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RESUMO

O objetivo do presente estudo é responder a seguinte questdo: o dever de integridade da
jurisprudéncia atribuido aos tribunais brasileiros pode contribuir para a garantia do direito
fundamental de acesso a justica? Levanta-se nesta pesquisa a hipotese de que um dos elementos
aptos a garantir o direito fundamental de acesso a justica é a atuacdo dos tribunais brasileiros a
partir da observancia da integridade da sua jurisprudéncia, de acordo com a jurisdicao
precedentalista que se almeja adotar no Brasil. A pesquisa justifica-se, pois ainda se carece de
uma investigacdo aprofundada do valor juridico da integridade para a possivel solucdo dos
problemas da nossa comunidade, relativos ao acesso a justica. Para alcancar o objetivo geral, a
tese divide-se em quatro capitulos, cada qual correspondendo a um objetivo especifico do
estudo. No primeiro capitulo, demonstra-se como est4d acontecendo 0 movimento de
precedentalizacdo do direito brasileiro, constatando-se que a nossa tradicdo, historicamente
mais identificada com a tradig&o do civil law, ndo constitui um impedimento a esse movimento,
mas imp0Oe varios desafios a consolidacdo do direito numa perspectiva precedentalista. No
segundo capitulo, expde-se como o sistema normativo brasileiro esta regulando a aplicacdo de
precedentes vinculantes, especialmente a partir do Codigo de Processo Civil de 2015,
analisando-se alguns conceitos basicos da teoria dos precedentes e 0 modo como a sociedade
participa da formac&o de precedentes vinculantes. No terceiro capitulo, investiga-se o papel da
integridade nesse cenario, buscando-se justificar a inser¢do da expressdo “jurisprudéncia
integra” na redagdo do artigo 926 do Codigo de Processo Civil: sustenta-se que a teoria do
direito como integridade de Ronald Dworkin pode ser uma forma de interpretar o sentido dessa
expressao e destaca-se sua importancia para o nosso sistema juridico. O ultimo capitulo visa
dois objetivos: expor as faces do acesso a justica na jurisdicdo contemporanea e avaliar se 0
Supremo Tribunal Federal, particularmente nos julgamentos que envolvem questdes relativas
ao acesso a justica, considera o principio da integridade como um valor relevante no nosso
ordenamento juridico. Conclui-se que a pratica do Supremo Tribunal Federal deve ser um
relevante guia para a atuacao de todos os juizes e tribunais brasileiros. A pesquisa transita entre
0 método dedutivo, com a andlise bibliografica dos autores estudados, e o indutivo, com o
exame dos precedentes do STF e de sua aplicacdo concreta. O objetivo da metodologia
empregada é realizar uma pesquisa de carater cientifico, buscando as respostas para a
problematica apresentada na teoria do direito, na teoria dos precedentes e nas vivéncias praticas.

Palavras-chaves: Jurisdicdo. Precedentes. Jurisprudéncia. Integridade. Acesso a Justica.



ABSTRACT

The objective of the present study is to answer the following question: can the obligation of the
jurisprudence integrity attributed to Brazilian courts may contribute to the guarantee of the
fundamental right of access to justice? The central hypothesis of the research is that one of the
elements able to guarantee the fundamental right of access to justice is the performance of the
Brazilian courts from the observance of the integrity of their jurisprudence, according to the
precedental jurisdiction that is long for in Brazil. The research is justified, as we still lack an
investigation that applies the legal value of integrity as a possible solution to the problems of
our community regarding access to justice. To reach the general objective, four chapters are
elaborated, each one corresponding to a specific objective of study. In the first chapter, we
demonstrate how the precedent movement is happening in Brazilian law, stating that our
tradition, historically more identified with the civil law tradition, does not constitute an
impediment for this movement, but imposes several challenges to the consolidation of law in a
precedent perspective. In the second chapter, we expose how the Brazilian normative system is
regulating the application of binding precedents, especially from the 2015 CPC, passing by
some basic concepts of the precedent theory, and we analyze how society participates in the
formation of binding precedents. In the third chapter, we investigate the role of integrity in this
scenario, we seek to justify the insertion of the expression “integrity jurisprudence” in the
wording of article 926 of the Civil Procedure Code, and we sustain that Ronald Dworkin's
theory of law as integrity can be a form of interpreting the meaning of this expression and its
importance to our legal system. In the last chapter, we established two objectives: to expose the
faces of access to justice in contemporary jurisdiction, and to assess whether the Federal
Supreme Court, particularly in trials involving issues related to access to justice, considers the
principle of integrity as a relevant value to our legal system. In conclusion, we discourse how
the Supreme Court practice should be a relevant guide to the performance of all Brazilian judges
and courts. The research transits among deductive methods, from the bibliographic analysis of
the authors studied, and inductive methods, based on the analysis of the STF precedents and its
concrete application. The objective of the methodology used is to accomplish a scientific
research, seeking in the theory of law, in the theory of precedents and in practical experiences,
the answers to the presented problem.

Keywords: Jurisdiction. Precedents. Jurisprudence. Integrity. Access to Justice.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo é responder a seguinte questdo: o dever de integridade da
jurisprudéncia atribuido aos tribunais brasileiros, de acordo com a redacédo do artigo 926 do
Caodigo de Processo Civil (CPC), pode contribuir para a garantia do direito fundamental de
acesso a justica?

Para alcancar esse objetivo, levanta-se, nesta pesquisa, a seguinte hipotese: um dos
elementos aptos a garantir o direito fundamental de acesso a justica, embora ndo o Unico, é a
atuacdo dos tribunais brasileiros com base na observancia da integridade da sua jurisprudéncia,
de acordo com a jurisdicdo precedentalista para a qual se caminha atualmente no Brasil.

O mundo contemporaneo passa por transformacdes jamais vistas, decorrentes da
globalizacdo e da revolucdo tecnoldgica. As mudancas sdo naturais no processo evolutivo das
sociedades, mas o elemento novo no cenario atual é o ritmo em que elas estdo acontecendo. A
globalizacdo derrubou vérios paradigmas das ciéncias, e o direito, a ciéncia juridica, esta sendo
fortemente influenciada por esses movimentos, em um nivel de fluidez (BAUMAN, 2007a)
ainda nao experimentado.

Os sistemas juridicos nacionais, antes influenciados em sua dimenséo local pelas ideias
e pelas experiéncias inerentes a sua cultura de formacdo, passaram a conviver com exemplos e
realidades diferentes em alto nivel de interseccionalidade a partir da globalizacdo. A influéncia,
que era limitada a historia e a cultura local, a propria formacao da nacionalidade de um pais
com suas fontes e inspiracdes, atingiu outras culturas, que levam a outras ideias e que véo
imprimindo novas formas de lidar com os problemas da sociedade e suas respectivas solugdes.

O Brasil, pais que teve a sua cultura juridica fortemente inspirada no direito europeu
continental (HESPANHA, 2006; LOSANO, 2007), classificado tradicionalmente como um pais
de civil law, ndo ficou imune as influéncias desse novo contexto. Os fluxos globalizantes,
somados as novas tecnologias que garantem acesso rapido e eficaz a novos conhecimentos,
culturas e experiéncias, tém levado os estudiosos do direito brasileiros a pesquisarem a
possibilidade de utilizacdo de novas ideias, institutos e ferramentas para solucionar os
problemas do nosso ordenamento juridico.

Uma dessas ideias € atribuir ao nosso ordenamento um carater precedentalista,
apropriando-se de algumas experiéncias consolidadas nos paises de tradi¢cdo vinculada ao
common law, mas considerando as vicissitudes da nossa realidade. Cabe destacar que esse
movimento é historicamente recente, no sentido da sua estruturacdo enquanto uma forma

articulada de conceber o direito brasileiro. Com efeito, as experiéncias com a utilizacdo de
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precedentes como fonte do direito remontam ao Brasil Colonia e tém sido testadas ha algumas
centenas de anos com alguns institutos inseridos em nosso sistema juridico, de maneira pontual.
O proprio controle difuso de constitucionalidade, recepcionado no Brasil ainda no século XIX,
¢ demonstracdo dessa influéncia do direito anglo-saxdo (MARINONI, 2021). O que se
apresenta como novo € a estruturacdo de um pensamento precedentalista apto a moldar a nossa
cultura juridica daqui em diante, que ndo permite mais a utilizacdo de sistemas classificatorios
convencionais para definir o nosso sistema juridico e que exige de nos, juristas, uma nova forma
de ver o nosso trabalho.

Esse movimento mostra-se capaz de solucionar alguns problemas da nossa realidade, e
esta tese visa investigar se ele pode contribuir, de alguma forma, para solucionar um desses
problemas: as dificuldades de acesso a justica.

A pesquisa justifica-se na medida em que varios estudos tém sido desenvolvidos acerca
do precedentalismo brasileiro, mas ainda carecemos de algumas abordagens importantes. Uma
delas é a investigacdo aplicada de um valor juridico que tem sido muito estudado, pelo menos
desde a década de 80 do século XX no Brasil: a integridade. A partir de Ronald Dworkin (1995,
2003, 2014), os juristas brasileiros tém pesquisado se as ideias do jusfilsofo estadunidense,
em particular a sua tese sobre o direito como integridade, sdo capazes de propor solucgdes
teoricamente vidveis para os problemas da nossa comunidade. Essas pesquisas tém gravitado
principalmente no campo da teoria do direito (COELHO; MATOS; BUSTAMENTE, 2018;
MACEDO JUNIOR, 2013), embora cada vez mais em areas do direito aplicado. No campo do
Direito Processual, Dworkin tem sido referéncia cada vez mais frequente?, e sua teoria do
direito como integridade parece estar apresentando algumas solugdes interessantes para as
questdes levantadas. Neste trabalho, verificaremos, entdo, se o direito como integridade, nesse
viés precedentalista que tem influenciado o direito brasileiro, é capaz de dar substrato para a
solucdo de problemas relacionados ao acesso a justica.

Contempla-se, nessa medida, a area de concentracdo do Programa de P6s-Graduacgao
em Direito da Universidade Federal do Pard (UFPA), ao pesquisarmos sobre a configuracdo
atual do direito fundamental ao acesso a justica, e também a linha de pesquisa de
Constitucionalismo, Democracia e Direitos Humanos — Processo Coletivo e Direitos
Fundamentais, pois 0 estudo analisara de maneira aplicada como o Supremo Tribunal Federal

(STF), principal tribunal do pais, tem-se comportado em relacdo ao seu dever de integridade,

! Vide Camara (2018), Lima Filho (2016), Peixoto (2022) e Pereira (2017), como apenas alguns exemplos de
pesquisas direcionadas a investigar as ideias de Dworkin no campo do Direito Processual brasileiro.
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estabelecido normativamente em 2016, quando o CPC atual entrou em vigor, e se essa forma
de decidir estd sendo capaz de garantir o0 acesso a justica.

Para alcancar o objetivo geral da tese — investigar se o dever de integridade da
jurisprudéncia atribuido aos tribunais brasileiros pode contribuir para a garantia do direito
fundamental de acesso a justica —, sdo construidos quatro capitulos, cada qual correspondendo
a um dos objetivos especificos do estudo que, somados, visam responder ao problema de
pesquisa constituido.

O primeiro capitulo tem como objetivo central demonstrar como esta acontecendo o ja
citado movimento de precedentalizacdo do direito brasileiro. Para tanto, inicia-se afirmando
que a tradigdo juridica brasileira, historicamente mais identificada com a tradi¢do do civil law,
ndo constitui um impedimento a esse movimento, tendo em conta que essa tradi¢do, em si,
nunca foi solida e que a propria classificacdo das familias juridicas tem um fim, atualmente,
muito mais didatico do que propriamente normativo.

Por outro lado, se essa tradicdo ndo é impedimento, ela impBe varios desafios a
consolidacdo do direito numa perspectiva precedentalista no Brasil. Ainda nesse primeiro
capitulo, apresentam-se alguns dos desafios decorrentes dos costumes secularizados na nossa
pratica juridica, que apenas mais recentemente passou a preocupar-se de maneira mais
estruturada e sistematica com a funcdo dos precedentes no nosso ordenamento. Examina-se
ainda por que é importante insistir nesse movimento e quais sdo 0s supostos beneficios que ele
pode trazer a nossa jurisdi¢cdo. Um desafio adicional, talvez o maior deles, ligado a formacéo
dos nossos juristas, € 0 modo como a educacéo juridica no Brasil conduz ao caminho contrario
a aplicacdo do direito a partir dos precedentes e, em certo modo, a partir da realidade.

Avalia-se, ainda nesse primeiro capitulo, se 0 CPC pode ser considerado 0 marco
normativo desse movimento rumo a aplicacéo de precedentes vinculantes no Brasil de maneira
articulada e se ele, por si s, ja basta para se afirmar que ha, no Brasil de hoje, um sistema de
precedentes.

No segundo capitulo, expbe-se, de maneira dedutiva, como o sistema normativo brasileiro
esta regulando a aplicacdo de precedentes vinculantes, especialmente a partir do CPC de 2015.
Para isso, sdo apresentados alguns conceitos basicos da teoria dos precedentes, emprestados da
literatura estrangeira, mas examinados a partir de uma perspectiva patria, considerando
inclusive a linguagem que esté sendo aplicada a esse movimento no Brasil. Apresentamos entéo
0 que entendemos ser os padrdes decisorios (CAMARA, 2018) normativamente vinculantes no
Brasil hoje, a partir do rol exposto no artigo 927 do CPC, que contém precedentes e sumulas

com forga vinculante, discorrendo sobre cada um de maneira objetiva.
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No mesmo capitulo, verifica-se como se da a participacdo da sociedade, dos sujeitos do
processo, na formacdo de precedentes vinculantes, com o objetivo de demonstrar também que
esse movimento precedentalista, embora possa aperfeicoar o sistema juridico brasileiro — essa
é uma hipdtese que defendemos —, ndo esta imune aos influxos do poder econdmico, motivo
pelo qual o entusiasmo com a sua instituicdo deve ser contido e comedido.

No capitulo seguinte, o objetivo é investigar o papel da integridade nesse cenério.
Busca-se justificar a insercao da expressdo “jurisprudéncia integra” na redagdo do artigo 926
do CPC e sustenta-se que a teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin (1995, 2003,
2014) pode ser uma forma — embora ndo a Unica — de interpretar o sentido dessa expressao e
sua importancia para o nosso sistema juridico. Defendemos as ideias de Dworkin para
demonstrar que a integridade é um valor — que consideramos principio — caro a qualquer sistema
juridico que se julgue democratico, que ela impde um dever aos juristas de respeito a historia
institucional da justica e que por meio dela pode-se alcancar maior respeito a outros valores
igualmente relevantes, em particular a seguranca juridica e a igualdade.

Como uma das promessas do movimento precedentalista é garantir uma maior igualdade
dentro da sociedade, aproveitamo-nos das ideias de Dworkin (2005) para estabelecer uma
relacdo entre a teoria do direito como integridade e a sua teoria da igualdade de recursos, para
sustentar que o direito é uma prética interpretativa que deve ir muito além das normas em si e
para considerar o valor da moral dentro da sua aplica¢do, com as balizas construidas pelo autor.

Para o ultimo capitulo, foram fixados dois objetivos, que sdo correlacionados durante
toda a sua construcdo: a) expor as faces do acesso a justica na jurisdicdo contemporanea; b)
avaliar se o STF, particularmente nos julgamentos que envolvem questdes relativas ao acesso
a justica, considera o principio da integridade como um valor relevante no nosso ordenamento
juridico.

Para tanto, explica-se a conceituacdo contemporanea de acesso a justica, que vai muito
além da atuacdo do Poder Judiciario em si (WATANABE, 2019) e expdem-se algumas barreiras
para a sua efetivacdo, algumas delas propriamente judiciais e outras mais profundas, politicas,
econbmicas e culturais. Por meio de precedentes selecionados a partir de 2016, quando passou
a vigorar o CPC atual, analisa-se se o STF aplica o principio da integridade como garantia da
promogéo do acesso a justica.

A titulo de concluséo, constata-se que a pratica do Supremo deve ser um relevante guia
para a atuacdo de todos o0s juizes e tribunais brasileiros, tanto no sentido do que deve ser feito
a partir das decisbes analisadas, como no sentido do que ndo deve ser feito, nas eventuais

omiss@es contidas nos julgados, que podem levar a obstrucfes no acesso a justica.
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Como ¢é possivel observar, a pesquisa transita entre 0 método dedutivo, decorrente da
andlise bibliogréfica dos autores estudados, e o indutivo, a partir do exame dos precedentes do
STF e de sua aplicacdo concreta, extraindo-se dai algumas conclusfes e premissas gerais. A
dualidade de metodologias ndo implica o fechamento da abordagem, que esta sempre aberta ao
teste e a aplicacdo de metodologias de pesquisa distintas, para o aprimoramento e a
consolidacéo do estudo (GHIDOLIN; SALLES, 2006).

Cabe mencionar que as abordagens de questdes na perspectiva historica tém um condao
ilustrativo, apenas para dar subsidio as ideias centrais acerca da construcdo do pensamento
juridico contemporaneo. Esse recorte merece destaque: ndo se objetiva fazer uma andlise
historiogréfica. Por outro lado, no quarto capitulo sera mais bem delineada a metodologia que
foi adotada para a selecdo dos casos analisados e a forma como eles foram estudados,
considerando essencialmente o marco temporal e o papel do STF no contexto jurisdicional
contemporaneo.

O objetivo da metodologia empregada € realizar uma pesquisa de carater cientifico, que
supere a analise dogmatica, buscando na teoria do direito, na teoria dos precedentes e nas

vivéncias praticas as respostas para a problematica apresentada.
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2 O PROCESSO DE INSTITUICAO DO SISTEMA PRECEDENTALISTA
BRASILEIRO

Um dos maiores desafios doutrinarios contemporaneos para os juristas € definir ou
classificar determinado ordenamento juridico segundo os modelos classificatorios disponiveis.
A verdade é que a globalizacéo e a revolucéo tecnolégica observadas a partir da segunda metade
do século XX impulsionaram um processo de troca de informacdes robusto e continuo, que
ensejou a apropriacdo de experiéncias juridicas estrangeiras em ordenamentos juridicos
nacionais (LOSANO, 2007). No Brasil, essa apropriacdo de experiéncias de outros paises, que
ja era comum desde as origens do nosso sistema juridico, também pbde ser observada em
inimeras frentes e em &reas distintas do direito.

Essas trocas e apropriaches de experiéncias tornaram o ja complexo trabalho
classificatério dos juristas ainda mais dificil, considerando o grau de sofisticacdo e de
miscigenacgdo observado atualmente. Mas esse movimento também pode ser visto sob uma
outra perspectiva. Se, por um lado, as classificacdes ajudam a compreender melhor, historica e
contextualmente, os sistemas juridicos em suas analises comparativas, por outro, muitas vezes
impdem certas amarras culturais (CAMARA, 2018) ao desenvolvimento dos sistemas juridicos.
Essa atual mistura de ideias, conceitos, técnicas e institutos pode ser vista como uma quebra
desses paradigmas classificatorios.

H& muito tempo, o sistema juridico brasileiro é classificado no que a doutrina denomina
como familia ou tradicdo do civil law (DAVID, 2002). De face, aderimos a essa classificacéo,
por entendé-la didaticamente valida. No entanto, tal empenho organizacional da doutrina trouxe
algumas premissas interessantes, com as quais € necessario dialogar. Uma das principais pode
ser resumida da seguinte forma: o Brasil, por ser um pais adepto da tradi¢do do civil law, ndo
poderia atribuir forca normativa aos precedentes judiciais. 1sso seria contrario a nossa tradicao.
De maneira objetiva, o presente capitulo visa demonstrar que tal premissa ndo se sustenta, seja
nos dias de hoje, seja no passado recente do ordenamento juridico brasileiro. E mais: a forca
normativa dos precedentes € necessaria diante dos caminhos futuros da jurisdi¢do brasileira.

O precedente judicial é um elemento caracteristico de todo e qualquer ordenamento
juridico, independentemente de sua tradi¢cdo originaria (DAVID, 2002). A existéncia de
precedentes judiciais é decorréncia natural do exercicio da atividade jurisdicional. Taruffo
(2011, p. 139-155) confirma a afirmativa ao estabelecer que “os precedentes representam, de

fato, os topoi que orientam a interpretacdo da norma na complexa fase dialética da
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Rechtsfindung e que ddo suporte a interpretacdo adotada como valida no ambito da
argumentacao justificativa (por exemplo, na motivagéo da sentenga)”.

Os precedentes sdo importantes em qualquer sistema juridico porque ha uma ldgica
racional na sua aplicacéo. Seu valor ndo decorre da lei ou da cultura, mas do ato de refletir sobre
0 passado para decidir o presente e moldar o futuro. Com base nessa ideia, demonstraremos que
0 Brasil, mesmo pertencendo a uma tradi¢do do direito romano-germanico, tem totais condic¢des
de instituir um sistema precedentalista em seu ordenamento juridico, sem, neste primeiro

momento, realizarmos um juizo de valor sobre isso, afirmando ser positivo ou ndo para nos.

2.1 A nossa tradicdo nos impede de sermos precedentalistas?

Os grandes sistemas juridicos contemporaneos sdo complexos na medida em que as
sociedades contemporaneas também o sdo (DAVID, 2002; MORIN, 2012). O crescente fluxo
de interacgdes sociais exige do direito uma constante mutacao, ao tentar acompanhar 0s passos
de sociedades cada vez mais plurais, diversificadas e tecnologicas. Some-se a isso o fato de
gue, no mundo globalizado, as vivéncias locais convivem com relacdes globais, e as trocas de
experiéncias fazem nascer novas realidades, que demandam do direito novas formas de
ordenacéo dessas relagdes.

No contexto da pds-modernidade, identificada como modernidade liquida (BAUMAN,
2012) ou hipermodernidade (LIPOVETSKY; CHARLES, 2004), os desafios do direito sao
muito diferentes dos vivenciados no passado.

Bauman (2001) afirma que a modernidade ¢é caracterizada pela delimitacdo clara do
espaco e do tempo separadamente. O tempo é dindmico e ativo, enquanto o espaco é solido e
impassivel. No entanto, a velocidade do movimento e 0 acesso a meios mais rapidos de
mobilidade alteraram a significancia da relacdo tempo versus espaco. 1sso porque a mobilidade
tornou-se o fator de estratificacdo mais poderoso e mais cobicado: a matéria de que sdo feitas e
refeitas diariamente as novas hierarquias sociais, politicas, econémicas e culturais em escala
mundial (BAUMAN, 1999). A distancia ¢ um produto social. Com o tempo da comunicacdo
encolhendo pelos instantes, o espaco e seus delimitadores deixam de importar, o que ressignificou
a caracterizacdo da modernidade, atrelada, nessa perspectiva, a liquidez das relaces.

Quanto ao individuo, para Bauman (2001), a modernidade liquida caracteriza-se pelo
individualismo, por influéncia da competitividade e do consumismo. H& a multiplicacdo e a
coexisténcia de autoridades, em contextos em que poucas coisas Sdo predeterminadas e

irrevogaveis. Vive-se em uma sociedade de consumidores, que sdo a matéria-prima e 0s
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destinatérios finais das relagdes, sempre flexiveis, absorventes e ajustaveis, conforme o0s
indicativos do mercado.

Para Lipovetsky e Charles (2004), saiu-se da modernidade, eivada de técnicas de
controle e de disciplina, para a p6s-modernidade — marcada pelo paradoxo da ampliacdo da
autonomia subjetiva e da multiplicacdo da diferenca. Para os autores, na pos-modernidade,
coexistem duas logicas bem delimitadas: de um lado, a valorizacdo da autonomia e,
consequentemente, a desagregacdo das estruturas tradicionais de normatizacdo; de outro, a
desestruturacdo de controles sociais e da necessidade de tomada de responsabilidade.

Lipovetsky (2007) destaca como influenciadoras da personalizacdo individual e da
caracterizagdo disruptiva da histéria marcada pela pés-modernidade as trés eras do capitalismo.
A primeira fase é marcada pelo capitalismo de consumo, que, por meio de técnicas e
tecnologias, possibilitou a produgdo em massa e, por conseguinte, a democratizacao dos bens
de consumo, mas houve uma concentracdo na burguesia. Vale destacar, ainda, que nesse
periodo, as marcas surgiram como mecanismo de seducdo do consumo. Ja na segunda fase, o
consumo nao esta vinculado a uma classe especifica. O consumo invade o cotidiano e vincula-
se as necessidades artificiais. Na terceira fase, o consumo ndo pode ser considerado
exclusivamente como uma manifestacdo do desejo ou derivado: ele funciona como agente de
experiéncias emocionais, tendendo a transformar-se na prdpria recompensa.

O efémero, a seducdo e a diferenciacdo marginal marcadas pela exacerbagcdo do

consumo destacam-se na era do hiperconsumo, hipermodernidade e hipernarcisismo:

Hipermodernidade: uma sociedade liberal, caracterizada pelo movimento, pela
fluidez, pela flexibilidade; indiferente como nunca antes se foi aos grandes principios
estruturantes da modernidade, que precisaram adaptar-se ao ritmo da
hipermodernidade para ndo desaparecer. Hiperconsumo: um consumo que absorve e
integra parcelas cada vez maiores da vida social; que funciona cada vez menos
segundo o modelo das confrontagfes simbodlicas caro a Bourdieu; e que, pelo
contrario, se dispde em func¢do de fins e de critérios individuais e segundo uma ldgica
emotiva e hedonista que faz com que cada um consuma antes de tudo para sentir
prazer mais que para rivalizar com outrem.

Hipernarcisismo: época de um Narciso que toma ares de maduro, responsavel,
organizado, eficiente e flexivel e que, dessa maneira, rompe com o Narciso dos anos
pés-modernos, hedonista e libertario. (LIPOVETSKY, 2004b, p. 26).

A reestruturagdo dar-se-a essencialmente no ambiente social, caracterizada pela

desagregacéo da tradi¢do e dominada pela logica da globalizagdo?. Marques e Miragem (2012)

2 A globalizacdo é um sistema de técnicas e de agBes que asseguram a emergéncia de um mercado global,
responsavel pelo essencial processo politico. A arquitetura da globalizacdo caracteriza-se pela unicidade da
técnica, pela convergéncia dos momentos, pela cognoscibilidade do planeta e pela existéncia de um motor Unico
na historia, representado pela mais-valia globalizada. No que diz respeito a unicidade técnica, a globalizacéo
trabalha com um conjunto de técnicas, transportadas de maneira universal. O ciberespaco é o principal responsavel
pela unicidade técnica em razdo da imposicao a todo o globo de uma mais-valia universal. Ja a convergéncia dos
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ressaltam a exacerbacdo da diferenca pds-moderna e, consequentemente, a necessidade da
adequacdo das estruturas juridicas e normativas a fluidez e a rapidez impingidas pela globalizag&o.

Por mais paradoxal que seja, nesse novo contexto, em que se exacerbam o0s interesses
individuais e faz-se cada vez mais presente a personalizacdo das relacBes sociais, também
emergem relacGes juridicas massificadas, que exigem do direito a construcdo de estruturas
muito mais desafiadoras do ponto de vista institucional. As estruturas juridicas constituidas nas
bases do positivismo kelseniano (KELSEN, 2015) ou hartiano (HART, 2009), embora
fundamentais para a evolucgédo do direito enquanto sistema de ordenacéo da sociedade, ndo sdo
hoje suficientes para explicar o fendmeno juridico em toda a sua magnitude. Por outro lado, as
abordagens historicas do direito que tentam organizar os grandes sistemas juridicos (DAVID,
2002; LOSANO, 2007) a partir da divisao nas “familias” do civil law e do common law também
tém dificuldades para continuarem funcionais na realidade juridica contemporanea.

N&o se pode afirmar, e seria presuncoso fazé-lo, que as contribuic¢des da teoria do direito
positivista, bem como as analises historicas do direito a partir da definicdo de familias ou
tradicdes ndo sdo importantes. Tais abordagens foram e continuam sendo fundamentais para a
compreensdo do fendmeno juridico, na medida em que a primeira — a positivista — consolidou-
se no século XX como a estrutura central do direito nos paises ocidentais, e a segunda — a
classificacdo das tradicdes juridicas — explicou em boa medida a realidade dos grandes sistemas
juridicos e de seus institutos centrais.

Entretanto, os principais institutos dos sistemas juridicos contemporaneos passaram,
com o advento da contemporaneidade, por profundas transformacdes, que exigem outras formas
de olhar, especialmente quando se identificam as mudangas hipermodernas, influenciadas pela
globalizacdo. A observacdo de qualquer instituto do direito, na atualidade, requer a
compreensdo de fatores jamais vistos, decorrentes do contexto de liquidez (BAUMAN, 1999)
das relacGes sociais e, por conseguinte, das relacdes juridicas.

A doutrina identifica o Brasil como um pais formado a partir da tradicdo juridica
romano-germanica, inserido na familia do civil law (LOSANO, 2007), na qual se afirma que a
lei impera como fonte central do direito, relegando aos precedentes papel secundario, partindo-
se da premissa de que as decisbes anteriores proferidas pelos tribunais em casos similares,

guando muito, apenas orientam o caminho a ser seguido nos casos seguintes.

momentos é a diminuicao dos espacos e o0 encolhimento do tempo. O tempo real autoriza usar, no mesmo momento,
multiplos lugares. O motor Unico é a internacionalizacdo, ha um novo patamar da mundializacdo dos produtos,
dinheiro, crédito, consumo e informacdo. Todos os locais do mundo entrelagam-se por via de satélite e pela rede
(SANTOS B., 2006).
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No Brasil, em particular, os pardmetros juridicos observados pela sociedade
habitualmente sdo reconhecidos na lei. A historia juridica do nosso pais demonstra que a op¢do
politica para a formacdo do que podemos chamar de sistema juridico brasileiro reconhece na
lei sua fonte mais relevante, embora, mesmo com muitas e muitas leis, ndo seja possivel firmar,
exclusivamente a partir delas, pardmetros seguros para toda e qualquer relagdo juridica
(CAMARA, 2018; MARINONI, 2014).

Por isso, convivem com a lei outras fontes do direito, como a analogia, 0s costumes, 0s
principios gerais do direito, fontes formalmente reconhecidas na Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB) (Decreto-Lei n.° 4.657/1942, com redacdo dada pela Lei n.°
12.376/2010), e também na jurisprudéncia e na doutrina. O fato é que essas fontes s&o
consideradas importantes para o ordenamento juridico, mas sempre vistas como complemento
a lei, como elemento normativo do direito.

Em virtude dessa tradicdo de apego a lei como fonte central do direito, surge o
questionamento acerca da possibilidade de instituicdo de um sistema precedentalista no Brasil.
E aqui ja antecipamos a hipdtese, sem maiores delongas: sim, € possivel instituirmos um sistema
precedentalista no Brasil, e a nossa tradicdo ndo € impeditivo. No entanto, nas palavras de
Marinoni (2021, p. 939), é necesséario observar o carater vinculativo e obrigatorio desse sistema,
especialmente quanto aos precedentes constitucionais, para ndo “se outorgar a todo e qualquer
juiz o poder de afirmar a inconstitucionalidade” abrindo-se “oportunidade para um grave
dissenso entre 0s juizes e tribunais acerca do direito que deve regular os casos e a vida em
sociedade”.

Vamos expor os motivos pelos quais essa hipotese é valida, conforme as caracteristicas
atuais da nossa sociedade e do nosso sistema juridico, sem maiores digressdes historicas.

Nos sistemas juridicos com tradicdo firmada no stare decisis, formados sob os auspicios
da tradicdo juridica do common law, foi construida paulatinamente a ideia de que o
ordenamento juridico deve ser pautado pela observancia dos precedentes judiciais
(MARINONI, 2014), respeitando-se valores como a previsibilidade e a racionalidade da fungéo
jurisdicional. A forga normativa dos precedentes, nesses sistemas, decorreu de opgOes
historicas, ndo necessariamente legislativas, a partir da compreensdo de que a aplicagdo das
teses firmadas em decisdes passadas era importante para manter a coeréncia do proprio sistema
(DUXBURY, 2008).

Tal cenéario, no entanto, ndo permite a afirmacao de que a auséncia de tradigdo no direito
brasileiro de adocdo dos precedentes como norma seria uma barreira intransponivel para a

formacdo de um sistema precedentalista. A afirmacdo dessa impossibilidade decorre de uma
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falsa percepgdo da pureza dos sistemas juridicos contemporaneos, numa estanque classificagdo
iluséria dos ordenamentos juridicos na dicotomia civil law x common law. A doutrina,

entretanto, manifesta-se sobre a incoeréncia dessa rigida distincao:

Nédo ha davida que o papel do atual juiz do civil law e, principalmente, o do juiz
brasileiro, a quem é deferido o dever-poder de controlar a constitucionalidade da lei
no caso concreto, muito se aproxima da fungéo exercida pelo juiz do common law,
especialmente a da realizada pelo juiz americano. Acontece que, apesar da
aproximacdo dos papéis dos magistrados de ambos os sistemas, apenas 0 common law
devota[va] respeito aos precedentes — o que se afigura altamente nocivo aos sistemas
de distribuicdo de justica, a afirmacdo do Poder e a estabilidade do direito no Brasil.
(MARINONI, 2011, p. 19).

Observa-se um caminho de aproximac&o entre os grandes sistemas juridicos, que nao
s&o encontrados em seu estado puro em nenhum pais ocidental democratico da atualidade. E
verdade que no Brasil a aplicacdo da for¢a normativa dos precedentes decorrerd ndo de um
amadurecimento natural do sistema juridico, mas de uma imposicéo legislativa, que foi sendo
constituida mais recentemente e teve no CPC de 2015 o seu marco mais significativo. Parte da
doutrina chega a afirmar que o direito brasileiro estd passando por um processo de
commonlizacdo (STRECK; ABBOUD, 2013), sofrendo forte influéncia do direito anglo-saxao,
deixando de estar sob o império da lei e passando ao império dos precedentes, como fontes
centrais para a extracdo de normas juridicas. Tal afirmacdo, no entanto, parte da percepcao
equivocada de pretensa pureza dos sistemas juridicos.

Por outro lado, as relagdes sociais séo estabelecidas e alteradas em ritmo totalmente
diferente do ritmo de sua regulamentacéo legal. Por mais eficiente que fosse o Poder Legislativo
de um Estado, jamais conseguiria acompanhar pari passu a complexidade das novas relacfes
cotidianamente instauradas na sociedade. Some-se a isso outro ponto de destaque: a lei deve
gozar de caracteristicas de abstracdo de generalidade, o que importa na atualidade em uma
regulamentacdo mais aberta, que consiga abranger a maior quantidade possivel de relagdes
juridicas sob seu manto (LARENZ, 1997; MACEDO, 2015). Essas caracteristicas normativas
e sociais tornam bem-vindos os esfor¢os para que se admitam novas fontes do direito, que
poderdo ir além da simples complementacdo a lei como fonte.

O fato de a lei ser o elemento central do ordenamento juridico brasileiro ndo exclui a
possibilidade de dialogo e de insercdo de outras fontes formais no nosso sistema, a fim de torna-
lo mais justo. Partindo da premissa de que todos os juristas, e a sociedade de modo geral,
desejam viver em um lugar onde o sistema juridico seja o melhor possivel, ndo é adequado
negar, prima facie, o aprimoramento desse sistema pelo simples fato de que ele ndo foi forjado

em determinada tradicao.
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Marinoni (2021, p. 942) reforca isso quando destaca que a aplicacdo dos precedentes
e evidencia a irracionalidade e a pessoalidade da aplicacdo do direito:

Uma cultura marcada pela pessoalidade ndo somente abdica da previsibilidade, como
também se beneficia de uma prética judicial que compromete a racionalidade. Aplicar
uma mesma lei de diversas maneiras, ou, pior, aplica-la apenas algumas vezes, é algo
plenamente de acordo com a légica desta cultura.

Assim, a aplicacdo desse sistema € necesséria a fim de redimensionar essa ldgica,
garantindo, consequentemente, a coeréncia, a racionalidade e a seguranca juridica.

De outro modo, deve-se compreender também que a adocdo de novos elementos no
sistema juridico precisa ser precedida de muita cautela, para que o objetivo de aprimoramento
ndo acabe degenerando em desordem normativa, capaz de tornar ainda pior o que se queria
aprimorar. Por isso, as criticas feitas pela doutrina, no sentido de que a tradic¢éo juridica brasileira
ndo admitiria a insercdo dos precedentes como fontes do nosso direito, precisam, sim, ser
ouvidas e consideradas em todos 0s graus, pois é a partir dos defeitos possiveis indicados nessas
criticas que se podera medir o grau de qualidade do que esta sendo feito no nosso ordenamento.

Para além disso, cabe mencionar que, embora ndo se confundam jurisprudéncia e
precedentes, no Brasil o direito jurisprudencial ja tem uma longa histdria, o que pode ser visto
como um passo importante para a instituicdo de um sistema precedentalista, se forem superados
0s costumes adquiridos no ato de analisar, de interpretar e de aplicar o direito a partir de casos
passados, 0 que sera explorado mais adiante.

A classificacdo do Brasil em determinada tradicdo é importante, como ja visto acima,
para fins didaticos, mas ndo pode desconsiderar a realidade contemporanea. A globalizacéo, a
evolucdo social e cultural, a ascensdo juridica dos direitos fundamentais e a superagdo da
premissa liberal de que o juiz tinha fungéo exclusiva de aplicador da lei fizeram surgir um novo
paradigma de interpretacdo, embasado na ideia de que é impossivel aplicar a lei — ou qualquer
outra fonte do direito — para a solugdo de um caso concreto sem realizar ato interpretativo®. N&o
em virtude da pobreza da lei, mas pela necessidade de atribuir ao Judicidrio um papel
construtivo na concretizacdo dos direitos fundamentais (BRITO FILHO, 2008), as decisdes

judiciais passaram a servir de importante elemento integrativo dos sistemas juridicos da familia

3 “A forma de interpretagdo que estamos estudando — a interpretacdo de uma prética social — é semelhante a
interpretacdo artistica no seguinte sentido: ambas pretendem interpretar algo criado pelas pessoas como uma
entidade distinta delas, e ndo o que as pessoas dizem, como na interpretacdo da conversacao, ou fatos ndo criados
pelas pessoas, como no caso da interpretacdo cientifica. [...] A interpretacdo das obras de arte e das préticas sociais,
como demonstrarei, na verdade, se preocupa essencialmente com o propdsito, ndo com a causa. Mas 0s propdsitos
que estdo em jogo ndo sdo (fundamentalmente) os de algum autor, mas os do intérprete. Em linhas gerais, a
interpretacdo construtiva é uma questao de impor um prop6sito a um objeto ou pratica a fim de torna-lo o melhor
exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertencam” (DWORKIN, 2003, p. 63-64).
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romano-germanica, inclusive no Brasil, razdo pela qual esse apego a lei, com certo caréater
nostélgico, ndo pode ser barreira para a instituicdo de um sistema precedentalista.

Por isso, e também pela opcéo politico-legislativa de atribuir forca normativa aos
precedentes que foi tomada no CPC de 2015, é necessario admitir a possibilidade de instituicao
de um sistema precedentalista no Brasil, a fim de garantir que esse movimento seja executado
da melhor maneira possivel, otimizando o nosso direito e, por conseguinte, a nossa sociedade.

E fato que a diretriz de construcio do sistema precedentalista é diversa do common law,
“onde o centro da argumentac¢ao estd na delimita¢dao dos elementos faticos do caso judicializado
e suas linhas simbdlicas & medida da percepcdo do precedente, por isso, a expressao case-law”
(CAMPOS, 2021, p. 420). As circunstancias da causa sdo os fatos robustecidos pelo
dimensionamento da perspectiva atuante da Corte ao transportar a realidade social: “A partir do
case-law ha a possibilidade de formatar os precedentes quando, em um novo julgamento, o
anterior julgado for considerado. Assim, robustece-se o sistema em decorréncia do principio
denominado stare decisis @ manutencdo da mesma ordem valorativa dos fatos no case-law”
(CAMPOS, 2021, p. 422).

Na mesma perspectiva, Cole (2005, p. 139, traducdo nossa) assevera:

Deve-se estar ciente, no entanto, de que se sabe como definir o precedente de um caso
e limitar adequadamente a aplicagdo desse precedente aos fatos relevantes em que se
baseia; pode-se, em muitos casos, distinguir o precedente sob consideragdo de tal
forma que a decisdo formal de um caso precedente é considerada ndo vinculativa em
um caso subsequente perante o tribunal porque se distingue em seus fatos. Em
esséncia, um precedente da Suprema Corte, durante a vida de tal precedente, é “lei”
porque o precedente determina o que a Constituicdo significa até que a Suprema Corte
mude o precedente em um caso subsequente*.

No civil law, observa-se na Corte o desdobramento de enunciados normativos,
estabelecidos pela delimitacdo dos ambitos legais pela argumentacdo juridica. No Brasil,
comumente, 0s elementos faticos probatérios ndo sdo efetivamente enfrentados pelas Cortes. Os

atributos argumentativos objetivam-se na unidade forjada na Constituicdo (CAMPQOS, 2021).

4 No original: “One must be aware, however, if one knows how to define the precedent of a case and to properly
limit the application of that precedent to the relevant facts upon which it is based, one can, in many cases,
distinguish the precedent under consideration in such a manner that the formal holding of a precedential case is
said not to be binding in a subsequent case before the court because it is distinguished on its facts. In essence, a
precedent of the Supreme Court, during the life of such precedent, is ‘law’ because the precedent determines what
the Constitution means until the Supreme Court changes the precedent in a subsequent case”.



32

2.2 Breves apontamentos sobre o sistema juridico brasileiro rumo ao precedentalismo

Como dito acima, ndo é objetivo deste capitulo realizar um levantamento historico do
sistema juridico brasileiro. Porém, alguns apontamentos sdo necessarios para justificar este
nosso caminhar em direcdo a forca normativa dos precedentes.

N&o havia um ordenamento juridico formal estabelecido no Brasil Colbnia. As leis
régias portuguesas eram aplicadas tanto em Portugal como em suas col6nias. No entanto, em
razdo da especificidade e da dificuldade em aplicar a legislacdo portuguesa no contexto do

Brasil Colonia, foram aplicados os ditos direitos locais:

Portanto, apesar de no periodo colonial ndo ser possivel defender a existéncia de uma
cultura juridica brasileira, é possivel tratar de um Direito préprio para o Brasil, em
especial aquele referente a criacdo de solugBes juridicas locais, e decisdes e
entendimentos juridicos decorrentes da interpretacdo do Direito vigente realizada
pelos tribunais e juizes coloniais. A ordem juridica contou com um componente
pratico construido consuetudindria e jurisprudencialmente pelo autopreenchimento
dos espacos que o distanciamento em relacdo a metrépole tornou abertos (SOUZA,
2014, p. 52).

Nesse sentido, segundo Hespanha (2006, p. 59-60), a existéncia do direito colonial
decorria da “capacidade local de preencher espacos juridicos de abertura ou indeterminacéo
existentes na propria estrutura do direito comum”. Logo, desde o periodo colonial, o direito
aplicado no ordenamento juridico brasileiro tinha uma pluralidade de fontes (leis, costumes,
decisBes judiciais e administrativas). Assim, a sistematica do ius commune®, no Brasil Colonia,
foi estabelecida pelo entrelace de ordens gerais e particulares em um mesmo espaco juridico
(CABRAL, 2018) e, de forma subsidiaria, pela existéncia de um direito particular, de natureza
pessoal e territorial.

Assim, 0 ius commune desempenhava o papel de integracdo, de eliminacdo de duvidas
e de interpretacdo dos textos juridicos no direito candnico e romano. No entanto, a partir da
metade do século XVI, com o projeto colonizador do Brasil, a prética juridica portuguesa foi
descrita como incerta, indisciplinada e confusa para os padrdes dos tribunais.
Consequentemente, a solu¢do para tal inseguranca juridica foram os precedentes dos tribunais

diante das opinides contraditorias sobre institutos e regras de direito romano:

A utilizacdo das sentencas e decisbes dos tribunais superiores como precedentes
aplicaveis a outros casos semelhantes foi um tema frequente na literatura portuguesa
dos séculos XVII e XVIII. De fato, foram até mesmo debatidas questdes referentes a
vinculacdo ou ndo dos tribunais as decisdes judiciais proferidas pelos reis e as decisées
proferidas pelos tribunais superiores, assim como a vinculacdo dos tribunais aos seus
préprios precedentes (SOUZA, 2014, p. 59).

5 Para Souza (2014, p. 53), “o ius commune foi um Direito construido doutrinariamente, isto é, foi o fruto do
trabalho de juristas que tentaram organizar e unificar um corpo bastante complexo de fontes, entre as quais 0s
Direitos romano, canonico e feudal, compondo uma ordem juridica universalista”.



33

A forca normativa dos precedentes estava vinculada a decisdes proferidas por
magistrados nomeados vitaliciamente e era oriunda de deciséo proferida pelo rei, em razéo de
lacuna legislativa. N&o existia publicacdo oficial das decisdes proferidas, sendo somente
possivel a identificacdo e a leitura nas obras doutrinarias (tratadistas, comentaristas, praxistas)
quando faziam mencdo a acorddos. Frisa-se que as decisdes eram proferidas na Casa de
Suplicacéo, o tribunal superior ordinario judicial portugués e do ultramar®.

No Brasil Império, a separacdo dos poderes influiu na forma de decidir dos magistrados,
especialmente de maneira objetiva e em atencédo ao direito legislado. Os precedentes judiciais,
nessa perspectiva, limitavam-se a funcéo interpretativa da lei, ou seja, a analise do caso concreto
para apontar a interpretacio preferivel e a “construgdo de sentido das leis” (CAMARA, 2018,
p. 114), sem ter carater vinculativo’. Os julgamentos eram publicos, com necessidade de
decisbes fundamentadas, admitindo, inclusive, votos divergentes. Nao foram criadas coletaneas
oficiais nem periddicos para a publicacdo das decisdes (SOUZA, 2014).

Na Republica, alterou-se a relacdo do Poder Judiciario com os demais poderes. Além da
extingdo do poder moderador, instituiu-se a possibilidade de controle de constitucionalidade,
preconizado no artigo 35 da CRFB de 1891. Quanto aos precedentes judiciais, a sua
vinculatividade ndo foi reconhecida. Quanto a publicidade dos precedentes judiciais, Souza
(2014, p. 130) afirma:

[...] novamente ha um legado do periodo imperial ao Direito da RepuUblica, embora
seja forgoso reconhecer ao longo do século XX a divulgagdo dos arestos dos tribunais
superiores se tenha aperfeicoado. Se no Império ndo se configuraram condi¢des ideias
[sic] para que fossem organizados repertorios oficiais de precedentes e sua publicacéo
dependesse de revistas privadas e a citacdo nas grandes obras de c6digos comentados
e manuais praticos, na Republica o Supremo Tribunal Federal organizou a publicacéo
oficial de seus precedentes.

O artigo 861 do CPC de 19398 inseriu um meio de uniformizacio na aplicacdo da
jurisprudéncia, posteriormente substituido pelos artigos 476 a 479 do CPC de 1973. Camara

(2018, p. 121) critica esse mecanismo:

6 «A Casa da Suplicagdo foi criada como um tribunal para o séquito do Rei e a partir de 1392 passou a acompanhar
0 monarca, instalando-se no Alentejo, na Estremadura e na cidade de Lisboa, onde terminou por se estabelecer
definitivamente. O tribunal ndo julgava apenas processos oriundos das muitas esferas de jurisdi¢do régia, mas
também das jurisdi¢des privilegiadas senhoriais em Portugal e nas coldnias. Era fictamente presidido pelo Rei, de
onde deriva a autoridade vinculante dos assentos, decisdes colegiadas tomadas pela Casa da Suplicagdo” (SOUZA,
2014, p. 56).

7 Vale destacar que o Decreto Legislativo n.° 2.684/1875 e o posterior Decreto n.° 6.142/1876 estabeleceram a
eficacia vinculativa do assento e a finalidade da fundacéo jurisprudencial. Camara (2018) destaca que tais assentos
eram muito similares a enunciados de simulas jurisprudenciais.

8 CPC de 1939, art. 861: “A requerimento de qualquer de seus juizes, a Camara, ou turma julgadora, podera
promover o pronunciamento prévio das Camaras reunidas sobre a interpretagdo de qualquer norma juridica, se
reconhecer que sobre ela ocorre, ou podera ocorrer, divergéncia de interpretacdo entre Camaras ou turmas”.
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O que se percebe, entdo, é que desde as primeiras leis brasileiras, editadas logo ap6s
a independéncia, até as leis mais recentes (como o Codigo de Processo Civil de 1973),
ndo se trabalhou propriamente com o conceito de precedentes (especialmente no que
concerne aos precedentes vinculantes) no Brasil, a0 menos do modo anglo-saxénico.
O conceito por aqui que sempre se adotou, reconhecendo-se mesmo ser uma “fonte
do Direito”, foi outro: o de jurisprudéncia.

Nessa breve contextualizacdo, é mister demonstrar que, apesar do apontamento sobre a
pretensa inaplicabilidade do sistema de precedentes, had indicios de um movimento de
precedentalizacdo do direito desde o Brasil Colbnia, “o que s6 confirma a afirmacao,
anteriormente feita, de que o reconhecimento dos precedentes — ou outros padrdes decisérios —
como ‘fontes de Direito’ ndo ¢ fendmeno exclusivo do common law” (CAMARA, 2018, p. 113).

O que torna a situacdo do Brasil um tanto peculiar € que esse movimento de
reconhecimento da importancia dos precedentes foi realizado de maneira irregular, sem muito
rigor técnico, 0 que ensejou a instituicdo de um direito jurisprudencial (ALVIM, 2012) sem
maiores investigacOes sobre a teoria dos precedentes. Esse cenario complica a situacdo atual
para a instituicdo de um sistema de precedentes no Brasil, porque, além da auséncia do rigor
técnico, faz-se necessario superar anos e anos de construcdo de um perfil jurisprudencial
aleatorio, sem maiores preocupac¢des metodoldgicas, contexto que influenciou e influencia os

juristas brasileiros que lidam com a jurisprudéncia de modo muito particular.

2.3 A jurisprudéncia e os costumes adquiridos na nossa pratica jurisdicional

A expresséo jurisprudéncia comporta diversos sentidos. Do latim jus (justo) + prudentia
(prudéncia), é o termo que designa um conjunto de decisdes sobre interpretacdes das leis feitas
pelos tribunais. Também é descrita como a ciéncia do direito e do estudo das leis (REALE,
1999).

No contexto normativo brasileiro, a primeira definicdo parece ser mais adequada. A
expressao jurisprudéncia é coletiva. Refere-se sempre a interpretacdes realizadas em varias
decisbes judiciais. Taruffo (2011, p. 139-140, grifo do autor) explica o que se entende por

repertério de jurisprudéncia no ordenamento juridico:

[...] trata-se, como se sabe, sobretudo dos enunciados elaborados pelo departamento
competente que existe junto a Corte de Cassacdo. A caracteristica mais importante
dos enunciados é que se trata de formulagdes verbais, concentradas em uma ou em
poucas frases, que tém por objeto regras juridicas. Estas regras tém normalmente um
contedo mais especifico em comparacdo com o ditado textual da norma da qual
constituem uma interpretacdo, mas sdo também sempre formulados como regras, ou
seja, como enunciacBes gerais e de conteddo normativo. Nao é por acaso que 0s
repertorios de jurisprudéncia se assemelham a codifica¢des mais detalhadas daquelas
que representam os Cédigos verdadeiros e proprios, ndo obstante continuem sendo
‘repertorios de normas’.
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A doutrina qualifica a jurisprudéncia de vérias formas: dominante, dissidente,
majoritaria, minoritaria, unissona, isolada, pacifica, divergente, entre outras classificagdes
possiveis (PARENTE, 2006). Historicamente, a jurisprudéncia sempre foi utilizada, em maior
ou menor grau, como fonte do direito (ZANETI JR., 2015), o que se consolidou na legislacdo
atual. A palavra “jurisprudéncia” é utilizada dez vezes no CPC de 2015.

No artigo 521, IV, que dispde sobre a possibilidade de dispensa de caugdo no
cumprimento provisorio de sentenca, afirma-se que a caucdo podera ser dispensada se a
sentenca a ser provisoriamente cumprida estiver de acordo com “sumula da jurisprudéncia
dominante” do STF ou do STJ. O artigo 926 determina aos tribunais que uniformizem a sua
jurisprudéncia, mantendo-a “estavel, integra e coerente”. Sobre ele, falaremos mais adiante. O
8§ 1.° do mesmo dispositivo possibilita que os tribunais editem simulas correspondentes a sua
“jurisprudéncia dominante”.

O artigo 927 situa os atos normativos judiciais que sao vinculantes no ordenamento
juridico brasileiro. Constata-se que nenhum de seus incisos faz uso da expressao “jurisprudéncia”;
no entanto, dispde seu 8§ 3.° que, “na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacédo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca
juridica”. A expressdao mais uma vez vem acompanhada do adjetivo “dominante”. No § 4.° do
mesmo artigo, utiliza-se a expressdo “jurisprudéncia pacificada” para justificar a necessidade
de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia, na hipétese de superacéo de entendimento.

O artigo 978 afirma que o julgamento do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) cabera ao 6rgédo responsavel pela unificacdo da jurisprudéncia do tribunal.

O artigo 1.029, § 1.°, permite que o recorrente, no bojo do Recurso Extraordinario (RE),
faca uso dos precedentes constantes no repositorio oficial de jurisprudéncia dos tribunais. O
artigo 1.035, § 3.°, I, atribui repercussdo geral presumida ao RE quando o acérddo impugnado
contrariar suimula ou “jurisprudéncia dominante” do STF. O artigo 1.043 afirma que é possivel
provar a divergéncia para fins de embargos de divergéncia com o uso de decisdes extraidas do
repositorio oficial de jurisprudéncia dos tribunais.

Por fim, no texto do artigo 489, 8 1.°, VI, a expressdo surge novamente, para apontar
que ndo se considera fundamentada a decisé@o judicial que deixar de seguir “jurisprudéncia”

sem demonstrar a existéncia de distingdo ou de superacdo do entendimento adotado.
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Deve-se admitir, portanto, que a expressdo “’jurisprudéncia” € consagrada em nosso
ordenamento. No CPC de 1973, a expressdo ja aparecia 11 vezes® e consagrou-se como
sinénimo de fundamento juridico na pratica forense.

Se, por um lado, ndo se pode afirmar que o uso do que se denomina direito
jurisprudencial no Brasil (WAMBIER, 2012) é reflexo de uma acdo deliberada no sentido de
aproximagdo com os sistemas anglo-saxdes, por outro, fica demonstrado que o contetdo dos
atos normativos judiciais ou padrdes decisorios (CAMARA, 2018) é relevante em nosso
sistema e devidamente incorporado ao ordenamento juridico formal.

E importante destacar as distingdes entre os conceitos de precedente e de jurisprudéncia:

H4, em primeiro lugar, uma distingdo quantitativa. Quando se fala de precedente, faz-se
referéncia a uma s6 decisdo, relativa a um caso particular, e quando se trata de
jurisprudéncia se faz alusdo a uma pluralidade, bastante ampla, de decisdes relativas a
varios e diferentes casos concretos. E ha, também, a diferenca qualitativa: o procedente
fornece uma universalizvel que pode ser aplicada como critério de decisdo em casos
sucessivos, em funcdo da identidade ou da analogia entre fatos do primeiro caso e 0s
fatos do segundo, enquanto na jurisprudéncia ndo se emprega a analise comparativa
dos fatos (a0 menos na maior parte dos casos), mas se identifica uma norma, que é
apresentada como enunciado de carater genérico (CAMARA, 2018, p. 121).

Taruffo (2011, p. 140, grifo da autora), no mesmo sentido, aduz:

Existe, antes de tudo, uma distincdo de carater — por assim dizer — quantitativo.
Quando se fala de precedente se faz normalmente referéncia a uma deciséo relativa a
um caso particular, enquanto quando se fala de jurisprudéncia se faz normalmente
referéncia a uma pluralidade frequentemente bastante ampla, de decisGes relativas a
varios e diversos casos concretos. A diferenga ndo € apenas o tipo semantico. O fato
é que nos sistemas que se fundam tradicionalmente e tipicamente sobre o precedente,
em regra a decisdo que se assume como precedente é uma s6; ademais, poucas
decisBes sucessivas vém citadas em apoio do precedente. Deste modo, € facil
identificar qual decisdo de verdade “faz precedente”. Ao contrario, nos sistemas —
COMO 0 NOSSO — nos quais se alude a jurisprudéncia, se faz referéncia normalmente a
muitas decisdes: as vezes, sdo duzias e até mesmo centenas, ainda que nem todas
venham expressamente citadas. 1sso implica varias consequéncias, dentre as quais a
dificuldade — frequentemente de dificil superagdo — de estabelecer qual seja a decisdo
que verdadeiramente é relevante (se houver uma) ou entdo de decidir quantas decisfes
s80 necessarias para que se possa dizer que existe uma jurisprudéncia relativa a uma
determinada interpretacdo de uma norma.

A questdo que se levanta diz respeito ndo apenas as distin¢des na aplicagdo dos conceitos
acima destacados, mas também as consequéncias de uma inadvertida trajetéria do direito
jurisprudencial no Brasil, que provocou alguns vicios na utilizagdo correta de decisdes judiciais,
ou de sumulas extraidas delas, o que evidencia o longo caminho a percorrer até a efetiva

instituicdo de um sistema de precedentes no Brasil. Cabe aqui citar alguns indicios disso.

° Artigos 120, paragrafo Unico, 475, § 3.°, 479, caput e paragrafo Gnico, 541, paragrafo tinico, 542, paragrafo lnico,
543-A, 8§3.°,543-C, §2.°,544,84.°, ‘b’ e ‘c’, e 557, caput e § 1.°.
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2.3.1 Critica a jurisprudéncia como fonte do direito

Como ja apontado, a jurisprudéncia pode ser definida como “a forma de revela¢do do
direito que se processa atraves do exercicio da jurisdi¢do, em virtude da sucessao harmonica de
decisdes dos tribunais” (REALE, 2003, p. 167). E apresentada como fonte do direito. No
entanto, pela sua estruturacdo e pela prépria premissa epistolar do significado da expressao
“fontes do direito”, é necessario fazer uma critica a essa classificagéo.

Para Reale (1999, p. 11), as fontes sdo “estruturas normativas que implicam a existéncia
de alguém dotado de um poder de decidir sobre o contetido”. Para Heck (1992, p. 59-81), “a
palavra fonte vem do latim fons tis, havendo um sentido proprio e outro figurado. Naquele
significa fonte, nascente; neste, origem, causa, principio”. No mesmo sentido, diz Friedrich VVon
Savigny (1949, p. 33, traducéo nossa): “denominamos fontes juridicas as causas de nascimento
do Direito geral, isto é, tanto das institui¢des juridicas quanto das regras juridicas particulares
formadas por abstracio daquelas™??.

Assim, sdo fontes do direito as normas juridicas ja existentes antes do caso —
diferentemente da aplicacdo da jurisprudéncia em si, por ser o resultado da atividade
interpretativa e de aplicagcdo aos casos concretos, o que diretamente implica o distanciamento
do que é apontado como “fonte” (CAMARA, 2018, p. 127). Taruffo (2011, p. 3, grifo do autor)

aduz:

Este modus operandi é assim profundamente enraizado nos nossos costumes, de ndo
consideram [sic] os fatos, ndo apenas o0s enunciados, como também quando se dispde
do inteiro texto da sentenca. Na verdade, se 0 texto é publicado em uma revista,
normalmente os fatos do caso sdo cobertos pelos omissis. Se, ao contrario, se dispde
do texto integral, mas se trata de uma sentenca da Corte de Cassacéo, entdo os fatos
do caso ou sdo expostos de modo bastante sintético na parte “narrativa” da sentenca
ou ndo aparecem totalmente.

Reale (2003), de outro modo, afirma que a aplicacdo interpretativa esta vinculada
inclusive a adequacdo da regra disposta ao caso concreto. Nesse sentido, a jurisprudéncia ndo
apresenta uma dimensdo secundéaria por ser a declaracdo ou interpretacdo do direito ao caso
concreto. Assim, para o autor, “o magistrado, em suma, interpreta a norma legal situado numa
‘estrutura de poder’, que lhe confere competéncia para converter em sentenga, que ¢ uma norma
particular, o seu entendimento da lei” (REALE, 2003, p. 169).

Importa compreender que a afirmacao de que a jurisprudéncia é fonte do direito deve

considerar a sua real dimensdo. Quando se entende a jurisprudéncia como o conjunto de

10 No original: “denominamos fuentes juridicas las causas de nacimiento del Derecho general o sea tanto de las
instituciones juridicas como de las regias juridicas particulares formadas por abstraccion de aquéllas™.
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decisoes proferidas pelos tribunais, ha de ser ter em mente o fato de que as decisdes nem sempre
seguirdo o mesmo padréo; portanto, a diversidade de entendimentos pode naturalmente ensejar
uma inseguranca juridica na aplicacdo dos casos coletivamente considerados, carecendo essa

aplicacdo de uma técnica mais apurada, que pode ser encontrada na teoria dos precedentes.

2.3.2 Terminologia equivocada e auséncia de coeréncia entre a jurisprudéncia e o caso

De acordo com o artigo 489, § 1.°, V, do CPC, néo serd considerada fundamentada
qualquer decisao judicial pela mera invocacao de precedentes ou de enunciados de simula, sem
a identificagdo dos seus fundamentos determinantes ou sem a demonstracdo daqueles que lhe

serviram de base. No mesmo sentido Didier Jr., Braga e Oliveira (2022, p. 338-339) afirmam:

A simples referéncia a precedentes ou a enunciados de simula, ou mera transcri¢do do
seu conteido ou de ementa julgada, ndo € suficiente para que se diga justificada uma
deciso. E preciso — e exigivel — que, ao aplicar ou deixar de aplicar um precedente, o
orgao jurisdicional avalie, de modo explicito, a pertinéncia da sua aplicacéo ao caso
concreto, contrapondo as circunstancias de fato envolvidas aqui e ali e verifique se a
tese juridica adotada outrora é adequada para os casos em julgamento.

Mesmo com as criticas a utilizagdo da jurisprudéncia como fonte do direito!!, aceita-la
como tal impfe aos juizes o dever de observar a coeréncia entre 0 caso concreto e a
fundamentacdo jurisprudencial, por meio de um precedente ou de um conjunto de decisdes
judiciais que seguem o0 mesmo padrao decisorio.

De outro modo, o artigo 927 do CPC estabelece que juizes e tribunais devem observar:

I — as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional,

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.

O ultimo dispositivo serd mais bem explorado no capitulo seguinte.
A pratica, no entanto, leva-nos a outros caminhos. Ao analisar a fundamentacdo de
julgados e de teses com base na jurisprudéncia e em precedentes, observa-se com certa

frequéncia uma falha técnica na sua utilizacdo. A confuséo terminoldgica entre as expressoes,

1 Zaneti Jr. (2015, p. 414) faz uma critica ao afirmar: “a jurisprudéncia, via de regra, particulariza o caso de tal
forma e sorte, escolhendo raciocinar pela exce¢do, para que a solucao aplique-se tdo s6 e apenas aquele caso e aos
casos em que o julgador entender correta a decisdo reiterada dos tribunais, tomando a decisdo anterior como
exemplo de boa deciséo (precedentes persuasivos, ad exemplum ou de facto). Essa técnica de decidir é baseada na
opinido do tribunal, e ndo na sua vinculag@o aos proprios precedentes”.
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inclusive, fica em segundo plano, diante de um problema mais grave: o ementismo como

demonstracio da aplicacio do direito jurisprudencial aos casos. E o0 que o levantamento

jurisprudencial de precedentes do STF realizado por Camara (2018) indica:

Quadro 1 — Caracteristicas das decisdes dos ministros do STF.

Ministros

Quantidade
de acérdaos

Tematica

Concluséo

Celso de Mello

2.592

Precedentes

Transcricdo de ementas, sem indicacdo de
que tenham sido ligadas as circunstancias
do caso julgado. N&o héa a apresentacdo de
fundamentos  determinantes nem a
demonstracdo de que tais fundamentos
apresentam relacdo com o caso concreto.

Marco Aurélio Mello

625

Precedentes

Mera transcricdo de ementas, sem a
identificacdo de seus fundamentos e a
demonstracdo de que 0 caso Se ajusta aos
fundamentos.

Gilmar Mendes

2.333

Precedentes

Mera transcricdo de ementa, sem qualquer
indicacdo de  seus  fundamentos
determinantes ou a demonstracdo de
adequacdo ao caso concreto a ser decidido.

Ricardo Lewandowski

1.939

Precedentes

Alusdo a conceitos de jurisprudéncia da
Corte e a precedentes. Mera transcrigdo de
ementas, sem a demonstracdo de aplicacéo
a0 caso concreto.

Carmen Lucia

2.895

Precedentes

Pronunciamento de forma adequada sobre
o confronto entre o caso precedente e 0
caso em julgamento. Ndo ha mera
transcricdo de ementa.

Dias Toffoli

3.723

Precedentes

Afirmacdo de que decisbes foram
proferidas no mesmo sentido do caso, sem
exame dos fundamentos determinantes ou
demonstracdo de que 0s casos se ajustam
aquele em julgamento.

Luiz Fux

1.973

Precedentes

Transcrigdo de ementas para confirmar o
gue ¢é afirmado. Confusdo entre o0s
conceitos de jurisprudéncia e de
precedentes. Inobservéancia do art. 489,
paragrafo 1.°, V, do CPC/2015.

Rosa Weber

1.008

Precedentes

Mera invocagdo de ementas de acdordaos
anteriores, sem a identificacdo de seus
fundamentos  determinantes e a
demonstracdo de que se ajustam ao caso
em apreciacao.

Teori Zavascki

582

Precedentes

Pura e simples transcricdo de ementas.

Luis Roberto Barroso

1.143

Precedentes

Mera transcricdo de ementa, sem alusdo
aos fundamentos determinantes das
decisOes relativas ao fato em julgamento.

Edson Fachin

117

Precedentes

Mera invocacdo de ementas.

Fonte: Elaboracdo do autor com base nos dados coletados por Camara (2018, p. 145-175).
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Da leitura do Quadro 1, infere-se que € necessario haver uma mudanca radical na forma
de fundamentar as decisdes. O mero indicativo de ementas, sem a identificacao de fundamentos
ou da relacdo entre os casos, desfigura ndo so a jurisprudéncia em si, mas também a propria
caracterizagdo dos precedentes. Esse cenario enseja um grande risco de auséncia de integridade
da jurisprudéncia, conforme ser4 demonstrado mais adiante. A falta de integridade, entre outros

fatores, limita o direito fundamental de acesso a justica.
2.3.3 Ementa do acérd@o como norma juridica

A ementa resume e comunica o0 conteudo das decisGes dos Tribunais. Trata-se,
especialmente, do canal de divulgacdo da jurisprudéncia ao publico. Assim, seu papel esta

atrelado ao direito-dever de informar o jurisdicionado sobre as decisdes judiciais. Suas func¢oes

estdo apresentadas na Figura 1.

Figura 1 — Funcgdes da ementa.

TRANSPARENCIA ACESSIBILIDADE

Maior acesso  as  informagoes
contidas nos acordaos, resumindo-as
em textos mais curtos, acessados com
maior facilidade e de forma mais

Acesso simplificado aos
participantes de litigios

REPOSITORIO

Viabilizam a compreensaoc do
sistema judicial por atores
interessados, provendo
parametros  estruturados  para
pesquisas

Ementas otimizam a busea por
decisoes, evitando decisoes
incoerentes e contribuindo para o
dever dos tribunais de uniformizacao

Fonte: Elaboracédo do autor.

Em 2021, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) realizou um diagnostico da elaboracéo

de ementas nos tribunais e identificou os seguintes problemas:
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i) Incompletude das ementas: as ementas nem sempre contemplam integralmente o
conteldo da decisdo. Para solucionar esse problema, nos tribunais superiores as
informacdes relevantes ausentes sdo incluidas por setores de jurisprudéncia em
“espelhos do acorddo”.

ii) Auséncia de padrdo: nem as ementas nem os espelhos de acorddos sdo
padronizados, havendo diferencgas substanciais entre os diferentes tribunais.

iii) Auséncia de padronizacéo ao citar legislagdo: as diversas formas de citar normas
juridicas (ex. “CF”, “Carta Magna”, “CFRB”) prejudicam a identificago e a pesquisa.
iv) Diferentes tesauros: cada Tribunal Superior adota seu préprio vocabulario fechado
para indexacdo (e.g., STF; STJ) (CNJ, 2021, p. 9-10)

Consubstanciada inclusive pela analise do CNJ, a ementa sustenta-se como um
mecanismo de apresentacdo do contetdo da decisdo para a simplificacdo da pesquisa, 0 que
exige bases estruturantes de formatacéo para garantir o acesso sistematizado e simplificado aos
dados. E fato que a construcdo da ementa de forma clara facilita o acesso a jurisprudéncia, dai
a necessidade de elaboracdo cuidadosa. Todavia, ndo se pode utiliza-la como norma, no sentido
de que sua indicagéo substitui a aplicacdo dos precedentes aos casos concretos.

A pratica jurisdicional tornou comum a mera indicacao de ementas, seja nas peticdes,
seja nas decisdes judiciais, como se fosse a afirmacao da norma juridica a ser aplicada aos casos.
Os profissionais do direito, por vezes, limitam-se a transcrever ementas para apresentar o
argumento pretendido. N&o indicam as circunstancias faticas, ndo fazem mencdo aos
fundamentos das decisdes, muito menos demonstram os fundamentos no caso em discuss&o.

A mera indicacdo de ementas ndo tem carater de fundamentacdo, de vinculacao e de
coeréncia no caso em julgamento, além de desfigurar as suas fun¢des de transparéncia, de

acessibilidade e de informacdo aos tribunais e demais interessados.

N&o é dificil observar que, no Brasil, a aplicagdo de um precedente acontece,
primeiramente, com a escolha arbitraria de uma das interpretacdes trazidas pelas
partes e, posteriormente, a escolha se confirma com uma rapida e simples busca em
algum repositério de jurisprudéncia por julgados (escolhidos seletivamente pelo
intérprete) que convém a tese, ignorando-se os que lhe sdo contrarios. Nesse sentido,
a ementa desempenha papel importante na selecéo arbitraria do precedente, na medida
em que 0s conceitos presentes sdo depurados para extrair as particularidades do caso
concreto (SILVA; MAGALHAES, 2014, p. 228).

A superacdo dessa cultura do ementismo exigira um exercicio continuo de
ressignificacdo da sua pratica, o que deve comecar nos espacos de formacdo juridica — iniciais,
de capacitacdo ou de atualizacé@o dos profissionais do direito.
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2.3.4 O sistema de pesquisa simplificada de jurisprudéncia e a baixa densidade do direito
jurisprudencial aplicado

Os mecanismos de busca, de forma geral, tendem a melhorar a experiéncia do usuario,
facilitando o acesso ao que se quer e ao fim pretendido. A automatizacdo da rede de dados
acaba, porém, criando um paradoxo: ao facilitar o acesso a decisdes, facilita sua aplicacdo
inadequada.

O STJ, por exemplo, destaca que sua base de dados € composta por acordaos, sumulas,
decisGes monocraticas e informativos'?. Ao fazer a pesquisa, 0 usuario é remetido a todas as
bases e, de acordo com sua necessidade, direcionado para o “espelho do acérddo” — a pagina
que apresenta a numeracao do acérdao, informacGes complementares e, sobretudo, a ementa.

O STF, do mesmo modo, dispde:

Por padréo, a pesquisa de acordaos (decisdes colegiadas das Turmas ou do Plenério)
ndo leva em consideracdo, de forma direta, as informagfes contidas no inteiro teor
(texto integral) desses documentos.

A fonte de informacdo primaria para esse tipo de pesquisa é o chamado espelho do
acordao, documento mais sucinto que o inteiro teor e que contém apenas as
informagdes mais relevantes extraidas do texto integral do acérdéo.

O espelho do acérddo é composto pelos seguintes elementos: a) nimero, classe e
incidente processual; b) origem geografica; c) partes; d) nomes dos Ministros Relator,
Revisor e Redator do acérddo; e) datas de julgamento e de publicacdo; f) 6rgédo
julgador; g) ementa; h) decisdo; i) indexacdo do assunto do acérdao; j) legislacdo
citada; k) doutrina citada; 1) jurisprudéncia citada (observacdo); m) tema e tese de
repercussdo geral (DICAS..., 2021).

Portanto, os dados disponiveis ndo sdo detalhados. Caso necessario, sera exigida a
realizacdo de pesquisa avancgada por meio de nova ferramenta de busca. Assim, a articulacdo
sistematica dos mecanismos de pesquisa jurisprudencial direciona e indica ementas, sem, no

entanto, apresentar os fundamentos da decisdo. No entanto, € importante ressaltar:

A ementa, com o passar dos anos, vem ganhando destacada importancia na, ainda,
incipiente préatica do precedente brasileiro. Uma simples pesquisa no sitio do STF
demonstra o principal indicio dessa pratica: 0 aumento de tamanho das ementas
redigidas pelo tribunal, comparando as décadas dos anos 50/70 com 0s anos ap6s a
década de 90, é significativo. As ementas dos acérddos da DPF 132, da ADI 3510, da
PET 3.388 e do MI 712 sdo alguns exemplos que constatam o afirmado. Seguindo a
tendéncia do STF, os livros de doutrina se debrugaram de forma intensa com a
pretensa missdo de replicar os precedentes, mas tal pretensdo tem se mostrado
equivocada, pois ndo analisam os fundamentos utilizados para julgamento,
perquirindo os argumentos desenvolvidos pelos ministros, mas, simplesmente,
transcrevem a ementa do acorddo, como se tal componente representasse toda a
construcdo interpretativa debatida no julgamento paradigma (SILVA;
MAGALHAES, 2014, p. 212).

12 VVide PERGUNTAS frequentes ([202-]).
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Logo, é fato que o tratamento dos dados tem o objetivo de facilitar a busca e,
consequentemente, de melhorar a experiéncia do usuério por meio do acesso simplificado.
Ocorre que tal facilitacdo, aliada a ma formacdo dos profissionais do direito (0 que serad
explorado mais adiante), leva a utilizacdo equivocada da jurisprudéncia: o “copia ¢ cola” de

ementas torna-se uma pratica comum no cotidiano forense.

2.3.5 O impeto sumular do direito brasileiro e 0s seus impactos na pratica jurisdicional

As siimulas surgiram no ordenamento juridico brasileiro na década de 60 do século XX.
A Emenda Constitucional (EC) n.° 45/2004 atribuiu forca vinculante as simulas assim
consideradas pelo STF. Sumulas representam o0 “ato de materializa¢do pelo tribunal, ao
consolidar uma tese juridica, que, apds observar uma série de requisitos, ganha, ao fim,
numeragao especifica, que o identificara ao seu conteudo” (HIGASHIYAMA, 2011, p. 71-124).
Sao estruturadas conforme disposicéao do artigo 103-A da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CRFB) de 1988 (sumulas vinculantes) e da Lei n.° 11.417/2006.

Todos os tribunais podem aprovar sumulas simples (STF, STJ, Tribunal Superior do
Trabalho (TST), Tribunal Superior Eleitoral (TSE), Superior Tribunal Militar (STM), Tribunal
Regional Federal (TRF), Tribunal Regional do Trabalho (TRT), Tribunal Regional Eleitoral
(TRE) e Tribunal de Justica do Estado (TJE)), mas somente o STF podera elaborar simulas

vinculantes. Sobre a simula vinculante, discorre Moreira (2005, p. 52):

A criacdo da impropriamente chamada “simula vinculante”, como é notorio,
provocou (e continua a provocar) fortes controvérsias: hd quem a defenda com
veeméncia e quem a critique apaixonadamente — com argumentos, de uma e de outra
banda, diga-se de passagem, nem sempre consistentes. Chegou-se a propor a
alternativa de configurar diversamente a eficacia vinculante: em vez de compelir-se o
o6rgdo judicial a adotar a tese consagrada — 0 que, ao ver de muitos, atentaria contra a
independéncia do juiz —, tonar-se-ia inadmissivel o recurso porventura interposto
contra decisdo que aquela tese se afeicoasse, a isso se chamou “simula impeditiva de
recurso’.

O enunciado sumular difere do precedente judicial por inUmeras razBes: a) por sua
desvinculacédo do feito que eventualmente Ihe deu origem, b) pelo valor objetivo entre dois ou
mais entendimentos acerca do direito positivado e c) pela necessidade de finalizar as variagdes
jurisprudenciais (HIGASHIYAMA, 2011).

As sumulas dependem da publicacdo do o6rgdo jurisdicional do tribunal competente,
sendo, no caso de enunciado sumular simples, sempre dependente da manifestacdo da maioria
absoluta dos membros do tribunal; ja para o enunciado sumular vinculante, exige-se

necessariamente 2/3 dos ministros do STF.
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E possivel identificar atualmente cerca de 1 941 simulas s6 nos tribunais superiores

brasileiros® (ver Figura 2).

Figura 2 — Quantitativo de simulas em Tribunais Superiores.

TSE STM
72 17

STF
736

Fonte: Elaboracédo do autor.

Sem abordar os aspectos técnicos da formacdo e da revisdo de sumulas, € imperioso
notar que a sua existéncia tem — ou deveria ter — fins didaticos e interpretativos no sentido de
sistematizar o quantitativo de entendimentos jurisprudenciais. As sumulas, por si sés, ndo
contribuem para desafogar o Judiciario de sua sobrecarga e dar uma resposta isonémica em
tempo razoavel, como alguns autores afirmam (MARTINS, 2009). O seu papel, em verdade,
deveria ser o de sistematizar a informacéao acerca da orientacéo jurisprudencial de determinado
tribunal, a fim de viabilizar o acesso rapido aos precedentes da corte, dos quais se deveriam
extrair os fundamentos determinantes, estes, sim, vinculantes a casos futuros, desde que
cumpridos os requisitos formais e materiais de atribuicdo de for¢a normativa aos precedentes

em questéo.

3 Informacéo obtida em 5 de margo de 2022.
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No entanto, a tentativa de simplificacdo e de sistematizagdo gerou um volume excessivo
de stimulas. O que, na teoria, foi estabelecido como forma de facilitar a aplicacdo dos
entendimentos jurisprudenciais causou um excesso informativo, absorvido pelos aplicadores do
direito com grau normatizador. Portanto, a sumula passou a ser entendida com efeito normativo

e assim se consolidou no nosso ordenamento juridico.

2.4 A formacdo de juristas precedentalistas e o desafio subjetivo do sistema juridico

brasileiro

Os desafios ndo param nos ja apontados. Cremos que o maior desafio de todos é
modificar a forma de atuacao dos juristas brasileiros, o que exige tempo e muito esforgco para
mudar a pratica juridica, desde a formacdo universitaria.

Desde a sua implantacdo no Brasil (BASTOS, 2000), os cursos juridicos caracterizam-
se pela transmissdo de um conhecimento formal de forma acritica, com o objetivo de preparar
um profissional tecnicista, que domine as fontes do direito (a lei em particular) em seu estado

puro, independentemente dos aspectos inerentes a sua aplicabilidade.

Falta ao académico [e ao profissional] a consciéncia de que Direito e lei ndo tém o
mesmo significado. A lei é produto do Direito, ou seja, de relacéo interpessoal ou do
conflito dessa relagdo. [...] Esse é um fator relevante na formacdo académica que
distancia cada vez mais o profissional do direito de sua responsabilidade como sujeito
de transformag&o social e da visdo humanistica tdo necesséaria na atualidade (ALVES,
2008, p. 244).

Forma-se, assim, um imaginario que “simplifica” o ensino juridico, a partir da
construgdo de standards e lugares comuns, repetidos nas salas de aulas [...]. Essa
cultura alicerca-se em casuismos didaticos. [...] A doutrina que sustenta o saber
juridico resume-se a um conjunto de comentarios resumidos de ementarios de
jurisprudéncia, desacompanhados dos respectivos contextos. [...] Os proprios
exemplos utilizados em sala de aula ou em determinadas obras juridicas estdo
desconectados do que acontece no cotidiano da sociedade [...]. Ocorre, assim, uma
ficcionalizacdo do mundo juridico, como se a realidade social pudesse ser
procustianamente aprisionada/moldada/explicada através de verbetes e exemplos com
pretensdes universalizantes (STRECK, 2008, p. 388-389).

O ensino do direito no Brasil, especialmente nos ultimos anos, tem sido marcado pelas
seguintes caracteristicas: abordagens abstratas e dogmaticas do ordenamento juridico;
esquematizacdo de informagdes e baixa politizagdo dos professores e alunos; narrativa de
situacOes praticas reais ou hipotéticas distantes da realidade, com baixa problematizacéo.

As abordagens abstratas do direito partem da I6gica dedutiva segundo a qual é possivel,
mediante a compreensdo conceitual dos textos legais em seu estado puro, definir sua

aplicabilidade a todas as situacGes reais nas quais ele pode ser inserido.
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Como consequéncia desse modo de compreensao do Direito, visualiza-se uma espécie
de conhecimento juridico meramente informativo, conservador e despolitizado,
formulado por intermédio de um sistema normativo fechado, estruturado a partir de
uma visdo dogmatica e de uma aplicacdo técnico-formal do direito (método de
interpretacdo tradicional légico dedutivo, de carater exegético, tipico de uma
igualdade de cunho formal) (VERBICARO, 2007).

Outra caracteristica do ensino juridico atual é a esquematizacdo de informacoes, que se
consolida numa pretensa “doutrina” voltada para fins especificos — em especial para a
aprovacdo em concursos publicos — que invadiu a Academia nos Gltimos anos. No ensino
juridico, tal situacdo adquire muitas vezes um viés aparentemente legitimo, com ares de Unica
possibilidade, uma vez que se prioriza a transmisséo dos diversos textos legais, vendo o proprio
direito como um conjunto de ideias acabadas, cabendo ao estudante apreendé-las para poder
dominar o sistema juridico e aplica-lo na pratica. Em decorréncia disso, 0 ensino passa a ser
ndo reflexivo e estritamente cumulativo, devendo o estudante apreender um numero cada vez
maior de informagdes, tornando-se um decorador e assimilador.

Um problema particularmente grave do ensino juridico para uma adequada
compreensdo do direito como fenémeno é a forma como se da a insercdo de conhecimentos
praticos no processo educacional: por meio da narrativa de situagBes préaticas reais ou
hipotéticas distantes da realidade, com baixa problematizacdo, e da aplicacdo de métodos
avaliativos destinados a mensurar a quantidade de conhecimentos absorvidos pelo aluno. A

questdo pode ser centralizada na auséncia de problematizacdo do ensino juridico:

Diversos sistemas de ensino juridico, com destaque para o inglés e o norte-americano,
da linha da Common Law, e os sistemas alemdo e francés, de origem romano-
germanica, dedicam-se ao estudo do Direito atraves da solucdo de casos praticos. No
entanto, a utilizacéo destes casos nas faculdades de Direito brasileiras é muito escassa,
além de ser objeto de poucas remissdes na doutrina juridica, provavelmente pelo fato
de o atual modelo de ensino juridico se dedicar a transmitir ao aluno a estrutura do
sistema legal abstrato e dominante, totalmente alheio ao “mundo real” (GHIDOLIN;
SALLES, 2003, p. 63).

Professores esforcam-se para elucidar, em aulas expositivas, a aplicabilidade dos
conceitos extraidos do ordenamento juridico a realidade social por meio de exemplos
hipotéticos, muitas vezes distantes da realidade do aluno, que culminam na aplicacdo de
processos avaliativos em que se exige do aluno decidir situagdes problematicas para as quais,
em momento algum, foi preparado.

E evidente que ndo se pode negar a auséncia de formac&o técnica basica dos professores
de Direito em geral para a docéncia. A formacgdo do professor de Direito da-se por meio da

observacao da pratica de docentes, o que enseja a reproducdo secular de métodos de ensino,
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além da insercdo de vivéncias profissionais do professor em outras atividades juridicas que
eventualmente exerca,

A imposicdo de vinculacdo de precedentes por lei, desconectada da cultura judicial
brasileira, traz desafios de grande relevo para 0s nossos juristas. A aplicacdo dos precedentes
como fonte do direito, em um pais fortemente influenciado pela tradi¢éo juridica do civil law,
que tem na lei sua principal fonte do direito, demanda uma modificacdo na propria
epistemologia da ciéncia juridica. O ensino do direito precisa ser reformulado.

Ja é possivel observar o crescente interesse pelo estudo do chamado direito
jurisprudencial, tanto em livros basicos — 0s manuais — como em estudos avancados na pés-
graduac&o stricto sensu®®. E bem verdade que ja ha uma consideravel gama de estudos acerca
da teoria dos precedentes na doutrina brasileira, como se pode observar nas referéncias
apresentadas para a construcdo desta tese, o assunto ainda esta, porém, muito limitado aos
estudiosos do Direito Constitucional e do Direito Processual Civil. Embora as modificagdes
legislativas aptas a instituir o sistema de precedentes obrigatorios estejam sendo operadas em
normas constitucionais e processuais, as alteracées pragmaticas por elas impostas serdo sentidas
em todos os ramos do direito. Em outras palavras, a teoria dos precedentes é um assunto de
teoria do direito e ndo pode ter seu campo de estudo circunscrito a areas delimitadas de analise.

Por outro lado, ndo se pode negar a evolugéo observada na educacéo juridica®® no Brasil
nos Gltimos anos. Com o crescimento dos programas de pos-graduacado stricto sensu, tém-se
intensificado as pesquisas acerca dos elementos teéricos que ddo fundamento a estruturacdo de
todo o nosso ordenamento. No entanto, nos limites da graduacdo, ainda se observa certo
distanciamento em relagdo aos estudos mais aprofundados da teoria do direito, bem como a

auséncia de proximidade entre o contetdo ministrado e a realidade vivida.

14 “Na realidade, os muitos que ministram aulas nos cursos de Direito ndo sdo professores, sdo juizes, promotores,
advogados e demais operadores do Direito que, como complemento de renda ou, como alguns dizem, ‘por
vocacgdo’, assumem aulas nos cursos de bacharelado. O critério de escolha para a docéncia limita-se, por vezes, a
atuacao profissional e, numa transposi¢do acritica, acredita-se que, se a pessoa € um bom juiz, um bom advogado,
necessariamente, sera um bom professor” (PRADO; SANTOS; PEREIRA JUNIOR, 2015, p. 452). N&o se olvida
da possibilidade de que docentes que ndo exercam o magistério com exclusividade possam exercer de maneira
adequada o seu mister. A critica aqui dirige-se a afirmagdo comum de que o0 exercicio de outras profissdes juridicas
pelos professores garantira uma educacéo pratica adequada, e até mais alinhada com a realidade, por esse simples
fato.

15 Nas referéncias bibliograficas da proposta, consta uma vasta lista de autores brasileiros, com publicacdes
recentes, que se dedicam a estudar a tematica dos precedentes. Muitas dessas obras sdo fruto de dissertagdes de
mestrado e de teses de doutorado defendidas em programas de pds-graduacéo stricto sensu no Brasil. Por todos,
ver: LIMA FILHO, 2016; MACEDO, 2015; NOGUEIRA, 2014; WOLKART, 2013.

16 A expressio “educacdo juridica” engloba as trés vertentes da formagdo académica: ensino, pesquisa e extenséo.
Por conta disso, a expressdo “ensino juridico” ou “ensino do Direito” deve ser entendida de modo mais restrito,
isto é, focalizada nas praticas educacionais voltadas para a formacdo do conhecimento, tanto pela apreensao de
conteidos como pelo desenvolvimento de competéncias, tendo como espaco primordial a sala de aula, na qual séo
realizadas interagBes diretas entre professores e alunos.
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Cappelletti e Garth (1988, p. 10) apontavam, desde a década de 70, os problemas
advindos da metodologia descritiva, acritica e distante da realidade para a formacéo juridica, o

que ainda se observa no ensino juridico brasileiro:

Mesmo recentemente, com raras excegles, 0 estudo juridico também se manteve
indiferente as realidades do sistema judiciario [...]. O estudo era tipicamente
formalista, dogmatico e indiferente aos problemas reais do foro civel. Sua
preocupacao era de mera exegese ou construcao abstrata de sistemas e mesmo, quando
ia além dela, seu método consistia em julgar as normas de procedimento a base de sua
validade histérica e de sua operacionalidade em situacdes hipotéticas.

Essa realidade é observada nas obras doutrinérias basicas apresentadas nos projetos
pedagogicos dos cursos de Direito das mais variadas instituicGes de ensino espalhadas pelo
Brasil. Exemplos que objetivam dar “contorno pratico” a analise abstrata da lei sdo repetidos
com frequéncia nas salas de aula, como recursos metodoldgicos para uma suposta aplicacao
dos conhecimentos tedricos acerca dos mais variados assuntos, das mais variadas disciplinas
componentes das grades curriculares, bem como séo exigidos em provas de concursos e em
situacdes congéneres’.

Muitos doutrinadores, no entanto, buscam na jurisprudéncia as situac@es praticas para
instrumentalizar as analises abstratas da lei. Livros e livros sdo, cada vez mais, preenchidos
com ementas de julgados dos mais variados tribunais, o que demonstra um maior cuidado com
a aplicacdo pratica dos conhecimentos tedricos expostos. Mas serd que isso é suficiente para
que o paradigma do ensino hipotético do Direito seja superado, adequando-o a formacéo e a
aplicacdo do sistema de precedentes? Parece que nao.

Ao preencher os livros com diversas paginas de ementas de julgados, os doutrinadores
estdo, a pretexto de facilitar a compreensao do direito, prestando um desservico a uma correta
aplicacdo do direito, a partir da vinculacdo de precedentes. Em suma, para a compreensao
adequada do modo como os precedentes podem ser fontes importantes para 0 aprimoramento
do nosso ordenamento juridico, o ensino e o estudo devem voltar-se para algo basico: os
precedentes em si. N&o para a leitura de ementas e de resumos dos casos, mas para o verdadeiro
estudo dos casos, que visa a compreensdo do contexto social, politico, historico e juridico no
qual se deu a decisdo que podera servir de paradigma para casos futuros. Os precedentes devem
ser estudados na integra, analisados, debatidos.

17 «...] Em importante concurso publico realizado no Rio Grande do Sul, perguntou-se: Caio quer matar Ticio,
com veneno; ao mesmo tempo, Mévio também deseja matar Ticio (igualmente com veneno!). Um ndo sabe da
intencdo assassina do outro. Ambos ministram apenas a metade da dose letal (na pergunta, ndo ha qualquer
esclarecimento acerca de como o personagem Ticio — com certeza, um idiota — bebe as duas por¢des de veneno).
Em consequéncia da ingestdo das meias-doses, Ticio vem a perecer. Encerrando, a questdo do aludido concurso
indavaga: Caio e Mévio respondem por qual tipo penal?” (STRECK, 2008, p. 391). E evidente a disparidade fatica
entre a questdo solicitada no exame e a realidade dos casos concretos apresentados ao nosso Judiciario.
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N&o ha como instituir um sistema precedentalista eficaz se ndo se comecar a formar
juristas precedentalistas, que desenvolvam o habito de “ler o direito” também por meio dos
precedentes, desde o comeco da sua formacéo juridica.

No topico a seguir, justificaremos por que € necessario insistir na formagdo de um
sistema de precedentes vinculantes no Brasil e no subsquente indicaremos que o CPC é um
marco importante para a instituicdo do sistema de precedentes brasileiro. No entanto, néo
podemos descuidar da realidade: um sistema de precedentes ndo se constréi s6 porque é
necessario, tampouco porque ha uma lei afirmando a sua existéncia. O sistema constrdi-se na
pratica, que é executada por pessoas. Se essas pessoas nao receberam uma formacéo adequada

para atuarem na construcdo do sistema, ele nunca existira de fato, mas apenas de direito.

2.5 Por que insistir na instituicao do sistema precedentalista brasileiro?

Tal como demonstrado na subsec¢do anterior, ha um longo caminho a percorrer rumo a
instituicdo do sistema precedentalista brasileiro, especialmente em virtude da falta de costume
em lidar com o precedente —em si considerado — como fonte do direito, mas também dos habitos
que foram construidos no decorrer de anos de prética jurisprudencial eivada de vicios, acima
apontados. Porém, ndo serdo apenas esses 0s desafios a serem superados. H& também os
desafios do contexto contemporaneo extremamente complexo, indicado no tdpico de abertura
e mais bem desenvolvido adiante.

A massificacdo das relagdes sociais € um fendbmeno contemporaneo, manifesto nas
relacbes de consumo e entre particulares e o Estado, seu maior expoente. Nas sociedades
ocidentais, ser cidaddo é, entre outras coisas, consumir (BAUMAN, 2008) e ser titular de
direitos ante o Estado. A vida de qualquer pessoa que reside em grandes centros urbanos, ou
mMesmo em zonas rurais menos urbanizadas, é marcada diariamente por uma série de atos de
consumo em funcdo de demandas individuais e sociais, que véo da aquisi¢do de produtos e de
servigos indispensaveis a sobrevivéncia, até a busca por bens supérfluos, passando pelo exercicio
de direitos fundamentais cujo dever de prestacdo é atribuido ao Estado, como a protecdo da
salde, o direito & educacdo, & moradia, a0 saneamento basico, a seguranca, entre outros.

Tal fendmeno, que parece natural para as pessoas envolvidas nele, traz consequéncias
que precisam ser analisadas com aten¢do. Uma delas é a massificagcdo dos conflitos. Na mesma
medida em que se complexifica a oferta de produtos e servigos, com uma variedade sem fim de
oportunidades de “felicidade” por meio do consumo (LIPOVETSKY, 2007), as relagdes
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juridicas decorrentes dos atos de consumo massificam-se e tornam-se homogéneas para poder
atender as pretensdes a bens e servicos em larga escala.

Por outro lado, as previsdes normativas internacionais, constitucionais, legais e
infralegais de garantia de direitos humanos permitem as pessoas que residem em paises
ocidentais e democraticos exigir do Estado a prestacdo de servicos também de natureza
massificada.

Esse cenario, sem duavida, torna ainda mais complexa a instituicdo de um sistema
precedentalista no Brasil, somando-se aos desafios indicados no item anterior. Mas entdo por
que insistimos em afirmar que a formagéo de um sistema de precedentes pode contribuir para
0 aprimoramento do nosso ordenamento juridico?

Se ha relacgdes juridicas massificadas, é razoavel esperar que a violacdo de direitos
nessas relacdes ocasione conflitos em escala. Esses conflitos encontram no Poder Judiciario
uma possibilidade de solucéo, seja pela via compositiva, seja pela via impositiva da decisdo
judicial.

Milhares de demandas sdo apresentadas diariamente ao Poder Judiciario, muitas delas
contendo semelhancas tantas que justificam uma intervencéo judicial isondmica, no sentido de
garantir um tratamento igualitario a situacdes que tém exatamente a mesma natureza. E razoavel
esperar da Justica solucdes similares para casos similares, garantindo certa previsibilidade a
resposta jurisdicional.

Uma definicdo evoluida de jurisdi¢cdo como direito fundamental evidencia a necessidade
de que a atividade jurisdicional seja prestada com a observancia de parametros
constitucionalmente definidos. S6 é adequada a jurisdicdo com fulcro no devido processo legal,
do qual sdo corolarios a ampla defesa e o contraditorio (participacdo), a publicidade do processo
e 0 respeito ao direito de informacdo, a imparcialidade do érgdo julgador e a devida
fundamentacdo das decisdes judiciais (STRECK, 2018).

Entre outras fungdes, um sistema juridico existe para garantir as pessoas que suas
decisdes sejam tomadas dentro de um campo razodvel de seguranca. Leis, costumes,
regimentos, decisdes judiciais e as normas que deles se extraem sdo parametros de conduta,
gerais ou especificos, a partir dos quais os cidaddos de determinado territorio definem suas
praticas. Em uma sociedade considerada civilizada, é razoavel esperar que as pessoas ajam de
acordo com esses parametros, embora com frequéncia eles deixem de ser observados. Uma
sociedade é considerada minimamente organizada quando sdo estabelecidas balizas para as

condutas de seus membros, e essas balizas sdo respeitadas em um grau minimo.
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A andlise do sistema juridico de um pais é uma tarefa complexa. Ha varios indicadores
que podem determinar se o sistema é forte a ponto de ser respeitado com rigor pelas pessoas
que sdo submetidas a ele, ou fraco a ponto de ser sistematicamente desrespeitado. E possivel
também analisar se esse respeito da-se por meio da aceitacdo voluntaria dos parametros
estabelecidos ou por meio da for¢ca (HART, 2009). De outro lado, pode-se pesquisar o grau de
compreensdo da sociedade acerca desses parametros, para saber se 0 seu respeito é fruto de atos
conscientes ou de habitos inconscientes. Todas essas analises, possiveis em varios campos de
observacao, geralmente partem de uma premissa comum: é bom que os parametros — quando
estabelecidos de forma democratica, justa e em busca de uma vida mais digna para as pessoas
— sejam observados, porque o respeito a eles garante um agir seguro, em que se pode esperar,
com certo grau de confiancga, a pratica que sera realizada pelas pessoas quando se relacionam
juridicamente entre si.

Como na atualidade as relagdes juridicas sdo amplas e multifacetadas, no contexto de
fluidez da pds-modernidade (LIPOVETSKY; SERROY, 2015) ou da modernidade liquida
(BAUMAN, 2001), muitas vezes, por exemplo, um contratante ndo pode conhecer o historico
de préaticas de seu contratado, seus habitos e suas formas de tomar decisdes, antes da firmacao
da relacdo juridica, para que haja um cenério de plena confiabilidade. Ainda assim, contratos
sdo firmados, pois espera-se que 0s sujeitos desses negocios realizem préaticas previsiveis, a
partir de parametros reconhecidos na sociedade.

No Brasil, em particular, os pardmetros juridicos observados pela sociedade
habitualmente sdo reconhecidos na lei. A historia juridica do nosso pais demonstra que a op¢ao
politica para a formacdo do que podemos chamar de sistema juridico brasileiro reconhece na
lei sua fonte mais relevante, embora trés constatacGes sejam necessarias: a lei é desrespeitada
com certa frequéncia; hd outras fontes normativas tdo ou mais importantes que a lei,
reconhecidas socialmente, embora as vezes até proibidas pelo Estado (SANTOS B., 2006);
mesmo com muitas e muitas leis, ndo € possivel firmar, exclusivamente a partir delas,
parametros seguros para toda e qualquer relacdo juridica.

Essa terceira constatacdo ndo deve ser lida apenas em tom critico. O fato é que as
relagOes sociais sdo estabelecidas e cambiam em ritmo totalmente diferente do ritmo de sua
regulamentacéo legal. Diante dessas caracteristicas, a aplicacdo de toda e qualquer lei que sirva
de parametro as relagdes juridicas travadas no contexto social € um ato interpretativo.

A realizacdo de um contrato, no cenario real em que ambos 0s contratantes sao cientes

dos pardmetros que regulam aquela relagdo, € um ato interpretativo em si desses parametros, na
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medida em que os sujeitos estdo cientes de seus direitos e deveres no ato de pactuagdo com base
em sua interpretagdo propria de quais direitos e deveres sdo esses.

Do mesmo modo, quando surge uma desavenca na relacdo firmada e ndo é possivel
encontrar uma solu¢do comum entre 0s sujeitos, a questdo é levada a solucdo de outrem, que
pode ser, por exemplo, um juiz. Esse juiz serd provocado pelos sujeitos a dar uma solucgdo a
questdo problematica, solucdo que se espera seja tomada dentro dos parametros existentes na
sociedade, em particular em conformidade com a lei, que é trazida pelos proprios sujeitos a
partir da argumentacao de seus advogados.

Submeter a questdo a solucdo jurisdicional envolve a especulacdo de possiveis
resultados, que podem ser influenciados por diversos fatores, desde os elementos probato6rios
das alegacdes construidas na argumentacdo fatica das partes, até o conhecimento
tecnoprocessual do advogado responsavel pela postulacdo. 1sso sem falar de outros fatores, por
assim dizer extrajuridicos, que podem influenciar o resultado, como a capacidade financeira
das partes para sustentar o processo até as instancias mais avancadas, 0 grau de acesso que 0S
advogados tém a juizes e assessores, para serem ouvidos com mais atencdo. Portanto, a
demanda judicial de uma atividade envolve riscos.

Na perspectiva ideal, quanto menores forem esses riscos, melhores sdo as condigdes
para uma solucéo justa do problema. Em tese, quanto mais previsiveis forem as respostas dadas
pelo Judicirio, tanto mais seguro é o sistema juridico, e mais a vontade estardo os sujeitos para
travarem suas relaces. Claro que a liquidez das relagBes juridicas, como exposto acima,
também pode beneficiar certos atores econdémicos, que podem usar a incerteza do sistema
juridico a seu favor para obter beneficios, mas essa intempérie apresenta-se como uma situacao
que deve ser combatida, e a formacdo de um sistema de precedentes seguro pode, dentro de
suas limitacdes, agir nesse combate, mesmo em um pais onde ndo exista tradi¢do de observancia

estrita de decisdes judiciais do passado.

2.6 O Cddigo de Processo Civil de 2015 como marco normativo: ja temos um sistema

precedentalista?

A partir de uma opcdo politico-legislativa, buscar-se-a a instituigdo, no Brasil, de um
sistema precedentalista. Com efeito, a inclusdo no texto do CPC brasileiro atual de um conjunto
de normas com o objetivo de formar um sistema de precedentes vinculantes representa uma
série de desafios para os juristas brasileiros. No entanto, partindo-se da premissa de que esse

pretenso sistema precedentalista trara resultados positivos a jurisdi¢do brasileira, como indicado
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na subsecdo 2.3, é necessario encontrar um aporte tedrico que lhe dé sustentacdo, em busca da
melhor maneira de justifica-lo e de solucionar eventuais problemas decorrentes de sua aplicag&o.

Neste estudo, propde-se a teoria do direito como integridade, de Ronald Dworkin, como
0 suporte tedrico mais adequado para fundamentar a formacdo do sistema precedentalista
brasileiro. Sem olvidar a importdncia de outras teorias jusfilosdficas relevantes
(MACCORMICK, 2006; SCHAUER, 2009), defende-se que o modelo criado pelo autor
americano é o que melhor se ajusta as pretensdes de estabilidade, coeréncia e integridade do
sistema juridico brasileiro, a partir da formacéo do sistema precedentalista nacional, o que sera
discutido no capitulo 4.

Com efeito, a legislacdo atual prevé uma série de atos judiciais que possuem forca
vinculante e devem ser obrigatoriamente observados no julgamento de casos futuros. A
existéncia de precedentes judiciais decorre naturalmente do exercicio da atividade jurisdicional,
como jé exposto no inicio do capitulo. O que se observa como traco distintivo no ordenamento
processual brasileiro contemporaneo € a sistematizacdo de normas que estabelecem eficacia
vinculante aos precedentes judiciais. E importante esclarecer que a previsdo legal de eficacia

vinculante para atos judiciais ndo é o traco inovador do CPC atual'®. O que se apresenta como

18 0 CPC de 1973, revogado pelo Cadigo atual, sofreu, a partir de 1994, uma série de alteracdes com o objetivo
de atribuir eficacia vinculante, persuasiva, obstativa e até autorizante a atos judiciais, especialmente as simulas
(SOUZA, 2007) editadas pelo STF e pelo STJ. S&o bons exemplos dessas alteragdes: a) o art. 546, com redacao
dada pela Lei n.° 8.950/1994, que previa o recurso de embargos de divergéncia, com a finalidade de uniformizar a
jurisprudéncia dos tribunais superiores, a fim de servir de parametro interpretativo para o préprio tribunal e para
tribunais inferiores nos casos similares futuros; b) o art. 481, paragrafo Unico, acrescido pela Lei n.° 9.756/1998,
gue dispensava os 6rgéos fracionarios dos tribunais de submeter a andlise da declaragdo da inconstitucionalidade
incidental aos seus 6rgdos plenos, se ja houvesse pronunciamento desses 6rgdos plenos em casos anteriores ou do
plenério do STF, relativizando a regra prevista no art. 97 da CRFB; c) o caput do art. 557, com reda¢do dada pela
Lei n.° 9.756/1998, que dispunha sobre a possibilidade de o relator negar monocraticamente o recebimento de
recurso manifestamente contrério a enunciado de simula ou jurisprudéncia do respectivo tribunal, do STF ou de
qualquer Tribunal Superior, bem como o § 1.°-A do respectivo dispositivo, que permitia ao relator julgar
monocraticamente o recurso na hipdtese da decisdo atacada estar em manifesto confronto com enunciado de
simula ou jurisprudéncia dominante do STF ou de qualquer Tribunal Superior — tal situacdo também se verificava
NOS recursos aos tribunais superiores, por disposic¢do prevista no art. 544, § 4.°, inciso 1, alineas “b” e “c”, do CPC,
de acordo com a redacdo dada pela Lei n.° 12.322/2010; d) o art. 475, § 3.°, com redacdo dada pela Lei n.°
10.352/2001, que inviabilizava o reexame necessario “quando a sentenga estiver fundada em jurisprudéncia do
plenério do Supremo Tribunal Federal ou em simula deste Tribunal ou do tribunal superior competente” — a partir
da EC n.° 45/2004, tal movimento intensificou-se, tendo como principal exemplo a criagdo das simulas
vinculantes, de acordo com o art. 103-A da CRFB, abrindo espaco para diversas outras alteragdes; e) o art. 518, §
1.°, com redacéo dada pela Lei n.° 11.276/2006, que dispunha literalmente: “o juiz ndo recebera o recurso de
apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo
Tribunal Federal”; ) o art. 285-A, acrescido pela Lei n.° 11.277/2006, que instituiu o julgamento prima facie do
mérito “quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenga de
total improcedéncia em outros casos idénticos”, possibilitando que o juiz julgasse a causa sem citar o réu,
reproduzindo a sentenca dos precedentes usados como base para o julgamento do caso; g) os arts. 543-B e 543-C,
acrescidos pela Lei n.° 11.418/2006, que estabeleceram as técnicas para o julgamento de recursos repetitivos por
amostragem perante o STF e 0 STJ.
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vindoura é a pretensdo — a partir da sistematizacdo de um conjunto estruturado de normas — de
construcdo de um verdadeiro sistema de vinculacéo de precedentes.

A criacao do sistema, porém, nao pode ser reconhecida com a simples previséo legal de
que precedentes judiciais sejam obrigatoriamente observados por juizes e tribunais em casos
semelhantes futuros (BUSTAMANTE, 2012). Ainda que a legislagdo atual tente conjugar
varios dispositivos acerca da eficicia normativa dos precedentes, impondo que os tribunais
mantenham o seu conjunto de decisdes judiciais estavel, integro e coerente (CPC, art. 926),
estabelecendo a necessidade de que as decisdes judiciais sejam adequadamente fundamentadas
com rigor técnico na aplicacdo dos precedentes e simulas (CPC, art. 489, 8 1., V e VI), isso é
insuficiente para a estruturacdo de um verdadeiro sistema precedentalista. A construcdo desse
sistema exige esforcos elementares: a) compreensdo e definicdo de uma teoria dos precedentes
judiciais; b) formacdo de juristas aptos a criar e a aplicar adequadamente os precedentes
judiciais; ¢) aplicacdo dos elementos essenciais do precedentalismo na pratica juridica.

Neste capitulo, tentamos demonstrar fundamentalmente duas premissas: a) é possivel e
importante a instituicdo de um sistema de precedentes no Brasil; b) a sua instituicdo exige algo
além da simples previsdo legal da sua existéncia, sendo complexos os desafios para a sua
implementacéo.

Ainda, em atencdo a Marinoni (2021, p. 955), o precedente vinculante deve ser
entendido como o exercicio da interpretacdo constitucional, “sobretudo a verificagdo dos fatos
sociais sobre 0s quais a norma incide e deve ser concretizada”. No proximo capitulo,
demonstrar-se-4 como sdo formados os atos normativos judiciais vinculantes previstos
normativamente como tais no Brasil e analisar-se-a se essa formacdo ocorre de maneira
adequada e apta a justificar a forca normativa vinculante dos precedentes para além da simples

imposicdo legal.
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3 A ESTRUTURACAO DO SISTEMA DE PRECEDENTES VINCULANTES NO
BRASIL

Precedente é uma decisdo tomada em observancia a um caso concreto, cujo elemento
normativo sera diretriz para casos andlogos. Um sistema de precedentes, no entanto, vai muito
além disso. “Um sistema de precedentes [...] envolve, a responsabilidade que acompanha o
poder de comprometer o futuro antes de chegarmos 1a” (SCHAUER, 2015, p. 51) por exigir
que as decisdes de hoje tenham cuidado com os casos de amanhd. De outro modo, as decisdes
de admissibilidade e de mérito tomadas por 6rgdos jurisdicionais com poder para emitir
precedentes vinculantes exigem fundamentacdo com suporte de razao juridica, para poderem

ser invocadas como precedentes no futuro. Taruffo (2011, p. 139, grifo da autora) estabelece:

O precedente fornece uma regra (universalizavel [...]) que pode ser aplicada como
critério de decisdo no caso sucessivo em fungdo da identidade ou — como acontece em
regra — da analogia entre os fatos do primeiro caso e os fatos do segundo caso.
Naturalmente, a analogia das duas fattispecie concretas ndo é determinada in re ipsa,
mas é afirmada ou excluida pelo juiz do caso sucessivo conforme este considere
prevalentes os elementos de identidade ou os elementos de diferenca entre os fatos
dos dois casos. E, portanto, o juiz do caso sucessivo que estabelece se existe ou ndo
existe o precedente e desta forma — por assim dizer — “cria” o precedente. Além desse
perfil [...], fica claro que a estrutura fundamental do raciocinio que sustenta e aplica o
precedente ao caso sucessivo é fundada na anélise dos fatos. Se esta analise justifica
a aplicacdo ao segundo caso da ratio decidendi aplicada ao primeiro, o precedente é
eficaz e pode determinar a decisdo do segundo caso. Note-se que, quando se verificam
estas condi¢Bes, um sO precedente € suficiente a fundamentar a decisdo do caso
sucessivo.

Assim, o precedente constitui um instituto fundamental do direito e faz-se presente em
qualquer ordenamento. Tem dois sentidos: a) é a decisao judicial que fixou a tese juridica
(norma juridica) que devera ser seguida pelas demais decisGes em casos idénticos (sentido
préprio); b) constitui a prépria norma juridica criada pela decisdo judicial, ou seja, é a tese que
serd utilizada como pardmetro decisorio para casos idénticos (sentido improprio) (CRAMER,
2016). Cole (2005, p. 145, traducdo nossa) assevera:

A parte que busca pesquisar um precedente anterior que controlard o caso para
julgamento deve primeiro determinar os fatos relevantes do caso e, portanto, a questéo
juridica que deve ser decidida pelo tribunal. A questdo juridica a ser pesquisada € a
questdo a ser decidida, no contexto dos fatos relevantes do caso que sdo importantes
para o tribunal tomar sua deciséo, ou seja, qual principio de direito o tribunal deve
aplicar a questdo que deve decidir julgar o caso®.

19 No original: “The party seeking to research a prior precedent which will control the case for adjudication must
first determine the relevant facts of the case and, therefore, the legal issue which must be decided by the court. The
legal issue to be researched is the question to be decided, in the context of the relevant facts of the case which are
important to the court in making its decision, i.e., what principle of law should the court apply to the question
which it must decide to adjudicate the case”.
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S&@o pressupostos do precedente com possibilidade vinculativa: a) ser decisdo de
tribunal, decisdo colegiada, mas ndo de primeira instancia; b) ser julgado que, a partir da sua
interpretacdo, cria norma juridica inédita com o objetivo de servir de parametro decisorio,
persuasivo ou vinculante; c) ser estavel.

Assim, a partir da interpretagdo do texto normativo, o julgado cria a norma juridica
individual para resolver o caso concreto (CRAMER, 2016). Portanto, a norma extraida da
fundamentacdo é a norma precedente. E norma juridica criada pelo julgado em sua

fundamentacdo como tese juridica para a aplicagdo em caso concreto:

Explicando melhor: o texto normativo é interpretado pelo precedente para criar a
norma juridica que servira de modelo decisdrio para casos idénticos, e o texto do
precedente também deve ser interpretado para se identificar a norma juridica
produzida por ele. Em verdade, ao aplicar o precedente, o julgador interpreta a
interpretacdo (isso mesmo: interpretacdo sobre interpretacdo) do texto normativo ja
feito pelo tribunal. Por conseguinte, a norma do precedente é compreendida a partir
do resultado de dupla interpretacdo (CRAMER, 2016, p. 90).

Em sintese:

a) TN (texto normativo) + TP (texto do precedente) = NP (norma precedente);

b) TN (texto normativo) + TP (texto do precedente) + TJ (texto dos julgados
posteriores) = NP (norma precedente)

As fungbes do precedente no sistema processual sdo as seguintes: a) uniformizar a
compreensdo da norma juridica, por se tratar de modalidade de argumentacdo juridica; c)
uniformizar a jurisprudéncia; d) gerar previsibilidade para a resposta processual; €) criar
agendas; f) colaborar para a formatacéo da identidade nacional (CRAMER, 2016).

Para Didier Jr., Braga e Oliveira (2022), trata-se de ato-fato juridico. 1sso porgue,
embora o precedente seja um ato juridico consubstanciado na decisdo, é tratado como fato pelo
julgador. De outro modo, para Macédo (2015), é fonte do direito. Ademais, Didier Jr., Braga e
Oliveira (2022) entendem o precedente como regra. Ja para Bustamante (2012), Macédo (2015)

e Cramer (2016), seréa estabelecido como principio ou regra, a depender de sua configuracéo.

3.1 A composicgdo dos precedentes

O precedente é composto a) pelas circunstancias de fato e b) pela tese baseada na

motivagao — ratio decidendi?® (TUCCI, 2004). Precedente é um fato, e 0 seu tratamento juridico

20 “A ratio decidendi — ou, para os norte-americanos, a holding — sdo fundamentos juridicos que sustentam a
decisdo, a op¢do hermenéutica adotada na sentenca, sem a qual a decisdo ndo teria sido proferida como foi”
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022, p. 582).
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serd variavel de acordo com o direito positivo. Quanto a ratio decidendi, é a regra aplicavel
quando se decide, em colisdo de principios, construindo uma solucdo para a problematica
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022). Para Alvim (2009, p. 126), a “ratio decidendi pode
ser considerada o nacleo do precedente. Proposicdes juridicas que consistem na ratio decidendi
do precedente devem necessariamente ser seguidas”. E a tese consubstanciada na norma
juridica a ser adotada no caso em andlise. Tal tese é decorrente da fundamentacgéo do julgador,
tratando-se de uma norma geral por se desprender do caso especifico para ser aplicada em
outros casos concretos, que com ele tenham estrita similaridade. Para Marinoni (2015), a
interpretacdo do precedente ndo busca revelar o contetdo do texto, busca, antes, identificar seus
extratos formais, especialmente a ratio decidendi.

A ratio decidendi ou holding (para o direito norte-americano) € a tese juridica adotada
ou a norma consagrada na decisdo que expressa o convencimento do juizo em um caso. E a
parcela vinculante e individualizada do precedente. O conceito de ratio decidendi é traduzido
no Brasil por “razdo de decidir”, “motivos determinantes”, termos adotados pelo STJ e pelo
STF, e como “fundamentos determinantes”, expressdo utilizada pelo CPC (489, § 1.°, V). Esses
termos muito provavelmente serdo bastante usuais na pratica juridica nos proximos anos
(MARINONI, 2015). A razo de decidir ndo se confunde com a fundamentacgéo, mas nela se
encontra.

E o que mais ha na fundamentacdo, que ndo tem o conddo vinculativo? O obiter dictum,
que, pela sua etimologia, significa a “coisa dita de passagem”. S80 as premissas contidas no
precedente que ndo sdo capazes de influenciar decisivamente o seu resultado ou que nao foram
alvo de enfrentamento pelo magistrado. S&o entdo os argumentos que foram inseridos no
precedente de modo incidental, ou seja, ndo principal. S&o denominados, em nosso sistema

juridico, de fundamentos secundarios ou laterais (LEAL, 2006)2L.

2L A fim de esclarecer a distingdo entre os fundamentos determinantes e secundarios, tomemos como exemplo um
precedente do direito brasileiro. Em 3 de setembro de 2014, o Plenério do STF concluiu o julgamento do RE
631.240/MG, interposto pelo Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) contra Marlene de Araujo Santos,
segurada especial do Regime Geral de Previdéncia Social. No caso, discutia-se a necessidade ou ndo de formulacéo
de prévio requerimento administrativo a anteceder o ajuizamento de acédo judicial para a concessao de beneficio
previdenciario. No julgamento, que contou com a participacdo da Defensoria Publica da Unido (DPU) e da
Advocacia-Geral da Unido (AGU), atuando como amici curiae, foi fixada a tese segundo a qual a auséncia de
prévio requerimento administrativo ao ajuizamento de acéo para a concessao de beneficio previdenciario viola o
art. 5.° XXXV, da CRFB, ante a auséncia de interesse de agir, posto que, sem 0 prévio requerimento
administrativo, ndo se ha de falar em existéncia de lesdo ou ameaca de lesdo a ensejar a atuacdo jurisdicional. Na
andlise do acorddo, julgado na dindmica de Recurso Extraordinario Repetitivo e, portanto, com forga legal de
precedente vinculante (CPC, 927, 111), observa-se — ndo obstante as criticas a atuacao dos tribunais superiores para
a formacdo de um sistema precedentalista (MITIDIERO, 2013) — uma clara compreensdao do impacto do
julgamento e, portanto, o cuidado com a formulagdo de fundamentos adequados ao carater universalista da ratio
decidendi a emanar do precedente. Além de debater a questdo central — interpretacdo do art. 5.2, XXXV, da CRFB
para a situacdo juridica —, os ministros deparam-se com Varios outros argumentos que precisam levar em
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Assim, o obiter dictum ¢ a “coloca¢do ou opinido juridica adicional, paralela e
dispensavel para fundamentacdo e conclusdo da decisao” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2022, p. 584). E incidental, mas tem por finalidade garantir um suporte, mesmo prescindivel,
na construcdo da motivacdo. Os obiter dicta apresentam-se de diversas formas: o0s
desnecessérios para o resultado, os ndo conectados com os fatos do caso e os dirigidos a pontos
diversos dos arguidos pelas partes (MARINONI, 2015). Entende-se por ratio decidendi as
razdes necessarias e suficientes para a decisdo e por obiter dictum os ditos de passagem, que
sdo irrelevantes para a decisdo tomada (CRAMER, 2016).

S6 é possivel considerar a ratio decidendi uma opg¢ao hermenéutica se ela contiver uma

aptidao universalizada, mesmo que se tenha baseado, consequentemente, em um caso concreto:

Tudo isso nos leva a uma importante adverténcia; ndo bastasse a exigéncia
constitucional de a decisdo judicial ser devidamente motivada, é preciso que o 6rgao
jurisdicional, méaxime os tribunais superiores, tenha bastante cuidado na elaboracédo
da fundamentacéo dos seus julgados, com rigorosa observancia do art. 489, 8§ 1.0 ¢
2.°, CPC, pois, a prevalecer determinada ratio decidendi, sera possivel extrair, a partir
dali, uma regra geral a ser observada em outras situacfes (DIDIER JR.; BRAGA,
OLIVEIRA, 2022, p. 587-588).

A ratio decidendi podera ser extraida da leitura conjugada de todos os elementos de uma
deciséo — do relatério, da fundamentagdo e do dispositivo. Marinoni (2012, p. 355), no mesmo
sentido, afirma que a ratio “é extraida ou elaborada a partir dos elementos da decisdo, isto é, da
fundamentagao, do dispositivo e do relatério”.

Cumpre destacar os métodos de identificacdo da ratio decidendi de Wambaugh,
Goodhart e Oliphant. Wambaugh descreve o modo de identificagdo como o teste a ser feito.
Formula-se a suposta proposicao de direito para inserir na proposi¢do uma palavra que inverta

0 seu significado.

Diante do teste de Wambaugh, invertendo-se o sentido da proposicdo tomada em
conta pelo tribunal, a sua decisdo ndo pode ser a mesma para que a proposicao
constitua ratio decidendi. A proposi¢do com sentido invertido — portanto, outra
proposicdo — faria com que o caso fosse decidido de outra maneira. Se a nova
proposicdo gera igual decisdo, a proposi¢do original, em vez de constituir ratio
decidendi, representa obter dictum (MARINONI, 2012, p. 355).

J& 0 método de Goodhart d& maior énfase aos fatos do que o teste de Wambaugh. Para

consideracao, do ponto de vista juridico (limitagcdo do acesso a justiga, limitagdo infraconstitucional do direito de
acdo, definicdo do conceito de interesse de agir), estrutural (capacidade de absorcdo de demanda dos Juizados
Especiais Federais, capacidade de abrangéncia das agéncias do INSS), econdmico-social (possibilidade de
deslocamento dos segurados as agéncias do INSS, capacidade econdmica para a contratacdo de advogado,
compreensdo dos procedimentos a serem adotados para a concessdo administrativa ou judicial dos beneficios).
Desse caso, pode-se extrair uma riquissima gama de informag6es a serem utilizadas no processo de ensino, que
aproximam o jurista da realidade préatica vivida no cotidiano da sociedade, indo muito além da mera transcricéo
da ementa do julgado para servir de exemplo na conceituacdo de interesse de agir. Esse caso serd confrontado com
outros casos no decorrer do capitulo 5.
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0 autor, a ratio € identificada por meio da analise dos fatos materiais ou fundamentais e da

decisdo em que tais fatos foram baseados (MARINONI, 2012). Nesse sentido, a ratio decidendi

ndo se encontra na decisdo do julgador, mas na andlise dos fatos considerados na causa e,

consequentemente, na deciséo que a funda (DIDIER JR., BRAGA; OLIVEIRA, 2015).
Taruffo (2011, p. 4) explica a distin¢do entre ratio decidendi e obiter dictum:

[...] adoutrina do precedente distingue entre ratio decidendi, ou seja, a regra de direito
que foi posta como fundamento direto da decisdo sobre os fatos especificos do caso,
e obiter dictum, ou seja, todas aquelas afirmacdes e argumentacdes que estdo contidas
na motivacao da sentenca, mas que, mesmo podendo ser Uteis para a compreensao da
deciséo e dos seus motivos, todavia ndo constituem parte integrante do fundamento
juridico da decisdo. Esta distingdo pode ser dificil de tragar na pratica, mas é
fundamental para se fazer entender como apenas por meio da referéncia direta aos
fatos da causa é que se pode determinar qual é a razdo juridica efetiva da deciséo, ou
seja, a ratio que somente pode ter eficicia de precedente. Os obiter dicta ndo tém
nenhuma eficacia e ndo podem ser invocados como precedentes nas decisdes dos
caso0s sucessivos, ja que ndo condicionaram a decisdo do caso anterior.

Por fim, no método de Herman Oliphant, o elemento previsivel das decisGes
(predictable element) constitui o stare dictis, ou seja, € uma resposta ao estimulo dos fatos dos
casos apresentados aos julgadores (CAMARA, 2018).

O CPC faz alusdo expressa a fundamentos determinantes nos artigos 489, 8 1.°, V, e
979, § 2.°, destacando que o uso dos precedentes vai além da aplicacdo pelos tribunais. Deve-
se desenvolver um desenho institucional que se molde a modelos de decisdes, reconhecendo
que “certas instituigdes podem conter varios dominios de decisdes funcionando em paralelo”

(SCHAUER, 2015, p. 85).

3.2 A (n&o) aplicagéo dos precedentes vinculantes

Embora ndo seja objeto de investigacdo nesta tese, cabe questionar se, afinal de contas,
diante da existéncia de um precedente vinculante, é possivel ndo o aplicar em alguma
circunstancia. O distinguish, traduzido para nosso ordenamento como o ato de distinguir,
consiste na atividade do jurista de fazer diferenciacGes entre um caso e outro a fim de refutar
ou aplicar o precedente em um caso subsequente. E entfo a partir daqui que se sabe quando e

como um precedente podera ser aplicado ou afastado.

Distinguir dentro de um caso é essencialmente uma questdo de diferenciar a ratio
decidendi das obiter dicta — separando os fatos que sdo materialmente relevantes dos
que sdo irrelevantes para uma decisdo. Distinguir entre os casos € antes de tudo uma
questdo de demonstrar diferencas factuais entre o caso anterior e o presente — de
mostrar que a ratio de um precedente ndo se aplica satisfatoriamente ao caso em
questdo (DUXBURY, 2008, p. 113, tradugdo nossa)?.

22 No original: “Distinguishing within a case is primarily a matter of differentiating the ratio decidendi from obiter
dicta — separating the facts which are materially relevant from those which are irrelevant to a decision.
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Outra técnica bésica de afastamento da aplicacdo do precedente é a overruling. Aqui
denominada “superacao”, é a técnica pela qual um precedente perde a sua forma obrigatoria e
é substituido por outro. Peixoto (2022, p. 195) aduz:

A realizacdo de uma superacdo pode ocorrer tanto por meio de um processo
traumatico, em que a mudanga jurisprudencial ocorre de forma abrupta, como pode
ser decorrente de uma modificacdo paulatina da ratio decidendi, que, ao fim, ocasiona
a mudanca total do entendimento inicial de forma quase natural.

Quando “os juizes superam um precedente que se estdo recusando a seguir, declarando
que, pelo menos quanto aos fatos que sdo materialmente idénticos aos do caso em maos, uma
nova norma deve ser seguida” (DUXBURY, 2008, p. 117, tradugdo nossa)?3, ha o afastamento
da norma ndo por distin¢do, mas por revogacao. Estar-se-ia diante de uma situacdo de incidéncia
da norma do precedente dada a compatibilidade fética, porém, em virtude de um novo
entendimento, firmado pelo mesmo O6rgdo que editou o precedente ou por &rgdo
hierarquicamente superior (MITIDIERO, 2013), ocorre a sua superacao.

Esses conceitos sdo elementares para a compreensdo de um sistema de stare decisis.

Sabemos que ha outras definicdes essenciais a sua compreensdo, como overriding®,

Distinguishing between cases is first and foremost a matter of demonstrating factual differences between the earlier
and the instant case — of showing that the ratio of a precedent does not satisfactorily apply to the case at hand”.

23 No original: “Judges overrule a precedent they are declining to follow it and declaring that, at least where the
facts of a case are materially identical to those of the case at hand, a new ruling should be followed instead”.

24 <O overriding apenas limita ou restringe a incidéncia do precedente, aproximando-se, neste sentido, de uma
revogacao parcial. Mas no overriding ndo hé& propriamente revogacdo, nem mesmo parcial, do precedente, embora
o resultado da decisdo com ele tomada ndo seja compativel com a totalidade do precedente” (MARINONI, 2011,
p. 347).
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antecipatory overruling®®, transformation®, technique of signaling?’, que sdo apenas
mencionadas na tese, para fins de registro.
Por outro lado, é importante mencionar o efeito backlash, definido por Sunstein (2007,
p. 2, traducdo nossa) como a “desaprovacdo publica intensa e sustentada de uma decisao judicial,
acompanhada de medidas agressivas para resistir a essa decisdo e remover sua forca legal”?2,
Trata-se de um forte sentimento de reacdo da sociedade a uma decisdo judicial:

No contexto da teoria constitucional, o backlash é compreendido como essa resposta,
repercussdo ou reacdo contraria e forte a decisdes judiciais que dao significado as
normas previstas na Constituicdo. Elas ocorrem quando a sociedade questiona a
interpretacdo realizada pelo Poder Judiciario. No Brasil, isso seria verificado em
relacdo as decisdes do STF, especialmente nos casos de controle concentrado ou

% “Entenda-se por anticipatory overruling a atuagdo antecipatdria das Cortes de Apelagdo estadunidenses em
relagdo ao overruling dos precedentes da Suprema Corte. Trata-se, em outros termos, de fendmeno identificado
como antecipacao a provavel revogacdo de precedente por parte da Suprema Corte” (MARINONI, 2011, p. 403).
26 Qutra situacdo, que ndo se confunde com o distinguishing nem com o overrruling, é chamada de transformation.
“Trata-se de hip6tese em que a Corte ndo realiza o overrruling, nem muito menos o distinguishing do caso sob
julgamento para deixar de aplicar o precedente, mas em que faz a transformacéo ou a reconfiguragdo do precedente
sem revogé-lo” (MARINONI, 2011, p. 343). Tal pratica também so ¢ possivel diante da analise do caso presente
pela mesma Corte que editou o precedente, porque apenas ela tem autoridade para reeditar a norma extraida
anteriormente. Nesse ponto, é relevante o julgamento realizado pelo STF no bojo da Reclamagéo 4374/PE (18 de
abril de 2013), proposta mais uma vez pelo INSS contra decisdo tomada pela Turma Recursal do Juizados
Especiais Federais do Estado de Pernambuco, que deixou de aplicar tese firmada pelo STF na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 1232-1/DF, que definiu como constitucional o critério objetivo Gnico de renda
instituido na Lei n.° 8.742/1993 (Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS)) para a definicdo de miserabilidade
apta a enquadrar pessoa na condicao de beneficidrio do beneficio assistencial ao idoso ou deficiente previsto no
artigo 203, V, da CRFB. No julgamento da Reclamacéo, relatada pelo Ministro Gilmar Mendes, é apresentado o
cendrio de aplicacdo da ratio decidendi adotada no precedente (ADI 1232-1/DF), demonstrando-se o reiterado
descumprimento da tese até entdo firmada. Diante disso, 0 STF reconhece a existéncia de processo de
“inconstitucionalizagdo” do dispositivo legal outrora declarado constitucional e muda a tese até entdo firmada para
reconhecer a possibilidade de que outros critérios, além do financeiro-objetivo de ¥ de renda familiar per capita
fixado no artigo 20, § 3.%, da LOAS, sejam utilizados para a mensuragdo do grau de miserabilidade do beneficiério.
Nesse caso, ha uma transformagéo da tese fixada em precedente, permitindo novos elementos para a andlise dos
casos futuros, ampliando as possibilidades conceituais da expressdo “miserabilidade” para efeitos de concessao do
beneficio.

27 “Nesta hipotese, o tribunal niio ignora que o contetido do precedente estd equivocado ou ndio mais deve subsistir,
mas, em virtude da seguranga juridica, deixa de revogéa-lo, preferindo apontar sua perda de consisténcia e a
sinalizar para a sua futura revogacdo” (MARINONI, 2011, p. 336). Sobre essa técnica, o STJ, no julgamento do
Recurso Especial (REsp) 956.943/PR, concluido em 7 de maio de 2014, resolveu manter tese juridica firmada em
precedentes anteriores que culminaram na edigdo da stimula 375/STJ (“o reconhecimento da fraude a execugéo
depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente”), mesmo ciente de
possivel mudanca de panorama na andlise da situacdo em questdo. No caso, Carlos Oscar Premazzi e outros
interpuseram um Recurso Especial com o objetivo de impugnar decisdo do Tribunal de Justiga do Parand, na qual
se reconheceu que seria dnus do terceiro adquirente de bem alienado em fraude a execucéao provar a sua boa-fé. A
relatora do caso, Ministra Nancy Andrighi, apontou para a necessidade de superacdo da tese firmada nos
precedentes que se consolidaram na edi¢do da simula, mas o Ministro Jodo Otavio Noronha, reconhecendo a
adequada fundamentacdo do voto da relatora, defendeu a necessidade de preservacdo da seguranca juridica
decorrente da construgdo jurisprudencial iniciada em 1991, que culminou na edi¢do da simula em 2009. Ademais,
mesmo identificando uma mudanca na conjuntura das relag6es juridicas de aquisi¢do de bens imdveis e dando
énfase a necessidade de cuidado do adquirente na analise documental do bem, o Tribunal decidiu pela manutencéo
da tese fixada no precedente, apontando sua possivel superagdo com a entrada em vigor do novo CPC (na época,
0 projeto do novo CPC estava em tramitacdo avancada na Camara dos Deputados). Em conclusdo, o Tribunal
indicou uma possivel superacdo da tese, mas manteve-a vigente.

28 No original: “Intense and sustained public disapproval of a judicial ruling, accompanied by aggressive steps to
resist that ruling and to remove its legal force”.
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abstrato de constitucionalidade (VASCONCELOS; VASCONCELOS, 2019, p. 343).

Marinoni (2021, p. 171) aponta trés aspectos do backlash:

Em primeiro lugar, ha que se perceber que a reacdo popular se volta contra uma
decisdo proferida por um érgéo cujos membros ndo foram eleitos e ndo respondem as
pessoas. Ou seja, trata-se de reacdo a uma decisdo que goza de fraca legitimidade
popular. Além disso, como as Cortes podem controlar a constitucionalidade de
determinadas decisGes parlamentares que resolvem desacordos morais razoaveis, a
reacdo popular se torna praticamente uma consequéncia natural diante da resolugdo
destes desacordos. Por fim, as reacOes as decisdes de uma Corte Suprema sempre
serdo vistas de modos distintos, conforme haja aderéncia ou nédo a discusséo popular
e ao dialogo institucional para a formacéo da interpretacdo constitucional.

Para Post e Siegel (2007), o constitucionalismo democrético considera de forma
convergente a legitimacdo do controle de constitucionalidade, a partir de uma técnica juridica,
que so teria legitimidade democratica em referéncia a valores e ideias da populacdo. Entende-
se 0 reconhecimento a legitimidade das decisdes das Cortes Supremas estabelecem a dita
atuagdo como “legisladores ocasionais” (VASCONCELOS; VASCONCELOS, 2019, 347).

N&o hé duvida de que o dialogo constitucional e o favorecimento da democracia no
exercicio da tutela jurisdicional s&o necessarios. E fato que o efeito backlash é uma expressio
de tal exercicio; ndo pode, porém, ser associado a uma perspectiva de temor e de pressdo no
exercicio da decis&o.

Marinoni (2021, p. 176) segue a mesma linha ao ressaltar que “a Corte sO deve deixar
de decidir ou decidir de forma minimalista quando presentes as circunstancias que assim
recomendam”. Portanto, o autor diverge de Post e Siegel (2007), que defendem a constancia do
minimalismo no dito “decidir apenas o necessario”.

E verdade que a decisdo maximalista, em muitos casos, ndo é uma opgao, é, antes, uma
exigéncia. Como, de outro modo, o minimalismo pode ser necessario “quando o horizonte
permite ver que uma decisdo podera proporcionar serios prejuizos a legitimidade da Corte ou a
propria democracia” (MARINONI, 2021, p. 178). Devem ser observadas a cooperacéo e a
participacdo no exercicio democrético e jurisdicional. No entanto, o carater vinculativo da

decisdo apenas sera superado por uma atuacdo técnica, racional e justificadora da prépria Corte.
3.3 A classificacéo dos precedentes
Apresentam-se algumas possibilidades de classificacdo dos precedentes a titulo

meramente didatico, para melhor compreensdo do instituto. Quanto a sua origem, o precedente

pode ser vertical ou horizontal. Sera vertical quando realizado por tribunais superiores,
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vinculado, portanto, ao restante da organizacao judiciaria; ja os horizontais estdo vinculados

internamente ao préprio tribunal que o produziu (ver Figura 3).

Figura 3 — Classificagéo dos precedentes.

Tribunais Tribunais
()
) (-]
Tribunais Superiores ’ ' ' ‘
Vertical —
Horizontal

Organizagdo Judicidria

Fonte: Elaboragdo do proprio autor.

Destaca-se que os tribunais superiores poderdo apresentar precedentes verticais e
horizontais. J& os tribunais de segunda insténcia, na realidade do nosso ordenamento, devem
editar tdo somente precedentes horizontais, que vinculem verticalmente juizes de primeira

instancia. Taruffo (2011, p. 144, grifo da autora) esclarece:

O caso tipico de aplicagdo do precedente se d& quando a sua direcdo é vertical, ou
seja, quando o juiz sucessivo, que deve decidir um caso idéntico ou similar, encontra-
se sob um grau inferior na hierarquia judiciéria. Isso depende do fato de que,
tradicionalmente, a for¢a do precedente se funda sobre a autoridade e sobre o respeito
do 6rgdo que emitiu a decisdo. A este turno, autoridade e respeito se relacionam a
posicdo do 6rgdo: quanto mais elevado € o grau da corte que emite o precedente, mais
respeitaveis sdo as suas decisdes. Por assim dizer, a forca do precedente desce de alto
a baixo: as verdadeiras “cortes do precedente” sdo as cortes superiores, cujas decisdes
se imp8em a todos os 6rgados judiciarios de grau inferior; depois vém as cortes de
apelacdo, e assim segue descendo na escala judiciaria. Naturalmente, pode ocorrer que
uma corte superior pronuncie uma decisdo ruim e um juiz de primeiro grau pronuncie
uma decisdo excelente, mas isso é casual e, portanto, ndo prejudica o fundamento da
concepcdo vertical do precedente.

Fala-se, todavia, também de precedente horizontal, para indicar a forca persuasiva que
um precedente pode ter em relacdo aos 6rgaos judiciarios que pertencem ao mesmo
grau daquele que pronunciou a primeira decisdo. O precedente horizontal pode
certamente ter alguma forca persuasiva, que, porém, tende a ser inferior aquela do
precedente vertical, seja porque ndo se trata da corte superior, que é Unica, seja porque
entre 6rgdos do mesmo grau ndo hd — ao menos a priori — nenhuma diferenca de
autoridade. Pode acontecer que um oOrgdo ndo de vértice produza decisdes
particularmente apreciaveis e, por isso, tenha influéncia sobre outros juizes do mesmo
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grau, mas isso se relaciona mais a qualidade intrinseca das decisbes do que a
mecanismos comparaveis ao precedente.

No que diz respeito a eficacia dos precedentes no Brasil, é necessario atentar aos
seguintes termos: a) vinculagdo/obrigatoriedade, b) persuasdo; c) obstativo de revisdo de
decisOes; d) autorizante; e) rescidente/deseficacizante; f) impositivo de revisdo de sentenca
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022).

A eficécia vinculante (blinding precedent/binding authority) diz respeito ao efeito da
vinculagdo do precedente a casos supervenientes semelhantes. E seu efeito mais intenso,
devendo, independente de provocacao, ser conhecido de oficio, sob pena de omissao de justica
(CPC, art. 10, art. 927, 8 1.°, e art. 1.022, paragrafo Unico, 1). Os precedentes aduzidos no artigo
927 do CPC devem vincular internamente e externamente o Tribunal que os produziu e 0s
demais oOrgdos subordinados (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022), conforme sera
explicado mais adiante, embora haja entendimentos contrarios, que também serdo delineados.

A eficécia persuasiva (persuasive precedent) é o efeito minimo do precedente. Sua
utilizacdo é tida como um mecanismo de convencimento e de persuasdo do julgador no sentido
de adotar o entendimento firmado no precedente, mas sem ser obrigado a tanto.

J& o efeito obstativo (obstar a revisdo de decisdes) é um desdobramento do efeito
vinculante. Isso porque o legislador autoriza que “o 6rgdo jurisdicional negue provimento (ou
seguimento) a determinados recursos e dispense a remessa necessaria quando estiverem em
conflito precedentes judiciais” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022, p. 598). Logo, 0
precedente autoriza uma denegacio de forma sumaria?®.

A eficécia autorizante é determinante para a admisséo ou o acolhimento de postulacdes,
como recursos, demandas ou incidentes processuais. Quanto aos precedentes com eficacia
rescindente, sdo aqueles que tém por aptiddo rescindir ou retirar eficacia de uma decisao judicial
transitada em julgado. Cita-se, como exemplo, a aplicagcdo dos 88 12, 13 e 14 do artigo 525 e
88 5.9 6.2¢e 7.° do artigo 535 do CPC na possibilidade de reputar inexigivel decisdo contraria a
lei ou a ato normativo (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022).

De outro modo, Peixoto (2022, p. 144) classifica os precedentes nas seguintes espécies:

2 Como exemplo, Didier, Braga e Oliveira (2022, p. 599) destacam: “i) os precedentes formados no julgamento
de casos repetitivos ou de assuncdo de competéncia e enunciados de simula (do STF, STJ ou de TJ sobre direito
local) autorizam a improcedéncia liminar da demanda (art. 332, CPC); ii) ha previséo de negativa de provimento
a recurso por contrariar precedente ou enunciado de simula (art. 932, VI, CPC) — caso em que 0 precedente ou
simula sdo simultaneamente obstativos; e também quando iii) a aplicacdo de tese firmada no julgamento de
recursos repetitivos conduz a inadmissdo dos demais recursos sobrestados pelo presidente ou vice-presidente do
tribunal de origem, que serdo prejudicados se o ac6rdado recorrido coincidir com orientagdo do tribunal superior
(art. 1010, I, CPC)” (2022, p. 599).
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a) especificadores, nos casos em que ha uma delimitacdo do conteldo do texto
normativo; b) criativos, nas hipéteses em que o Poder Judiciario cria nova regra com
base em principio, mas ha uma espécie de coeréncia com as demais normas legais; c)
contra legem, admitido no Brasil apenas quando ha um controle de
constitucionalidade.

Feitas essas classificacdes iniciais, o presente capitulo visa destrinchar o conceito de
precedentes, especialmente o seu carater vinculante, seus vetores metodoldgicos e suas

abordagens técnicas.

3.4 A identificacao dos precedentes vinculantes

O elemento vinculante do precedente é identificado na fundamentacdo da sua decisdo
(CAMARA, 2018)®, nos fundamentos determinantes (ratio decidendi). No entanto, é
necessario ir além, para investigar se todo precedente possui eficacia vinculante ou se é possivel
delimitar de maneira mais precisa 0s precedentes, e seus respectivos fundamentos
determinantes, que deverdo servir de parametro normativo para a solucao de casos futuros aos
quais sejam similares.

O CPC de 2015 adotou um modelo normativo de precedentes formalmente vinculantes.
Reconhece, no caput do artigo 926, que é dever dos tribunais manter a jurisprudéncia estavel,
coerente e integra (ZANETI JR., 2015) e define um rol de vinculatividade de atos normativos
judiciais no artigo 927: decisGes definitivas de mérito nas aces de controle concentrado de
constitucionalidade, simulas vinculantes, decisdes no incidente de assun¢do de competéncia e
julgamento de casos repetitivos, sumulas do STF e do STJ, e decisbes dos 6rgdos de cupula dos
tribunais.

Esses atos judiciais ganham status vinculante com o CPC de 2015, mesmo que alguns
ja o possuissem antes disso. Logo, a partir de entdo, o ato judicial j& nasce com essa condicao,
devendo o tribunal, no momento da sua producdo, entender que tal diretriz decisoria

subordinara julgamentos futuros:

[...] para o nosso ordenamento juridico, precedente é a decisdo que cria a norma
juridica que deve ser seguida em casos idénticos, sendo desimportante se o
pronunciamento judicial ja nasce como precedente ou € reconhecido posteriormente
como tal. Em regra, o precedente que ja nasce com essa condicdo é vinculante, em

30«0 Céodigo de Processo Civil de 2015, ao tratar da exigéncia de fundamentagéo analitica das decis@es judiciais,
estabelece que ndo se considera fundamentado o pronunciamento que se limita a invocar algum padréo decisorio
‘sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos (art. 489, paragrafo 1.°, V)’. Exige, ainda, a lei processual que os padrfes decisérios resultam do
julgamento de incidentes de resolugdo de demandas repetitivas sejam cadastradas em bancos de dados mantidos
pelos tribunais e pelo Conselho Nacional de Justica, devendo o registro conter os ‘fundamentos determinantes da
decisdo’ (art. 979, paragrafo 1.° e 2.9)” (CAMARA, 2018, p. 269).
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decorréncia de sua previsdo legal, ao passo que aquele que se reconhece
posteriormente como tal é persuasivo (CRAMER, 2016, p. 81).

Com base em Zaneti Jr. (2015), podem-se identificar a normatividade dos precedentes
(caracterizada pelo dever ser), sua vinculatividade (estabelecida pela obrigatoriedade) e seu
carater de fonte formal (reconhecido formalmente como fonte pela legislacdo processual).
Assim, considerando tal entendimento, muda-se o carater meramente persuasivo da
jurisprudéncia para que se atribua um papel normativo aos precedentes. A forca normativa sera
diferenciada, conforme cabimento de quérum qualificado para a formagdo, a ampliagdo, a
revogacéo ou a superacdo do precedente e sua forma de impugnacdo por meio de reclamacao,
nos termos do artigo 988, II, I1l e IV, do CPC.

Aqui se adota o entendimento de que, no Brasil, os precedentes vinculantes sdo 0s
listados no artigo 927 do CPC, considerando que a construcdo do nosso sistema de precedentes
decorre, a rigor, de arranjos legislativos necessarios a sua conformacdo. No capitulo 2,
explicamos os motivos pelos quais € possivel admitir a instituicdo de um sistema de precedentes
no nosso pais e demonstramos, ainda que de maneira objetiva, que o percurso tracado para isso
ndo se confunde com o percurso das nacGes que seguiram a tradicdo do common law.
Expusemos que a diferenca de percurso ndo é dbice para a for¢a normativa dos precedentes no
Brasil, mas as caracteristicas do nosso contexto precisam ser consideradas, e a concessao de
forca normativa por lei a atos decisorios é uma delas, que ndo pode ser desprezada.

No entanto, € importante esclarecer que, para a doutrina, ha cinco correntes sobre a
eficacia vinculante dos precedentes, especialmente dos aduzidos no artigo 927 do CPC. A
primeira corrente — a que seguimos — entende que os precedentes indicados no rol sdo
vinculantes®.

A segunda corrente ndo estabelece que o artigo 927 déa efeito vinculante aos precedentes.
Afirma que sdo vinculantes os precedentes que contam com a reclamagéo para forcar o seu
cumprimento. De acordo com messa corrente, encontram-se no artigo 988 do CPC as hipoteses
de atos normativos judiciais vinculantes, e ndo no artigo 927, por desafiarem reclamacéo.
Assim, seriam vinculantes as decisdes do STF em controle de constitucionalidade, as simulas
vinculantes e as decisfes nos incidentes de assuncdo de competéncia e de resolucdo de

demandas repetitivas, essas e apenas essas>>

31 Seguem a primeira corrente os doutrinadores Didier Jr., Braga e Oliveira (2022), Zaneti Jr. (2015), Nunes,
Pedron e Bahia (2015), Dinamarco e Lopes (2016), Araken de Assis (2015), Arruda Alvim (2015), Costa (2016)
e Hartmann (2016).

32 Os doutrinadores Wambier, Conceicéo, Ribeiro e Mello (2015) seguem tal corrente.
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A terceira corrente afirma que o artigo 927 do CPC ndo tem a finalidade de atribuir
efeito vinculante aos atos judiciais nele indicados. Apenas exige que juizes e tribunais atentem
a tais precedentes em suas decises®.

Para a quarta corrente, € necessario que haja previsao constitucional para que o artigo
927 seja interpretado no sentido de abrigar o rol de procedentes vinculantes. Caso contrario,
sera inconstitucional®*.

Por fim, a quinta corrente destaca que todos o0s precedentes de tribunais superiores séo
vinculantes, ndo apenas os dispostos no artigo 927 do CPC/2015%,

No que diz respeito a classificacdo segundo o grau de vinculagdo — para identificar
quando e como os precedentes vinculam-se em determinado ordenamento —, Zanetti Jr. (2015)
propBe a seguinte divisdo: a) precedentes normativos vinculantes; b) precedentes normativos
formalmente vinculantes; c) precedentes normativos formalmente vinculantes fortes.

Primeiramente, em analise dos precedentes normativos vinculantes, a aplicacdo dos
casos-precedentes dar-se-a horizontalmente e verticalmente (vide subsecdo 3.2),
independentemente da lei. Os precedentes normativos formalmente vinculantes tém forca de
vinculacdo em razdo da lei. Por fim, os precedentes normativos formalmente vinculantes fortes
estdo previstos em lei e seguem todo um procedimento com base nos principios do contraditério

e da integridade, o que os torna de dificil superagdo. Zaneti Jr. (2015, p. 343-345) explicita:

a) Precedentes normativos vinculantes: a vinculatividade é compreendida a partir da
exigéncia de argumentacdo racional no processo de interpretacdo/aplicacédo do direito,
independentemente de lei formal [...].

b) Precedentes normativos formalmente vinculantes (de iure). A vinculatividade é
compreendida a partir do 6nus argumentativo previsto em lei, o qual reforga a
presuncdo a favor do precedente através da obrigacdo legal de seguir os préprios
precedentes (vinculacdo horizontal) e os precedentes das cortes hierarquicamente
superiores (vinculagdo vertical). Os precedentes normativos formalmente vinculantes
(de iure) possibilitam a impugnacdo por via recursal das decisdes que ndo seguirem o
precedente, com base na ndo-observancia. Admitem, igualmente, a
distincdo/afastamento e a superagdo do caso-precedente estabelecido pelo préprio
tribunal em face do caso-atual nas razdes de decidir, sem exigéncia de quérum
qualificado para a decisdo. A diferenca do grau de vinculacéo previsto neste item em
relagdo ao item “a” é a obrigatoriedade formal de levar os casos-precedentes em
consideracao.

c) Precedentes normativos formalmente vinculantes fortes (de iure). A
vinculatividade é compreendida a partir de 6nus argumentativo previsto em lei, o qual
reforca a presuncdo a favor do precedente através da obrigatoriedade legal de seguir
0s préprios precedentes (vinculagdo horizontal) e o0s precedentes das cortes
hierarquicamente superiores (vinculacdo vertical). Os precedentes normativos
formalmente vinculantes fortes (de iure) possibilitam a impugnacéo por via recursal
(vias ordindrias) e por via autbnoma diretamente nos tribunais superiores per saltum
(via extraordindria), quando as decisdes desrespeitam a autoridade do precedente,
negando sua aplicagdo, aplicando-o de forma equivocada ou parcial. Admitem,

33 Cémara (2015) defende tal corrente.
34 Tucci (2015), Nery Junior e Nery (2015) e Bueno (2015) defendem a quarta corrente.
35 Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015b) seguem tal corrente.



68

igualmente, a distincdo/afastamento do caso precedente, mas ressalvando que a
superagdo do caso-precedente estabelecido pelo préprio tribunal em face do caso-atual
exige quérum qualificado.

Como ja exposto, defende-se a ideia de que no Brasil vinculam os precedentes
normativos formalmente vinculantes. Por razdes de seguranca juridica ligadas as caracteristicas
da nossa jurisdicdo, é necessario, pelo menos neste momento historico, um incremento
legislativo para a atribuicdo de forca normativa vinculante abrangente aos atos judiciais.

Sobre a eficacia vinculante, Costa, Silva e Paixao (2021, p. 278) afirmam:

[...] a atribuicdo de eficacia vinculante aos precedentes judiciais € apontada, por parte
da doutrina, como uma solucdo para a uniformizacéo do direito, gerando seguranca
juridica aos jurisdicionados. Para alcangar os objetivos de estabilidade, uniformidade,
integridade e coeréncia, o Cadigo de Processo Civil (CPC) de 2015 disciplinou, em
seu artigo 927, meios de garantir que as decisdes anteriores sejam seguidas, dando-se
previsibilidade aos julgamentos.

Por outro lado, ndo se descuida da necessidade de se observar um procedimento
democratico e legitimo na formacéo dos precedentes vinculantes, mas o que se advoga nesta
tese é que esse procedimento deve ser sempre seguido, em todas as hipoteses de constituicdo
de atos normativos judiciais com forga vinculante, em especial 0s previstos no artigo 927 do
CPC, de modo que nesses casos ndo pode haver o proprio precedente se o procedimento ndo
for observado, independentemente da sua forca vinculante.

Diante disso, analisar-se-4 o processo de formacao de precedentes previstos no artigo

927 do CPC e suas especificacoes.

3.5 O processo de formacao dos precedentes considerados vinculantes no Brasil

Como visto na subsecéo anterior, 0 artigo 927 do CPC estabelece o rol de precedentes
obrigatorios no Brasil. Embora ndo se trate exatamente apenas de precedentes, conforme ja
elucidado, vamos assim considerar todos os atos normativos judiciais previstos no CPC, cientes
de que eles serdo distintos ndo apenas nas suas conceitua¢oes, mas também de acordo com cada
procedimento de formacdo. Por isso, examinamos suas caracteristicas, abrangéncia,
vinculatividade etc. Abaixo, exploramos a formacgéo de cada ato normativo judicial vinculante

previsto no CPC como tal.

3.5.1 As decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade

Os vicios de inconstitucionalidade decorrem de a) um atentado ao principio da

supremacia da Constituicdo ou b) contrério a forca normativa dos preceitos constitucionais.
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Assim, em atengdo ao principio da supremacia constitucional, dada a existéncia de um sistema
de direito hierarquizado, é necessario acionar o Poder Judiciério para decidir acerca do controle
dos d6rgdos com atribuicdo para produzir normas, seja em razdo dos ritos de producdo dos
preceitos normativos, seja em razao do conteddo em si (ZAVASCKI, 2011). Marinoni (2021,
p. 82) leciona:

Ora, se a interpretacdo da Constituicdo deve ser compartilhada com o povo e com
as demais instituicdes, a Corte tem o dever de expor as suas raz6es de forma clara e
precisa, dando-lhes a devida publicidade, de modo a permitir que as pessoas e
demais institui¢ces possam se convencer ou ndo diante da posi¢do do judiciario. [...]
A Corte é obrigada a respeitar as suas razdes (fundamentos) interpretativos,
compartilhados por maioria absoluta, submetendo-se ao dever de coeréncia.

Assim, sdo quatro 0s instrumentos para o exercicio do controle concentrado de
constitucionalidade: a) a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de lei ou ato normativo
federal ou estadual (art. 102, I, “a”, da Constituicdo, regulamentada pela Lei n.° 9.868/1999);
b) a Acdo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC) de lei ou ato normativo federal (art. 102,
I, “a”, da Constituicdo, regulamentada pela Lei n.° 9.868/1999); c) a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) (art. 103, § 2.°, da Constitui¢éo, regulamentada pela
Lei n.°9.868/1999); d) a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) (art.
102, § 1.°, da Constituicdo, regulamentada pela Lei n.° 9.882/1999):

A acdo direta de inconstitucionalidade foi introduzida pela Emenda Constitucional 16,
de 26.11.1965, que, dando nova redacéo ao art. 101, I, k, da Constituicdo de 1946,
atribuiu ao Supremo Tribunal Federal competéncia para “processar e julgar
representacdo contra a inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa,
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica”. Mantida nas
suas linhas essenciais pelas Constituicbes de 1967 e 1969, a representacdo de
inconstitucionalidade assumiu uma nova e importante dimenséo a partir da Carta
Constitucional de 1988. Denominada agora a¢do direta de inconstitucionalidade, ela
pode ser proposta, ndo apenas pelo Procurador-Geral da RepUblica em forma
monopolizada, como até entdo ocorria, mas também pelo Presidente da Republica,
pelas Mesas do Senado Federal, da Cémara dos Deputados e das Assembleias
Legislativas, pelos Governadores dos Estados, pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, por partido politico com representagdo no Congresso Nacional
e por confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional (art. 103). A
outorga de tdo ampla legitimacéo ativa acabou emprestando ao controle concentrado
uma dimensao social e um significado pratico que antes ndo tinha. [...].

A importancia do controle concentrado veio a ser acentuada com a criagdo de mais
um dos seus instrumentos: a acdo declaratéria de constitucionalidade. Obra da
Emenda Constitucional 3, de 17.03.1993 (LGL\1993\20), tal acdo, de competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal, pode ser proposta pelo Presidente da
Republica, pelas Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados e pelo
Procurador-Geral da RepuUblica (CRFB, art. 103, § 4.°), sendo que as decisdes de
mérito que nelas vierem a ser proferidas “produzirdo eficicia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder
Executivo” (CRFB, art. 102, § 2.°) (ZAVASCKI, 2011, p. 1297-1299).

No que diz respeito ao controle difuso de constitucionalidade, para o exercicio da

jurisdicdo nas decisfes de orgdos colegiados, é necessaria a chamada clausula de reserva de
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plenério, estabelecida no artigo 97 da CRFB/88. Tal disposi¢cdo determina que é necesséria a
maioria absoluta dos membros integrantes do Tribunal pleno ou do 6rgdo especial para declarar
a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos do Poder Pablico. Assim, nos termos do
artigo 948 do CPC, “arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo do poder puablico, o relator, ap6s ouvir o Ministério Publico e as partes, submetera
a questdo a turma ou a camara a qual competir o conhecimento do processo”. No controle
concentrado, a semelhanca esta na possibilidade de o exame ser realizado pelo plenario ou
orgdo especial.

Vejamos o procedimento estabelecido para cada ac¢do de controle concentrado.

3.5.1.1 Acdo Direta de Inconstitucionalidade

A ADI visa discutir a adequacdo do ato normativo ao texto constitucional. Pela
competéncia originaria, cabe ao STF julgar essa acdo em razdo de lei ou ato normativo federal
ou estadual supostamente contrario a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Frisa-
se a possibilidade de os Tribunais de Justica julgarem a ADI de leis e atos normativos
estaduais diante da Constituicdo Estadual, nos termos do artigo 125, 8 2.°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Quanto a legitimidade ativa, o artigo 103 do CRFB/1988 prevé o amplo rol de
legitimados para ajuizar a acdo. Neves (2017, p. 32-33) afirma que ha uma interessante
divisdo doutrinaria quanto a estipulacdo de legitimados para a acéo:

(a) legitimados universais, cujo papel institucional permite defesa da Constituicdo
em qualquer hipotese: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da
Cémara dos Deputados, Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da OAB,
partido politico com representacdo no Congresso Nacional; (b) legitimados
especiais, com atuacdo restrita as questdes que repercutem diretamente sobre a
esfera juridica do grupo de pessoas sobre as quais tenham representatividade
adequada: Mesa de Assembleia Legislativa, Governador do Estado, Governador do
Distrito Federal e as confederacdes sindicais e entidades de classe de ambito
nacional.

A legitimidade seré analisada na propositura da a¢do, nao havendo extin¢cdo em caso
de perda superveniente de legitimidade. Destaca-se a legitimidade ativa ampla e irrestrita do
Presidente da RepuUblica, ndo sendo determinante a sua participacdo no procedimento
legislativo (NEVES, 2017).

De outro modo, a Lei n.° 9.868/1999, cumulada com o artigo 319 do CPC, lista os
requisitos formais para a realizacdo da peticdo inicial, destacando-se o artigo 3, I, da

supracitada lei, sobre a necessidade de indicacdo do dispositivo ou do ato normativo
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impugnado e dos fundamentos juridicos em relacdo a cada impugnacdo. Em caso de
deferimento da inicial, o relator solicitara informagdes ao 6rgdo ou a autoridade da qual
emanou a lei ou o ato normativo, no prazo de 30 dias, contados do recebimento do pedido. O
descumprimento do prazo ndo gerara preclusdo temporal. Ademais, serdo ouvidos o
Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, no prazo sucessivo de 15 dias,
nos termos do artigo 8 da Lei n.° 9.868/1999, podendo o relator, em caso de necessidade de
esclarecimento da matéria ou de outros circunstancias, requisitar informacdes adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para suscitar questdes ou fixar audiéncia publica para
ouvir pessoas com expertise na tematica, bem como admitir a manifestacdo de outros 6rgéos
ou entidades, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes —
amicus curiae, nos termos do artigo 7.2, 8 2.°, da Lei n.° 9.868/1999.

Conforme os artigos 22 e 23 da Lei n.° 9.868/1999, sera necessaria a presenca de, no
minimo, oito ministros na sessdo de julgamento, exigindo-se que a0 menos seis ministros se
manifestem pelo acolhimento do pedido do autor. O quérum minimo n&o precisa ser obtido
em sessdo Unica de julgamento®.

Observado esse procedimento, a decisdo emanada do julgamento da acdo sera

considerada um precedente vinculante.

3.5.1.2 Acdo Declaratoria de Constitucionalidade

Na ADC, observam-se, em regra, as mesmas caracteristicas da ADI. No entanto, ha
menos abrangéncia porque o objeto da ADC limita-se a ato normativo federal. Seu objetivo é
“a pacificacdo a respeito de interpretacdo de constitucionalidade de norma juridica de forma
direta perante o Supremo Tribunal Federal” (NEVES, 2017, p. 93).

Devem os legitimados ativos provocar o STF na hipoOtese de controvérsia judicial
relevante. Tal controvérsia sera estabelecida em razdo de nimeros suficientes de julgados pela
inconstitucionalidade e a apresentacdo de um contexto de incerteza na aplicagdo da norma.

E imperioso destacar que a Lei n.° 9.868/1999, no seu artigo 24, estabelece a natureza
duplice ou ambivalente das a¢Bes de controle concentrado de constitucionalidade (ADI e ADC).
Logo, no caso de rejeicdo do pedido do autor, estabelecer-se-a o efeito reverso do pedido.

Nos termos de Marinoni (2021), é mister ressaltar o efeito que a declaracdo de

constitucionalidade provocard no ordenamento juridico, especialmente a sua projecdo na coisa

% Vide STF (Tribunal Pleno). ADI 526/DF. Relator: Min. Sepllveda Pertence. Julgamento: 12/12/1991.
Publicacdo: 05/03/1993.
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julgada. Afirma Marinoni (2021, p. 1170): “se a decisdo de constitucionalidade produz um
efeito juridico, cabe indagar se este efeito se projeta sobre as relagdes continuativas e, deste
modo, pode ser compreendido como uma circunstancia nova, que, deixa-se claro, opera para o
futuro, sem violar a coisa julgada ja formada”. Assim, frisa-se a impossibilidade de fazer cessar

a eficécia da coisa julgada no tempo.

3.5.1.3 Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

Nos termos do artigo 103, § 2.°, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, serd
cabivel ao STF declarar a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tomar efeito de
norma constitucional, dando ciéncia ao poder competente para a adog¢do de providéncias
necessarias em 30 dias. A omissdo decorre de atuacdo tanto deficitaria como insuficiente,

podendo ser caracterizada como total ou parcial:

A omissdo total é facilmente compreensivel, derivada da absoluta auséncia da lei,
enquanto a omissdo parcial é dividida em duas espécies: (a) parcial propriamente dita,
qguando a norma, existente, ndo consegue atender ao mandamento constitucional em
razdo da insuficiéncia ou defeitos de seu texto; (b) relativa, quando a norma
regulamenta o mandamento constitucional apenas para determinada categoria, 0 que
fere a isonomia pelo detrimento de outras categorias ndo atendidas pela lei
infraconstitucional (NEVES, 2017, p. 85).

Assim, nos termos do artigo 12-B da Lei n.° 9.868/1999, identificada a omissao, devera
ser apontada em peticdo inicial sua inconstitucionalidade parcial ou total no cumprimento do
dever constitucional. Seréo legitimados ativos os mesmos indicados na ADI e na ADC.

E importante destacar outras tomadas de decisdo no controle concentrado de decisdes
de inconstitucionalidade: especialmente por arrastamento, quando a inconstitucionalidade de
certos dispositivos afeta outros; com postergacédo de efeitos, quando, apesar do reconhecimento
da inconstitucionalidade da lei, ndo se declara a nulidade dos atos; decisdo de
constitucionalidade com adverténcia de inconstitucionalidade — constitucional diante de uma
situacdo especifica, a acdo torna-se inconstitucional em razdo de iminente modificacéo de fatos

(MARINONI, 2021).
3.5.1.4 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
A ADPF, também apreciada pelo STF, apresenta o conceito juridico indeterminado

quanto a indicagdo do objeto a ser analisado. Nos termos do artigo 1.°, caput, da Lei

n.0 9.882/1999, tal acdo tera como objetivo evitar ou reparar lesdo resultante de ato do poder



73

publico (NEVES, 2017), por meio de dois procedimentos distintos: a) ADI pertencente aos
processos objetivos; b) acéo direta de controle constitucional incidental em um processo judicial
ja em tramitacdo. Serdo legitimados ativos 0s mesmos sujeitos indicados na ADI, cabendo ao
STF a competéncia originaria para seu julgamento®’.

O relator poderé solicitar informagfes as autoridades pela pratica do ato questionado
(Lei n.©9.882/1999, art. 6.°, caput) e, ainda, podera fixar uma data para declaragcdes de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria, em audiéncia publica. A acdo sera julgada em sessédo
unica do Tribunal Pleno, com, pelo menos, dois ter¢os dos ministros. Neves (2017) destaca que,
da interpretagdo conjugada dos artigos 4, caput, e 8, caput, da Lei n.° 9.882/1999, extrai-se 0

quérum qualificado para decisdo de mérito que acolha ou rejeite o pedido do autor.

3.5.1.5 Eficacia erga omnes e efeito vinculante no controle concentrado de constitucionalidade

Segundo Fernandes (2007), ndo ha controle de constitucionalidade abstrato sem eficacia
erga omnes e efeito vinculante. Ambos os efeitos sdo distintos, uma vez que o primeiro efeito
veda a futura reapreciacdo de constitucionalidade de lei ja apreciada e julgada, enquanto o
segundo efeito ndo impede a reapreciacdo pela Suprema Corte da mesma matéria, em lei
distinta, mas de igual contetdo:

Como se vé, com o efeito vinculante pretendeu-se conferir eficacia adicional a decisdo
do STF, outorgando-lhe amplitude transcendente ao caso concreto. Os 6rgaos estatais
abrangidos pelo efeito vinculante devem observar, pois, ndo apenas o conteldo da
parte dispositiva da decisdo, mas a norma abstrata que dela se extrai, isto é, que
determinado tipo de situacdo, conduta ou regulagdo — e ndo apenas aquele objeto do
pronunciamento jurisdicional — é constitucional ou inconstitucional e deve, por isso,
ser preservado ou eliminado (MENDES, 2014, p. 283).

No mesmo sentido, Didier Jr., Braga e Oliveira (2022) afirmam que as decisdes de acdo
direta de controle de constitucionalidade produzem: a) norma juridica do caso, constante do
dispositivo, e b) a norma juridica a ser adotada em situacGes analogas, constante da
fundamentacao.

De acordo com o artigo 927, I, do CPC, cumulado o com artigo 28, paragrafo tnico, da
Lei n.° 9.868/1999, devem ser observadas “as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade”. De acordo com Didier Jr., Braga e Oliveira
(2022), ndo se trata da exigéncia de respeito a coisa julgada, mas da conferéncia de forga

obrigatéria aos precedentes do STF produzidos em discussGes de controle concentrado de

37 De acordo com Neves (2017, p. 112), “discute-se a possibilidade de previsdo de arguicdo de descumprimento
de preceito federal em Constituigdes Estaduais, criando-se uma forma de protecdo imediata e direta de seus
preceitos fundamentais”.
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constitucionalidade. Isso porque “a) todos t€ém de respeitar a coisa julgada, sobretudo quando
erga omnes; b) o rol do artigo é de precedentes obrigatdrios, ndo de hipdteses de formagao de
coisa julgada” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022, p. 605-606), em atencdo, inclusive,
ao Enunciado n.° 168 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC)%,

Ressalta-se que decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade
terdo efeito vinculante e eficdcia erga omnes para todos os Orgdos jurisdicionais e da
administragdo publica, conforme o artigo 102, § 2.°, da Constitui¢cdo da Republica Federativa
do Brasil, o artigo 28, paragrafo unico, da Lei n.° 9.868/1999 e o artigo 10, § 3.°, da Lei n.°
9.882/1999. Tal vinculagdo decorre de forca legal da norma estabelecida pelo STF e ndo da
ratio decidendi firmada no julgado (DIDIER JR., BRAGA; OLIVEIRA, 2022). No entanto, no
que diz respeito a sua eficacia, o precedente abrangera ndo o dispositivo, mas a ratio decidendi
da decisdo de controle concentrado imposta aos demais 6rgaos do Judiciario e ao proprio STF,
em razéo do artigo 927, V, do CPC.

Por outro lado, a decisdo em controle concentrado de constitucionalidade no seu efeito
vinculante esta estabelecida inclusive no artigo 988 do CPC, que dispde sobre a reclamacéo na
inobservancia de decisbes do STF em controle concentrado de constitucionalidade, quando, em
seu § 4.°, afirma que o cabimento da via processual compreende ““a aplicacdo indevida da tese
juridica e sua ndo aplicag@o aos casos que a ela correspondam”. Consequentemente, para que
seja concedido tratamento isondmico, é possivel o0 ajuizamento de reclamacao para garantir que

a interpretacdo constitucional realizada pelo STF seja respeitada (SANTANA, 2019).

3.5.1.6 A reclamagéo como garantia de observéncia da tese fixada em controle concentrado de
constitucionalidade

A reclamacdo esté disposta na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
nos artigos 102, 1, “I”, e 105, I, “f”, nos quais se prevé a competéncia do STF e do STJ,
respectivamente, para processar e julgar reclamacgdes para a prevencdo de competéncia e a
garantia da autonomia das decisdes. Além do Constituicdo, o CPC/2015 estabelece a
possibilidade de apresentacdo da reclamagéo, nos seus artigos 988 a 993.

A reclamagdo “provoca a cassagdo da decisdo reclamada, com avocagdo dos autos, a
depender de sua hipotese de cabimento” (DIDIER JR.; CUNHA, 2022, p. 678). Com o artigo

38 Enunciado n.° 168 do FPPC: “Os fundamentos determinantes do julgamento de ag&o de controle concentrado de
constitucionalidade realizado pelo STF caracterizam a ratio decidendi do precedente e possuem efeito vinculante
para todos os 0rgdos jurisdicionais”.
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988 do CPC, duas alteragdes significativas foram feitas nas reclamacdes, especialmente a) a
ampliacdo da competéncia para o julgamento de reclamacg6es, em qualquer tribunal, e b) o
acréscimo de novas hipéteses de cabimento, como garantir a observancia de tese firmada por
precedentes (SANTANA, 2019). No que diz respeito a aplicacdo da reclamacéo para a decisdo
em controle concentrado de constitucionalidade, o artigo 988, Il e § 4.° do CPC apenas
fortaleceu o disposto no artigo 102, § 2.°, da CRFB.

Quanto a reclamacdo para impor a decisdo em controle concentrado de
constitucionalidade, poucos identificam uma inovagéo na previsdo normativa, sustentando que se
trata de hipotese ja regulada no artigo 102, § 2.°, da CRFB. Aplicando o controle da inobservancia
de tese juridica, Marinoni (2015, p. 920) assevera: “Até que as Cortes Supremas, as Cortes de
Justica e os juizes de primeiro grau assimilem uma efetiva cultura do precedente judicial, é
imprescindivel que se admita a reclamag¢do com fun¢do de outorga de eficicia de precedente”.

Para Didier e Cunha (2022), a convergéncia do artigo 927, I, com o artigo 988 reforca a
eficdcia vinculante dos precedentes do STF em caso de controle concentrado de
constitucionalidade. Um acordao, por exemplo, contera duas partes diversas: a) a dispositiva,
que soluciona o desrespeito ao ato normativo em si; b) a fundamentacéo, que gera o precedente.

A reclamacdo, ainda, configura-se como um dialogo entre as cortes, na eficacia vertical,
ao possibilitar, conforme o artigo 989, I, do CPC, a prestacdo de informacdes, podendo o 6rgado
judicial que pronunciou a decisdo reclamada “defender sua interpretagao do precedente,
possibilitando que as cortes vinculantes revejam seu entendimento, aprimorem sua tese e, quica,
superem seu precedente” (SANTANA, 2019, p. 38).

Ademais, a procedéncia da reclamacdo gerard a cassacdo da decisdo ora reclamada,
induzindo, nos termos do artigo 992 do CPC, nova decisdo, ou seja, o precedente vinculante,

em observancia ao artigo 927 do CPC, contribuindo para a estabiliza¢do das decisdes.

3.5.2 Os enunciados de sumula vinculante

Nos termos do artigo 103-A, caput, da CRFB, o STF podera, de oficio ou por
provocacao, mediante decisao de 2/3 dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacgéo, tera efeito vinculante em relacdo
aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, em todas as
esferas, e proceder a sua revisao ou ao seu cancelamento, na forma estabelecida em lei. Tais

simulas serdo vinculantes.
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A legitimidade para a provocacgéo é dos estabelecidos para propor controle concentrado
de constitucionalidade: a) Presidente da Republica, b) Mesa do Senado Federal, c) Mesa da
Camara dos Deputados, d) Procurador-Geral da Republica, €) Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, f) partido politico com representacdo no Congresso Nacional.

S6 podera ser editada simula vinculante quando existir “controvérsia atual”, o que
representa “davida sobre a ratio decidendi dos precedentes respeitantes a determinada questao
constitucional” (MARINONI, 2015, p. 312). O artigo 927, I, estabelece que juizes e tribunais
deverdo observar os enunciados das simulas do STF, inclusive as vinculantes, nos termos do
artigo 103-A da CRFB/1988:

O art. 927, 11, CPC reafirma a forca obrigatoria dos enunciados de simula vinculante
em matéria constitucional, editadas pelo Supremo Tribunal Federal na forma do art.
103-A, da Constituicdo Federal, e da Lei n. 11.417/2006. Tém eficécia vinculante em
ralagdo ao proprio STF, a todos os demais 0Orgdos jurisdicionais do pais e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022, p. 607).

Deverdo existir reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional, das quais haja
concentrada controvérsia atual que configure grave inseguranca juridica e possibilidade de
relevante multiplicacdo de processos idénticos sobre a mesma quest&o.

O procedimento de edi¢do das sumulas vinculantes segue rito préprio e especifico. O
artigo 354-E do Regimento Interno do STF destaca que, apos julgamento de mérito, qualquer
ministro podera propor a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de sumula vinculante que verse
sobre a questdo de repercussédo geral reconhecida no caso. Recebendo a proposta, a Secretaria
Judiciaria autuara e encaminhara a proposta ao Presidente para apreciacdo sobre a adequacéo
formal, no prazo de cinco dias. Verificado o atendimento dos requisitos formais, a Secretaria
Judiciaria publicara o edital para ciéncia e manifestacdo dos interessados no prazo de cinco
dias. Ato continuo, o processo serd encaminhado ao Procurador-Geral da Republica para
manifestacdo. Devolvidos os autos, serdo encaminhados a Comissao de Jurisprudéncia para
manifestacdo em 15 dias e aos demais ministros, para, posteriormente, serem submetidos a
deliberacdo do Tribunal Pleno, devendo a decisdo ser admitida por, pelo menos, 2/3 dos
membros do STF.

Camara (2018) destaca que, para a edi¢ao de simula vinculante, exige-se coparticipa¢ao
qualificada para a ampliacdo subjetiva do contraditorio, sendo também necesséria a deliberagéo
do érgdo jurisdicional qualificado.

A partir da sua publicacdo, a simula tera efeito vinculante aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e da Administragdo Publica. No entanto, é mister ressaltar que o STF podera
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restringir os seus efeitos ou decidir por sua eficacia vinculante a partir de outro momento, com

base no principio da seguranga juridica ou do excepcional interesse publico.

3.5.3 Os acdrdéos em Incidente de Assuncao de Competéncia

O CPC de 1973 previa, em seus artigos 476 a 479, a uniformizagao jurisprudencial por
meio da instauracdo de incidente no curso de recurso ou nas a¢des de competéncia originaria
de qualquer tribunal. O incidente de uniformizacéo jurisprudencial consistia na causa pendente
a ser julgada em qualquer tribunal; nos termos do artigo 476 do CPC de 1973, cabia ao juiz
solicitar o pronunciamento prévio do tribunal quando verificasse a ocorréncia de divergéncia
ou gquando no julgamento recorrido a interpretacdo fosse diversa da que lhe havia dado outra
turma, camara, grupo de camaras ou camaras civeis reunidas, ou mesmo outros 6rgdos
colegiados cuja designacédo poderia variar de tribunal para tribunal.

A Lei n.° 10.352/2001 alterou 0 CPC entdo vigente, incluindo o § 1.° no seu artigo 555.
O dispositivo estendeu a regra existente nos Regimentos Internos do STF e do STJ — artigo 22,
paragrafo Unico, “b”, e artigo 14, 1l, respectivamente —, da aplicacdo a apelacao e ao agravo de
instrumento, nos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, da assuncdo de

competéncia. Didier Jr. e Cunha (2022, p. 847) afirmam:

O § 1.° do art. 555 do CPC de 1973 passou a prever, bem da verdade, mais um
incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, a regra ampliou as hipGteses de
uniformizacg&o de jurisprudéncia no @mbito interno dos tribunais, evitando a adogédo
dos procedimentos previstos nos arts. 476 a 479 do CPC de 1973, que era meramente
repressivo e implicava uma biparticdo da competéncia funcional para julgamento da
causa.

No sistema do CPC de 1973, em julgamento de apelacdo ou agravo, em discussao de
relevante questéo de direito, em que 0 caso se apresentasse conveniente a prevenir ou a compor
divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal, o relator tinha a possibilidade de propor que
o recurso fosse julgado pelo 6rgdo colegiado. Assim, reconhecido o interesse publico na
assuncao de competéncia, o colegiado julgaria o recurso, nos termos do artigo 555, § 1.°, do CPC.

Na sistematica do CPC de 2015, a dindmica de uniformizacdo dos entendimentos dos
tribunais, a partir de casos de relevancia, ganha nova configuracdo, por meio do Incidente de
Assuncao de Competéncia (IAC):

[...] entende-se que [0 IAC] seja decorrente do julgamento de qualquer recurso,
remessa necessaria ou mesmo causa de competéncia originaria do tribunal, ensejando
0 envolvimento de questdo de direito, esta com notével repercussdo social e, como
expresso pelo legislador, sem repeticdo em uma multiplicidade de processos,
demonstrando ai a ideia de seu carater preventivo, ou seja, manejado o incidente antes
de configurado o indesejado dissidio jurisprudencial (GAIO JUNIOR, 2019, p. 4).
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O IAC estabelecido no artigo 947 do CPC de 2015 é uma reestruturacdo do artigo 555,
81.° do CPC de 1973. Isso porque ¢ aplicavel quando ocorre relevante questdo de direito, como
no julgamento de recurso, remessa necessaria e processo de competéncia originaria (DIDIER
JR.; CUNHA, 2022). No entanto, ndo basta a relevancia da tematica, devera ser constatada, do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, uma grande repercussdo social® que
supere interesses subjetivos.

Sé&o requisitos para a admissibilidade e a instauracdo do IAC: a) decorrer de recurso, da
remessa necessaria ou de causa de competéncia originaria; b) apresentar relevante questdo de
direito com repercussdo social; ¢) ndo ocorrer questdo repetida em multiplos processos (GAIA
JUNIOR, 2019).

O IAC pode ser instaurado em qualquer tribunal, enquanto ndo julgada a causa ou o
recurso, tendo trés objetivos principais: a) deslocar a competéncia para definir o entendimento
da corte sobre casos relevantes; b) prevenir e compor divergéncia interna dos tribunais; c)
formar precedente obrigatorio.

Quanto ao ultimo objetivo, importa frisar que, nos termos do artigo 927, 111, cumulado
com artigo 926, ambos do CPC, os juizes e tribunais observardo os acérdaos de assuncgédo de
competéncia ou resolucdo de demandas repetitivas. Conforme Didier Jr., Braga e Oliveira
(2022), trata-se de uma espécie de formacdo concentrada de precedentes, devendo ser
enfrentados todos os argumentos favoraveis e desfavoraveis a definicdo da tese, bem como o
contraditorio ampliado (CPC, arts. 138, 927, § 2.°, 983, 1.038, | e II), para o estabelecimento
do precedente. Cabe ao julgador, na sua interpretacdo e na aplicacao a casos futuros, verificar
se ha ou ndo caso de distin¢ao ou superagdo (CPC, arts. 489, § 1.°, V e VI, 927, § 1.9). Instaura-
se um microssistema de formacdo concentrada de precedentes, como explicam Didier Jr. e
Cunha (2022, p. 851):

Existe um microssistema de formagdo concentrado de precedentes obrigatorios,
formado pelo incidente de assungdo de competéncia e pelo julgamento de casos
repetitivos. Suas respectivas normas intercomunicam-se e formam um microssistema,
garantindo, assim, unidade e coeréncia.

Portanto, a estruturacdo de precedentes pelo IAC exige uma ampliacdo da cognicdo e
da publicidade do processo, porque isso determina a ampliacdo dos debates, com a participagédo
dos amici curiae (CPC, art. 983) e/ou a manifestacdo de pessoas, Orgdos ou entidades
interessadas na matéria (CPC, art. 1.038, 1), audiéncias publicas (CPC, art. 983, 8 1.° e art.
1.038, 1), a intervencdo do Ministério Publico (CPC, art. 976, 8 2.° e art. 1.038, IlI), para

% Trata-se de conceito indeterminado, sendo possivel a utilizagdo como parametro do artigo 1.035, § 1.2, do CPC.
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reforcar a motivacdo da decisdo, que servird como paradigma; por isso, é necessario garantir a
ampla divulgacdo e publicidade do resultado do julgamento (CPC, art. 927, § 5.9).

O relator ou o 6rgéo colegiado solicitardo a propositura do incidente ao presidente do
Orgdo, pedindo-lhe a incluséo na pauta de julgamento (DIDIER JR.; CUNHA, 2022). Apds a
decisdo, e em razdo do consequente carater de obrigatoriedade pelo estabelecimento da norma
precedente, o juizo vinculado ao tribunal devera adotar a tese firmada na deciséo do incidente,

sendo aplicavel a reclamacgédo em caso de sua inobservancia (CPC, art. 988, 1V).

3.5.4 Os acordéos em Incidentes de Resolucdo de Demandas Repetitivas*

Da classica percep¢do de jurisdigdo como “fung¢do do Estado, destinada a solugédo
imperativa de conflitos e exercida mediante a acao da vontade do direito nos casos concretos”
(DINAMARCO, 2003, p. 309), parte-se para uma sofisticada conceituacao de jurisdicdo como
direito fundamental a atuacéo do Estado para a promocéo da tutela de interesses individuais ou
coletivamente reconhecidos no ordenamento juridico (OLIVEIRA, 2008). Nessa segunda
concepcdo, ndo se busca apenas a solucdo imperativa de situacGes problematicas
individualizadas apresentadas ao Judiciéario, mas também a ressignificacdo constante do direito
a partir de atos interpretativos que permitam atribuir sentido(s) ao direito, na analise das
situacBes fatico-juridicas submetidas a apreciacdo judicial que também sirvam de parametro
para a solucdo de casos futuros.

No que diz respeito a resolucdo de demandas repetitivas, a partir da entrada em vigor do
CPC de 2015, passaram a coexistir no Brasil normas que regulamentam as ag¢des coletivas para
a tutela de interesses transindividuais e mecanismos para a solucdo coletivizada de conflitos
individuais com carater repetitivo. Com efeito, embora em alguns pontos as acfes coletivas
possam aproximar-se da ferramenta prevista no CPC, devem-se fazer algumas consideracoes
sobre os institutos para que se compreendam adequadamente as suas aplicagoes.

O CPC néo regulamentou, em nenhum de seus mais de mil dispositivos, o processo das
acOes coletivas. Essas acOes, que se caracterizam pela natureza transindividual de seu objeto,
somada a um sistema de legitimacdo extraordinaria para a propositura da agdo (HOLANDA,
2012), por meio do qual alguém, expressamente autorizado pelo ordenamento juridico,

demanda em nome proprio um interesse alheio, seguem sendo regulamentadas por diversas

40 Esta subsecéo apoia-se no texto de Gdes e Homci (2018).
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normas esparsas, que formam algo identificado na doutrina como um microssistema de
processo coletivo (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2022).

No entanto, também né&o seria correto afirmar que o CPC de 2015 sustenta o paradigma
do processo estritamente individualista forjado durante a vigéncia do CPC de 1973. A insercéo
de técnicas para a solucéo coletivizada de processos individuais repetitivos no ordenamento
juridico brasileiro, coadunada com a proposta de formacdo de um sistema de vinculag&o.

O instituto do IRDR surge, portanto, como um elo entre a classica tutela jurisdicional
individualizada, consagrada na legislacdo revogada, e a tutela jurisdicional coletiva exercivel
por meio das agOes coletivas. O IRDR ndo pretende substituir a tutela individual, que continua
util a casos que merecam andlise individualizada, tampouco objetiva excluir a importancia das
acOes coletivas. Mas surge como uma nova ferramenta, que, a0 mesmo tempo que busca
solucionar demandas repetitivas, individuais ou coletivas, de forma mais racional, permite, a
partir da sua deciséo, a formacdo de um precedente vinculante (CPC, 927, 111), a ser aplicado a
casos futuros que versem sobre a mesma questdo de direito.

S&o requisitos de admissibilidade do IRDR as disposicdes do artigo 976 do CPC,
aplicadas simultaneamente: a) “efetiva repeticdo de processos gque contenham controveérsia
sobre a mesma questdo unicamente de direito”; b) “risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica”. Entende-se que tais requisitos tém carater ndo preventivo, de questdo unicamente de
direito, destacando-se que a repetitividade de demanda coletiva ndo enseja o estabelecimento
do IRDR por ndo se tratar de simples repetitividade do direito comum, mas da litispendéncia
entre tais demandas (DIDIER JR.; CUNHA, 2022).

Por outro lado, é importante frisar que ndo cabe o IRDR quando um recurso
representativo de controvérsia ja foi afetado por tribunal superior. De acordo com o artigo 976,
84.°, do CPC, se o tribunal superior ja afetou recurso repetitivo para defini¢éo de tese, ndo sera
admitida a instauracdo de IRDR sobre a mesma questdo. Ha, assim, uma preferéncia dos
recursos repetitivos ao IRDR.

O juizo de admissibilidade € realizado pelo 6rgéo colegiado competente para julgar o
IRDR (CPC, art. 981). Um juizo negativo de admissibilidade ndo obsta nova instauragdo de
IRDR sobre 0 mesmo incidente, apds a satisfacdo de requisito ausente (CPC, art. 976, § 3.9).

Quanto ao confronto entre IAC e IRDR, Didier Jr. e Cunha (2022, p. 803) destacam:

O art. 947 do CPC contém previsdo dos pressupostos para a instauragdo do incidente
de assunc¢do de competéncia. N&o cabe o incidente de assuncdo de competéncia se
houver repeticdo da discussdo em multiplos processos. A existéncia de mdaltiplos
processos convoca a instauragdo de instrumentos destinados ao julgamento de causas
repetitivas, que compreendem o IRDR e 0s recursos repetitivos. Havendo multiplos
processos em que se discuta a mesma questdo, ndo cabe o incidente de assunc¢do de
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competéncia. Este é cabivel para questdes relevantes, de grande repercussao social,
em processo especifico ou em processos que tramitem em pouca quantidade.

O IRDR é cabivel para fixar tese, ndo havendo restricdo ao tipo de demanda ou de
recurso, desde que presentes 0s requisitos previstos no artigo 976 do CPC. Admitido o IRDR,
suspendem-se 0S processos pendentes em curso no ambito da competéncia territorial do
tribunal, conforme o artigo 982, I, do CPC, devendo as partes serem intimadas para, caso
queiram, participarem da discussdo da questdo a ser resolvida (CPC, art. 1.037, 8§ 8.° ¢ 9.9).
Assim, o relator determina a intimacao das partes, dos demais interessados, dos amici curiae e
do Ministério Pablico (CPC, art. 976, 8 2.°). Todos 0s sujeitos sdo intimados a participar das
discuss@es, podendo requerer juntada de documentos e solicitar realizacdo de diligéncia para
elucidar a questdo juridica controvertida (DIDIER JR.; CUNHA, 2022). Cumpridas as etapas
estabelecidas no artigo 983 do CPC, o relator solicitara a inclusdo do IRDR na pauta para
julgamento, de forma cooperativa, em atencéo ao artigo 984.

Por meio do IRDR, supera-se a tradicional ideia de que a atividade jurisdicional deve
ser voltada apenas para a solucdo de situacdes juridicas individualmente consideradas.
Reconhecendo-se o carater de expansdo que se extrai da norma juridica construida na deciséo
judicial do incidente (precedente vinculante), a qual deve ser aplicada a casos futuros, pode-se
afirmar a existéncia de uma jurisdi¢do transindividual.

Essa forca normativa de carater geral, que expande a eficacia da decisdo estabelecida
como precedente vinculante no julgamento do IRDR, impBe a jurisdicdo uma natureza
transindividual, na medida em que permite afirmar que o impacto da atividade jurisdicional néo
se circunscrevera apenas a situacdo que deu origem ao incidente. Situa¢fes analogas, presentes
ou futuras, sofrerdo impacto direto da jurisdicdo prestada no caso que deu origem ao precedente
com forgca normativa.

A definicdo de jurisdicdo transindividual*!, portanto, decorre da ideia de que a eficacia

da tutela jurisdicional prestada a um caso que deu origem a um precedente vinculante jamais

41 Nao se pode confundir o conceito de jurisdicéo transindividual com o de jurisdigéo voltada, em sentido amplo,
para a protecdo de interesses coletivos, assim identificados como indivisiveis e pertencentes a um grupo, sem
possibilidade de identificacdo particularizada de seus titulares. “No processo coletivo se tutelam os direitos do
grupo, justamente porque vivemos em sociedades e as lesdes ou ilicitos poderdo ser titularizadas por grupos de
pessoas, quer no polo ativo, quer no polo passivo” (ZANETI JR., 2016, p. 28). A tutela de direitos tipicamente
coletivos (difusos e coletivos em sentido estrito) ou a tutela coletivizada de direitos individuais (individuais
homogéneos) por meio de acbes coletivas tende a ser otimizada (ZAVASCKI, 2007) com a estruturacdo de um
sistema precedentalista, mas o que se objetiva estabelecer com essa defini¢do — jurisdicdo transindividual — é a
ideia de que a atividade jurisdicional ndo pode ser voltada apenas para a solucdo do caso de forma particularizada,
uma vez que os impactos da atividade tendem sempre a se expandir para situacBes analogas presentes ou futuras,
especialmente quando exercida por meio da técnica do IRDR.
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sera restrita ao proprio caso, impondo ao intérprete uma decisdo tomada de forma responsavel
e consciente dos impactos de sua atividade para o ordenamento juridico.

Diante da consciéncia da eficacia da decisdo, ndo pode o tribunal decidir a questdo
considerando apenas 0s aspectos particularizados do caso, ciente da norma universalizada que
sera extraida de sua decisdo. Por isso mesmo, a for¢a normativa do precedente decorrente do
julgamento do IRDR (e também do IAC, exposto no topico anterior) determina uma atuagao
com maxima responsabilidade do intérprete, que deve compreender o efeito expansivo de sua
atuacdo, bem como todos os elementos que possibilitam a utilizacdo do novo instituto para a

solucdo de demandas repetitivas.

3.5.5 Os acdrdéos em julgamento de recursos extraordinarios e especiais repetitivos

De acordo com o artigo 928 do CPC, considera-se julgamento de casos repetitivos a
decisdo proferida em recursos especiais e extraordinarios repetitivos. Tais decisdes tém eficacia
vinculante, resultante do artigo 1.040 do CPC. Explicita Camara (2018, p. 227):

Nos termos daquele dispositivo, publicado o acérddo paradigma, deveré ser negado o
seguimento a recurso especial ou extraordinario que estivesse sobrestado no tribunal
de origem, sempre que o acordao recorrido coincidir com a orientacdo fixada pelo
tribunal superior (art. 1040, 1); devera haver retratacdo do 6rgdo prolator da deciséo
atacada pelo ac6rdao impugnado por recurso especial ou extraordinario sobrestado no
tribunal de origem sempre que aquele pronunciamento ndo estiver em conformidade
com a decisdo paradigma (art. 1040, Il); a tese fixada no acérddo paradigma sera
aplicada aos processos ainda ndo julgados que estivessem suspensos perante qualquer
6rgdo jurisdicional (art. 1040, II1), assim como serd a mesma tese aplicada aos
processos que posteriormente vierem a ser instaurados.

Ainda, no procedimento adotado pelo STJ e pelo STF no julgamento de recursos
especiais e extraordinarios necessariamente deverd haver a participacdo cooperativa e
qualificada para a ampliagcdo subjetiva do contraditério, o que é essencial para a eficacia
vinculante. Nesses termos, de acordo com os artigos 1.036 e 1.038, I, do CPC, havera um
julgamento por amostragem, podendo o relator solicitar manifestacdo de pessoas, 6rgdos e
entidades no interesse da controvérsia, autorizando, por exemplo, a intervencao de amici curiae
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015b).

Além disso, todos aqueles que sdo partes dos processos suspensos e nos quais se discute
a mesma questdo de direito sdo admitidos a fim de “viabilizar a deducdo, perante o Tribunal
(STJ ou STF), de todos os fundamentos da tese juridica que esta a ser debatida” (CAMARA,
2018, p. 231), o que representa um poderoso mecanismo de ampliagdo do contraditorio e

coopera com o padrédo decisério para o estabelecimento da sua eficacia vinculante.
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Vale ainda destacar que a audiéncia publica é outro mecanismo de ampliacdo do
contraditorio, nos termos do artigo 1.038, Il, do CPC. Cabe ao relator, em que pese certa
discricionariedade®?, fixar data para, em audiéncia plblica, ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria, com a finalidade de instruir o procedimento. Lemos
(2015, p. 375) destaca:

A possibilidade de uma audiéncia publica demonstra a abertura a sociedade, com um
procedimento com facil acesso, com ampla discussao, concedendo a palavra a pessoas
com expertise na matéria, mas ndo teria(m) como atuar perante 0 processo em si,
atuando como amicus curiae. Esses debates visam ampliar vis6es das mais variadas
possibilidades dos afetados, dos possiveis autores ou réus, peritos, estudiosos e
pessoas comuns.

A realizacdo da audiéncia é imperiosa quando se faz necessario criar espaco de
representacdo e de manifestacdo de pessoas com experiencia ou expertise na matéria em
discussdo. Tal possibilidade é o exercicio da cidadania instrumental da sociedade
(VERBICARO D., 2017) uma vez que a coparticipatividade confere legitimidade democrética

ao resultado interpretativo e vinculante, como sera aprofundado na subsecéo 3.5.

3.5.6 Os enunciados das sumulas do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria

infraconstitucional

Como se viu no capitulo anterior, a simula “¢ o enunciado normativo (texto) da ratio
decidendi (norma geral) de uma jurisprudéncia dominante, que é a reiteracdo de um
precedente”®® (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022, p. 632). Assim, a simula sera
reinterpretada para extra¢do da norma juridica, por isso, deve ser escrita em termos precisos.
Nesse sentido, o artigo 926, 8 2.°, do CPC estabelece que, nos “enunciados de stmula, os
tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a sua cria¢do”

(ver Figura 4).

42 Camara critica a discricionariedade do julgador em solicitar audiéncia pUblica. Para ele, a discricionariedade
judicial ocasiona um grau de indiferenca, sendo incompativel com a necessidade de buscar a interpretacéo correta.
Assim, frisa que “O Direito ndo pode, porém, conviver com a indiferenga. Nao pode ser indiferente para o Direito
se uma audiéncia se realiza ou ndo (assim como se uma liminar é deferida ou ndo, se uma prova é ou ndo produzida;
se alguém é ou ndo condenado a cumprir uma obrigacdo). Nao pode haver, pois, indiferenca no Direito. E, pois,
ndo pode haver discricionariedade” (CAMARA, 2018, p. 235).

4 0 Enunciado n.° 166 do FPPC destaca que a “aplicacdo dos enunciados de simulas deve ser realizada a partir
dos precedentes que os formaram e dos que os aplicaram posteriormente”.
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Figura 4 — Formulacéo das sumulas.
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Fonte: Elaboracédo do autor.

Destaca-se, ainda, o disposto no § 1.° do artigo 926 do CPC, no que se refere a edi¢éo
das sumulas nos tribunais brasileiros: “Na forma estabelecida e segundo 0s pressupostos
fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de simulas correspondentes a
sua jurisprudéncia dominante”. Como afirmam Didier Jr., Braga e Oliveira (2022), a simula
sumariza e enuncia a jurisprudéncia dominante sobre uma tematica especifica em um tribunal.
Para Camara (2018), considerando os termos indicados, simula nada mais é que um repositdrio
de enunciados, o que representa um resumo da jurisprudéncia dominante de um tribunal®*.

Cumpre lembrar que a construcdo do precedente deve ser realizada de maneira
cooperativa e dialdgica pelas partes, nos termos das exigéncias apontadas pelo artigo 489, § 1.°,
IV, combinado com o artigo 927, § 1.°, do CPC. Portanto, é preciso enfrentar todos os
argumentos apontados no processo, para que, no momento da interpretacdo e da aplicacdo de
tal precedente, seja observada a forma acima indicada (TARUFFO, 2010).

Para Marinoni (2015), embora a edi¢do da sumula ndo possa ignorar a observancia de
fatos subjacentes e deva considerar os precedentes que gerardo o enunciado sumular, a
simplicidade na sua elaboracdo apenas busca a adequacéo e a delimitacdo de um enunciado

juridico.

4 “Todos estes enunciados — como qualquer outro de simula, seja la qual for o tribunal de que se origine — sdo
um extrato da jurisprudéncia daquela corte. A simula é, pois, um extrato de jurisprudéncia dominante de um
tribunal” (CAMARA, 2018, p. 220).
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Note-se, porém, que a simula é o enunciado da tese de direito e ndo pode, como é
6bvio, explicar os motivos da adogao da tese em face de uma determinada situacéo
concreta.

Ao contrario, a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes de uma decisao
espelham ndo apenas uma tese de direito, mas, mais propriamente, a racionalidade da
tese em face de determinada moldura fatica. Uma simula obviamente ndo tem
condicdo de refletir a racionalidade da argumentacéo prépria a um precedente. Pode,
com alguma dificuldade, resumir a tese de direito sustentada numa decisdo.
(MARINONI, 2015, p. 286-287).

O artigo 927, IV, do CPC prescreve a vinculatividade das sumulas em matéria
infraconstitucional do STJ e em matéria constitucional do STF. No entanto, vale destacar que
0 artigo mencionado ndo torna a sumula vinculante em si, 0 que a torna vinculante é a ratio
decidendi do precedente que a originou (CRAMER, 2016).

3.5.7 A orientacdo do plenério ou do 6rgéo especial aos quais estao vinculados os respectivos

tribunais

As orientac6es do plenario ou de 6rgdo especial aos quais sdo vinculados tribunais tém
efeito de precedente, nos termos do artigo 927, V, do CPC. Frisa-se que cada tribunal adota um
procedimento especifico conforme seus regimentos internos. A classificacdo é de natureza
horizontal e vertical, a depender da orienta¢do do plenario ou do 6rgdo a ser analisado, tendo

duas ordens de vinculacéo, interna e externa:

Uma vinculagdo interna dos membros e 6rgdos fracionarios de um tribunal aos
precedentes oriundos do plenario ou 6rgdo especial daquela mesma corte. Uma
vinculagéo externa dos demais 6rgdos de instancia inferior (juizes e tribunais) aos
precedentes do plenario ou 6rgdo especial do tribunal a que estiverem submetidos.
Afinal, o precedente ndo deve vincular s6 o tribunal que o produziu, como também os
6rgdos a ele subordinados (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022, p. 609).

O Enunciado n.° 170 do FPPC, no mesmo sentido, destaca: “as decisdes e precedentes
previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos 6rgdos jurisdicionais a eles
submetidos”. Assim, o plenario do STF vincula todos os tribunais e juizes, em matéria
constitucional; o plenério e 6rgdos do STJ, em matéria infraconstitucional, vinculam o proprio
STJ, os TRFs, os Tribunais de Justica (TJs) e os juizes; por fim, os TRFs e TJs vinculam a si
proprios e os juizes a eles vinculados (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2022). Conclui-se,
portanto, que os precedentes vinculantes dos tribunais sdo horizontais por direcionarem apenas

aqueles internamente subordinados.
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3.6 O elemento participativo e 0s sujeitos envolvidos nos processos de formacédo dos
precedentes

As vantagens para as relagdes de modo geral de um sistema juridico mais estavel podem
ser assim sintetizadas: maior seguranca para a firmagdo de negocios juridicos; maior respeito
aos ditames legais, diante da previsibilidade das possiveis solu¢Bes dos conflitos; mais
seguranca para a firmacdo de acordos extrajudiciais diante da prévia ciéncia dos possiveis
resultados de uma solucdo impositiva. Destaque-se ainda a possibilidade de um cenério de
maior estabilidade para os agentes econdmicos, que em tese teriam melhores condicGes de
mensurar seus investimentos diante de uma jurisdigdo mais racional (BASTOS, 2014).

Para os cidadaos em particular, vislumbram-se também vantagens decorrentes de um
sistema jurisdicional que promove solucGes mais previsiveis: maior seguranca para a pratica de
atos de consumo; maior poder de barganha em negocia¢cdes com agentes econdémicos e com 0
Estado, especialmente se houver previsdo de éxito em eventual demanda; diminui¢do do uso
indevido, custoso e desgastante da maquina judicial para demandas frivolas, que muitas vezes
sdo estimuladas por advogados mal-intencionados. No entanto, a maior vantagem seria o
equilibrio que essa estabilidade poderia gerar na relacdo juridica em geral, pois haveria a
diminuicdo do poder de influéncia dos agentes econémicos nas solucdes judiciais, que é enorme
no cenario de incertezas em que vivemos atualmente.

Para expor essas vantagens, é preciso memorar 0s conceitos de litigantes eventuais e de
litigantes habituais, apresentados por Cappelletti e Garth (1988), e demonstrar como se aplicam
aos cidaddos e aos agentes econdmicos. A distingdo leva em consideracdo especialmente a
frequéncia com que os litigantes mantém contato com o Judicirio e representa uma das
barreiras ao efetivo acesso a justica, o que sera mais bem explicado no capitulo 5.

Litigantes eventuais seriam aqueles cuja atuacdo perante a Justica € esporadica, quando
h& necessidade irrefutdvel de solucionar um problema. Essa atuagdo ocorre com mais
frequéncia na condicdo de demandante e apresenta uma série de peculiaridades, especialmente
pela falta de experiéncia no trato das complexas questdes técnicas que envolvem o direito. Nas
relagbes de consumo, por exemplo, seria a condi¢cdo do consumidor comum, do dia a dia, e
excepcionalmente do prestador de servicos ou do fornecedor de produtos em pequena escala.

Litigantes habituais, na definicdo dos autores, seriam aqueles sujeitos que
constantemente sao partes em processos judiciais, como demandantes, mas especialmente como
demandados. Frequentam constantemente os bancos da Justica e, nessa condigdo, acabam

adquirindo expertise no trato das questdes judiciais, dessa experiéncia auferindo vantagens
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significativas, assim listadas: “1) maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor
planejamento do litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos;
3) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relagdes informais com os membros
da instancia decisoria; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior niimero de casos”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 25).

Os autores utilizam a relagdo de consumo para consolidar a distingdo entre os tipos de

litigantes:

Parece que, em funclo dessas vantagens, os litigantes organizacionais sdo, sem
divida, mais eficientes que os individuos. H& menos problemas em mobilizar as
empresas no sentido de tirarem vantagens de seus direitos, o que, com frequéncia, se
dé exatamente contra aquelas pessoas comuns que, em sua condicao de consumidores,
por exemplo, sdo as mais relutantes em buscar o amparo do sistema judicial.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 25-26).

No contexto das rela¢fes juridicas atuais, enquadrar-se-iam no conceito de “litigantes
habituais” 0s bancos, as seguradoras, as operadoras de telefonia, as operadoras do sistema
privado de saude, as concessionarias de servi¢os publicos de energia elétrica, dgua, gas, as
financeiras, além dos entes estatais.

Além dos beneficios em favor dos litigantes habituais acima expostos, ha outro, que se
pode intensificar diante de um sistema judicial instavel e oscilante: “pode[r] testar estratégias
com determinados casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em relacdo a casos
futuros” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 25).

O agente econdmico pode utilizar a oscilagao do sistema judicial a seu favor. Como para
ele o impacto financeiro de uma causa de massa € diluido no custo total de seus processos, é
possivel testar estratégias, teses e argumentos em busca de solucdes que Ihe sejam mais
favoraveis. Isso se torna ainda mais factivel se ndo houver certa previsibilidade na resposta as
demandas de massa, pois ai o litigante habitual encontra espacgo fértil para construir multiplas
argumentacdes que podem convencer juizes casuisticamente, mesmo em causas que merecem
solucdes estruturais ndo casuais.

Outra vantagem que o litigante habitual pode extrair do cenario de incertezas € um poder
de barganha em acordos menos vantajosos para o consumidor. Sem a previsibilidade do
resultado de sua demanda, ainda que repetitiva e de massa, aliada a demora da prestacéo
jurisdicional no Brasil, muitas vezes o litigante eventual é assediado para aceitar acordos menos
vantajosos em processos judiciais em que poderia obter éxito, mas a incerteza quanto aos
possiveis resultados ndo Ihe d& a seguranca necessaria para investir seu tempo em uma solucao

mais demorada, mas mais vantajosa.
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E néo para por ai. O litigante habitual, ciente de seu poder argumentativo e da existéncia
de chance de éxito no cenario lotérico da jurisdicdo, é capaz de suportar todas as etapas de um
processo, da primeira instancia até os tribunais superiores, em busca de uma condi¢do mais
vantajosa, que muitas vezes sO se apresenta em um tribunal superior, que, mesmo ja tendo
precedentes formados contra os prestadores de servicos ou fornecedores de produtos em massa,
realiza a superacdo desses precedentes de forma casuistica.

Como se Vvé, considerando o impacto econdmico da atuacdo judicial dos litigantes
habituais, se comparada ao impacto dos litigantes eventuais, ndo € adequada a premissa de que
a principal consequéncia da instabilidade judicial é o estimulo a aventura judicial. Pelo
contrario, o cenario de incertezas torna a opcao do cidadao pelo Judiciario ainda mais delicada,
posto que a desigualdade na relacéo juridico-processual € tamanha que é necessario especular
todos os riscos do processo. Essa especulacdo, entretanto, € totalmente comprometida pela
influéncia argumentativa dos agentes econdmicos na formacdo casuistica de precedentes
judiciais que cambiam de acordo com seus interesses.

Assim, como forma de contrapor o alegado, exigem-se metodologias que garantam a
participacdo social na formacdo do precedente. O elemento participativo na formacéo dos
precedentes é uma questdo essencial para o estabelecimento democratico dos precedentes. Para
Verbicaro D. (2017), na formacdo dos precedentes, o elemento participativo € reflexo da
construcdo paradigmatica do conhecimento-emancipacao.

Verbicaro D. (2017) classifica dois tipos de conhecimento: conhecimento-regulacéo,
cujo ponto de ignorancia é o caos e 0 ponto de conhecimento é a ordem; conhecimento-
emancipagdo, cujo ponto de ignorancia é o colonialismo e o ponto de conhecimento é a
solidariedade. Nesse sentido, quando uma sociedade estagna nas liberdades positivas e no
individualismo, transferindo aos representantes a responsabilidade do exercicio democratico, o
efeito imediato é a existéncia de uma cidadania debil e incapaz de indignar-se com a
degeneracdo de seus direitos. No campo do Direito, a positivacdo, tendo como fonte Unica o
préprio Estado, e a presenca do Estado-Juiz limitam-se a mera aplicacdo da lei, 0 que se mostra
incapaz de garantir justica material e pluralista.

O modelo emancipatério estimula a solidariedade como instrumento de participacdo
civica a titulo coletivo. Nesse modelo de conhecimento-emancipatorio, privilegia-se a ideia da
solidariedade em contraposi¢édo ao individualismo. O ponto da ignorancia passa a ser nao mais
0 caos normativo, mas o colonialismo (individualismo juridico, liberalismo politico, difusdo de
bravatas ideoldgicas), e o ponto do conhecimento passa a ser a solidariedade. Para o autor
(VERBICARO D., 2017), a solidariedade é vista ndo como atividade beneficente ou ajuda
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humanitaria, mas como participacdo e, consequentemente, como exercicio da cidadania
instrumental. Essa participacdo, nesse enfoque emancipatdrio, requer, no &mbito processual, a
adocdo de alternativas que busquem a manifestacéo ativa da sociedade.

Nesse modelo, exigem-se transformacfes nas trés instituicdes fundamentais no
fendmeno da transicdo paradigmaética: Estado, Direito e sociedade. Do Estado, exige-se 0
rompimento com o poder centralizado e monopolizado na figura do governante. A sociedade
civil assume o protagonismo no controle das decisdes politicas e da participacdo no processo
ou decisdes judiciais. No ambito juridico, o Direito ultrapassa uma fase de tutela de interesses
estritamente individualistas, avancando para uma fase democrética, prestigiando acGes de
repercussao coletiva e a estabilidade.

O processo de formacdo dos precedentes € o exercicio do ideal de solidariedade
defendido por Verbicaro D. (2017), que, em sua metodologia, defende a cooperacdo e a
participacdo dos agentes nesse processo.

Como se viu no item 3.3, 0 CPC admite uma estruturacdo participativa quando indica
formas de participacéo, destacando-se a figura do amicus curiae, a possibilidade de realizacédo
de audiéncia publicas e a manifestacdo de terceiros que tenham expertise na tematica. No
entanto, vai-se além desse ponto: o préprio principio da fundamentacdo das decisdes estabelece
uma estrutura ndo apenas endoprocessual — conhecimento das razdes que fundamentaram o
convencimento do juizo —, mas também exoprocessual — permissao do controle de decisdo via

difusa da democracia participativa:

Percebe-se que, em um ambiente democratico, a vincula¢do dos precedentes sé sera
admissivel se as decisfes forem construidas por uma comunhéo de forcas entre o0s
sujeitos processuais e ndo de modo exclusivo pelo magistrado, pois que, se assim o
for, o contraditério tornar-se-a4 apenas mais uma formalidade processual, perdendo
sua funcdo de estimulo ao debate. H&4 uma inarredével ligacdo da coopera¢do com uma
correta aplicacéo da teoria dos precedentes, na medida em que um de seus objetivos
é, justamente, a concessdo de maior seguranga e estabilidade no sistema juridico. Tais
caracteristicas s6 podem ser garantidas se as decisdes forem bem fundamentadas e
capazes de impedir continuas distingdes nos casos posteriores e evitar overrulings
stbitos (MACEDO; PEREIRA; PEIXOTO, 2013, p. 138).

A fundamentacdo, entrelacada ao exercicio da democracia participativa pela incidéncia
do ideal de solidariedade, permite a construcao de um regime de precedentes estavel e atento a
pluridimensionalidade social em contraposicédo aos litigantes habituais.

No processo de estruturagdo de precedentes e seu efeito vinculante, é essencial a sua
realizacdo de forma cooperativa no sentido de permitir a participagcdo social na formacéo dos

fundamentos determinantes da decisdo. Goes (2022) destaca:

Ja na cartografia infraconstitucional, a Lei de Introdugdo as normas do direito
brasileiro (Lindb) — como um vetor para todo o sistema processual — reforga a ldgica
cooperativa, pois impde decisdes processuais ou administrativas devidamente
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motivadas, sob a inferéncia de uma ratio argumentativa que atenda as peculiaridades
de cada caso e as consequéncias praticas daquela decisao.

Nessa perspectiva, a cooperacdo esta no proprio estabelecimento do acesso a justica,
sendo a formacdo do precedente, quando observada a norma fundamental, a convergéncia de
premissas apontadas por todos aqueles que compdem o processo. Isso sera desenvolvido no

capitulo seguinte.
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4 O VALOR DA INTEGRIDADE NA FORMACAO DE PRECEDENTES

O artigo 926 do CPC preceitua: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente”. Nesses termos, prevé a construgcdo e a manutencdo de um
sistema de precedentes em observancia do dever de uniformizagdo da sua jurisprudéncia para
cumprir os deveres de estabilidade, de coeréncia e de integridade.

Os deveres de coeréncia e de integridade sdo correlatos. Isso porque impdem uma Unica
conduta ao tribunal para a realizacdo de uma jurisprudéncia consistente e universalizada,
lastreada em precedentes fundamentados, em atencéo aos artigos 489, 8 1.°, e 927, § 1.°, ambos
do CPC. Mas, afinal, é possivel diferenciar o dever de coeréncia do dever de integridade? Pelo
menos do ponto de vista semantico e tedrico, a resposta é afirmativa.

A coeréncia tem uma dimensdo formal e uma dimensdo substancial (DIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2022). No que diz respeito a dimensdo formal, trata-se da ideia de ndo
contradi¢do; ja a dimensédo substancial diz respeito a conexdo positiva de sentido. Ademais, a
dimensao interna do dever de coeréncia relaciona-se ao dever de fundamentacdo de qualquer
decisdo judicial, e 0 seu ponto de vista externo concretiza-se na realizacao de decisées com base
em decisBes anteriores e em respeito a linha evolutiva de desenvolvimento jurisprudencial
(DIDIER JR., 2022, p. 390). Considera-se que ndo houve observancia do dever de coeréncia
quando o proprio Tribunal, por exemplo, contraria suas proprias decisfes, desde que ndo seja

caso de superacdo de entendimento:

Além disso, a dimensdo do dever de coeréncia reforca o inafastavel carater histérico
do desenvolvimento judicial do Direito: o direito dos precedentes forma-se
paulatinamente, em uma cadeia histérica de decisdes, que vao agregando sentido e
dando densidade a norma juridica geral construida a partir de um caso concreto
(DIDIER JR., BRAGA; OLIVEIRA, 2022, p. 624).

Assim, o dever de coeréncia liga-se ao dever de cuidado com decisdes e precedentes
anteriores. Didier Jr., Braga e Oliveira (2022) apontam critérios para constatar a observancia
do dever de coeréncia nos precedentes. Sdo eles: a) conformidade com o repertério conceitual
da Teoria Geral do Direito e da Dogmatica Juridica, relacionado ao acatamento da interpretacao
doutrinaria na construcdo da fundamentacdo; b) reconducdo a uma mesma norma superior, ou
seja, relacéo de justificacdo (argumentacdo) entre duas normas; c) conformidade com a regra
gue impde requisitos para a congruéncia interna da decisdo, ou seja, 0 precedente precisa ser
certo, coerente e claro.

Marinoni (2021, p. 129-130) esclarece:

Se 0 juiz pode atribuir significados distintos a mesma norma, 0 juizo parcial esta
livre para decidir como lhe convier, bastando justificar as suas opgdes arbitréarias.
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Porém, quanto ao seu passado, isto é, ao que ja decidiu, o juiz ndo pode, ainda que
deseje, ser parcial ou arbitrério. Fica-lhe vedado decidir casos iguais segundo o
rosto das partes. [...]

Perceba-se que, com a proibicdo de negacdo das decisbes passadas, garante-se a
racionalidade da funcdo jurisdicional e ndo somente a racionalidade interna da
decisdo. A imparcialidade, em outras palavras, ndo pode ser garantida apenas pela
racionalidade interna das decisdes, requerendo também a racionalidade do modo
como juiz exerce o poder jurisdicional.

Com relagéo ao dever de integridade, cabe analisar sua relagdo com a formacéo dos
precedentes, em atencdo, especialmente, ao artigo 926 do CPC. Faz-se necessario refletir sobre
a teoria critica descritivo-justificadora de Ronald Dworkin, denominada “direito como
integridade”, para, por fim, identificar o dever de integridade com o direito fundamental de

acesso a justica.

4.1 Integridade: a palavra magica do artigo 926 do CPC

A construcdo do CPC exigiu uma mudanca de paradigma no sistema juridico processual
brasileiro. Isso porque se objetivou abandonar o carater persuasivo da jurisprudéncia para
assumir de vez o seu papel normativo, por meio dos precedentes vinculantes. Nos termos de
Zaneti Jr. (2015), a finalidade € assegurar a racionalidade ao direito e, de outro modo, reduzir
a discricionariedade judicial, sempre em busca de uma jurisdi¢cdo mais segura para a sociedade.

O artigo 926 tem exatamente a funcdo de imperar essa modificacdo de paradigma ao
estabelecer como dever dos tribunais a manutencdo de seus precedentes estaveis, coerentes e
integros. Enquanto o dever de coeréncia ou consisténcia em sentido estrito* compreende a néo
contradicdo com decisdes anteriores, o dever de integridade pressupde a ideia de unidade do
Direito (ZANETI JR., 2015).

Para Didier Jr., Braga e Oliveira (2022), tal perspectiva supde a adocdo de certas
posturas ao decidir, como: a) decidir em conformidade com o Direito, observada toda a sua
complexidade normativa; b) decidir em respeito e com base na Constitui¢do; ¢) compreender o
direito como um sistema de normas e ndo como um amontoado de normas; d) observar as
relages entre direito material e processual; e) enfrentar, na formagdo dos precedentes, 0s

argumentos favoraveis e contrarios ao acolhimento da tese juridica.

4 A coeréncia, em sentido amplo, é compreendida como integridade. Coeréncia em sentido estrito e a nogéo de
integridade devem ser consideradas como pares conceituais. 1sso porque o CPC/2015 visa preservar a unidade na
interpretacéo.
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Assim, o dever de integridade visa a unidade do ordenamento juridico (CPC/2015, art.
926, caput) e o estabelecimento do carater normativo da norma-precedente (CPC, art. 927, §
1° eart. 489, § 1.5 VI) (ZANETI JR., 2015).

A integridade, portanto, impde o dever de interpretar o direito a luz de uma concepcao
coerente de justica e de equidade (PINTO, 2017), exigindo uma andlise tanto histérica como
contemporanea. A interpretacdo do direito tratard o passado e o presente de forma convergente:
0 passado complementara as interpretacdes de casos presentes na busca da formacdo de
precedentes coerentes, unificados e, consequentemente, integros. Nunes, Pedron e Horta (2017,
p. 346) confirmam que o dever de integridade exige “dos juizes que tratem o sistema normativo
COMo se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios, interpretando as
normas que constituem esses sistemas de modo a encontrar normas implicitas entre e sob
normas explicitas”.

No entanto, 0 que se busca é ir além da adocdo de certas posturas institucionais,
alcancando a prépria reestruturacdo do entender e do interpretar o direito. Isso porque é
necessario dar sentido pratico ao texto legal, e a inser¢do da expressdo “integra” no texto do
artigo 926 do CPC exige dos intérpretes um substrato tedrico que lhe dé sentido. Esse substrato
pode vir de vérias acepcdes tedricas da integridade, mas uma merece destaque: a teoria da
integridade de Ronald Dworkin, que é a base de sustentacdo também da presente tese.

Porém, antes de examinarmos a teoria dworkiana, cabe a ressalva de que ha algumas
oposicoes a influéncia de Dworkin na inser¢do da palavra “integra” no texto do CPC. Didier
Jr., Braga e Oliveira (2022) rejeitam que a integridade seja interpretada exclusivamente a luz
da teoria de Dworkin, em raz8o da ideia de Unica resposta correta ao determinado problema
juridico®. Nunes, Pedron e Bahia (2015), por outro lado, defendem a aplicagdo da referida
teoria, uma vez que a decisdo € uma resposta coparticipativa dos sujeitos integrantes do
processo. A discricionariedade do juizo cede a um espaco hermenéutico e argumentativo.

Marcelo Cattoni de Oliveira (2009, p. 92, grifo do autor) afirma que a tese da Unica
resposta correta € uma questdo de atitude interpretativa, critica, construtiva e, acima de tudo,

cooperativa:

A tese da Unica resposta correta pressupde, por um lado, uma reconstrucdo acerca do
que € o Direito de uma sociedade democratico-cooperativa (partnership democracy)
compreendida como comunidade de principios: Dworkin, contra o positivismo,
afirma que o Direito ndo se reduz a um conjunto de regras convencionalmente
estabelecidas no passado a serem, quando muito, meramente reproduzidas no presente
pelo juiz, e, contra o realismo, que o Direito ndo se dissolve em diretrizes politicas ou

4 “A “Unica resposta correta’ desenvolvida por Dworkin nio seria capaz de responder o problema de interpretagio
das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados, pois seriam textos juridicos genuinamente ambiguos
(indeterminados)” (NUNES; PEDRON; BAHIA, 2015, p. 15).
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em meras conviccOes politicas pessoais do juiz a serem legitimadas em razdo de sua
eficacia 6tima. E, por outro lado, a tese da Unica resposta correta pressupde uma
reconstrucdo de acerca de como interpretar o Direito: para além do dilema positivista
e realista entre descobrir ou inventar uma decisdo, Dworkin defende que o raciocinio
juridico é um exercicio de interpretagdo construtiva, de que o Direito constitui a
melhor justificacdo do conjunto das praticas juridicas, a narrativa que faz de tais
praticas as melhores possiveis. A tese da Unica resposta correta pressupde, portanto,
uma ruptura tanto com o paradigma positivista de ciéncia e teoria do Direito, quanto
uma ruptura com o préprio paradigma positivista do Direito, que se esgotaram.

Carvalho Netto e Scotti (2012) seguem o mesmo sentido ao sustentar que a tese da Gnica
resposta correta consiste em uma postura hermenéutica a ser adotada diante de um caso concreto

a partir de argumentos de principios. Afirma Dias (2019, p. 103):

Ora, a questao entdo é que a tese da resposta certa € uma oposicédo evidente a suposicao
de alguns filésofos de que, ndo havendo um critério externo e decisivo de corre¢do de
uma afirmacdo, isto €, um padrdo arquimediano, ndo poderia haver uma resposta
correta. O argumento de Dworkin é que a corre¢do nesse caso nao deveria ser de um
critério externo a préatica interpretativa e valorativa do Direito, mas pelo contrério nela
inserida, e, assim assentada em principios derivados da moralidade politica.

Para Nunes, Pedron e Horta (2017), na formulagdo dos precedentes judiciais, ndo se
pode deixar a incorporacdo da moralidade politica em detrimento da atencdo aos principios
estruturantes da moralidade e da ética, devendo considerar a integridade como forma coerente
e ajustada ao historico institucional.

Para analisar se de fato a integridade inserta no CPC de 2015 tem relagdo com a teoria
de Dworkin e para responder as objecfes acima, precisamos ir adiante na analise da sua

construcdo tedrica.

4.2 A integridade como valor relevante para um sistema precedentalista em Ronald

Dworkin

A teoria de Ronald Dworkin (2014), nominada “direito como integridade”, aceita o
direito e as pretensdes juridicamente asseguradas nas decisdes passadas; supde que a vinculagédo
beneficia a sociedade ndo apenas por uma questdo de seguranca juridica, mas também por
garantir um tipo de igualdade que torna a comunidade mais genuina e aperfeicoa sua
justificativa moral para exercer o poder politico (DWORKIN, 2005); considera que os direitos
que decorrem de decisdes anteriores tém valor legal quando procedem dos principios de moral

pessoal e de politicas que as decisbes pressupdem a titulo de justificativa. Nessa perspectiva:

Também relacionada especificamente com o Judiciario é a disciplina imposta a
tomada de decisdo pelo conhecimento de que uma decisdo funcionard como um
precedente. Ao decidir um caso particular, o juiz deve fornecer razes que terdo efeito
precedente em casos posteriores (tanto no mesmo tribunal como em tribunais
inferiores). Assim, o juiz é levado para uma forma de neutralidade —ndo a neutralidade
de ser livre de valores, mas a neutralidade de articular padrdes com os quais se esta
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disposto a viver no futuro. “Se o futuro deve tratar o que fazemos agora como
presumivelmente vinculativo, entdo nossa decisdo atual deve julgar ndo apenas o que
é melhor para agora, mas também como a deciséo atual afetara a decisdo de outros...
casos”. E nesse sentido que os “principios neutros” sdo importantes para as opinides
judiciais. Assim, o respeito ao precedente leva os juizes a buscar generalidade e
coeréncia em suas decis@es (FABER, 2006, p. 1179-1180).

Em outras palavras, a limitacdo da discricionariedade interpretativa dos juizes na
aplicacdo do direito encontra fundamento na propria atuacéo jurisdicional, mais precisamente
nos precedentes, casos paradigmas julgados no passado, que orientam e predefinem a
interpretacdo a ser realizada nos casos presentes e futuros. Para Dworkin, uma aplicacéo
adequada dos precedentes, vistos como principios (MAUES, 2012) que sedimentam a
integridade, € essencial para a oxigenacéo do direito, possibilitando que divergéncias acerca de
conceitos juridicos sejam superadas por meio de consensos histdricos preestabelecidos entre 0s
intérpretes do presente e os juizes do passado, com a finalidade de outorgar a atividade
jurisdicional maior seguranca e igualdade.

Para analisar com mais detalhes a teoria de Ronald Dworkin, é importante situa-la em
sua critica ao positivismo juridico, paradigma que sustentou os sistemas juridicos modernos.
Nesse contexto, cabe mencionar que a guinada linguistica (CAMPQOS, 2021), concebida como
uma construcdo intersubjetiva do mundo por meio da linguagem e do horizonte histérico-
dialético, provocou o positivismo juridico, que tratava a norma ora como um a priori, ao
prescindir de interpretacdo para a compreensdo de seu sentido epistemoldgico, ora como um
absoluto a posteriori, ao estabelecer um sentido criacionista (VERBICARO L., 2017).
Concebeu o autor um modelo que o inclui em um arquétipo tedrico da coeréncia ou
racionalidade substancial, ao partir da ideia de interpretacdo construtiva, a luz de uma leitura
axioldgica das normas juridicas, evitando os riscos de uma arbitrariedade valorativa e de
decisionismos.

Em sua teoria descritivo-justificadora, Dworkin tenta conciliar postulados que,
historicamente, foram considerados como inconcilidveis: de um lado, a existéncia de juizos
interpretativos que acenam a dimensao moral do direito e, de outro, a possibilidade de que esses
juizos tenham um carater objetivo, 0 que conduz a ideia de seguranga — outrora isso era
incompativel com dimensdes de moralidade, justica e equidade. Para tanto, Dworkin parte da
ideia de que as perguntas sobre o que é o direito (perspectiva descritiva) e 0 que deve ser o
direito (justificacdo moral e critica) estdo entrelagadas tanto na pratica como na teoria do direito.

Segundo sua teoria, a interpretacdo ocorre dentro de uma comunidade e move-se no
sentido de afirmar a coeréncia global de um sistema normativo e sua consisténcia narrativa, o

que leva, inexoravelmente, a uma inclinacdo para a ética. A teoria de Dworkin destina-se a
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construir um modelo de interpretacdo judicial que ofereca uma moralidade de inspiragdo, uma
nova objetividade para o discurso juridico e um novo sentido para a pratica juridica.

A distincdo rigida e conceitual entre direito e moral, entre descricéo e justificacdo € um
dos focos da critica de Dworkin ao positivismo. Nota-se o afastamento da epistemologia amoral
do positivismo juridico e a aproximacao de uma teoria do direito que vé a pratica juridica como
a expressdo de uma moralidade pablica subjacente. Para Dworkin, o direito ndo se resume a um
conjunto de regras vinculadas a um pedigree, mas incorpora principios decorrentes da
moralidade politica. A argumentacdo juridica invoca e utiliza principios que os tribunais
desenvolvem mediante processos argumentativos e a criacdo de precedentes. Esses principios
sdo essencialmente morais e, como consequéncia, a argumentacdo juridica passa a depender da
argumentacdo moral. A decisdo judicial é, pois, um constructo interpretativo, ndo
arbitrariamente construtivista, porque € limitado pelos principios e por sua moralidade
institucionalizada.

Ao atribuir significativa relevancia aos principios morais no ambito da argumentacdo
juridica, Dworkin defende a falsidade da tese central do positivismo de separacao entre direito
e moral. Por causa dessa ideia, ha autores que interpretam sua obra como uma nova versdo do
jusnaturalismo*’. Mas Dworkin recusa o modelo de argumentacao tipico do naturalismo, porque
ndo cré na existéncia de um direito natural que seja constituido por um conjunto de principios
unitérios, universais e imutéaveis, independentemente do mundo concreto dos fatos e das acdes.

Dworkin (2001) parte do pressuposto de que a argumentacdo moral se caracteriza pela
construcdo de um conjunto consistente de principios. A virtualidade proposta por Dworkin
acerca dos principios juridicos resulta em sua ubiquidade, ao ndo se limitar a casos marginais
de obscuridade ou a auséncia de norma. Trata-se de uma tarefa reconstrutivo-racional do
pensamento moral que se estende ao pensamento juridico.

Ao rejeitar o positivismo juridico e o jusnaturalismo, Dworkin constroi o seu proprio
aparato analitico: o modelo da reconstrucéo racional aplicado ao conhecimento do direito. E
importante destacar que a teoria de Dworkin aspira a superacdo da heranca maniqueista e
obsoleta entre 0 mundo da natureza retratado pelo direito natural e 0 mundo da cultura expresso
pelo direito positivo (COELHO; MATOS; BUSTAMANTE, 2018). Segundo Dworkin, o
intérprete deveria ter condi¢Bes de escapar ao dilema entre o contexto da descoberta do direito,

como valor objetivo-natural, e o contexto da criacdo. A atividade interpretativa ndo deveria

47 Para uma compreensao mais adequada dessa critica, ver Coelho, Matos e Bustamante (2018).
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mostrar-se nem como invencao do direito, nem como simples reproducédo dos limites impostos
pelas normas.

Com base nessa ideia de repadio da descoberta e da invencao na construcdo do direito,
importa registrar o estilo argumentativo de Dworkin, que se utiliza de construcdes triadicas em
que duas proposi¢des antagonicas reconciliam-se finalmente em uma terceira, 0 que enseja a
superacdo dos inconvenientes das duas, reunindo e exaltando suas vantagens (ALMEIDA
FILHO; LEITE; ABBOUD, 2018). Assim o bindmio jusnaturalismo X juspositivismo &
superado pela perspectiva interpretativa do direito; o bindbmio liberalismo x igualitarismo €
afastado pela ideia de que apenas uma comunidade liberal pode alcancar a igualdade; o bindbmio
convencionalismo x pragmatismo é desconstruido por um modelo que conjuga a seguranca do
convencionalismo com a flexibilidade do pragmatismo, expressos no direito como integridade;
o binbmio sistema estatico x sistema dindmico representa uma tentativa de reconciliacdo e de
sintese entre um sistema baseado em axiomas e em um valor prévio e um sistema pautado por
sucessivas delegacdes do poder para produzir normas juridicas, desenvolvendo-se um sistema
com conteldo estaticos que se combinam com procedimentos dindmicos e institucionais.

Registre-se que Ronald Dworkin é representante de um liberalismo progressista ndo
conservador (LEE, 2015). Para ele, a garantia dos direitos individuais € uma das funcGes mais
importantes do sistema juridico. Na defesa de sua teoria, opde-se ao utilitarismo, que se baseia
nos fins coletivos aos quais devem ser subordinados os direitos individuais. Segundo Dworkin
(2010), os objetivos sociais apenas sdo legitimos se respeitam os direitos individuais. A sua
critica ao positivismo juridico — manifestacdo por exceléncia da teoria juridica liberal
tradicional — e, igualmente, a sua critica ao utilitarismo — uma das manifestacfes da filosofia
politica liberal — conduzem-no a um liberalismo progressista com uma fundamentacdo
igualitaria, quer dizer, um liberalismo igualitario preocupado em garantir os direitos de minorias
e conciliar demandas de liberdade com proposic¢des de igualdade (DWORKIN, 2010b).

De acordo com sua teoria, sdo trés as virtudes da moral politica ou os valores que o
direito visa materializar: a) equidade, compreendida como a dimensdo procedimental das
decisdes politicas — virtude que demanda uma distribuicdo correta ou equitativa do poder
politico e se realiza em procedimentos que atribuem a todos os cidaddos uma influéncia
semelhante no processo de tomada de decisdo; b) devido processo legal, principio relativo a
préatica de aplicacdo do direito, que reclama retid&o e trato igual na aplicacdo da norma juridica;
c) justica — a dimens&o substantiva das decisfes politicas, que indica a solugdo adequada dos

problemas morais e politicos relativos a seu contetido (DWORKIN, 2011a).
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Os dois primeiros valores sdo procedimentais e concretizam a ideia de igualdade formal
com independéncia do sentido material das proposi¢es. Em razéo disso, Dworkin une as duas
perspectivas formais na virtude da equidade e preceitua as exigéncias de integridade do direito
como a persecucdo de um esquema coerente de justica e de equidade na relacdo devida
(DWORKIN, 1995). A coeréncia do sistema, no entanto, ndo se resume a coeréncia entre
equidade em sentido amplo e justica. A integridade remete a ideia de coeréncia global dos
principios fundamentais da ordem juridica.

Assim, em algumas ocasides, é possivel que, em nome da coeréncia global, as duas
virtudes da moral politica ndo caminhem juntas. Ressalte-se que ndo ha um padrdo que
estabeleca a prevaléncia da justica sobre a equidade nem da equidade sobre a justica. Para
resolver eventuais conflitos entre justica e equidade, surge o direito como integridade, baseado
na ideia de coeréncia como virtude juridica. Havera momentos em que a justica prevalecera
sobre a equidade; em outros, prevalecera a equidade em detrimento da justica. Trata-se da ideia
de que a integridade é uma virtude independente da justica e da equidade e, a0 mesmo tempo, é
a virtude que as ordena e serve de principio fundamental do sistema juridico (DWORKIN, 2014).

Assim se concretiza o ideal de integridade de Dworkin: com a prevaléncia da deciséo
mais coerente com o ordenamento juridico, a partir do cotejamento com as decisdes passadas e
com o respeito aos ideais de equidade e de justica de uma comunidade. Quanto as decisdes do
passado, se ndo mais se justificam, devem ser alteradas em nome da propria integridade e da
coeréncia. Importa falar com uma s6 voz, comprometendo-se a construir uma dnica solucéo
juridica que seja o reflexo da pratica juridica como um todo.

Nessa perspectiva, afirma-se que o aporte tedrico de Ronald Dworkin, observando o
direito como integridade, com base na ideia de que o direito também é formado na pratica
judicial, pode servir de importante justificacdo para a pretensa formacdo do sistema
precedentalista brasileiro, sem prejuizo do pensamento de outros doutrinadores de igual
envergadura, como Frederick Schauer (1991) ou Neil Maccormick (2003), que nédo séo objeto
de estudo nesta tese. Vale um apontamento: o objetivo da tese ndo € comparar a construgdo de
Dworkin com a construgdo argumentativa de outros autores, mas demonstrar que a sua teoria
também pode colaborar para a constituicdo do nosso sistema precedentalista, ainda em fase de
construcdo, e que necessita de elementos tedricos para a sua consolidagdo nos proximos anos.

E necessario demonstrar como a integridade na perspectiva de Dworkin deve ser
visualizada na prética juridica, de maneira universalizada, mesmo que diante de um sistema

juridico diferente do estadunidense, considerando o perfil abrangente de suas ideias, que podem
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ser aplicadas em contextos democraticos, independentemente da eventual familia ou tradicdo
juridica que os tenha moldado (VERBICARO; HOMCI, 2017).

4.2.1 Por que é importante respeitar a historia institucional da justica

E importante 0 modo como os juizes decidem os casos, pois a adog&o de um argumento
em desfavor de outro pode fazer significativa diferenca na vida da comunidade. A decisdo de um
juiz encarna ndo apenas a disposi¢éo de quem tem direito a algo, mas inclui um valor moral, que
determina quem agiu de modo correto em determinada circunstancia (DWORKIN, 1984). Por
essa razdo, é importante saber o que os juizes pensam do direito e compreender que 0 modo de
pensar deles € divergente. Decidir &, a0 mesmo tempo, interpretar e aplicar (DWORKIN, 2014).

A interpretacdo define ndo apenas por que as regras existem (valor), mas também o que,
quando devidamente compreendidas, elas requerem (conteudo). Valor e conteido, no processo
interpretativo, confundem-se. A interpretacdo de algum ato ou norma influenciara
necessariamente as praticas a ele(a) ligadas.

Portanto, uma teoria da interpretacdo € uma interpretacdo pratica dominante que usa
conceitos interpretativos. Em outras palavras: a forma como cada sociedade interpreta as suas

normas depende, inclusive, do conceito de interpretacdo adotado.

A forma de interpretacdo que estamos estudando — a interpretagdo de uma pratica
social — é semelhante & interpretacdo artistica no seguinte sentido: ambas pretendem
interpretar algo criado pelas pessoas como uma entidade distinta delas, e ndo o que as
pessoas dizem, como na interpretacdo da conversagdo, ou fatos ndo criados pelas
pessoas, como no caso da interpretacdo cientifica (DWORKIN, 2003, p. 61).

O proposito é sempre tornar o objeto de interpretacdo o melhor possivel, mas o intérprete
ndo é completamente livre ao compreender, pois esta vinculado a tradi¢do que cerca o objeto
ou a préatica de interpretacdo. Os precedentes, portanto, seriam elementos da tradi¢do juridica,
devendo ser aplicados a casos futuros ndo apenas por sua forca tradicional, mas acima de tudo
por estabelecerem vinculos de estabilidade e de coeréncia com o proprio direito, visto como ato
de constante (re)interpretagéo.

Esse ideal de integridade esta relacionado a ideia de interpretacdo construtiva, que se
explica pela analogia que Dworkin faz do direito com a interpretacdo da literatura, do juiz com
o critico literario, que €, a0 mesmo tempo, autor de um romance. A doutrina de um precedente
é semelhante a construcdo de um romance em cadeia, situacdo em que um grupo de romancistas
escreve um livro que nunca é concluido. Cada autor seria, a0 mesmo tempo, intérprete e criador.

O autor do romance vai continuar a escrever uma historia ja iniciada por outro, mas, ao mesmo
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tempo, faz uma critica, na medida em que interpreta o que ja foi escrito, dando continuidade a
historia. A exigéncia de integridade em relacdo aos capitulos anteriores do romance nao exclui
a possibilidade de afastar-se de alguns de seus elementos, desde que tais elementos possam ser
identificados como erros na direcdo da melhor obra possivel (DWORKIN, 2001).

Assim, para elaborar um “romance bom”, é necessario que 0s romancistas assumam a
responsabilidade de criar um romance Unico e integrado (NUNES; VIANA, 2018). Na proposta
de Dworkin, os juizes sdo como romancistas na formulagdo de decisoes, “devendo interpretar
0 gue 0s juizes passados escreveram e decidiram para chegar a uma opinido sobre o que esses
juizes fizeram coletivamente, para, entdo, acrescentar o seu proprio ‘capitulo’ a historia
institucional do Direito” (NUNES; PEDRON; HORTA, 2017, p. 350).

Se, por exemplo, A Christmas Carol fosse um romance em cadeia (e ndo um romance
escrito por apenas um autor), o final poderia ser substancialmente diferente, a
depender de como cada romancista escrevesse o proprio capitulo. Supondo, ainda
nesse exemplo, que o inicio do romance fosse igual ao original, os primeiros autores
teriam maior liberdade para caracterizar Scrooge como uma pessoa inerentemente ma,
enquanto que os Gltimos autores teriam menos liberdade para tanto, uma vez que a
trama estaria mais adiantada, e os principais elementos que interfeririam sobre a
verdadeira indole da personagem ja estariam postos. Quando muito, apenas um
esforgo interpretativo diferenciado seria capaz de projetar uma reviravolta na histéria
(uma superagdo — overruling), justificando-a perante os capitulos ja escritos, caso se
quisesse dar um minimo de coeréncia a obra sem olvidar dos diversos elementos mais
importantes que j& teriam sido escritos (NUNES; PEDRON; HORTA, 2017, p. 349).

Nessa perspectiva, a arte consiste em criar um sutil equilibrio entre acrescentar algo
novo e propiciar a continuidade. Da mesma forma, deverad o juiz levar em consideracdo o
passado, interpretando a historia juridica anterior, porque tem a responsabilidade de levar
adiante a incumbéncia que tem em méos, ndo podendo seguir uma nova diregdo, a0 mesmo
tempo que se projeta para o futuro para chegar a melhor justificacdo possivel da pratica juridica
como um todo (melhor peca de politica possivel), tal como a melhor interpretacéo artistica que
apresente a obra de arte como a melhor e a mais valiosa possivel (MACEDO JUNIOR, 2013).

Nota-se uma estreita conexado entre a interpretacdo de uma obra e as convicgdes sobre
como deve ser uma boa obra de arte, entre a interpretacdo de uma norma e as convicgoes sobre
como deve ser a politica, considerando que o direito, ao contrario da literatura, ndo € um
empreendimento artistico, mas um empreendimento politico, cuja finalidade precipua €
“coordenar o esforgo social e individual, ou resolver disputas sociais e individuais, ou assegurar
a justica entre os cidaddos e entre eles e seu governo, ou alguma combinagdo dessas
alternativas” (DWORKIN, 2001). E, como prética politico-interpretativa, deve demonstrar o
seu valor em termos politicos, demonstrando o melhor principio ou a melhor politica a que
serve (DWORKIN, 2001).
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Para Dworkin, o direito como integridade € um modo de aperfeicoamento da
comunidade politica, a atividade construtiva que d& sentido ao passado ao mesmo tempo que
se projeta para o futuro, a partir de uma reinterpretacdo e de uma revitalizacdo das praticas
juridicas, mediante o aprofundamento de seu fundamento moral e a reinterpretacdo construtiva
de sua tradicdo juridica. Nesse sentido, “o Direito como integridade comeca no presente e so se
volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim determine”.
(DWORKIN, 2003, p. 271). O que se busca no passado é a composi¢do coerente de principios
de uma dada comunidade.

A luz desse entendimento, uma proposicéo juridica é verdadeira se é mais coerente do
que outras com o conjunto de proposi¢des que oferecem a melhor versdo da pratica juridica.
Nas palavras de Dworkin, “segundo o Direito como integridade, as proposicdes juridicas sao
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo
legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da prética juridica da comunidade”
(DWORKIN, 2001, p. 219). Isso significa que ndo existe algoritmo algum para confirmar se
uma interpretacdo se ajusta adequada e objetivamente as praticas juridicas de um certo caso e
contexto. A escolha da decisdo correta entre os varios sentidos, fundamentalmente diferentes,
deve ser feita como uma questdo de teoria politica, que se afasta de qualquer elemento relativo
a intencionalidade do legislador.

A intencdo do autor no ambito do direito é substituida por uma interpretacao que é, para
Dworkin, essencialmente politica, o que se observa, por exemplo, na interpretacdo da clausula
de igualdade de protecdo da Constituicdo dos Estados Unidos. Interpretar o sentido de igualdade
presente nessa clausula ndo é possivel sem uma certa teoria correlata sobre igualdade politica e
sem a compreensdo adequada das conexdes estabelecidas entre a ideia de igualdade e as
exigéncias de justica. Isso demonstra que a historia juridica do altimo meio século &, em parte,
uma histéria de interpretacdes que envolvem, necessariamente, dimensdes de moralidade politica.

Juristas conservadores apelaram para o passado e as inten¢des do constituinte, em busca
da manutencdo do status quo segregacionista e, consequentemente, de uma leitura menos
igualitaria da Décima Quarta emenda a Constituicdo americana, acusando a corrente contraria,
progressista, que enfatizava uma perspectiva mais ampla de igualdade, de criar, arbitrariamente,
direito novo. Tratava-se de uma vociferacdo com o escopo de ocultar a funcéo que as proprias
convicgdes politicas exercem na escolha do estilo interpretativo. No entanto, fica evidente a
ideia segundo a qual valer-se de uma teoria politica ndo € uma distorcao da interpretacdo, mas

faz parte propriamente do que significa interpretacéo.
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Seguindo esse entendimento, o direito como integridade critica o convencionalismo,
comumente associado ao positivismo juridico, ao recusar a ideia do direito como simples
convencdo, porque considera que a ordem de direitos e responsabilidades decorre da propria
convivéncia social e politica e ndo de decisbes politicas convencionalmente estabelecidas no
passado que se baseiam na seguranca juridica (HART, 2009) e na autoridade (RAZ, 2010) para
justificar a sua coercdo. O direito como integridade nega, portanto, que as manifestacdes do
direito sejam meras descri¢des factuais do convencionalismo voltadas para o passado. Embora
0 convencionalismo promova a maxima realizagcdo das convencdes instituidas no passado, em
nome da previsibilidade e, por isso mesmo, imponha uma restricdo a atuagdo dos juizes para
evitar que invoquem suas proprias convicgfes morais e politicas, ndo promove o devir, 0
necessario movimento para adiante.

Dworkin recusa, igualmente, o raciocinio pragmatico-utilitarista, usualmente
relacionado ao realismo juridico, que nega o passado, projetando-se apenas para o futuro por
intermédio de programas instrumentais do pragmatismo juridico, sem nenhuma restricdo
derivada da histéria juridica anterior, porque distingue claramente o raciocinio juridico do
politico, ndo subordinando questdes de moral politica a consideracgdes teleoldgico-contextuais.
Embora o pragmatismo ofereca flexibilidade, ndo mantém compromisso com o nicleo essencial
da legalidade na protecdo dos direitos, na medida em que é contrario a ideia de preservacao de
pautas prévias, ao considerar que a melhor reconstrucéo da prética juridica é aquela que realizam
0s juizes, decidindo in concreto, a partir de suas crencas e de sua vontade (DWORKIN, 2003).

Cada uma dessas perspectivas fracassa em virtude do seu nitido carater maniqueista. O
convencionalismo, com seus argumentos retrospectivos e de consisténcia ao passado, ignora 0s
valores morais e de justica implicados na prética juridica. Ao fazé-lo, acaba por negar os valores
de seguranca, certeza e previsibilidade que pretende garantir. Isso porque o convencionalismo
exorta o intérprete a recorrer a literalidade da convencdo, notadamente em sua dimensdo
explicita. O problema é que, ao circunscrever o direito a priori a um ambito tdo limitado,
notadamente ante a complexidade das sociedades contemporaneas, o recurso ao direito
preestabelecido e a fidelidade do juiz as convengGes tornam-se inaplicaveis, conduzindo o
intérprete a extrapolar os limites do direito valido, por meio do uso inevitavel da
discricionariedade judicial, o que transforma a seguranca que almejava em sua antitese.

O pragmatismo, com seus argumentos prospectivos de renovacéo da pratica juridica, da
mesma forma, mas pelo motivo oposto, ao perseguir os valores do presente, independentemente
das ataduras ao direito preexistente, ignora os imperativos de consisténcia e de ajuste

institucional importantes para a tradi¢éo juridica e a continuidade narrativa do direito como
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integridade. No entanto, ao sacrificar a realidade normativa pré-constituida, acaba por
negligenciar, no mais das vezes, a realizagdo dos valores de justica que pretendia consagrar.

Nesse sentido, Dworkin recusa, por meio de sua interpretacdo construtiva, a dualidade
entre descobrir um direito preexistente, como no convencionalismo, e inventar (criar) um direito
novo, como no pragmatismo, porque entende que a pratica juridica é mais bem compreendida
quando se reconhece que as decisdes judiciais fazem ao mesmo tempo as duas coisas € nenhuma
delas. A melhor interpretacdo, necessariamente relacionada a teoria politica, estd a meio
caminho entre o convencionalismo e o pragmatismo, tentando alcancar um equilibrio entre o
peso das decisdes do passado e o peso do melhor argumento do presente, supondo que 0s juizes
devem assumir uma visdo omnicompreensiva do direito para dar conta da globalidade da pratica
juridica e ndo meramente de decisdes isoladas sem nenhuma conexao ou relacédo entre si.

A luz desse procedimento, o direito deve almejar a integridade, de modo a se formar um
Estado ou uma comunidade que seja regida ndo apenas por regras, mas também por principios,
que sdo exigéncias da moralidade politica. Note-se que a Constituicdo e sua dimensdo
principioldgica resguardam os direitos fundamentais e impedem interferéncias indevidas, fruto
de eventuais procedimentos majoritarios de formacdo da vontade politica, nesse ambito de
protecdo constitucional, da mesma maneira que afastam a discricionariedade forte e o arbitrio
no julgamento, ao estabelecerem balizas racionais. Dworkin demonstra, assim, como obter
racionalidade nas decisGes juridicas recorrendo aos principios que estdo, segundo o autor,

fundamentados no proprio conceito de interpretacdo construtiva.

4.2.2 O aperfeicoamento da justica para a comunidade por meio do bindmio seguranca-

igualdade

Dworkin (2011b) defende que é importante 0 modo como 0s juizes decidem 0s casos,
pois a adogéo de um argumento em desfavor de outro pode fazer significativa diferenga na vida
da comunidade. A decisdo de um juiz ndo apenas encarna a disposi¢do de quem tem direito a
algo, mas inclui um valor moral, que determina quem agiu de modo correto em determinada
circunstancia. Por essa razdo, é importante saber o que 0s juizes pensam do direito e entender
que o modo de pensar deles € divergente. O argumento central apresentado por Dworkin para
definir essa divergéncia € o seguinte: o direito possui uma peculiaridade em relacdo aos demais

fendmenos sociais, é argumentativo®.

4 “Dai Dworkin sustentar, com razio, que ndo ha linha precisa que divida a teoria do Direito (jusrisprudence) e a
aplicacao judicial do Direito (adjudication). [...] A razdo dessa conexao intrinseca entre filosofia juridica e pratica
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O fluxo de movimentagéo do direito na atualidade suscita nos juristas a necessidade de
acreditar nas decisdes judiciais, dados os debates continuos sobre determinados assuntos. De
acordo com a antiga imagem do direito como simples matéria de fato, ndo se deviam tomar ao pé
da letra os votos proferidos pelos juizes nos casos dificeis; a nova imagem tem o mérito notavel
de nos permitir, mais uma vez, acreditar no que dizem nossos juizes (DWORKIN, 2003).

Para que as praticas sociais possam ser reconhecidas, no entanto, ha a necessidade de
uma confluéncia de saberes, minima o suficiente para que qualquer divergéncia seja legitima,
mas ndo para que ndo haja divergéncia alguma. S6 é possivel realizar uma interpretacdo da
pratica social em si, desvinculada das inten¢Ges dos seus participes um a um, se o intérprete
aderir a pratica que se propde compreender. Em outras palavras: a pratica a ser interpretada
determina as condi¢des da interpretacéo.

E necessario para a seguranca das relacdes juridicas em geral que situacdes faticas sejam
solucionadas de maneira coerente. Espera-se que quem tenha autoridade para solucionar
conflitos dé a eles — quando originados do mesmo cerne fatico ou juridico — resolucGes que
promovam condicGes de igualdade entre 0s sujeitos submetidos a posi¢des similares.

A igualdade, no contexto politico-juridico contemporaneo, tem sido estudada de
diversas maneiras, mostrando-se, acima de tudo, um fendmeno multifacetado, capaz de
albergar, sob o seu manto, diversos posicionamentos, que ddo ensejo as mais variadas
concepgdes praticas de sua aplicacgéo.

Essa variabilidade de concepcdes, por evidente, torna a analise da igualdade algo
bastante complexo, que requer uma série de parametros pré-analiticos, a fim de fixar os pontos
centrais de qualquer abordagem. Em outras palavras, ndo se pode falar de igualdade sem antes
se definir, ao menos, o tempo e o0 espaco de analise. Outrossim, é imprescindivel que se defina,
de maneira razoavel, o contexto politico no qual sera empregado o instituto.

Aqui importa a igualdade como parametro que deve ser adotado pelos juizes ao
proferirem suas decisfes, como decorrente da percep¢do da integridade do sistema juridico.
Isso no contexto de insercédo, por determinacdo legal, de regras para a efetivacdo do sistema de
precedentes brasileiros. E necessario ainda definir o contexto politico de andlise da igualdade.
A teoria da igualdade a ser sustentada € uma teoria a ser aplicada por uma sociedade fundada

em dois valores basicos: a liberdade e a democracia.

juridica esta em uma particularidade especifica do Direito, que o singulariza entre as praticas sociais: a pratica
juridica, diferentemente de outros fendmenos sociais, ¢ argumentativa” (BUSTAMANTE, 2012, p. 134-135).
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A igualdade aqui delineada n&o tera como marca central o utilitarismo*®, ndo importando
aqui a consideracdo do que seria uma vida boa sob uma perspectiva absoluta. Parte-se do
pressuposto de que ndo é importante saber o que €, de fato, uma vida boa para cada pessoa —
isso seria impossivel, dada a complexidade de se definir o que é vida boa e qual a melhor espécie
de vida segundo as concepcOes pessoais de cada um —, mas é relevante que, para que essa pessoa
leve a sua vida boa, ela tenha possibilidades minimas®. As teorias da justica que abordam a
igualdade numa perspectiva liberal (RAWLS, 2008)°! ou a igualdade de capacidades (SEN,

2008)°2 também nio serdo alvo de analise®.

4.2.3 A igualdade como valor moral e politico caro a um sistema juridico

A concepcdo de igualdade elaborada por Dworkin (2005) passou por um longo caminho
até ser estruturada de maneira solida na obra A virtude soberana: a teoria e a prética da
igualdade®. Na apresentacdo da obra, Dworkin define duas premissas sem as quais a

compreensdo de toda a sua teoria fica prejudicada, razdo pela qual merecem ser rapidamente

49 «“Q utilitarismo ¢ uma teoria ética teleoldgica, isto é, uma teoria que define o que é correto ou justo fazer em
fungdo de uma concepgdo de boa vida humana. Essa concepgao, no caso do utilitarismo, é vazia de conteido
préprio, ja que resulta da agregacdo de preferéncias e desejos de facto dos agentes, sem que a motivacdo ou a
validade dessas preferéncias e desejos sejam colocadas em questdo” (VITA, 1993, p. 13).

50 Dworkin (2005) dedica um capitulo (6.°) da sua obra A virtude soberana a busca de elementos qualificadores do
que seria, de maneira abstrata, para a sua tese liberal, uma vida boa. A ética liberal da valor aos interesses criticos,
gue nem sempre sdo perceptiveis pela prdpria pessoa, mas podem ser considerados pela comunidade, por ela
enaltecidos e estimulados. Entdo, cabe decidir como a ética liberal deve ser caracterizada, a partir de premissas
genéricas: a) a vida de uma pessoa possui importancia para ela, ndo pelo impacto que causa no mundo, mas pelo
peso de suas a¢les na sua satisfacdo pessoal; b) a ética é sempre indexada a uma sociedade, ou seja, possui um
contexto, de modo que ndo pode ser analisada de maneira abstrata; c) a ética deve ser influenciada pelos valores
comuns de justica, de maneira que uma vida boa s6 possa ser alcangada em uma comunidade que tenha a justica
como parametro de atuacdo dos individuos e da comunidade como um todo; d) a vida de uma pessoa s é boa se
ela endossa 0s interesses criticos que sdo considerados pela comunidade e os cumpre; €) a vida do cidaddo so é
plena se a vida boa da comunidade também o é. Esse tépico, contudo, ndo sera objeto de analise detalhada nesta
dissertacéo.

5L A concepcdo central das ideias de Rawls (2008) aqui exposta é retirada da classica obra Uma teoria da justica.
N&o se olvida que Rawls tenha alterado bastante a sua teoria, modificando inclusive alguns pontos de vista
originais. No entanto, a utilizacdo da obra classica é uma op¢do pessoal, por crer-se que as suas ideias, no momento
inicial, possuiam uma sedimentacdo mais coerente com os ideais de justica liberal que lhe sdo caros. Para uma
andlise critica e reflexiva da obra de Rawls, leia-se Gargarella (2008) e Vita (1993).

2 Embora Sen (2008) apresente com detalhes a sua teoria igualitaria em Desigualdade reexaminada, o autor
explora o tema em outras obras indispensaveis: Desenvolvimento como liberdade (SEN, 2000), Sobre ética e
economia (SEN, 1999) e a recente The Idea of Justice (SEN, 2009), ainda ndo publicada no Brasil.

%3 Para tanto, remete-se a nossa dissertacdo de mestrado (HOMCI, 2011).

54 As discussdes mais importantes sobre igualdade desenvolvidas pelo autor foram expostas em Levando os direitos
a sério (DWORKIN, 2010b) e na coletdnea denominada What is Equality? (DWORKIN, verdo 1981, outono 1981,
1987-1988a, 1987-1988b). Na obra A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade (DWORKIN, 2005), o
autor despende a primeira parte do livro no tratamento teérico da igualdade, a partir de uma perspectiva
comparativa que navega entre a teoria da igualdade de recursos (a sua) e as teorias de igualdade de bem-estar.
Elabora, em uma segunda parte da obra, a aplicacdo de sua teoria a diversos aspectos préaticos, em capitulos
distintos sobre sistema de seguridade, politicas de cotas, politicas eleitorais etc.
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referidas. Essas premissas, alias, denotam claramente a face liberal do autor, deixando clara a
sua linha de argumentacdo filosofica, tendente ao liberalismo, embora com substancial
implemento da igualdade.

As premissas béasicas sdo: a) o principio da importancia (objetiva), segundo o qual cada
pessoa deve aceitar que a vida humana é uma realizagdo bem-sucedida, ndo devendo ser
desperdicada, seja qual for a condi¢do da qual o ser humano provenha; b) o principio da
responsabilidade especial, segundo o qual cada pessoa (ndo somente ela, mas
fundamentalmente ela) tem responsabilidade final por seu sucesso pessoal.

Postas essas condicdes elementares, Dworkin inicia a explanagao acerca das teorias da
igualdade, definindo as teorias que ir4 abordar (e confrontar), a fim de embasar toda a sua
argumentacdo. Para ele, ndo existe uma teoria da igualdade absoluta. Pelo contrario, todas as
teorias sdo relativas e bastante diferentes entre si — “existe uma diferen¢a entre dar um
tratamento igualitario as pessoas, com relagdo a uma ou outra mercadoria ou oportunidade, e
tratd-las como iguais” (DWORKIN, 2005, p. 3) —, de modo que a escolha de uma delas é uma
questdo que merece andlise séria e profunda.

Dworkin refuta, de maneira geral, as teorias que visam igualar as pessoas em bem-estar.
Para ele, a igualdade de bem-estar foi criada para definir o que é fundamental na vida. As
questBes instrumentais ndo sdo o objetivo de tal espécie de igualdade. Desse modo, constata
que a igualdade de bem-estar pode ser aceita como um ideal que tem um lugar, mas ndo o Unico
lugar, na teoria geral da igualdade. O ideal de igualdade de bem-estar, por outro lado, ndo pode
ser analisado levando em consideracdo apenas aspectos especificos da vida de um individuo,
mas deve fazer-se valer na vida como um todo. Tais constatacfes denotam a dificuldade da
aplicabilidade pratica de tal teoria®. Passa, entéo, a expor a teoria da igualdade de recursos.

A igualdade de recursos diz respeito a igualdade de quaisquer recursos que os individuos
possam ter privadamente. Ndo obstante, é necessario que essa abordagem pressuponha (ou ao
menos admita) a existéncia de um mercado econdmico, no qual serdo transacionados esses
recursos. Esse mercado é uma ferramenta analitica, mas também pode servir como uma

instituicdo politica real, desde que seja direcionado sempre para a finalidade igualitaria.

55 Contudo, Dworkin deixa claro que esses empecilhos ndo serdo sopesados na sua abordagem, por uma questio
de argumentacdo filosofica, que deve deixar de lado esses impasses praticos para facilitar o aprofundamento da
andlise. A partir de entdo, sdo apresentadas algumas ramificacdes na concep¢ao de igualdade de bem-estar: a) bem-
estar de éxito; b) bem-estar como estado de consciéncia; c) bem-estar por concepcdes objetivas. Como se disse, as
teorias de igualdade que prezam o utilitarismo ndo serdo objeto de analise desta tese. Dworkin dispensa varias
linhas, contrapondo as varias faces da igualdade de bem-estar.
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Com base nessas premissas, Dworkin cria uma situa¢do hipotética na qual todas as
pessoas encontram-se em uma ilha deserta e objetivam, a partir de um marco zero, instituir uma
divisdo de recursos. Para que essa divisdo possa ser justa, criam ainda um teste, denominado
“teste da cobica”, e o resultado da divisdo sé sera justo caso nenhuma das pessoas deseje 0s
recursos que foram disponibilizados aos seus pares na ilha®®.

Mas essa distribui¢cdo dos bens ndo consegue, mesmo com o teste da cobiga, chegar a
um nivel de satisfacdo basico, uma vez que sempre serdo possiveis novas reformulacdes na
distribuicdo de bens, e as pessoas quererdo novos bens, persistindo a insatisfacéo.

Assim, torna-se necessario instituir um leildo hipotético, no qual serdo distribuidos
recursos igualitarios a todas as pessoas da ilha (como 100 conchas para cada uma), e
posteriormente serdo determinados pre¢os para cada um dos bens a serem distribuidos. Inicia-se,
entdo, o leildo, no qual cada pessoa poderéa escolher, dentro de suas limitagcdes (que serdo iguais
as dos outros), os bens que lhe satisfazem. Nesse caso, ninguém cobigara os bens de ninguém,
porque, hipoteticamente, poderia té-los adquirido, mas ndo o fez por deliberacdo prépria.

A escolha do mecanismo do leildo hipotético como mais adequado para alcangar uma
distribuicdo de recursos igualitaria no cendrio da ilha deserta expressa o lugar
fundamental que a liberdade ocupa na concepcdo da igualdade de Dworkin. O leildo
hipotético, que nada mais é que o mercado em condices ideais, € 0 inico mecanismo
que permite uma distribuicdo de recursos sensivel a diversidade de preferéncias entre
as pessoas e as escolhas que essa diversidade implica. Também é um mecanismo que
garante que as pessoas arquem com o custo justo de suas escolhas, medido de acordo
com a importancia que o bem escolhido tem para as demais pessoas participantes do
leildo (o “custo de oportunidade” dos economistas) — o que [...] a teoria rival da
igualdade de bem-estar ndo leva em considera¢do (FERRAZ, 2007, p. 248-249, grifo
do autor).

A igualdade de recursos, assim encarada, requer uma distribuicdo sensivel as escolhas

que as pessoas realizam:

na igualdade de recursos, [...] as pessoas decidem que tipo de vida procurar munidas
de um conjunto de informacGes sobre o custo real que suas escolhas imp&em a outras
pessoas e, consequentemente, ao estoque total de recursos que pode ser
equitativamente utilizado por elas (DWORKIN, 2005, p. 86).

A escolha, alids, ganha importancia impar na teoria dworkiana, quando contraposta aos

fatos ocorridos na vida de qualquer pessoa em razdo do que Dworkin chama “acaso” ou azar:

[...] a comunidade politica deve ter como aspiragdo eliminar ou atenuar as diferencas
entre as pessoas e seus recursos individuais — deve aspirar a melhoria da situacdo dos
deficientes fisicos ou incapazes de ter rendimentos satisfatérios, por exemplo —, mas ndo
deve aspirar a atenuacdo ou compensacao de diferencas de personalidade — diferencgas
oriundas do fato de que os gostos ou aspiracdes de algumas pessoas sdo dispendiosos
e 0s de outras pessoas ndo custam caro, por exemplo (DWORKIN, 2005, p. 400).

% <O modelo de igualdade de recursos sugerido por Dworkin é um no qual ninguém ‘inveje’ [cobice] os recursos
dos demais. A inveja, nesse contexto, ¢ dado econdmico e ndo psicologico” (KLAUTAU FILHO, 2004, p. 95).
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A teoria da igualdade de recursos ganha complexidade quando entram em jogo certos
fatores apds o leildo inicial ja realizado, principalmente no que diz respeito as aptiddes pessoais
de cada individuo para manter ou ampliar a quantidade (e a qualidade) dos bens que adquiriu
no tal leil&o inicial.

Nesse caso, entram em pauta Varias circunstancias, especialmente relacionadas a sorte
e as condigdes pessoais de cada pessoa. Para solver esses conflitos, Dworkin cria o seguro
hipotético, no qual a pessoa pode optar por se resguardar de certas circunstancias, ligadas as
questdes de sorte (escolhidas ou determinadas) e as inaptiddes pessoais, mediante 0S recursos
igualitarios que lhe séo dispensados.

Dworkin (2005) admite que a ideia do seguro hipotético é um guia contrafactual, mas
nem por isso dispensa a sua utilizacdo, a partir de uma ideia mais clara da atuacdo do Estado,
por meio de um sistema de tributacdo que permita uma igualdade de recursos, tanto no nivel
pessoal (salde, trabalho, conforto), quanto no nivel impessoal (renda e distribuicdo da riqueza).

Admite também Dworkin que, na constancia do mundo real, mais importante é discutir
as eventuais possibilidades de revisao da divisdo de bens formulada a partir de um leildo inicial,
pois o caso hipotético elaborado para a distribuicao igualitaria de bens (o leildo inicial na ilha)
é, na pratica, impossivel (como exposto, é um elemento contrafactual, como a posi¢ao original
de Rawils).

Nesse ponto, 0s mecanismos de redistribuicdo de recursos sdo fundamentais, se o
objetivo for tracar uma teoria que abrigue a possibilidade de aplicagdo no mundo fatico.

Outrossim, deve-se perceber que a igualdade de recursos ndo considera restritamente o
que se entende por recursos. Em outras palavras, os recursos considerados nessa teoria
igualitaria conformam tanto os bens materiais quanto 0s bens imateriais, ligados as
circunstancias ndo escolhidas que se fazem presentes na vida das pessoas. Dessa maneira, e
apenas assim, € possivel conceber por que algumas pessoas merecem receber mais recursos do
que outras.

A virtude soberana (igual respeito e consideracdo por todos) s6 pode ser alcancada
mediante uma teoria de igualdade de recursos que respeite as diferengas necessariamente
existentes entre as pessoas e adote mecanismos para minimizar essas diferengas, a fim de que
todos possam levar uma vida melhor. N@o se busca igualar todos em bem-estar, mas dar meios
para que cada um opte pelo que representa para si uma vida melhor.

Acerca do lugar da liberdade em sua teoria igualitaria, Dworkin afirma que, no embate
entre a igualdade e a liberdade, a igualdade deveria prevalecer. Entretanto, logo apds essa forte

afirmacdo, o autor descarta essa possibilidade ao dispor que, pela teoria da igualdade de



109

recursos, esse embate jamais existira, pois, se adotada a teoria igualitaria dworkiana, a liberdade
torna-se um aspecto da igualdade, em vez de um ideal politico conflituoso. A liberdade, em
verdade, sera necessaria para gque a igualdade seja garantida.

Vale memorar que o autor ndo afirma que a liberdade € subordinada a igualdade, nem
vice-versa. Em verdade, aduz que uma depende mutuamente da outra. S&o questdes
intimamente ligadas, e a liberdade so existe se ha igualdade, sendo a reciproca verdadeira. Uma
deve comprometer o éxito da outra.

A ética liberal também ¢é discutida pela teoria dworkiana, tal como Rawls (2008) expde
no inicio da sua teoria de justica como equidade. Entre as diversas maneiras pelas quais se pode
conceituar a comunidade liberal, uma premissa parece basica: “as pessoas devem identificar
seus proprios interesses com os da comunidade politica” (DWORKIN, 2005, p. 293). Nesse
ponto, assevera-se que toda comunidade possui um ambiente ético, no qual as concepcdes
pessoais dos cidaddos devem convergir de alguma maneira.

Abandonando a ideia de comunidade liberal formada a partir da forca da maioria,
Dworkin afirma que o ambiente ético comunitario deve levar em consideracdo as aspiracdes
das minorias, dando-lhes instrumentos participativos (por determinacdo legislativa, por
exemplo) para definir, em algum grau, os ditames gerais da comunidade, como podem fazer
também as maiorias.

Se a comunidade ndo pode ser considerada como um ente autbnomo, desvinculado dos
individuos que a compdem, é também verdade que ha uma limitacdo no espaco que cada
cidaddo possui nas decisdes comunitarias.

Essa limitacdo ndo afasta a possibilidade — que tem de ser levada em conta — de que
deve haver uma convergéncia minima nos ideais dos individuos, para que a comunidade seja
considerada como tal. A pessoa é formada pelos valores da comunidade, e a comunidade é
formada pelos valores das pessoas. Ha uma integracdo inabalavel entre as pessoas e a
comunidade: “A vida de cada pessoa e a de sua comunidade estdo integradas, e o €xito essencial
de qualquer uma dessas vidas € um aspecto da bondade de toda a comunidade, €, portanto, dela
dependente” (DWORKIN, 2005, p. 309). Essa ideia s6 pode ser considerada verdadeira, numa
perspectiva liberal igualitaria, se o cidaddo ndo se interessar obrigatoriamente pela vida de seus
concidadaos para respeitar 0s preceitos comunitarios, mas, antes, deve preocupar-se com a sua
propria vida, uma vez que qualquer malfazer a comunidade sera revertido em um malfazer a
sua propria vida.

A comunidade liberal que adota a teoria da igualdade de recursos deve ser vista numa

perspectiva integrada: “o cidaddo integrado que da valor a propria vida confia no éxito da
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comunidade ao tratar a todos com igual consideracdo” (DWORKIN, 2005, p. 324), mediante
distribuicdo de recursos que possibilite & comunidade melhoria de vida, que sera refletida na
sua propria existéncia (do cidadao comunitariamente integrado).

Vista por esse prisma, a igualdade deve ser um principio de justica observado por toda
a sociedade nos mais variados tipos de rela¢fes juridico-sociais existentes. Portanto, ndo deve
escapar também da atividade jurisdicional como tal. Na formac&o de um sistema de precedentes
vinculantes, torna-se ainda mais relevante a importancia que juizes devem dar ao principio da
igualdade quando do exercicio da jurisdi¢do, cientes de que suas decisGes poderdo servir de
parametro para a solucdo de casos futuros. De acordo com a teoria da igualdade de recursos, 0
proprio sistema de justica constitui-se num recurso a disposi¢do da comunidade, bem como em
um meio de garantir maior igualdade.

A partir do momento em que se estabelece, mediante construcdo historica ou opcao
politico-legislativa (como no caso do Brasil), que as decisdes judiciais tém forca normativa para
que as teses juridicas nelas firmadas sejam aplicadas a casos futuros com circunstancias fatico-
juridicas semelhantes, a jurisdicdo passa a ser uma atividade construtiva, por meio da qual 0s
agentes do direito tém legitimidade para construir o direito.

N&o se pode afirmar, a partir disso, que a atividade jurisdicional passa a sobrepujar a
atividade legislativa, ou que 0s juizes, agora possuidores de autoridade criadora do ordenamento
juridico, possuem poderes ilimitados para dizer o que é o direito. Com efeito, a admissao do
precedente como fonte do direito ndo pode permitir a conclusdo de que o juiz cria o direito de
acordo com a sua livre convicgdo. A atribuicdo de sentido ao direito pelo juiz é balizada pelo
principio da juridicidade, como evolugdo do principio da legalidade (NEVES, 2003), segundo
o qual a definicdo semantico-juridica deve observar os limites instituidos na Constituicao e nas
normas dela decorrentes. “Na teoria do direito se percebe, portanto, que ocorre gradativamente
uma participacao maior do intérprete na identificacdo do ordenamento juridico, na configuracao
de sua extensdo e conteudo” (ZANETI JR., 2016, p. 32).

Por outro lado, supera-se a tradicional ideia de que a atividade jurisdicional deve ser
voltada apenas para a solucdo de situagOes juridicas individualmente consideradas.
Reconhecendo-se o carater de expansdo que se extrai da norma juridica construida na deciséo
judicial (precedente), a qual deve ser aplicada a casos futuros, pode-se afirmar a existéncia de
uma jurisdi¢do transindividual.

Ao precedente, atribuem-se duas forgas normativas distintas: uma de -caréater
individualizado para a solugdo do caso concreto, identificada no dispositivo da deciséo; outra

de carater geral, decorrente das opgdes interpretativas adotadas pelo julgador, definida como a
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tese juridica que consubstancia o resultado individualizado, mas de feicdo universalizada, com
cardter de referibilidade para situacbes analogas (SCHAUER, 2009), identificada na
fundamentacéo da decisdo (MACEDO, 2015).

Essa forca normativa de carater geral, que expande a eficicia da decisdo estabelecida
como precedente, impde & jurisdi¢do uma natureza transindividual, na medida em que permite
afirmar que o impacto da atividade jurisdicional ndo se circunscrevera apenas a situagdo fatica
que deu origem ao precedente. Situacdes analogas, presentes ou futuras®, sofrerdo o impacto
direto da jurisdicdo prestada no caso que deu origem ao precedente com forca normativa.

A definicéo de jurisdicdo transindividual, portanto, decorre da ideia de que a eficacia da
tutela jurisdicional prestada a um caso que deu origem a um precedente jamais sera restrita ao
préprio caso, impondo ao intérprete uma decisdo tomada de forma responsavel e consciente dos
impactos de sua atividade para o ordenamento juridico.

Diante da consciéncia da eficacia da decisdo, ndo pode o juiz ou tribunal decidir a
questdo considerando apenas 0s aspectos particularizados do caso, ciente da norma
universalizada que sera extraida de sua decisdo. Por isso mesmo, a forca normativa dos
precedentes determina uma atuacdo com maxima responsabilidade do intérprete, que deve
compreender o efeito expansivo de sua atuacao.

Uma definig&o evoluida de jurisdigdo como direito fundamental evidencia a necessidade
de que a atividade jurisdicional seja prestada com a observancia de parametros
constitucionalmente definidos. S0 € adequada a jurisdicdo presente com fulcro no devido
processo legal, do qual sdo corolarios a ampla defesa e o contraditério (participacdo), a
publicidade do processo e o respeito ao direito de informacdo, a imparcialidade do 6rgédo
julgador e a devida fundamentacdo das decisdes judiciais. Outrossim, ao determinar que “todos
sdo iguais perante a lei” (CRFB, 5.°, caput), a Constituicdo impde ao intérprete a
obrigatoriedade de interpreta-la de forma igualitaria, razdo pela qual a atividade jurisdicional
deve ser pautada também pelo respeito a igualdade. Por conta disso, s6 se pode afirmar que a
jurisdicdo é direito fundamental se ela estiver firmada no tratamento igualitario dos membros
da sociedade.

Parte-se da relevante percepg¢do de que hé a necessidade de tratamento particularizado

na prestagéo jurisdicional diante de casos que tenham marcas proprias. No entanto, ndo se pode

57 E até passadas, se for considerada a existéncia de eficacia rescindente no precedente, como parece ter sido a
concep¢do adotada pelo CPC atual no artigo 525, 88 12.°, 13.° e 14.°, a0 permitir a propositura de a¢éo resciséria
se houver precedente vinculante editado apds a formagéao da coisa julgada em caso que adotou tese declarada, na
decisdo-precedente posterior, inconstitucional. Na hipdtese, 0 prazo para a propositura da acdo rescisdria sera
contado do transito em julgado da decisdo-precedente, e ndo da decisdo rescindenda (ZANETI JR., 2015).
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desconsiderar que em diversas situaces ha casos levados ao conhecimento do Poder Judiciario
gue possuem uma similaridade tal que a tomada de decisGes distintas para eles (ou incoeréncia)
ocasiona flagrante violag&o do direito de tratamento igualitario®®. Firma-se aqui uma hip6tese: a

jurisdicdo so € apta a ser encarada como direito fundamental se for prestada de forma igualitaria.

4.2 .4 Dizer o direito é fazer o direito?

Feita a explanacdo basica da ideia do direito como um conceito interpretativo ou
argumentativo e de sua correlagdo com os principios da seguranca e da igualdade, voltamos aos
argumentos de base para a analise da integridade como um principio autbnomo e fundador da
interpretacdo judicial. Inicialmente, Dworkin parte do pressuposto de que todo julgamento de
direito é um ato interpretativo. As influéncias que levam a convergéncia de opinides entre
juizes, além dos paradigmas do direito, sdo inerentes a natureza da interpretacdo. Além disso,
0 meio, os precedentes e a formac&o juridica inclinam-se a um pensamento convergente em
uma medida minima. Segundo o autor, “a dindmica da interpretagdo resiste a convergéncia ao
mesmo tempo que a promove, e as forcas centrifugas sdo particularmente fortes ali onde as
comunidades profissional e leiga se dividem em relagéo a justica” (DWORKIN, 2003, p. 110).

A forca normativa dos direitos fundamentais exige a reconstru¢do da norma juridica
pelo juiz que, ap6s encontrar critérios interpretativos da lei, deve escolher a forma de garantir
maior efetividade a Constituicdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015b). Portanto,
os direitos fundamentais devem ser protegidos e tutelados pelo Estado, o que permite ao juiz a

supressdo da omisséo devida pelo legislador:

A reconstrucao dessa norma juridica ndo significa a criagdo de norma individual para
regular o caso concreto ou criagdo de norma geral [...]. A norma juridica cristalizada
mediante a conformacdo da lei e da legislacdo ou da aplicacdo estruturada por
postulados normativos de direitos fundamentais pode ser dita uma norma juridica
criada diante de peculiaridades do caso concreto, mas esta longe de ser uma simples
norma individual voltada a concretizar a norma geral, ou mesmo de representar pura
criacdo de um direito (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 113).

%8 “A virtude soberana (igual respeito e consideracdo por todos) s6 pode ser alcangada mediante uma teoria de
igualdade de recursos que respeite as diferencas necessariamente existentes entre as pessoas, e atribua mecanismos
para minimizar essas diferencas, a fim de que todos possam levar uma vida melhor. Nao se busca igualar todos em
bem-estar, mas dar meios para que cada um opte pelo que lhe representa uma vida melhor. Aqui, portanto, adota-
se a corrente dworkiana de igualdade de recursos, segundo a qual “o governo deve esforgar-se por garantir que
quaisquer diferencas no grau em que as pessoas ndo sejam igualmente capazes de alcancar a felicidade e as outras
realizagdes ‘complexas’ devem ser atribuiveis as diferengas em suas escolhas e personalidade e as escolhas e a
personalidade das outras pessoas, € ndo a diferencas nos recursos pessoais e impessoais que possuem”
(DWORKIN, 2005, p. 426).
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Assim, 0 juiz ndo cria o direito, exerce a jurisdicio®® ao zelar pela efetividade das
normas constitucionais. De outro modo, Rodriguez-Garavito (2011) destaca a concep¢édo
construtivista da relacdo entre direito e sociedade, entendendo que as decisfes judiciais geram
transformacdes sociais ndo apenas quando induzem mudancas na conduta dos grupos e
individuos diretamente envolvidos no caso, mas também quando produzem transformacdes
indiretas na sociedade. Esses efeitos indiretos incluem consequéncias diversas que, sem serem
definidas ou previstas nas decisdes, derivam delas. Um exemplo desse efeito indireto é a decisdo
do Tribunal Constitucional da Coldmbia na sentenca T-025, que contribuiu para a mudanca de
visdo da sociedade acerca da urgéncia e da gravidade dos deslocamentos for¢ados no pais.

Ainda nesse sentido, para Rodriguez-Garavito (2011), h& quatro tipos de efeitos: efeitos
materiais diretos (formulacdo de uma politica ordenada pelo tribunal); efeitos materiais
indiretos (intervencao de novos atores no debate); efeitos simbdlicos diretos (reformulacao da
cobertura da midia); efeitos simbdlicos indiretos (mudanca da opinido pablica sobre o assunto).
Salienta ainda o autor a necessidade de uma caracterizacdo triplice para permitir a avaliacdo do
carater monoldgico ou dialégico de uma determinada decisdo por meio de contetdo
substantivo, de solugdes e de mecanismos de monitoramento.

Assim, o contetido substantivo da decisdo € a declaragdo do direito. Para Rodriguez-
Garavito (2011), é a escolha que um tribunal enfrenta no momento de afirmar a judiciabilidade
de um direito no caso concreto. O quadro de anarquia decisoria, em razdo de decisbes
conflitantes para casos semelhantes, expde principios constitucionais em instabilidade, como a
seguranca juridica e a igualdade (NUNES; VIANA, 2018, p. 225-226):

Nesse contexto, deve haver uma reflexdo profunda sobre a decisdo de afetacéo.
Quanto mais abrangente for, quanto mais vaga e quao maior for o impacto a gerar nos
diversos casos, maior serd o seu potencial danoso, por uma razao simples: 0 processo
ndo se pode converter num mero script para producdo de teses e gerenciamento do
passivo de casos pendentes do Judiciario (NUNES; VIANA, 2018, p. 299).

A interpretacdo judicial acaba sendo responsavel pela oxigenacdo do direito, e as
melhores teorias do direito sdo interpretacdes construtivas, pois buscam apresentar o conjunto
de jurisdicdo em sua melhor luz, para alcancar o equilibrio entre a jurisdicdo tal como a
encontram e a melhor justificativa dessa pratica. Assim, qualquer discussdo préatica sobre o
direito é também uma discussdo sobre o melhor fundamento a ser adotado; logo, trata-se de

uma questdo interpretativa. A compreensdo sistémica do direito ndo é algo dado pela

59 «“Cabe a jurisdicdo dar tutela aos direitos — e ndo apenas dizer quais direitos merecem protecdo [...]. Dar tutela a
um direito nada mais é do que lhe outorgar prote¢do” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 217).
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comunidade, como a estrutura juridica em si (tribunais, normas, leis etc.), mas faz parte do
problema interpretativo compreender o sistema juridico.

Em aluséo as questdes juridicas, sabe-se, por exemplo, que o juiz, quando recebe uma
causa, tem conhecimento de que ja houve outros casos semelhantes julgados por outros juizes
e de que, em razé@o dessa complexidade de decisdes, deve considerar cada uma delas como
sendo parte de uma longa histéria do direito, sendo necessario interpretar e, a0 mesmo tempo,
dar continuidade a historia®°.

O direito como integridade, portanto, exige que 0s magistrados admitam, na medida do
possivel, que o direito € estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a
equidade e o devido processo legal. A interpretacdo ndo pode ser desconsiderada nesse quadro,
pois ela tem como escopo mostrar 0 que é interpretado da melhor maneira possivel, e essa
interpretacdo deve levar em consideracdo ndo somente as decisdes anteriores, mas também o

modo como essas decisdes foram tomadas.

4.3 A integridade do sistema jurisdicional e sua correlagdo com o acesso a justica

O Poder Judiciario deve efetuar a interpretacdo mais adequada com base na Carta
Constitucional e, assim, estabelecer o controle de compatibilidade das decisbes politicas. As
transformagdes sofridas pelo sistema legal na fungdo jurisdicional proporcionaram o
surgimento e a consolidacdo da atuacdo do Judiciario em assuntos estratégicos. Essas
transformac6es podem assim ser identificadas: a) a promulgacao da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988 trouxe mudancas valorativas e atribuiu crescente importancia aos

6 para melhor explicar o que pretende demonstrar, Dworkin apresenta o personagem fantasioso chamado
Hércules, que possui capacidade e paciéncia sobre-humanas, aceitando o Direito como integridade. Esse
instrumento retérico marcara a obra dworkinana. O autor diz que Heércules tem de decidir sobre um caso dificil
especifico e terd de levar em consideracdo os diversos precedentes levantados pelas partes, porque cada uma delas
hasteou precedentes favoraveis as suas respectivas teses. Hércules deve formar uma opinido propria sobre a
questdo em discussdo. Deve 0 personagem encontrar alguma teoria coerente sobre os direitos legais, tal que um
dirigente politico com a mesma teoria pudesse ter chegado a maioria dos resultados que os precedentes relatam.
“[...] Dworkin resolve construir a figura de um super juiz, com poderes acima dos humanos, que toma os direitos
a sério (taking rights seriously) como uma questéo de principio (a matter of principle) no império do direito (law’s
empire). Ele se chama Hércules. Hércules esta ciente de que sua funcgdo é a de intérprete e seu papel ndo é o de
mero reprodutor do texto legal, considerando que Dworkin faz a associagéo da literatura para o direito, ao comparar
os diversos momentos entre o ator e o seu critico perante o juiz (chain of law). O critico j& representa 0 momento
da interpretacdo, ou seja, da maneira como ele aprendeu a realidade da peca, assim ele a descreve. O juiz é esse
critico literario, e deve elaborar uma tnica resposta certa nas decisdes que prolata” (GOES, 2004, p. 33-34). Ao
analisar a situagdo formulada por Dworkin, Erika Juliana Dmitruk (2008, p. 150) afirma: “Ao estudar os
precedentes, Hércules tera que distinguir sua forca gravitacional nas decisdes posteriores. A forca gravitacional de
um precedente, segundo Dworkin, repousa na eqliidade, os casos semelhantes devem ser tratados do mesmo modo
[...]. Para definir a forca gravitacional de um precedente, Hércules s6 levard em consideragdo os argumentos de
principio que justificam esse precedente”.
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principios, bem como consagrou a existéncia e os fundamentos do Estado democratico de
direito; b) o acesso & justica foi reconhecido como direito fundamental, abrangendo “tanto a
acessibilidade do sistema a todos os individuos que necessitam da tutela estatal, quanto o bom
funcionamento da estrutura judiciaria” (VERBICARO, 2017 L., p. 340):

Em decorréncia dessa perspectiva, o direito ao efetivo acesso a justica tem sido
progressivamente elevado a patamar de importancia fundamental no ordenamento
juridico das modernas democracias, a fim de assegurar condi¢des necessarias a
garantia de reparagdo de todas as espécies de direitos porventura violados
(VERBICARO, 2017 L., p. 341).

O sistema jurisdicional passa a ter uma postura mais ativa na democracia, na atuacao
em conflitos de natureza privada e, de outro modo, no controle de poderes e de politicas
publicas. Além da exigéncia dessa nova postura, 0 agravamento da crise econdémica nas Ultimas
décadas do século XX contribuiu para aumentar a visibilidade politica do Judiciério. As novas
forcas sociais representadas por importantes movimentos, organizacdes e grupos sociais
passaram a recorrer ao Judiciario em busca de reconhecimento e de concretizacdo de direitos.

Assim, a interpretacéo das normas constitucionais & luz do dever de integridade preserva
a indisponibilidade dos direitos e das liberdades individuais, por meio da reviséo judicial. Para
Loiane Verbicaro (2017), a revisdo judicial garante a democracia ao efetuar o controle de
constitucionalidade de normas que desrespeitam um espago protegido constitucionalmente,
permitindo que as questdes de moralidade sejam expostas e debatidas como questdo de
principios e ndo apenas pelo poder politico, com a finalidade de construir uma interpretacéo
coerente e integra.

Esse ideal de integridade esta relacionado a ideia de interpretacdo construtiva, um sutil
equilibrio entre acrescentar algo novo e propiciar a continuidade. A melhor interpretacdo, como
ja apontado no presente estudo, esta entre o convencionalismo e o pragmatismo, em busca de
um equilibrio entre as decisdes do passado e 0 peso do melhor argumento presente.

A teoria da adjudicacdo de Dworkin baseia-se na premissa de que a Unica resposta €
aquela concebida de forma cooperativa, com a participacdo ativa de todos os atores envolvidos
no processo decisdrio, na perspectiva argumentativa. Ao interpretar o direito, em atencdo a
integridade, devem-se considerar os graus de persuasdo de todos os argumentos de um dado
contexto, que sejam capazes de explicar e de justificar a decisdo proferida. Uma decisdo
razoavel possui elementos objetivos e esta dotada de pretensdo de racionalidade, obrigando os
juizes a justificar com argumentos de autoridade (VERBICARO, L., 2017), ndo meramente

com decisdes isoladas sem conex&o ou relagéo entre si.
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Destaca-se que a decisdo ndo se orienta por ideologias individuais, mas firma-se no
direito construido nas bases da democracia e no conjunto coerente de principios e direitos
fundamentais, concretizados a partir dos seus intérpretes, ainda que se reconheca a influéncia
de sua conviccgao, de seu discernimento e de sua sensatez. A decisdo pautada pela integridade,
consequentemente, cumpre a funcdo do Judiciério de garantir os direitos constitucionais e, de
forma restrita e ampliativa, garantir o acesso a justica, como serd visto mais detalhadamente no
préximo capitulo.

E necessério identificar de maneira objetiva que ndo se defende aqui qualquer elo
hier&rquico entre acesso a justica e integridade, mas, para os fins expostos nesta tese, defende-
se que uma atuacdo jurisdicional integra, com a observancia de todos os parametros expostos
na teoria de Dworkin, é capaz de contribuir para a consolidacdo do acesso a justica. Nao se
olvida também de que essa correlacéo, por si s6, ndo sera capaz de promover 0 acesso a justica,
e devera compor uma série de correlagcbes com outros valores — tal como a igualdade de recursos
exposta acima — a fim de que o conceito de acesso a justica que seréd delineado a seguir seja
concretizado na realidade da nossa comunidade. Uma jurisdicdo que atua pautada na

integridade promove mais acesso a justica, conforme defenderemos.
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5 O PERFIL CONTEMPORANEO DO ACESSO A JUSTICA E A CONTRIBUICAO
DO DEVER DE INTEGRIDADE PARA A SUA CONSOLIDACAO A PARTIR DA
ATUACAO JURISDICIONAL DO STF

O direito proposto como ciéncia social ndo pode viver afastado de seu objeto (a
sociedade), razdo pela qual esta em constante mudanca, uma vez que o proprio desenvolvimento
humano assim se impde. Para ser legitimo, o direito deve ajustar-se constantemente as situacoes
faticas que almeja tutelar. Nessa linha, muito mais do que a simples previséo legal de um direito
formulado pelo grupo social ao qual se aplica, ha também a necessidade de mecanismos (meios)
para que esses direitos sejam efetivamente exercidos. Dessa premissa, pode-se extrair que o
direito processual também sofre os reflexos do avango social, tomando os contornos
estabelecidos pela sociedade, para melhor materializar as suas pretensdes. E essa influéncia é
bem visivel no @mbito do Direito Processual Civil, indubitavelmente, a maior garantia de
exercicio dos direitos materiais tutelados pelo Estado.

Assim, o processo civil, autbnomo cientificamente, ha de estar afinado com os direitos
subjetivos, seguindo-os, ndo os deixando ao relento, proporcionando o seu amplo desempenho
pela sociedade. O advento do Estado social e democratico de direito, perpetuado no Brasil com
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ndo modificando a proposicdo do
processo como um meio para a realizacao dos direitos, veio agregar outros valores ao direito
adjetivo — tratado como elemento inesgotavel de acesso a justica, ndo se resumindo a garantia
de exercicio de direitos individuais, mas ganhando carater eminentemente publico, em busca
da universalidade de jurisdicdo, a fim de abarcar o maior nimero possivel de exercentes das
prerrogativas jurisdicionais. Por outro lado, a nossa Carta Magna, longe de excluir as formas
do processo, acrescentou-lhes um teor valorativo, sempre no intuito de garantir o pleno
exercicio dos direitos sociais e coletivos nela designados (OLIVEIRA, 2010). O processo
tomou um rumo evidentemente publico como forma de exercicio do acesso a justica, em todos
0S seus sentidos.

O Estado liberal classico perde a primazia, em ambito global, a partir do final da
Segunda Grande Guerra, gragas ao surgimento de novos direitos materiais a serem por ele
tutelados, passando o Estado a exercer uma influéncia maior na vida de seus particulares. Sendo
um dos meios de materializar esses direitos, como alhures colocado, o processo civil também
seguiu um rumo mais publicista, recebendo contornos sociais para solidificar o novo papel do

Estado na modernidade.
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O processo civil comeca a ser encarado como um direito fundamental dos cidaddos a
medida que se constitui em uma faceta do direito a liberdade (DIAS et al., 2019) e por ser
modelo garantidor do exercicio de direitos mais amplos, sociais, que deveriam ser
disponibilizados pelo proprio Estado, como o direito a salde, a educacgéo, ao trabalho digno,
entre outros. Essa €, factualmente, a pedra de toque da mudanca paradigmatica do processo
civil, outrora encarado como essencialmente privatista.

A visdo individualista do devido processo judicial cedeu lugar a uma concepcéao social,
por meio das mudancas ocorridas no seio da sociedade, do surgimento de novos direitos, mais
ligados a coletividade como um todo do que ao individuo particularmente. Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira (2010, p. 238) explicita a ligacéo direta do processo com as necessidades da

sociedade moderna:

Esse aspecto social do processo, ligado ainda ao objetivo de pacificacdo, conquista
outra dimensdo pela necessidade de estabelecer-se um modelo condizente com as
novas exigéncias da atual sociedade de massa, de modo a colocar a problemética das
pretensdes coletivas no centro de suas cogitagdes. Abandonada a antiga Gtica da
ideologia liberal, de carater nitidamente individualista, o processo deixa de ser
enfocado como assunto de interesse direto e pessoal das partes, constituido somente
por direitos individuais, passando a igualmente abranger matérias de importancia
politica e de interesse social, com envolvimento de grande nimero de pessoas.

No que diz respeito ao acesso a justica, esse valor comega a penetrar na esfera dos
direitos adjetivos. No entanto, para Cerqueira (2010, p. 244-245), ha quatro obstaculos a
garantia do acesso a justica: a) o primeiro estd relacionado a admissao ao processo —
dificuldades econémicas e informacionais impediam o acesso de um nmero maior de pessoas
ao conhecimento de direitos, além dos dbices juridicos a litigancia em defesa de direitos
metaindividuais; b) o segundo reside no modo do processo — dificuldade de estabelecimento do
contraditério por meio do didlogo; c) o terceiro esta na justica das decisfes — “o juiz deve pautar-
se em critérios de justica e razoabilidade (...) tanto ao apreciar as provas, como ao enquadrar 0s
fatos as normas e categorias juridicas, quanto na interpretacdo dos textos do direito positivo”;
d) o quarto liga-se a efetivacdo das decisdes.

O acesso a justica é problema de ordem pratica. Nos termos de Cerqueira (2010, p. 246),
o Estado “permite paulatinamente a grande nimero de pessoas 0 acesso aos 6rgdos do poder
judiciério, todavia, este mesmo Estado ndo consegue atender essas pessoas com relacdo as
prestagdes (e pretensdes) que realmente carecem”.

Neste capitulo, objetivamos expor as faces do acesso a justica na jurisdi¢do
contemporanea e avaliar se o STF, particularmente nos julgamentos que envolvem questdes
relativas ao acesso a justica, considera o principio da integridade como um valor relevante para

nosso ordenamento juridico.
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Buscamos aqui responder ao problema central da pesquisa: o dever de integridade da
jurisprudéncia atribuido aos tribunais brasileiros, de acordo com a redacdo do artigo 926 do
CPC, pode contribuir para a garantia do direito fundamental de acesso a justica? Serdo
analisados casos julgados recentemente pelo STF sobre a tematica do acesso a justica, a fim de
confirmar a hipdtese de que um dos elementos aptos a garantir o direito fundamental de acesso
a justica, embora ndo o Unico, é a observancia da integridade pelos tribunais brasileiros, de
acordo com a jurisdicdo precedentalista para a qual se caminha atualmente no Brasil.

Vale mencionar que, para o teste da hipotese apresentada, foram eleitos casos julgados
pelo STF em controle concentrado de constitucionalidade a partir de 18 de margo de 2016, data
em que entrou em vigor o CPC de 2015, que impds normativamente o dever de integridade aos
tribunais, inclusive ao STF. Os casos foram selecionados considerando a discussao da tematica

do acesso a justica, privilegiando-se as decisdes proferidas pelo plenario da Corte.

5.1 Acesso a justica na jurisdicdo constitucional brasileira

Para que o processo civil pudesse adequar-se aos ditames da sociedade e solidificar-se
como ciéncia autbnoma de qualquer direito material, com institutos, principios e conceitos
préprios, foi necessaria uma grande modificacdo nos seus aspectos basilares, além de uma
profunda alteracéo no seu tratamento cientifico.

Antes de contrair o eminente aspecto social do Direito Processual, a desvinculacdo deste
ao direito material foi de importancia impar para definir os rumos cientificos que este deveria
tomar. Vale salientar que o processo seguiu autbnomo, ou ao menos deveria ter seguido, apenas
no plano cientifico, ja que seria inviavel a sua desvinculacéo fatica dos direitos materiais que
almeja tutelar.

Solidificados os conceitos do processo civil, suas premissas, suas fontes e seus
principios, surgiu a necessidade, também cientifica, de reunir novamente o direito processual
ao direito material, tendo agora o primeiro uma base mais tenaz, o que possibilitou a delimitagéo
de cada um dos ramos.

Desenvolve-se, assim, 0 processo como um instrumento-meio para a pacifica¢ao social.
O processo voltou a receber influéncias do direito substantivo, porém, desta vez, assumindo 0s
aspectos sociais inerentes aos direitos materiais entdo transformados.

Superada a visdo unicamente privatista do Direito Processual, resta observar como se
deu o desenvolvimento intrinseco de seus contornos publicos, que tornaram 0 pProcesso um

garantidor de direitos sociais. De fato, valores comecaram a ser agregados ao Direito
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Processual, axiomas intimamente ligados aos anseios e problemas da sociedade como um todo,
e ndo apenas de um individuo particularmente. A busca perene por ideais de liberdade e de
igualdade proporcionou ao processo a chance de se tornar o principal instrumento de contencédo
de problemas no plano plural, a fim de garantir justica (DINAMARCO, 2009) em um plano
mais amplo possivel, coletivo em esséncia.

O procedimento civil, a faceta interna do processo, também foi impactado pelas
influéncias valorativas e sociais, a ponto que a visao do processo como mera transposicao de
fases deixou de ser predominante, sendo o procedimento civil encarado agora como meio para
alcancar o direito material tutelado e, mais abrangentemente, a justica.

O formalismo deixou de ser reverenciado, ou a0 menos ganhou um novo contorno,
sempre concatenado com a teleologia do Direito Processual. O processo, quase sempre restrito
a interpretacdes fundadas na filologia dos dispositivos da lei, vé-se ante uma nova gama de
possibilidades que permitem uma ponderacgéo de formas para que se chegue aos fins almejados
pelo instrumento processual (DIAS et al., 2019).

No Brasil, como na grande maioria dos paises em desenvolvimento, essa formulagéo do
Direito Processual esta um tanto ou quanto atrasada, tendo ganhado forga mais concisa a partir
da segunda metade do século XX, consolidando-se normativamente na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que, além de tratar o processo como direito humano
legalmente previsto, trouxe uma série de outras disposicdes referentes, ainda que
implicitamente, ao fendmeno processual como meio para a consecucdo de fins sociais.

A CRFB materializou legalmente os anseios de uma sociedade por um processo civil
mais ajustado as suas pretensoes, ligado efetivamente as necessidades vigentes no corpo de
cidaddos nacionais. A Carta Magna de 1988, assim como a grande maioria das constitui¢cdes
modernas do século XX, procurou integrar as ja estatuidas liberdades classicas aos emergentes
direitos sociais, objetivando permitir uma participacdo ampla do cidaddo no seio da sociedade,
inclusive por meio do processo, a luz do acesso a justica (MARINONI, 2021).

O Direito Processual Civil ganhou um fundamento valido que, ao invés de oprimi-lo ou
inferioriza-lo, veio a fortalecé-lo, e esse espeque foi dado pelo texto constitucional ora vigente.
Considerando a proposta do processo como legitimador de direitos e garantias fundamentais,
como garantidor de justica em sentido amplo, alguns juristas (GRINOVER; MENDES;
WATANABE, 2007) entenderam a CRFB de 1988 como uma verdadeira revolugdo em busca
da coeréncia entre 0 povo e a justica.

Por meio de duas formulages, o texto constitucional conseguiu interferir politicamente

na esfera processual civil, outorgando-lhe a relevancia social ja adquirida na pratica, mas néo
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consagrada legalmente. Essas formulagBes dizem respeito aos principios fundamentais,
denominados principios constitucionais do processo, e as regras de cunho formal, que atuam
em um plano mais concreto e direto em relacdo a abstracdo dos principios.

A socializagdo do Direito Processual tem como base varios principios estabelecidos
explicita ou implicitamente no texto constitucional, entre outros: acesso a justica, devido
processo legal, ampla defesa e contraditdrio, duplo grau de jurisdi¢do, juiz natural, proibicdo
da prova obtida por meio ilicito, publicidade dos atos jurisdicionais, fundamentacéo dos atos
judiciais, seguranca juridica e razoavel duracdo do processo.

Essa gama de principios esculpidos no texto da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil denotam a preocupacgédo do Poder Constituinte em outorgar ao processo o poder de
interferir diretamente no aspecto social, ndo se resumindo a contencdo de dissidios individuais,
mas alargando a sua esfera de atuacdo para um carater publico e plarimo.

Assim também ocorreu com algumas regras propostas na Carta Politica, referentes a
legitimidade processual (CRFB/1988, art. 8.%, Ill), a competéncia legislativa dos entes
federados (CRFB/1988, arts. 22, I, e 24, XI), todas diretamente relacionadas ao rumo publico-
social do Direito Processual Civil.

Vale ainda transcrever as palavras de Dantas (2007, p. 368):

[...] a devida indagacg&o da disciplina constitucional do processo e das suas garantias,
diante do horizonte histdérico-cultural em que se esté situado, impde a demarcacéo e a
defesa de um direito fundamental & processualizacdo, ou seja, que, além de se
reconhecer a sede constitucional do processo, possa lhe ser atribuido um carater
expansivo e tendencialmente difuso, de modo a atingir &mbitos onde até entéo nédo
incida, ou assegurar a sua extensdo devida a campos de ainda timida penetracéo.

A esta pesquisa interessa em particular o principio fundamental, que €, em realidade,
um direito fundamental dos cidad&os brasileiros, proposto no texto constitucional: o direito ao
acesso a justica.

No Estado social e democrético de direito, o direito fundamental de acesso a justica é
basilar, pois é inconcebivel que ndo seja dada ao cidaddo a oportunidade legalmente amparada
de buscar aquilo que Ihe é devido, tendo por suporte uma atuacdo positiva do Estado para
propiciar o efetivo exercicio dos direitos inerentes ao corpo social. Nesse ponto, 0 acesso a
justica pode ser encarado como um requisito fundamental de um sistema juridico
contemporaneo que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de todos 0s seus
membros (CAPPELLETI; GARTH, 1988).

E importante ressaltar a distingdo entre acesso a justica formal e acesso & justica

material. O primeiro conceito, também denominado classico, é extraido da interpretagéo literal
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do artigo 5., XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, cumulado com artigo
3.2do CPC, atrelado ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Bueno (2018, p. 126) destaca que “a compreensao de que nenhuma lei excluird ameaga
ou lesdo a direito da apreciacdo do Poder Judiciario deve ser entendida no sentido de que
qualquer forma de ‘pretenséo’, isto é, ‘afirmacdo de direito’ pode ser levada ao Poder Judiciério
para solug@o”. Poprtanto, toda controvérsia de direito ndo pode ser subtraida do Poder Judiciério
porque, nos termos de Tavares (2016, p. 590), o legislador ndo pode delimitar a atividade do
Judiciario, em razdo do principio da separacao dos poderes.

O movimento de acesso a justica, entretanto, vai muito além da garantia formal dada
pelo Estado de acesso ao Poder Judiciario, para que o individuo possa buscar, por meio da
prolacdo de uma decisao judicial, um direito que Ihe é pertinente. Varias sdo as dimensdes que
outorgam ao Estado e a sociedade o dever de promover um acesso a justica condizente com a
realidade e as necessidades de seu povo.

Por tais motivos, a doutrina brasileira, representada por Kazuo Watanabe, logrou
formular uma conceituacdo diferenciada, que se propGe a abranger aspectos intimos do acesso
a justica, o denominado acesso a ordem juridica justa (como sera visto em topico seguinte).

N&o obstante a validade da discusséo terminoldgica acerca do termo que melhor abarca
a proposicdo do acesso a justica, ela ndo é importante para o presente trabalho. O mais
importante é a substancialidade da proposta acima citada, por enquadrar uma série de fatores
inerentes ao acesso a justica (e a ordem juridica justa) por meio do processo civil, que vao desde
a possibilidade material de ingresso no Poder Judiciario até a efetivacdo do direito pleiteado.

O processo ndo pode ser tratado apenas como relacdo juridica. Em razdo de sua grande
relevancia democratica, o processo deve ser legitimo a) pela participacéo, b) pelo procedimento
e ¢) pela efetividade da decisdo (MARINONI, 2006, p. 401). Para Sheer (2011, p. 1.026), “o
acesso a justica consubstancia-se na possibilidade concreta de provocacdo da funcdo
jurisdicional e na viabilizac¢ao do seu resultado: a decisdo justa e viavel”, sendo imprescindivel
a adequacéo do direito ao momento histérico.

Segundo a proposicao de Cappelletti e Garth (1988), a evolugdo do acesso a justica deu-
se em trés ondas, trés fases que representam uma completa aplicacdo do principio as
necessidades da sociedade na qual ele é proclamado: a primeira onda esta relacionada a

assisténcia juridica aos pobres, a segunda onda relaciona-se a representagdo dos “novos
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direitos” (direitos coletivos em sentido amplo®) e a terceira onda liga-se & adequacéo do
procedimento ao direito material perquirido.

A visualizacdo dessas fases, ainda que superficial, € imprescindivel para que se possa
tratar da tutela processual dos direitos individuais homogéneos, principalmente no que tange a
segunda e a terceira onda de acesso a justica, intimamente ligadas ao tema dos processos
coletivos, sendo necessario, acima de tudo, a referéncia ao seu tratamento na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

A primeira fase refere-se especificamente ao acesso ao Poder Judiciario, principalmente
por meio do custeio e do patrocinio profissional das pretensées juridicas das pessoas de baixo
poder aquisitivo. A Constitui¢do de 1988 previu a aplicacdo dessa garantia de acesso ao Poder
Judiciario mais especificamente no artigo 5.°, LXXIV, ao propor como dever do Estado a
prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita. Materializando a norma fundamental
esculpida no artigo 5.°, o Constituinte Originario criou, por meio do artigo 134, a Defensoria
Publica, instituicdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados. O valor das custas judiciais e dos
honoréarios advocaticios € um fator restritivo da iniciativa da provocacdo da jurisdicdo e,
consequentemente, do acesso a justica.

Sheer (2011) afirma que a disponibilidade financeira & um diferencial, uma vez que
aqueles que dispdem de melhores condicGes socioecondmicas tém maiores condicdes de
suportar 0s custos e a demora da prestacdo jurisdicional.

A segunda fase, relativa a representacdo dos direitos coletivos em sentido amplo, leva
em consideragdo 0s aspectos sociais de influéncia no Direito, reconhecendo a necessidade de
tratamento juridico coletivo para certas situacGes faticas, a fim de possibilitar que mais pessoas
sejam premiadas com a tutela juridica justa a que tém direito.

Os direitos coletivos comecaram a receber um tratamento diferenciado, necessario a sua
estruturacdo autbnoma em relagéo aos direitos individuais. O processo ndo pode distanciar-se
dessa realidade, ja que é garantidor do exercicio de tais direitos.

A proposta de legitimidade para a tutela dos direitos coletivos vai muito além da mera
proclamacdo e da garantia de legitimidade processual ativa para um determinado representante
de uma classe ou grupo, assegurando uma ampla legitimidade, ativa, passiva, financeira e social

para a tutela dos direitos coletivos.

61 Com destaque para os direitos difusos, mas sem deixar de levar em conta os direitos coletivos em sentido estrito
e os direitos individuais homogéneos.
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Por outro lado, alguns direitos individuais passaram a ser tratados juridicamente como
coletivos, para que se pudesse dar uma maior efetividade a sua tutela no meio jurisdicional.
Também surgiu, com a segunda fase do acesso a justica, a previsao de legitimidade para a tutela
dos direitos individuais homogéneos.

A norma constitucional garantidora do acesso a justica, em sua concep¢do mais bruta
(art. 5.9, XXXV), alberga tanto os direitos individuais como os coletivos. Basta que se faga uma
interpretacdo sistematica de sua posi¢do no texto constitucional: no capitulo dos direitos e
deveres individuais e coletivos.

Por fim, a terceira onda do acesso a justica foi contundente em propor que o
procedimento deveria ajustar-se ao direito material buscado, a fim de garantir a legitimidade
pelo procedimento®, que culminaria na legitimidade da decis3o judicial, em consonancia com
o0 processo que foi desenvolvido. O procedimento deveria ser adequado ao direito material
buscado, para que o exercicio do acesso a justica fosse eficaz e também outorgasse forca a
decisdo judicial para pacificar a relagdo fatica conflituosa, que gerara a contenda judicial:

[...] uma terceira onda de reforma do sistema consistiria na reformulacéo do sistema
juridico processual, impondo novas regras procedimentais adequadas aos interesses
difusos, alteragBes na estrutura dos érgdos judiciais, instituicdo de novos tribunais e
de outros érgdos capazes de compor os conflitos ou evitar que se instalem. Institui-se,
pois, de ora em diante, uma tendéncia a instituicdo dos juizados especiais, & adocao
do juizo arbitral, bem como a utilizacdo da mediagdo e a especializacdo dos tribunais,
com vistas de tornar a justica acessivel e efetiva (SHEER, 2011, p. 1.025).

Os autores, nessa perspectiva, propdem a adocao de procedimentos especiais e a criacao
de tribunais locais para a solugdo contextual.

Para Dinamarco (2009), a universalizacdo da jurisdicdo é um movimento temético do
acesso a justica, no qual a atividade jurisdicional € corporificada por garantias processuais no

sentido de dar efetividade a promessa-sintese: 0 acesso a justica. Sheer (2011, p. 1.026) destaca:

Percebe-se, pois, que 0s movimentos preocupados com a universaliza¢do da jurisdicao
adotaram premissas e propuseram praticas distintas quanto a renovacao do processo
civil para o atendimento da garantia do acesso a justica. Em linhas gerais, impde-se a
assisténcia juridica integral aos necessitados (democratizacdo do acesso a justica), a
adequacdo do sistema processual aos conflitos metaindividuais (coletivos, difusos e
individuais homogéneos) e as demandas desta natureza (a¢des constitucionais).

Assim, o grau de efetividade do acesso a justica transcende a mera aplica¢do da norma.
A nocéo de efetividade relaciona-se com a ideia de eficécia social de Reale (2000) no sentido
de que o estabelecimento do acesso a justica garante uma ordem tridimensional do fato, da

norma e do valor. E fato que o principio ora enfocado é direcionador do estudo e do

62 Sobre o tema, ver Luhmann (1980). A teoria de legitimagéo pelo procedimento do autor é combatida por Oliveira
(2010, p. 187): “o processo ndo se presta tdo-somente para a elaboracéo de uma decisdo, e nem esta se legitima s6
por ter sido imposta segundo os canones do rito, mas também por ter feito justica”.
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desenvolvimento da processualistica, posto que, sem a sua aplicagdo, o Direito Processual Civil

perde qualquer caréater social que almeje propagar e defender.

5.2 As faces contemporaneas do acesso a justica: o papel do Poder Judiciario para além

da jurisdicéo

Como se viu, as faces contemporaneas do acesso a justica ndo se limitam a ordem
institucional, mas viabilizam o acesso a ordem juridica justa. O direito substancial deve ser
ajustado a realidade social. Para Watanabe (2019), cumpre fazer a reforma estrutural da justica
na realidade brasileira, uma vez que a concessdo de novos direitos sociais e a inobservancia
desses direitos criam expectativas e ansiedades sociais. A consequéncia € a transformacao do
Estado brasileiro em um grande gerador de conflitos, encaminhados ao Poder Judiciério.

Em contrapartida, o direito de acesso a justica deve ser estendido ao direito de acesso a
uma justica adequadamente organizada, com instrumentos processuais aptos a efetivacédo e a

realizacdo de direito:

Assim, concebida a Justica, como instituicdo com plena adequacdo as reais
necessidades do Pais e em condicGes de realizacdo da ordem juridica justa, 0 acesso a
ela deve ser possibilitado a todos e os obstaculos que surjam, de natureza econdmica,
social ou cultural, devem ser devidamente removidos. Justica gratuita, assisténcia
judiciéaria, informacdo e orientagdo sdo alguns dos servicos que se prestam, desde que
convenientemente organizados, a remocgéo desses obstaculos (WATANABE, 2019, p. 9).

Watanabe (2019) defende, assim, a atualizacdo do conceito de acesso a justica para
abranger o acesso a ordem juridica justa. Para o autor, deixou-se de defender o mero acesso ao
Judiciario para dar atencdo a controvérsias, ndo sé as de natureza juridica-processual, mas
também aquelas que impedem o exercicio da cidadania. Consequentemente, a amplitude do
conceito em discussdo vincula-se a esfera tanto judicial como extrajudicial.

A Resolucédo n.° 125 do CNJ, de 2010, marco normativo do tema, acolhida pelos artigos
3.°e 165 do CPC de 2015, solidifica o direito de acesso a justica como direito de acesso a ordem

juridica justa, como explica Watanabe (2019, p. 110-111, grifo do autor):

A Resolucéo n.? 125, do Conselho Nacional de Justica, editada em novembro de 2010,
[...] deixou expressamente declarado que os jurisdicionados tém direito a solucéo dos
conflitos pelos métodos mais adequados a sua solucdo, em especial os métodos
consensuais (mediagdo e conciliacdo) e que os érgdos do Judiciario brasileiro tém
obrigacdo de oferecer esses servicos, prestados com qualidade e por pessoas
devidamente capacitadas e treinadas. E determinou a cria¢do, em todas as unidades
judiciarias do pais, do Centro Judiciario de Solugédo de Conflitos e Cidadania (Cejusc),
com trés se¢Oes, uma para solucdo dos conflitos na fase pré-processual (antes da
judicializagdo), outra para solugdo na fase processual (apds a judicializacdo) e a
terceira de cidadania, para a prestacdo de servicos de informacéo de informacéo e
orientacao aos jurisdicionados em seus problemas juridicos.
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Nesse sentido, a ordem contemporanea do conceito de acesso a justica pressupde
fundamentalmente o direito de acesso a ordem juridica justa e a seus elementos, que foram
divididos em quatro categorias para os fins desta tese: a) direito a informacao; b) direito de
acesso a justica organizada e formada por juizes atentos e inseridos na realidade social; c)
direito a preordenacdo dos instrumentos processuais capazes de efetivar direitos; d) direito a
remoc&o de obstaculos que se anteponham ao efetivo acesso a justica (WATANABE, 2019).

Daqui em diante, analisaremos como a principal Corte do pais, o STF, tem-se dedicado
as questoes inerentes a cada um desses direitos, verificando se os julgamentos do Tribunal estdo
alinhados com o principio da integridade, explicado no capitulo anterior. Buscaremos julgar, na
analise de cada caso, se a atuacao se fez de maneira integra e se essa atua¢do deu aos casos as

melhores interpretacdes possiveis para a promoc¢éo do direito fundamental de acesso a justica.

5.2.1 Direito a informacao e acesso a justica

O reconhecimento da informacéo como direito fundamental denota que seus efeitos ndo
se restringem a ordem privada, mas irradiam para o campo da cidadania ativa (VERBICARO,
2017 D.). A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil reconhece o direito & informacéo
e ao acesso a informacgdo em varios artigos, como nos artigos 5.2, 1V, XI, XII, XIV, XXXIII,
XXXV, LX, LXXII, 37, 93, 216 e 220. Destaca-se o artigo 5.°, X1V, segundo o qual “¢é
assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario
ao exercicio profissional”. O mesmo artigo, no seu inciso XXXIII, dispde sobre o direito a
informacdo, estabelecendo que todos tém direito a receber dos érgéos publicos informacdes,
sob pena de responsabilidade, “ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado”.

No que diz respeito a Administracdo Publica, a CRFB, nos seus artigos 37, § 3.°, inciso
Il, e 216, § 2.° dispde sobre 0 acesso a informacdo e o dever publico de gerir documentos
governamentais e de franquear sua consulta.

Ainda, o artigo 220 da CRFB prevé o exercicio do direito a informacdo por parte da
coletividade como um dos pilares dos direitos difusos e coletivos. O mesmo principio também
ganhou forma no artigo 225, § 1.°, VI, da CRFB, no qual se afirma que incumbe ao poder
publico promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e ainda a conscientiza¢ao
publica para a preservacdo do meio ambiente. Nota-se que a CRFB institui o direito a
informacdo na busca da democracia participativa, em respeito ao direito universal ao ambiente

ecologicamente equilibrado.
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Para Sarlet e Molinaro (2014, p. 12), o direito & informacdo, o direito de acesso a
informagado e a liberdade de informagdo, “além de direitos humanos e fundamentais de alta
relevancia, representam técnicas democraticas de alta densidade na conformacao das relagdes
humanas numa determinada comunidade politica e social”. Atrelam-se ao direito subjetivo de
ser informado e a inata protecéo dos direitos da personalidade.

Ressalvadas as distin¢des entre os direitos citados, abarcados pela Carta Constitucional,
a informacdo assume uma funcao publica no sentido de ndo ser apenas um elemento de direito
subjetivo, passando a ter carater de direito-dever com o objetivo de satisfazer o direito dos
individuos a receber informac6es. Observando-se a evolugdo do conceito de informacdo ao
longo dos anos, constata-se que se trata de uma garantia supranacional da democracia e da
efetivacdo de direitos (SARLET; MOLINARO, 2014). Cappelletti e Garth (1988, p. 156)
destacam: “Se a lei € mais compreensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas comuns. No
contexto do movimento de acesso a justica, a simplificacdo também diz respeito a tentativa de
tornar mais facil que as pessoas satisfacam as exigéncias para a utilizacdo de determinado
remédio juridico”.

Logo, é mister destacar a importancia do direito a informacéo, que possibilita o exercicio
da cidadania deliberativa e, por conseguinte, a participacdo social na defesa de direitos
individuais e coletivos. A informacéo gera conscientizacdo e, como consequéncia, o equilibrio
relacional e social.

Watanabe (2019) ressalta a necessidade de garantir o direito a informacdo como
dimensdo do acesso a ordem juridica justa, especialmente na esfera extrajudicial. Para o autor,
a efetividade da igualdade supde um nivelamento da informacdo e da orientacdo das partes, o
que permitira o pleno conhecimento do direito.

Para efeitos de debate, na tentativa de solucdes de conflitos extraprocessuais, a Politica
Nacional das Relacbes de Consumo, estabelecida no artigo 4.2, 1V, do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC), visa a garantir a harmonia e o equilibrio das rela¢gdes de consumo por meio
da educacdo e da informacdo dos consumidores e fornecedores com a finalidade de buscar a
melhoria do mercado. Na mesma perspectiva, a Lei n.° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu artigo 4.°, V, prevé a divulgacao
de informacdes ambientais para a formacéo de uma conscientizacdo publica tendo em vista a
preservacao da qualidade e do equilibrio ambiental.

Outro entendimento vinculado ao direito a informacdo é o conhecimento dos atos
processuais por meio da publicidade. A participacdo e a cooperacdo entre os agentes levam a

aplicagdo convergente dos sentidos atribuidos ao direito a informagdo na possibilidade de
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conhecer seus direitos e deveres (educacgdo para exercicio juridico-social) e publicidade dos
atos no processo em Si.

Passamos a analise das decisdes selecionadas em atenc¢do ao direito-dever a informacao
e a efetivacao do acesso a justica.

Em fevereiro de 2020, o STF concluiu o julgamento da ADI n.° 3880 do Distrito Federal,

sob a relatoria do Ministro Edson Fachin, assim ementada:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROCESSO CIVIL. LEI
FEDERAL 11.419/2006. INFORMATIZACAO DO PROCESSO JUDICIAL.
ASSINATURA ELETRONICA NAO CERTIFICADA. ARTS. 1°, § 2°, IlI, B E 2°.
CADASTRAMENTO PREVIO NO PODER JUDICIARIO. LIBERDADE DO
EXERCICIO PROFISSIONAL. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A
NORMAS CONSTITUCIONAIS RELATIVAS A OAB. ARTS. 4°E 5°. DIARIO DE
JUSTICA ELETRONICO E DISPENSA DE INTIMAGAO POR PUBLICAGCAO
EM ORGAO OFICIAL. AFRONTA AO ART. 5°, LX, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA ISONOMIA. ART. 18.
REGULAMENTACAO DA LEI POR ORGAOS DO PODER JUDICIARIO.
INEXISTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE. A(;AO JULGADA
IMPROCEDENTE. 1. O art. 5°, XIIl, da Constitui¢cdo da Republica ndo restringe a
disciplina legal das qualificagBes profissionais da advocacia ao Estatuto da OAB, de
forma que pode outra lei precisar novo requisito para o exercicio da atividade. 2. As
normas impugnadas, ao disciplinarem regras quanto ao cadastramento e a obten¢éo
de senha para acesso ao sistema interno de tribunais, ndo tém por fim fiscalizar a
prética da advocacia, mas viabilizar a organizagao dos 6rgdos judiciarios e o adequado
funcionamento de seus trabalhos, motivo pelo qual sequer se inserem no ambito de
incidéncia do art. 5°, XIlII, da Constituicdo. 3. A Lei 11.419/2006 tem o propésito de
viabilizar o uso de recursos tecnoldgicos disponiveis de modo a garantir uma
prestacdo jurisdicional mais célere e eficiente, tal como previsto como direito
fundamental no art. 5°, LXXVII, incluido pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, a
reforma do Judicirio. Na esteira dessa Emenda, a lei n. 11.419/06 inaugurou a
informatizacdo dos processos judiciais, disciplinando os pardmetros de incorporagéo
dessas inovacOes, a fim de resguardar a seguranca e a credibilidade do sistema
processual. 4. A propria lei contestada preocupou-se em prescrever que 0s 6rgdos do
Judiciario deverdo estar equipados para possibilitar o acesso a internet por
interessados em seu art. 10, § 3°, motivo pelo qual ndo h4 violagdo a isonomia por
distribuicdo ndo homogénea do recurso. 5. Pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade julgado improcedente (BRASIL, 2020c, p. 1-2).

Trata-se de acdo de controle concentrado de constitucionalidade promovida pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) arguindo a inconstitucionalidade
de vérios dispositivos da Lei n.° 11.419, de 19 de dezembro de 2006, que dispbe, entre outras
coisas, sobre a informatizacdo do processo judicial, movimento que atualmente se encontra
consolidado em nossa pratica juridica.

Na ocasido, o Conselho Federal da OAB insurgiu-se particularmente contra as seguintes
exigéncias impostas pela Lei n.° 11.419: assinatura eletronica por meio de certificado digital ou
cadastro prévio no Judiciario (art. 1.2, 8 2.°, I, “b”), uso da assinatura eletrénica para o envio
de peticOes em geral (art. 2.°), criacdo do Diario de Justica eletrdnico (DJe) (art. 4.°), intimagéo

eletronica por meio de portal dedicado (art. 5.°) — hoje prioritariamente sistema Processo
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Judicial Eletrénico (PJe) — e possibilidade de os tribunais regulamentarem, no &mbito de suas

competéncias normativas, detalhes da referida lei.

Os argumentos para cada uma das impugnacGes merecem transcricdo a partir do

relatério do acérdao:

Aduz que o art. 1°, § 2°, II1, “b”, possibilitando hipo6tese de assinatura eletronica sem
o uso de certificacdo digital, a ser obtida mediante cadastro prévio do usuario perante
o Poder Judiciario, conforme disciplina de seus 6rgdos respectivos, sujeita a pratica
profissional da advocacia, ndo apenas a lei federal que estabelece suas qualificagdes
profissionais (Lei 8.906/1994 - Estatuto da OAB), como as normas editadas pelos
orgdos respectivos do Poder Judiciario, em violagdo ao que dita o art. 5°, XlII, da
Constituicdo da Republica.

[-]

Aponta que o art. 2° ao indicar que, para envio de petices e recursos e para préatica
de atos processuais em geral mediante assinatura eletrdnica, é obrigatorio o
credenciamento prévio do interessado no Poder Judiciario, atinge a prerrogativa
constitucional da OAB em ordenar os advogados e a sua fungdo exclusiva em
identifica-los e registra-los. [...]

Afirma, além disso, que, autorizados a exercer a pratica da advocacia
independentemente de qualquer outra habilitacdo, os advogados inscritos na OAB néo
podem estar condicionados para seu exercicio profissional ao credenciamento
requisitado pelo Poder Judiciario, sob pena de maculacdo da independéncia da
instituicdo preceituada pelo art. 133 da Constituicdo da Republica por submissédo
administrativa da OAB aos tribunais.

Argui que o art. 4° que substitui pela publicacdo eletrdnica qualquer outro meio de
publicagdo oficial, e o art. 5°, que dispensa as intimagdes por publicacdo no 6rgdo
oficial, inclusive no diario eletrdnico, quando houver cadastro prévio do interessado
no Poder Judicidrio, afrontam o art. 5%, LX, da Constituicdo da Republica, que, por
sua vez, limita a possibilidade da restri¢do por lei da publicidade de atos processuais
somente caso a defesa da intimidade ou o interesse social assim exigirem.

[.-]

Ao fim, alega que, ao definir que a lei contestada sera regulamentada por 6rgdos do
Poder Judiciario, o art. 18 contraria a competéncia privativa do Chefe do Poder
Executivo estabelecida pelo art. 84, 1V, da Constitui¢do da Republica (BRASIL,
2020c, p. 7-8).

Foram admitidos, na qualidade de amici curiae, o Instituto Brasileiro de Direito

Eletrdnico, a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) e a Associacdo Brasileira das

Imprensas Oficiais (Abio).

Cabe destacar que a acdo foi ajuizada em 30 de marco de 2007, quando ainda vigorava
0 CPC de 1973, e foi julgada em 21 de fevereiro de 2020, ja na vigéncia do CPC de 2015. Logo,

os dispositivos legais impugnados tinham mais de 13 anos de vigéncia e ja havia ocorrido a

consolidacao da prética juridica por meio do processo eletrdnico nesse periodo. Sobre esse lapso

temporal, o relator manifestou-se:

Em relagdo a perda do objeto suscitada pelo Senado, entendo que a Lei n.
13.105/2015, novo Cdédigo de Processo Civil, além de ndo ter expressamente
revogado a Lei n. 11.419/2006, trata da pratica eletrénica de atos processuais, ndo
dispondo sobre os dispositivos ora impugnados. Traz, na realidade, instrumentos que
incrementam o uso do meio eletrénico, inaugurado pela Lei 11.419/2006 (BRASIL,
2020c, p. 12).
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Feito esse resumo, compete-nos investigar, para os fins desta tese, se a decisdo do STF
observou o principio da integridade e se o julgamento viabilizou a garantia do acesso a justica
pelo direito a informagéo.

Como se pode ver, trata-se de caso em que o STF é instado a analisar lei que impacta
diretamente um dos instrumentos mais relevantes para a garantia de acesso a justica — 0
advogado, indispensavel a administracdo da justica —, conforme dispbe o artigo 133 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Além disso, outro elemento essencial ao acesso
a justica é discutido no caso: o direito a informacdo por meio da publicidade dos atos
processuais.

O dever de manter a jurisprudéncia integra foi respeitado no caso. Em primeiro lugar, a
decisdo tomou por base o direito em toda a sua complexidade, em respeito a Constituicdo e
compreendendo o direito como um sistema de normas articuladas, e ndo como um amontoado
delas (DIDIER JR.; BRAGA,; OLIVEIRA, 2022).

O julgamento correlaciona a interpretacdo dos artigos 5.2, XIll, e 133 da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil com todo o regramento que regula o exercicio da advocacia,
para afirmar que, embora haja leis especificas para esse fim, com destaque para a Lei n.°
8.906/1994 (Estatuto da OAB), outras leis também podem ter impacto na préatica advocaticia.
Nesse sentido, 0 argumento é enfrentado do seguinte modo:

Né&o ha necessidade de lei especifica para estabelecer outras exigéncias [a pratica da
advocacia], as quais, inclusive, estdo previstas em indmeras regras processuais.
Inexistindo amparo constitucional a essa alegada reserva da disciplina das
qualificagdes profissionais da advocacia por lei especifica, ndo ha vicio a sustentar a
nulidade da lei que imp&e outras condi¢Bes para o exercicio da atividade, bastando
que formalizada em conformidade com as atribui¢des legislativas previstas pela
Constituicéo da Republica.

[-]

Desse modo, as normas impugnadas, ao disciplinarem regras quanto ao cadastramento
e & obtencdo de senha para acesso ao sistema interno de tribunais, ndo tém por fim
fiscalizar a pratica da advocacia, mas viabilizar a organizacdo dos 6rgaos judiciarios
e 0 adequado funcionamento de seus trabalhos, motivo pelo qual sequer se inserem
no &mbito de incidéncia do art. 5°, X1I1, da Constituicdo (BRASIL, 2020c, p. 13).

Além de ndo inviabilizar a pratica da advocacia, a interpretacdo dada pelo STF confirma
que a lei promove o0 acesso a justica, garantindo uma justica adequadamente organizada na
realidade social e tecnoldgica na qual estamos inseridos. Nesse ponto, enfatiza o Ministro

Relator:

A Lei 11.419/2006, ao contrario, tem o proposito de viabilizar o uso de recursos
tecnoldgicos disponiveis de modo a garantir uma prestagdo jurisdicional mais célere
e eficiente, tal como previsto como direito fundamental no art. 5°, LXXVII, incluido
pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, a reforma do Judiciério. Na esteira dessa
Emenda, a lei n. 11.419/06 inaugurou a informatizacdo dos processos judiciais,
disciplinando os pardmetros de incorporacao dessas inovagdes, a fim de resguardar a
seguranca e a credibilidade do sistema processual (BRASIL, 2020c, p. 14).
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Cuida-se, em verdade, de observar, na interpretacdo dada pelo STF, as relacGes entre o
direito material e o proprio direito processual, o qual deve servir sempre de instrumento para a
materializacao e a concretizacao dos direitos vindicados (DINAMARCO, 2009). Mais uma vez,
nas palavras do relator: “Trata-se de mudanca paradigmatica que compreende 0 processo — e a
tecnologia que se lIhe agrega — como instrumento de efetivagdo do direito material” (BRASIL,
2020).

No mesmo sentido, o STF sustenta que ndo h& qualquer violacdo do direito a
informacdo, do principio da publicidade do processo constitucionalmente consagrado, pela
criacdo do DJe. Pelo contrario, a publicidade intensificou-se no contexto de aplicacéo da lei,

entre a sua entrada em vigéncia e o julgamento do caso, conforme preconizado no acordéo:

Ainda, ndo ha violagdo ao principio da publicidade, vez que os atos processuais
permanecem publicos apés a criacdo pelos tribunais do Diario de Justiga eletrénico, com
possibilidade, inclusive, de um maior alcance, considerado o nimero de tiragens fisicas
quando comparado ao nimero de usuarios com acesso a internet (BRASIL, 2020c, p. 16).

Por fim, a decisdo ndo exclui a possibilidade de, em casos de malversacao da lei, buscar-
se a devida tutela dos interesses por meio dos instrumentos processuais existentes, seja pela

tutela individual, seja mesmo pela tutela coletiva:

No mais, o advogado que se sentir lesado ou a prépria OAB, pela tutela coletiva, pode
postular em favor de seus direitos e interesses concretos em juizo. N&o é anuida,
porém, em sede de controle normativo abstrato de constitucionalidade, pretenséo
motivada por situacOes identificaveis, & semelhanga da questdo em comento, vez que,
supondo a existéncia de um caso concreto, revela-se acessivel a qualquer legitimo
interessado a via do controle difuso de constitucionalidade (BRASIL, 2020c, p. 16).

Nesse sentido, o STF consolida a sua jurisprudéncia sobre os fins do controle
concentrado de constitucionalidade, em respeito a sua historia institucional, ao fundar-se no
julgamento da ADI n.° 242252, Em conclusao, sustenta o ministro relator, que foi acompanhado
a unanimidade pela Corte, a importancia do processo eletrénico para o0 acesso a justica, pela

garantia do direito a informac&o e do aperfeicoamento do sistema de justica:

Quer dizer, o processo eletrdnico em si considerado ndo representa violagdo a
Constituicdo da Republica, muito pelo contrério, dado que estd apto a prover o
aperfeicoamento de uma série de garantias fundamentais. Cabe ao legislador, na
verdade, regular o seu funcionamento viabilizando o pleno exercicio de todo e
qualquer direito constitucional, incluindo-se o acesso a Justica daqueles que néo
detém acesso a internet (BRASIL, 2020c, p. 20-21).

Portanto, a transparéncia e o livre acesso & informacéao tém duas finalidades bésicas: o

controle democrético e a facilitacdo do exercicio de direitos subjetivos (PERLINGEIRO, 2012).

63 STF (Tribunal Pleno). ADI 2422/DF AgR. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 10/05/2012. Acérdéao
eletronico. Publicacéo: DJe 213, 30/10/2014.
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Conforme apontado pelo CNJ, “compete a Administragdo Publica do Executivo, do Legislativo
e do Judiciario estabelecer mecanismos eficientes de divulgacdo de seus atos, de modo que as
informagdes referentes ao seu servigo sejam disponibilizadas ao publico em geral”®*. Nesse
sentido, o processo judicial, como forma de desenvolvimento do servico jurisdicional, devera

ser publico, no sentido de garantir o exercicio democratico.

5.2.2 Direito ao acesso a justica organizada e formada por juizes atentos e inseridos na

realidade social

O acesso a ordem juridica justa também se relaciona a existéncia de um corpo de juizes
adequados e com sensibilidade para captar a realidade social e suas transformacdes, bem como
a constante necessidade de aperfeicoamento.

A Resolugdo n.° 159 do CNJ, de 12 de novembro de 2012, para regulamentar o ingresso
em cursos oficiais, a formacdo inicial e o aperfeicoamento de magistrados e de formadores,
definiu a competéncia da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados
(Enfam), da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(Enamat), do Centro de Estudos Judiciarios da Justica Militar da Unido (Cejum) e do Centro de
Formacdo e Aperfeicoamento de Servidores do Poder Judiciario (CEAJud).

Sobre o direito ao acesso a justiga organizada, afirma Watanabe (2019, p. 9):

[...] melhor organizacdo somente poderd ser alcancada com uma pesquisa
interdisciplinar permanente sobre os conflitos, suas causas, seus modos de solugéo e
acomodacdo, a organizagdo judiciaria, sua estrutura, seu funcionamento, seu
aparelhamento e sua modernizagdo, a adequacdo dos instrumentos processuais, e
outros aspectos de relevancia.

Assim, deve haver uma adequacdo as necessidades sociais, com a remoc¢do de
obstaculos, por meio da justica gratuita, da assisténcia judiciaria, da informacéo e orientacéo,
da existéncia de procedimentos mais céleres, por exemplo.

E fato que também se extrai, de possiveis leituras, que a organiza¢do mencionada inclui
tarefa do Estado de viabilizar a solucdo de litigios e/ou a reivindicacdo de direitos, o que
contempla o direito a existéncia de 6rgdos do Estado comprometidos com a solucao de litigios
e/ou com a reivindicagdo de direitos. Além disso, importa considerar a possibilidade de o Estado
autorizar a presenca de outros sujeitos comprometidos com a tarefa de solucéo de litigios, como
na mediacgédo (CPC, arts. 165 a 175) e na arbitragem (Lei n.° 9.307/1996) (REICHELT, 2021).

64 Decisdo proferida pelo Conselheiro Walter Nunes da Silva Junior no Processo n.° 001776-16.2010.2.00.000, em
2010.
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Assim, o direito fundamental ao acesso a justica organizada compreende: a) o direito a
atuacOes diretas do Estado com a finalidade de solucionar litigios e/ou reivindicar direitos; b) o
direito a atuacdes de outros atores estranhos a estrutura do Estado, juridicamente autorizadas
ou nao expressamente proibidas do ponto de vista juridico pelo Estado, com o fim de solucionar
litigios e/ou reivindicar direitos (REICHELT, 2021).

Especialmente no que diz respeito ao direito ao acesso a justica organizada, em margo
de 2022, o STF foi provocado a analisar, na ADI n.° 6877/RR, a constitucionalidade do artigo
117 da Lei Complementar (LC) n.° 164/2010 de Roraima, que dispbe sobre a possibilidade de
a Defensoria Publica solicitar a autoridades e a agentes publicos documentos, informacdes,
esclarecimentos e providéncias, bem como sobre a possibilidade de o Defensor Publico-Geral

fazer a mesma solicitacdo a entidades privadas:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INC. XXXII DO ART. 18 E
INC. IX DO ART. 117 DA LEI COMPLEMENTAR DE RORAIMA. ATRIBUICAO
A DEFENSORES PUBLICOS DA PRERROGATIVA DE REQUISITAREM
EXAMES, CERTIDOES, PERICIAS, VISTORIAS, DILIGENCIAS, PROCESSOS,
DOCUMENTOS, INFORMAGOES, ESCLARECIMENTOS E PROVIDENCIAS
DE AUTORIDADES E AGENTES PUBLICOS E AO DEFENSOR PUBLICO
GERAL DE REQUISITA-LOS DE ENTIDADES PRIVADAS. PRECEDENTES
DO STF. GARANTIAS DE ACESSO A JUSTICA E DE ASSISTENCIA JURIDICA
INTEGRAL E EFETIVA AOS HIPOSSUFICIENTES. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE (BRASIL, 2022c, p. 1).

A acdo foi ajuizada em 28 de maio de 2021 pelo Procurador-Geral da Republica contra
0 inciso XXXII do artigo 18 e o inciso IX do artigo 117 da LC n.° 164/2010 de Roraima®, cujo
objeto é a reorganizacdo da Defensoria Publica Estadual (DPE), a competéncia e a estrutura dos
seus 0rgdos, a organizacdo e o estatuto da respectiva carreira.

O autor sustentou: a) had afronta a principios constitucionais da isonomia, da
inafastabilidade da jurisdicdo, do contraditério e do devido processo legal, conforme o artigo
5.9, caput e incisos XXXV, LIV e LV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; b)
confere-se a categoria dos defensores publicos um atributo que advogados privados em geral
ndo tém; c) a necessidade de autorizacao judicial prévia ante o poder requisitdrio reveste-se dos
atributos de autoexecutoriedade, imperatividade e presuncdo de legitimidade; d) ha

desequilibrio na relagdo processual; e) séo subtraidos atos da apreciacéo judicial.

85 Art. 18. Sdo atribuicdes do Defensor Plblico-Geral, dentre outras: [...] XXXII — requisitar, de qualquer
autoridade publica e de seus agentes ou de entidade particular, certiddes, exames, pericias, vistorias, diligéncias,
processos, documentos, informacdes, esclarecimentos e demais providéncias necessarias a atuacdo da Defensoria
Publica do Estado; [...]

Art. 117. Sdo prerrogativas dos Defensores Publicos do Estado, dentre outras previstas nesta Lei: [...] IX —
requisitar de autoridade publica ou de seus agentes exames, certidfes, pericias, vistorias, diligéncias, processos,
documentos, informagBes, esclarecimentos e providéncias necessarias ao exercicio de suas atribuigdes [...]
(BRASIL, 2022c, p. 3-4).
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Foram requisitadas informacgdes ao Governador e a Assembleia Legislativa do Estado

de Roraima, que se manifestaram conforme a seguir:

[...] 5. O Governador de Roraima pontuou que “a matéria ja foi objeto de julgamento
nesta eg. Suprema Corte. Na ADI 230/RJ, sob relatoria de Sua Exceléncia, Ministra
Carmen Lucia, com julgamento plenario em 1°/2/2010 e acérddo publicado em
30/10/2014, restou decidido ser ‘inconstitucional a requisi¢do por defensores publicos
a autoridade publica, a seus agentes e a entidade particular de certiddes, exames,
pericias, vistorias, diligéncias, processos, documentos, informacdes, esclarecimentos
e providéncias, necessarios ao exercicio de suas atribuicbes: exacerbacdo das
prerrogativas asseguradas aos demais advogados’ [sic] art. 178, inc. IV, alinea a, da
Constitui¢do do Rio de Janeiro foi declarado inconstitucional”.

6. Em informages de 22.6.2021, a Assembleia Legislativa de Roraima anotou que “a
prerrogativa de requisicéo incorporada pela Lei Complementar n® 164/2010 ancora-
se na autonomia conferida pela Constituicdo da Republica a Defensoria Publica,
Instituicdo permanente e essencial a funcéo jurisdicional dos Estados Democraticos
de Direito, j& que o seu papel constitucional proporciona maior efetivacdo de direitos
fundamentais, no exercicio da assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovem insuficiéncia de recursos, nos termos do arts. 1°, caput e 5°, inc. LXXIV,
da Carta da Republica” (BRASIL, 2022c, p. 5).

A AGU manifestou-se pela improcedéncia do pedido:

[...] “Defensoria Publica. Artigos 18, inciso XXXII; e 117, inciso IX, da Lei
Complementar n° 164/2010 do Estado de Roraima. Atribuicdo de prerrogativa de
requisicdo aos Defensores Publicos do Estado. Alegada violagdo aos principios da
isonomia, da inafastabilidade da jurisdicdo, do contraditorio e do devido processo
legal (artigo 5°, caput e incisos XXXV, LIV e LV, da Constitui¢do). A Emenda
Constitucional n° 80/2014 consagrou a Defensoria Publica como instituicio
necessaria ao fortalecimento do regime democrético e a realizacdo da justica.
Superacdo dos fundamentos deduzidos no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 230. Distincéo entre Defensoria Publica e Advocacia operada
pelo préprio Poder Constituinte. O poder de requisi¢do da Defensoria Publica tem por
finalidade viabilizar o pleno alcance de sua missao constitucional. A concesséo de tal
prerrogativa aos membros da instituicdo confere concretude ao principio da isonomia
e promove 0 acesso a justica. Manifestacdo pela improcedéncia do pedido formulado
na peticéo inicial” (BRASIL, 2022c, p. 6).

Em julho de 2021, foi admitida a Defensoria Publica de Roraima como amicus curiae.
O julgamento em sessdo plenéria virtual iniciou-se em agosto de 2021. Foram solicitadas vistas
dos autos pelo Ministro Edson Fachin e, ap6s, pelo Ministro Alexandre de Moraes.

Apds o voto da Ministra Carmen LUcia (relatora), que julgava procedente a acdo direta
para declarar a inconstitucionalidade do inciso XXXII do artigo 18 e do inciso IX do artigo 117
da LC n.° 164/2010 de Roraima, pediu vista dos autos o Ministro Edson Fachin. Falou, pelos
amici curiae, o Dr. llton Norberto Robl Filho (Plenério, sesséo virtual de 27 de agosto de 2021
a 3 de setembro de 2021).

Em seu voto-vista, 0 Ministro Edson Fachin fez menc¢do a ADI n.° 6852/DF e a ADI n.°
6862/PR, de sua relatoria, ressaltando que o objeto dessas duas ADI era similar e foi julgado

improcedente pelo Plenario, tendo seu voto sido inclusive acompanhado pela Ministra Relatora.
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A priori, o Ministro Edson Fachin afirma que o artigo 134 da CRFB, com redacdo dada
pela EC n.° 80/2014, configura concretizagdo do direito constitucional ao acesso a justica,
insculpido no artigo 5.2, LXXIV, da CRFB. Converte-se a assisténcia juridica, gratuita e integral
em direito fundamental, sendo a Defensoria Publica instituicdo com autonomia administrativa,
financeira e orgamentéria, conferida pelas EC n.° 45/2004, n.° 73/2013 e n.° 80/2014 e assentada
também no artigo 134 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Afirma o Ministro Edson Fachin que a Defensoria ndo se equipara a advocacia, publica
ou privada, estando mais proxima do desenho institucional atribuido ao préprio Ministério
Publico:

Para além da topografia constitucional, entendo que as fun¢des desempenhadas pelo
defensor publico e pelo advogado ndo se confundem, ainda que em determinadas
situacOes se aproximem. O defensor publico ndo se confunde com o advogado dativo,
ndo é remunerado como este e tampouco esta inscrito nos quadros da Ordem dos
Advogados do Brasil. Ainda, sua atuacdo estd sujeita aos ditames do art. 134 da
Constituicdo Federal e a propria instituicio que integra, ndo se pautando
exclusivamente pelo interesse pessoal do assistido, como o faz o advogado.

Ainda mais relevante que as diferencas exemplificativas citadas acima, entendo que a
missdo institucional da Defensoria Publica na promog¢do do amplo acesso a justica e
na reducdo das desigualdades, impede a aproximacéo pretendida pelo requerente com
a Advocacia.

Nesse sentido, assim como ocorre com o Ministério Publico, igualmente legitimado
para a prote¢do de grupos vulneraveis, os poderes previstos a Defensoria Publica, seja
em sede constitucional — como a capacidade de se autogovernar — ou em ambito
infraconstitucional — como a prerrogativa questionada de requisicdo — foram
atribuidos como instrumentos para a garantia do cumprimento de suas funces
institucionais (BRASIL, 2022c, p. 19-20).

O Ministro Edson Fachin defende ainda a solidez dos precedentes da Corte no que diz
respeito a teoria de poderes implicitos, reconhecendo a 6rgaos publicos poderes instrumentais
para a execucdo das funcBes constitucionalmente atribuidas. No mesmo sentido, o Ministro
Edson Fachin apontou o entendimento da Suprema Corte na ADI n.° 230, que questionava
dispositivo da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, atribuindo a prerrogativa de requisicdo
a Defensoria Publica daquele Estado.

O Ministro Edson Fachin lembrou que, com o advento da EC n.° 80, em 4 de junho de
2014, ficou definitivamente fixada a autonomia funcional e administrativa da Defensoria
Publica e seu status de instrumento do regime democrético, fazendo ligeira mencdo aos
precedentes das ADI n.° 2903 (Min. Celso de Mello), ADI n.° 3965 (Min. Carmen Lucia), ADI
n.° 4056 (Min. Ricardo Lewandowski), ADI n.° 5286 (Min. Luiz Fux), ADI n.° 5287 (Min. Luiz
Fux) e ADI n.° 5381 (Min. Roberto Barroso).

Pelo aduzido, entendeu o Ministro Edson Fachin que a possibilidade de requisicéo

julgada nos autos é expressdo do principio da isonomia e instrumento de acesso & justica, a
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viabilizar a prestacdo de assisténcia juridica integral e efetiva, nos termos do artigo 5.2, XXXV
e LXXIV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

O poder de requisitar de qualquer autoridade publica e de seus agentes, certiddes,
exames, pericias, vistorias, diligéncias, processos, documentos, informacdes,
esclarecimentos e demais providéncias necessarias ao exercicio de suas atribuicdes,
foi atribuido aos membros da Defensoria Publica porque eles exercem, e para que
continuem a exercer de forma desembaracada, uma funcdo essencial a Justica e a
democracia, especialmente, no tocante, a sua atuacdo coletiva e fiscalizadora na
promocao dos direitos humanos (BRASIL, 2022c, p. 25).

Nesse sentido, 0 Ministro Edson Fachin decidiu pela improcedéncia do pedido por ndo
entender inconstitucional a norma impugnada.

No seu voto na ADI n.° 6877/RR, a Ministra Carmen LUcia destacou que ndo se discute
a missao atribuida constitucionalmente a Defensoria Publica de assisténcia aos necessitados e
consequentemente a indicacdo dos meios para a realizacdo dessa missdo. Destaca que na ADI
n.° 2903 (publicada no DJe de 19 de setembro de 2008), o Ministro Celso de Mello estabeleceu
que a Defensoria Publica, enquanto instituicdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
“qualifica-se como instrumento de concretizacdo dos direitos e das liberdades de que sdo
titulares as pessoas carentes ¢ necessitadas” (BRASIL, 2022c, p. 9) e, por isso, deve ser tratada
de maneira condizente com suas fungoes.

Assim, considerando tal entendimento, a Ministra afirma que, ao julgar improcedente a
ADI n.° 3943, foi estabelecido que a Defensoria Pablica tem legitimacdo para ajuizar agdes

coletivas, inclusive para promover a tutela judicial dos direitos difusos. Lembrou ainda:

Naquele julgamento, ressaltei que, ao aprovar a Emenda Constitucional n. 80/2014, o
constituinte derivado fez constar no Capitulo IV — Das Fungbes Essenciais a Justica,
do Titulo IV — Da Organizagdo dos Poderes, da Se¢do IV, que a Defensoria Publica,
instrumento do regime democratico, é instituicdo permanente e essencial para a
edificagdo do Estado Democratico de Direito, incumbindo-se Ihe a defesa dos direitos
coletivos dos necessitados (BRASIL, 2022c, p. 10).

Realcou a Ministra Carmen Ldcia que a autonomia administrativa e funcional e a
iniciativa das propostas orcamentarias da Defensoria Publica tém sido asseguradas pelos 88 3.°
e 4.° do artigo 134 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Aduziu que o STF, na
ADI n.° 230, de sua relatoria, apreciara a validade de dispositivo da Constituicdo do Rio de
Janeiro de contetdo analogo ao do inciso XXXII do artigo 18 da LC n.° 164/2010 de Roraima
e concluira por sua inconstitucionalidade. Observou a Ministra Carmen LUcia que nem o poder
constituinte originario nem o poder constituinte derivado, por meio da EC n.° 45/2004 e da EC
n.> 80/2014, estabeleceram que defensores publicos poderiam realizar requisicdes a 0rgao,

agente publico ou Poder para cumprirem suas funcdes institucionais. Na realidade, a Defensoria
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Publica dispde de instrumentos para obter as informac6es indispensaveis para a assisténcia e a
defesa juridica dos necessitados pelo dialogo e pela cooperacdo institucional.

No entanto, a Ministra Relatora ressaltou o julgamento da ADI n.° 6852, em que 0 STF
reconheceu a constitucionalidade de dispositivos da LC n.° 80/1994, nos quais “se atribui a
Defensores Publicos o poder de requisitarem de autoridades publicas e seus agentes, certiddes,
exames, pericias, vistorias, diligéncias, processos, documentos, informacdes, esclarecimentos
e demais providéncias necessarias ao exercicio das suas atribui¢des” (BRASIL, 2022c, p. 11).

Ainda na mesma sessdo de 21 de fevereiro de 2022, registrou a Ministra Carmen LUcia,
0 STF julgou improcedente a ADI n.° 6875 e reconheceu constitucionais normas do Rio Grande
do Norte para conferir a membros da Defensoria Publica a possibilidade de requisitarem
informacdes, documentos de autoridades e agentes pablicos.

Sdo, portanto, idénticos os entendimentos adotados no julgamento, em 21de fevereiro de
2022, das ADI n.° 6865/PB, n.° 6867/ES, n.° 6870/ DF, n.° 6871/CE, n.° 6.872AP e n.° 6.873/AM.

Assim, a Relatora conclui com o reajuste de seu voto, declarando a improcedéncia dos

pedidos:

Assim, em respeito ao principio da colegialidade, reajusto o voto inicialmente
apresentado, na sessao plendria virtual iniciada em 27.8.2021, para acolher, no caso,
a compreensdo adotada por este Supremo Tribunal, reconhecendo a validade
constitucional dos dispositivos impugnados nesta agdo, pelos quais atribuida a
Defensores Publicos de Roraima a prerrogativa de requisitar exames, certiddes,
pericias, vistorias, diligéncias, processos, documentos, informagdes, esclarecimentos
e outras providéncias de autoridades e agentes publicos, assim como do Defensor
Publico-Geral de requisita-los de entidades privadas (BRASIL, 2022c, p. 14).

O Tribunal, por unanimidade, julgou improcedente o pedido formulado na ADI, nos
termos do voto reajustado da Relatora.

Alguns pontos do caso em discussdo precisam ser analisados. Primeiramente, pode-se
falar da imperiosa aplicacdo do principio da integridade ap6s a analise conjunta dos dispositivos
normativos e das decisdes consolidadas no sistema juridico brasileiro, especialmente em
atencdo ao principio-chave deste estudo: o0 acesso a justica.

Por outro lado, mas indo ao encontro do explorado, em novembro de 2010, o STF foi
provocado a analisar a constitucionalidade do artigo 112 da Constituicdo Estadual do Mato
Grosso do Sul, que regulava o horéario do expediente forense no respectivo Estado-membro da
seguinte forma: “O expediente forense ficard aberto ao povo, entre oito e dezoito horas,
vedando-se, qualquer que seja a justificativa, a reducéo desse periodo de atendimento”.

Por meio da ADI n.° 4484/DF, em 2020, o STF concluiu a analise da constitucionalidade
do dispositivo, decidindo por sua inconstitucionalidade, por maioria, conforme entendimento

firmado pelo Ministro Relator, Gilmar Mendes, que laconicamente ementou o0 acérddo: “Acéo
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Direta de Inconstitucionalidade. 2. Art. 112 da Constitui¢do do Estado do Mato Grosso do Sul.
Fixacdo de expediente forense. 3. Autogoverno dos tribunais. Inconstitucionalidade. 4. Agéo
julgada procedente” (BRASIL, 2020d, p. 1).

A acdo foi ajuizada pela Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais (Anamages),
sob o argumento de que o dispositivo impugnado ofendia os artigos 2.2, 5.2, LIV, 22, XVIlI, 37,
caput, 96, I, “a” e “b”, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, pois haveria violagdo
do autogoverno dos tribunais na gestdo de seu funcionamento.

O voto do Relator aborda a questdo da seguinte maneira:

Como se sabe, a Constituicdo Federal de 1988 dotou os tribunais de um poder de
autogoverno consistente na eleicdo de seus oOrgdos diretivos, elaboragdo de seus
regimentos internos, organizagdo de suas secretarias e servicos auxiliares e os dos
juizos que lhes forem vinculados, no provimento dos cargos de magistrados de
carreira da respectiva jurisdi¢do, bem como no provimento dos cargos necessarios a
administracéo da Justica (CRFB, art. 96, ).

A organizagdo do Judicidrio deve ser disciplinada no Estatuto da Magistratura,
estabelecido em lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
observados os principios previstos na Constitui¢do. Tais garantias sdo imprescindiveis
para a independéncia e imparcialidade dos érgdos jurisdicionais e, dessa forma, sao
pressupostos de efetividade do direito fundamental a tutela judicial efetiva (BRASIL,
2020d, p. 6-7).

O Gilmar Mendes assenta-se, entdo, em alguns precedentes sobre o assunto, apenas
transcrevendo as suas ementas, mas nao faz qualquer demonstracao efetiva da violagdo concreta
dos dispositivos constitucionais confrontados. Nao por outro motivo, o Ministro Marco Aurélio

faz ponderacdo importante, em seu voto divergente, com uma sutil provocacéo ao final:

O controle concentrado pressupe cotejo da norma com a Constituicdo Federal. Para
que se diga merecedor de glosa o ato, é indispensavel conflito evidente.

Cumpre observar a interpretacdo sisteméatica e teleolégica da Lei Maior.
Consubstancia clausula pétrea a garantia de acesso ao Judiciario, visando afastar
ameaca ou lesdo a direito — inciso XXXV do artigo 5°. Ha mais. O inciso
imediatamente anterior prevé que a todos sdo assegurados, independentemente do
pagamento de taxa, o direito de peticdo aos Poderes Publicos, em defesa de direitos,
contra ilegalidade ou abuso de poder (alinea “a”), ¢ a obtencdo, em repartigdes
publicas, de certidbes visando defender direitos e receber esclarecimentos sobre
situagdes de interesse pessoal (alinea “b”).

N&o ha duvida quanto ao envolvimento, considerados drgdos judiciais, de atuacdo
precipua estatal. Mostra-se impertinente potencializar os principios constitucionais da
separacdo de poderes e do pacto federativo, articulando com auséncia de higidez na
garantia de acesso da populagdo as dependéncias do férum, sobretudo preservado o
autogoverno dos tribunais. Em termos coloquiais, o cobertor é curto (BRASIL, 2020d,
p. 10-11).

Com efeito, sabe-se que, entre 0 ajuizamento da acdo em 2010 e o seu julgamento em
2020, embora o lapso temporal tenha sido menor em relagdo a outros casos analisados nesta
tese, houve uma mudanca substancial na configuracdo do trabalho nos Tribunais. Com a
consolidacdo do processo eletrénico, a definicdo de expediente forense tende a ser cada vez

menos importante, sem desmerecer a importancia do contato pessoal e da atuagdo dos
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advogados diretamente nos féruns. Isso, por si sO, seria um argumento fatico para afirmar que
a existéncia da lei estadual impugnada ndo teria muito sentido na atualidade.

No entanto, a questdo sob julgamento ndo é essa. E a eventual violacdo do texto
constitucional estabelecido no dispositivo, o que ndo foi efetivamente enfrentado no
julgamento. A decisdo analisa a lei em consonancia com a legislagdo em vigor, estabelece uma
relagdo com varias normais infraconstitucionais, até com o artigo 212, § 3.°, do CPC®®, mas em
momento algum confronta o dispositivo com o texto constitucional, o que enfraquece o carater
de integridade da decisdo, fortemente exigido do STF nas a¢des de controle concentrado de
constitucionalidade.

Frisa-se que ndo ha sequer um esfor¢o para justificar a decisdo com base em precedentes
de maneira adequada, por meio da extracdo dos fundamentos determinantes dos julgados
mencionados, colacionando a argumentacao construida nos casos passados; ha apenas a mencgao
as suas ementas, de maneira objetiva e desarticulada da argumentacdo construida no voto.

No entanto, em ambos 0s casos, entendeu-se que, para a realizacdo de uma justica
organizada e, consequentemente, para alcancar o fim aduzido, deve-se respeitar o0 objetivo
funcional da Defensoria Publica de garantir ampla assisténcia juridica aos mais pobres,
possibilitando, inclusive, o poder requisitorio do 6rgdo, no primeiro caso, e a observancia da

autonomia administrativa do tribunal.

5.2.3 Direito a preordenacao dos instrumentos processuais capazes de promover a objetiva

tutela dos direitos

Um dos pilares do acesso a justica € o direito a preordenacdo dos instrumentos
processuais estaveis e consolidados antes de qualquer discussdo em lide, extrajudicial e
judicial, de fato e ato juridico. Tal pilar esta entrelacado na propria estruturacdo do Estado
Democratico de Direito, em razdo das exigéncias do Estado de direito e do Estado democratico:
o primeiro significa a submissdo do Estado a ordem juridica; ja o segundo relaciona-se com
a possibilidade da prévia participagéo de todos.

A seguranca juridica consiste em um valor do Estado de direito, uma vez que

possibilita o conhecimento juridico dos fatos e dos atos juridicos.

Ha quem considere a seguranca o préprio fim do Direito, a ser buscado e garantido.
Nesse sentido, o ordenamento juridico deve ser encarado como uma tematica

% Art. 212. Os atos processuais serdo realizados em dias Gteis, das 6 (seis) as 20 (vinte) horas. [...] § 3.° Quando o
ato tiver de ser praticado por meio de peticdo em autos ndo eletrénicos, essa devera ser protocolada no horario de
funcionamento do férum ou tribunal, conforme o disposto na lei de organizacao judiciaria local.
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destinada a eliminar a incerteza e a instabilidade no convivio social. Por outro lado,
ha quem considere a seguranca juridica um ideal inalcancavel. E bem verdade que
existe uma margem de incerteza no Direito, mas a seguranca juridica € ideal a ser
alcangado e tutelado (CUNHA, 2016, p. 3-4).

A seguranca juridica apresenta duas dimensoes: estatica e dinamica. A primeira esta
direcionada ao conhecimento e a qualidade do direito. Ja a dimensdo dindmica vincula-se com
problemas da a¢do no tempo e com a transi¢dao no Direito.

A cognoscibilidade esté atrelada a dimensdo estatica e concerne a possibilidade de
conhecimento prévio das fontes normativas. Quanto a estabilidade, na dimensao dinadmica,
diz respeito a certo grau de continuidade com niveis de flexibilidade para permitir mudancas
sem danos nem prejuizos.

A previsibilidade, por outro lado, liga-se a dimensdo futura ao se relacionar com o
planejamento, que possibilita antever solucdes. Para Ravi Peixoto (2015, p. 58), trata-se da
“capacidade de antecipagdo do espectro de consequéncias aplicaveis a atos e fatos e o espectro
de tempo dentro do qual sera a consequéncia aplicada”.

Assim, exige-se que os destinatarios da norma conhecam as consequéncias juridicas
dos fatos e dos atos juridicos no sentido de acompanhar o desenrolar de suas condutas, em
atencdo aos efeitos estabelecidos nas regras e nos principios. No entanto, a seguranca juridica
vai além do mencionado, uma vez que a sua tutela é concretizada “com o impedimento de
frustracdo de expectativas legitimamente fundadas, evitando-se o desfazimento de atos ja
constituidos e o atingimento dos efeitos deles decorrentes (CUNHA, 2016, p. 8).

Quanto a regra da irretroatividade, a nova lei ndo pode desfazer o ato juridico perfeito,
o direito adquirido e a coisa julgada, em atencdo, inclusive, ao artigo 5.2, XXXVI, da
CRFB/1988. Além disso, ndo é possivel haver graus de retroatividade, ja que “a lei nova ndo
pode ter efeitos retroativos (critério objetivo) nem violar direitos adquiridos (critério
subjetivo) (CUNHA, 2016).

Em dezembro de 2018, na ADI n.° 3995/DF, analisando decisdes sobre o direito da
preordenacdo objetiva, em observancia do impedimento de litigancia de ma-fé, o STF realizou o
julgamento da constitucionalidade do depdsito prévio em acéo rescisoria trabalhista, examinando
especialmente se a fixacdo do percentual de 20% sobre o valor da causa representa um incentivo
ou um desincentivo compativel com os limites da litigiosidade e da onerosidade processual. Eis

em sintese os termos da ementa do julgado, relatado pelo Ministro Luis Roberto Barroso:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL DO TRABALHO. AGCAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DEPOSITO PREVIO EM ACAO
RESCISORIA. ACESSO A JUSTICA E AMPLA  DEFESA.
PROPORCIONALIDADE. 1. As normas processuais podem e devem criar uma
estrutura de incentivos e desincentivos que seja compativel com os limites de
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litigiosidade que a sociedade comporta. A sobreutilizacdo do Judiciario congestiona
0 servico, compromete a celeridade e a qualidade da prestacdo da tutela jurisdicional,
incentiva demandas oportunistas e prejudica a efetividade e a credibilidade das
instituicdes judiciais. Afeta, em Gltima analise, o préprio direito constitucional de
acesso a Justica. 2. Dessa forma, é constitucional o dep6sito prévio no ajuizamento de
acdo rescisoria como mecanismo legitimo de desincentivo ao ajuizamento de
demandas ou de pedidos rescisorios aventureiros. Ndo ha violagdo a direitos
fundamentais, mas simples acomodacdo com outros valores constitucionalmente
relevantes, como a tutela judicial efetiva, célere e de qualidade. 3. O depoésito no
percentual de 20% sobre o valor da causa nédo representa uma medida demasiadamente
onerosa, guardando razoabilidade e proporcionalidade. 4. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente. Fixacio da seguinte tese: “E
constitucional a fixagéo de depdsito prévio como condigao de procedibilidade da acéo
rescisoria” (BRASIL, 2019b, p. 1).

Trata-se de ADI, com pedido liminar, ajuizada em 6 de dezembro de 2007, ha mais de
15 anos, pela Confederacdo Nacional do Comércio (CNC). O pleito é a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei n.° 11.495/2007, que alterou a redagéo do caput do artigo 836 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)® quanto & exigéncia de dep6sito prévio para o
ajuizamento de acao resciséria no ambito da Justica do Trabalho.

Visando a declaracdo de inconstitucionalidade, o requerente alega violacdo dos
principios da inafastabilidade da jurisdi¢cdo (CRFB, art. 5.°, XXXV), da ampla defesa (CRFB,
art. 5.°, LV) — somente teriam acesso a justica aqueles que possuem recursos para realizar o
depdsito —, da isonomia (CRFB, art. 5.°, caput) — a norma é mais favoravel ao trabalhador, que
tem isencdo de pagamento — e da proporcionalidade — ha uma restricio “desmesurada e
excessiva” para atingir o fim pretendido. Aduz, ainda, 0 requerente que normas semelhantes
foram declaradas inconstitucionais na ADI n.° 1074 (Ministro Eros Grau) e na ADI n.° 1976
(Ministro Joaquim Barbosa).

O Presidente da Republica prestou informac6es, arguindo a inépcia da peticdo inicial e
sustentando, no mérito, que a norma teve como objetivo assegurar a todos 0 acesso a justica, uma
vez que anteriormente era usada como simples recurso e de maneira procrastinadora. Também
prestou informacBes o Presidente do Congresso Nacional, que defendeu a inaplicabilidade ao
caso dos precedentes mencionados na inicial e a razoabilidade na norma em discussao.

A AGU alegou improcedéncia do pedido formulado e declaragéo de constitucionalidade
do artigo 836 da CLT, com fundamento, preliminarmente, na ilegitimidade de arguigdo; no

7 LEI N° 11.495, DE 22 DE JUNHO DE 2007

Aurt. 1° O caput do art. 836 da Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de
1° de maio de 1943, passa a vigorar com a seguinte redagio: ‘Art. 836. E vedado aos 6rgdos da Justica do Trabalho
conhecer de questdes ja decididas, excetuados 0s casos expressamente previstos neste Titulo e a acéo rescisoria,
que serd admitida na forma do disposto no Capitulo 1V do Titulo IX da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 —
Cddigo de Processo Civil, sujeita ao deposito prévio de 20% (vinte por cento) do valor da causa, salvo prova de
miserabilidade juridica do autor.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias ap0s a data de sua publicacdo (BRASIL, 2019b, p. 4).
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mérito, alegou que as agles rescisorias Sdo recursos apresentados em casos extraordinarios,
devendo seu cabimento ser limitado sob pena de representar inseguranca juridica. A
implementacdo do depdsito seria um entrave para recursos procrastinatorios, gerando,
consequentemente, uma justica mais célere e eficiente.

No mesmo sentido, a Procuradoria-Geral da Republica apresentou parecer pela
improcedéncia da ADI, solicitou a rejeicdo de preliminares e, no mérito, sustentou a
constitucionalidade da norma nos termos apontados acima.

O Relator apontou que o direito ao acesso a justica deve ser, essencialmente, o direito a
um processo justo e efetivo. Consequentemente, 0 acesso a justica, especialmente a jurisdigéo,

deve ter tratamento isonémico, a fim de ndo inviabilizar a prestacédo juridica com qualidade:

O direito de acesso a justica, na modalidade acesso ao Judiciario, encontra-se
positivado no art. 5%, XXXV, CRFB/1988, que prevé que a “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Trata-se de garantia para a
efetivacdo de direitos fundamentais, sem a qual a titularidade dos demais bens
assegurados pela Constituicdo ndo faria sentido, uma vez que faltaria um instrumento
apto a tutelar sua efetivagdo. A garantia de acesso ao Judiciario tem, contudo, um
contetdo amplo. Significa ndo apenas a possibilidade de deflagrar a jurisdi¢do, mas,
ainda, o direito a um processo justo e efetivo: com prazos razodveis, decisdes sem
dilagdes indevidas, julgados coerentes e ndo conflitantes, bem como tratamento
isondmico e imparcial dos postulantes. A possibilidade de provocar a prestagéo
jurisdicional precisa ser exercida, portanto, com equilibrio, de modo a néo inviabilizar
a prestacdo da justica com qualidade. Trata-se de duas faces do mesmo direito de
acesso a justica que precisam ser tratadas de forma harménica (BRASIL, 2019b, p. 9).

O Ministro Luis Roberto Barroso afirma, assim, que o exercicio abusivo do direito de
deflagrar a jurisdicdo, a litigiosidade em massa e a utilizacdo do Judiciario como instrumento
para a obtencdo de acordos indevidos ou para a procrastinacdo do cumprimento de obrigacdes
sdo usos ilegitimos do Judiciario. Afirma ainda que a existéncia de custos e de encargos a serem
suportados em caso de insucesso deve suscitar uma avaliacdo responsavel das perspectivas reais
de éxito:

[...] O baixo custo de propositura de agBes gera incentivos ao ajuizamento de
demandas aventureiras, aumentando o volume de casos que chegam ao Judiciario. O
Judicidrio tem, contudo, uma capacidade de prestacdo da tutela jurisdicional que é
finita. A partir de determinado quantitativo precisara de mais recursos para continuar
entregando 0 mesmo servigo. Entretanto, os recursos disponiveis para o Judiciario
também sdo finitos. Assim, o aumento do volume de casos tende a gerar uma piora do
servico, quer em virtude do congestionamento das diversas instancias, quer por perda
da qualidade na prestacdo jurisdicional. A perda de qualidade favorece o erro, enseja
a producdo de decisdes contraditorias e gera a inobservancia de precedentes,
provocando o que alguns autores tém denominado jurisprudéncia lotérica (BRASIL,
2019b, p. 11).

Para o Relator, portanto, o direito precisa estabelecer um arranjo para limitar os efeitos

negativos decorrentes da propositura excessiva de agdes por parte de quem litiga de maneira
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indevida e sobreutiliza o Judiciério. A limitacdo de litigancia excessiva também é um meio de
estruturar o acesso a justiga.

No que diz respeito a constitucionalidade do depdsito prévio, afirma o Relator:

E inegavel que a norma ora em exame constitui uma tentativa de graduar os incentivos
para evitar a propositura irresponsavel de agdes rescisorias. Ainda que o0 acesso a
justica seja um importante direito fundamental, todo e qualquer postulante deve litigar
de forma responsavel. Além disso, ndo se pode esquecer que a agdo rescisoria possui
cardter excepcionalissimo, uma vez que restringe a seguranca juridica
instrumentalizada pela coisa julgada. A partir do momento que se banaliza a a¢édo
rescisdria, a coisa julgada é enfraquecida e a confianca que os cidaddos tém sobre uma
decisdo judicial definitiva é fortemente abalada. Em dltima anélise, a norma
impugnada apenas realizou uma acomodacao de principios constitucionais com outros
valores constitucionalmente relevantes, como a tutela judicial efetiva, célere e de
qualidade. A conclusdo, portanto, é de que a exigéncia de depoésito prévio para o
ajuizamento de acdo resciséria ndo viola os principios da inafastabilidade da
jurisdicdo e da ampla defesa (BRASIL, 2019b, p. 13-14).

Quanto ao principio da isonomia, 0 Ministro Luis Roberto Barroso diz ndo ter sido
violado uma vez que a hipossuficiéncia é garantida e ndo houve exoneragdo anti-isonémica,
nem distingdo desarrazoada entre iguais. Por fim, entende o Relator pela ndo violagédo do
principio da razoabilidade porque o percentual de 20% apenas seré revertido em favor da outra
parte se a demanda for julgada improcedente, conforme dispositivo do Tribunal Superior do
Trabalho (art. 5.° da Instru¢do Normativa n.° 31/2007).

Sobre os precedentes basilares para a alegacdo de inconstitucionalidade, afirmou:

O caso decidido nesta acéo [...] ndo guarda relacdo direta com os casos decididos na
ADI 1.074, Rel. Min. Eros Grau, e na ADI 1.976, Rel. Min. Joaquim Barbosa. Em
ambos os casos, 0 legislador estabeleceu uma restricdo ao acesso a primeira
impugnacéao do ato do Poder Publico, na via administrativa ou na via judicial. Antes
de qualquer revisdo do ato lesivo praticado, era exigido um depdsito completo (ADI
1.074) ou um deposito de 30% (ADI 1.976) do valor que se estava debatendo. Na
presente acdo direita [sic] de inconstitucionalidade, o depdsito prévio é condi¢do de
procedibilidade de a¢&o rescisoria, ndo afetando o acesso primario ao Judiciario. Em
se tratando de acdo rescisdria, como bem apontaram a Advocacia-Geral da Unido e a
Procuradoria-Geral da Republica, a questdo submetida a apreciacéo pelo Judiciério ja
fora analisada e amplamente debatida por outras instancias jurisdicionais. Dessa
forma, inaplicavel os precedentes mencionados pela requerente (BRASIL, 2019b, p. 15).

O Ministro Luis Roberto Barroso concluiu votando no sentido de conhecer a a¢do direta
de inconstitucionalidade e julgéa-la improcedente, declarando a constitucionalidade do caput do
artigo 836 da CLT, com redacdo dada pela Lei n.° 11.495/2007.

O Ministro Marco Aurélio, de maneira divergente, aduziu:

Presidente, tem-se a clausula de livre acesso ao Judiciario. E uma clausula
constitucional. A lei ndo pode afastar o que é assegurado no principal rol das garantias
constitucionais, que é o acesso. Indaga-se: a lei pode condicionar o acesso a depdsito
prévio? O Tribunal fulminou situacdo semelhante considerado o processo trabalhista. E
a solucdo é a mesma. Para 0 ajuizamento da acgao resciséria, ndo se pode cogitar de
deposito de certo valor. Por isso, peco vénia ao Relator, para julgar procedente o pedido
formulado na inicial da acéo direta de inconstitucionalidade (BRASIL, 2019b, p. 18).
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Em decisdo, o Tribunal, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado na agéo
direta, nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio. Impedido o Ministro
Dias Toffoli (Presidente). Ausentes, justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Gilmar
Mendes.

A deciséo considera o contexto normativo constitucional no qual estamos inseridos. No
entanto, carece de um didlogo mais aprofundado, pois ndo foram utilizadas as devidas técnicas
precedentalistas.

O resultado, em si, promove 0 acesso a justica, na medida em que gera obstaculos ao
ajuizamento de demandas judiciais de natureza trabalhista protelatorias, inserindo, de maneira
objetiva, a exigéncia de deposito prévio, sua excecdo e a perda do valor em caso de
improcedéncia da acdo. Limita, portanto, a propositura de acdes rescisorias de carater
meramente protelatorio. No entanto, é fato que a analise dos fundamentos deveria dar maior
atencdo aos casos pretéritos para que a conclusao fosse ainda mais robustecida, em atencao ao
principio da integridade.

5.2.4 Direito a retirada dos obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a justica

A efetivacdo do acesso a justica exige que os obstaculos sejam transpostos. Cappelletti
e Garth (1988) afirmam que a efetividade perfeita poderia ser expressa como a completa
“igualdade de armas”, ou seja, a garantia de que a concluséo final depende exclusivamente
dos méritos relativos as partes, sem que as diferencas tornem excessivamente onerosa a
reivindicagdo de direitos.

Para os autores, algumas circunstancias retiram a igualdade substancial entre os
litigantes: custas elevadas e disparidade entre os recursos financeiros, tempo, aptiddo para
reconhecer direitos e propor acdo — diretamente relacionada com o direito a informacéo e a
educacdo —, disparidade entre litigantes habituais e eventuais, além de problemas especificos
relacionados com interesses difusos.

Para a resolucéo de conflitos extrajudiciais e judiciais, as custas sdo dispendiosas. Os
litigantes precisam suportar uma grande propor¢cdo dos custos para a solugdo da lide,
incluindo honorarios advocaticios e, em alguns casos, custas judiciais. Quanto as pequenas
causas, dizem Cappelletti e Garth (1988, p. 19):

Causas que envolvem somas relativamente pequenas sdo mais prejudicadas pela
barreira dos custos. Se o litigio tiver de ser decidido por processos judiciarios formais,
0s custos podem exceder 0 montante da controvérsia, ou, se isso ndo acontecer, podem
consumir o conteido do pedido a ponto de tornar a demanda uma futilidade.
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Como forma de dirimir o obstaculo relacionado ao alto grau de custos, a assisténcia
judiciaria pode ser um instrumento de acesso a justica (e & ordem juridica justa). A assisténcia
juridica compreende dois modelos distintos: a) 0 modelo estabelecido pela Lei n.° 1060/1950
(pioneira na regulamentacéo da assisténcia judiciaria); b) o modelo adotado ap6s a promulgacao
da CRFB e suas mudancas. De fato, com a CRFB, houve uma ampliacdo de direitos,
especialmente do direito a informacdo, a assisténcia juridica integral e gratuita. Em seu artigo
134, a CRFB definiu a Defensoria Publica como instituicdo essencial a funcédo jurisdicional,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos considerados
necessitados no territorio nacional (SANTOS, 2007, p. 41-42):

A inser¢do da Defensoria Publica como instituicdo necessaria e fundamental a funcéo
jurisdicional do Estado imprimiu reflexos no proprio conceito de prestacdo de
assisténcia juridica, agora ndo somente limitada a mera assisténcia judiciaria, mas
também compreendendo a orientacdo e informagdes juridicas, inclusive aplicando
métodos conciliatorios objetivando dirimir os conflitos sociais e individuais, a
despeito do Poder Judiciario (SANTOS, 2007, p, 42-43).

A Defensoria Pablica, portanto, por meio de sua funcédo institucional, representa um
mecanismo para garantir o pleno exercicio da igualdade, por possibilitar o acesso a tutela
jurisdicional. Para Santos (2007, p. 44), trata-se da materializacdo do acesso a justica,
explicitamente citada no texto constitucional, ndo somente na mencgéo da obrigatoriedade de
criacdo da instituicdo, mas também na consolidacdo dos principios da inafastabilidade do
controle jurisdicional e do devido processo legal, no aspecto individual e coletivo.

Especialmente quanto & tutela coletiva, é importante lembrar que o microssistema
processual coletivo evidencia e caracteriza o policentrismo e tem por base a harmonizacéo
sistematica entre varias leis. E um dialogo das fontes entre CRFB, CPC, CDC, Lei de Acéo
Popular, Lei da A¢do Civil Publica, Lei de Improbidade Administrativa, Lei de Mandado de
Seguranca e demais leis avulsas (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2022).

A Lei da Acéo Popular (Lei n.° 4.717/1965) foi a primeira norma a destinar uma tutela
especifica aos direitos coletivos. Com a Lei da Acdo Civil Pablica (Lei n.° 7.347/1985), 20 anos
depois, o ordenamento juridico brasileiro avancou em razdo da criacdo de uma acao judicial
especifica para a defesa de direitos metaindividuais — difusos e coletivos (ZAVASKI, 2007).
Ademais, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.° 8.429/1992) também abarca direitos
eminentemente coletivos.

O CDC (Lei n.° 8.078/1990) ampliou o conceito de consumidor ao vincula-lo, nos
artigos 2.°, paragrafo unico, e 29, a coletividade. Assim, tal Cddigo inseriu os interesses do
consumidor entre os interesses difusos, coletivos no sentido estrito e individuais homogéneos
(VERBICARO; VIEIRA, 2020).
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Para Verbicaro D. (2017), a coletivizagdo de um interesse, que, originalmente, era
meramente individual subjetivo, trard vantagens ao consumidor, uma vez que a pluralidade de
consumidores lesados dara melhores condicGes de influir de modo decisivo na prépria
conviccdo do magistrado. Assim, com legitimidade ativa ope legis, as associacdes civis — ao
lado do Ministério Pablico, da Defensoria Publica, da Uniéo —, os estados, o Distrito Federal,
municipios, autarquias, empresas publicas, fundacBes ou sociedades de economia mista
possuem legitimidade para propor ac6es coletivas, desde que preenchidos os requisitos legais
previstos nas alineas “a” ¢ “b” do artigo 5.°, V, da Lei n.° 7347/1985.

Watanabe (2019) destaca ainda que, nos juizados especiais, a assisténcia judiciaria
assume peculiar e particular importancia em razéo do acesso direto ao juizo, sem constituicdo
de advogado, pela capacidade postulatdria da parte em primeiro grau de jurisdicio®. A Lei
n.° 9.099/1995 preocupou-se em inibir eventuais lacunas, em seu artigo 9.°, § 1. e § 2.°
respectivamente, “Sendo facultativa a assisténcia, se uma das partes comparecer assistida por
advogado, ou se o réu for pessoa juridica ou firma individual, tera a outra parte, se quiser,
assisténcia judiciaria prestada por orgdo instituido junto ao Juizado Especial, na forma da lei
local” e “O Juiz alertard as partes da conveniéncia do patrocinio por advogado, quando a causa
o recomendar”.

A capacidade postulatoria da prépria parte exige que o Juizado tenha um servigo de
triagem organizado e desempenhe um papel informacional e de orientagdo concreto. Por meio
desses direitos, o Juizado Especial de Pequenas Causas atendera o “elementar direito e justo
anseio de todo e qualquer cidaddo de ser ouvido e confortado por interlocutores capazes em
seus problemas juridicos” (WATANABE, 2019, p. 24).

N&o se pode esquecer ainda a atuacdo dos Nucleos de Préatica Juridicas (NPJ) na garantia
a0 acesso a justica, como se extrai do caso adiante relatado.

Alguns meses ap0s a entrada em vigor do CPC de 2015, em setembro de 2016, o STF
analisou um caso interessante sobre o estabelecimento de parametros para a atuagédo do NPJ do

curso de Direito da Universidade Estadual do Rio Grande do Norte, assim ementado:

Acéo direta de inconstitucionalidade. Lei n° 8.865/06 do Estado do Rio Grande do
Norte. Obrigacéo de a Universidade do Estado do Rio Grande do Norte prestar servico
de assisténcia judiciaria, durante os finais de semana aos necessitados presos em
flagrante delito. Violagdo da autonomia universitaria. Vicio formal. A¢do julgada
procedente. Modulagdo. Efeitos ex nunc. 1. A previsdo da autonomia universitaria
vem consagrada no art. 207 da Carta Politica. Embora ndo se revista de carater de
independéncia (RMS n° 22.047/DF-AgR, ADI n°® 1.599/UF-MC), atributo dos
Poderes da Republica, revela a impossibilidade de exercicio de tutela ou indevida
ingeréncia no amago préprio das suas funcgdes, assegurando a universidade a

8 O préprio autor destaca que o direito de acesso ao juiz também foi uma das principais criticas a criagdo do
Juizado Especial de Pequenas Causas (WATANABE, 2019, p. 21-22)
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discricionariedade de dispor ou propor (legislativamente) sobre sua estrutura e
funcionamento administrativo, bem como sobre suas atividades pedagdgicas. 2. A
determinacdo de que o escritdrio de pratica juridica preste servico aos finais de
semana, a fim de atender necessitados presos em decorréncia de flagrante delito,
implica necessariamente a criacdo ou, ao menos, a modificacdo de atribuicdes
conferidas ao corpo administrativo que serve ao curso de Direito da universidade. 1sso
sem falar que, como os atendimentos serdo realizados pelos académicos do Curso de
Direito cursando o estagio curricular obrigatério, a Universidade, obrigatoriamente,
teria que alterar as grades curriculares e os horarios dos estudantes para que
desenvolvessem essas atividades em regime de plantdo, ou seja, aos sabados,
domingos e feriados. Peca, portanto, o diploma legislativo em sua totalidade, porque
fere a autonomia administrativa, a financeira e, até mesmo, a didatico-cientifica da
instituicdo, uma vez que ausente seu assentimento para a criagdo/modifica¢do do novo
servigo a ser prestado. 3. Por outro lado, verifica-se que o escopo da legislacéo € o
suprimento parcial da deficiéncia do poder publico em assegurar aos hipossuficientes
o direito a assisténcia judiciaria integral e gratuita (art. 5°, LXXIV, CRFB/88) e 0
amplo acesso a Justica (art. 5°, XXXV, CRFB/88). Ao invés de o Poder Publico
desempenhar esse dever fundamental por intermédio da Defensoria Publica, a teor do
art. 134 da Constituigdo Federal, procurando, ao maximo, mitigar as deficiéncias
dessa instituicdo permanente e essencial a Justica, o legislador potiguar, em
substitui¢do, impds, nos casos de auséncia de defensor publico constituido, que essa
atividade fosse desempenhada por estudantes da universidade estadual, a qual, frise-
se, tem por objetivo precipuo as atividades de ensino superior, mas que, aos finais de
semana e feriados, passaria a desempenhar, obrigatoriamente, por intermédio de seu
corpo de alunos e professores, funcdes de assisténcia juridica integral e gratuita aos
financeiramente hipossuficientes. Note-se, inclusive, que essa atividade, conforme
dispde o art. 2°, § 2°, da lei estadual, deve ensejar o pagamento, pelo Poder Executivo,
de “remunerac@o ao estudante/plantonista”. Nada impede, no entanto, que o Estado
do Rio Grande do Norte realize convénio com a Universidade para viabilizar a
prestacdo de servigo de assisténcia judiciaria aos necessitados. 4. Os arts. 2° e 3° da
Lei n® 8.865/06, resultante de projeto de lei de iniciativa parlamentar, contém, ainda,
vicio formal de iniciativa (art. 61, § 1°, I, ¢, CRFB/88), pois criam atribui¢des para a
Secretaria de Estado da Educag&o, Cultura e dos Desportos (art. 2), para a Secretaria
de Estado de Defesa Social e Seguranga Publica (art. 2°) e para a Policia Civil (art.
39, sem observancia da regra de iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo
estadual. 5. A¢do julgada procedente para se declarar, com efeitos ex nunc, a
inconstitucionalidade da Lei n® 8.865/06 do Estado do Rio Grande do Norte (BRASIL.
2017h, p. 1-3).

Trata-se da ADI n.° 3792/RN, proposta pela entdo governadora do estado do Rio Grande
do Norte, arguindo a inconstitucionalidade da Lei Estadual n.° 8.865/2006, que estabelecia o
dever do escritdrio de Prética Juridica gratuita mantido pelo curso de Direito da Universidade
do Estado do Rio Grande do Norte de manter plantdo para atendimento em finais de semana e
feriados dos casos de prisao em flagrante.

Dentre os argumentos que foram apresentados na agdo, sem prejuizo das questdes

inerentes a autonomia universitaria e outras mais, que foram bem delineadas no caso, destaca-se:

Segundo o autor: a) a norma, ao “prescrever que uma entidade da Administragdo
Indireta Estadual, constituida para atuar especificadamente nas atividades de ensino
superior, desempenhe funcdes de assisténcia juridica e gratuita aos que comprovem
insuficiéncia de recursos” (fl. 5), incorre em inconstitucionalidade, por usurpagio da
atribuicdo reservada a Defensoria Publica estadual de prestar assisténcia juridica
integral aos necessitados, criada em ambito estadual pela Lei Complementar n°
251/2003, na forma dos arts. 5°, LXXIV, e 134 da Constituicdo Federal; [...]
(BRASIL, 2017b, p. 5).
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O julgamento durou mais de 10 anos. Sob a relatoria final do Ministro Dias Toffoli, a
acao foi julgada procedente, tendo sido declarada, com efeitos ex nunc, a inconstitucionalidade
da Lei n.° 8.865/2006 do estado do Rio Grande do Norte.

Por evidente, se 0 NPJ atua na protecao dos interesses de pessoas hipossuficientes, em
conjugacdo de esforcos com a Defensoria Publica, estabelecer o aumento de seu expediente de
acdo, a primeira vista, parece garantir maior acesso a justica aos economicamente necessitados,
especialmente na seara criminal, em que o direito de defesa deve ser preservado a qualquer hora
do dia ou da semana, inclusive nos finais de semana. Porém, a questdo ndo pode ser analisada
apenas por esse prisma, especialmente se for considerada a norma contida no artigo 207 da
Constitui¢do, que prevé: “As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”. Com efeito, embora a atuacao dos NPJs
tenha-se tornado muito importante nos ultimos anos, inclusive com a previsdo da prerrogativa
de prazo processual em dobro para as suas manifestacfes, em equivaléncia a Defensoria Publica
(CPC, art. 186, § 3.9, a regulacdo que recai sobre essas entidades é diferente. Nesse ponto,

argumenta o Ministro Relator:

Desse modo, ao invés de o Poder Publico desempenhar esse dever fundamental por
intermédio da Defensoria Publica, a teor do art. 134 da Constituicdo Federal,
procurando, a0 maximo, mitigar as deficiéncias dessa instituicdo permanente e
essencial a Justica, o legislador potiguar, em substituicdo, impds, nos casos de
auséncia de defensor publico constituido, que essa atividade fosse desempenhada por
estudantes da universidade estadual, a qual, frise-se, tem por objetivo precipuo as
atividades de ensino superior, mas que, aos finais de semana e feriados, passaria a
desempenhar, obrigatoriamente, por intermédio de seu corpo de alunos e professores,
funcBes de assisténcia juridica integral e gratuita aos hipossuficientes financeiramente [...].
Ndo se veda aqui 0 exercicio do servico de assisténcia juridica gratuita aos
necessitados pelos escritorios de préatica juridica das instituicbes de ensino superior, 0
qual ja é de praxe na atualidade, pois, além de atender as exigéncias de estagio
supervisionado, desempenha importante papel social, inclusive concretizando
objetivos que as instituicdes de ensino devem promover, como a indissociabilidade
entre ensino, pesquisa e extensdo e a conscientizacdo dos discentes sobre sua
responsabilidade social. Ressalte-se, no entanto, que se trata de atividade
desenvolvida pelos académicos do Curso de Direito em decorréncia do estigio
curricular obrigatério, e, por isso, diz respeito a autonomia didatico-cientifica da
universidade, ndo pode ser imposta pelo Estado [...] (BRASIL, 2017hb, p. 12).

Nesse sentido, a decisdo analisa a questdo em conformidade com o dever de integridade,
exp0e todo o0 arcabougo normativo inerente aos pontos discutidos e também menciona —embora
ndo aprofunde — precedentes acerca da autonomia universitaria que tém o mesmo fundamento
determinante utilizado para decidir o caso. Vale ressaltar a preocupagdo dos ministros com a
consequéncia da decisdo, cientes de que se trata de precedente com forca vinculante, no sentido
de ndo desestimular a atuacdo dos NPJs das instituicbes de ensino. Alias, 0 Ministro Edson

Fachin inicia o seu voto fazendo esta ressalva:
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Tendo em vista a relevancia da tematica, entendo sobremaneira importante que se
ressalte expressamente que este julgamento ndo significa o esvaziamento da
possibilidade de atuacdo suplementar dos nucleos de pratica juridica das
faculdades de Direito piblicas na implementacio da garantia consagrada no art.
50, LXXIV, CRFB, respeitado, por 6bvio, a sua principal caracterizagdo didatico-
pedagégica (BRASIL, 2017b, p. 15, grifo do autor).

Nesse sentido, sem descuidar da importancia dos NPJs para a garantia do acesso a
justica, enfatiza-se seu papel pedagogico:

Como é sabido, os nucleos de pratica juridica das faculdades de Direito
constituem locus habil para que os alunos consolidem os desempenhos
profissionais (perfil, competéncias e habilidades) desejados do bacharel em
Direito deles egresso. Ou seja, trata-se de ambiéncia de aprendizagem necessaria
para implementacao do projeto pedagégico do curso de Direito (BRASIL, 2017b,
p. 16, grifo do autor).

Conclui-se que o precedente respeitou o dever de integridade inerente a Corte, servindo
de importante parametro jurisprudencial para situagdes juridicas similares futuras.

No mesmo sentido, é fato que, para a realizacdo do acesso a justica, faz-se necessario
reduzir os obstaculos de carater institucional, processual, material e financeiro. No estudo do
posicionamento do STF sobre a tematica, observaram-se decisdes que defendem a aplicacdo de
varios direitos com a finalidade de garantir o acesso a justica.

Em 2017, entrou em vigor a Lei Federal n.° 13.467 — a chamada ‘“Reforma
Trabalhista” —, que fez varias modificacGes nas leis trabalhistas brasileiras. Essa legislacéo,
entre outras coisas, alterou o regime de andlise do beneficio da justica gratuita nas demandas

trabalhistas, ao dar nova redac&o ao artigo 790-B e incluir o artigo 791-A%.

8 Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais ¢ da parte sucumbente na
pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita.

§ 1.° Ao fixar o valor dos honorarios periciais, o0 juizo devera respeitar o limite maximo estabelecido pelo Conselho
Superior da Justica do Trabalho.

§ 2.° O juizo podera deferir parcelamento dos honorérios periciais.

§ 3.2 O juizo ndo poderé exigir adiantamento de valores para realizacdo de pericias.

§ 4.° Somente no caso em que o beneficiario da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos capazes de
suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro processo, a Unido respondera pelo encargo.

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa prépria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia, fixados
entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da
liquidag&o da sentenca, do proveito econémico obtido ou, néo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado
da causa.

§ 1.° Os honorérios sdo devidos também nas acOes contra a Fazenda Publica e nas agfes em que a parte estiver
assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria.

§ 2.° Ao fixar os honorérios, o juizo observara:

I - o grau de zelo do profissional,

Il - o lugar de prestacéo do servigo;

Il - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico.

§ 3.° Na hipotese de procedéncia parcial, o juizo arbitrard honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a
compensacao entre 0s honorarios.

8§ 4.° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigacGes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob
condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao
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Diante dessas alteracdes, a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou, em 28 de agosto

de 2017, a ADI n.° 5766/DF, questionando a constitucionalidade desses e de outros dispositivos

da lei acima mencionada. Em maio de 2018, em tempo célere e pouco habitual nesse tipo de

acao, como tem sido demonstrado na analise dos casos nesta tese, 0 STF concluiu o julgamento

da acdo, reconhecendo, por maioria, a inconstitucionalidade dos dispositivos transcritos, sob a

relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, que foi voto vencido no julgamento, raz&o pela

qual a redacéo do acordao coube ao Ministro Alexandre de Moraes, que assim ementou:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
13.467/2017. REFORMA TRABALHISTA. REGRAS SOBRE GRATUIDADE DE
JUSTICA. RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DE ONUS
SUCUMBENCIAIS EM HIPOTESES ESPECIFICAS. ALEGACOES DE
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA, INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAOQ, ACESSO A JUSTICA, SOLIDARIEDADE SOCIAL E DIREITO
SOCIAL A ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA. MARGEM DE
CONFORMAGAO DO LEGISLADOR. CRITERIOS DE RACIONALIZAGAO DA
PRESTAQAO JURISDICIONAL. ACAO DIRETA JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE.

1. E inconstitucional a legislacdo que presume a perda da condigo de hipossuficiéncia
econdmica para efeito de aplicacdo do beneficio de gratuidade de justica, apenas em
razdo da apuracdo de créditos em favor do trabalhador em outra relagdo processual,
dispensado o empregador do 6nus processual de comprovar eventual modificacdo na
capacidade econdmica do beneficirio.

2. A auséncia injustificada a audiéncia de julgamento frustra o exercicio da jurisdicdo
e acarreta prejuizos materiais para o 6rgao judiciario e para a parte reclamada, o que
ndo se coaduna com deveres minimos de boa-fé, cooperacdo e lealdade processual,
mostrando-se proporcional a restricdo do beneficio de gratuidade de justica nessa
hipotese.

3. Ac¢do Direta julgada parcialmente procedente (BRASIL, 2022b, p. 1-2).

O julgamento desse caso, diferentemente dos demais até aqui analisados, foi realizado

de maneira deveras dialética, conforme ja se constata na abertura do voto do Ministro Luis

Roberto Barroso:

Ouvindo os advogados e mesmo conversando internamente com diferentes Colegas,
eu pude perceber que as modificagdes introduzidas pela lei aqui discutida, bem como
pela reforma trabalhista, de maneira geral, sdo vistas de uma maneira oposta. Ha quem
ache que houve um avanco e ha quem ache, sinceramente, que houve um retrocesso.
Isso porque as pessoas, na vida, avaliam os fendmenos de acordo com 0s seus pontos
de observacdo, de acordo com as suas pré-compreensdes. E é inevitavel que seja
assim, se o Direito tivesse um sentido Unico, univoco e inequivoco, jamais haveria
votos divergentes; para bem ou para mal, diferentes intérpretes interpretam os mesmos
signos normativos, atribuindo a eles sentido e alcance diversos. Assim € porque
sempre foi.

E porque eu considero que a pré-compreensao do intérprete influencia 0 modo como
ele da sentido as normas juridicas, penso que, em questdes controvertidas e
ideologicamente matizadas, como esta em julgamento, o intérprete tem o dever de
declinar quais sao as suas pré-compreensdes, os valores e as motivagdes que informam

transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacao de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigaces do beneficiario (BRASIL, 2017a, grifo nosso).
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a construcdo do sentido que ele estd dando a uma determinada norma, que,
evidentemente, como é o caso desta, comporta mais de uma interpretacdo (BRASIL,
2022b, p. 11-12).

De plano, a declaracdo das pré-compreens@es faz-nos crer que o julgamento considerou
a importéncia da integridade para a formagdo do entendimento da Corte, ressaltando que o
direito € ato interpretativo e que as interpretacdes decorrem dos pensamentos que formam a
conviccdo do julgador, conforme demonstrado no capitulo anterior.

O Ministro Luis Roberto Barroso faz uma complexa contextualizacdo do caso, na
perspectiva politica, econémica, social, para entdo afirmar que a matéria esta intimamente

ligada ao acesso a justica:

A questdo discutida envolve 0 acesso a Justica, que é previsto no inciso XXXV do art.
5° da Constituigdo, que tem a seguinte diccdo: “XXXV - a lei ndo excluird da
apreciacao do Poder Judicirio lesdo ou ameaca a direito”.

J4 vem de Constitui¢des anteriores, mas houve, sob a Constituicdo de 1988, um
avanco importante na compreensdo do que seja 0 acesso a Justica, e, por isso, o direito
de todos de postularem em juizo qualquer interesse e veicularem qualquer pretenséo
que considerem legitima. Ao lado do direito de acdo, ou do direito de acesso a Justica,
a Constituicdo de 1988 também contemplou, no seu inciso LXXIV do art. 5° o
seguinte: “LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Logo, a Constituicdo assegura 0 acesso a Justica e assegura assisténcia juridica
integral aos hipossuficientes. Eu devo dizer que considero que 0 acesso a Justica inclui
também o direito a um processo justo, efetivo e a uma Justica que funcione, que
funcione em tempo razoavel e de maneira eficiente (BRASIL, 2022b, p. 17-18).

Ao estabelecer um regime mais rigido para 0 pagamento de custas processuais e de
honorérios de sucumbéncia para os trabalhadores que ajuizam demandas trabalhistas, objetiva-
se, entre outras coisas, diminuir a litigiosidade na Justica do Trabalho, a propositura de
demandas frivolas. Como consequéncia, pode ocorrer uma intimidacdo da busca dos direitos
pelos trabalhadores, em razdo do risco acentuado de sucumbéncia. A questéo de fundo gira em
torno disso, na perspectiva do acesso a justica.

A votacdo entdo prossegue com ampla apresentacdo de elementos estatisticos por parte
dos Ministros Luiz Fux e Edson Fachin, sempre objetivando uma ampla compreensdo da
contextualizacdo do caso, numa grande discussao sobre a litigancia no Brasil e o impacto das
normas questionadas na mudanca desse contexto.

O Ministro Alexandre de Moraes, que inaugurou a divergéncia, também analisou a
questdo sob a Otica do acesso a justica:

As garantias fundamentais da inafastabilidade da jurisdi¢do e do amplo, facilitado e
célere acesso ao Poder Judiciario foram, sem divida, na Constituicdo de 1988 - art.
50, LXXIV -, densificadas expressamente na previsdo de que “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”. Assim, a assisténcia juridica aos mais necessitados é contemplada em nosso
ordenamento juridico pela instituicdo de 6rgdos publicos voltados a prestacdo direta
desse servico, como as defensorias publicas, sendo que os sindicatos também exercem
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esse papel perante a Justica Trabalhista. Além disso, confere-se ao jurisdicionado
hipossuficiente o tratamento diferenciado (e mais benéfico) no tocante aos 6nus e
encargos financeiros decorrentes da eventualidade de buscar o socorro judicial para a
tutela de direitos (BRASIL, 2022b, p. 118).

O Ministro Alexandre de Moraes resolveu julgar inconstitucionais os dispositivos com

base nos seguintes fundamentos determinantes:

Nesse ponto, Presidente, ja adianto que ndo entendo razoaveis os arts 790-B, § 4° e
791-A, § 4°. Nao entendo razoavel a responsabilizacdo nua e crua, sem analise se a
hipossuficiéncia do beneficiario da justica gratuita pelo pagamento de honorarios
periciais deixou ou ndo de existir, inclusive com créditos obtidos em outro processo.
Da mesma forma, nédo entendo razoavel e proporcional o pagamento de honorarios de
sucumbéncia pelo beneficiario da justica gratuita, sem demonstrar-se que ele deixou
de ser hipossuficiente, ou seja, essa compensacao processual sem se verificar se a
hipossuficiéncia permanece ou néo.

A deferéncia de tratamento permitida pela Constitui¢do se baseia exatamente nessa
admissao de hipossuficiéncia. Simplesmente entender que, por ser vencedor em um
outro processo ou nesse, pode pagar a pericia, e, s6 por ser vencedor no processo, ja
0 torna suficiente, autossuficiente, seria uma presuncdo absoluta da lei que, no meu
entendimento, fere a razoabilidade e o art. 5°, XXIV. [...]

Uma eventual vitdria judicial em outro ambiente processual ndo descaracteriza, por si
s0, a condicdo de hipossuficiéncia. Ndo h& nenhuma razdo para entender que o
proveito econdmico apurado no outro processo seja suficiente para alterar a condicéo
econdmica do jurisdicionado, em vista da infinidade de situa¢Ges a se verificar em
cada caso. Nessa hipdtese em que se pretende utilizar o proveito de uma agéo para
arcar com a sucumbéncia de outro processo — uma “compensagdo” —, 0 resultado
prético é mitigar a sua vitoria e manter a sua condicéo de hipossuficiéncia. (BRASIL,
2022b, p. 121-122).

O que se extrai desse caso é que 0s ministros realizaram uma andlise aprofundada da
questdo, com base em todo o contexto juridico, das normas constitucionais, da legislacdo
infraconstitucional, e foram além. Fizeram uma avaliacdo do contexto social, politico e
econémico do pais, abriram espaco para uma relacao dialégica no processo, com a participacdo
de amici curiae, e também fizeram o cotejo analitico da jurisprudéncia sobre a questdo, para
entdo firmarem o entendimento majoritario da Corte pela inconstitucionalidade dos
dispositivos, que violariam o direito fundamental a inafastabilidade da jurisdicdo e,

consequentemente, 0 acesso a ordem juridica justa.

5.2.4.1 O tempo como obstaculo ao acesso a justica

Como ja se deixou antever, a m& disposicdo da tutela processual dos direitos é na
atualidade um dos principias entraves a celeridade da prestacao jurisdicional. Porém, importa
observar a atual desenvoltura do principio da razodvel duracdo do processo e suas
caracteristicas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Inicialmente, cabe ressaltar que esse principio, como ja aventado, foi inserido no texto
do artigo 5.° da CRFB pela EC n.° 45, de 8 de dezembro de 2004, por meio do inciso LXXVIII:
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“a todos, no @mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo
e 0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. De fato, a referida EC foi denominada
“Reforma do Poder Judiciario”, pois propunha uma mudanca de paradigma na atuacao do Poder
Judiciario perante a sociedade.

Parte da doutrina, entretanto, ndo viu com bons olhos a explicitacdo do principio da
razoavel duracdo do processo no texto constitucional, pois esse principio ja estava previsto
implicitamente nas ideias de justica e de igualdade da Carta Magna, resguardados pelo devido
processo legal. Ainda mais, alguns entenderam a horma como meramente programatica, sem
nenhuma aplicabilidade prética, ante 0 caos em que se encontrava o Judiciario no momento da
edicdo da norma.

N&o obstante a critica acima formulada, a razoavel duragdo do processo ganhou status
de norma superior com a edicdo da referida emenda. Em nossa opinido, se ndo gerou efeitos
positivos materiais (até o0 momento), também ndo trouxe qualquer efeito negativo, devendo ser
mantida no texto constitucional para que se infiltre nas propostas legislativas e, principalmente,
no consciente dos operadores e dos clientes do direito, que perderam a confianca na efetividade
do processo judicial como garantidor dos direitos da sociedade.

Sabe-se que a morosidade da justica (logo, da prestacdo jurisdicional) prejudica a
efetividade dos direitos fundamentais. Um processo moroso € um processo que da lugar a
injusticas, perenizando situacdes que requerem uma tutela célere capaz de propiciar o exercicio
de direitos fundamentais por parte dos cidadados, tanto na esfera individual como na esfera
coletiva.

Quanto mais tardio o julgamento, menos efeito tera sobre a sociedade como um todo,
pois o seu condao reparador sera mitigado por causa da lentiddo do Poder Judiciario. O secular
brocardo juridico “a Justica tarda, mas ndo falha” ¢ equivocado, porque uma justica tardia, por
si sO, € uma justica falha.

Ainda para esclarecer o objetivo do presente trabalho e a terminologia nele empregada,
ndo se fara aqui distin¢do entre os termos “razoavel duracdo do processo” e “celeridade da
tramitacdo processual”, pois essa discussdo ndo € objeto da presente faina. Tampouco se fara
uma conceituagdo precisa do que seja a razoavel duragdo do processo. Apenas se busca
demonstrar como o tratamento desvirtuado da tutela juridico-processual dos direitos individuais
homogéneos influi negativamente na celeridade processual (ou razoavel duragdo do processo)
como um todo.

Assim, validas sdo as palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2010, p. 75) acerca

da disposicao social e constitucional do processo civil na contemporaneidade:
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As normas aparentemente reguladoras do modo de ser do procedimento ndo resultam
apenas de consideracdes de ordem pratica, constituindo na fundamental expresséo das
concepgOes sociais, éticas, econdmicas, politicas, ideoldgicas e juridicas, subjacentes
a determinada sociedade e a ela caracteristicas. Dai a ideia, substancialmente correta,
de que o direito processual é o direito constitucional aplicado, a significar
essencialmente que o processo ndo se esgota dentro dos quadros de uma mera
realizagdo do direito material, constituindo, sim, mais amplamente, a ferramenta de
natureza puablica indispensavel para a realizacéo da justica e pacificacéo social.

Essas sdo as raizes da formulacdo de um tratamento coletivo dos direitos inerentes a
sociedade contemporanea, que clama por tutelas juridicas condizentes com as suas necessidades
atuais. O caso a seguir analisado expressa exatamente essa discussao:

Em margo de 2009, a Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro (Consif) ajuizou a
ADPF n.° 165, que foi dirigida contra a interpretacdo que milhares de decisdes judiciais em
diversos tribunais do Brasil vinham conferindo a dispositivos das legislacdes que trataram dos
Planos Cruzado, Bresser, Verdo, Collor | e Collor Il, em alegada ofensa aos artigos 5.°, caput e
XXXVI, 21, VIl e VIII, 22, V1, VIl e XIX, e 48, Xlll e X1V, da CRFB.

Esses litigios veiculavam pretensdes acerca de direitos individuais homogéneos de
clientes de bancos nacionais e internacionais, que tiveram perdas significativas em decorréncia
de estratégias econdmicas aplicadas nos planos financeiros acima indicados. Estimava-se, na
época da anélise do STF, que aconteceu em margo de 2018, que havia mais de 600 mil acGes
individuais em tramitacdo sobre a questdo, e outras tantas acfes coletivas versando sobre a
mesma quest&o.

Apds longos anos de tramitacdo, a ADPF teve um desfecho incomum, com a celebracéo

de acordo entre os varios envolvidos na acdo, homologado pelo STF, conforme ementa abaixo:

ACORDO COLETIVO. PLANOS ECONOMICOS. EXPURGOS
INFLACIONARIOS. VIABILIDADE. LEGITIMADOS COLETIVOS PRIVADOS.
NATUREZA DELIBATORIA DA HOMOLOGACAO. REQUISITOS FORMAIS
PRESENTES. REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA. PUBLICIDADE AMPLA.
AMICI CURIAE. PARECER FAVORAVEL DO PARQUET. SALVAGUARDAS
PROCESSUAIS PRESENTES. PROCESSO COLETIVO COMO INSTRUMENTO
DE DEMOCRATIZACAO DO ACESSO A JUSTICA. INEXISTENCIA DE
PREVISAO DE SUSPENSAO PROCESSUAL NO ACORDO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS CONTINGENTES DEVIDOS. REGRAS RELATIVAS AO
CONTRATO DE MANDATO. INCENTIVOS FINANCEIROS PARA ATUACAO
NA SOCIEDADE CIVIL NA TUTELA DE DIREITOS COLETIVOS. JUSTA
REMUNERACAO DOS PATRONOS DE AGCOES COLETIVAS.
APRIMORAMENTO DO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO. NAO
VINCULAGAO DA SUPREMA CORTE AS TESES JURIDICAS VEICULADAS
NO ACORDO. INCIDENTE PROCESSUAL RESOLVIDO COM A
HOMOLOGAGCAO DA AVENCA COLETIVA.

I — Homologacdo de Instrumento de Acordo Coletivo que prevé o pagamento das
diferencas relativas aos Planos Econémicos Bresser, Verdo e Collor 1l, bem como a
ndo ressarcibilidade de diferencas referentes ao Plano Collor I.

Il — Viabilidade do acordo firmado por legitimados coletivos privados, em processo
de indole objetiva, dada a existéncia de notavel conflito intersubjetivo subjacente e a
necessidade de conferir-se efetividade a prestagdo jurisdicional.
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Il — Presenca das formalidades extrinsecas e das salvaguardas necessarias para a
chancela do acordo, notadamente de representatividade adequada, publicidade ampla
dos atos processuais, admissdo de amici curiae e complementagdo da atuacdo das
partes pela fiscalizagdo do Ministério Publico.

IV — Decisdo do Supremo Tribunal Federal que assume o carater de marco historico
na configuracdo do processo coletivo brasileiro, como forma de ampliacdo do acesso
a Justica, diante da disseminacdo das lides repetitivas no cenario juridico nacional
atual e da possibilidade de solucdo por meio de processos coletivos.

V — Inocorréncia de previsao de suspensao das acfes durante o prazo de adesdo dos
poupadores.

VI — Divergéncias entre a parte e seu advogado quanto a adesdo do acordo
solucionam-se por meio das regras relativas ao contrato de mandato.

VIl — Adocéo de um sistema de honorarios advocaticios contingentes que é de suma
importancia para fortalecer a posicdo do autor coletivo e, consequentemente, do
préprio processo coletivo.

VIII — Acordo que deve ser homologado tal como proposto, de maneira a pacificar a
controvérsia espelhada nestes autos, que ha décadas se arrasta irresolvida nos distintos
foros do Pais, possibilitando-se aos interessados aderir ou ndo ao ajuste, conforme a
conveniéncia de cada um.

IX — Decisdo que ndo implica qualquer comprometimento desta Suprema Corte com
as teses juridicas veiculadas na avenga, especialmente aquelas que pretendam,
explicita ou implicitamente, vincular terceiras pessoas ou futuras decisfes do Poder
Judicidrio (BRASIL, 2020a, p. 2-4).

Sem entrar nos detalhes técnicos do caso em si, sobre o reconhecimento do direito
material que estava sendo vindicado, € muito importante analisar 0 acdrddo na perspectiva da
homologacdo de um acordo em sede de acdo de controle concentrado de constitucionalidade,
visto que se trata de situacdo pouco corriqueira no ambito do Poder Judiciario, ainda mais
porque se discutia pretensdo transindividual de carater subjetivo em processo considerado pela
doutrina de indole objetiva (NEVES, 2017).

Esse, alias, é o primeiro ponto abordado no acérddo homologatério, sob a relatoria do

Ministro Ricardo Lewandowski:

Sendo assim, inicio meu voto pela anélise da viabilidade do acordo hum processo de
indole objetiva como a ADPF. Nesse aspecto, esclareco que ha, subjacente ao presente
feito, um notéavel conflito intersubjetivo, o qual comporta uma solugéo amigével por
meio do acordo apresentado para homologacdo. Assim, ao homologéa-lo, o Supremo
Tribunal Federal ndo estard chancelando nenhuma interpretacdo peculiar dada a lei.
Pelo contréario, ndo obstante o ajuste proposto veicule diversas teses juridicas, a
homologag&o ndo as alcanga, nem as legitima, abrangendo tdo somente as disposi¢oes
patrimoniais firmadas no &mbito da disponibilidade das partes.

Em outras palavras, a homologacdo estara apenas resolvendo um incidente processual,
com vistas a conferir maior efetividade a prestacéo jurisdicional, extraindo desse
importante instrumento previsto no art. 102, § 1°, da Constituicéo, e regulamentado
pela Lei 9.882/1999, todas as suas potencialidades, de forma coerente com
imperativos do Direito contemporaneo (BRASIL, 2020a, p. 14).

De imediato, observa-se que um elemento inerente ao dever de integridade atribuido aos
tribunais € respeitado: a adequada correlacéo entre o direito processual e o direito material, na
medida em que o Supremo afasta um eventual obice processual — a tipologia da acdo — para

garantir maior efetividade ao resultado atil do processo, mesmo diante da auséncia de legislacao
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especifica permitindo a sua viabilidade, seja em sede de processo considerado objetivo, seja em
sede de direitos de natureza transindividual, e mesmo por legitimados coletivos privados.

Sustenta 0 acorddo que a auséncia de previsdo legal explicita para que legitimados
coletivos privados realizem acordos ndo pode ser um empecilho a sua concretizagcdo. Embora a
Lei n.° 7.347/1985 preveja, em seu artigo 5.%, § 6.°, essa possibilidade para os legitimados
coletivos publicos, ndo ha qualquer vedagdo a essa préatica quando os legitimados sdo privados,
desde que mantenham uma representatividade adequada e sigam um iter processual com ampla
garantia democratica e participativa.

Esses cuidados foram observados na tramitacdo da ADPF:

Com efeito, deve o Poder Judiciario, no escrutinio dos acordos coletivos, valer-se de
salvaguardas voltadas a preservar o interesse da coletividade representada nos autos.
Foi o que fiz quando determinei que fosse dada ampla publicidade ao acordo firmado,
valendo-me, por analogia, do disposto no art. 94 do C6digo de Defesa do Consumidor.
Com base nessa transparéncia, tém sido veiculadas nos autos, assim como nha
imprensa, manifestacbes de interessados, apresentando subsidios que pretendo levar
em consideracdo na presente decisdo (BRASIL, 20204, p. 17).

Sobre a legitimidade adequada, o STF avancou:

No tocante a esse aspecto, tenho que o acordo foi firmado por entidades com um
relevante historico de defesa dos interesses de seus associados e com notdrio interesse
e participacdo em acOes coletivas relativas ao tema dos planos econdmicos
heterodoxos.

[]

Representatividade adequada ndo previne maus acordos nem todos os males da
representacdo processual. Ela consiste numa salvaguarda, dentre outras existentes no
processo civil, para proteger os interesses de natureza coletiva.

A esta salvaguarda somam-se, nestes autos, outras de igual envergadura,
nominalmente as seguintes:

(i) publicidade ampla dada a todos o0s atos processuais e, notadamente, ao acordo
coletivo;

(i) admisséo de inGmeros amici curiae, cujas manifestagcdes foram cuidadosamente
levadas em consideracdo na elaboracéo desta deciséo;

(iii) a complementacdo da atuacdo das partes pela fiscalizagdo do custos legis, o
Ministério Publico, ao qual incumbe “a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (art. 127 da
Constituicao), tendo legitimidade ampla, bem como independéncia funcional, para
tutelar direitos coletivos (BRASIL, 2020a, p. 18-19).

A Corte estabelece de maneira objetiva as condi¢Oes processuais e materiais para a
homologacéo do acordo, considerando o contexto normativo a partir da interpretagéo do direito
como um sistema integrado de normas, correlacionando a regulacéo inerente as agdes coletivas
e as acOes de controle concentrado de constitucionalidade. Além disso, dialoga, ainda que
implicitamente, com as exigéncias constitucionais do devido processo legal substancial
(MARINONI, 2021), como a publicidade do processo, a participagdo democratica por meio dos

amici curiae e a fiscalizagdo dos 6rgéos publicos, igualmente legitimados para as agdes coletivas.
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A decisdo afirma que a atuacdo do STF promove 0 acesso a justica, reafirmando esse

valor perante 0 nosso ordenamento juridico:

Acesso a Justiga é garantia constitucional de primeira grandeza, de que os direitos que
constam do texto da Constituicdo poderdo ser exigidos de quem cabe prové-los. Em
Gltima andlise, é a existéncia de acesso a Justica que assegura a cidadania que os
direitos constitucionais sdo verdadeiramente direitos, e ndo meras aspiraces
(BRASIL, 2020a, p. 22).

Cabe mencionar que, embora ndo promova de maneira explicita qualquer superacao de
precedentes, a decisdo inaugura uma nova dinamica constitucional ao estabelecer os parametros
para a homologacdo de acordos coletivos em acbes de controle concentrado de

constitucionalidade. Nesse sentido:

Em concluséo, entendo que € responsabilidade do Poder Judiciério e, notadamente,
do Supremo Tribunal Federal, superar as deficiéncias do sistema processual coletivo
brasileiro. O acordo sub judice representa uma oportunidade de oferecermos nossa
contribuicdo para firmar incentivos reais visando estimular as associa¢cdes a assumir
papel mais ativo na atuacdo processual coletiva, ja que elas dispdem de vantagens
institucionais relevantes para agir em nome do particular lesado. Seu trabalho tem que
ser prestigiado pelo Poder Judiciario (BRASIL, 2020a, p. 27).

O Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto de acompanhamento da relatoria,

também enaltece esse movimento do STF:

Por isso, com o bem fundamentado voto do Ministro Lewandowski, eu diria que é um
marco ndo s na questao da resolu¢do como um todo de conflitos coletivos, mas é um
marco no Plenario do Supremo Tribunal Federal. E a possibilidade, obviamente em
obtendo maioria nesta assentada, de verificarmos um novo método, inclusive de
jurisdigdo constitucional, para que se chegue a finalidade pretendida pelas agdes
concentradas e pela propria Justica, que € a resolu¢do mais rapida dos conflitos
(BRASIL, 20204, p. 29).

Trata-se, em verdade, de decisdo que contempla 0 acesso a justica em sua inteireza, ndo
apenas porque promove a solucdo consensual de um conflito multifacetado que ja se arrastava
no Poder Judiciario ha mais de 25 anos, expondo o obstaculo apontado e discutido no presente
topico, mas também porque respeita o direito a informacéo. De fato, o acordo foi precedido de
ampla publicidade, respeitou-se o direito a adequacdo entre a ordem juridica e a realidade
socioecondmica e houve a busca por solugdes processuais que efetivem direitos materiais,
superando a barreira do formalismo e do procedimento complexo, dando valor a

representatividade adequada dos interesses metaindividuais, como se vera no topico seguinte.
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5.2.4.2 Formalismo, processo custoso, ambiente intimidador e procedimento complexo versus

estimulo a solucéo consensual de conflitos

Além do ja apontado, outros problemas do Judiciario podem ser analisados pelos
seguintes angulos: a) inadequacdo de estrutura e de pessoal; b) inadequacéo de leis processuais
ou inadequada na sua aplicacdo; c) inadequacdo de leis materiais; d) auséncia de pesquisas
relacionadas as causas da litigiosidade, socioecondmicas, morais, comportamentais e técnico-
judiciarias (WATANEBE, 2019, p. 29). Por outro lado, o formalismo exacerbado atrelado ao
exercicio normativo e, consequentemente, o ambiente intimidador, bem como a complexidade
procedimental e a morosidade, sdo entraves ao acesso a justica.

Desde a década de 80 do século XX, varias transformacdes trazidas pelas Leis
n.07.347/1985, n.° 7.244/1984, n.° 9.099/1995 e n.° 8.078/1990 confirmaram a necessidade de
atuacdo do Judiciario aléem das demandas intersubjetivas para a solucdo de conflitos de
contetdo social, politico e juridico. No entanto, o método adjudicatério de resolucdo de
conflitos, em que a sentenca é o fim principal para a garantia do acesso a justica, torna-se
dificultoso pelo proprio entrave estrutural j& mencionado e pela grande quantidade de processos
judicializados.

Watanabe (2019) ressalta ainda que a solucgéo sentenciada gera o resultado avassalador
e invencivel de recursos nos Tribunais Superiores em contrapartida a “cultura da pacificagdo”
estabelecida pela concepcéo de Justica Multiportas™.

Tal concepcao tem por finalidade a maxima efetivacao dos direitos e da justica por meio
de uma variedade de mecanismos de solucdo de disputas, como ja apontado no caso discutido
em topico anterior. Assim, por entenderem que 0 Processo e seus entraves ndo acompanham a
dindmica e a fluidez social, as Cortes essencialmente devem encontrar caminhos alternativos
de acesso a justica ante o crescimento quantitativo e qualitativo dos conflitos (NOGUEIRA,;
NOGUEIRA, 2018).

No Brasil, o principio constitucional do acesso a justica ndo implica apenas “abrir a
porta”, mas “manté-la sempre aberta”, porque 0 acesso a justica ndo se resume ao acesso do
cidaddo ao Judiciario, como ja desenvolvido na presente pesquisa. Watanabe (2019, p. 82)

estabelece que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inserido no inciso

0 Modelo proposto inicialmente por Frank Ernest Arnold Sander, da Universidade de Harvard, em abril de 1976
em uma conferéncia (Pound Conference) convocada por Warren Burger, presidente da Suprema Corte dos Estados
Unidos, para discutir os problemas enfrentados na administragdo da Justica americana. Em inglés: Multi-Door
Courthouse.
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XXXV do artigo 5.° da CRFB, significa ndo o mero acesso formal, mas o acesso qualificado a
justica, que propicie tutela efetiva, tempestiva e adequada.

Assim, é nitido que a propria ordem constitucional admite a busca do acesso a justica
além das limitacdes do Judiciario, tendo como base principal o direito a informacao e o perfeito
conhecimento do direito substancial (VERBICARO; OHANA; VIEIRA, 2020).

O artigo 3.° do CPC/2015 expressa a teoria das multiportas ao estabelecer mecanismos
alternativos de resolucdo de disputa, como a arbitragem, a solucdo consensual dos conflitos, a
conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos, que devem ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico
(VERBICARO; OHANA; VIEIRA 2020).

H4, ainda, a busca da criacdo de novos espacos para possibilitar um redimensionamento
e a democratizacdo do proprio papel do Judiciario, por meio da participacdo, facilitada pela
figura do conciliador e do mediador (CUNHA; LESSA NETO, 2015). Tais espac¢os ja tinham
sido incentivados pelo CNJ na Resolugdo n.° 125/2010, responsavel pela inclusdo de forma
ativa de mecanismos de solucdo de conflitos, em especial os chamados consensuais, como a
mediacdo e a conciliagdo. Assim, o CPC/2015 incorporou as estipulacdes apresentadas na
resolucdo destacada e incluiu, no quadro geral do ordenamento processual, os meios de
resolucédo de disputas. “N&o se fala mais no meio de resolucdo de disputas e suas alternativas,
mas se oferece uma série de meios, entrelacados entre si e funcionando num esquema de
cooperagdo, voltados a resolugdo de disputas e pacificagdo social” (CUNHA; LESSA NETO,
2015, p. 262, grifo dos autores).

N&do se pretende aprofundar aspectos intrinsecos relacionados aos mecanismos
adequados de resolucéo de conflito, apenas se ressalta como a sua incidéncia gera efeitos quanto

a concretude do acesso a justica. Watanabe (2019, p. 82) aduz:

Pode-se afirmar assim, sem exagero, que 0s meios consensuais de solucéo de conflitos
fazem parte do amplo e substancial conceito de acesso a justi¢a, como critérios mais
apropriados do que a sentenga, em certas situacdes, pela possibilidade de adequacéo
da solucdo a peculiaridade do conflito, a sua natureza diferenciada, as condigdes e
necessidades especiais das envolvidas. Trata-se, enfim, de um modo de alcancar a
justica com maior equanimidade e aderéncia ao caso concreto.

Considerando os obstaculos apontados, passamos a analisar o entendimento do STF
sobre a questdo. Em 2022, o STF concluiu outro julgamento relevante para a tematica do acesso
a justica na ADI n.° 576/RS, que, entre outras questdes, abordou o papel da Defensoria Publica
na promocdo da concilia¢do entre as partes, quando conveniente, antes da propositura da acao.

Eis a ementa da deciséo, com destaque nosso para o ponto que sera efetivamente analisado:



160

EMENTA DEFENSORIA PUBLICA. INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO
JURISDICIONAL DO ESTADO. ACESSO A JUSTICA. DEFESA JURIDICA
INTEGRAL DOS NECESSITADOS. ART. 134 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
ATOS EXTRAPROCESSUAIS. CONCILIACAO. MEDIACAO. AMPLA DEFESA
E CONTRADITORIO. ACAO PENAL PRIVADA E SUBSIDIARIA DA PUBLICA.
PATROCINIO DOS DIREITOS E INTERESSES DO CONSUMIDOR, DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE, DO IDOSO E DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA FISICA. ASSISTENCIA JUDICIARIA. TRANSPOSICAO. ART.
22 DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS.
OBSERVANCIA. DESVIO DE FUNCAO. INOCORRENCIA. ISONOMIA
REMUNERATORIA. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. A Defensoria Publica,
instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado, é o érgéo responsavel por
conferir a maxima efetividade a garantia fundamental do acesso a Justica, uma vez
que incumbida da orientacao juridica e da defesa dos necessitados (CRFB, art. 134).
2. O papel e o potencial da Defensoria Publica para exercer a defesa juridica integral
dos necessitados hdo de ser estendidos a atos extraprocessuais, ai incluida a
promogdo da “conciliagdo entre as partes, quando conveniente, antes da propositura
da a¢ao”. 3. As garantias fundamentais do acesso a Justica e da ampla defesa e do
contraditorio, cristalizadas nos incisos XXXV e LV do art. 5° do Texto Constitucional,
implicam o dever do Estado-Defensor de promover, em beneficio dos
hipossuficientes, a acdo penal privada e, no caso de inércia do Ministério Pdblico, a
subsidiaria da puablica (inciso LIX), de modo que ndo é razoavel impor restricdo a
legitimidade para agir no contexto do processo penal. 4. E incompativel com a
Constituicdo Federal, ainda que em sua redagéo original, a limitacido da atuagdo da
Defensoria Piblica as demandas individuais dos necessitados. O propésito maior do
6rgdo é assegurar o efetivo acesso a Justiga por todos os necessitados, observados o0s
direitos fundamentais previstos no art. 5°, XXXV, LXXIV e LXXVIII, da Carta da
Republica. A opcéo das agGes coletivas racionaliza o trabalho do Poder Judiciério e
aumenta a possibilidade de serem alcangadas solu¢des uniformes e igualitarias para
os diferentes titulares dos mesmos direitos, garantindo-se a eficiéncia da prestacdo
jurisdicional, a duracdo razodvel do processo e a justica das decisdes. Mostra-se
harménica com o perfil constitucional da Defensoria Publica a competéncia para
patrocinar os direitos e interesses do consumidor, da crianga e do adolescente, do
idoso e das pessoas com deficiéncia, mesmo que a atuagdo se dé em sede de acéo
coletiva. 5. A Constituigdo de 1988, ao instituir a Defensoria Publica, resguardou
situagbes juridicas consolidadas relativamente a assisténcia judiciaria dos
necessitados. Por meio do art. 22 do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias,
disciplinou o aproveitamento daqueles que vinham atuando na funcdo de defensor
publico, de modo a evitar prejuizo ou interrupgdo dos servicos prestados, que
constituem direito fundamental dos menos afortunados. (...) 8. Em relagdo ao art. 17,
caput, da Lei Complementar n. 9.230/1991 do Rio Grande do Sul, ndo é possivel
concluir pela atribuicdo de remuneracdo de Assessor a funcionarios publicos em
desvio de funcdo. O proprio complexo normativo estadual integrou, no cargo de
Assessor, 0s ocupantes dos cargos de Assistente Judiciario e de Assessor Juridico. O
dispositivo pretende, a todos os titulos, promover a isonomia remuneratoria
considerados os servidores que exerciam atividades de Assistente Judiciario. 9.
Pedido julgado improcedente (BRASIL, 2022a, p. 1-4, grifo nosso).

Esse caso merece uma rapida digressao antes da analise dos fundamentos da deciséo,
com carater de precedente vinculante. Com efeito, trata-se de ac¢do para controle concentrado
de constitucionalidade movida pela PGR em setembro de 1991, ha mais de 30 anos, arguindo a
inconstitucionalidade de varios dispositivos da LC n.° 9.230/1991 do estado do Rio Grande do
Sul, que versa sobre a criagdo da Defensoria Publica no referido estado.

O lapso temporal entre o ajuizamento da acdo e o julgamento é tamanho que, nesse

interregno, a condicdo juridica das questdes discutidas transformou-se substancialmente, em
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particular o papel da Defensoria Publica na sociedade e a importancia do estimulo & solucéo
consensual de conflitos, com o desenvolvimento de estratégias para a sua consolidag&o.
Na época do ajuizamento da acdo, a PGR levantou o seguinte argumento para questionar a
constitucionalidade da lei estadual quando a atuacdo da Defensoria na promocéo da conciliagdo
entre as partes: “O proponente alega desrespeito a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre direito processual (CRFB, art. 22, 1), no que a norma atacada atribuiu a Defensoria Publica
os deveres de promover a conciliacdo entre as partes [...]” (BRASIL, 20223, p. 7).

O voto do relator, Ministro Nunes Marques, que foi acompanhado a unanimidade pelos
demais integrantes da Corte, inicia-se com algumas afirmac6es importantes sobre a Defensoria

Publica e o seu papel na garantia do acesso a justica:

A década de 1980 assistiu a expansdo e consolidacdo do Estado Democréatico de
Direito, bem assim a busca por concretizacdo de politicas sociais e de valores
relacionados & cidadania.

Nesse contexto, fortaleceu-se o Movimento de Acesso a Justica, direcionado a superar
o0s obstaculos de natureza econémica, social e cultural enfrentados por grande parte
do povo brasileiro no que diz respeito a jurisdi¢do. Esse Movimento atuou com foco
na institucionalizacdo da tutela dos interesses metaindividuais e no estimulo & adogéo
de meios alternativos para resolver conflitos, tais como a conciliagdo e a mediacéo, a
fim de suplantar o formalismo dos atos processuais e desafogar o sistema judiciario
(BRASIL, 20223, p. 12).

O Ministro Nunes Marques afirma que a Constituicdo de 1988 atribuiu ao Estado o
dever de promocao do acesso a justica, reconhecido como direito fundamental de toda a
comunidade, nos incisos XXXV e LXXIV do artigo 5.°. Esse dever carecia, na época, de
instituicOes adequadas para a sua materializacéo:

Uma vez instado a garantir o acesso a Justica — por meio de beneficios e isenc¢des de
taxas e custas judiciarias, por exemplo —, surge para o Estado o munus publico,
orientado a efetivar a prestagdo publica e gratuita do servigo de assisténcia juridica a
parcela da populagdo carente de recursos suficientes a busca da tutela jurisdicional.
O Titulo IV da Carta da Republica tratou de delinear as balizas para a conformacéo
do arranjo institucional no cendrio politico-juridico brasileiro. Ao elencar, no Capitulo
IV, as Fun¢Oes Essenciais a Justiga, referiu-se ao Ministério Publico, & Advocacia —
publica e privada— e & Defensoria PUblica. Essa Ultima consta como 6rgdo responsavel
por conferir a méxima efetividade a garantia fundamental do acesso a Justica, na
medida em que incumbida da orientacdo juridica e da defesa dos necessitados [...]
(BRASIL, 2022a, p. 13-14).

Estabelecidas essas premissas, o Relator afirma que o compromisso de garantia de
acesso a justica, firmado na Assembleia Nacional Constituinte, também abrange o dever de
incentivar a solucéo extrajudicial e consensual dos conflitos, por meio de métodos adequados
para tanto, a fim de fortalecer ainda mais o sistema de justica. Com a estabilizacdo da ordem
constitucional, repita-se, nos mais de 30 anos de lapso temporal entre o ajuizamento da acéo e
0 seu julgamento, esses métodos comecaram a ultrapassar a sua condi¢do de “alternativos”, por

assim dizer, e se integraram também como formas essenciais de composic¢ao dos conflitos de
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interesse, numa perspectiva de justica integral, em conformidade com o papel institucional da
Defensoria Publica previsto no artigo 134 da Constituicdo. Nesse sentido:

[..] a assisténcia juridica integral hd de contemplar a atuagdo extrajudicial,
albergando as situacdes que antecedem a formalizacéo do processo judicial, inclusive
as tentativas de pacificacdo do conflito. Conclusdo em sentido contrario conduziria a
desnaturacdo da propria Defensoria Puablica, constitucionalmente incumbida da
orientacdo e defesa juridica integral do necessitado, em juizo ou fora dele, a fim de
solucionar a contenda (BRASIL, 2022a, p. 16, grifo do autor).

Tal orientacdo consolidou-se no ordenamento juridico a partir da EC n.° 80/2014, que
fez constar no texto da Carta Magna o papel da Defensoria na promocao da defesa extrajudicial
dos direitos individuais e coletivos dos necessitados. Antes disso, porém, o ordenamento ja
vinha reconhecendo esse papel, como, por exemplo, na LC n.° 80/1994, com a reda¢do dada
pela LC n.° 132/2009, que dispde sobre as funcdes institucionais da Defensoria no Brasil,
enfatizando as possibilidades de sua atuacdo extrajudicial no estimulo e na concretizagdo de
solugdes consensuais dos conflitos.

Por outro lado, o voto do Relator é extremamente timido quanto a mencao da regulacéo
dos métodos adequados para a solucdo consensual dos conflitos, que igualmente nesse tempo
foram amplamente reconhecidos e regulados, tendo recebido atencdo detalhada e especial no
CPC de 2015. O Ministro Nunes Marques faz apenas uma meng¢do ao CPC/2015 no seu voto,
especificamente ao artigo 784, IV, que estabelece como titulo executivo extrajudicial o
instrumento de transacdo referendado pela Defensoria Publico.

Diante do exposto, 0 acérdao concluiu pela legitimidade da Defensoria para promover
solucdo extrajudicial consensual dos conflitos. Cabe investigar se a decisdo estd adequada a
exigéncia de integridade estabelecida pelo artigo 926 do CPC.

Com efeito, embora a conclusdo em si promova o direito ao acesso a justica, é
importante mencionar que a sua fundamentaco carece de maior profundidade. E muito dificil
avaliar a razdo disso, mas pode-se afirmar, de certo modo, que o lapso de tempo entre o
ajuizamento da acdo e o seu julgamento — contexto em que se assistiu a consolidacao do papel
da Defensoria e do estimulo a solucdo consensual dos conflitos — seja tamanho que o resultado
tenha se torna algo um tanto ébvio no sistema de justica atual.

No entanto, decisbes como essa, com carater de vinculatividade normativamente
reconhecido, também precisam enfatizar o 6bvio, pois a robustez da sua fundamentacéo torna-
as menos suscetiveis a movimentos politicos que objetivam a mutacdo do contexto
constitucional democratico.

Sabe-se que, nesses mais de 30 anos de vigéncia da Constituicdo de 1988, varios foram

0s momentos em que o STF (referéncia) foi instado a se manifestar sobre o papel da Defensoria
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e também sobre a constitucionalidade de normas que visaram regular alguns métodos
consensuais de resolucdo de conflitos. Nenhum precedente sobre o assunto, da propria Corte,
foi mencionado na andlise desse ponto, desconsiderando a histdria institucional, que poderia
reforcar ainda mais a solucgéo alcancada no julgamento.

A decisdo realiza uma contextualizacdo normativa do papel da Defensoria Publica e a
ndo usurpagdo de competéncia por parte do Estado-membro ao regular a sua atuacdo em
conformidade com a Constituicdo, cumprindo o dever inerente a integridade de analisar o
direito como um sistema complexo e articulado de normas. Mas isso acontece de maneira
parcial, visto que ndo houve maior analise do sistema normativo que regula os metodos
consensuais de conflito.

Em conclusdo, pode-se afirmar que a decisdo cumpre parcialmente o dever de
integridade imposto a Corte, pois seus fundamentos sao limitados, diante de questdo que merece
ampla atencdo da sociedade por estar intimamente ligada ao direito fundamental de acesso a
justica e ao contexto democratico do Estado brasileiro contemporaneo.

Em agosto de 2018, o STF concluiu julgamento sobre questdo antiga que tramitava na
Corte: a obrigatoriedade de submissdo de pretens@es trabalhistas a Comissdo de Conciliacao
Prévia como requisito para ulterior ajuizamento de relacdo trabalhista. Eis a ementa do julgado,

relatado pela Ministra Carmen LUcia, cujo voto foi acompanhado pela Corte de forma unanime:

ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 625-D, §§ 1° A 4°, E
852-B, INC. 1, DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT,
ACRESCIDOS PELAS LEIS NS. 9.958, de 12 DE JANEIRO DE 2000, E 9.957, DE
12 DE JANEIRO DE 2000. COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA - CCP.
SUPOSTA OBRIGATORIEDADE DE ANTECEDENTE SUBMISSAO DO
PLEITO TRABALHISTA A COMISSAO PARA POSTERIOR AJUIZAMENTO
DE RECLAMAGCAO TRABALHISTA. INTERPRETACAO QUE PERMITE A
SUBMISSAO FACULTATIVAMENTE. GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA.
ART. 5°, INC. XXXV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INVIABILIDADE
DE UTILIZAGAO DE CITAGAO POR EDITAL EM RITO SUMARISSIMO.
CONSTITUCIONALIDADE. RESPEITO AOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE. ACAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE PARA
DAR INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO AO ART. 652-D, §§
1° A 4°, DA CONSOLIDAGCAO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT. 1. O Supremo
Tribunal Federal tem reconhecido, em obediéncia ao inc. XXXV do art. 5° da
Constituicdo da Republica, a desnecessidade de prévio cumprimento de requisitos
desproporcionais, procrastinatorios ou inviabilizadores da submissdo de pleito ao
Poder Judiciario. 2. Contraria a Constitui¢do interpretacdo do previsto no art. 625-D
e paragrafos da Consolidacdo das Leis do Trabalho que reconhecesse a submissao da
pretensdo a Comissdo de Conciliagdo Prévia como requisito para ajuizamento de
ulterior reclamacdo trabalhista. Interpretagdo conforme a Constituicdo da norma. 3.
Art. 625-D e paragrafos da Consolidacéo das Leis Trabalhistas: a legitimidade desse
meio alternativo de resolucdo de conflitos baseia-se na consensualidade, sendo
importante instrumento para o acesso a ordem juridica justa, devendo ser apoiada,
estimulada e atualizada, ndo consubstanciando, todavia, requisito essencial para o
ajuizamento de reclamacfes trabalhistas. 4. A isonomia constitucional ndo impde
tratamento linear e rigido a todos os que demandam a atuacdo do Poder Judiciario,
ainda que o fagam por procedimento sumarissimo na Justi¢a do Trabalho, pelo que se
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reconhece valida a exclusdo da citacdo por edital daquele rito processual, em
obediéncia aos principios da primazia da realidade e da razoabilidade. Validade do
art. 852-B, inc. Il da Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT. 5. Acéo direta de
inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente para dar interpretagdo
conforme a Constituicdo ao art. 625-D, §8 1° a 4°, da Consolidacéo das Leis do
Trabalho, no sentido de assentar que a Comissdo de Conciliagdo Prévia constitui
meio ndo obrigatdrio de solugdo de conflitos, permanecendo o acesso a Justica
resguardado para todos os que venham a ajuizar demanda diretamente ao 6rgéo
judiciario competente (BRASIL, 2019a, p. 1-2).

Trata-se da ADI n.° 2160/DF, ajuizada em marco de 2000 — h4 mais de 20 anos — pela

Confederagdo Nacional dos Trabalhadores no Comércio (CNTC), objetivando a declaracdo de

inconstitucionalidade dos artigos 625-D e seus paragrafos (88 1.° a 4.°) e 852-B, I, acrescidos
a CLT pelas Leis Nacionais n.° 9.958/2000 e n.° 9.957/2000, respectivamente.

Vale a transcri¢do dos argumentos do pedido, indicados no voto da Relatora:

A Autora suscita afrontas das normas impugnadas aos seguintes dispositivos da
Constituicdo da Republica:

a) art. 5°, inc. XXXV, pois ao determinar, nos termos do art. 625-D da Consolidagdo
das Leis do Trabalho, que qualquer demanda de natureza trabalhista seja submetida a
Comissdo de Conciliacdo Prévia estaria restringindo o direito subjetivo publico dos
cidaddos de submeterem a apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito
decorrentes da relagdo de emprego;

A medida importaria em “constrangimento inaceitavel a liberdade de discernimento”
do trabalhador na defesa de seus direitos (doc. 1, fl. 4) e limitagdo inconstitucional ao
direito de acesso a Justica;

b) ao art. 114 e seu 8§ 1° pois sO caberia a eleicdo de arbitro quando frustrada a
negociacdo coletiva. Os dispositivos impugnados imporiam numa ‘“‘submissdo
compulsoéria das partes a interferéncia de um mediador” (doc. 1, fl. 5), o que ndo seria
admissivel segundo decisdo do Supremo Tribunal Federal da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1309, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJU 17.11.95.
Alega que “o legislador ordinario ndo pode excluir, cercear ou tolher a possibilidade
do Poder Judiciéario Trabalhista, no desempenho de sua competéncia constitucional,
conciliar os conflitos submetido a ele por qualquer cidaddo interessado” (doc. 1, fl.
5);

c) ao art. 5° (principio da igualdade) pela exclusdo do mecanismo de citagdo por edital,
no procedimento sumarissimo trabalhista, operada pelo inc. 1l do art. 852-B da nova
norma incluida na Consolidacdo das Leis do Trabalho (pela Lei n. 9.957/2000)
(BRASIL, 20194, p. 5-6).

Em 2009, foi julgada a medida cautelar pleiteada na agéo, para dar interpretagédo

conforme a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil relativamente ao artigo 625-D,

introduzido pelo artigo 1.° da Lei n°® 9.958, de 12 de janeiro de 2000, no sentido de entender

que a obrigatoriedade de submissdo de demanda trabalhista @ Comisséo de Conciliacdo Prévia

seria inconstitucional. Esse entendimento, firmado no voto do Ministro Marco Aurélio quando

da analise da medida cautelar, foi seguido no julgamento do mérito da ADI, conforme voto da

Relatora:

No que concerne & alegada inconstitucionalidade do art. 625-D, §1° a 4°, introduzidos
na Consolidacdo das Leis do Trabalho pelo artigo 1° da Lei n. 9.958/2000, reconhego
que se faz necesséario interpretagdo que conforme a norma para compatibiliza-la com
a Constituicdo, em especial quanto ao direito fundamental ao acesso a Justiga.
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Né&o cabe a legislacdo infraconstitucional expandir o rol de excecdes ao direito de
acesso, imediato e irrestrito, a jurisdicdo previsto na Constituicdo da Republica,
atualmente adstrito aos casos de negociacdes coletivas que precedem o ajuizamento
de dissidio coletivo e a justi¢a desportiva (BRASIL, 20194, p. 15).

A Relatora colaciona em seu voto precedentes que estariam em consonancia com esse
entendimento, como a ADI n.° 1074/DF e o Agravo de Instrumento (Al) n.° 698.626/SP, bem
como a Recomendacdo n.° 130 da Organizacgéo Internacional do Trabalho (OIT), para firmar o
entendimento de que seria “contraria a Constitui¢@o interpretagdo do previsto no art. 625-D da
Consolidacdo das Leis do Trabalho se a ele fosse atribuida a natureza obrigatoria da submissao
prévia da pretensdo a Comissao de Conciliagdo Prévia para ajuizamento de ulterior reclamacéo
trabalhista” (BRASIL, 20194, p. 18).

Vale mencionar algo importante. A Relatora faz, em seu voto, aluséo ao RE
n.° 631.240/MG, que julgou como valida a exigéncia de prévio requerimento administrativo
para o ajuizamento de acdo previdenciaria contra o INSS. Seria uma importante oportunidade
para, em respeito a integridade, comparar os dois casos e, conforme a formacao da convicgdo
da Corte, superar o precedente ou mesmo demonstrar a distingdo entre as situac¢@es juridicas.

A Relatora ndo faz nem uma coisa nem outra. Ela apenas menciona que, no precedente,
acompanhou a divergéncia e, por esse motivo, seguiria 0 seu entendimento para garantir o
amplo acesso a justica, sem barreiras desnecessarias.

Contudo, teria sido plenamente possivel distinguir os casos. Com efeito, no que
concerne ao prévio requerimento administrativo dirigido ao INSS como condi¢do para o
ajuizamento posterior de acdo previdenciaria, entendeu-se, na oportunidade, que, enquanto ndo
houvesse o pedido formulado no 6rgédo previdenciario, nem sequer haveria conflito, e portanto
ainda néo teria sido contemplada a condi¢do da acdo ou o requisito de admissibilidade do
processo (referéncia) do interesse de agir, na necessidade da demanda.

No caso da submissdo da demanda trabalhista a Comissdo de Conciliacdo Prévia, o
contexto é completamente distinto. Ja existe um conflito materializado, concreto, decorrente de
uma pretensdo trabalhista devidamente resistida, razdo pela qual ndo ha qualquer motivo
constitucionalmente valido para o estabelecimento da exigéncia de submissdo da questdo a uma
esfera extrajudicial. S&o situacgdes juridicas facilmente identificAveis como diferentes.

Indo adiante, o Ministro Luiz Fux enfatiza a necessidade de atribuicdo ao caso de
interpretagdo conforme a Constituicdo, dando relevo a importancia das Comissdes Prévias de
Conciliagdo no contexto jurisdicional contemporaneo, ressalvada a obrigatoriedade de

submissao do conflito a elas:



166

Assim, a despeito do alegado pelos requerentes, o dispositivo legal ndo me parece ter
o intuito de ser 6bice intransponivel ao direito subjetivo publico de acdo de que todo
e qualquer cidaddo brasileiro goza, motivo pelo qual ndo merece ser totalmente
expurgado do ordenamento juridico patrio. Nada obstante, para que tal dispositivo
esteja em consondncia com o mandamento constitucional expresso pelo artigo 5°
XXXV, da CRFB, é preciso interpretd-lo assentando-se que a Comissdo de
Conciliagdo Prévia constitui meio legitimo, mas ndo obrigatério, de solucdo de
conflitos, permanecendo, assim, 0 acesso a Justica resguardado para todos os que
venham a ajuizar demanda diretamente ao 6rgdo judiciario competente.

[-]

Destarte, em um contexto em que o volume de processos € manifestamente
inassimilavel por juizes e tribunais e no qual o Estado ¢ incapaz de suportar todos 0s
custos que tal prestacéo jurisdicional tem implicado, a disposi¢do do art. 625-D vai ao
encontro de dois aspectos que se tornam essenciais a salvaguarda do proprio acesso a
justica: a criacdo de mecanismos aptos a incentivar a desjudicializacdo e a resolucéo
consensual dos conflitos. Nada obstante, para que se possa compatibilizar esse
dispositivo legal com o ordenamento constitucional péatrio é preciso assentar
interpretagdo que mantenha o direito de todo e qualquer cidaddo de ingressar
diretamente em juizo, caso tenha eu direito ameagado ou lesionado, conforme manda
0 art. 5°, XXXV, da Carta Magna brasileira (BRASIL, 20193, p. 43-44).

A decisdo considera o contexto normativo constitucional no qual estamos inseridos,

analisa a questdo sob a perspectiva da ordem econdmica atual. No entanto, carece de um didlogo

mais aprofundado com a historia institucional da justica, pois ndo foram utilizadas as devidas

técnicas precedentalistas, mesmo diante de casos ja julgados pela Corte que versaram sobre

questBes simulares, que mereciam analise, inclusive para a consolidacdo da jurisprudéncia do

tribunal, com a realizacao das distingdes necessarias. O resultado, em si, gera maior promogao

do acesso a justica, na medida em que retira eventual obstaculo ao ajuizamento de demandas

judiciais de natureza trabalhista, mas os fundamentos mereceriam que fosse dada maior atencao

aos casos pretéritos para que a conclusdo fosse ainda mais robustecida.

Em sentido similar, em 2020, o STF concluiu o julgamento da ADI n.° 3423/DF, assim

ementada:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade. 2. Art. 1°, da Emenda Constitucional n°
45/2004, na parte em que deu nova redagdo ao art. 114, 88 2° e 3°, da Constituicao
Federal. 3. Necessidade de “mutuo acordo” para ajuizamento do Dissidio Coletivo. 4.
Legitimidade do MPT para ajuizar Dissidio Coletivo em caso de greve em atividade
essencial. 5. Ofensa aos artigos 5°, XXXV, LV e LXXVIII, e 60, § 4° 1V, da
Constituicdo Federal. Inocorréncia. 6. Condigdo da aclo estabelecida pela
Constituicdo. Estimulo as formas alternativas de resolucédo de conflito. 7. Limitacdo
do poder normativo da justica do trabalho. Violag8o aos artigos 7°, XXVI, e 8 111, e
ao principio da razoabilidade. Inexisténcia. 8. Recomendagdo do Comité de Liberdade
Sindical da Organizagdo Internacional do Trabalho. Indevida intervencéo do Estado
nas relagdes coletivas do trabalho. Dissidio Coletivo ndo impositivo. Reforma do
Poder Judiciario (EC 45) que visa dar celeridade processual e privilegiar a
autocomposicdo. 9. Importancia dos acordos coletivos como instrumento de
negociacdo dos conflitos. Matuo consentimento. Precedentes. 10. A¢do direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente (BRASIL, 2020b, p. 2-3).

A acdo foi movida em 2005 em litisconsorcio ativo por varias confederagdes de classes

de trabalhadores. Sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes, foi julgada em conjunto com outras
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quatro agcdes com 0 mesmo objeto: ADIs n.° 3392, n.° 3223, n.° 3431 e n.° 3520. O objeto da
acdo foi aimpugnacdo do § 2.°do artigo 114 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
com a redacdo dada pela EC n.° 45/2004, que promoveu a chamada Reforma do Judiciario, sob
a alegacéo de que o dispositivo violaria os artigos 5.°, XXXV, LV, LXXVIII, 7., XXVI, 60, §
4.°, 1V, e os principios da razoabilidade e do poder normativo da justica do trabalho, por exigir
um “comum acordo” prévio entre as partes para o ajuizamento de dissidio coletivo perante a
Justica do Trabalho.

Em sintese, eis 0s argumentos em favor da inconstitucionalidade da exigéncia:

[...] os autores das acBes diretas em julgamento alegam que o § 2° do art. 114, ao
condicionar o ajuizamento de dissidio coletivo a anuéncia do empregador, viola os
principios da autodeterminagdo, da inafastabilidade do Poder Judiciario, da
razoabilidade e da liberdade individual, uma vez que coage as partes a resolverem os
conflitos entre si ou por meio de arbitro, privando, ainda, uma das partes em
negociacao coletiva do direito de, unilateralmente, acionar o judiciario para a solucéo
das divergéncias surgidas.

Entendem ferir a razoabilidade a exigéncia do consentimento de ambas as partes em
litigio para viabilizar o acesso ao Estado-Juiz, o que restringe direito de acesso a
jurisdigdo, infringindo clausula pétrea. Alegam que agora, sendo inviavel a arbitragem
0u o acordo, s resta a “arbitragem judicial”, uma vez que o dissidio coletivo, ao exigir
0 mutuo acordo, ndo poderia mais ser usado como forma de buscar a solucéo judicial
para litigios coletivos entre empregados e empregadores. Inferem que, sendo assim,
SO restara o caminho da greve como forma de reivindicagdo de demandas coletivas
(BRASIL, 2020b, p. 7-8).

Ressalte-se a complexidade da demanda e a importancia pratica da questdo para a
solucdo de conflitos coletivos trabalhistas. Além da multiplicidade de autores representando 0s
interesses de varias classes profissionais, também houve ampla participacdo de amici curiae,
entre os quais a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, o Sindicato dos
Metaldrgicos do ABC, o Sindicato dos Trabalhadores do Ramo Quimico/Petroleiro do Estado
da Bahia, o Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Quimicas, Farmacéuticas, Plasticas e
Similares de S&o Paulo e Regido, o Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Quimicas,
Petroquimicas, Farmacéuticas, Tintas e Vernizes, Plasticos, Resinas Sintéticas, Explosivos e
Similares do ABCD, Mau4, Ribeirdo Pires e Rio Grande da Serra.

O julgamento deu-se 15 anos apds o ajuizamento da acdo, ja com total inobservancia do
principio da razoavel duracgdo do processo, tal como ocorrido em praticamente todos 0s demais
casos analisados nesta tese.

O Ministro Relator, cujo voto foi acompanhado pela maioria da Corte, comega seu voto
afirmando: “Em relagdo a exigéncia de ‘mutuo acordo’ entre os litigantes para o ajuizamento
do dissidio coletivo, tal previsdo consubstancia-se em norma de procedimento, condi¢do da

acdo, e nao em barreira a afastar a atuagdo da jurisdicao” (BRASIL, 2020b, p. 10).
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Como se sabe, a sentenca decorrente do dissidio coletivo laboral tem o poder normativo
de fixar novas regras para as relagdes de trabalho, modificando o contetdo de normas

estabelecidas em convencdes coletivas de trabalho, entre outras coisas. Afirma o Relator:

De muito, esse carater impositivo da sentenca normativa da justiga do trabalho, fruto
do dissidio coletivo, vinha sofrendo criticas, inclusive no plano internacional. No
plano doutrinario, destaco as criticas enumeradas por Mauro Schiavi: a) interferéncia
indevida do Poder Judiciario na atividade legislativa; b) morosidade do Judiciario
trabalhista; c) falta de efetividade da sentenca normativa, pois muitas vezes
desvirtuada da realidade; d) despreparo técnico dos juizes em conhecer efetivamente
o conflito coletivo e a realidade da categoria; €) engessamento da negociagdo coletiva;
f) acomodacdo das categorias profissional e econdmica. (SCHIAVI, 2009, p.1183)
(BRASIL, 2020b, p. 11).

O STF entendeu, nesse caso, que estabelecer essa exigéncia de mutuo acordo seria uma
maneira de promover 0 acesso a justica, por meio do estimulo a solugao consensual de conflitos.
Na leitura do Supremo, essa seria a “inten¢do do legislador” ao promover a modificagdo de
dispositivos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil sobre o assunto. Por duas vezes,

iSs0 é expressamente mencionado:

De fato, um dos objetivos da Reforma do Poder Judiciario (EC 45) foi, efetivamente,
diminuir o poder normativo da Justica do Trabalho e privilegiar a autocomposicao
(BRASIL, 2020b, p. 11).

[...] a intenc@o do legislador, ao condicionar o ajuizamento do dissidio coletivo de
natureza econdmica & comunh&o de interesses das partes envolvidas, era restringir o
poder normativo da Justica do Trabalho, impondo-se mais uma condicdo para o
exercicio do direito de acdo, o que esta incluido na competéncia do legislador
ordinario (BRASIL, 2020b, p. 13).

O voto do Relator realiza interessante didlogo com a doutrina do Direito do Trabalho,
mencionando passagens de varias obras de referéncia. Menciona ainda um enunciado da 1.2
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, ocorrida em 2007, afirmando que o
entendimento esta alinhado com a Convencédo n.° 54 da OIT. Por fim, transcreve ementa de
precedente — RE n.° 590.415 — que enaltece a importancia dos acordos coletivos na Justica do
Trabalho, embora ndo tenha qualquer relacdo com a questdo em si discutida: se a exigéncia de
que as duas partes em conflito estejam de comum acordo para a instauracdo do dissidio coletivo
na Justica do Trabalho viola a inafastabilidade da jurisdicdo.

Em seu voto, o Ministro Edson Fachin robustece a argumentacdo jurisprudencial
construida pelo relator, colacionando as ementas de outros tantos precedentes da Corte, sem
fazer qualquer cotejo analitico dos casos e de seus fundamentos determinantes, e chega a

conclusédo diversa:

Neste particular, com espeque na jurisprudéncia desta Suprema Corte, relativa ao
ambito de protegdo do direito fundamental de acesso a Justica, tem-se como
inadequada e desnecessaria a exigéncia de comum acordo prevista no § 2° do artigo
114 da Constituicdo da Republica, nos termos da redacdo dada pelo artigo 1° da
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Emenda Constitucional n. 45/2004, para o ajuizamento de dissidio coletivo de
natureza econémica (BRASIL, 2020b, p. 26).

Acompanhou o Ministro Edson Fachin o Ministro Marco Aurélio, que também reputava
inconstitucional o estabelecimento da exigéncia.

O que chama a atencdo nesse caso sdo dois pontos: a) o baixo didlogo com a
jurisprudéncia da Corte, inclusive com casos ja mencionados nesta tese (ADI 2160/DF e RE
631.240/MG); b) o julgamento com fundamento em uma pretensa “vontade do legislador”.

Essas duas préaticas sdo completamente contrérias ao dever de integridade exigido da
Corte constitucional. Com efeito, esse caso requer um didlogo jurisprudencial profundo, na
medida em que os argumentos construidos nos casos passados merecem passar por uma
reanalise comparativa, para serem aplicados ou refutados no presente caso. Mas o STF optou
por algo aparentemente mais simples: identificar a vontade do legislador constituinte derivado.

Como ja foi exposto no capitulo anterior, a aplicacdo do direito € um ato interpretativo.
O que se revela no julgamento de cada caso ndo é a vontade de quem criou a norma, &, antes, a
vontade de quem estad analisando a norma. A cada julgamento, a cada caso, a norma é
interpretada, e seu contetido constroi-se nessa cadeia interpretativa, conforme a teoria do direito
como integridade ja delineada.

A decisdo em si pode promover maior ou menor acesso a justica, se, de um lado, for
interpretada como estimulo a solucdo consensual de conflitos, ou, de outro, for interpretada
como barreira a inafastabilidade da jurisdi¢do. Tdo importante quanto isso € o papel que deve
ser exercido por um tribunal de vértice em um caso como esses. Infelizmente a atuacdo do STF
ficou muito aquém do necessario para que se afirme que o entendimento adotado no precedente
estara imune de questionamentos, pelo menos por curto periodo. A atuacdo concreta da
Suprema Corte, no que diz respeito as questdes que envolvem o acesso a justica, precisa ser
repensado, considerando a relevancia de seus precedentes, conforme apontam Costa e Maroco
(2019, p. 425):

As decisBes do STF, portanto, devem ser vistas como precedentes que orientam toda
a estrutura judiciaria brasileira: se cabe ao 6rgdo a guarda da Constituicdo a isso
corresponde também o dever de levar em consideracgdo seus precedentes. Acrescente-
se, especialmente, em razdo de ser uma Corte Suprema (instancia final), a necessidade
de uma jurisprudéncia estdvel em razdo da Constituicdo mesma como norma
duradoura, refrataria as vicissitudes cotidianas, e destinadas a estabilizacdo da vida
politica e social.

As questbes apontadas ligam-se a um objetivo comum: a busca do acesso a justica pela
cooperacdo entre as partes. Os dois primeiros destacam mecanismos considerados

extraprocessuais para a solucao de conflitos, sendo, inclusive, entendido como uma possivel
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solucdo para a morosidade. J& o Ultimo caso incentiva a comunicacgdo e a cooperacdo entre as
partes do sentido de incentivar a conciliagdo como um caminho para 0 acesso a justica.

A partir da analise desses casos, podemos ir adiante para, nas conclusdes, verificar se
eles permitem confirmar a hipotese de trabalho que construimos: um dos elementos aptos a
garantir o direito fundamental de acesso a justica, embora ndo o Unico, é a atuacao dos tribunais
brasileiros a partir da observancia da integridade da sua jurisprudéncia, de acordo com a

jurisdicéo precedentalista para a qual caminhamos atualmente no Brasil.
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6 CONCLUSAO

De acordo com uma das hipoteses deste estudo, o Brasil esta caminhando para a
instituicdo do seu sistema de precedentes vinculantes e, para o adequado funcionamento desse
sistema, € necessario que os tribunais respeitem o dever de integridade em relacdo a construcao
da sua jurisprudéncia, conforme normativamente exigido a partir do CPC de 2015. Com base
nisso, investigamos se 0 movimento da precedentalizacdo do sistema juridico brasileiro e a
observancia do dever de integridade podem colaborar, em alguma medida, para a garantia do
direito fundamental ao acesso a justica ou ao acesso a ordem juridica justa (WATANABE,
2019). Para concluirmos positivamente a investigacdo, afirmando que essa colaboracdo é
possivel, percorremos um caminho analitico, cujos principais pontos merecem ser rememorados.

Iniciamos com um questionamento: a nossa tradicdo impede-nos de sermos
precedentalistas? Expusemos, em breves linhas, como se deu o desenvolvimento do nosso
sistema jurisdicional, verificando em particular o papel que os precedentes tiveram nele ao
longo dos anos. Ficou demonstrado que, embora ndo tenha havido, no passado, um movimento
tedrico no Brasil para construir uma base precedentalista solida, os precedentes sempre tiveram
importancia no nosso ordenamento juridico. Constatamos que a classificagdo do Brasil como
um Estado componente da tradi¢do juridica do civil law (DAVID, 2002; NUNES; VIANA,
2018), por si s6, ndo serd um impeditivo para que instituamos aqui um sistema precedentalista.
Por outro lado, essa mesma tradicdo, de tratamento ndo sistematizado do papel dos precedentes
no nosso ordenamento, imp&e-nos uma série de desafios.

Expusemos alguns costumes adquiridos em nossa prética jurisdicional, para apontar que
ainda ha um longo caminho para que possamos afirmar, com seguranga, que possuimos um
sistema de precedentes. Tratamos primeiramente das dificuldades inerentes a compreensdo
precisa da expressdo jurisprudéncia e a sua caracterizacdo como fonte do direito. A partir de
entdo, relatamos outras dificuldades: o tratamento dado aos precedentes por meio das suas
ementas, sem analise dos casos; as dificuldades terminoldgicas e a auséncia de coeréncia entre
a jurisprudéncia e os casos em que ela ¢ “aplicada”; os métodos de pesquisa desenvolvidos
pelos tribunais, com a simplificagdo da busca e a ocultacdo dos elementos relevantes dos casos
que servem como precedentes; o impeto sumular do direito brasileiro, que, no afa de facilitar a
exposicdo da jurisprudéncia, acaba omitindo o contetdo dos precedentes. Apresentamos o que
cremos ser 0 maior desafio para esse movimento: o0 modelo de formacéo dos juristas brasileiros,
voltado para a compreensdo objetiva do direito, por meio de um método hipotético e dedutivo,

que déa pouco valor a realidade dos casos concretos (STRECK, 2008).
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Mas entdo por que, diante de todos esses obstaculos, insistimos na institui¢do do sistema
precedentalista brasileiro? Discorremos sobre as pretensas vantagens que esse sistema pode trazer
para a nossa atividade jurisdicional: promocdo de maior seguranca juridica, previsibilidade,
igualdade, que podem gerar menor litigiosidade, melhor autorregulacdo dos conflitos e maior
estimulo as suas solugdes de forma consensual, entre outros beneficios expostos.

Nesse sentido, afirmamos que o CPC de 2015 é um marco normativo muito importante,
pois, embora ja houvesse alguma regulacdo do papel dos precedentes no nosso ordenamento,
foi o CPC atual que buscou estruturar de maneira mais sistematica essa regulacdo. 1sso ndo nos
permite afirmar que possuimos o sistema de precedentes, mas podemos dizer que j& possuimos
as bases normativas para tanto, sendo necessario ainda superar os desafios listados acima para
que se consolide esse sistema.

Passamos entdo a uma abordagem mais detida dos precedentes em si. De maneira bem
objetiva, tratamos dos elementos que compdem um precedente, examinando quais deles séo
realmente necessarios para que se afirme a forca vinculante de um precedente. Vimos as
situacOes juridicas em que um precedente vinculante ndo deve ser aplicado, realizamos um
estudo classificatorio e partimos para a identificacdo dos precedentes e dos atos normativos
judiciais — para Camara (2018), “padrdes decisorios” — que tém forca vinculante no Brasil.
Adotamos aqui o entendimento de que sdo vinculantes os precedentes previstos legalmente
como tais, e atualmente sdo os previstos no artigo 927 do CPC, sem prejuizo das demais
correntes que entendem de outro modo, devidamente expostas.

Foram expostos, a partir disso, 0s atos normativos judiciais com forca vinculante e os
seus respectivos processos de formacdo. Das acOes de controle concentrado de
constitucionalidade no STF as orientacdes do plenario ou 6érgdo especial dos tribunais locais,
passamos pelas simulas vinculantes do STF, pelas sumulas do Supremo em matéria
constitucional e pelas simulas do STJ em matéria infraconstitucional. Abordamos ainda os
julgamentos em IRDR e IAC, além das decisGes proferidas no julgamento de recursos
repetitivos pelo STF e pelo STJ.

Analisamos ainda o elemento participativo e 0s sujeitos envolvidos nos processos de
formagéo dos precedentes, fazendo importante alerta para o risco de que o sistema de
precedentes possa ser manipulado em favor dos litigantes habituais, que possuem muito mais
estrutura e ferramentas para impor seus interesses nas relagfes processuais. 1sso enseja a
possibilidade de o sistema de precedentes servir como elemento de consolidacao de poder, e s6

uma participagdo amplamente democréatica pode diminuir esse risco.



173

Nos dois primeiros capitulos, enfocamos o0s elementos inerentes a teoria dos precedentes
e a sua normatizacdo no Brasil. A partir de entdo, comegamos a investigacdo sobre a
integridade, partindo da premissa de que essa abordagem torna-se ainda mais importante a partir
da redacdo do artigo 926 do CPC, que imp0e aos tribunais brasileiros a responsabilidade de
manter a sua jurisprudéncia integra.

Expusemos entdo as possiveis interpretacbes que podem ser atribuidas a expressao
“integra” disposta no texto legal e dialogamos com autores que defendem algumas
possibilidades, para adotar o entendimento de que essa expressdo pode ser interpretada também
— embora ndo unicamente — a luz da teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin,
consolidada na sua obra de referéncia, O império do direito (DWORKIN, 1995, 2003, 2014).

Demonstramos que, na perspectiva de Dworkin, é importante respeitar a histéria
institucional da justica e que, por meio de praticas ligadas ao direito como integridade, € possivel
aperfeicoar a justica para a comunidade por meio da garantia do binémio seguranca-igualdade.

Sobre a igualdade, tomamos como referéncia a obra A virtude soberana: a teoria e a
pratica da igualdade (DWORKIN, 2005), para sustentar que o tratamento igualitario na
perspectiva dos recursos sugerido por Dworkin considera a igualdade como um valor moral e
politico muito importante para a comunidade — dando relevo & importancia da moral para o
direito — e que a compreensao do dever de construcdo integra da jurisprudéncia, por meio dos
precedentes formados nessa perspectiva, pode colaborar para a promogéo desse valor.

Afirmamos que a integridade tem carater normativo, como principio, e que esse carater
normativo decorre da propria compreensdo do direito como ato interpretativo, que exige dos
juristas uma acdo permanente de interpretacdo e de reinterpretacdo do direito diante da sua
aplicacdo aos casos concretos que sao submetidos a apreciacdo dos érgdos julgadores.

Depois desse aporte, chegamos ao ponto central da pesquisa: a demonstracdo de que,
nesse cenario de construcdo de um sistema precedentalista, o cumprimento do dever de
integridade atribuido aos tribunais pode contribuir, em alguma medida, para um direito
fundamental garantido em nossa Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — o direito ao
acesso a justica.

Comecgamos essa demonstragdo com a indicagdo do tratamento dado ao acesso a justica
em nossa jurisdi¢ao constitucional contemporanea e examinamos a mudanca do perfil do que
se considera hoje acesso a justica, ou acesso a ordem juridica justa, que vai muito além da
simples garantia de entrada no Poder Judiciario. Estendemos entdo o acesso a justica para além
da jurisdigdo, indicando alguns direitos que, conjugados, consolidam esse direito como

fundamental: a) direito a informacéo; b) direito ao acesso a justica organizada e formada por
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juizes atentos e inseridos na realidade social; c) direito a preordenacdo dos instrumentos
processuais capazes de promover a objetiva tutela dos direitos; d) direito a retirada dos
obstaculos ao acesso efetivo a justica. Nesse Gltimo item, analisamos ainda o tempo como
obstaculo para 0 acesso a justica e o formalismo, 0 processo custoso, 0 ambiente intimidador e
0 procedimento complexo como barreiras, em contraposic¢ao ao estimulo a solugédo consensual
de conflitos como forma plena de acesso a justiga.

Em cada um desses itens, apresentamos decisdes recentes do STF, todas decorrentes da
analise de precedentes vinculantes e proferidas a partir de 2016, quando o CPC de 2015 passou
a vigorar, para identificar em cada uma delas se o STF, particularmente nos julgamentos que

envolvem questdes relativas ao acesso a justica, considera o principio da integridade como um

valor relevante no nosso ordenamento juridico.

O Quadro 2 apresenta uma suma dos casos analisados.

Quadro 2 — Resumo das decisdes analisadas na tese.

SUMA DA ANALISE DE DECISOES DO STF SELECIONADAS (2016-2022)

Identificacio

Resumo do caso

Respeitou a
integridade?

Garante o acesso a

justica?

ADI 3880/DF
(2020)

Acdo promovida pelo
Conselho Federal da OAB
arguindo a
inconstitucionalidade de
varios dispositivos da Lei
n° 11419, de 19 de
dezembro de 2006, que
outras

dispde, entre

coisas, sobre a
informatizacdo do
processo judicial,
movimento que
atualmente se encontra
consolidado

em nossa

pratica juridica.

O dever de manter a
jurisprudéncia integra foi
respeitado no caso. Em
primeiro lugar, a deciséo
tomou por base o direito
toda a

em Sua

complexidade, em
respeito a Constituicao,
compreendendo o direito

como um sistema de

normas articuladas, ndo
como um amontoado
delas. O  julgamento
correlaciona a

interpretacdo dos artigos
5° XIll, e 133 da
Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil com

Segundo a interpretacéo
dada pelo STF, a lei
promove 0 acesso a
justica, garantindo uma
justica  adequadamente
organizada na realidade
social e tecnoldgica na
gual estamos inseridos. O
STF consolida a sua
jurisprudéncia sobre os
fins do controle
concentrado de
constitucionalidade, em
respeito a sua historia
institucional, ao fundar-
se no julgamento da ADI

2422/DF.
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todo o regramento que
regula o exercicio da
advocacia, para afirmar
que, embora haja leis
especificas para esse fim,
com destaque para a Lei

n.° 8.906/1994 (Estatuto

da OAB), outras leis

também  podem  ter

impacto  na  prética

advocaticia.
Acdo promovida pelo | Pode-se falar em | A possibilidade de
Procurador-Geral da | imperiosa aplicacdo do | requisicdo julgada nos

Republica contra o inciso
XXXIlI do art. 18 e 0o
inciso IX do art. 117 da

principio da integridade
ante a analise conjunta dos

dispositivos normativos e

autos € expressdao do
principio da isonomia e

instrumento de acesso a

LC n° 164/2010 de | das decisGes consolidadas | justica, a viabilizar a
Roraima, cujo objeto é a | no  sistema  juridico | prestagdo de assisténcia
ADI 6877/RR | reorganizagdo da DPE, a | brasileiro. juridica integral e efetiva,
(2022) competéncia e a estrutura nos termos do art. 5.°,
dos seus 6rgdos, a XXXV e LXXIV, da
organizagdo e o estatuto CRFB.
da respectiva carreira.
Prevé poder requisitorio
para a respectiva
Defensoria Publica
estadual.
Acdo promovida pela | Assenta-se em alguns | Garante parcialmente o
Anamages, sob 0 | precedentes  sobre 0 | acesso a justica, na
argumento de que o artigo | assunto, apenas | medida em que prevé o
ADI 4484/DF 112 da Constituicdo | transcrevendo as suas | poder de autorregulacdo
(2020) Estadual do Mato Grosso | ementas, mas ndo faz | dos tribunais como um
do Sul ofendia os arts. 2.°, | qualquer  demonstracdo | mecanismo  para 0
5.2, LIV, 22, XVI, 37, | efetiva da  violagdo | aumento da eficicia da

caput, 96, I, “a” e “b”, da

CRFB, ao prever o horério

concreta dos dispositivos

sua atuagdo, mas ndo

demonstra efetivamente a




176

de expediente dos 6rgaos
de justica, pois haveria
violacdo do autogoverno
dos tribunais na gestao de

seu funcionamento.

constitucionais
confrontados.

A decisdo analisa a lei em
consonancia com  a

legislaghio em  vigor,
restabelece a relagdo com
varias normais
infraconstitucionais, mas
em momento algum ha um
confronto com o texto
constitucional, o que
enfraquece o carater de
integridade da deciséo,
fortemente exigido do
STF nas acdes de controle
concentrado de

constitucionalidade.

inconstitucionalidade da

norma impugnada.

ADI 3995/DF
(2019)

Acdo promovida pela
CNC, pleiteando a
declaragéo de

inconstitucionalidade da
Lei n.° 11.495/2007, que
alterou a redacéo do caput
do art. 836 da CLT quanto
a exigéncia de deposito
prévio para 0 ajuizamento
de acdo resciséria no
ambito da Justica do
Trabalho.

A decisdo considera o0

contexto normativo
constitucional no qual
estamos inseridos. No

entanto, carece de um

dialogo mais
aprofundado, pois néo
foram  utilizadas  as
devidas técnicas

precedentalistas.

O resultado, em si, gera
maior  promogdo  do
acesso a justica, na
medida em que dificulta o
ajuizamento de demandas
judiciais de natureza
trabalhista protelatdrias,
inserindo, de maneira
objetiva, a exigéncia de
deposito  prévio, sua
excecdo e a perda do
valor em caso de
improcedéncia da acéo.
Limita a propositura de
acoes rescisorias
meramente de carater
protelatorio. No entanto,

é fato que os fundamentos

mereceriam que fosse
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dada maior atencdo aos
casos pretéritos para que
a conclusdo fosse ainda
mais robustecida, em
atencdo ao principio da

integridade.

ADI 3792/RN
(2017)

Acdo promovida pela
governadora do Estado do
Rio Grande do Norte,
arguindo a
inconstitucionalidade da
Lei
8.865/2006, que impunha

ao escritério de Pratica

Estadual n.c

Juridica gratuita mantido
pelo curso de Direito da
Universidade do Estado
do Rio Grande do Norte o
dever de manter plantdo
atendimento

para em

finais de semana e
feriados os casos de prisdo

em flagrante.

A decisdo analisa a
questdo em conformidade
com 0 dever de

integridade, expde todo o

arcabouco normativo
inerente  aos  pontos
discutidos e também

menciona — embora nao
aprofunde — precedentes
acerca da autonomia
universitaria que tém o
mesmo fundamento
determinante  utilizado
para decidir o caso. Vale
ressaltar a preocupacéao
dos ministros com a
consequéncia da decisdo,
cientes de que se trata de
precedente com forga
vinculante, no sentido de
ndo  desestimular a
atuacdo dos NPJs das

institui¢cdes de ensino.

Se 0 NPJ atua na protecéo
dos interesses de pessoas
hipossuficientes, em
conjugagdo de esforgos
com a Defensoria

Publica, aumentar seu
expediente de acdo, a
primeira vista, parece
garantir maior acesso a
justica aos
economicamente
necessitados,
especialmente na seara
criminal, em que o direito
de defesa deve ser
preservado a qualquer
hora do dia ou da semana,
inclusive aos finais de
semana.

Porém, a questdo ndo
pode ser analisada apenas
esse

por prisma,

especialmente se  for
considerada a norma
contida no artigo 207 da
Constituicdo, que prevé:
“As universidades gozam
de autonomia didatico-

cientifica, administrativa

e de gestdo financeira e
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patrimonial, e obedecerédo
ao principio de
indissociabilidade entre
ensino, pesquisa e

extensao”.

ADI 5766/DF
(2022)

Acéo
PGR
constitucionalidade da Lei
Federal n.° 13.467/2017,
que

promovida pela

questionando a

promoveu varias

modificagdes nas leis

trabalhistas  brasileiras,
sendo chamada “Reforma
Trabalhista”. Essa
legislacdo, entre outras
coisas, alterou o regime de
analise do beneficio da
justica  gratuita  nas
demandas trabalhistas, ao
dar nova redagéo ao artigo
790-B e incluir o artigo

791-A na CLT.

O julgamento desse caso,
diferentemente dos

demais até aqui
analisados, foi realizado
de  maneira  deveras
dialética.

A declaragdo das pré-
compreensdes faz-nos
crer que o julgamento
considerou a importancia
da integridade para a
formacéo do
entendimento da Corte,
considerando que o direito
é ato interpretativo e que
as interpretacGes
decorrem dos
pensamentos que formam

a convicgéo do julgador.

Os ministros realizaram
uma andlise aprofundada
da questdo, com base em
todo o contexto juridico

das normas
constitucionais, da
legislagdo

infraconstitucional, e

foram além. Fizeram uma
avaliagdo do contexto
social, politico e
econbmico do  pais,
abriram espago para uma
relacdo  dialégica no
processo, com a
participacdo de amici
curiae, e ainda o cotejo
analitico da
jurisprudéncia sobre a
guestdo, para entdo
firmarem o entendimento
majoritario da Corte pela

inconstitucionalidade dos

dispositivos, que
violariam o  direito
fundamental a
inafastabilidade da
jurisdigéo e,
consequentemente, 0

acesso a ordem juridica

justa.
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ADPF 165
(2018)

Acdo promovida pela
Consif, que foi dirigida
contra a interpretagdo que
milhares de decisfes
judiciais em  diversos
tribunais do Brasil vinham
conferindo a dispositivos
das

legislacbes  que

trataram  dos  Planos
Cruzado, Bresser, Verdo,
Collor I e Collor 1I, em
alegada ofensa aos arts.
5.9, caput e XXXVI, 21,
Vil e VIII, 22, VI, VIl e
XIX, e 48, Xlll e X1V, da

CRFB.

Observa-se  que  um
elemento inerente  ao
dever de integridade

atribuido aos tribunais é
observado: a adequada
correlacdo entre o direito
processual e o direito
material, na medida em
que o Supremo afasta um
eventual dbice processual
— a tipologia da acdo —
para  garantir  maior
efetividade ao resultado
atil do processo, mesmo
diante da auséncia de
legislacao especifica
permitindo a sua
viabilidade, seja em sede
de processo considerado
objetivo, seja em sede de
direitos de  natureza
transindividual, e mesmo
por legitimados coletivos
privados.

Sustenta o acérdao que a
auséncia de previsao legal
explicita

para  que

legitimados coletivos
privados realizem acordos
ndo pode ser um
empecilho a sua
concretizagdo. Embora a
7.347/1985

preveja, em seu art. 5.°, 8

Lei n.c

6.°, essa possibilidade

para os legitimados

Trata-se, em verdade, de
decisdo que contempla o
acesso a justica em sua
néo

inteireza, apenas

porque  promove a
solucgdo consensual de um
conflito  multifacetado
que ja& se arrastava no
Poder Judiciario ha mais
de 25 anos, mas também
porque respeita o direito a
informacdo. De fato, o
acordo foi precedido de
ampla publicidade,
respeitou-se o direito a
adequacdo entre a ordem
juridica e a realidade
socioeconémica e houve
a busca de solughes
processuais gque efetivem
direitos materiais,
superando a barreira do
formalismo e do
procedimento complexo,
dando amplo valor a
representatividade

adequada dos interesses

metaindividuais.
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coletivos publicos, ndo ha
qualquer vedacdo a essa
prética guando 0S
legitimados sdo privados,
desde que mantenham
uma representatividade
adequada e sigam um iter
processual com ampla
garantia democrética e
participativa.

Cabe

embora ndo promova de

mencionar  que,

maneira explicita
qualquer superacdo de
precedentes, a decisdo

inaugura uma nova

dindmica constitucional
ao estabelecer 0S
parametros para a
homologacdo de acordos
coletivos em acdes de
controle concentrado de

constitucionalidade.

ADI 576/RS
(2022)

Acéo
PGR

inconstitucionalidade de

promovida pela

arguindo a

varios dispositivos da LC
n.° 9.230/1991 do Estado
do Rio Grande do Sul, que
versa sobre a criagdo da
Defensoria Pudblica no
referido Estado e que
conferiu a Defensoria
Publica a prerrogativa de
promover a conciliagdo

extrajudicial entre as

A decisdo faz uma
contextualizacdo
normativa da questdo
envolvendo o papel da
Defensoria Publica e ndo
usurpacdo de competéncia
por parte do Estado-
membro ao regular a sua
atuacdo em conformidade
com a Constituicdo,
cumprindo o  dever
inerente & integridade de

analisar o direito como um

Embora a conclusdo em si
promova o direito ao
acesso a justica, €
importante  mencionar
gue a sua fundamentacéo
carece de maior
profundidade. E muito
dificil

disso,

avaliar a razéo
mas  pode-se
afirmar, de certo modo,
gue o lapso de tempo

entre 0 ajuizamento da

acdo e o seu julgamento —
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partes em conflito, quando
conveniente, antes da

propositura da agéo.

sistema complexo e
articulado de normas. Mas
isso acontece de maneira
parcial, visto que nao

houve  uma  andlise
aprofundada do sistema
normativo que regula os
métodos consensuais de

conflito.

contexto em que se
assistiu a consolidacdo do
papel da Defensoria e do
estimulo &  solucdo
consensual dos conflitos
— seja tamanho que o
resultado tenha se torna
algo um tanto dbvio no

sistema de justica atual.

Acgdo  proposta  pela
CNTC, objetivando a
declaragéo de

inconstitucionalidade dos
625-D e
paragrafos (88 1.°a 4.9 e
852-B, I,
CLT pelas Leis Nacionais
n° 9.958/2000 e n.°

arts. Seus

acrescidos a

A decis@o considera o
contexto normativo
constitucional no qual
estamos inseridos, analisa
a questio sob a
ordem

No

entanto, carece de um

perspectiva da

econdmica  atual.

dialogo mais aprofundado

O resultado, em si,
promove 0 acesso a
justica, na medida em que
retira eventual obstaculo
ao  ajuizamento  de
demandas judiciais de
natureza trabalhista, mas
0S fundamentos

mereceriam que se desse

9.957/2000, gue | com a historia | maior atencdo aos casos
estabeleciam a | institucional da justica, | pretéritos para que a
ADI 2160/DF
obrigatoriedade de | pois ndo foram utilizadas | conclusdo fosse ainda
(2019) submissdo de pretensdes | as  devidas  técnicas | mais robustecida.
trabalhistas a Comissdo de | precedentalistas, mesmo
Conciliacdo Prévia como | diante de casos ja julgados
requisito para ulterior | pela Corte que versaram
ajuizamento de relacdo | sobre questdes simulares,
trabalhista. que mereciam analise,
inclusive para a
consolidacédo da
jurisprudéncia do tribunal,
com a realizagdo das
distingbes necessarias.
A acdo foi promovida em | O que chama a atengdo | A decisdo em si pode
ADI 3423/DF | litisconsércio ativo por | nesse caso sdo dois | promover maior ou
(2020) varias confederacGes de | pontos: a) o baixo didlogo | menor acesso & justica,

classes de trabalhadores.

com a jurisprudéncia da

se, por um lado, for
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O objeto foi a impugnacéo
do § 2.° do artigo 114 da

CRFB, com a redacdo

Corte, inclusive com

casos ja mencionados

nesta tese (ADI 2.160/DF

interpretada como

estimulo &  solucdo

consensual de conflitos

dada pela EC n.° 45/2004, | e RE 631.240/MG); b) o | ou, por outro, for
sob a alegacdo de que o | julgamento com | interpretada como
dispositivo violaria os | fundamento em uma | barreira a
arts. 5.°, XXXV, LV, |pretensa “vontade do | inafastabilidade da
LXXVIIIL, 7., XXVI, 60, | legislador”. jurisdicdo.

§ 4.5 1V, e os principios
da razoabilidade e do

Essas duas préticas sdo

completamente contrarias

poder normativo da | ao dever de integridade
justica do trabalho, por | exigido da Corte
exigir um  “comum | constitucional. Com

acordo” prévio entre as

partes para 0 ajuizamento

efeito, esse caso merece

um didlogo

de dissidio  coletivo | jurisprudencial profundo,
perante a Justica do | na medida em que o0s
Trabalho. argumentos  construidos

nos casos passados devem
passar por uma reanalise
comparativa, para serem
aplicados ou refutados no

presente caso. Mas o STF

optou por algo
aparentemente mais
simples: identificar a
vontade do legislador

constituinte derivado.

Fonte: Elaboracédo do autor.

Ja se viu que a formacdo dos precedentes exige decisdes com base no principio da
integridade. No entanto, pode-se afirmar que a integridade garante o acesso a justica? A
resposta é afirmativa.

Isso porgue a legitimidade das decisdes importa, sobretudo, na igualdade da prestacao
jurisdicional. As decisdes devem ter coeréncia e previsibilidade. Por outro lado, ha
desestimulo de agBes aventureiras no contexto de litigiosidade em massa. Nesse ultimo

aspecto, a previsibilidade das decisdes — atrelada a um grau excessivo de judicializacéo e,
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consequentemente, & morosidade nas decisdes — favorece a realizacdo de acordos, de modo
que as duas partes podem racionalizar as vantagens e desvantagens da litigiosidade, o que se
traduz, inclusive, em economia de esfor¢os inuteis. Racionalidade e integridade, portanto,
aplicadas aos precedentes favorecem a credibilidade do Poder Judiciario (MARINONI,
2015).

Quando se analisa 0 acesso a justica, a partir dos precedentes constitucionais, esta-se
diante de uma questdo intersubjetiva para direitos cuja interpretacdo pertence a propria
coletividade enquanto sociedade. Assim, a Corte ndo pode ignorar as razdes de precedentes
que abordam casos correlatos em razdo da premissa logica do raciocinio decisério, em
observancia a igualdade e a seguranca juridica. A coeréncia relaciona-se com a integridade
da Corte (AMAYA, 2011).

Como se observou na analise dos casos, 0 acesso a justica (ou acesso a ordem juridica
justa) vai muito além da garantia ao acesso a jurisdicdo. Trata-se da convergéncia de direitos
preordenados aliados a remoc¢do de obstaculos e a inibicdo de condutas arbitrarias. O
precedente, pelo principio da integridade, preocupa-se com a coeréncia do direito. Assim,
mediante tal preocupacdo, limita-se a possibilidade de arbitrio na interpretacéo,
estabelecendo-se, portanto, a estabilidade juridica e a igualdade no tratamento das partes.

Cremos que, com base na conduta da principal Corte do pais, devemos estabelecer
importantes parametros para a atuacdo de todo o Poder Judiciario. Os casos analisados sdo uma
importante demonstracdo da contribuicdo que uma atuacdo pautada pelo direito como
integridade pode dar para a promoc¢do do acesso a justica. No entanto, esses mesmos casos
também nos permitem afirmar que muito ainda precisa ser feito, pois mesmo a principal Corte
do pais, responsavel pelo julgamento das questdes mais relevantes submetidas ao Poder
Judiciéario, ainda enfrenta as consequéncias de anos de praticas jurisdicionais desconectadas do
movimento precedentalista que esta sendo desenvolvido em nosso pais.

Esta tese pretende contribuir, humildemente, para fortalecer esse movimento.
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