continuard sem
solu¢do porque as partes nio orientardo os seus comportamentos futuros se
a tal ndo forem obrigados pela vinculatividade e imperatividade da mesma,
ou seja, pela sua autoridade) nio deixa de ser admissivel que esse mesmo
resultado possa ser conseguido por atos nio adjudicativos e, mesmo, que os
resultados de afinagio comportamental futura nio sejam equipardveis ou,
até, melhores nesses casos do que naqueles que decorrem da adjudicagio de
uma decisio judicial.

Muitos estardo a pensar — e com alguma razio — como poderd uma
atuagio nio adjudicativa ter mais impacto na orientagio do comportamento
das partes e na solugio do litigio, por via disso, do que uma solugio nio ad-
judicativa? Se as partes ndo respeitam uma decisio vinculante vio deixar-se
governar por uma nao decisio?

Empatizamos com a consideragio mental, mas poderfamos contrapor
a essa pertente objecdo num ndmero considerdvel de casos e sempre que
prejudicadas pelo sentido final da decisio uma das partes tenta encontrar
motivos e meios licitos para ndo a cumprir, nio reconhecendo a mesma,
portanto, como uma ferramenta vélida de solugio do litigio. Nio ¢ verdade,
como diagnostica Paula Costa e Silva ser mais frequente do que seria dese-
javel que as partes aleguem que 0 modo como a tribunal apreciou a matéria
de facto nio é compativel com a prova produzida em audiéncia, concluindo
que a decisio cujo contetdo se afasta das representagdes e das expectativas

15 Como refere ANTONIO DO PASSO CABR AL uma das caracteristicas inaliendveis da jurisdigdo ¢ a sua natureza
inerte. O exercicio das fungdes jurisdicionais s6 surge quando espoletada por alguém com interesse na sua interven-
¢io, designadamente para satisfagio de um direito ou resolugio de uma concreta situagio de vida e nunca ex officio
como pode suceder com o poder legislativo ou com o poder administrativo.
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dos ligantes ¢ uma decisio relativamente a qual as partes, ou pelo menos uma
delas (a prejudicada com a mesma) oferecerd resisténcia?

Como a autora bem adverte, essa resisténcia na confianga que os sujeitos
depositam no sistema de justiga vai minando a representagio que a comu-
nidade tem desse mesmo sistema e, se inicialmente, o risco é de descrédito
institucional, por dltimo, serd de resisténcia social, a qual se vai infiltrando
sibilinamente e sem que disso nos apercebamos se nio quando — apontamos
nés — o problema pode jd nio ter regressio ou solugio.

3. Valorizagio do poder jurisdicional para I4 do ato de autoridade:
importincia e conexio a outros temas

Se assim ¢, nio serd legitimo defender que quando o tribunal nio
aplica o direito ao caso concreto, mas diz apenas como resolveria o conflito
nio estd, ainda assim, a usar uma ferramenta que conduzird legitimamente a
composigio do concreto que opde as partes? Serd assim tio estranho lograr o
resultado de resolver o conflito sem decisao? Nio serd que a falta de imposigio
em certos casos (prépria da decisdo judicial) pode ser uma forma de moldar
comportamentos futuros com mais éxito e nio sé resolver o litl'gio em causa
como prevenir outros?

Quando um juiz, para além de decidir faz, de passagem, um comentdrio
acessério e perfeitamente incidental 4 decisio e & motivagio que nada aporta
para a mesma, sucede muitas vezes estar a dialogar com os destinatdrios da
decisio, mas, também, com aqueles que as consultam e as leem, isto ¢, com
o povo em nome do qual decide. Esses obter dicta’®, nio sendo vinculativos,
nem decisdrios nio sio efetivamente neutros e podem desempenhar um pa-
pel na modulagio de comportamentos futuros dos destinatdrios da decisio
ou de terceiros e, mesmo, de outros poderes do Estado (como o legislativo

' Nio sendo propriamente um obitur dictum, o voto de vencido desempenha um papel andlogo. Quando nio
sabemos apenas que a decisio foi tomada por maioria, mas o motivo ou motivos pelo qual o voto de alguns foi
divergente, passamos a valorizar os argumentos ali expendidos para casos futuros. Do nosso ponto de vista, o voto
de vencido desempenha uma forma de modelar comportamentos para o futuro lan¢ando alertas 2 medida que
revela o entendimento interpretativo que determinado juizo ou grupos de juizes tem sobre determinadas questdes,
podendo por isso orientar os comportamentos em sentido consistente com tal decisio e nesse sentido resolver litigios
ou mesmo prevenir os mesmos.
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e o administrativo) mesmo que estes nem sequer ficam vinculadas por tal
opinido ou apreciagio lateral.

A admissibilidade de emanagdo de votos de vencido' ¢, também, uma
forma de os tribunais dialogarem com outros poderes do Estado e de estes se
autocontrolarem a partir do judicidrio, mesmo fora do espectro da decisio. J4
os obter dicta, entendidos como tal, sobretudo quando emanados por juizes
singulares, nio sio bem aceites na prética judicidria, em geral, e, inclusive,
sio desincentivados na formagio dos juizes. Esse desincentivo advém, pre-
cisamente, da ideia de que um juiz nao deve escrever nada na decisio que
nio seja fundamental ou relevante para a fundamentagio do sentido da sua
decisio, ndo devendo aproveitar a decisdo para ponderar argumentos nio
relevantes que poderiam ser relevantes se a situago hipotética que lhe tivesse
sido colocada fosse outra, por exemplo. Embora esta regra nio esteja escrita em
parte alguma, os juizes sio ensinados a ser contidos quanto a esta vontade de
enviar “recados” para o parlamento para o executivo, para grupos econémicos
de determinada natureza ou espécie, sob a alegagio de que isso diminui a
confianga que os cidadios devem ter nos tribunais, uma vez que revelar esse
pensamento evidencia menor isengio e maior parcialidade e, sobretudo, com-
promete a isen¢io futura por via da criagio de enviesamentos de mudanga de
dire¢io no entendimento antes partilhado (ainda que nio necessirio), mesmo
quando o tribunal se encontre numa outra situagio. Por isso, poucas vezes
lemos sentengas que contenham estes obiter dictum de modo expresso, sendo
certo que, muitas vezes, esses argumentos assomam escondidos pelo meio
dos fundamentos da decisio, isto €, nio se veem, mas sentem-se.

Uma outra realidade que pode se detetada contemporaneamente na
jurisdi¢do ¢ a ideia de uma jurisdigdo consultiva ou advisory jursdiction e,
por isso, necessariamente, nio adjudicativa, muito embora sempre sujeita as
regras bdsicas da jurisdigio, entre estas. a da juricidade da sua atuagio e a da
garantia da sua inércia. Finalmente, qualquer intervengio nio tipica do poder
judicial tem de ser adequada aos fins que pretende atingir, designadamente
ao fim de resolver o litigio ou, mesmo, de prevenir litigios futuros.

170 voto de vencido tem, também, o efeito acessério de poder impedir o recurso de revista, dito normal, pois a sua
existéncia pode transformar a decisdo da Relagdo numa decisio desconforme com a decisio de primeira instincia.
(artigo 6712, ne 3, do CPC)
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Esta possibilidade, salvo o devido aspeito, nio pode estar dependente
da limitagao legislativa do exercicio da fungio jurisdicional, devendo assistir
a0 juiz a mesma liberdade de meios que tem o legislador ou o governo para
emanar normas ou para

Administrar, prosseguindo o interesse publico em espagos de maior
ou menos discricionariedade. Mesmo que nio exista uma norma expressa,
julgamos que a atuagio dos tribunais, desde que provocada por alguém e
dentro do espetro da juridicidade nio tem de se limiar a usar medidas tipicas
de resolugio de litigios — onde apenas encaixa a decisio judicial — e nio tem
necessariamente sempre de conter-se dentro do que o legislador autorizou
expressamente, como, por exemplo, quando permite ao juiz recomendar as
partes que se apresentam em litigio perante si e que o constituiram no dever
legal de decidir que se submetam a media¢io ou como quando o legislador
atribui ao juiz do processo que vai julgar a causa, ou seja, que vai resolver
o litigio pela aplicagio do direito ao caso concreto, o dever de dever de
conciliar as partes.

Deve reter-se nas fungdes conciliatérias do tribunal um dado relevante:
independentemente do que sucede na pritica, o legislador nio estd a permi-
tir apenas o tribunal a, sempre que possivel, nio decidir e resolver o litigio
por outros meios, levando as partes ao consenso. Habilita-o expressamente a
algo mais do que isso. Tal atividade de resolugio por via de uma nio decisio
vai a0 ponto de o juiz ter de pensar, elaborar e de propor as partes solugoes
concretas possiveis para o litigio em causa, o que anda muito préximo de
formular vérias opinides sobre o modo com os interesses em conflito se po-
deriam resolver sem ser numa légica de tudo ou nada que serd o paradigma
funcional da decisio judicial.

O sistema permite ao juiz resolver conflitos mediante nio decisoes e
exige-lhe, para atingir este objetivo que este deva empenhar-se ativamente na
obtengio de solugio de equidade mais adequada aos termos do litigio, sendo
certo que se nio o conseguir devem ficar vertidas, em ata, as concretas solugées
sugeridas pelo juiz, bem como os fundamentos que, no entendimento das
partes, justificam a persisténcia do litigio.

Concluindo: ¢ inequivoco que o juiz pode ir ao ponto, para lograr o
efeito pretendido pelo sistema e, até, para conseguir o efeito acessério da
pacificagio social, de sugerir concretas solugdes para resolver o litigio.
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Neste caso, o tribunal nio conhece ou aprecia a questio apenas com
a finalidade de a decidir. Conhece-a, também, para poder sugerir solugdes
que se forem acolhidas a descartem e a tornem desnecessdria, pois sé um
juiz devidamente habilitado com os elementos factuais do processo e que
tenha digerido as posi¢des juridicas das partes consegue, obviamente, pensar
e construir solugdes concretas para o litigio. E, cremos nds, que para permitir
controlar o risco de enviesamento do processo decisério que vier a ser neces-
sdrio para dirimir o litigio (em caso de frustra¢io da tentativa e conciliagio),
o legislador determina que devem ficar vertidas quais foram essas solugoes
concretas € quais foram os motivos pelos quais as mesmas nio foram aceites.

Hoje, vemos esta fungio judicial como uma medida de resolu¢io do
litigio mediante uma nio decisdo e a necessidade de verter as mesmas em
ata como uma garantia das partes para poder detetar e, consequentemente,
controlar, futuros enviesamentos decisérios que possam suceder na tomada
de decisio, uma vez que o juiz que faz a sugestao dentro poderd ser o mesmo
que ird produzir a decisio'®.

Mas o que aqui interessa realgar é que este ¢ um caso de resolugio do
litigio por sugestdes do tribunal. Nio ¢ j4 uma medida atipica: estd legal-
mente prevista.

Mesmo assim, na pritica, mercé do receio de perda da imparcialidade
ou da neutralidade, mas também pela concorréncia de outros fatores', os
tribunais nio usam este poder o poder de fazer sugestdes e de assim lograr
a resolucio do litigio com uma nio decisio®, tantas vezes como poderiam.

A par deste poder judicial de sugestio de concretas solugdes para a
solugio de litigio, o juiz pode pedir consulta a outros tribunais para decidir a
causa. A intervengio desses tribunais ¢ meramente consultiva, mas, no nosso
sistema, ao contririo do que sucede noutros, tal consulta ¢ vinculativa para
o tribunal que a solicita. Mesmo assim, nio se pode deixar de concluir que o
tribunal consultado nio emana uma decisio, emana uma consulta provocada

'8 Criticando esta solucdo, sobretudo, na redagio que resultou da reforma de 2013, JOSE LEBRE DE FREITAS
ET ALLI, Cédigo de Processo Civil Anotado, Vol. 32 edigio, pp. 654-655.

19 Como se referiu, para fazer sugestSes adequadas, ¢ necessirios conhecer quase tio bem o litigio que opde as partes,
as suas posi¢oes e o possivel desfecho do processo, como o exigido para decidir e, por vezes, o fim dos articulados
nio ¢, ainda, 0 momento em que essas condigdes estio reunidas.

* Contudo, a mesma nio foi introduzida pela revisdo de 2013 do CPC, mas pela revisio corrida em 95/96. H4 j&
quase 30 anos.

448



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

por outro tribunal e que serd esse tribunal que ir4, partindo do resultado da
consulta, ou seja, da interpretagdo ou da opinido elaborada por esse tribunal
(habitualmente superior)* fazer aplicagio do direito, assim interpretado, aos
factos da causa. O conflito ¢ decidido mediante uma decisdo judicial emanada
pelo tribunal que pediu a consulta, mas o tribunal consultado colaborou
com este na decisio estabelecendo um didlogo com as partes e emanou uma
prontdncia que, apesar de vinculativa, sé tem forga de decisio por via da
aplicagdo que o tribunal que solicita a consulta faz do caso concreto.

Entre nés, talvez por causa da necessidade mais premente do acau-
telamento do interesse publico, esta possibilidade estd prevista apenas no
artigo 932 do Cdédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e é deno-
minado reenvio prejudicial. O juiz da causa pode optar por pedir a consulta
a um tribunal superior, neste caso o STA, como também de a partir antes
a todos os juizes da sua secgdo propiciando um julgamento alargado sobre
a mesma. A consulta fica restringida aos casos em que a apreciagio de um
tribunal administrativo de primeira instincia se coloque uma questio de di-
reito nova que suscite dificuldades sérias e possa vir a ser suscitada noutros
litigios. Como decorre da lei, a consulta tem um efeito vinculante para a o
tribunal que pede a consulta, mas o tribunal consultado pode mudar o seu
entendimento em casos futuros, precisamente porque nio decidiu, apenas
foi consultado e em abstrato e manifestou o0 modo como deveria se resolvida
determinada questio juridica nova, complexa ou socialmente relevante.

O mesmo sucede com a interpretagio do direito da unido que os
tribunais nacionais nio podem violar e tendo davidas sobre qual o sentido
desse direito podem, em alguns casos, e, devem, noutros, pedir consulta ao
TJUE o qual emana o seu entendimento sobre a interpreta¢io, mas quem
decide o caso concreto, aplicando aquele entendimento as circunstincias do
caso ¢ o juiz nacional.

Noutras paragens, a consulta entre tribunais pode nem seque ser vin-
culativa para o juiz que a solicitou, como sucede em termos amplos, ou seja,

2! Seria também possivel a nosso ver, na concretizagio de uma especializagio obtida por partilha, que a consulta
fosse feita por um tribunal a outro do mesmo nivel hierdrquico, a matéria em causa. Por exemplo, um tribunal penal
poderia consulta rum tribunal tributdrio para saber em certos casos se o imposto era ou nio devido.
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para causas de qualquer indole, no caso do Brasil**, no sistema francés que

admite o saisine par avis Pe, ainda, do sistema italiano o qual permite o
reenvio prejudicial. Entre nds, como se viu, a possibilidade estd conexa aos
casos de direito administrativo e de direito tributdrio e, ainda, aqueles de
qualquer indole em que esteja em causa a aplica¢do de direito da uniio,
apensar de tudo com efeito vinculativo, o que torna a decisio final bicé-
fala e consequentemente a consulta acaba por ser uma decisio diferida do
érgio consultado.

De qualquer modo, os obiter dicta, os votos de vencido, as sugestoes
concretas para resolu¢io do litigio do tribunal as partes e, ainda, estas pos-
sibilidades de consulta podem agrupar-se, jd, numa jurisdi¢do de fungio
consultiva, nio necessariamente menor e, quigd, em certos casos, bem mais
impactante em termos de resolugdo de litigios do que a adjudicatéria.

E se é certo ¢ que a litigAncia tradicional entre Ticio e Caio podem
nio ser o terreno mais fértil e propicio para o crescimento deste fenémeno
jurisdicional, j4 ndo serd assim nas paragens da litigincia massificada, da
litigincia estratégica ou, mesmo, da litigincia dos litigios pablicos ou es-
trutural. Aqui, porque muitas vezes o objetivo nio ¢, ou nio ¢ s6, resolver

22 Artigo 30° da LINDB (Lei de Introdugido as Normas do Direto Brasileiro) estabelece, a bem da prossecugio da
seguranga juridica, que as autoridades piiblicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na aplicagio das
normas, inclusive por meio de regulamentos sumulas administrativas e respostas a consultas. Sendo que os instru-
mentos previstos no caput deste artigo terd cardcter vinculantes e relagio ao drgdo ou entidade a que se destinam,
até ulterior revisdo.

# Consulta de um tribunal & Cour de Cassation, a qual, ainda que nio vinculativa, na pritica, conduz as mais das
vezes a adesio por parte do tribunal que deve decidir a questdo a apreciagio que dela fez o tribunal consultado. Dando
conta do mecanismo, ANTONIO DO PASSO CABR, op. cit., p. 131. E também a perspetiva do Codice Procedura
Cvile italiano com a intengio de aditar o 363-bis, derivada da LEGGE 26 NOVEMBRE 2021, N. 206 segundo
qual: «Art. 363-bis (Rinvio pregindiziale) Il gindice di merito puo disporre con ordinanza, sentite le parti costituite,
il rinvio pregiudiziale degli atti alla Corte di cassazione per la risoluzione di una questione esclusivamente di diritto,
quando concorrono le seguenti condizioni: 1) la questione é necessaria alla definizione anche parziale del gindizio e non
¢ stata ancora risolta dalla Corte di cassazione; 2) la questione presenta gravi difficolta interpretative; 3) la questione ¢
suscettibile di porsi in numerosi ginudizi. L'ordinanza che dispone il rinvio pregiudiziale ¢ motivata, e con riferimento
alla condizione di cui al numero 2) del primo comma reca specifica indicazione delle diverse interpretazioni possibili.
Essa ¢ immediatamente trasmessa alla Corte di cassazione ed ¢ comunicata alle parti. Il procedimento ¢ sospeso dal
giorno in cui ¢ depositata l'ordinanza, salvo il compimento degli atti urgenti e delle attivita istruttorie non dipendenti
dalla soluzione della questione oggetto del rinvio pregiudiziale. 1l primo presidente, ricevuta l'ordinanza di rinvio
pregindiziale, entro novanta giorni assegna la questione alle sezioni unite o alla sezione semplice per l'enunciazione
del principio di diritto, o dichiara con decreto l'inammissibilita della questione per la mancanza di una o pii delle
condizioni di cui al primo comma. La Corte, sia a sezioni unite che a sezione semplice, pronuncia in pubblica udienza,
con la requisitoria scritta del pubblico ministero e con facolta per le parti costituite di depositare brevi memorie, nei
termini di cui all'articolo 378. Con il provvedimento che definisce la questione & disposta la restituzione degli atti al
giudice. Il principio di diritto enunciato dalla Corte ¢ vincolante nel procedimento nell' ambito del quale é stata rimessa
la questione ¢, se questo si estingue, anche nel nuovo processo in cui ¢ proposta la medesima domanda tra le stesse parti.»;
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o litigio existente, mas tratar de um problema estrutural, a ferramenta para
levar a cabo este desiderato nio ¢ apenas uma decisio judicial, mas muitas
vezes, antes, do que se trata ¢ de dotar os tribunais de poderes de facilitagio
que lhes permitam propiciar reestruturagdes diretamente ou através de um
delegado mais préximo*:.

4. A técnica da inversio do contencioso como resolugio de conflito
ou satisfacio do direito sem decisio

Mas se hd inovagio legal introduzida pela altera¢io legislativa sofrida
pelo sistema processual civil, em 2013, que se apresenta inequivoca quanto
a admissibilidade de jurisdi¢do existir sem decisdo ¢ a que ficou denominada
como inversio do contencioso.

O legislador passou a prever no artigo 3692 do CPC, a possibilidade de,
no contexto procedimental de apreciagio de uma tutela meramente cautelar
de um direito, o juiz, a pedido do requerente da providéncia, e desde que nio
esteja jd pendente agdo destinada a a satisfagdo do direito alegadamente em
perigo, poder dispensar este de intentar a agio satisfativa de que dependeria
a nio caducidade da tutela cautelar decretada.

Quando decretada a medida cautelar requerida ou outra, a oneragio
judicial do requerido com a instauragio de uma agio judicial assenta na
convic¢do que o juiz consegui criar — ainda que em procedimento sumaria-
do — sobre a segura existéncia, na esfera do requerente, do direito que este
pretendeu apenas cautelar e nio satisfazer mediante a postulagio de uma
medida cautelar. No fundo, neste caso, em que o juiz ultrapassa a barreira
do mero fumus boni iuri e da mera verosimilhanga da existéncia do direito,
o mesmo pode dispensar o Requerente do énus de intentar agdo judicial de
que dependa a vigéncia a providéncia cautelar decretada, a qual, por si, jd ¢
suscetivel de compor definitivamente o litigio.

2 ELIZABETH FERNANDEZ, “Teoria das decisdes estruturantes, primeira aproximagio”, Jus Dictum ne 6, janeiro-
-abril, 2022, e “A segunda aproximagio aos processos estruturais — fundamentos iniciais para um contencioso de
politicas publicas”, Jus Dictum n® 9, maio novembro, 2023.
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Mas nio nos deixemos enganar. Neste caso, apesar do grau de con-
vic¢do atingido ser o adequado para poder legitimamente dispensar uma
justica satisfativa, o tribunal nio resolve o conflito existente (evidenciado
pela instauragio da providencia cautelar e pelo perigo que teve de acautelar).
Neste caso, apesar de ter cognigo (ter apreciado sore a existéncia do direito) o
tribunal nada decide, isto ¢, ndo emana, apesar disso, decisio que componha
o litigio. Espera-se, e por isso nio se decide, que pela mera vigéncia continua e
crénica da medida cautelar o litigio se resolva. Apesar de ter criado convicgio
e, portanto, de ter apreciado o direito, o tribunal nio aplica o direito ao caso
concreto decidindo entre duas teses a quem assiste razdo e a favor de quem
vai fixar uma situagio juridica de vantagem. Neste caso, o tribunal apenas
decreta uma medida cautelar uma medida de prote¢io do direito sobre o qual
incide o litigio, mas nio compée o litigo mediante uma decisio auténoma.

A finalidade ou a expectativa desta técnica ¢ a de que nio seja neces-
sdria uma decisdo que resolva o litigio para que tal resolugio ou composi¢io
tenha lugar. De resto, a ideia é nem sequer ser necessdrio um processo judicial
para operar tal composigdo. O litigio poderd resolver-se pela mera inércia do
requerido, o qual analisando a decisio cautelar e, em particular os motivos
pelos quais o tribunal entendeu ter ficado convencido da existéncia do direito
na esfera do requerente pode deixar que a mera medida cautelar decretada
faca a composi¢io do mesmo. A composi¢io do litigio ¢é feita por causa de o
tribunal ter opinado, ter manifestado ter criado uma convicgio segura acerca
da existéncia do requerente, conclusio que se destina a moldar ou influenciar
o comportamento do requerido nos mesmos termos, respeitando sem mais
litigio o direito daquele, e, desta forma, resolvendo o litigio.

A emanagio daquele ponto de vista pelo tribunal, ainda que sem aplicar
0 mesmo ao caso concreto pode ser suficiente para moldar o comportamento
futuro do requerido, levando-o a nio iniciar uma nova litigincia por j4 existir
um entendimento que nio lhe ¢ favordvel provinda de um érgio judicial.
O objetivo fundamental da norma é permitir que os litigios se resolvam por
si apés a emanagio de um parecer segundo o qual o direito a cautelar existe
com seguranga. O método ¢ sugerir a uma das partes que a persistir no seu
entendimento, o litigio este pode nio ser decidido a seu favor, pelo que este
deve sentir-se menos motivado a continuar a ter posigdes dissonantes quanto
ao direito em questio.
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Nio hid para nés qualquer duvida que, a haver composigio do litigio
neste caso, o mesmo se dd, por uma niao decisio, e em atengao ao parecer
convicto de que o direito acautelado existe, mas na esfera do requerente.

Se devia ou ndo haver decisio no caso concreto (decidindo o litigio
através da mesma) é uma questio de mera opgio legislativa, com a qual como
jd deixamos escrito noutros lugar®, nio estamos necessariamente sintonizados.
Porém, a possibilidade de resolver o conflito sem a emanagio de uma decisio
nio depende do tribunal, pois tipicamente o legislador parece apontar que este
modo de solugio sem decisio sé poderd 6 pode ser o usado se o requerente
o tiver pedido ao tribunal.

O legislador d4, assim, em primeiro lugar, liberdade aquele que invoca
a violagdo ou a iminente viola¢do do direito sobre o qual o litigio incide para
requerer, uma composi¢ao por decisio em a¢do auténoma ou para tentar uma
composi¢io por nio decisio. E, mais uma vez, a vontade do sujeito que vai
determinar o modo como o tribunal vai resolver o litigio que se lhe apre-
senta. Se o individuo que se arroga a existéncia de um direito e que apenas
peticiona a tutela cautelar para o mesmo conseguir convencer o tribunal de
que o seu direito no ¢ meramente verosimil, mas existe, em detrimento da
tese sobre o mesmo esgrimida pelo requerido, e tiver expressamente reque-
rido que pretende ser dispensado de intentar a agdo principal, o tribunal
dispensard o requerente de intentar a agdo e, com isso, tenderd a dissuadir o
requerido de continuar a ter o entendimento conflituante com o requerente
sobre o direito deste.

No entanto, para que tal suceda, isto ¢, para que o requerente possa ser
dispensado de intentar essa a¢io judicial para obter a composig¢io do litigio
por meio de decisdo ¢ necessdrio, que a medida cautelar decretada tenha o
condio de, por si, poder na auséncia de uma decisio permitir a resolugdo
do conflito.

A nosso ver, a solugio legal tem o condio de evidenciar que os tribu-
nais podem resolver conflitos sem decisio. A solugio legal tenciona fazer o
empoderamento dos tribunais perante as partes: s6 a justificagio da razio pela
qual o tribunal entende que estd seguro do direito em controvérsia existir a

» ELIZABETH FERNANDEZ, Um novo cédigo de processo civil, Em busca das diferen¢as?, Vida Econémica, 2014,
pp. 146-153.
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favor de quem o invoca pode ser, em si, suficiente para resolver o litigio, ndo
sendo necessdrio intentar a¢do judicial destinada a obter decisio para compor
o litigio, pois o requerido fica alerta para a circunstincia de poder nio lograr
apreciagio divergente daquela.

Porém, a solugido padece de virios problemas e, por isso, j4 em tempos,
ainda que sem analisar a solugdo 4 luz de uma nio decisio — lhe enderegamos
vdrias criticas.

Em primeiro lugar, o legislador poderia, a nosso ver, ter arriscado deixar
ao entendimento do tribunal a necessidade de ser necessdrio vir a proferir
decisio para compor o litigio ou bastar-se 7% casu com a emanagio de uma
mera opinido sobre como se decidir a questio, permitir que, de modo livre,
o poder jurisdicional optasse entre as duas alternativas sem que tal depende
de pedido expresso do requerente da providéncia cautelar.

Em segundo lugar, estamos em crer que o que justifica a resolugio de
litigios sem decisio nio ¢ a circunstincia de a providéncia cautelar ser de na-
tureza que permita a composigio do litigio. Na verdade, o que vai permitir a
composi¢io do litigio nio ¢ a permanéncia ou o perdurar no tempo da medida
cautelar decretada, mas, antes, a inércia do requerido e a conformagio ou
resignagio do mesmo perante a cogni¢io levada a cabo pelo tribunal sobre o
direito acautelado, considerando que existe na esfera do requerente tal como
ele o invoca, ainda que sem ter proferido decisio.

Neste caso, o tribunal conhece, mas nio para dirimir o litigio mediante
a emanagio de uma decisdo. Também nio dirime o litigio com o sucedineo
da medida cautelar decretada. Dirime o litigio porque o requerido foi sen-
sfvel 4 apreciagio feita sobre o direito em conflito, ainda quando o tribunal
ndo usou essa sua convic¢ao para aplicar imperativamente o direito ao caso
concreto. Assim sendo, poderia usar-se esta técnica e muitos conflitos serem
compostos sem decisio mesmo que a providéncia, em si, nio tivesse qualida-
des para, por si, compor o litigio, como sucede, por exemplo, com o arresto.
Se numa providéncia de arresto decretado, o mesmo o tribunal vertesse na
decisdo que nio hd verosimilhanga do direito de crédito do requerente sobre
o requerido, mas prova bastante sobre 0 mesmo, invocando a fundamenta-
¢do factual e juridica correspondente, mesmo sem decisio condenatdria e, o
devedor poderia decidir pagar ou entrar em acordo com o credor sem que o
autor tivesse de intentar uma ag¢do destinada a obter uma decisio.
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Embora limitado, o propésito do preceito é positivo, mas ainda o seria
mais se, tal como no reféré francés, o requerido nio tivesse um prazo para
intentar a agio através da qual, nio se deixando influenciar pela cognigdo do
tribunal, vai tentar demostrar que o direito, no caso concreto, lhe assiste a si e
nio 4 parte contréria. E que quando um sujeito processual estd onerado com
o decurso de um prazo processual para exercer uma faculdade que preclude
se ndo for tempestivamente exercida ou seja quando a parte nio tem uma
faculdade, mas um énus processuual, a tendéncia natural da mesma vai ser
intentar a agdo sé para nio permitir a consolidagdo da situagdo. Isto ¢ tanto
mais assim quanto mais limitado ¢ o tempo ou o prazo legalmente previsto
para decidir intentar essa agio, pois, quanto mais préximo este estd da apre-
ciagdo feita pelo tribunal, ¢ menos provivel que o sujeito tenha digerido a
mesma de modo a deixar estas consideragoes moldar o seu comportamento
futuro relevante para aquele caso. Assim, pensamos que, na evolugdo desta
técnica, e eliminado que estd, afinal, o paradigma de uma jurisdigdo exclu-
sivamente adjudicativa para solugio de conflitos, os resultados teriam mas
eficicia em termos de lograr a resolugio do litigio se o requerido tivesse, pelo
menos, um prazo bem mais alargado para exercer o seu direito.

Falta, ainda, a nosso ver, dar mais um passo que ainda assim nio com-
promete os principios gerais que caracterizam, designadamente ode que a
jurisdi¢do ¢, em si, isto ¢, inerte. Serd necessdrio peticionar que seja emanada
uma decisdo para decidir o conflito quando o tribunal atingiu um grau de
certeza que permite a solugdo definitiva do mesmo ainda que no contexto
meramente cautelar? Serd que sé o requerente pode, pela via da sua vontade,
permitir que o tribunal opte entre remeter 0 mesmo para uma decisio futura
em agdo a intentar com o fim de emanar uma apreciagio incidental sobre o
modo de satisfagio dos direitos em litigio, ainda que sem emanar decisio?
Nio poderia o tribunal, por si, e apds contraditério das partes e com a con-
sequente participagio fazer esta opgio?

Estamos em crer que sim. Quando alguém intenta uma providéncia
cautelar para acautelar um direito em perigo j4 autoriza — se ficar atingido
0 grau de convencimento necessirio para o efeito — o tribunal a sair da sua
natural inércia e, consequentemente, COmpor o litl’gio por via adjudicativa
ou nio adjudicativa. Por isso, nunca entendemos a ideia segundo a qual o
tribunal ndo pode decidir o mérito da causa no processo cautelar nas mesmas
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circunstancias que numa a¢do, porque isso poderia por em causa o principio
do pedido e da congruéncia das decisoes judiciais.

Temos para nds, pois, que a fung¢io jurisdicional deve poder exercer-se
mediante uma atividade atipica enquadrada ainda nos poderes de gestio e de
adequagio do juiz, tal como a administragdo pode recorrer a virios meios nio
necessariamente tipificados para regular o interesse ptblico inclusive mediante
mecanismos de soft law. Acompanhamos Anténio do Passo Cabral quando
escreve que se os tribunais nio puderem exercer a fungio jurisdicional com
a liberdade de poder desempenhd-la ainda que com recursos a meios atipicos,
entdo, os tribunais nio sio verdadeiramente independentes*. A administra-
¢do pode intervir na realidade mediante ato administrativo, meras operagdes
materiais, regulamento, contrato ou mesmo mediante sof# law. Os tribunais
s6 podem, pelos vistos, dirimir conflitos mediante decisdes judiciais. Ndo
hd razdes para isso, pois medidas judiciais ndo decisérias e ndo adjudicativas
podem, em alguns casos, produzir efeitos de resolu¢io mais certeiros e, por
outro lado, podem em face de certos conflitos — como os litigios estrutu-
rantes — serem as Ginicas capazes de permitir uma intervengio jurisdicional
quando os outros poderes do Estado falham redondamente e de modo crénico
na sua intervengio.

A bem do empoderamento do poder judicial seria necessirio futura-
mente reconhecer-lhe que, uma vez requisitado para resolver um litl'gio esta
finalidade pode ser atingida pelo meio mais adequado e ndo, necessariamente,
e, sempre, mediante um modelo adjudicatério puro.

Sabemos que as barreiras sio muitas para operar tal mudancga de para-
digma, mas se nio forem os tribunais a exigir isto para si, os outros poderes
nio o concretizario. Cabe combater a ideia muito intricada na nossa cultura
juridica, de que um tribunal que conhece, mas nio decide, que apenas opina
¢ um tribunal menos parcial e, portanto, menos confidvel.

Veremos se os ventos futuros trazem novidades a este respeito.

6 ANTONIO DO PASSO CABRAL, op. ci., p. 85.
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