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“[...] se num pais abundam médicos, hospitais, preventdrios etc., € porque a saude do povo vai
muito mal. O mesmo vale para o direito. Quando se exigem muitos juizes, muitos tribunais,
muitos advogados privados ou publicos e hd milhGes de processos em curso, isso é sinal
evidente de que socialmente este pais estd de mal a pior.”

(Trecho extraido de periodico de José Joaquim Calmon de Passos quando discorreu sobre o
magistrado, protagonista do processo jurisdicional)
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RESUMO

ROCHA, Mariana Camargo. O acesso a Justica e os Precedentes Judiciais: revisitando as
funcbes das Cortes Supremas. 106 folhas. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito,

Universidade de Brasilia, Brasilia, 2022.

Esta pesquisa parte do interesse em refletir sobre a posi¢cdo dos sujeitos processuais na
construcdo do resultado produzido pelo Poder Judiciério, em especial quando enfrenta questdo
juridica qualificada para formar os chamados precedentes judiciais. A ideia difundida sobre o
moderno escopo do acesso a justica redimensiona a posi¢do dos participantes do processo, de
maneira a programar posturas mais positivas e flexiveis diante das normas postas. Entretanto,
a formagéo das estruturas do poder, a desigualdade social e o sistema de julgamentos dos
tribunais colocam a perspectiva da participacdo das partes em um contexto socio-juridico que
promove um natural distanciamento da pretensdo do acesso a justica, enquanto modelo de
pensamento. Desse modo, este trabalho dedica parte de sua pesquisa ao desenvolvimento do
designio da cidadania, por revelar ser direito intimamente ligado a base compreensiva dos
movimentos dos poderes instituidos, que podem ensejar ou impedir a participacdo dos
individuos no processo juridico decisorio. Nessa mesma linha, o estudo analisa o processo de
julgamento e exteriorizacdo do produto das decis6es colegiadas por serem fatores determinantes
na assimilacdo e exercicio pratico dos direitos fundamentais. Concluimos que, a missdo
institucional das Cortes Supremas tem em um de seus objetivos a necessidade de popularizar o
resultado de seus julgamentos. Quando apregoamos a prestacdo jurisdicional da nossa Corte
cidada, o Superior Tribunal de Justica, e do nosso guardido da Constituicdo, o Supremo
Tribunal Federal, pretendemos demonstrar que o trabalho que eles exercem devem estar ao
alcance de todos.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica, Cidadania, Cortes Supremas, Precedentes Judiciais.



ABSTRACT

ROCHA, Mariana Camargo. Access to Justice and Judicial Precedents: revisiting the functions
of the Supreme Courts. 106 pages. Dissertation (Master's of Law) - Law School, University of
Brasilia, Brasilia, 2022,

This research starts from the interest into reflect over the position of the procedural subjects in
the construction of the result produced by the Judiciary, especially when facing legal issues
qualified to form the so-called judicial precedents. The idea spread about the modern scope of
access to justice resizes the position of the participants of the process, in order to program more
positive and flexible postures in the face of the standards set. However, the formation of power
structures, social inequality, and the system of court judgments place the perspective of the
participation of the parties in a socio-legal context that promotes a natural distancing from the
claim of access to justice as a model of thought. Thus, this work dedicates part of its research
to the development of the design of citizenship, for revealing that it is a right closely linked to
the comprehensive basis of the movements of the instituted powers, which may encourage or
blocked the participation of individuals in the legal decision-making process. Along the same
lines, the study analyzes the process of judgment and exteriorization of the product of collegiate
decisions because they are determining factors in the assimilation and practical exercise of
fundamental rights. We conclude that the institutional mission of the Supreme Courts has as
one of its objectives the need to popularize the results of their judgments. When we proclaim
the jurisdictional rendering of our “Citizen Court”, the Superior Court of Justice, and of our
“Constitution’s guardian”, the Supreme Federal Court, we intend to demonstrate that the work
they do must be within everyone's reach.

KEY WORDS: Access to Justice, Citizenship, Supreme Courts, Judicial Precedents.
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INTRODUCAO

O acesso a justica hd muito partiu de uma perspectiva de igualdade formal,
representada por uma justica conservadora em que 0s sujeitos de direito estariam posicionados
em situacdo de equivaléncia para poder usufruir dos direitos e garantias sem supremacia de
interesses. Contudo, a realidade que se mostra parece estar distante desta concepcdo. O produto
do exercicio jurisdicional tem sido colocado como algo distante da pretensdo desse direito,
talvez por estar inserido em uma complexidade de relac6es sociais, 0 que de fato parece fazer
sentido.

Mas serd que somente as relagdes sociais representam razdes suficientes para
carregar os problemas do acesso a justica? Acredita-se que nao.

A formacdo das estruturas de poder, a desigualdade social e o sistema de julgamento
dos tribunais, também parecem ser fatores que podem influenciar em uma espécie de remocao
do individuo no processo decisorio e do subsequente distanciamento a efetividade do acesso a
justica.

Nesse contexto, a compreensdo do escopo juridico do exercicio da cidadania revela-
se como medida necessaria para refletir sobre como as bases da estrutura do Estado podem
auxiliar na alocacao dos atores sociais em prol do acesso a justica, em especial com perspectiva
de participacdo das partes no processo judicial. Para tanto, a verificacdo do processo evolutivo
da cidadania se coloca como ponto de partida a dinamica que se pretende discorrer.

O acervo bibliogréafico escolhido para a primeira parte desta dissertacdo apresenta
linhas criticas sobre o exercicio da cidadania e as falhas em sua implementacéo. Ele aponta para
a ideia de que o caminho coletivo da cidadania est4d enraizado em um panorama de
desigualdades e exclusdes sociais que ha tempos assinalam que a relacdo dos sujeitos com o
Estado ndo ocorre com isonomia nem em plena harmonia no ambito estrutural.

Desse modo, o processo evolutivo do exercicio da cidadania surge como forma de
analisar a dimenséo da relacdo entre os problemas estruturais do Estado com o exercicio dos
direitos e garantias constitucionais dos individuos. Tal op¢éo foi influenciada pela ideia de que
o poder politico tem a capacidade de organizar, coagir e manter a ordem social sob pressupostos
ideologicos, implementados pela persuasdo instituida por quem detém poder de voz na
sociedade (PASSOS, 1993).

Como uma espectadora das desigualdades no Brasil e das incertezas do produto

extraido do Poder Judiciario, hd uma curiosidade em refletir se a relacdo das normas instituidas
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versus forca dos poderes instituidos pode ser medida e controlada pelas Cortes Supremas em
prol do escopo social do acesso a justica.

Nessa linha, considera-se pertinente investigar as consideragdes em torno da relagao
do cidadao com o Poder Judiciario para, entdo, programar reflexdes sobre o que o sistema de
justica representa para sociedade.

Tao logo, o complexo sistema judicial é colocado em realce por indicar ser algo
obscuro para a populacdo (SADEK, 2010). H& nessa considera¢do uma demonstracdo com base
em estudo bibliografico de que por vezes existe uma dificuldade do homem comum em
identificar corretamente quais as competéncias dos atores que representam o sistema de justica.
Essa situacdo torna mais dificil se pensar em exercicio pleno do acesso a justica, capaz de
promover um di&logo dos atores sociais com o Estado.

Entdo, a relacdo do principio da eficiéncia com principio da seguranca juridica é
inserida na pesquisa para discorrer sobre 0s anseios de um processo judicial democratizado.
Meditar sobre o que se espera de um devido processo legal leva em consideracdo que o
magistrado precisa atuar de maneira positiva na demanda, o papel do magistrado ndo pode ser
de um sujeito distante e alheio a esséncia do contexto processual. Ele deve conduzir a demanda
para provocar um verdadeiro dialogo na reconstrucdo do caso, isso € um dever inerente a sua
funcdo judicante, que ndo desnatura o principio da imparcialidade (MARINONI, 2022).

Nesse momento, as ligdes do jurista brasileiro Passos (1993) contribuem com esse
contexto por considerar que a relacdo entre o juiz e o cidaddo ndo se limita a uma boa ma
reputacao do Judiciario. Ela decorre, antes de tudo, do fracasso das institui¢fes sociais que nao
foram capazes de manter o cumprimento das leis com equilibrio socioeconémico (DIDIER
JUNIOR, 2016).

Entdo, partindo desse contexto, sera demonstrado que o processo de julgamento e
as atividades exercidas pelos magistrados, em especial pelas Cortes Supremas, podem ser
fatores determinantes para gerar reflexos diretos na recepcao dos direitos fundamentais.

Das raz0es acima, decorre a relevancia de ser verificado o atual momento juridico
que passa 0 sistema Judiciario. Os 6rgdos jurisdicionais encontram-se em processo de
implementacdo e adaptagdo de novos institutos trazidos pelo Cddigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015), os quais representam uma mudanca significativa na metodologia de
julgamento ha décadas praticada pelos tribunais.

Com o objetivo de introduzir um modelo mais simplificado, mais cooperativo e

mais participativo, o novo diploma processual esta fundado em preceitos garantistas, capaz de
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substituir a legalidade estritamente formalista para abrir espaco a flexibilizacdo das regras,
promovendo uma amplia¢do no exercicio participativo dos sujeitos processuais.

Conferir a potencialidade de ter um amplo debate antes de ser produzida a
orientacdo das Cortes Supremas € um avanco digno de aplausos porque traduz um anseio de
democratizar o produto vinculativo do Poder Judiciario. Contudo, esse movimento ndo se
mostra suficiente para afirmar que também houve ampliacdo da participacdo das partes do
processo e nem garante a sua efetividade.

Nessa linha, fica a necessidade de compreender e refletir como que sujeitos do
processo podem contribuir positivamente com a construcdo dos fundamentos determinantes da
decisdo, daquilo que sera extraido como solucéo para questéo juridica.

O Poder Judiciario tem avangado no tratamento das decis@es qualificadas e parece
estar se programando para dar mais transparéncia aos objetos que estdo sendo julgados e isso
pode ser verificado, por exemplo, pela analise dos acérdaos selecionados na pesquisa. Contudo,
a forma que os acorddos sdo por vezes disponibilizados para sociedade ainda posiciona o
individuo comum a submissdo das estruturas de comunicagdo social.

Ademais, a dinamica do julgamento sem uma clareza ao que constitui fundamentos
determinantes, acessorios, manifestacbes divergentes e concorrentes também dificulta a
compreensdo do produto do Judiciario perante o jurisdicionado.

Assim, a dificuldade de saber se ja hd uma sélida orientagdo juridica sobre
determinada questéo (tema) € um fator complicado e relevante para a expectativa de se ter uma
ordem juridica capaz de ter estabilidade, previsibilidade e promover o bem-estar social
(MARINONI, 2017).

No mesmo sentido, quando se fala na perspectiva de efetividade do acesso a justica
pela participacdo das partes, a conclusdo ndo é outra. A transparéncia também configura
mecanismo viavel para permitir o didlogo das partes com a construcdo do direito. Isso porque
as normas de protecdo e combate a violacdo do acesso a justica ja estdo alinhadas aos anseios
de um Estado Democratico de Direito.

Tais considerag6es provocam o desenvolvimento do trabalho e criam um espago de
debate sobre como a materializacdo de uma ordem juridica organizada pode ensejar um terreno
de acesso a justica com potencialidade de alcancar grupos leigos e conferir protecdo as

manobras do direito por quem detém o poder.
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1. CIDADANIA

O termo “cidadania” estimula reflexdes imediatas que nao se limitam aos aspectos
eleitorais do(s) sujeito(s) que a detém. Ele possui ampla significacdo juridica e social que
carrega consigo variados conceitos e impressdes que ndo podem ser fechados a uma Unica
conotagéo.?

Aquele que busca trabalhar com o vocabulo precisa colocar em seu discurso uma
orientacdo topica e temporal para direcionar a perspectiva que quer expor. Ou seja, falar da
concepgdo da cidadania, sua efetivacdo ou dos obstaculos para seu reconhecimento é uma
responsabilidade que precisa ser manifestada com orientacdo das marcas inscritas pelo vinculo
politico e juridico que ela detém.

Como bem se vé& no raciocinio da obra Cidadania, Classe Social e Status, o
desenvolvimento da cidadania passa por acontecimentos histéricos em diversas dimensées que
ao final do século XX ndo é seguro apontar uma Unica conotacdo ao seu conceito. De modo
que, de acordo com partes marcadas pela historia, é possivel considerar que ela é constituida
basicamente por elementos de direitos civis, politicos e sociais, conforme se depreende do

seguinte trecho:

O elemento civil é composto dos direitos necessarios a liberdade individual -
liberdade de ir e vir, liberdade de impresa, pensamento e fé, o direito a
propriedade e de concluir contratos validos e o direito & justica. [...] Por
elemento politico se deve entender o direito de participar no exercicio do
poder politico, como um membro de um organismo investido da autoridade
politica ou como um eleitor de membros de tal organismo. [...] O elemento
social se refere a tudo o que vai desde o direito a um minimo de bem-estar
econdmico e seguranga ao direito de participar por completo na heranca social
e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes que prevalecem
na sociedade. As instituicbes mais intimamente ligadas com ele s&o o sistema
educacional e os servicos sociais (MARSHAL, T. H., 1967).

Nesse sentido, a retomada do acervo histérico que envolve a cidadania se torna algo
relevante para orientar o alcance do sentido que se busca empreender na relacdo imposta entre

cidadania, acesso a justica e precedentes judiciais.

! Nesse sentido também leciona Dimoulis, Dimitri e Lunardi, Soraya.Cidadania e nacionalidade como formas de
exclusdo. In: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais: RBEC, Belo Horizonte, v. 7, n. 27, p. 705-717,
set./dez. 2013. disponivel em http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/73144. Visitado em janeiro de 2022.


https://bdjur.stj.jus.br/jspui/browse?type=author&value=Dimoulis%2C+Dimitri
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/browse?type=author&value=Lunardi%2C+Soraya
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/73144
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1.1 Origem, conceito e localizagéo na CF

A origem do termo cidadania ndo possui um marco temporal relacionado a um
tnico acontecimento referencial e sua identidade pode ser encontrada desde a pré-historia?
quando apareceram 0s primeiros sinais de reconhecimento de injustica social e condutas que
questionavam as ac¢des do reino e do templo (PINSKY, J., 2005). Entretanto, sua evolucao
conceitual ndo se deu em um percurso linear, tendo em vista que a percepgéo dos valores que
compdem a cidadania pode alterar de acordo com o tempo e com 0 espaco e, no caso da idade
antiga, ha ainda uma dificuldade maior para se trabalhar com o assunto, visto que naquela época
havia uma precariedade nas anotacdes e registro dos principais acontecimentos histéricos que
podiam ser Uteis dias atuais.

Embora haja um obstaculo no contexto bibliografico, isso ndo se mostra como um
impedimento ao estudo que se propde. As mencgbes que serdo feitas sobre a pré-histéria da
cidadania serdo colocadas em topicos referenciais, apenas para apresentar um percurso inicial
ao que se pretende desenvolver.

Para tanto, a obra Historia da Cidadania (PINSKY, J., 2005) € utilizada nesse
contexto para compor uma visualizacdo bibliografica de alguns aspectos da pré-historia e da
idade antiga para percebermos os primeiros sinais da cidadania, quando ocorreram 0s primeiros
movimentos reacionarios as injusticas sociais.?

Por volta do século VIII a.C., a estrutura social dos Estados era fracionada e
estabelecida a partir do comportamento guiado pela crenca nas orientagcdes divinas que vinham
externadas pelas palavras dos profetas (ibidem).

Os profetas, por sua vez, eram sujeitos que se auto designavam videntes do futuro
e “falavam em nome da divindade” (PINSKY, J., 2005, pp. 20-21). Eles ganharam importancia
em determinado periodo historico por “utilizaram-se de uma exterioridade, de uma forma de
ser ja existente e praticada pelo vidente, para dar um novo conteudo a ela” (PINSKY, J., 2005,

pp. 20-21). Dessa forma, foram os profetas que por muitos anos conseguiram promover a

ZA designacdo de pré-historia serd aqui trabalhada como sinénimo de idade antiga por acompanhar a opcéo
metodolégica atribuida pelos referenciais tedricos escolhidos para o texto, o termo “pré-historia” vai se referir ao
momento anterior ao surgimento dos acervos mais estruturados sobre as civilizagfes, Sendo considerado em
tempos numéricos o periodo compreendido de 4.000 a.C.até aproximadamente 476 a.C.

A indicacdo da obra historia da cidadania abrange a fracdo organizada e escrita por Pinsky (2005), que dedica
sua vida académica ao estudo da histdria antiga, medieval, moderna e contemporanea voltada para questoes
relacionadas ao judaismo, aos grupos de minorias, e da cidadania.
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missao de conduzir a ordem ética dos homens e até mesmo ditar os rituais de punicao de quem
as descumprisse.

Nesse contexto, Pinsky (2005) apresenta Isaias e Amds* como dois profetas da
idade antiga que instigaram questionamentos sobre melhores formas de viver, diferentes formas
de vida em sociedade e talvez o embrido do que vem a ser injustica social.

Nesse ponto, Pinsky (2005, p. 27) discorre:

N&o seria errado dizer que o0 sonho nostalgico por um passado imaginado ndo
passa de atitude reacionaria, de sonho pelos tempos de vida mais simples de
antigamente, talvez a época do nomadismo, ou do governo patriarcal dos
camponeses e dos juizes. Em vez disso, os pobres e os profetas presenciavam,
entre os ricos e poderosos, uma vida de luxo, de lassiddo, de busca do prazer,
dinheiro, de orgulho, distante, portanto, do que entendiam serem as formas
justas de relacionamento.

O paradoxal é que esses reacionarios, esses profetas que tomaram a bandeira
nostélgica das maos da populacdo mais pobre, foram, principalmente, grandes
revoluciondrios. Na critica moral e ética ao presente, na busca de exemplos de
relagOes sociais diferentes no passado idealizado, criam um novo modelo do
que seria uma sociedade justa, um parametro até entdo inexistente de relagdo
entre os individuos. Pela primeira vez desde que o0 mundo era mundo, ouviu-
se com tamanha intensidade o grito dos oprimidos e dos injusticados. Amos,
principalmente, ousou fazer ouvir bem alto o retrato de uma sociedade injusta.
Mais que isso, e nisso consistiu seu carater revolucionario, teve a coragem de
dizer quais os caminhos que a sociedade deveria tomar para superar a injustica
e criar uma sociedade de pessoas com direitos individuais e sociais. Amos
sabia que, ao agir assim, questionava o reino e o templo, as bases da
Monarquia hebraica. Ele e Isaias romperam com o ritualismo e com o pequeno
deus nacional, um deus que necessitava do tempo e dos sacerdotes para se
impor. Ao criticarem o0 que existia e proporem uma nova sociedade, cortam
suas amarras e partem para o mar aberto. Desistem do deus do templo, de
gualquer templo, e criam o deus da cidadania.

As palavras de Pinsky (2005) se colocam para abrir reflexdo sobre o antagonismo
na relacdo dos privilégios de poucos em detrimento da exclusao social do povo eleito por Deus
e isso foi importante para estabelecer o inicio da evolucdo da sociedade enquanto “sujeito de
direitos” (PINSKY, J., 2005, p. 9). Como na idade antiga a voz da divindade era proclamada
pelos profetas, pode-se dizer que eles protagonizaram os primeiros vestigios do pensar sobre a

cidadania.

4 De acordo com os escritos de Pinsky (2005), Isaias (740-701 a.c) e Amos (783-743 a.c) foram dois profetas do
século VIII a.c que percorreram caminhos de profetizagdo na Judéia e em Israel, que tiveram origem diferentes,
mas que tinham em comum o poder persuasivo sobre aqueles que 0s ouviam.
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Muito embora o embrido da cidadania possa ser perceptivel na idade antiga, é a
partir da historia cléssica e suas cidades-estado que se reconhece um maior nimero de registros
sobre caracteristicas e marcos temporais em torno desse direito (VASCONCELOQS, 2012).

Na leitura de Cidades-Estado na Antiguidade Classica, Guarinello (2005)
registra a necessidade de se ter cautela ao relacionar de imediato o conceito de cidadania ao
modelo das cidades-estados. As multiplas definigdes sobre esse formato estatal podem ensejar
0 induzimento do leitor a um conceito vago ou falho em torno do reconhecimento do processo
historico de sua origem, em especial na histéria greco-romana.

Nesse mesmo sentido, o jurista Edson Aguiar Vasconcelos discorre sobre o assunto
e acrescenta que ha necessidade de se ter conhecimento de que ha defensores que refutam a
associacdo do conceito de cidadania a essas estruturas estatais. 1sso porque a relagdo concebida
entre cidadania e cidade-estado pode invocar um vinculo conceitual fechado que também pode
induzir o leitor a uma concepcdo que ndo abrange o escopo politico que ela possui
(VASCONCELOS, 2012).> Nesse sentido, complementa:

A concepcdo aristotélica, em perspectiva constitucional, apresenta virtualidade
meramente introdutdria, pois a simples existéncia de uma vida comunitéaria e a
ideia de participacdo politica sdo elementos insuficientes a formulacdo de
qualquer raciocinio que tenha o conceito de cidadania como referéncia, ainda
que em vertente embrionéaria, porque a admissao desse prisma de raciocinio
possibilita reconducéo a realidades sociais fechadas, a exemplo de grupos
familiares, corporativos, etc que ndo contam com estrutura organizacional ou
reconhecimento perante outras entidades sociais estruturadas. Tais estruturas
grupais ndo ostentam expressdo ou interesse propriamente politico, do que
resulta a necessidade da existéncia de uma superestrutura suficiente ao
desenvolvimento de uma organizagédo de cidaddos. (VASCONCELOQS, 2012,
pp. 39-40)

Embora seja necessaria a cautela para conceituar cidadania a partir das
caracteristicas das cidades-estados, ndo se pode negar que 0s registros académicos denotam que
nas origens das cidades-estados havia uma relacdo significativa entre os acontecimentos nos

espacos publicos e a conducdo da vida politica local (GUARINELLO, 2005).

5 E sabido que héa correntes doutrinarias modernas que refutam a identificagdo do conceito de cidadania a partir da
associacdo dos elementos: vida comunitaria e participacdo politica. A defesa dessa linha se baseia na ideia de que
0 conceito de cidadania ndo pode ser reduzido a uma relacdo de grupos sociais fechados, que ndo possuem
amplitude externa de reconhecimento social, € necessario que haja uma estrutura organizacional instituida e com
projecdo perante outros “grupos” sociais igualmente estruturados. “Tais estruturas grupais ndo ostentam expressao
ou interesse propriamente politico, do que resulta a necessidade da existéncia de uma superestrutura suficiente ao
desenvolvimento de uma organizagéo de cidaddos ” (VASCONCELOS, 2012, pp. 39-40)
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Guarinello (2005, p. 33), por exemplo, fala da influéncia que tinham esses
ambientes coletivos nas articulagdes do Estado: “foram, primeiramente, um espago de poder,
de decisdo coletiva, articulado em instancias cujas origens se perdem em tempos remotos”. E
discorre dispondo que ali eram locais onde 0s sujeitos que tinham voz participativa e colocavam
suas ideias para administracdo e organizacédo do territdrio, sendo esses ambientes concretizados
onde se entendia que era comum pela sua importancia, como os templos e 0s portos.

Dito isso, consegue-se extrair 0 porqué de se imaginar que o conceito de cidadania
poderia vir a ser associado as origens das cidades-estados. Embora ndo seja essa a linha que
seguiremos nesta dissertacéo, de fato, € importante que se compreenda de onde vem o raciocinio
desenvolvido por quem defende a relacdo origem da cidadania com organizacdo das cidades-
estados.

Assim, é possivel visualizar que, por volta dos séculos VI e VIII a.C., a ideia de
cidaddo ainda era embrionaria e ndo possuia um conceito universal. A sua concepc¢do decorria
de um reconhecimento especial, “a cidadania podia ser conferida individualmente, como
homenagem a um personagem importante ou retribui¢do a um favor prestado a coletividade”
(GUARINELLO, 2005). Ela normalmente estava relacionada a um certo vinculo tangivel entre
individuos e o Estado, marcada pela possibilidade de participacdo na organizacdo politica e
administrativa da cidade e ainda ter liberdade de transito e comercializa¢do de bens na regiao
(ibidem).

Embora fosse um status com amplos atributos ao individuo, Guarinello (2005, p.
35) complementa que a cidadania era apenas de reconhecimento interno, sem garantias de
respeito fora de sua regido porque havia uma predisposicdo a rejeicdo de estrangeiros nas

comunidades:

[...] fora da cidade-estado ndo havia individuos plenos e livres, com direitos e
garantias sobre sua pessoa e seus bens. Pertencer a comunidade era participar
de todo um ciclo proprio da vida cotidiana, com seus ritos, costumes, regras,
festividades, crencas e relacdes pessoais.

Apresentando assim, tem-se a impressdo de que o0 ambiente interno das cidades-
estados era de total harmonia, sem lutas na populacdo. Contudo, o fato do credenciamento ao
titulo de cidaddo ser conferido apenas a uns poucos gerava um ambiente de insatisfagdo para

aqueles excluidos dos espacos publicos, que ndo tinham a possibilidade de atuar nas atividades
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negociais da regido, sem poder de voz ou gerenciamento minimo no desenvolvimento da
comunidade.

Esse panorama de excegdes e desigualdades gerou um grau de insatisfacdo daqueles
que se viam suprimidos na relacdo de pertencimento social. O sentimento de exclusdo e
injustica provocou enfrentamentos internos nas comunidades em diversas dimensdes que ao
longo do tempo desestabilizou a autoridade exclusiva de uns poucos e dilatou o escopo dos
mantenedores das regides.

Nesse sentido, a posicdo de participante social que antes era privativa da “
nobreza” deixou de sé-la e foi ampliada para agregar aqueles que antes eram simples
cultivadores da terra, conferindo respeito e inclusdo social a estes também (GUARINELLO,
2005). Esse ambiente de mudanca de paradigma trouxe combates e o desconfortos sociais que
ao longo do tempo foram relevantes para alterar a hegemonia dos exclusivos titulares do status
juridico de participantes da sociedade.

A abertura para possibilidade de reconhecer direitos basicos a outros individuos que
antes eram apagados de representagdo social foi um marco expressivo para o contexto historico
daquele periodo. Nesse sentido, peco licenca para transcrever algumas palavras de Guarinello
(2005, p. 39) que se associa a essa ideia e discorre sobre os efeitos desse processo de
rompimento com a exclusiva participacdo social dos aristocratas no final do século VIl e inicio
do VIl a.C:

A luta contra a aristocracia representou uma crise fundamental e fundadora para
a comunidade das cidades-estado. Os eventos histéricos concretos foram
variados, com ritmos diferentes, mas seu resultado foi claro: a quebra do
exclusivismo aristocratico e a abertura do espaco politico que consolidou a
existéncia das cidades como comunidades coesas. Os efeitos fundamentais
desse processo foram a garantia da liberdade individual dos membros da
comunidade; a publicacdo de leis escritas; a abertura do espacgo publico para
camadas mais amplas da populacdo, com reestruturacdo da comunidade como
organismo politico; e, por fim, a reorganizacéo do exército citadino.

Como pode ser depreendido, o periodo assinalado foi marcante na histdria classica,
mas ainda nao foi ali que se teve uma grande mudanga estrutural. Somente por volta do século
IV a.C. que se teve registro sobre o fim das cidades-estado e o inicio de uma nova era assinalada
pela formacdo dos grandes imperios.

Agora, com a concentra¢do do poder nas maos do imperador e dos exércitos, 0s

cidaddos passaram a participar na comunidade de outras formas sem o status e as prerrogativas
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que se tinha a época das cidades-estados. Como a cidadania estava relacionada aos vinculos
pessoais e, por vezes, conferida por aliangas politicas, ser cidaddo ja ndo tinha o mesmo
prestigio antes. A dicotomia suditos e imperador era o que sinalizava a nova relagdo social e 0
patrimonio, associado ao poder aquisitivo das pessoas, € 0 que passou a estabelecer a
salvaguarda do acesso a justica (ibidem).

Nesse periodo, a igreja ainda manteve sua autoridade e podia indicar quem detinha
o direito de acessar a justica. Contudo, ao longo do tempo, isso também mudou, principalmente
com a chegada da idade moderna. Por volta do século XV, vieram mudangas comportamentais
que alcancaram o seio das condutas da sociedade.

Sobre o assunto, Mondaini (2005, p. 115) desenvolve estudo para falar que a idade
moderna conseguiu substituir o pensamento enraizado de que a igreja devia impor o

comportamento de todos para permitir que o homem se tornasse titular do seu destino:

O homem passou ndo apenas a tracar seu destino, mas também a ter total
capacidade de explica-lo. A decadéncia da nocdo de predestinacdo orientou, em
grande medida, o avanc¢o irresistivel da modernidade, emoldurada pelos
acontecimentos que se desenronlaram entre a crise da sociedade feudal no
século XIV e as revolucdes burguesas dos séculos XVII e XVIII. O primado
resignador da fé recuou diante da forca critica e otimista do saber cientifico. Os
limites impostos pela natureza (e devidamente justificados pela ética religiosa
medieval) foram cada vez menos vistos como algo intransponivel aos seres
humanos.

A singular percepgdo do mundo novo ressaltou a consciéncia de que a desigualdade
humana ndo se dava em um processo natural nascido com o homem, e sim, por um processo
coordenado pelo individuo que ndo implicava em imposicdo da obra divina (MONDAINI,
2005). Todavia, o desenvolvimento das percepc¢des dos direitos e estruturas da cidadania néo
se deu de maneira estatica, ocorreu por meio um processo evolutivo ao longo dos séculos,
indicando a Revolucdo Inglesa como um marco temporal significativo para visualizacdo das
defesas e apropriacGes dos direitos como um todo.

As leituras harmoénicas de Locke e Thomas Hobbes, se é possivel assim dizer,
fecundaram a consciéncia de que o Estado era um mal necessario porque ele conseguia

estabelecer a ordem entre os individuos, essencial para evitar uma desordem incontrolavel e ao
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mesmo tempo um mal que ndo precisava ser necessariamente absoluto, poderia ser limitado e
resistivel.®

Nessa linha de raciocinio, Chevallier (1999) discorre sobre as grandes obras
politicas de Maquiavel e dispde que Hobbes fez um grande esforco para conferir um sentido
positivo ao Poder. Segundo o autor, Hobbes, que possuia uma inclinacdo a deferéncia a
monarguia quando comparada com a democracia, afirmava que o Poder instituido era algo bom
porque ele conseguia dirigir os anseios de todos em busca de uma paz interna e a0 mesmo tempo
unir forgas para proteger o Estado “contra os inimigos do exterior” (CHEVALLIER, 1999, pp.
71-72).

Embora a citacdo estivesse relacionada a uma forma especifica de Estado, a
referéncia de Hobbes pode ser aproveitada de maneira ampla para reflexdo sobre a relacéo do
Estado, sujeitos de direitos e sociedade. Ela permitia assimilar e aceitar que o ideal de justica
estava embasado na orientacdo do soberano e ndo em algo natural do comportamento humano,

conforme se vé na exposicao de Chevallier (1999, pp. 74-75):

Por sua rendncia, por essa transmissdo definitiva e irrevogavel (exceto num
caso, como veremos), 0os homens voluntariamente despojaram-se de sua
liberdade de julgamento sobre 0 bem e o mal, sobre o justo e o injusto.
Comprometeram-se a considerar bom e justo o que ordena o soberano, mau e
injusto o que ele proibe. Da parte dos suditos é inconcebivel qualquer recurso,
seja a quem for, contra a legitimidade das ordens do soberano. Nao foi
voluntariamente que fizeram dele o seu representante, e que substituiram sua
vontade pela dele?

Tudo quanto ele faz, é como se eles proprios o fizessem.

Queixar-se dele, é queixar-se de si mesmos. Sem divida, ha muitos
inconvenientes nesse poder ilimitado, mas pode ser livre de inconvenientes a
condicio do homem nesta vida? E preciso escolher entre a guerra perpétua de
todos contra todos, fruto da auséncia do poder absoluto, e a paz, fruto de tal
poder.

Assim, ainda nesse imaginario do século XVII/XVIIl, o homem passou a ser visto
como dono de seus direitos e responsavel pela sua propriedade e isso carregou consigo

contribuigdes para evolugéo da sociedade firmada nos ideais de civilidade (ibidem).

® Nesse ponto, uma ressalva se faz necessaria, na medida que para Hobbes a ideia de Estado tem a ver com uma
necessidade para regulacdo social e nesse exercicio deve ter poder absoluto. Caso contrario o homem em seu
Estado de natureza vivera em permanente estado de guerra. Nesse sentido: RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o
medo e a esperanca. In: WEFFORT, F. (org.). Os Classicos da Politica. Sdo Paulo: Atica, v.1 1995. p. 51-77



20

A Revolucdo Industrial (1760-1840) também teve seu papel no fortalecimento dos
ideais de liberdade e conquistas sociais, na medida em que agregou as defini¢des mais modernas
da cidadania fundamentos voltados para os ganhos de direitos civis, direitos politicos e sociais,
0 que contribuiu, associado a outros eventos historicos, para um entendimento geral e mais
solido sobre os direitos humanos e subsequentemente para o estabelecimento de uma
Convencao de Direitos Humanos (1948).

O marco temporal da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi um dos
momentos mais significativos para a histéria da idade contemporénea porque com ela os
direitos e as liberdades ali reconhecidos se tornaram mais solidos e menos frageis as vontades
instituidas pelo soberano. Como assertivamente assinala o jurista e professor Comparato
(2015), a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948 trouxe amplitude internacional a
necessidade de se reconhecer a igualdade essencial de todo ser humano sustentada na efetivacéo
de direitos, independentemente de cor, racga, sexo, lingua, religido, origem nacional e opinido.
Muito embora a Declaracdo dos Direitos Humanos nao tenha forga coercitiva autbnoma e ndo
se confunda com os direitos fundamentais nacionalmente constituidos, os signatarios da Carta
das Nagdes Unidas incorporaram os preceitos da orientagdo da ONU em seus instrumentos

normativos internos, como ocorreu na Constituicao de 1988.

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

Art. 10. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja
equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial
gue decida seus direitos e obrigagdes ou das razdes de qualquer acusagdo em
matéria penal que contra ele seja deduzida.

[...]

Art. 22. Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e pode legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais indispenséveis, gragas ao esfor¢o nacional e a cooperagado
internacional, em harmonia com a organizagdo e os recursos de cada pais.
(ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1948)

Como se V&, no processo formativo da cidadania no ambito internacional, houve
um percurso dinamico e contextualizado que foi incapaz de manter uma unica linha temporal
ao seu reconhecimento.

No caso do Brasil, ndo foi diferente. As considera¢des em torno do atual direito
fundamental passaram necessariamente pela observacdo do contexto politico, social e
econémico de cada periodo, demarcados sob a perspectiva de continuidade historica firmada
nas raizes do continente europeu, conforme se observa na analise de Vasconcelos (2012, p.
219):
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A visdo histdrica do sistema constitucional brasileiro ndo se desvincula de uma
perspectiva continuista da historia politica portuguesa, podendo-se mesmo
afirmar que a estratificacdo e a pouca mobilidade social da populacdo brasileira,
mesmo apds a independéncia, podiam ser debitadas ao fenémeno da
continuidade historica, pois, 'por traz da natureza do Estado’ descobre-se
'sempre a condi¢do humana'.

Este liame continuista impde também o exame da identidade das institui¢bes
de acordo com o dinamismo que lhes é conferido pelos préprios agentes, nao
se podendo esquecer que as instituicdes sdo dotadas de cultura que assenta em
caracteristicas identificadas pelo pensamento politico e que se torna realidade
pelos respectivos regimentos de funcionamento, na medida em que o espirito
das instituicBes se consubstancia na cultura escrita, no cultivo da meméria
institucional e do Estado.

Na historia do Brasil, os nativos e africanos escravizados ndo eram considerados
cidaddos, a auséncia de direitos basicos eximia esses sujeitos de qualquer expectativa de
dignidade. Muito embora houvesse alguns poucos negros legalmente livre apos 1888 ndo havia
para eles qualquer condicdo para o exercicio de direitos civis e usufruto do que a liberdade
poderia Ihe oferecer (CARVALHO, p. 2002).

Um exemplo ilustrativo para essa compreensdo pode ser encontrado no gozo dos
direitos individuais. No Brasil Imperial (1822-1889), adotava-se a mesma ldgica europeia em
gue a grande parte desses direitos somente poderiam ser usufruidos por aqueles intitulados
cidadéos, reconhecidos e identificados taxativamente em um rol na Carta Constitucional. O
curioso nesse ponto é que ali ndo estavam indicados nem os escravos e nem as mulheres.’

Embora ndo tivesse nenhum dispositivo excluindo-os expressamente, pela
interpretacdo sistematica chegava-se a essa conclusdo, a norma criminal, por exemplo, ao
indicar os escravos como algo préximo, se ndo propriamente dito, a um objeto de cunho
patrimonial, desnaturava qualquer expectativa desses individuos que pudesse pretender o
reconhecimento do status de cidaddo (BRASIL, 1830). Do mesmo modo ocorria com as

" Art. 6. Sio Cidadzos Brazileiros: 1. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou libertos, ainda
gue 0 pai seja estrangeiro, uma vez que este ndo resida por servico de sua Nacdo. Il. Os filhos de pai Brazileiro, e
Os illegitimos de méi Brazileira, nascidos em paiz estrangeiro, que vierem estabelecer domicilio no Imperio. I11.
Os filhos de pai Brazileiro, que estivesse em paiz estrangeiro em sorvigco do Imperio, embora elles ndo venham
estabelecer domicilio no Brazil. 1V. Todos os nascidos em Portugal, e suas Possessdes, que sendo ja residentes no
Brazil na época, em que se proclamou a Independencia nas Provincias, onde habitavam, adheriram & esta expressa,
ou tacitamente pela continuacdo da sua residencia. V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua
Religido. A Lei determinara as qualidades precisas, para se obter Carta de naturalisagdo. BRASIL. Constituicdo.
Carta de Lei de 25 de marco de 1824. Constituicdo Politica do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de
Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824. Lex: Manda observar a Constitui¢do Politica
do Imperio, offerecida e jurada por Sua Magestade o Imperador . Rio de Janeiro, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 23 mar. 2022.
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mulheres, que também tinham tratamento diferenciado e excludente, a protecdo dada a elas era
somente aquela que vinha de seus senhores, “ndo tinham acesso a justica para se defenderem ”
(CARVALHO, 2002, p. 22).

Como bem explica o cientista politico e historiador Carvalho (2002, pp. 32-33), ao
discorrer sobre a historia da cidadania no Brasil, o contexto politico e social ap6s a
independéncia ndo alterou muito o que ja vinha sendo exercido na pratica:

Os brasileiros tornados cidadaos pela Constituicdo eram as mesmas pessoas
gue tinham vivido os trés séculos de colonizagdo nas condi¢des que ja foram
descritas. Mais de 85% eram analfabetos, incapazes de ler um jornal, um
decreto do governo, um alvara da justica, uma postura municipal. Entre os
analfabetos incluiam-se muitos dos grandes proprietérios rurais. Mais de 90%
da populagao vivia em areas rurais, sob o controle ou a influéncia dos grandes
proprietarios. Nas cidades, muitos votantes eram funcionarios publicos
controlados pelo governo.

[...]

A maior parte dos cidaddos do novo pais ndo tinha tido pratica do exercicio
votante durante a Coldnia. Certamente, ndo tinha também nog¢do do que fosse
um governo representativo, do que significava o ato de escolher alguém como
seu representante politico. Apenas pequena parte da populacdo urbana teria
nocao aproximada da natureza e do funcionamento das novas institui¢des. Até
mesmo o patriotismo tinha alcance restrito.[...]

Mas votar, muitos votavam. Eram convocados as eleigdes pelos patrdes, pelas
autoridades do governo, pelos juizes de paz, pelos delegados de policia, pelos
paroco, pelos comandantes da Guarda Nacional. A luta politica era intensa e
violenta. O que estava em jogo ndo era o exercicio de um direito de cidadao,
mas o dominio politico local.[...] Tratava, entdo, de mobilizar o maior nimero
possivel de dependentes para vencer as eleicGes.

O mesmo cenario de alteracdo de estrutura politica e manutencao de privilégios a
uns poucos ocorreu apos a Proclamacdo da Republica (1889). Naquele momento, havia um
imaginario de implementacdo de novos ideais vislumbrados pela Revolucdo Francesa (1789-
1799), mas que ndo se concretizou. Com a primeira republica ndo veio a ampliacdo dos
participantes na vida politica do pais, manteve-se a exclusdo de véarios atores sociais
(CARVALHO, 2002).

E o que isso traz de relevante para o raciocinio aqui desenvolvido?

A analise da colocacdo das normas constitucionais realizada a partir do contexto
historico permite que o observador reconheca as influéncias que recairam no processo
legislativo da época e possibilita uma melhor compreensdo do porqué e das razdes do
comportamento politico e social que se seguiram.

No caso do Brasil, as marcas do eurocentrismo estabeleceram o que temos hoje de

estrutura politica, social e juridica. A intima relacdo de dominagéo desenvolvida ao longo dos
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séculos vem ocorrendo de forma tdo fluida que atualmente € dificil nomear se hd uma identidade
propria do pais ou até mesmo se € possivel transcender as marcas de inferioridade para construir
uma estrutura autbnoma fora das inscri¢des deixadas pela colonizagéo.

A influéncia da Europa colonialista no direito brasileiro expressou uma falta de
autonomia na colocacao dos direitos nacionais que sinalizou até mesmo o porqué da auséncia
de igualdade entre nascidos no Brasil, visto que a ideia de igualdade foi definida por uma
consciéncia estrangeira (VASCONCELOS, 2012).

Nesse sentido, tudo o que se tem hoje em termos de identidade de direitos,
qualificacdo juridica de institutos nacionais e exercicio da cidadania/democracia, decorre de
uma experiéncia muito especifica do processo de nacionalizacdo da sociedade patria, que
passou por experiéncias Unicas que ndo podem ser justificadas a margem dessa dominagédo
colonial.

O estudo desenvolvido pelo socidlogo Quijano (2005, p. 130) em A Colonialidade

do Saber contribui para o raciocinio do que se fala nas linhas anteriores:

Aquilo que chamamos de moderno Estado-nacdo é uma experiéncia muito
especifica. Trata-se de uma sociedade nacionalizada e por isso politicamente
organizada como um Estado-nacdo. Implica as instituicdes modernas de
cidadania e democracia politica. Ou seja, implica uma certa democracia, dado
que cada processo conhecido de nacionalizacdo da sociedade nos tempos
modernos ocorreu somente através de uma relativa (ou seja, dentro dos limites
do capitalismo) mas importante e real democratiza¢éo do controle do trabalho,
dos recursos produtivos e do controle da geracdo e gestdo das instituicdes.
Deste modo, a cidadania pode chegar a servir como igualdade legal, civil e
politica para pessoas socialmente desiguais.

[...]

0 processo de homogeneizagdo dos membros da sociedade imaginada de uma
perspectiva eurocéntrica como caracteristica e condi¢cdo dos Estados-nacdo
modernos, foi levado a cabo ndo somente no Brasil, mas em varios do cone sul
latino-americano ndo por meio da descolonizacdo das relacBes sociais e
politicas entre os diversos componentes da populacdo, mas pela eliminagéo
massiva de alguns deles (indios, negros e mesti¢os). Ou seja, ndo por meio da
democratizacéo das relagdes sociais e politicas, mas pela exclusdo de uma parte
da populacéo.

Dessa forma, ao se trabalhar com aspectos ligados a recepcao de direitos em uma
regido colonizada, expfe para o observador uma auséncia de linearidade cultural e uma
diversidade de garantias, derivadas de experiéncias particulares, proprias de suas raizes
coloniais, que carregam consigo a forca do poder simbdlico estabelecido nas diversas camadas

da sociedade.



24

Nesse ponto, é importante deixar claro que o sentido adotado para designacdo de
poder simbdlico é o trabalhado por Bourdieu (1989, pp. 9-10), que parte da ideia de que a
sociedade esta submetida a um poder superior. Poder esse que coloca os individuos em um
ambiente inato de crencas e regras proprias, naturalmente estabelecidas no seio da sociedade e
sdo praticadas sem que possam reconhecer que esta dentro de uma determinada configuracao

de poder pré-estruturada, com uma ocultacdo dos processos de dominagéo:

O poder simbdlico € um poder de construcdo da realidade que tende a
estabelecer uma ordem gnoselégica: o sentido imediato do mundo (e, em
particular, do mundo social) sup&e aquilo que Durkheim chama o conformismo
I6gico, quer dizer, <<uma concep¢do homogénea do tempo, do espaco, do
namero, da causa, que torna possivel a concordancia entre as inteligéncias>>.
Durkheim — ou, depois dele, Radcliffe-Brown, que faz assentar a
<<solidariedade social>>no facto de participar num sistema simbdlico — tem o
mérito de designar explicitamente a funcdo social (no sentido do estruturo-
funcionalismo) do simbolismo, auténtica funcéo politica que ndo se reduz a
funcéo de comunicagéo dos estruturalistas.

Os simbolos sdo instrumentos por exceléncia da <<integragdo social>>:
enquanto os instrumentos de conhecimento e de comunicacdo (c.f a analise
durkheimiana da festa), eles tornam possivel o consensus acerca do sentido
social que contribui fundamentalmente para a reproducdo da ordem social: a
integracao <<l6gica>> € a condicdo da integracdo <<moral>>.

Em outras palavras, busca-se ressaltar que o exercicio do invisivel poder simbélico
introduz naturalidade nas relac6es que ali sdo definidas e geram uma impressao de legitimidade
ao poder que foi determinado que necessita para 0 seu rompimento uma acao de reconhecimento
da existéncia desse poder oculto (BOURDIEU, 1989).

Porém, situacdo nada oculta foi a do regime ditatorial que o pais enfrentou apos
1937. Por quase 10 anos o poder militar exercido no Brasil deixou claro quais eram 0s interesses
das forcas ditatoriais e anticomunistas herdadas do pensamento Europeu que deflagrou uma
mudanca estrutural no pais sem qualquer precedente na histéria nacional (VASCONCELOS,
2012).

Naquele momento, a cidadania até entdo alcangada com os direitos e garantias
individuais e sociais passou a ser exercida com controle do poder executivo, com a roupagem
da busca da paz politica e social. Somente ap0s a Constituicao de 1946 comecou-se a falar em
um prendncio da democracia, marcada por uma reviravolta politica institucional, mas que nao
durou muito. A partir de 31 de marco de 1964, veio a ocorrer o “  retrocesso ditatorial”
com a implementacdo de atos militares na vida politica e social da nacéo, que em 1968 veio a
se consolidar com o Ato Institucional n. 5 (ibidem).
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Durante todo esse periodo de geréncia estatal militar, o cidaddo brasileiro foi
entregue ao poder dos atos institucionais que reduziram ou até mesmo anularam os direitos
individuais e 0 acesso ao Poder Judicidrio. Somente apo6s prolongado periodo de confrontos e
debates entre as forcas politicas chegou-se ao texto da Constituicdo Federal de 1988, com as
garantias e direitos individuais colocados como clausulas fundamentais e protecdo pétrea em
favor dos cidad&os.

Nesse topico, Vasconcelos (2012, p. 253) discorre sobre o contetdo da Constituicdo
democratica e aborda que ali ainda ndo havia uma “unidade estrutural”, carregando uma
miscigenacao de referéncias estrangeiras, fator esse que talvez tenha ensejado os diversos textos

de emenda que se seguiram apos sua promulgacdo. E assim afirma:

Com perceptiveis influéncias das constituigdes norte-americana, francesa,
portuguesa, italiana, alemd, uruguaia, espanhola e de paises socialistas; sua
principal referéncia interna foi o trabalho da comissao provisoria de estudos
constitucionais (Comissdo Afonso Arinos ou Comissdo dos Notaveis)
instituida pelo Decreto n.91.450, de 18 de julho de 1985, que se dividiu em
dez comités tematicos e examinou aproximadamente 10 mil sugestdes.

[...]

Esta indefini¢do constitucional ndo propiciou uma imediata eficacia do texto
da Constituicdo, sempre dependente de copiosa e dificultosa legislacdo
regulamentar, bem assim de reparos normativos pela via de dezenas de
emendas apds sua edigdo em 1988.

De tudo isso que foi colocado chegou-se a uma formatagdo que expressa uma
cidadania formal amparada primariamente na Carta Constitucional de 1988, assim descrita:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

I11 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (BRASIL, 1988)

Dessa exposi¢do, 0 que se V€ acima é uma designacao objetiva que o Brasil ampara
e protege o exercicio da cidadania, mas ali ndo esta descrito quais sdo as situacoes e conexdes
imediatas que implementam esse direito. A construcdo sobre a forma que se exerce a cidadania
vem logo depois, pelo trabalho de analise contextualizada das disposi¢des que se seguem e com

0 auxilio da doutrina.
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Assim, voltando para a analise da ideologia da cidadania e do subsequente acesso
a justica, vé-se que o percurso historico da cidadania, em especial no Brasil, exige que se leve
em consideragdo 0s aspectos interventivos que o poder simbdlico exerceu, e ainda exerce, sobre
as estruturas da sociedade. Isso porgue a relacédo dialética entre o ambiente social e o discurso
do agente decisorio (juiz/governante) é o que podera moldar o que veio a ser concebido e

instituido pela Carta Constitucional.

1.2 Exercicio da cidadania

Conforme se pode colher das linhas anteriores, a compreensdo do escopo da
cidadania como um conjunto de direitos e deveres a serem exercidos pelos individuos passa
inicialmente pela necessidade de refletir sobre a intersecdo das agcfes do homem social com a
estrutura de Estado que esta instituida.

Para tanto, a classica teoria tridimensional de Reale (2017) aparece como suporte
para o estudo que se propde por dispor que a consecucdo do direito em si possui trés aspectos
basicos que precisam ser reconhecidos e identificados, sdo eles: um normativo; um fatico —
relacionado & efetividade social e histdrica; e um axiolégico, enquanto valor de justiga.

Tais suportes passaram por algumas reconfiguracdes que atualmente podem ser

visualizadas da seguinte forma:

a) onde quer que haja um fendmeno juridico, ha, sempre e necessariamente, um
fato subjacente (fato econémico, geografico, demografico, de ordem técnica
etc.);_um valor que confere determinada significacdo a esse fato, inclinando ou
determinando a agdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa
finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma, que representa a
relacdo ou medida que integra um daqueles elementos ao outro, o fato ao valor;
b) tais fatos ou fatores (fato, valor e norma) ndo existem separados um dos
outros, mas coexistem numa unidade concreta;

€) mais ainda, esses elementos ou fatores ndo s se exigem reciprocamente, mas
atuam como elos de um processo (ja vimos que o direito € uma realidade
historico-cultural) de tal modo que a vida do direito resulta da interacdo
dinamica e dialética dos trés elementos que a integram. (REALE, 2017, p. 65)

Conforme se vé, Reale (2017, p. 65) indica que a correta compreensao do direito

\

“somente pode ser atingida gracas a correlacdo unitaria e dindmica das trés apontadas
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dimensGes da experiéncia juridica, que se confunde com a histéria mesma do homem na sua
perene forma de harmonizar o que € com o que deve ser”.

Nessa ordem de ideias, o exame sobre o exercicio da cidadania e seus consectarios
legais ndo surge como uma tarefa simples ao observador do direito. Sua verificacdo passa por
dificuldades faticas, tedricas e ontoldgicas, que, quando superadas, € possivel torna-la
perceptivel com alcance para representacao social.

O jurista Passos (1993) ao discorrer sobre a ideia de cidadania tutelada também
provoca a reflexdo sobre o assunto e ali fala sobre a necessidade dos sujeitos de direito
reconhecerem seu papel no contexto da sociedade. O professor coloca que o exercicio da
cidadania esta relacionado ao reconhecimento da posi¢cdo que se encontram os atores sociais.

O individuo, sendo receptor do direito instituido, somente tera o seu pleno exercicio
se e quando compreender que faz parte de um corpo social (elemento fatico) e que possui um
papel dentro daquele ambiente (elemento axiologico).

Para tanto, destaca-se:

A sociedade sé existe quando os individuos tém consciéncia dela, ao tempo em
que a consciéncia individual é socialmente determinada. Assim, no particular
das instituicGes e dos papéis, podemos dizer que a ordem institucional é real
apenas na medida em que é realizada pelos individuos (papéis) e que, por outro
lado, os papéis sdo representativos de uma ordem institucional que define seu
carater (incluindo seus apéndices de conhecimento) e do qual deriva o sentido
objetivo que possui.

Falar-se de instituicdo sem que existam atores sociais adequado, é uma falacia,
como fal&cia é mencionarmos atores sociais quando faltam sujeitos capazes de
vivificar os respectivos papéis na conduta humana real.

Consequentemente, ndo é o dizer sobre as instituicdes, nem o formaliza-las
normativamente e em termos de linguagem o que é capaz de efetivamente
produzi-las, sim a real existéncia de atores sociais, desempenhando 0s papéis
que séo ser, realidade, existéncia (que representam) a instituicdo.  (PASSOS,
1993, p. 126)

Se por um lado € importante enxergar a posi¢do do sujeito no contexto social, é
igualmente relevante ter ciéncia que o contexto social pode ser um fator impeditivo ao exercicio
pleno da cidadania. O desenho institucional pode vir com um arranjo estrutural que mascare a
aplicacdo dos instrumentos juridicos com a cautela do proprio direito. Essa realidade é o que
Passos (1993) chama de cidadania tutelada.

Por tutela juridica tem-se uma primeira impressao que ha algo ou alguém que

demanda protecéo juridica. Da dicgdo do dicionério juridico, tutela juridica significa “atividade
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jurisdicional de regulacéo das relac@es dos individuos de uma sociedade, exercida pelo Estado,
a fim de defender os direitos que ndo podem ser defendidos individualmente por eles”®

Dessa forma, se tutela remete a salvaguarda de direitos, entdo cidadania tutelada
seria algo proximo ao exercicio do direito fundamental protegido pelo proprio direito. Lendo
assim parece ser algo confuso ou no minimo prolixo. Afirmar que um direito necessita de um
outro direito para que possa ser exercido ndo parece ser a pretensdo do legislador originario.
Mas, se observamos que o direito é apresentado por um Poder instituido que o proclama por
sujeitos que detém dominio do poder econdmico e ideoldgico, a ideia acima parece fazer
sentido.

O discurso de Passos (1993) caminha para essa ponderacdo e nele se vé uma
preocupagdo com ambientes sociais onde a ordem social é bem instituida, pois nesse modelo é
mais facil encontrar a mascara do exercicio da cidadania.

A relacdo de poder e forca consegue explicar o porqué dessa preocupacéo. Onde se
tem igualdade material e intelectual, sé a forca domina, mas onde se tem desequilibrio na
estrutura econdmica e intelectual o vinculo de dependéncia prepondera e o poder institui a
verdade ideoldgica que pretende.

Assim, diante de uma ordem social bem estruturada, mas com assimetria na relacao
de poder é possivel, até bem provavel, que as instituicbes possam operar com 0s instrumentos
juridicos constituidos de acordo com o poder ideoldgico que exercem. Assim, é possivel afirmar
que 0 mesmo sistema juridico que da ensejo ao éxito da garantia é também o que pode evitar

sua concretizacdo:

[...] Os juristas sdo os mais tentados a esse tipo de exercicio alienante, quando
comecamos a trabalhar conceitos dogmaticos, processos hermenéuticos e
principios fundamentais desapercebidos de que sujeitos de direito,
interpretacdo extensiva e boa-fé, cidaddos, autonomia privada e quejandos
transitam sobre a realidade como linhas paralelas, sem nunca se encontrarem,
salvo se delas fizermos o espelho que reproduz, sem deformacdes
descaracterizadoras, a realidade que neles se contemple. (PASSOS, 1993, p. 4)

Em sentido complementar, Maccormick (2008, p. 9) contribui para conclusdo do
raciocinio até aqui desenvolvido quando afirma que “o direito ndo é somente a vontade dos

poderosos. O direito € capaz de expressar a vontade racional de toda sociedade”, uma vez que

8 Dicionario Juridico online — disponivel em https://dicionariodireito.com.br/tutela-juridica. Acesso em: 20.fev.
de 2022.
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ele é representado pela imposicao da ordem emanada pelo Estado e o sustenta com o uso da
argumentacdo pratica coletiva.

Nessa diretriz, a linha ténue entre poder de autoridade e poder com arbitrariedade
provoca o interesse em compreender melhor os ciclos na ordem social que ensejam as projecdes
da prética juridica. E o estudo sobre as fontes do direito constitui um pano de fundo apropriado
para analisar as diversas formas de experiéncias juridicas que podem ser vivenciadas nos
modelos juridicos existentes.

Sobre fontes é preciso inicialmente desmistificar a nocdo superficial de que é a
partir da juncao de suas espécies que ha representacdo de um tipo de sistema juridico. Isso néo
diz muita coisa. O que precisa ser observado como pressuposto inicial na relacdo modelo
juridico/fontes do direito é que o desenvolvimento das fontes se da a partir do contexto histérico
da sociedade e isso permite a construgdo e evolucdo do modelo(s) juridico(s), como bem indica
Reale (2017, p. 185):

Os modelos juridicos correspondem antes as modelagens praticas da
experiéncia, e a formas do viver concreto dos homens, podendo ser vistos como
estruturas normativas de fatos segundo valores, instauradas pelas fontes de
direito em virtude de um ato concomitantemente de escolha e prescrigao.

Segundo as licdes de Reale (2017), ha dois modelos basicos que concebem as
estruturas das fontes do direito e eles representam, ainda que simbolicamente, 0 curso das
medidas que serdo determinadas pelas autoridades estatais, sao eles: modelo teérico e 0 modelo
juridico que se diferenciam pelo grau de obrigatoriedade e predeterminacdo das consequéncias
se houver descumprimento ou violacéo.

Nesse sentido, Reale (2017, pp. 184-185) discorre:

[...] h& duas espécies de modos de Direito: uns sdo de carater puramente tedrico
(modelo dogmético); outros, os modelos juridicos (strito senso), além de
resultarem também de wuma elaboracdo doutrindria, muito embora
pressuponham uma elaboragdo doutrinaria, constituem a principal modalidade
do conteudo das fontes de direito.

O que distingue, em suma, os modelos doutrinérios, ou dogmaticos, dos
modelos juridicos, prescritivos, € que aqueles ndo sdo obrigatdrios, enquanto
que nestes existe a previsdo ou a prefigura¢ao de uma “ordem de competéncias”,
ou entdo, de uma ‘ordem de conduta’, estando sempre predeterminadas as
consequéncias que advém de seu adimplemento, ou de sua violag&o.

Observo, desde logo, que um modelo juridico pode ser expresso por uma Unica
regra de direito, ou por um conjunto de regras interligadas, conforme a
amplitude da matéria: em ambos o0s casos, porém, ha sempre uma unidade de
fins a serem atingidos, em virtude da decisdo tomada pelo emanador do modelo
através da respectiva fonte.
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Desse modo, o0 que Reale (2017) nos ensina é que as fontes séo o resultado da
ordenacdo desenvolvida nas relagfes sociais, orientadas pelas nuances de obrigatoriedade e
sancéo garantida pela regra.

Entretanto, essa dualidade de modelos juridicos nao € suficiente para se amparar a
percepcéao sobre ciclos na ordem social. Também é importante considerar que ha nuances na
pratica socio-juridica que ensejam reflexdo sobre a radical dicotomia entre fontes formais e
materiais como indicativos unitarios a um modelo de sistema juridico.

Nesse ponto, importa considerar a colocacdo do jurista e professor Tércio Sampaio
que ao trabalhar sobre as fontes do direito desenvolve seu estudo ponderando que ha grande
risco de engessamento estrutural se concluirmos que um modelo é formado tdo somente por
uma categoria de fontes. Essa logica trard uma “insuportavel dualidade, posto que 'no principio
era dado e construido', mas que ndo formam necessariamente uma unidade” (FERRAZ
JUNIOR, 2011, p. 191).

O raciocinio do professor se estrutura no sentido de que o debate sobre as fontes do
direito ndo se limita a sua formacao, ali também estdo intrinsecas questdes sobre a legitimacéo
e justificacdo de cada uma delas, que ampliam o espectro da identificacdo do modelo instituido.
A titulo de exemplo, o professor Tércio Sampaio coloca que uma lei embora tida como fonte
formal, quando da sua exteriorizacdo pode nédo representar o valor do alcance que se pretendia
com ela e dessa forma apresentar-se contraria “ao espirito do povo, etc” (FERRAZ JUNIOR,
2011, p. 191). Assim, é com essa critica que seguiremos as linhas posteriores.

1.3 Falhas na implementacéo da cidadania

Levando em consideracdo as linhas criticas do professor e antropdlogo Damatta
(1997), a concepcdo da cidadania estd relacionada ao sentimento de pertencimento e
apropriacdo de um acervo de direitos e deveres que sdo implementados pela pratica social
perante uma nacgédo. Essa pratica que, por sua vez, so é possivel exercé-la se houver permisséo

legitimada por aqueles que a instituiu:

Mas se a nogéo da cidadania (e do individualismo que ela contém) é estudada
criticamente e deixa de ser encarada como algo natural e presente onde quer
gue exista sociedade e seres humanos, entdo, tudo pode mudar. Realmente,
como cidadéo eu pertengo a um espaco eminentemente pablico e defino o meu
ser em termos de um conjunto de direitos e deveres para com outra entidade
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também universal chamada "nacdo". Minha participacdo nesta entidade, alias,
é concebida como estando fundada num consentimento, de tal modo que o
governo da nagdo é parte desse consentimento do qual ele proprio deriva sua
fonte fundamental de legitimidade (Cf.Lukes, 1973:39). Isso significa que séo
os individuos (= cidadao) que permitem a formacdo da autoridade publica pela
representacdo concedida e livre de seus interesses. (DAMATTA, 1997, p. 47)

Na mesma linha, Passos (1993) também aponta que o escopo da cidadania, em um
sentido mais restrito, esta associado a ideia de nacionalidade, que atribui ao sujeito de direitos
uma relacéo vinculada ao Estado que ela pertence. Tais perspectivas possibilitam enxergar que
0 movimento do direito exercido pelos individuos em um determinado territorio esta atrelado
ao comportamento social, regulado e dirigido por um poder estatal.

De uma forma ou de outra, é possivel afirmar que para se analisar o exercicio da
cidadania e suas conexfes com outros institutos de direito é necessario que se leve em
consideracdo o ambiente social da época que se pretende discorrer. Dessa forma, colocamos
como ponto referencial para o presente estudo o contexto socio-juridico da segunda metade do
século XIX em diante.

A partir desse periodo, as dimens@es sociais sofreram alteracbes no comportamento
dos individuos implementando agora a ideia de que a ordem estatal estaria lastreada no império
da lei, obediéncia ao contrato e respeito & vontade firmada pelas partes (FERRAZ JUNIOR,
2011).

O Poder instituido na sociedade passou a ser visto e exercido pelas “instituigdes,
procedimentos, dispositivos de seguranca, que fazem surgir uma série de aparelhos, 0s
aparelhos de Estado, de produgdo econémica e controle social” (REALE, 2017, p. 193).

Nesse cenario, o paradigma constitucional do poés-guerra trouxe consigo um
trabalho de emancipacdo do status juridico da cidadania que veio se aperfeicoando ao longo do
tempo e hoje possui recursos instrumentais capazes de oferecer raciocinio critico sob a forma
de se exercitar e reconhecer as falhas que o sistema ainda possui para sua implementacao
efetiva.

Nessa linha, a teoria das fontes se apresenta como instrumento essencial para
auxiliar na compreensao de como se d& a regulacdo do comportamento dos sujeitos de direitos
diante das normas postas, inclusive suas alteragcbes, uma vez que o direito que orienta as
relacdes sociais se desenvolve no mesmo enquadramento das estruturas sociais de sua época
(ibidem).
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Ou seja, ¢ a partir das teorias das fontes que “torna-se possivel regular o
aparecimento continuo e plural de normas de comportamento sem perder de vista a seguranca
e a certeza das relagdes” (FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 193). Isso porque elas possibilitam a
organizacdo coerente da funcdo do Estado, exposicdo de seus atos, dos responsaveis pela
producao das normas, para o corpo social.

Expondo dessa forma parece ser algo simples de se visualizar, mas diante da
complexa formacao das normas juridicas é preciso ter em mente que a designacéao de fonte de
direito pode possuir duas faces: tanto servir para entrada de norma em sentido strito quanto para
compor espacos vazios que demandam interpretacdo e valoracdo de clausulas gerais,
necessérias para construir uniformidade e coeréncia no corpo juridico (FERRAZ JUNIOR,
2011, p. 212).°

No caso do Brasil, assumidamente adota-se um sistema juridico em que a lei
aparece como critério imperativo para surgimento do direito, sistema civil law e nesse modelo,
a norma legal vem como base estrutural para avaliacdo das condutas dos individuos, se de
acordo ou desacordo com o regramento de direito (MANCUSO, 2019). Nesse ponto, 0 jurista
brasileiro Rodolfo de Camargo Mancuso corrobora com essa visao assinalando que mesmo nas
situacbes em que nao existe norma exata para conduzir o comportamento dos sujeitos o
preenchimento das lacunas que surgirem se dara de uma forma que a lei sera capaz de
preencher:

[...] a norma legal é o paradigma fundamental para aferi¢cdo das condutas
comissivas e omissivas, e assim se passa entre nos (CF, art. 5°. e inciso Il): a
lei é a referéncia valorativa das condutas comissivas e omissivas. De observar-
se que mesmo 0s vazios da legislacdo sdo preenchidos pelos meios - ditos
integragdo - que o proprio direito credencia (equidade, analogia, costumes,
principios gerais, regras da experiéncia comum; art. 5° da Lei 12.376/2010-
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, redenominacéo da antiga
Lei de Introducdo ao Codigo Civil (1942); CPC, § Gnico do art. 140; art. 375;
CTN, art. 108. Ao fim e ao cabo, tudo acaba, pois, por refluir a prépria norma
legal, sob a égide da presuncédo de completude ou plenitude da ordem juridica.
(MANCUSO, 2019, p. 54)

Com isso, reafirma-se a ideia de que a relagcdo de fontes do direito com o sistema
socio-juridico do pais se apresenta como algo mais complexo do que uma simples

complementaridade para dar sentido as leis. E, quando se observa o acervo historico

% Nesse ponto, o professor Ferraz Junior (2011, p. 212) contribui para o trabalho ao dispor sobre as “fontes
negociais e razdo juridica” porque ele demonstra que, apesar da doutrina e jurisprudéncia ndo aparecerem com
fonte em sentido strito, ela é responsavel pelo aparecimento de standards juridicos, que “sdo formulas valorativas
que uniformizam a interpretagdo” de conceitos como mulher honesta, justa causa, trabalho noturno.
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demonstrado linhas atras, percebe-se que o0 pais passou por periodos de instabilidade juridica
que se acredita ter sido um fator relevante para manter a lei em posicéo de superioridade sobre
qualquer outra fonte do direito (CARVALHO, 2002).

De fato, hd um percurso historico que explica a coeréncia de sobrepor a lei as
demais fontes do direito, mas atualmente, sera que isso ainda faz sentido?

Acredita-se que a resposta € positiva. Isso porque o pais volta a passar por um
periodo de instabilidade politica e se ndo for assumida a ideia de que o sistema deve obediéncia
a leis jé prescritas (ordem constitucional), assim como que as demais fontes devem harmonizar
com elas, corre-se o risco de uma manipulagio em desfavor da sociedade,'® na medida em que
as leis prescritas constituem fundamento suficiente para a ordenacdo dos interesses do
macropoder, como sempre foi.

Desse modo, provoca-se a necessidade de refletir sobre como os atores sociais
podem agir para proteger o acervo de direitos e garantias ja instituidos pela democracia
normatizada.

Contudo, desse mote h&a um outro problema: a precariedade na difusao dos direitos
civis entre 0s mais vulneraveis sociais, assim como o baixo grau de frequéncia de uso do
Judiciario para resolver seus conflitos. Tais elementos sdo pontos que compdem o espaco para
se debater como 0 modelo juridico instituido se relaciona com as possiveis falhas na cidadania
do Brasil.!

10 Noticia publicada em junho de 2022 corrobora a afirmacéo de os poderes estdo em queda de brago para fazer
valer a transparéncia e seguranca do processo eleitoral. Disponivel em
https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2022/Junho/moraes-garante-a-realizacao-das-eleicoes-2022-com-
seguranca-transparencia-e-respeito-a-vontade-popular. Acesso em junho de 2022.

1 Foi realizada pesquisa nesse sentido no ano de 2016, podendo ser encontrada no site
https://www.scielo.br/j/op/a/Y 8GkvzkybwRFrbcM7frFtgg/?lang=pt&format=pdf, acesso em abril de 2022.
Pesquisa correlata mais recente, 2021, foi realizada pela Associacdo Paulista Magistrados que buscou fazer um
levantamento da imagem da justica de So Paulo e ali possui dados relacionados a credibilidade do usuario
perante as institui¢bes de justica do Estado de S&o Paulo. https://www.amb.com.br/wp-
content/uploads/2021/05/RELATO%CC%81R10-JUSBaro%CC%82metroSP_1%C2%AAEd_ABR_2021.pdf
, acesso em abril de 2022.
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2. O CIDADAO E O PODER JUDICIARIO

A relacdo entre cidadédo e o Poder Judiciario normalmente vem associada a um discurso
negativo que envolve conflitos entre sujeitos de direito. A imagem do Judiciario ndo é exibida
com intuito de demonstrar que ele faz parte de um corpo integrante de um sistema de justica
maior que pode agregar valor no controle e na manutencdo de uma paz social democrética.

A constatacdo que aqui se coloca decorre de uma intima percepcao sobre o tema que foi
construida a partir do que tem sido apresentado pelos canais de midias sociais e da pouca
divulgacdo de literatura em sentido contrério.

O jurista e filésofo portugués Santos (2007), ao dedicar seu discurso sobre uma
verdadeira revolucdo democratica, apresenta sua percepcdo sobre o assunto que corrobora o
sentido negativo dado ao Poder Judiciario e apresenta uma das causas que pode influenciar
nessa percepcao. Ele coloca que, embora os tribunais sejam 6rgdos que integram apenas um
dos poderes estatais, 0 seu exercicio ndo é individual. E preciso que atue em conjunto com
outros Orgaos.

Agir como um corpo isolado pode impedir de exercer sua finalidade social. E, segundo
0 autor, parece ser essa a impressao transmitida para sociedade, visto que tem se mostrado
vulnerdvel para a populacdo, inclusive, diante dos meios de comunicagdo social.
Exemplificando seu raciocinio, o jurista fala da forma que se expdem os julgamentos, a midia
tem em suas maos o poder de distorcer o debate juridico envolvido na causa, e isso pede uma

mudanca de postura do Poder Judiciario:

Os tribunais sempre foram o érgao de soberania mais débil, por duas razdes
principais: porque sempre careceram de cooperacdo dos outros 6rgdos de
soberania para fazer executar as suas sentencas e porque sempre dispensaram
a obtencdo de meios eficazes de comunicagdo com o publico.

Daqui decorre dai a nova vulnerabilidade e a nova dependéncia dos tribunais
ante a comunicacéo social. Por um lado, esta granjeia para os tribunais uma
nova capacidade para executar autonomamente as suas sentencgas. Trata-se de
uma execucao simbolica que permite criar a imagem do réu preso, de facto,
um réu em liberdade preso a um discurso mediatico de prisdo merecida. Por
outro lado, destr6i a comunicacdo simbdlica dos tribunais com o publico,
substituindo-a por uma comunicacdo pretensamente descritiva e proxima,
desprovida de nuances, interessada no que se passou, por culpa de quem. Isto
significa que, embora se recomende a melhoria da comunicacéo autbnoma dos
tribunais com o publico, € bem possivel que a socializagdo mediatica dos
cidaddos faca com que estes ndo consigam reconhecer essa comunicacao e
continuem a reclamar uma outra, a dos meios de comunicagéo social. Ou seja,
0 risco da mediatizacdo da justica é uma justica incomunicavel nos seus
préprios termos. (SANTOS, 2007, p. 85)
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Ou seja, segundo o entendimento acima, 0 magistrado ndo legitima sozinho os
corolérios da funcdo jurisdicional, ele necessita de uma rede de sustentacdo para que seja
reconhecida sua exceléncia. Ainda segundo a visdo do professor, o trabalho das midias sociais
aparece como algo relevante para alcangar a democratizacdo da administracdo da justica. 1sso
porgue elas podem possibilitar a expansao dos debates levados ao sistema de justica e com isso
atingir camadas sociais de todas as categorias, inclusive aquelas que estdo distantes dos
conflitos levados pelas elites do pais, conforme se observa:

Numa sociedade info-democratica, a administracdo da justica sera tanto mais
legitimada pelos cidaddos quanto mais conhecida e reconhecida for por eles.
Os tribunais e a comunicagédo social sdo essenciais para o aprofundamento da
democracia, pelo que é fundamental estabelecer formas de coabitacdo no
mesmo espaco social. Tal aproximacao podera fomentar programas de cunho
pedagdgico, debates sobre temas juridicos importantes para a sociedade e
didlogos entre os 6rgdos da justica e os varios actores sociais. (SANTQOS,
2007, p. 86)

Mas questiona-se: sera que a ma percepcao sobre o Poder Judiciério se limita a
culpa atribuida a comunicacéo social?

Acredita-se que ndo. Mas concorda-se que a interferéncia cultural das midias
sociais € muito relevante, principalmente em um pais no qual se permite ter a sensacdo de que
ha pouco letramento cultural em torno do que vem a ser ou compor o sistema de justica.

Comumente, ao se falar sobre sistema de justica, sua designacdo vem limitada ao
viés do termo “Poder Judiciario, que ndo representa a real estrutura dos 6rgdos, sujeitos que
compdem e auxiliam o funcionamento do aparelho estatal” (SADEK, 2010).

Tal equivoco, comum na populacdo, acaba por excluir as demais instituicdes que
integram o sistema de justica, mas ndo so elas, também, os atores publicos e privados que a
Constituicao Federal classifica como “Funcdes Essenciais a Justiga™ (arts. 127 a 135). Ali,
estdo inseridos o promotor (Ministério Publico), o advogado (defensor privado), a advocacia
publica (procuradorias federais como um todo), os defensores publicos, além dos delegados,
que contribuem para a defesa do Estado e das instituicdes democréticas de direito (§ 4° do art.
144).

O desempenho das atividades que envolvem o sistema de justi¢ca normalmente passa

pela atuacdo de a0 menos um dos agentes indicados pela Carta Constitucional, principalmente
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quando se remete ao percurso da acéo judicial. Nesse sentido, a partir do acontecimento do fato
juridico até o resultado definitivo da demanda, serd necessaria a contribuicdo de varios dos
agentes indicados acima.

Nessa linha, é possivel perceber que se a populacdo desconhece o que € um sistema
de justica, ndo serd possivel que ela identifique o papel dos agentes que a compdem e sua
relagdo com um todo. Ou seja, para se compreender o resultado final de uma questdo juridica'?
é preciso, preliminarmente, saber quem séo os atores do sistema e as fungdes que eles exercem.

Mas, como bem leciona a pesquisadora e cientista social Sadek (2010, p. 16), “o
complexo sistema judicial ¢ bastante desconhecido da popula¢ao”, e o mais intrigante dessa
constatacdo € que ndo ha uma correlacdo direta entre grau de escolaridade e discernimento,
sendo uma questdo muito mais politica do que estrutural, conforme se observa nas seguintes

passagens:

O publico, em geral, desconhece ndo apenas o seu funcionamento como
também é incapaz de distinguir os papéis e as funcdes de cada um de seus
agentes. Pode-se afirmar que o grau de desconhecimento é universal, ndo
havendo correlacdo positiva entre escolaridade e conhecimento. Ou seja,
mesmo pessoas com grau universitario ndo possuem conhecimentos minimos
sobre o sistema de justica e seus diferentes operadores. (SADEK, 2010, p. 17)

[...]

Finalizando este relato, apontariamos que as enormes caréncias na prestacao
jurisdicional dificilmente ser&o resolvidas apenas com alteragdes na estrutura
do sistema de justica, muito embora estas sejam imprescindiveis para tornar a
justica mais acessivel, rapida e eficiente. [...] De fato, observamos durante
todas as visitas realizadas as comarcas que diferengas no desempenho de
juizes, promotores, delegados, advogados provocam apreciaveis diferengas
nas avaliagdes que a populagéo faz sobre a justica. (SADEK, 2010, pp. 31-32)

Tal apuracdo é um tanto radical e remonta a estudos datados da década de 90, de
modo que se mostra delicado assumi-la ainda hoje como uma verdade inquestionavel. No
entanto, ao mesmo tempo, é importante considera-la para fins de reflexdo sob o ponto de vista
pratico, na medida em que ela ainda pode refletir em mais um obstaculo para alcancar a
expectativa de se ter melhoras no cenario juridico-social do acesso a justica.

Nesse sentido, € na variavel proximidade dos agentes de justica versus
conhecimento das funcOes pela populagdo que inicialmente se analisardo os fundamentos que

ensejam os possiveis defeitos na efetividade da cidadania.

12 Utilizou-se o termo questdo juridica para ndo limitar o uso do sistema de justica as situagdes litigiosas.
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Na pesquisa de Sadek (2010), essa relacdo veio configurada levando em
consideracdo o tamanho da comarca versus grau de conhecimento das fungfes dos atores da
justica. A pesquisadora apresentou um resultado interessante nesse ponto, no sentido de que é
nas menores comarcas que se tem uma identificacdo mais clara das responsabilidades do juiz,
do promotor e do delegado.

Acredita-se que nessas regifes é mais facil distinguir os papéis desses agentes
porque eles participam com mais proximidade do cotidiano dos cidaddos. E, embora isso
demonstre uma possibilidade de mais humanizacéo no desempenho das funcdes juridicas, ndo
h& uma certeza de que ali se tenha um exercicio pleno da cidadania, com o corolario no acesso
a justica (ibidem).

Isso porque a atividade juridica que envolve toda instrugdo processual, com coleta
de provas, oitiva das partes, testemunhas, decisdes liminares etc. é realizada sob o comando e
a direcdo do juiz de direito que estabelece um comum distanciamento da sociedade, mesmo nas
menores comarcas.

A afirmacédo que se coloca por ora ndo é considerada uma escolha voluntéria do
magistrado, ao contrério, a propria estrutura organizacional do Poder Judiciario é estabelecida
em um formato que gera uma fria separacdo até mesmo entre aqueles que compdem as clpulas
da hierarquia judiciaria. Essa realidade acaba por auxiliar no fortalecimento de um distinto
status que mantém um afastamento em relagdo as organizagdes sociais.

No mesmo sentido, Santos (2007) aponta que a prépria organizacdo judiciaria €
estruturada como uma forma piramidal que acaba por preservar a hierarquia profissional e

manter o isolamento social da funcéo judicante, conforme se observa na passagem:

A organizagdo judicial estruturada em forma piramidal controlada no vértice
por um pequeno grupo de juizes de alto escaldo, onde o prestigio e a influéncia
social do juiz dependem de sua posi¢do na hierarquia profissional, acaba
perpetuando o ethos profissional dominante e fortalece o espirito
corporativista, 0 que, na préatica, contribui para um isolamento social do
judiciario, fechando-o enquanto a sociedade em que se assenta vai se
diversificando e torna-se cada vez mais plural. (SANTOS, 2007, p. 79)

Dessa forma, as conclusdes trazidas por Sadek (2010) e Santos (2007) contribuem
com a reflexdo sobre a relacdo do cidaddo com o Poder Judiciario por apresentar desfechos
sobre uma interessante realidade no sistema brasileiro. Mas, é importante pontuar que nao €
pretensdo da presente pesquisa encontrar uma solugdo pronta para difundir as funcGes dos

agentes do sistema de justica, apenas destacar que o0 cendrio apresentado acima pode ampliar a
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analise sobre como o modelo juridico instituido se relaciona com as possiveis falhas na

cidadania do Brasil.

2.1 O cidadao e o juiz: relacdo participativa ativa do cidadao diante da atividade do
magistrado singular

O modelo juridico instituido pela Carta de 1988 apresentou o principio do acesso a
justica com uma dimensdo democratica e colocou no Poder Judiciario a grande
responsabilidade de conferir solucdo as questdes juridicas levada ao seu campo de atuacéo,
independentemente do tipo de causa e de quem a apresenta. Essa situacdo elevou o foco de
atencdo para 0s magistrados e ressaltou o olhar para 0 movimento social que envolve a relagédo
entre cidaddo e o juiz.

Mas, antes de observar como tem sido estabelecida a conex&o acima e seus efeitos,
é importante considerar qual é a base da denominada democracia participativa a partir de 1988.

No cenario politico e institucional do periodo pos-ditadura, as instituicdes estatais
estavam marcadas pelo objetivo de recuperar os direitos e liberdades tomados pelo antigo
regime e fortalecer o Estado democratico com exercicio pleno de suas fungdes. Esse intuito
vinha expressado com uma fala de se ter interesse em manter um dialogo entre o exercicio das
garantias constitucionais e a manutencdo dos interesses econdmicos e politicos do pais, que
agora funcionavam sob a vigilancia de um sistema de fiscalizacdo interna (controle interno) e
externa (Tribunais de Contas e Ministério Publico), a luz do sistema de “freios e contrapesos”
(DIDIER JUNIOR, BRAGA, 2016; VASCONCELOQOS, 2012).

Entdo, em tempos de configuracdo de um Estado novo, a autonomia dos 6rgaos
estatais passou a ser expressa sob as condicionantes de um controle formalizado e simbolizada
pelo principio do acesso a justica em favor dos cidaddos (art. 5°, inciso XXXV, da CF/88). Essa
realidade institucional veio com uma roupagem conceitual de permitir que interesses privados
resguardados pelo ordenamento juridico pudessem ser realizados pelo poder publico, mediante
0 uso de sua forga coercitiva, haja vista a expanséo da concepgéo da cidadania, como ocorrem,
por exemplo, com as execucdes forcadas (VASCONCELOQS, 2012).

Desse modo, o periodo histérico brasileiro pés 1988 inaugurou o que a doutrina
denomina de democracia participativa, um espaco de dialogo entre interesses publicos e

privados, mediante o qual a Constitui¢do possibilitou que os cidadaos participassem ativamente
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das trés funcdes estatais (legislativa, executiva e judiciaria), permitindo, assim, que 0s sujeitos
pudessem pedir protecdo de seus direitos diante de sua ameaga ou violagdo.!3

Contudo, um dos grandes desafios que se mostrou logo no inicio da nova
democracia foi a tentativa de equilibrar o cumprimento da ideologia constitucional participativa
frente a manutencao do controle do poder econémico nas maos de alguns poucos (DIDIER
JUNIOR, BRAGA, 2016; VASCONCELOQOS, 2012).

As licBes de Passos vém, entdo, iniciar o debate sobre a percepc¢do do diagndstico
acima, sob o ponto de vista que a relacéo entre juiz e cidaddo ndo se limita a uma boa ou ma
atuacdo do Judiciario. Ela decorre, antes de tudo, do fracasso das institui¢fes sociais, visto que
guando se tem um sistema que desloca para o Judiciario a resolucao de todos os conflitos sociais
ndo se pode atribuir ao Judiciario ou a quem o representa a responsabilidade de todas as falhas
do equilibrio socioecondmico que se projetava na democracia participativa (DIDIER JUNIOR,
BRAGA, 2016).

Assim, o professor leciona que o raciocinio que se deseja para 0s espectadores do
sistema é de ponderacao. Ponderacédo essa quanto a sensivel responsabilizacdo dos magistrados,
porque ele € um servidor essencial e qualificado, que carrega consigo um énus social de aplicar
a lei sob os limites da inércia, das provas dos autos e da imparcialidade, para ao final garantir

um resultado com seguranca. Conforme se percebe pelas transcricdes a seguir:

Quando se exigem muitos juizes, muitos tribunais, muitos advogados privados
ou publicos e ha milhdes de processos em curso, isso é sinal evidente de que
socialmente este pais esta de mal a pior. E a doenga que o direito cuida
chamam-na inadequadamente de injustica, mas devia ser mais bem
qualificada como faléncia das instituicGes sociais, como doenga do corpo é
faléncia de nossos 6rgdos e dos sistemas em que eles se inserem. (DIDIER
JUNIOR, BRAGA, 2016, p. 32)

[...]

O ordenamento juridico € um texto em bruto, produzido sob a pressao dos
fatos politicos, econdmicos etc e é esse texto bruto que deve ser submetido ao
refinamento e reelaboragéo pela ciéncia do direito, gerando-se um novo texto
que reflete o primeiro e a0 mesmo tempo o completa. Esta é a tarefa da
dogmética, e o produto de seu labor é a ideia de sistema juridico, um esforco
no sentido de emprestar coeréncia, consisténcia e previsibilidade ao que, no
seu estado bruto, sempre esteve distanciado dessas preocupagdes. Neste nivel
se identificam as instituigdes e as normas juridicas e as ag¢des concretas que
estruturam o sistema juridico. (DIDIER JUNIOR, BRAGA, 2016, p. 36)

[.]

13 No ambito juridico, protegeu-se com clausula méxima o uso do habeas corpus (art. 5%, inciso LXVIII), habeas
data (art. 5°, inciso LXXII) e mandado de seguranca (art. 5°, inciso LX1X). No &mbito administrativo, por exemplo,
surgiu a garantia de direito a informagcdo (art. 5°, inciso XXXVII1) e o direito de peticdo (art. 5°, inciso XXXI1V);
e no legislativo, permitir propositura de leis complementares e ordinarias por meio de iniciativa popular (art. 14,
111, c/c o art. 61, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988), entre outras.
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Concluindo. Se fui fiel no desenvolver as premissas, a conclusdo a que chego
é a de que o magistrado, numa democracia, nem é o deus que alguns
ingenuamente pensam que s&o, nem monarcas soberbos ou semideuses que
olham de cima para baixo, com desprezo ou piedade, o restante dos mortais.
Nem os senhores absolutos, que muitos desejam ser, mas um servidor
indispensavel e qualificado a quem se defere a delicada, dificil e desafiadora
funcdo de garantir um maximo de seguranca para os integrantes do grupo
social no avaliarem as consequéncias dos conflitos em que se envolverem,
buscando sempre e incansavelmente lograr 0 maximo de coeréncia entre as
expectativas que o direito positivo colocou para os que interagem na sociedade
e as solucdes que lhes dardo, quando fracassarem as instituicdes sociais nessa
tarefa.

Costumo afirmar que nada é mais significativo para diagnosticar o grau de
salde politica de um povo do que fazer uma andlise realistica do papel que
nela desempenha a magistratura. E s6 este fato de ser o magistrado o
referencial basico para isso ja diz tudo sobre a importancia do Judiciario, mas
por igual sobre sua imensa responsabilidade. Dai ndo podermos nem
devermos ser injustos ou displicentes no julgar aqueles que nos julgam.
(DIDIER JUNIOR, BRAGA, 2016, p. 38)

Nessa linha, o principio da imparcialidade entra na analise do trabalho como um
suporte para refletir sobre o controle da eficiéncia do acesso a justica e seus consectarios
constitucionais. E sobre ele, a primeira compreensdo que precisa ser esclarecida € a de que a
imparcialidade desejada ao magistrado ndo significa que ele tenha que agir com uma
neutralidade estéril as suas pré compreensdes, preconceitos, fraquezas morais e intelectuais. Ao
contrario, é preciso que ele se utilize delas para se manter atento as minucias da demanda e
evitar gque condutas ocultas possam influenciar em seu resultado, como ressaltam Didier Junior
& Braga (2016).

Também é relevante considerar que a incidéncia da imparcialidade processual ndo
significa que o magistrado tenha que se colocar em uma posicdo de superioridade e distante das
partes. Embora sua designacdo retrate a ideia de que internamente ele tenha a necessidade
encontrar-se “entre as partes e acima delas”, essa posi¢do se volta apenas a observagado e gestdo
dos atos processuais.

Entdo, partindo da concepcdo que o magistrado faz parte da relagdo processual
instituida, com poderes e obrigacBes definidas em lei, tem-se a esséncia do que esta imbuido
no desempenho de suas fun¢bes. Contudo, essa compreensao nao parece ter sido retratada ao
se construir as instalacdes do Poder Judiciario.

Em uma interessante andlise sobre essa questdo, Sadek (2010) destaca que mesmo
nas comarcas de menor extensdo, onde se tem uma natural proximidade dos agentes do sistema

de justica com a populagédo, o forum e o sujeito de direito que o representa, 0 juiz, possuem
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estruturalmente um distanciamento com o jurisdicionado sob a justificativa da necessaria

imparcialidade:

Nestas comarcas de menor tamanho, o forum, como dissemos, distingue-se por
ser um dos prédios publicos de melhor qualidade. Este trago, se por um lado
contribui para montar a imagem da justica como algo importante, por outro,
pode funcionar como fator de inibicdo. As pessoas ndo entram neste espaco
publico sem demonstrar recato e, mesmo, constrangimento. Estrategicamente,
as salas reservadas ao juiz ndo séo de fécil acesso. Normalmente, localizam-se
no segundo andar, situacdo espacial que estimula a imagem do juiz como de
alguém distante, fechado em seu gabinete, uma autoridade com a qual ndo se
mantém contato, insensivel a pressdes. O juiz ndo recebe o publico, s6 entra em
relagdo direta com a populagdo quando a pessoa passou por uma das seguintes
categorias: vitima, acusado ou testemunha. E mesmo nestes casos, as pessoas
ndo falam o que desejam, mas respondem as questdes por ele formuladas e
sempre em um tom bastante formal. (SADEK, 2010, pp. 19-20)

De acordo com a autora, as caracteristicas indicadas na representacdo estrutural do
férum e da comunicacéo institucional com o magistrado informam que elas podem funcionar
tanto como uma marca para representar a relevancia de sua posicéo juridica quanto para impor
um distanciamento inibitorio frente aos sujeitos mais vulneraveis socialmente.

Todavia, coloca-se em questionamento se € nesse distanciamento e na formalidade
extrema do magistrado que se encontram 0s requisitos necessarios para se ter aplicacdo do
direito ou se o modelo juridico atual permite alcancar seu objetivo, enquanto corolario do
exercicio da cidadania, de uma forma mais simples.t*

Quando se tem um contexto em que ha uma democracia social, em que o Estado
deve compreender os anseios da sociedade e participar mais ativamente no processo de
concretizacao dos direitos, é possivel enxergar na atividade jurisdicional uma outra perspectiva
sobre a participacdo do juiz no processo. Uma que o magistrado ndo precisa ser apenas o
aplicador frio da letra da lei, e sim uma permita estar atento as particularidades do processo. Ou
seja, uma atuacao diligente para ajustar as necessidades especiais da demanda aos fins que se
projeta na busca do direito material. (MARINONI, 2022)

Tal perspectiva ndo é estranha ao espirito do atual sistema positivo. Um exemplo

dessa colocacao pode ser encontrado na disposi¢do normativa quanto a realizacdo de inspe¢ao

14 Sobre a relacdo de proximidade das partes e da estrutura fisica dos érgdos trazidas por Sadek (2010), sabe-se
que ndo é uma realidade absoluta em todo territério nacional, principalmente ap6s a criacdo das camaras de
conciliacdo de julgamento e outros setores advindos dos juizados especiais, mas por auséncia de dados precisos
gue confrontam essa realidade, a pesquisa ainda se mostra Util por apresentar um ponto de vista ainda Gtil no atual
contexto juridico-social do pais.
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judicial, quando o juiz verifica que alguma questdo fatica do caso concreto precisa ser
esclarecida e pode ser elucidada a partir da avaliagdo da(s) pessoa(s) ou objeto(s). De oficio, o
magistrado pode determinar a inspecao judicial, inclusive indo pessoalmente ao local onde se
encontra o sujeito ou coisa que precisa ser avaliada.®

O mesmo se vé quando o juiz reconhece que ha vulnerabilidade de uma das partes
em uma acao de consumo, ali ele pode determinar de oficio a inversdo do énus da prova (8 1°
do art. 373 do CPC) ou ainda declarar ineficaz clausula de eleicéo de foro (8 3° do art. 63 do
CPC).

Com esse olhar, observa-se que a convocacao do principio da imparcialidade nédo
pode vir como um obstaculo para efetivacdo do anseio processual, diverso disto, a finalidade
do principio e das normas que compdem o sistema juridico é promover um equilibrio nas
relacbes sociais. Assim, € com esse raciocinio que deve ser compreendida a finalidade do
processo, dado que é um instrumento Util para efetivagdo do controle social, “e acima de tudo,
um poderoso instrumento ético destinado a servir a sociedade e ao Estado” (DINAMARCO,
2011, p. 25).

Dessa forma, como bem leciona a doutrina de Marinoni (2022, p. 29), “um processo
verdadeiramente democratico, fundado na isonomia substancial, exige uma postura mais ativa
do juiz”, como ocorre por exemplo na fase de producdo de provas.’® Ali o magistrado deve
conduzir a demanda para provocar um verdadeiro dialogo na reconstrucéo do caso, isso é um
dever inerente a sua func¢do judicante, que ndo desnatura o principio da imparcialidade.

A problematizacdo da posicao da imparcialidade em um Estado democratico de
direito convoca o dever de gestdo do magistrado para conduzir a participacdo das partes a
demonstracio das pretensdes juridicas que efetivamente buscam?’, como assinala Bahia (2004,
p. 326):

O jurista problematiza a posicdo de imparcialidade do aplicador: a
imparcialidade esta ndo num suposto distanciamento (como se 0 juiz pudesse
apenas subsumir o0 caso a uma norma abstrata), mas, num equidistanciamento

15 Inteligéncia extraida dos atuais artigos 481 a 484 do CPC.

16 cPC. Art. 370. Caberé ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao
julgamento do mérito.

7 A ideia do magistrado gestor que tem a responsabilidade de conduzir a participagdo das partes a demonstragédo
das pretens6es juridicas que efetivamente buscam foi recentemente colocada na proposta de alteracdo do CPC que
permite aos juizes participantes do julgamento formular perguntas aos advogados das partes para esclarecer
dividas sobre as questbes discutidas no processo em andlise no tribunal. PL 832/22. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2319312#tramitacoes. Acesso em
junho de 2022.
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em relacdo as partes que deverdo reconstruir, tanto quanto possivel, um evento
que por defini¢do jamais poderé ser perfeitamente refeito, por mais esforgcados
e sinceros que sejam o autor e o réu. Também no que toca o ordenamento, o
juiz deve assumir gue este ndo é um dado a partir do qual ele ja pode partir,
mas que o sistema de normas se apresenta como uma rede complexa que deve
ser reconstruida, inclusive com a participa¢do do autor e réu, pois sdo estes
gue levantam pretensGes a direito que deverdo ser levadas em conta pelo
aplicador.

A anélise da questdo posta também coloca em relevo uma fala da professora e
cientista politica Cunha (2013), que, ao pontuar sobre a atividade do magistrado apés a Carta
de 1988 considerou que este profissional passou a ter “as mesmas responsabilidades e
comportamentos dos outros poderes.”*® Em um contexto de discurso sobre as responsabilidades
dos magistrados, a professora apontou que o juiz deve se ocupar em observar como esta se

relacionando com o jurisdicionado, conforme se observa:

O Executivo e o Legislativo se legitimam por meio das eleigdes. Ja o
Judiciario tem o desafio de se legitimar no dia-a-dia, o que dificulta aos
magistrados saberem qual é a percepcao da populacdo sobre o seu trabalho.

[...]

E claro que a Justica feita com pressa ndo é efetiva. Mas a sociedade esta de
olho no trabalho do juiz e cabe a ele gerenciar o andamento de seus processos.
O juiz deve atuar como um administrador processual, e ndo apenas responder
as demandas das partes. Ele deve se ver como parte do processo. (CUNHA,
2013)

A preocupacdo que se coloca no momento ndo tem a intengdo de aprofundar as
variaveis em torno do ativismo judicial, apenas apresentar a interessante visao da cientista
politica que traz um viés de legitimacdo do exercicio da jurisdicdo mais interventiva, algo que
permita criar uma conscientizagdo mais concreta sobre os contornos da democracia
participativa no &mbito do Judiciario.

Como ela afirma, o magistrado ndo pode mais querer se manter distante da

percepcdo que a populacdo tem sobre a atividade jurisdicional. E preciso ter em mente que a

18 0 contexto da fala da professora vinha carregada com o intuito de apresentar aos magistrados que assistiam a
palestra que a atividade do juiz mudou apds a Constituicdo de 1988, que ndo é suficiente reproduzir decisdes sem
observar como o jurisdicionado esta recebendo a prestacao jurisdicional. Assim como o legislativo e o executivo
precisam dos eleitores, o Judiciario precisa da populagdo para se legitimar enquanto poder com credibilidade.
Referéncia extraida da palestra proferida no Il Curso de iniciagdo funcional de magistrado. Brasilia: Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados, ENFAM. 2013. Disponivel em:
https://www.enfam.jus.br/cientista-politica-diz-a-magistrados-gue-eles-devem-se-ver-como-prestadores-de-
servico-publico/. Acesso em: abril de 2022.
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jurisdicéo precisa dar uma resposta positiva aos jurisdicionados e que o magistrado esta em
constante avaliacdo pela sociedade.

Essa compreensdo vem como um pano de fundo que pode abrir espacgo para que as
varias formas de se resolver conflito sejam disseminadas na prética juridica, colocando em
gueda a antiga tarefa de solucionar conflitos apenas dura via judicial. Mas para isso também é
exigido do julgador a compreensdo que ele tem que estar aberto para outras formas de
desenvolver a demanda e resolver os conflitos.

Dessa forma, é com esse ponto de vista que se entende pertinente refletir sobre
como o modelo positivista instituido no pais pode caminhar em conjunto com o complexo
acervo sociocultural, que demanda consideragdes circunstanciais as necessidades dispostas nas
controvérsias juridicas. Sendo nesse contexto que a valorizacdo do relacionamento Poder
Judiciério versus movimentos sociais passa pela analise do trabalho.

Os movimentos sociais de segmentos das minorias ainda hoje tém atuado com
objetivo de destacar a necessidade serem tratados sem discriminacao, de serem reconhecidos e
inseridos em todo o ciclo produtivo da sociedade. E o papel do Poder Judiciario ndo pode ficar
distante desse anseio social. Como bem assevera Santos (2007, p. 81), para se ter uma
verdadeira democracia participativa “0 sistema Judiciario vai ter que buscar outro tipo de
relacionamento com 0S movimentos sociais”.

Os grupos segmentados de movimentos sociais hd& muito reclamam atengdo e
protecdo do Estado. Negros, sem-terra, lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e
intersexos (LGTQIA), mulheres em situacdo de violéncia doméstica, entre outros, ainda hoje
colocam em seus pilares a necessidade de serem vistos e reconhecidos como iguais na
sociedade. Muito embora 0 comportamento projetado para as forgas estatais tenha sido de
prevencéo e acolhimento para garantir a promoc¢édo do bem de todos, sem preconceito de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (inciso IV do art. 3° da
CF/1988), infelizmente, ainda hoje, é preciso expor perante o Judiciario o que é isonomia no
tratamento social.

E de surpreender que em uma cultura dita democratica e participativa, proclamada
h& mais de 33 anos, até agora ainda tenha que conviver com ag¢6es que chamam atencéo das
instituicOes estatais para que algumas pessoas vulgarmente categorizadas como diferentes

sejam protegidas e incluidas no ciclo produtivo da sociedade.
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Nesse ponto, Santos (2007, p. 81) contribui com essa em analise ao fazer critica
sobre a necessidade de o Judiciario abrir novo olhar em torno da forma de se relacionar com os

movimentos sociais, e assim discorre:

No ambito da revolucdo democrética que vos proponho o sistema judiciario
vai ter que buscar outro tipo de relacionamento com 0s movimentos sociais.
As queixas do movimento negro, do movimento dos sem-terra, do movimento
indigena em relacdo ao sistema judicial, sdo justificativas, em grande medida,
pela grande insensibilidade que sentem face aos seus problemas, aos seus
direitos, a interpretacdo que deles o sistema faz. E &, por isso, que nds ndo
podemos valorizar apenas a rapidez da justica. A um magistrado treinado no
positivismo juridico exigira mais estudo e mais tempo uma decisdo que aceite
uma concepcao social de propriedade. A imposicdo da rapidez leva-lo-a
rotina, a evitar 0s processos e 0s dominios juridicos que obriguem a decisGes
mais complexas, inovadoras ou controversas.

O mesmo se observa no trabalho do jurista Alexandre Bahia sobre a protecédo as
minorias no Brasil, em especial a LGBT®, ali o professor provoca reflexdo sobre qual deve ser
a posic¢do do Judiciario em todo esse contexto, que € no minimo de diligéncia. Ao contrario do
que se tem na Administracdo Publica que ndo pode agir na auséncia de lei preexistente, o
Judiciario tem o dever de promover a protecdo de todos mesmo na omissao legislativa.

De modo que é com esse sentimento mais otimista que o jurista apresenta contextos
de manifestacéo do Judiciario em favor das minorias desde o final dos anos 90 (BAHIA, 2013).

Em exemplos descritos na obra, Bahia (2013) relembra que foi por meio da
jurisprudéncia que se chegou aos primeiros leading cases sobre os direitos aos casais
homoafetivos. Como pode ser recordado, em 2005, no julgamento da Acéao Civil Publica 9347,
o Tribunal Regional Federal da 42 Regido manteve o reconhecimento de direitos previdenciarios
aos companheiros homoafetivos por entender que “a exclusdo dos beneficios previdenciarios,

em razdo da orientacdo sexual, além de discriminatoria, retira da protecdo estatal pessoas que,

por imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas”.20

O mesmo se deu no julgamento RE 477554 AgR, quando o Supremo Tribunal

Federal, ao interpretar as regras constitucionais, reconheceu e qualificou da unido homoafetiva

19 Foi reproduzido o termo LGBT pela literalidade da obra, que ao tempo em que foi publicada, em 2013, ainda
ndo se tinha a referéncia mais ampla da categoria LGBTQI+.

20 TRF-4 — AC: 9347 RS 2000.71.00.009347-0, Relator: JOAO BATISTA PINTO SILVEIRA, Data de
Julgamento: 27/07/2005, SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 10/08/2005 PAGINA: 809. Disponivel em
www.trf4.jus.br. Acesso em abril de 2022.
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como entidade familiar e garantiu a protecdo aos direitos que dali decorriam. Na analise da
questdo, o STF invocou a incidéncia dos principios da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da n&o

discriminacdo e da busca da felicidade, portanto, da dignidade:

Ementa

[...]

- Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual.
Os homossexuais, por tal razdo, tém direito de receber a igual protegdo tanto
das leis quanto do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da
Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna,
gue exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o
desrespeito e que desiguale as pessoas em razdo de sua orientagdo sexual.
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO HOMOAFETIVA
COMO ENTIDADE FAMILIAR. - O Supremo Tribunal Federal - apoiando-
se em valiosa hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais
(como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacéo,
da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da n&o discriminacdo e da busca
da felicidade) - reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a
orientagdo sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade
ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, atribuindo-lhe,
em conseqliéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em ordem a permitir que
se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes conseqiiéncias
no plano do Direito, notadamente no campo previdenciario, e, também, na
esfera das relacBes sociais e familiares. - A extensdo, as unides homoafetivas,
do mesmo regime juridico aplicavel a unido estavel entre pessoas de género
distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia, dentre outros, dos
principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da
seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o
direito a busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita dimenséo que
privilegia o sentido de inclusdo decorrente da propria Constituicdo da
Republica (art. 1° 111, e art. 3°, IV), fundamentos autbnomos e suficientes
aptos a conferir suporte legitimador a qualificacdo das conjugalidades entre
pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. - Toda
pessoa tem o direito fundamental de constituir familia, independentemente de
sua orientacdo sexual ou de identidade de género. A familia resultante da
unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminagdo, cabendo-lhe 0s mesmos
direitos, prerrogativas, beneficios e obrigacdes que se mostrem acessiveis a
parceiros de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas. A DIMENSAO
CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS FUNDAMENTOS DA
FAMILIA MODERNA. - O reconhecimento do afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional: um novo paradigma que informa e
inspira a formulacéo do préprio conceito de familia. Doutrina. DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. - O postulado da
dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a centralidade
desse principio essencial (CF, art. 1°, 1) - significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e democrética
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Doutrina. - O
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principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude,
do nucleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana,
assume papel de extremo relevo no processo de afirmacéo, gozo e expansdo
dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcdo de sua propria
teleologia, como fator de neutralizacdo de préaticas ou de omissdes lesivas cuja
ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e
franquias individuais. - Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer
exclusao, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional
implicito, que se qualifica como expressdo de uma idéia-forca que deriva do
principio da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal e da Suprema Corte americana. Positivacdo desse principio
no plano do direito comparado. A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTECAO DAS MINORIAS. -
A protecdo das minorias e dos grupos vulnerdveis qualifica-se como
fundamento imprescindivel a plena legitimagdo material do Estado
Democratico de Direito. - Incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal
Federal, em sua condig&o institucional de guarda da Constituicdo (o que lhe
confere “o monopoélio da ultima palavra” em matéria de interpretacdo
constitucional), desempenhar fungéo contramajoritaria, em ordem a dispensar
efetiva protecdo as minorias contra eventuais excessos (ou omissdes) da
maioria, eis que ninguém se sobrepde, nem Mesmo 0s grupos majoritarios, a
autoridade hierarquico-normativa e aos principios superiores consagrados na
Lei Fundamental do Estado. Precedentes. Doutrina.?!

Conforme se V&, os postulados da decisdo se deram em torno do reconhecimento de
direitos que ja estavam inscritos na Constituicdo, mesmo que implicitamente. A forma que
foram desenvolvidos os argumentos da decisdo se mostrou essencial para compreender quais
eram os valores que estavam sendo protegidos pela orientacdo juridica da Corte Suprema.

A indicacdo de que o afeto “é um novo paradigma que informa e inspira a
formulagdo do proprio conceito de familia”, por exemplo, demonstra que o julgador estava
atento a possibilidade de harmonizar o modelo positivista com o complexo acervo sécio-
cultural, demandando apenas consideracdes circunstanciais as necessidades dispostas nas
controvérsias juridicas.

O STJ, nessa mesma linha, também atuou positivamente na protecdo de minorias
guando teve oportunidade de interpretar norma federal para garantir igualdade de tratamento
aos casais homoafetivos e manteve a adocdo de menor concedida em primeira instancia.
Durante apresentacdo dos fundamentos, ressaltou inclusive, que o mais importante na analise

da questdo juridica posta era observar a qualidade do vinculo e do afeto se tem no meio familiar:

2L RE 477554 AgR, Orgéo julgador: Segunda Turma, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Julgamento:
16/08/2011, Publicacéo: 26/08/2011, disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22RE%20477554%22&base=acordaos&
sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em
abril de 2022
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DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE
DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE
OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA
PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA
ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS
VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09
E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DEFERIMENTO DA MEDIDA.

1. A questdo diz respeito a possibilidade de adogéo de criangas por parte de
requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja
adotara os mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em julgamento.
2. Em um mundo pés-moderno de velocidade instantanea da informacéo, sem
fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas aos costumes, onde
a sociedade transforma-se velozmente, a interpretacdo da lei deve levar em
conta, sempre que possivel, os postulados maiores do direito universal.

3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a convivéncia
familiar a todas e criancas e adolescentes”. Por sua vez, o artigo 43 do ECA
estabelece que "a adogao sera deferida quando apresentar reais vantagens para
o0 adotando e fundar-se em motivos legitimos".

4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos
menores sobre quaisquer outros, até porque estd em jogo o proprio direito de
filiacdo, do qual decorrem as mais diversas consequéncias que refletem por
toda a vida de qualquer individuo.

5. A matéria relativa a possibilidade de adogdo de menores por casais
homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é a
melhor solugdo a ser dada para a protecdo dos direitos das criancas, pois sdo
questdes indissociaveis entre si.

6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados em
fortes bases cientificas (realizados na Universidade de Virginia, na
Universidade de Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), "ndo
indicam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia
0 meio familiar em que serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores".

7. Existéncia de consistente relatério social elaborado por assistente social
favoravel ao pedido da requerente, ante a constatagdo da estabilidade da
familia. Acérdao que se posiciona a favor do pedido, bem como parecer do
Ministério Publico Federal pelo acolhimento da tese autoral.

8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e 0s
menores, sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado numa
situagcdo como a que ora se coloca em julgamento.

9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer
natureza para as criangas, se elas vém sendo criadas com amor e se cabe ao
Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adocdo é
medida que se impde.

10. O Judiciério ndo pode fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale
dizer, no plano da realidade, sdo ambas, a requerente e sua companheira,
responsaveis pela criacdo e educacdo dos dois infantes, de modo que a elas,
solidariamente, compete a responsabilidade.

11. N&o se pode olvidar que se trata de situacdo fatica consolidada, pois as
criangas ja chamam as duas mulheres de maes e séo cuidadas por ambas como
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filhos. Existe dupla maternidade desde o hascimento das criancas, e ndo houve
qualquer prejuizo em suas criacdes.

12. Com o deferimento da adocdo, fica preservado o direito de convivio dos
filhos com a requerente no caso de separacdo ou falecimento de sua
companheira. Asseguram-se os direitos relativos a alimentos e sucessao,
viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos adotandos em convénios de salde da
requerente e no ensino basico e superior, por ela ser professora universitaria.

13. A adocdo, antes de mais nada, representa um ato de amor, desprendimento.
Quando efetivada com o objetivo de atender aos interesses do menor, é um
gesto de humanidade. Hip6tese em que ainda se foi além, pretendendo-se a
adocdo de dois menores, irmdos bioldgicos, quando, segundo dados do
Conselho Nacional de Justica, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro
Nacional de Adog&o, 86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua
intencdo a apenas uma crianga.

14. Por qualquer &ngulo que se analise a questdo, seja em relagdo a situacéo
fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsdo legal de primazia a
protecdo integral das criangas, chega-se a conclusao de que, no caso dos autos,
ha& mais do que reais vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo
43 do ECA. Na verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores caso nao
seja deferida a medida.

15. Recurso especial improvido.?

Apesar de toda essa explanacdo exemplificativa, ainda ha desafios praticos,
vigentes no bojo do sistema processual, que ainda precisam ser superados para que se possa
almejar uma protecdo estatal de maneira indistinta. A titulo de exemplo, tem-se a violenta
necessidade de cumprir metas periodicas em busca de uma rapidez nos julgamentos ou ainda,
a intensa necessidade de se ranquear 6rgdos e julgadores considerando apenas o volume das
decises proferidas.

O exercicio dessa pratica sistematica coloca em jogo o risco de se ter julgamentos
com superficialidade a(s) questdo(Ges) posta(s). A falta de tratamento adequado as
circunstancias especiais da demanda pode distanciar o seu resultado dos objetivos esperados
pelos jurisdicionados.

Vejam, esse é apenas um dos fatores que podem impedir o alcance da protecdo
constitucional, mas ndo o unico. A forma de utilizar a linguagem juridica para fundamentar o
uso das normas e o direcionamento politico dado as decisdes também se mostram como
problemas para eficécia e eficiéncia do sistema juridico. E uma saida apresentada pelas linhas
de Passos (1993, p. 124) seria empreendendo mais a pratica e menos teoria da democracia

participativa, “constituindo-se mais uma ideia-forca que uma realidade institucional. ”

22 REsp 889.852/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 27/04/2010, DJe
10/08/2010. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em abril de 2022.
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Esse ponto de vista é também compartilhado por Nunes (2008, pp. 135-136) ao
refletir sobre as disputas que surgiram ap6s as grandes reformas processuais. Em sua obra sobre
0 processo jurisdicional democratico, o professor coloca que a socializa¢do do acesso a justica,
a eficiéncia e produtividade sdo prioridades do sistema juridico que estdo em pontos
concorrentes.

Desse modo e com esse alinhamento, retorna-se aos primados do exercicio da
jurisdicdo. Sem adentrar no debate sobre sua natureza juridica, se dever, poder ou funcéo, é
indiscutivel que apos a Carta de 1988 o sistema juridico veio com contornos para atuar a partir
dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais. Nesse passo, 0 sistema processual
ndo ficou fora disso.

Quando no exercicio de sua funcdo estatal, 0 magistrado passou a ter com mais
clareza o dever de desenvolver a medida de resolucédo de conflito com vistas a tutela de direito
material ali existente. A preocupacdo com o tempo marcado para proferir a deciséo final néo é
a prioridade que demarca a eficiéncia, mas dar oportunidade para demanda se desenvolver de
acordo com os ajustes necessarios as especificidades do caso concreto é a medida que se impde
ao olhar do juiz. Somente assim serd possivel dizer que houve cumprimento do direito
fundamental a tutela jurisdicional (MARINONI, 2022).

2.2 Principio da eficiéncia e a seguranca juridica: relacdo entre dois principios que
demandam equilibrio na atividade jurisdicional

Das linhas expostas nos topicos anteriores, € possivel verificar que atualmente a
eficiéncia do sistema juridico ndo esta vinculada apenas ao tempo do processo ou a quantidade
de julgamentos proferidos, ela reclama um agir diferente dos 6rgdos que o compdem.

Sobre o termo eficiéncia, assume-se aqui a ideia de Didier Junior (2013) quando
desdobra-o em norma de direito processual e direciona sua concretizagéo a aplicagdo adequada
da norma aos fins que se destina, ou seja, quando consegue promover ajustes nas regras de
procedimento para atingir a efetiva tutela de direito material, conforme se observa no seguinte

trecho:

O o6rgdo jurisdicional deve escolher os meios que 0s promovam de modo
minimante intenso (quantidade-ndo se pode escolher um meio que promova
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resultados insignificantes) e certo (probabilidade - ndo se pode escolher um
meio de resultado duvidoso), ndo sendo licita a escolha do pior dos meios para
isso (qualidade-ndo se pode escolher um meio que produza muitos efeitos
negativos paralelamente ao resultado buscado). A eficiéncia é algo que
somente se constata a posteriori: ndo se pode avaliar a priori se a conduta é
ou néo eficiente. (MARINONI, 2022, p. 29.6)

Embora o Brasil tenha uma historia de mais de 200 anos de independéncia, ainda
ndo se pode afirmar que os movimentos de reforma do processo civil tenham constituido uma
estrutura solida em torno da fungéo garantidora dos direitos fundamentais. Como bem discorre
Nunes (2008, p. 150), as reformas do sistema juridico processual vém passando por
transformacdes que ampliam poderes dos juizes, reestruturam as formas de participacao das
partes e interessados, mas que ao final tém levado ao esvaziamento do papel do processo como
“instituicdo garantidora de implementagdo dos direitos fundamentais”, algo que enseja uma
preocupacdo mais viva em torno dos vulneraveis no seio social.

Essa conclusdo ndo se mostra como uma visdo isolada na doutrina, ela é
compartilhada por outras vozes no direito que reclamam pela harmonizacdo entre a célere
resolucéo de conflitos e a incidéncia do principio da eficiéncia com seguranc¢a aos envolvidos
na relacdo (MASCARO, 2003).

Nunes e Teixeira (2013, p. 59) sdo dois exemplos. Eles indicam que a concepcao
dos principios fundamentais na estrutura de um Estado social pressupde que o Estado-juiz se
ocupe de materializar os direitos com apoio do magistrado, que por sua vez, tem o dever de
“disfarcar o desequilibrio entre as partes”, utilizando os meios mais protegidos e mais céleres
para se chegar ao fim que se destina.

Beneti (2019, p. 400) é outro exemplo. Ao trabalhar com o assunto, ressalta que
embora o sistema possua normas que equilibram garantam os direitos fundamentais, ainda néo
ha no sistema judicial uma solugdo ordenada que consiga “garantir o equilibrio desejavel entre
0 amplo acesso ao processo e a celeridade e a eficiéncia do procedimento necessario”. E ali, ele
ainda aponta em linhas criticas que o percurso das transformacfes processuais foi feito sem
observar que era necessario criar meios especificos com concretude habil ao alcance dos novos
direitos instituidos ap6s a Carta Cidadd, inclusive ap6s o Cédigo de Processo Civil de 2015.

O discurso de Beneti (2019, p. 402) carrega consigo uma visao pratica e dogmatica
sobre a manutencao de alguns dos entraves enfrentados pelos jurisdicionados e enumera-os sob
a perspectiva da falta de colegialidade otimizada e manutencao de inimeros recursos dentro de

uma mesma escala horizontal, conforme se observa na transcri¢do a seguir:



52

O codigo de Processo Civil de 2015 reconheceu a existéncia do grave
problema da falta de eficiéncia judiciaria, especialmente ante a demora
intoleravel dos processos. Por isso manteve anteriores instrumentos, ou criou
instrumentos novos, Uteis ao enfrentamento do fendmeno da desnecessaria
judicializacdo em todos os graus de jurisdicao.

Mas esses instrumentos s&o insuficientes, pois trazem em seu bojo o germe,
gue os corréi internamente, da descolegialidade, como, por exemplo: 1 °) a
manutencao de 6rgaos julgadores com competéncia concorrente idéntica (nos
Tribunais Superiores, pelo menos as duas Turmas Julgadoras, posteriormente
as SecOes de Julgamento e, por fim, os Plenarios ou Cortes Especiais),
verdadeiros desincentivar a formacdo de jurisprudéncia clara e segura para
todos os jurisdicionados e para 0 meio juridico; 2) o monocratismo,
extremamente nocivo em todos os sentidos, conquanto aparentemente
necessario para a diminuicdo do nimero de sessdes colegiadas que, também
aparentemente, seriam necessarias - mas cuja desnecessidade surgiria se
instituidos mecanismos sugeridos de leave to appeal para a admissibilidade
recursal, bastando, para modelo, a observacdo do que se passa nos mais
eficientes tribunais estrangeiros; 3) pletora de recursos internos extremamente
numerosos, desgastantes e, 0o que também é muito grave, criadores de
verdadeira opacidade processual incidental, a vista da quantidade de escritos
recursais e de julgamentos por cotejar, 0 que toma 0 processo, ao contrario da
classica construcdo de Chiovenda, uma fonte autbnoma de males, em cujas
fimbrias se esvai a analise do direito material efetivamente trazido a juizo
pelos interessados - isto &, aquilo para o que foram feitos os juizos e tribunais!

O pensamento compartilhado pelo Ministro também é um dos pontos que este
trabalho assume como obstaculo a concretizacdo da funcdo estatal, de promover a tutela do
direito material com um agir diferente dos 6rgdos que o compdem. Nesse aspecto, é preciso
compreender preliminarmente qual é a dimensao do julgamento colegiado.

A dicgdo do texto legal que define o acérddo como sendo “o julgamento colegiado
proferido pelos Tribunais™ (art. 204 do CPC) nao reproduz a profundidade que o seu conteudo
possui. Para compreender a extensdo que 0 termo representa € preciso conhecer as fases que
integram a construcdo dessa decisdo.

Deixando de lado a apresentacdo dos requisitos de admissibilidade, para se chegar
ao acordao, é preciso que o recurso ultrapasse o entendimento particular do magistrado de que
0 seu objeto ndo esta contrario a sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica ou do proprio tribunal; de acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; ou ainda a entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia
(inciso V do art. 932 do CPC).

Ap0s passar por esse filtro inicial, segue-se para fase de desenvolvimento de juizo

decisorio, que por sua vez, tera como etapa: a) analise pelo relator designado a causa; b)
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apresentacdo do entendimento ao colegiado que podera acompanhar o raciocinio apresentado
pelo relator, com ou sem debate; e, por fim, ¢) proclamagao do resultado.?®

Diante desse esquema metodoldgico, a fase mais delicada e que comporta
considerac@es circunstanciais as necessidades dispostas na controvérsia juridica € a segunda
etapa. Como bem leciona Marinoni (2016), nem toda decisdo colegiada requer um complexo
trabalho para estruturar a decisdo, € possivel que a situacdo juridica requeira apenas adequacgao
dos fatos a norma prescrita em lei e isso seja confirmado publicamente pelo colegiado da Corte
de Justica. Entretanto, ha questes que atribuem aos tribunais a incumbéncia de interpretar a
norma e promover o desenvolvimento do direito. Nesse caso, a formacéo da decisao colegiada
se tornara mais complexa porque atuara como elemento de integracdo da ordem juridica e
poderad promover a igualdade constitucional (MARINONI, 2016).

Dessa forma, o processo de argumentacao juridica entra no escopo das reflexdes
até aqui expostas a servico de racionalizar as controvérsias do exercicio da cidadania e sua
relagdo com o Judiciério.?*

A indicacdo de que o individuo busca tutela estatal para garantir a protecédo de um
direito revela que ele acredita estar vivendo em um ambiente sécio-juridico de Estado de
Direito, em que ha uma certeza ou razoavel certeza de que as instituicdes devem respeito a
regras e agirdo de acordo com uma conduta ética que dara validade pratica ao acervo juridico
posto. Nessa linha, quando esse sujeito se encontra frente a outro individuo que o fez provocar
a maquina judiciaria, o direito entra em cena, estabelecendo uma relacdo de embate
argumentativo que nao pode ser resumida a uma ciéncia exata.

Cada um dos envolvidos exercerd sua habilidade pratica de apresentar seu
conhecimento e dominio sobre o direito para convencer o seu publico que as raz6es expostas
estdo dentro de condicBes racionais e razoaveis para fazer cumprir aquilo que entende como
legitimo. Nesse sentido, o Estado-Juiz ndo fica alheio a essa atividade, ele terd um dever maior
de universalizar seus argumentos para demonstrar que os fundamentos justificantes da decisao

ultrapassam sentimentos individuais e baseia-se em um discurso racional.?®

B A enumeracao aqui apresentada é apenas um breve resumo de como pode se dar um acdrdao simples. Sabe-se
que cada Tribunal e cada recurso pode possuir mintcias que ampliam as fases inicialmente dispostas.

24 a proposta de discorrer sobre argumentacao juridica levara em consideracéo as ligdes da moderna filosofia de
Niel MacCormick que a desenvolve sob a perspectiva racional de analisar e avaliar o processo de argumentacao
juridica.

25 MACCORMICK, Niel, 1941. Retorica e o estado de direito. Traducdo de Conrado Huubner Mendes. Rio de
Janeiro. Elsevier, 2008, p.28-31.
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Desse modo, quando o processo de construcdo decisoria alcanca as Cortes de
Superposicdo, o exercicio do colegiado julgador tem de estar alinhado a todas as peculiaridades
que antecederam a chegada do recurso na instancia especial, principalmente o respeito ao
espaco de dialogo das partes pelo principio do contraditério. Esse movimento podera auxiliar
na formacdo mais solida da orientacédo juridica que sera produzida a partir do acerto juridico

proferido.



55

3. ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DAS CORTES SUPREMAS
FRENTE AO SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL

No percurso da histéria brasileira, a funcdo de conhecer os conflitos e dar solucéo
as demandas por muito tempo foi entregue ao comando exclusivo do Estado e sempre
subordinada a lei (FERRAZ JUNIOR, 2011). A autonomia concedida aos magistrados era
reduzida ao campo demarcado pelos assentos da Corte e de acordo com a norma prescrita em
lei (AZEVEDO, 1968).%° Esse modelo muito presente desde as tradicBes portuguesas
desenvolveu uma histérica desconfianca social no papel do juiz monocréatico diante da entrega
da prestacdo jurisdicional.

Quando se falava da atividade das Cortes Superiores, a percepgdo critica era outra:
ocupava-se da auséncia de uniformidade institucional. Muito embora o sistema indicasse um
alerta de obediéncia as interpretacdes conferidas pelos assentos da Corte, desde os primados
das Ordenacbes do Reino, ndo se via, na pratica, um estilo de julgamento seguido nessa
direcdo.?” O comportamento independente dos tribunais desenvolveu um costume juridico de
se ter nas orientacdes das Ordenacdes um olhar apenas diretivo aos operadores do direito.?®

Esse modo de proceder gerou ao longo do tempo a ideia de que a evolucéo do direito
era legitima mesmo com desprendimento as jurisprudéncias dos tribunais, que os magistrados
e 0s colegiados ndo estdo submetidos ao acerto jurisprudencial de sua Corte ou das de
superposicao. Nesse ponto, a compreensdo exposta por Ferraz Junior (2011, p. 211) corrobora
a visdo acima ao asseverar que, “o juiz e o tribunal ndo se vinculavam sequer as proprias

decisdes, podendo mudar de orientacdo mesmo diante de casos semelhantes.

26 por assentos, colhemos a definigdo trazida por Alvaro Villaga: “assento ¢, certamente, no sentido juridico, um
registro, um apontamento, uma resolu¢do. No campo processual civil, o assento ndo passa de um julgado da
instincia superior, um aresto, um acoérdao”. (AZEVEDO, 1968, p. 117).

27 Livro 1, titulo V, § 5° das Ordenacdes Filipinas: “E havemos por bem, que quando os desembargadores, que
forem despacho de algum feito, todos ou algum deles tiverem alguma divida em alguma nossa Ordenacdo do
entendimento della, vdo com a divida ao Regedor; o qual na Mesa grande com os desembargadores, que lhe bem
parecer, a determinard, e segundo o que ali for determinado, se pora a sentenca. E a determinacdo, que sobre o
entendimento da dita Ordenacéo se tomar, mandara o Regedor escrever no livro da Relagdo, para depois nao vir
em duvida. (...) E 0s que em outra maneira interpretarem nossas Ordenacdes, ou derem sentencas em algum feito,
tendo algum delles duvida no entendimento da Ordenagdo, sem ir ao Regedor, sera suspenso até nossa merce.”
transcrigdo extraida das Ordenacdes Filipinas Online. 1998. Organizada por Angela dos Anjos Aguiar Salgueiro
e outros. Disponivel em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.html. Acesso em: 21 maio 2022.

28 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Os assentos no direito processual civil. Capitulo da tese no curso de
especializacdo na cadeira de processo civil. Sdo Paulo, 1968. p. 118. Disponivel em:
http://www.revistajustitia.com.br/revistas/y6y179.pdf.Acesso em: maio 2022.
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Desse modo, pode ser depreendido que se via pela perspectiva externa do
jurisdicionado que houve uma elevacgdo na carga de inseguranca sobre a atividade do Judiciério,
haja vista a auséncia de previsibilidade nos julgamentos. Mas, por outro lado, é possivel
reconhecer também que houve um rompimento com antiga desconfianca sobre a destreza do
magistrado monocratico, situacdo que elevou o status da incidéncia do principio da
independéncia da magistratura judicial.?°

Colocando dessa maneira parece insinuar que a regularidade da atividade do
magistrado estaria cumprida apenas ao obedecer aos ditames da lei. Entretanto, ndo foi bem
assim. O complexo contorno juridico do sistema nacional fez perceber que a conjuntura da
jurisprudéncia era necessaria para se ter eficacia na prestacdo jurisdicional, e aos poucos a
dedicacdo em torno do uso da jurisprudéncia veio se firmando como um elemento necessario a
melhoria ao direito positivado, mostrando-se como um componente essencial ao corpo juridico
por ser capaz de trazer humanizacao ao direito.*°

Nesse sentido, o sistema positivo cuidou de inserir no ordenamento regras que
passaram a estabelecer um direcionamento sobre o proceder do magistrado e a forma de se
relacionar com a jurisprudéncia, sem, contudo, firmar uma submissao impositiva, de obediéncia
as instancias superiores, conforme se observa nas transcricbes de alguns dispositivos dos

codigos de processo civil que se passaram:

CPC de 1939

Art. 859. No julgamento da revista, o Tribunal examinard, preliminarmente,
se a divergéncia se manifestou, de fato, quanto a interpretacdo do direito em
tese, fixando, no caso afirmativo, a interpretagdo que se deverd observar na
espécie e decidindo-a definitivamente.

[...]

Art. 861. A requerimento de qualquer de seus juizes, a Camara, ou turma
julgadora, podera promover o pronunciamento prévio das Camaras reunidas
sobre a interpretacdo de qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela
ocorre, ou podera ocorrer, divergéncia de interpretacdo entre Camaras ou
turmas.®

CPC de 1973

29 FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacado. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2011.p.211.

30 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudéncia e Simula Vinculante. 6. ed. rev. atual. e
ampl. Salvador: Jus Podivm, 2018. p.25

31 BRASIL. Decreto-Lei n. 1608, de 18 de setembro de 1939. Cadigo de Processo Civil. Lex. Poder Executivo
Federal, 13 out. 1939. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-
18-setembro-1939-411638-norma-pe.html. Acesso em: 15 maio 2022.
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Art. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cdmara, ou grupo
de camaras, solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da
interpretacdo do direito quando:

I - verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia,;

Il - no julgamento recorrido a interpretacdo for diversa da que lhe haja dado
outra turma, cdmara, grupo de cdmaras ou camaras civeis reunidas.

[.]

Art. 478. O tribunal, reconhecendo a divergéncia, dara a interpretacéo a ser
observada, cabendo a cada juiz emitir o seu voto em exposi¢do fundamentada.

[.]

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros
que integram o tribunal, sera objeto de simula e constituird precedente na
uniformizacdo da jurisprudéncia. (BRASIL, 1973)
Todavia, mesmo diante de toda essa organiza¢ao normativa, 0s atos judiciais tinham
contornos conflitantes que traziam a sensacdo de descrédito perante o sistema judicial. A
oscilante jurisprudéncia nos tribunais e a auséncia de vinculacdo nas decisdes do STJ e STF
podem ter sido fatores significativos para o sentimento de inseguranca juridica e desrespeito
aos preceitos constitucionais.
Reforgou-se, entdo, um discurso sobre o uso de um sistema de precedentes como
uma luz a solucdo da instabilidade institucional, conforme se vé na transcricdo de um pequeno

trecho extraido da obra do professor Didier Junior (2016, pp. 480-481):

A importancia do precedente judicial no sistema juridico brasileiro, decorrente
da eficacia que, como visto no item anterior, o ordenamento juridico brasileiro
Ihe atribui, exige que sejam repensados certos principios e regras, a fim de que
possam adequar-se a essa nova realidade.

[...]

O dever de observancia de precedentes judiciais e da jurisprudéncia dos
tribunais, previsto em diversos dispositivos do CPC (art. 926, p.ex), corrobora
a necessidade de ressignificacdo do principio da legalidade - precedentes
também compBem o Direito e devem ser observados.

De fato, a ideia de se ter solucédo idéntica a casos semelhantes era e € muito atrativa,
ela se conecta a incidéncia da seguranca juridica e implementa um sistema juridico imparcial.
A fidelidade do direito declarado em uma decisdo anterior demonstra que o Estado tem um
padrdo decisorio sobre determinada questdo juridica e gera consisténcia e coeréncia no
tratamento das relagdes sociais (MACCORMICK, 2008).
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Esse parece ter sido o objetivo do Cddigo de Processo Civil de 2015 ao colocar em
sua exposicdo de motivos a necessidade de se ter no regulamento processual regras que

estimulem uma jurisprudéncia mais uniforme e impossibilitem a fragmentacéao do sistema:

(...) haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos
Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que
estejam em situacdes idénticas, tenham de submeter-se a regras de conduta
diferentes, ditadas por decisfes judiciais emanadas de tribunais diversos.
Esse fendbmeno fragmenta o sistema, gera intranglilidade e, por vezes,
verdadeira perplexidade na sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se direcdo ja
abertamente seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na
criagdo da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
regime de julgamento conjunto de recursos especiais e extraordinarios
repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para
que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais
superiores e até de segundo grau, e se estabilize.

[...]

Evidentemente, porém, para que tenha eficacia a recomendag&o no sentido de
gue seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais superiores, efetivamente,
norte para os demais 6rgaos integrantes do Poder Judiciario, é

necessario que aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia razoavelmente
estavel.

A seguranca juridica fica comprometida com a brusca e integral alteragdo do
entendimento dos tribunais sobre questfes de direito.

Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma vez
firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser mantida,
salvo se houver relevantes razdes recomendando sua alteracéo.

Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranca juridica, que
recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada, tendesse
a ser mais estavel. (BRASIL, 2015)

Entretanto, imputar a inser¢do dos precedentes vinculantes como solucdo para
instabilidade nos Tribunais ndo é uma tarefa facil de assumir, inclusive porque a independéncia
institucional € uma garantia do nosso sistema. Mas, também manter um ambiente juridico
assimétrico, com variagédo na jurisprudéncia nacional, ndo € interessante. I1sso so fortalecera a
desconfianca do papel do Judiciario diante da sociedade.

Com isso, voltamos a algumas interrogacfes sobre as possiveis solucdes para
ineficacia do Poder Judiciario que podem ser assim sintetizadas: sera que a estrutura normativa
de hoje é suficiente para alcancar o primado da eficiéncia jurisdicional em seu escopo social?
Ou sera que a reconstrucdo das competéncias das Cortes Supremas se faz necessaria para
garantir a efetividade do exercicio do acesso a justica em sua acepcdo ampla? Ou ainda, sera
que apenas o redimensionando na forma de atuacdo do STJ e STF € opc¢édo suficiente e

interessante?
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Essas consideracdes convocam a reflexdo sobre a finalidade das Cortes Supremas.

3.1 Misséo institucional das Cortes Supremas
A missdo institucional das Cortes Supremas® pode inicialmente ser extraida da

Carta Constitucional, que assim disp0e:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

I11 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicéo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados,
do Distrito Federal e Territorios, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal,
(Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal. (BRASIL, 1988)

Todavia, essas disposicdes ndo sao suficientes para captar as mindcias e o alcance
pratico institucional que os tribunais de superposicdo exercem. E preciso buscar em outros
ambientes juridicos percep¢des mais amplas que permitam refletir sobre a extensdo que escopo
juridico-institucional das Cortes Supremas exercem, como na doutrina.

A exposicdo de motivos do atual Codigo de Processo Civil da suporte para a
reflexdo que se inicia ao colocar que a fungdo dos Tribunais Superiores, incluindo ai o STF, €
a de "proferir decisdes que moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado”
(BRASIL, 2015).

Também compartilha da necessidade de dar atencdo especial & dimensdo do
exercicio das Cortes supremas o pesquisador Oteiza (2010). Em um de seus escritos sobre a

funcdo das Cortes Supremas na América Latina ele expde em linhas claras que tais 6rgaos

3 Aqui sera utilizado o termo Cortes Supremas para se referir ao Tribunais Superiores e ao Supremo Tribunal
Federal, por terem em sua generalidade a mesma concepcéo para corrigir mediante cassacdo ou revisdo a forma
de se interpretar norma federal e a constituicdo, respectivamente. Compreensdo em consonancia com o disposto
pelo professor Marinoni (2017).
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representam 6rgdos maximos, com a responsabilidade para conferir orientacdo absoluta aos
conteudos normativos. Ou seja, ele reconhece que as Cortes Supremas sdo a “tltima instancia
nacional na tarefa de outorgar coeréncia ao ordenamento juridico” (OTEIZA, 2010, p. 183).
Essa visao dilata a descricdo da Carta Constitucional e representa algo mais proximo do que
pode ser conferido em um sistema democratico de direito.

Oteiza (2010) ndo estd sozinho. O professor Mitidiero (2017) € outra referéncia
nacional® que se ocupa de examinar os aspectos inerentes a funcéo das Cortes de Superposicao
sob uma acepc¢do mais ampla, de controle, de vigilancia sobre a forma que a legislacdo sera
aplicada.

Entretanto, ainda falta nessas analises uma explanacao sobre como os Tribunais de
Superposicdo enfrentam os desvios de uniformidade das decisdes judiciais. E, para se chegar
nesse ponto, é importante reconhecer preliminarmente que o exercicio das Cortes de
superposicdo possui uma finalidade que ndo se limita ao interesse das partes, ela é
precipuamente publica.

Ao possuir a “tarefa de dar consisténcia ao ordenamento juridico” (OTEIZA, 2010,
p. 187), assim como, de dar uma visdo final sobre os termos dispostos na Constitui¢do e nas
legislacGes federais, a finalidade do STF e do STJ se posiciona em um patamar que esta para
além do interesse dos sujeitos do processo. E em uma ordenacdo de sentido, confere ao
exercicio do Poder Judiciario um objetivo distante de um mero concedente de servigos judiciais.

Com isso, saber qual € o caminho que o sistema dispde para que os Tribunais
Superiores e/ou do Supremo Tribunal Federal exercam a tarefa de ordenacdo e bloqueio aos
desvios de uniformidade das decisbes judiciais tém que considerar as perspectivas da
recorribilidade no sistema vigente.

Diferente do sistema commom law, que coloca nas Cortes Supremas a tarefa de
modificar a decisdo apenas em carater residual, o sistema civil law, em especial no Brasil, aceita
o direito de recorrer e alterar o que foi decidido como algo decorrente e implicito no devido
processo legal (OTEIZA, 2010). Essa diferenca de procedimento ndo desmerece nenhum dos
dois sistemas, mas a forma que o Brasil trabalha com a recorribilidade coloca uma previsdo

natural de que a primeira decisdo proferida podera ser revista por uma instancia superior

33 Sabe-se que hé outras vozes de prestigio na comunidade juridica que debatem as func6es das Cortes Supremas,
como Marinoni, Arenhart, Braga (...) e elas influenciaram a construcdo do presente trabalho, mas por uma op¢éo
metodoldgica ndo aprofundaremos todas elas.
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independente de se ter um erro no julgamento. Como assinala, por exemplo, o professor Medina
(2022, p. RB-8.32):

Afirma-se, a luz do principio do duplo grau de jurisdicdo, que toda deciséo
judicial deve poder ser submetida a novo exame, de modo que a segunda
decisdo prevaleca sobre a primeira, exame este realizado por 6rgdo diverso
daquele que proferiu a decisao.

Entendemos que o duplo grau de jurisdicdo é principio que se insere no rol de
garantias minimas decorrentes do devido processo legal. Como principio,
convive, em nivel constitucional, com aquele que lhe é oposto, chamado de
principio da unidade de juizo ou de instancia, ou do julgamento Unico.

Compreender que o postulante pode recorrer da primeira decisdo ndo significa que
o0 acerto proferido pelo Tribunal possa ser naturalmente revisto pelos Tribunais Superiores e
pelo Supremo Tribunal Federal. Nem mesmo que o duplo grau de jurisdicdo tem alcance
irrestrito as Cortes Supremas.

A recorribilidade no sistema brasileiro exige que sejam cumpridos determinados
requisitos objetivos desde a primeira instancia que coloca a ascensao as Cortes Supremas como
uma medida excepcional, alcada como uma alternativa para retificar 0s eventuais equivocos
dos juizos inferiores, tanto quanto a questdo de mérito, quanto a fundamentacao.

Nesse sentido, os dizeres de Mitidiero (2017) associam-se a excepcionalidade ao
acesso as Cortes de vértice e justifica-se pela atribui¢do que possuem de controlar a legalidade
das decisbes das instancias inferiores, que por sua vez, se desdobram no exercicio de uma
funcéo reativa:

[...] a Corte desempenha um papel que pressup0e a existéncia de uma violagéo
ao Direito ja ocorrida, sendo sua tarefa sanciona-la e, quando possivel,
neutralizar ou eliminar os seus efeitos mediante cassa¢do ou reforma dessa

decisdo.
A Corte Superior, portanto, é uma Corte que apenas reage a uma violagéo ao
Direito ja ocorrida, perpetrada pela decisdo judicial objeto de recurso, cuja
atuacdo é pensada tdo somente para o passado. (MITIDIERO, 2017, parte I1)
Ao desempenhar seu papel de cassacao, neutralizagéo ou eliminagéo dos efeitos da
deciséo recorrida, a Corte reage a violagdo do direito e, com isso, promove a defesa da
legislacdo. Nessa atividade, o tribunal de superposicéo estabelece uma relagcdo de conformacéo
e equilibrio com o Poder Legislativo, mas, ao mesmo tempo, promove um confronto interno
com o préprio Judiciario por modificar o decidido pela instancia inferior. Tal comportamento
rompe com a harmonia interna e pode provocar uma fragilizacdo na relacdo com os juizes

ordinarios (MITIDIERO, 2017).
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Nesse contexto, as instituicbes da estrutura estatal precisam tomar medidas que
superem a instabilidade institucional e estabelecam um equilibrio tanto com o Poder Legislativo
quanto no Judiciario. Para tanto, Oteiza (2010, p. 230) apresenta como proposta 0

redimensionamento quanto a finalidade do direito de recorrer as Cortes Supremas:

Reconhecendo-se a importdncia da funcdo puablica essencial que
desempenham as Cortes, deveriam-se adotar decisdes estratégicas quanto ao
namero de juizes, a quantidade de casos que tém que julgar, aos critérios de
selecdo dos assuntos a serem tratados e aos processos estabelecidos para
resolver que casos serdo admitidos.

A finalidade pablica das Cortes nos p6e claramente a frente do dilema sobre
a capacidade de suas estruturas para dar resposta a tarefa que devem enfrentar.
Mirar s o interesse privado de aceder as Cortes pode alterar sua finalidade
publica. O engrossamento da competéncia das Cortes gera uma sobrecarga
gue atenta contra a capacidade para que as Cortes deem respostas eficientes
aos problemas de maior importancia, em termos de alcance dos direitos.

A realidade que se vive na pratica da recorribilidade as instancias superiores ndo
tem sido satisfatoria a finalidade que se prestam, visto que ndo tem sido observado viés de
excepcionalidade, o que tem gerado batalhas técnicas que dificultam até mesmo o atingimento
das expectativas dos atores sociais envolvidos no processo (OTEIZA, 2010).

Embora a prética da recorribilidade produza um sentimento de devido processo
legal, de maior controle no acerto da deciséo, levar as Cortes Supremas toda intencao de revisdo
do decisum ndo representa a finalidade institucional de ser uma Corte de uniformizacéo e
modulacio do ordenamento juridico. E nesse contexto que a ideia de redimensionamento do
direito de recorrer se mostra adequada.

O que se afirma aqui ndo é produto de uma reflexdo isolada, os numeros da gestao
judiciaria®* contribuem para essa conclusdo. Quando se observa a quantidade de processos que
chegam aos tribunais superiores, com a multiplicidade de objetos a serem resolvidos, chega-se
a conclusdo de que é improvavel que se alcance o ideal aprofundamento das questdes juridicas
para formar uma orientacdo uniforme as relagdes sociais que se seguirem (OTEIZA, 2010).

A extensa variagédo de objetos associada ao ideal de solu¢cdo em um curto espaco
de tempo ndo permite que se tenha um resultado equilibrado. Na busca de conferir uma resposta

a sociedade, é provavel que ocorra a resolucdo de questdes juridicas sem 0 necessario

34 Dados extraidos do portal do Conselho Nacional de Justica, justica em numeros. Disponivel em
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw _1%2FPainel CNJ.gvw&host=QVS%40neodi
mio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT. Acesso em maio de 2022.
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aprofundamento nos conteddos recursais. Mas 0 problema com o qual nos deparamos nao é
somente esse.

A situacdo levantada desenvolve um outro efeito preocupante para eficacia
jurisdicional, a divulgacédo de inimeros julgados, classificados como jurisprudéncia das Cortes
que ndo estabelecem um crivo metodoldgico do que é e representam apos serem proferidos
pelos colegiados das Cortes. O abundante numero de julgados que sai dos colegiados por si s6
dificulta o poder de assimilacdo das orientacdes juridicas que devem ser transmitidas para
sociedade (OTEIZA, 2010).

Nesse sentido, Oteiza (2010, p. 199) ao discorrer sobre esse panorama, corrobora a
angustia e vé um receio de ndo estar sendo possivel compreender qual é a direcionamento

juridico transmitido para relagdes sociais:

A quantidade de decisfes geradas pelo Tribunal faz com que a sociedade
encontre dificuldades para assimila-las. N&o se trata s6 de decidir os casos,
sendo também que se devem criar solucBes claras que depois possam ser
seguidas, pelo grau de conviccdo de seu contetido argumentativo e pela
demonstracao do equilibrio na ponderacao justa dos direitos em questao.

Essa reflexdo coloca em realce a necessidade de se repensar a pratica do sistema
vigente. E por onde comecar? Embora ndo haja uma resposta Unica e objetiva para a questéo,
aqui assume-se a postura que rever a conjuntura do sistema ndo significa apresentar criativas
solugdes para impor manobras impeditivas & admissibilidade recursal. Essa ndo é uma sabia
solucdo as adversidades colocadas. Talvez a ideia de se ter um filtro semelhante ao da
repercussao geral seja uma solucdo, mas antes de afirmar que essa € a saida para todos 0s
problemas é interessante observar a situacdo retomando-se a problemaética socio-juridica do
acesso a justica. Ela quem coloca em relevo o palpitante descompasso entre a tarefa das Cortes
Supremas de dar coeréncia ao ordenamento juridico e a promocao da orientagdo juridica as

relacdes sociais.

3.2 Primariedade do acesso a justi¢a: como se da o acesso a justica nas Cortes Supremas?
Qual a relevancia do precedente no primeiro acesso a justica?

As disposigdes constitucionais e 0s requisitos elencados pelas normas de direito

processual demonstram que nem toda demanda nem qualquer sujeito pode levar sua questao
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juridica as Cortes Supremas.®® Embora a afirmagdo venha com uma carga de obstrucdo ao
devido processo legal, é possivel extrair do conjunto normativo uma coeréncia estrutural que
coloca sentido no sistema, inclusive quanto a excepcionalidade do alcance as Cortes de
Superposicéo.

Nessa linha, os dizeres do professor Mitidiero (2017, parte 111) corroboram essa

colocacdo, nos seguintes termos:

A funcdo da Corte Suprema é proativa, de modo que visa a orientar a
interpretacdo e aplicacdo do Direito por parte da sociedade civil, por parte de
seus proprios membros e por parte de todos os 6rgaos jurisdicionais, tendo a
sua atuag&o direcionada para o futuro. Esse papel é desempenhado pela Corte
mediante recurso da parte interessada, cuja admissao é subordinada a afericao
da necessidade de seu pronunciamento sobre a matéria nele debatida, com o
gue o recurso da parte consiste em um meio para tutela do jus constitutionis.

A leitura da Carta Constitucional associada as regras de direito processual deixa
transparecer que o jurisdicionado pode ter uma ampla expectativa no Judiciario pela entrega da
prestacao jurisdicional (MITIDIERO, 2017), tanto pela resposta individualizada conferida pela
demanda proposta quanto pela acep¢do da orientacdo juridica dada pelas Cortes de
Superposicéo.

Nesse sentido, € possivel enxergar no corpo normativo uma estruturacédo voltada a
finalidade do processo com um duplo escopo garantista, de protecdo de direitos individuais e

unidade de direito.

A tutela dos direitos que o processo civil se propbe a promover, no entanto,
esta longe de uma dimensdo puramente particular-como se a ordem juridica
ndo fosse impactada pelas razdes elaboradas pelos juizes em suas decisdes.
Por isso, a tutela dos direitos no processo, além de viabilizar a protegdo de
direitos individuais ou transindividuais afirmados pelas partes, mediante
decisdo justa e, em sendo o caso, sua adequada efetivacdo (dimensdo
particular da tutela dos direitos), também visa a propiciar a unidade do direito
mediante a afirmacao e respeito aos precedentes judiciais (dimenséao geral da
tutela dos direitos). Tratar os casos com justica (“to deal with cases justly” —
como emblematicamente observa o legislador inglés ao enunciar o “overriding
objective” das Civil Procedure Rules, rule 1.1) e servir a unidade do direito
séo duas formas de dar tutela aos direitos a que se encontra teleologicamente
vinculado o processo civil no Estado Constitucional. (MITIDIERO, 2017,
parte 1)

% 0os artigos 102, 103-A e 105 da Constituicdo Federal, além dos requisitos intrinsecos e extrinsecos do recurso
especial e recurso extraordinario, apresentam exigéncias normativas que podem ser obstaculo a analise do mérito
recursal se ndo observadas.
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A acepcdo dos principios constitucionais e as normas processuais se mostram
coerentes com objetivo final do constituinte originario, de conferir protecdo aos preceitos
constitucionais, inclusive de acesso a justica, mediante interpretacdo do direito em
conformidade com o modelo social (democratico) (NUNES & TEIXEIRA, 2013). A conclusdo
que se coloca aqui, de que ha harmonia no corpo normativo aos fins que se destinam ao atual
modelo de Estado, de fato parece ser razodvel. Mas antes de transmitir essa mensagem, 0
expoente tem que aceitar que essa deducgdo estd dentro de uma perspectiva exclusivamente
tedrica e um tanto genérica.

Quando se ousa discorrer sobre os significados do acesso a justica e da missao das
Cortes de Superposicao, é importante ter em mente que a significacdo dada ao processo calcada
pela moderna teoria da instrumentalidade processual, “de que ele so6 se legitima em funcao dos
fins que se destina”,*® ndo € o Gnico caminho que permite observar o escopo do direito
processual e do acesso a justica.

N&o ha como negar a importancia dos estudos desenvolvidos pelos expoentes dessa
ideia porque elevaram e ampliaram o pensamento em torno da concepcao do acesso a justica
no Brasil. Mas, diante de uma estrutura social complexa que coloca a responsabilidade de
julgamento, com autonomia, a um seleto grupo de pessoas, exige prudéncia do observador antes
de assumir definicdes sobre os meios e 0s fins que o processo se destina. Dessa forma, ndo é
interessante calgar um Gnico ponto de vista.

As concepcdes desenvolvidas sobre 0 acesso a justica a partir da instrumentalidade
do processo sao relevantes quando indicam, por exemplo, que a resposta do Judiciario, capaz
de trazer pacificacdo social, é um resultado util que cumpre o anseio constitucional. Do mesmo
modo se v& um escopo do acesso a justica no processo se houver a possibilidade de dialogo
sobre o direito debatido com uma discricionariedade limitada ao julgador.®” Esse intercambio

36 N30 ¢ pretensdo deste trabalho negar a importancia e respeito a todos os estudos desenvolvidos pela escola
paulista de processo, nem mesmo pela Gtil significacdo da instrumentalidade processual, mas pretende-se expor de
forma ampliativa um escopo reflexivo sobre os pontos em debate.

3TA exemplo dessa afirmacéo, podem ser citados alguns dispositivos do Codigo de Processo Civil: art. 9° do CPC:
“Art. 9° Nao se proferird decisao contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”; “Art. 432. Depois
de ouvida a outra parte no prazo de 15 (quinze) dias, sera realizado o exame pericial”’; “Art. 596. Ouvidas as partes,
no prazo comum de 15 (quinze) dias, sobre o calculo e o plano da divisdo, o juiz deliberara a partilha”; “Art. 628.
Aquele que se julgar preterido podera demandar sua admissdo no inventario, requerendo-a antes da partilha”; “§
1° Ouvidas as partes no prazo de 15 (quinze) dias, o juiz decidira”; “Art. 637. Ouvidas as partes sobre as ultimas
declarac@es no prazo comum de 15 (quinze) dias, proceder-se-a ao calculo do tributo”; “Art. 817. Se a obrigagao
puder ser satisfeita por terceiro, é licito ao juiz autorizar, a requerimento do exequente, que aquele a satisfaca a
custa do executado”; “Paragrafo unico. O exequente adiantara as quantias previstas na proposta que, ouvidas as
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procedimental, como afirmam Nunes & Teixeira (2013), faz parte da significacdo do acesso a
justica, na medida que a participacdo efetiva das partes configura influéncia nas decisfes que

serdo tomadas em todo o percurso processual.

O acesso a justica democratico refere-se a consideragdo com que o0
jurisdicionado tem suas reivindicagdes recebidas nas esferas oficiais de poder,
a profundidade do dialogo (respeito aos direitos fundamentais processuais),
ao poder de influéncia que ele exerce sobre as decisdes que lhe submetem
(contraditorio como direito de influéncia e ndo surpresa), e ndo s a eficiéncia
guantitativa e a produtividade do sistema como um todo. (NUNES &
TEIXEIRA, 2013, pp. 60-61)

Nessa mesma linha, € relevante perceber que ha acesso a justica quando o dialogo
estabelecido entre as partes e o juiz se da de forma adequada, em tempo habil e com a efetivacao
do direito buscado (PEREIRA FILHO, 2020). Ou seja, o resultado “pacifica¢do social” ndo é o
unico fim do processo, o percurso processual de maneira dialogada entra nos contornos da
efetividade processual porque consegue inserir em sua dindmica outros principios e garantias
constitucionais que fazem parte do acesso a justica (DINAMARCO, 2011).

Nesse contexto, é possivel reconhecer que o problema do acesso a justica ndo esta
na auséncia de leis, ja que o arranjo normativo parece ser suficiente para dar sentido ao objetivo
esperado. E mais, colocando a distribuicdo normativa em uma perspectiva mais informal,
observa-se que a quantidade de normas ndo é o problema para o efetivo acesso a justica. A o
contrario, é na eventual hipotese de elas serem desobedecidas que chamara atencdo para suscitar
a garantia constitucional.

Dessa forma, fazendo adequacdes ao contexto que se discorreu na obra jurisdi¢éo e
direito privado, colho algumas palavras criticas do professor Pereira Filho (2020, p. 4) que faz

perceber a necessidade de se ampliar o sentido de acesso a justica:

O acesso a justica ndo significa a mera possibilidade de ida ao judiciario e,
muito menos, de se ter uma sentenga que reconheca o direito da parte.
Jurisdi¢do ndo se encerra com declaragdo, mas, ao contrério, com efetivacdo
do direito reconhecido em juizo. A universalizacdo do acesso a justica é
corolario de uma tutela jurisdicional que seja adequada, tempestiva e efetiva.
[...]

O que se pretende dizer é que um processo, apesar de observar todos 0s seus
pressupostos, principioldgicos, inclusive, mas, que seja incapaz de entregar a

partes, o juiz houver aprovado”; “Art. 921. [...] § 5° O juiz, depois de ouvidas as partes, no prazo de 15 (quinze)
dias, poderd, de oficio, reconhecer a prescrigdo no curso do processo e extingui-lo, sem énus para as partes”; “Art.
1.037.[...] 8 11. A outra parte devera ser ouvida sobre o requerimento a que se refere 0 § 9°, no prazo de 5 (cinco)
dias”.
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parte o direito reconhecido, dentro de um prazo razoavel, ndo pode ser
considerado justo porque desconsidera a igualdade como essencial,
fundamental as partes.

Assim, é tranquilo reconhecer que se houver a efetiva participacdo dialogada das
partes, com a observancia das regras de um devido processo legal, havera um produto préximo,
se nao efetivo, da atividade jurisdicional. Mas, quando se volta o olhar para efetivacdo do acesso
a justica associada a missdo institucional das Cortes Supremas retorna o questionamento sobre
como o produto desses 6rgaos podem conferir efetividade aos jurisdicionados no primeiro
acesso. Ou ainda, qual a relevancia dos precedentes no primeiro acesso?

A preocupacao que se coloca tem a ver com tudo que se discorreu até 0 momento e
0 que, por ora, pode-se afirmar é que a existéncia de uma orientacao superior sistematicamente
direcionada e estavel permitira que o didlogo que serd desenvolvido entre as partes e 0s
magistrados, desde a primeira instancia, ocorra de uma forma mais segura para todos.

Em outras palavras, havendo uma estrutura clara e solida nos fundamentos
determinantes da questéo juridica produzida pelas Cortes Supremas podera possibilitar que 0s
participantes de uma demanda de piso possam debater seu direito considerando o(s)
fundamento(s) juridico(s) que formaram o precedente. Isso é o que dara sustento ao caminho
que sera dialogado nos casos sucessivos junto as instancias de origem.3®

Essa afirmacdo acompanha um outro raciocinio, um que acredita que uma sélida
estruturacdo das questdes juridicas da pouca margem para manobras dissimuladoras por quem
detém o poder, e esse € um outro obstaculo real a ser enfrentado. Mas, mesmo sem a solucéo
deste ultimo ponto, reafirma-se a ideia de que a influéncia de sujeitos com conexdes pessoais
politicamente consideraveis precisa de uma forte estrutura participativa dos vulneraveis no
processo para poder se pensar na garantia de uma entrega satisfatéria da justica procurada.

Contudo, a prética desse cenario ndo é tdo simples de se ver concretizada. H&
dilemas conceituais em torno da origem, da formacéo e do alcance dos efeitos dos precedentes
que colocam uma aparente incompatibilidade na sua incorporagédo dentro do sistema civil law
(NUNES & TEIXEIRA, 2013). E ¢ nesse sentido que seguira o debate final do trabalho.

3MITIDIERO, Daniel. Parte 11l - O Modelo de Cortes Superiores. in: Cortes Superiores e Cortes Supremas
[livro  eletrobnico]. 2 ed. S@0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/101686396/v3/document/119516142/anchor/

a-119516142. Acesso em junho de 2022.
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4. A CONVERGEN‘CIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS PARA O
EFETIVO ACESSO A JUSTICA

Os dilemas conceituais indicados na Gltima afirmacdo do capitulo anterior ndao se
sustentam como justificativa capaz de impossibilitar a assuncéo de um sistema de precedentes
no ordenamento juridico brasileiro. Muito embora um sistema de precedentes de origem no
common law se apresente como declaracdo ou constituicdo de um direito a partir de
consideraces dos costumes gerais®® ha pontos de intersecdo entre os dois sistemas que
possibilitam assumir um ideario de precedente no Brasil. A formacdo da deciséo judicial € uma
delas (MARINONI, 2009).

Explicando melhor, ndo é modelo de decisdo do common law que abre o debate
sobre a pseudo incompatibilidade do sistema puro de precedentes junto ao sistema civil law.
Em ambos os modelos, a decis&o do juiz ndo cria um direito igual a uma lei,*° a decisdo apenas
emana uma ordem judicial em favor do jurisdicionado que passa a ter em suas maos um titulo
executivo que pode ser cobrado de maneira coercitiva. E isso ocorre tanto no civil law quanto
no common law (ibidem). A lei, por sua vez, é produto do legislativo e fonte priméria do direito
nos dois sistemas.

Nesse sentido, o que tensiona a assunc¢do de um sistema de precedentes dentro do
contexto nacional séo os elementos que o constituem, principalmente se levar em consideracao
a teoria geral dos precedentes de Taruffo (1994), que indica a necessidade de se observar o
instituto a partir da seguintes dimens@es: dimensdo institucional do precedente; dimensédo
objetiva do precedente; dimensédo estrutural do precedente; e dimensao da eficacia.

De forma bem simploria, as dimensGes podem ser caracterizada da seguinte forma:
por dimensdo institucional, leva-se em consideracdo o estudo do precedente no contexto da
organizacdo do Judiciario, que pode ser tanto no sentido vertical quanto no horizontal; ou ainda
no auto precedente; por dimenséo objetiva o estudo dos precedentes tem como referencial a
parte da decisdo que constituira o acerto vinculativo para o futuro, ou seja, a ratio decidendi,
assim como as partes que compdem a decisao, mas nao sdo vinculantes, a obter dictum; ja por

dimensao estrutural, a reflexdo se volta ao numero de julgados qualificados que seréo utilizados

B A depender da teoria assumida (declaratéria ou constitutiva) a decisao judicial no sistema common law pode ter
caréater declarat6rio do costume ou constitutivo, como produto da vontade dos julgadores

40 Tanto no civil law como no common law a decisdo judicial ndo € igual a lei. A criagdo do direito com forga de
lei € produto exclusivo do legislativo.
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como referéncia para as proximas decisdes; e na dimensao da eficécia, Taruffo (1994) fala dos
precedentes por graus vinculativos (vinculagdo absoluta, vincula¢do intermediaria e baixa
vinculagéo).

Todas essas dimensdes constituem medidas de analise essenciais para observar a
mecanica dos precedentes dentro dos variados contornos soocio-juridicos, que por sua vez ndo
se confundem com a jurisprudéncia, colecdo de acorddos estruturados, proferidos pelos
colegiados dos Tribunais.

Nessa linha, ainda falando sobre os aspectos que circundam o conceito dos
precedentes, importa consignar que Taruffo (1994) fez voz ativa sobre a necessidade de
distinguir previamente jurisprudéncia de precedente para somente a partir disso discorrer sobre
a forca expansiva que este Ultimo tem carregado nos ordenamentos juridicos mais modernos,

conforme se observa no trecho extraido do periodo sobre precedente e jurisprudéncia:*!

Quando se fala do precedente se faz normalmente referéncia a uma decisdo
relativa a um caso particular, enquanto que quando se fala da jurisprudéncia
se faz normalmente referéncia a uma pluralidade, frequentemente bastante
ampla, de decisdes relativas a varios e diversos casos.

[...]

Isso implica vérias consequéncias, dentre as quais a dificuldade -
frequentemente de dificil superacdo - de estabelecer qual seja a decisdo que
verdadeiramente € relevante (se houver uma) ou entdo de decidir quantas
decisBes sdo necessarias para que se possa dizer que existe uma jurisprudéncia
relativa a uma determinada interpretacdo de uma norma.

Apesar disso, como frequentemente acontece, a quantidade condiciona a
qualidade, o que permite, assim, identificar uma diferenca qualitativa, entre
precedente e jurisprudéncia.

O precedente fornece uma regra (universalizavel, como ja foi dito) que pode
ser aplicada como critério de decisdo no caso sucessivo em funcdo da
identidade ou - como acontece em regra - da analogia entre os fatos do
primeiro caso e os fatos do segundo caso. [...] 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.

[...]

O emprego da jurisprudéncia tem caracteristicas bem diversas.
Primeiramente, falta a analise comparativa dos fatos, ao menos na grandissima
maioria dos casos. [...] Aqui, portanto, uma primeira diferenca assaz relevante:
em regra, 0s textos que constituem a nossa jurisprudéncia néo incluem os fatos
gue foram objetos das decisGes, por isso a aplicacdo da regra formulada em
uma decisdo precedente ndo se funda sobre analogia dos fatos, mas sobre
subsunc&o da fattispecie sucessiva em uma regra geral.

[..]

41 Embora o trabalho escrito por Tarruffo (1994) tenha uma convergéncia ao descrédito na assun¢éo de um sistema
de precedentes no Brasil, 0s conceitos extraidos do trabalho sdo atuais e aproveitaveis para a compreensao que se
quer projetar na dissertagdo. Ainda, é importante considerar que o periddico foi escrito em 2011, tempos antes da
promulgacdo e da conjuntura que se segue ap0s a implementacdo do CPC de 2015.
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Como se aludiu, a jurisprudéncia é formada por um conjunto de sentencas, ou
melhor: por um conjunto de subconjuntos ou de grupos de sentengas, cada um
dos quais pode incluir uma elevada quantidade de decises.

[...]

Voltando a falar do precedente, existem duas ordens de considera¢do que
merecem ser aqui acenadas.

A primeira consideracdo diz respeito a determinacdo daquilo que se considera
como precedente em sentido proprio, ou seja, aquela parte da sentenca a qual
se faz referéncia para derivar dela a regra de juizo para 0 caso sucessivo.

[...]

A segunda consideracdo se relaciona a eficicia do precedente. Nesse
propdsito, observa-se que a tradicional e corrente distingdo entre precedente
vinculante, que seria tipico dos ordenamentos de common law, é amplamente
contestavel. Parece bem mais apropriado falar de for¢a do precedente para
indicar o grau ou intensidade com o qual ele consegue influir sobre decisGes
sucessivas. (TARUFFO, 1994, pp. 142-147)

Conforme se observa, o sistema de precedentes possui uma légica que ndo coloca
na responsabilidade de um magistrado a criacdo de um direito a partir de uma decisdo judicial.
Ao fornecer uma regra universalizavel, aplicavel a casos sucessivos, ha presuncao de que houve
um trabalho coletivo anterior com aprofundamento das questdes faticas e juridicas que
formaram o produto da ratio decidendi.

Tomando as licdes de Marinoni (2022), o precedente é definido pela sua formacao
e ndo pelo seu resultado. Quando uma Corte Suprema atribui sentido ao direito mediante
discussdo profunda da questdo juridica levada como objeto para deliberacdo do colegiado

especial, ali podera ter um precedente:

Atribuir sentido ao direito requer discussao sobre as questdes de direito. S6
quando a questdo de direito é objeto de adequada deliberacdo e a maioria do
colegiado compartilha do mesmo fundamento para resolvé-la é que se pode
falar em ratio decidendi e, portanto, em precedente.

O precedente, embora espelhe uma decisdo que compartilha um mesmo
fundamento para solucdo da questdo de direito, estd necessariamente
relacionado com o quadro fatico em que a questdo juridica esta inserida. A
Corte Suprema obviamente ndo analisa os fatos ou valora provas, mas
argumenta de acordo com a realidade fatica que envolve a quaestio iuris a ser
solucionada. (MARINONI, 2022, RB-4.7)

Ha na estrutura do precedente um conjunto de elementos que, além de levar em
consideracdo um caso particular que fornece uma regra geral atribuida pela razdo de decidir
(ratio decidendi), indica a necessidade de se ter uma atividade estruturada no colegiado da Corte

de Cassacdo. Isso quer dizer que o Orgao especial, lugar responsavel por emitir a orientacao
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méaxima da Corte, € quem possui a responsabilidade de avaliar e garantir a existéncia e o
cumprimento da norma anterior que sustenta o resultado da demanda (TARUFFO, 2011).

A atividade que o Judiciério exerce ao criar um precedente vai muito além do mito
de ser criador de uma fonte primaria com forca de lei. E justamente com base em uma norma
anterior que o Judiciario realiza a atividade interpretativa para conferir sentido a lei
(MARINONI, 2009). Nesse sentido, a abordagem apresentada por Marinoni (2009, p. 5) em
um de seus escritos sobre criticas ao uso de precedentes no Brasil, esclarece que a formacédo do

precedente ndo é um ponto de incompatibilidade com o sistema civil law:

Quando se diz que o juiz do common law cria o direito, ndo se esta pensando
gue a sua decisdo tem a mesma forca e qualidade do produto elaborado pelo
legislativo, isto é, da lei. A decisdo se equipara a lei pelo fato de ter forca
obrigatéria.

[...]

A circunstancia de o precedente ser admitido como fonte de direito esta muito
longe de constituir um indicio de que o juiz cria o direito a partir de sua propria
vontade. Nessa perspectiva, a forca obrigatéria do precedente, ou a admissao
do precedente como fonte de direito, ndo significa que o judiciario tem poder
para criar o direito.

Como se V&, o trabalho do Judiciario na criacdo do precedente nao conflita com a
atividade do Legislativo porque aquele ndo cria uma fonte priméaria com forca de lei. Pelo
contrério, ele precisa de uma lei anterior para firmar a orientacdo juridica sobre determinada
questdo anteriormente colocada em duvida. Desse modo, o que parece fazer sentido nos varios
debates sobre a incompatibilidade dos sistemas sdo o0s elementos que os magistrados utilizam
para proferir a decisdo, ou ainda, o grau de importancia que é dado as interpretacdes proferidas
pelos Tribunais, o que por sua vez, nada tem a ver com o mito de que o sistema common law se
sustenta nos costumes porque ha caréncia legislativa.

Continuando nesse raciocinio, a ideia exposta por Marinoni (2009, p. 5) em um de
seus escritos sobre aproximacdo critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law
permite depreender que, de fato, a caréncia legislativa nunca foi causa fundamental para
justificar o uso dos sistema de precedentes, nem no sistema juridico inglés e nem no americano:

Note-se, portanto, que, ainda gue se possa admitir que o common law, na sua
origem inglesa, era complementado pelo legislativo, ou que a atuacdo do
legislativo era ai pouco intensa, a existéncia de lei ndo se opde a0 common
law, ou, mais importante ainda e bem mais facil de ser visualizado, a profuséo
de leis ndo exclui a necessidade de um sistema de precedentes.

No common law, a autoridade da lei é superior a das decis@es judiciais e ndo
o0 contrério. De modo que a quantidade de leis e o seu grau de autoridade
constituem critérios indteis para distinguir os sistemas de common law e civil
law.
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Complementando a inteligéncia da compatibilidade do uso de precedentes no
sistema civilista, Marinoni (2009, p. 47) aborda a questdo discorrendo sobre a oportunidade de

um sistema precedentalista para o Brasil, nos seguintes termos:

N&o se pense que o civil law é caracterizado pelos Codigos e pela tentativa de
completude da legislagdo, enquanto o common law tem uma caracteristica
exatamente contréria, de inatividade legislativa. O common law também tem
intensa producdo legislativa e varios Codigos. O que realmente varia do civil
law para o common law é o significado que se atribui aos Cédigos e a funcéo
que o juiz exercia ao considera-los. No common law, os Cddigos jamais
tiveram a pretenséo de fechar os espacos para 0 juiz pensar; portanto, ndo se
preocupam em ter todas as regras capazes de solucionar os casos conflitivos.
No common law, jamais se acreditou, ou se teve a necessidade de acreditar
gue poderia existir um Codigo que eliminasse a possibilidade de o juiz
interpretar a lei. De modo que, se alguma diferenca pode ser vista entre o civil
law e o common law, tal distin¢do esta na ideologia subjacente as ideias de
Cadigo.

O esclarecimento conferido pelo professor Marinoni (2009) corrobora o que foi
colocado linhas atras e indica que ndo € a estrutura positivista o obstaculo para o Brasil acolher
0s precedentes como um orientador das relacBes socio-juridicas. Ao contrario, é viavel
vislumbrar no contexto juridico nacional a recep¢do do instituto sem romper com a base
estrutural j& consolidada.

Nesse ponto, o também processualista Mancuso faz mencéo a natural mudanca de
comportamento que o Poder Judiciario vem passando ao longo do tempo. Ao discorrer sobre o
direito pretoriano na experiéncia brasileira, o professor coloca que mesmo diante da clara
adogdo de um sistema positivista, de “direitos codicisticos (CF, art. 5°, caput, e inciso II)” a
variacdo jurisprudencial associada a alta demanda do Judiciario fez com que os atores do
sistema judicial voltassem atencdo a um direito jurisprudencial, emanado dos tribunais sem que
isso configure incompatibilidade juridica (MANCUSO, 2019).

Essa abordagem demonstra que a assuncdo dos precedentes no sistema patrio é
possivel e pode trazer mais seguranca e igualdade aos jurisdicionados sem que issO
desconfigure o civil law. Contudo, para que essa situacdo seja aceita com mais solidez pela
comunidade juridica, é necessario passar pela ponderacdo de que pode ocorrer uma
transformacéo de paradigmas, compativel com o constitucionalismo nacional.

Acredita-se que a defesa da compatibilidade do civil law e o0 uso de precedentes
engloba uma tolerancia mais flexivel a ampliacdo do papel do magistrado, deixando de lado a

antiga ideia de que ele representa apenas a boca da lei. Embora haja o dever de se respeitar as
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leis dispostas pelo Poder Legislativo, a atua¢do do magistrado em um sistema que admite 0 uso
vinculativo de precedentes pede espaco para reconhecer que ele tem um papel mais dinamico.

Desde a constitucionalizagcdo do processo, calcada em 1988, muito se projetou para
atividade do Judiciario enquanto poder instituido para proteger a aplicacao do direito e garantir
0 cumprimento dos preceitos constitucionais. Tao logo, falar de posicionamento mais ativo do
juiz ndo é novidade nem surgiu com a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015). Mas, mesmo sendo um discurso de mais de 30 anos, ainda hoje € um assunto
que chama debate para analisar os limites de atuacdo que o magistrado pode ter.

Desse modo, quando entra em cena um novo quadro juridico que coloca no Poder
Judiciario a possibilidade de criar norma juridica, o receio de haver sobreposicdo de poderes
ganha mais atencdo. Mas, do mesmo modo que foi esclarecida a regularidade do poder
vinculativo e erga omnes as decisfes das acOes diretas de inconstitucionalidade, é possivel
romper barreiras culturais para admitir que a postura ativa do juiz provocando o respeito a
precedentes vinculativos faz parte do ideal Estado democratico de direito.

Essa colocacgdo ainda ndo tem uma formula assertiva para ocorrer, mas tdo logo seja
assumida com naturalidade a mudanca de comportamento dos sujeitos que representam o
Judiciario, mais facil sera dialogar sobre os efeitos dos precedentes no acesso a justica. Assim,
a expectativa projetada na assuncdo dos precedentes deve guardar respeito ao olhar das
especificidades do ideario Estado Democratico de Direito, como cita, por exemplo, o professor
Marinoni (2009, pp. 47-49) em um outro discurso, sobre transformacdo do civil law e a

oportunidade de um sistema precedentalista:

Percebe-se que ha, no civil law, preocupacdo em negar ou obscurecer - ou
talvez tornar irrelevante - o papel que o neoconstitucionalismo impos ao juiz.
H& completo descaso pelo significado da nova funcdo judicial. Ndo ha
qualquer empenho em ressaltar que o juiz, no Estado constitucional, deixou
de ser um mero servo do legislativo. A dificuldade em ver o papel do juiz sob
0 neoconstitucionalismo impede que se perceba que a tarefa do juiz do civil
law, na atualidade, esta muito proxima da exercida pelo juiz do common law.
E exatamente a cegueira para a aproximacao destes juizes que ndo permite
enxergar a relevancia de um sistema de precedentes no civil law.

[...]

A seguranca e a igualdade, postuladas na tradicdo do civil law pela estrita
aplicacdo da lei, estdo a exigir, num modelo transformado pelo
constitucionalismo, o sistema de precedentes, estabelecido para tutelar a
seguranca no ambiente do common law, em que a possibilidade de decisfes
diferentes para casos iguais nunca foi desconsiderada e, exatamente por isto,
fez surgir o principio inspirador do stare decicis, de que casos similares devem
ser tratados do mesmo modo (treat like cases alike).
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Embora deva ser no minimo indesejavel, para um Estado Democratico, dar
decisOes desiguais a casos iguais, ainda ndo se Vé reagdo concreta a esta
situacdo da parte dos advogados brasileiros.

Desse modo, o discurso do que representa a figura do juiz na perspectiva do
neoconstitucionalismo, de agente criativo na exploragdo da norma, que pode produzir contetido
juridico com forca vinculativa, esta alinhado ao Estado democratico de direito e ndo desnatura
a democratizacdo do processo. Ao contrario, com todas as cautelas que devem guardar a postura
do juiz, é possivel ver na dindmica do uso dos precedentes uma forma de caracterizar a
efetividade do acesso a justica. Contudo, essa ndo € uma concepcao simples de se alcancar
guando se projeta um receio de se ter um excesso ou mesmo sobreposicdo das funcdes
gerenciais e judicantes do(s) magistrado(s).

Assim sendo, é preciso atentar-se as consideracoes histdricas que o sistema juridico
passou para se chegar ao atual contexto sécio-juridico, para, entdo, a partir disso, ser possivel
ponderar sobre a compatibilizacdo de discursos sobre sistemas aparentemente distintos e, dessa
forma, fazer cumprir os anseios de um sistema juridico constitucionalmente democratico. Algo
que se quer projetar junto a atividade das Cortes de Superposicao.*

Desse modo, passaremos a analise do processo evolutivo do acesso a justica como
medida de reflexdo ao desenvolvimento de um raciocinio que compatibiliza o uso dos

precedentes judiciais como um dos caminhos a efetivacdo do acesso a justica.

4.1  Acevolucdo da definicao de acesso a justica

O desenvolvimento dos estudos sobre acesso a justica € marcado pela intima relagcdo
com os limites de atuacdo estatal. A conotacdo dos direitos fundamentais representados pelos
paradigmas juridicos das realizacbes de direito marca a intersecdao do principio constitucional
com a atividade politica que o representa. Nessa ordem de ideias, a percepcao historiografica
da organizagdo estatal se mostra relevante para a anélise do viés interpretativo do principio,
uma vez que é a partir da compreensao do contexto social enfrentado que podera ser trabalhada

a ideia de (in)correcéo do carater de justica.

2 p designacdo do termo juiz colocada no periodo deve ser compreendida em sentido amplo, incluindo ali a
ideia de magistrados que comp8em as Cortes de Superposigéo.
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Para tanto, tomo as licdes indicadas por Nunes (2008, p. 68, apud Jurgen

Habermas), que discorre:

As ordens juridicas concretas ndo representam somente modalidades diversas
na realizacdo de direitos e principios idénticos. Nela se refletem também
paradigmas juridicos distintos entre eles. Estes Gltimos, eu concebo como
concepcdes exemplares, mediante as quais uma comunidade juridica enfrenta
0 problema de realizar o sistema de direitos e principios do Estado de Direito,
a partir de uma percepcao efetiva do contexto social dado.

Um paradigma juridico explica, com a ajuda de um modelo da sociedade
contemporanea, de que modo devem entender-se e manejar-se 0s principios do
Estado de direito e dos direitos fundamentais, para que possam cumprir, no
contexto dado, as fun¢Ges que normativamente lhes atribui. Um modelo social
do Direito (Wieacker) representa algo assim como a teoria implicita que, na
sociedade, tem o sistema juridico, quer dizer, a imagem que este faz do seu
ambiente social. O paradigma juridico indica entdo como no marco de tal
modelo podem entender-se e realizar-se os direitos fundamentais e os
principios do Estado de Direito (traducdo livre, por Dierle Nunes)

Antes do paradigma liberal do século XIX, a justica estava lastreada por um
pluralismo juridico estruturado em jurisdi¢des feudais, balizada pelas arbitrariedades dos juizos
e complexas formagdes processuais. Nesse momento histérico, ndo havia uniformidade nas
fontes legislativas nem nas regras processuais para julgamento dos casos o que “acabava por
delinear uma doutrina processual caotica e por provocar o esvaziamento da funcéo diretora do
juiz, atribuindo esta aos advogados que a utilizavam de modo mais habil, com o fim de
beneficiarem das duvidas interpretativas das quais o processo ¢ fonte inesgotavel” (NUNES,
2008, p. 62).

A partir do século XIX, a estrutura socio-juridica passou para um formato mais
organizado em que se colocou o Estado em um pélo exclusivo de atuagdo na esfera publica e a
sociedade no espectro do direito privado. Tal demarcacao foi considerada um marco histérico
para o reconhecimento das funcdes estatais e a0 mesmo tempo representou um estabelecimento
da autonomia dos interesses privados.

Essa conjuntura foi vista com muito otimismo pela sociedade em geral. Contudo,
ao longo do século, ganhou contornos de expansao na autonomia privada que conflitaram com
o fortalecimento dos interesses sociais sem dar espaco para vozes na estrutura estatal que
pudessem intervir em favor dos mais vulneraveis.

Esse contexto ndo era algo estranho para sociedade, mas estava em conflito com o
que foi projetado por um Estado liberal. Viu-se no desenvolvimento da sociedade um

fortalecimento da ingeréncia de interesses particulares no ambito do poder legislativo que
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elevou o destaque da parcela do poder estatal com supremacia aos demais poderes. Ali, a
atividade minima do Estado passou a servir apenas para preservacao da soberania daqueles que
detinham poder econémico e preservacdao da ordem publica, direcionada pelos principios da
reserva legal e da separacdo dos poderes.

Nessa trajetoria houve varias outras mudancgas com o Viés da separacao dos poderes
e autonomia da esfera privada, mas nenhuma delas chegou a incluir o acesso a justica como um
principio normatizado porque a analise da incluséo social ainda ndo era vista como uma questéo

juridica. Como aponta Nunes (2013, pp. 21):

Muito embora o0 acesso a justica fosse reconhecido como direito natural, a
questdo estava fora da encruzilhada do sistema juridico-processual com 0s
contetidos sociopoliticos. Ndo porque os contrastes sociais fossem ignorados,
mas porque todo o estudo da atividade processual era ainda um fenémeno
introspectivo(...) A despolitizagcdo do discurso juridico ndo permitia observar
as questdes de inclusdo social como um problema genuinamente da justica, ou
juridico. (...) Afastar a ‘pobreza no sentido legal’ - a incapacidade que muitas
pessoas tém de utilizar a justica e as instituicbes - ndo era preocupacdo do
Estado. A justica, como outros bens; no sistema do ‘laissez faire’ s6 podia ser
obtida por aqueles que pudessem arcar com 0s seus custos; aqueles que nao
pudessem fazé-lo eram condenados por sua sorte 0 acesso formal, mas néao
efetivo justica, correspondia & igualdade, apenas formal, ndo material.

No final do século XIX, havia uma conjuntura de desigualdades sociais que ja nao
convivia em harmonia com o primado da igualdade material. As formulas da “visdo
radicalmente antagOnica entre as esferas publica e privada, o canone da igualdade formal, a
supremacia do legislativo”, ja nao se revelaram capazes de manter a integracdo social. E foi
nesse contexto de ruptura que a juridicidade do acesso a justica ganhou espaco para ser inserida
no acervo tematico de interesse da ordem juridica, como bem explicam Nunes e Teixeira (2013,
pp. 24-25):

A visdo radicalmente antagdnica entre as esferas publica e privada, o canone
da igualdade formal, a supremacia do legislativo, todas essas formulas ja nao
se revelaram capazes de manter a integracdo social. E s6 a partir da erosdo da
supremacia liberal e da inclusdo de novas exigéncias de fundamentacéo e
legitimacdo material do direito e do exercicio do poder estatal que o problema
do acesso a justica serd juridicamente divisado, afinal, como o tema que ‘mais
directamente equaciona as relaces entre o processo civil e a justica social,
entre igualdade juridico-formal e desigualdade s6cio-economica’.

A partir desse momento, vieram as primeiras ressonancias do socialismo juridico

com a crenga de que o direito poderia servir como um “instrumento de transformagao social”,
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surgiu ali o protagonismo do magistrado no papel de educador juridico e a0 mesmo tempo
“representante dos pobres”, como se observa nas palavras dedicadas por Nunes (2008, p. 80):%3

Meneger, tomando, em parte, por base as solucbes técnicas do Prozess-
Ordnnung, da Prassia (1781), propGe alteracBes profundas no sistema de
administracdo da justica civil mediante um refor¢o do papel judicial. Caberia
ao juiz a assun¢do de um duplo papel: a) de educador: extraprocessualmente,
este deveria instruir todo cidadao acerca do direito vigente, de modo a auxilia-
lo na defesa de seus direitos; b) de representante dos pobres:
endoprocessualmente o juiz deveria, em contraste com a imparcialidade e com
0 principio do dispositivo, assumir a representacdo da classe mais pobre.

Essa linha de representacéo judicial em prol dos mais vulneraveis foi um marco
decorrente do realismo juridico que tinha o intuito de apresentar na instrumentalidade
processual as solucdes para a transformacao social. A fase de estudos em torno desse momento
juridico-social foi comungada por varios nomes que refletiam sobre a temética e muitos deles
indicavam que papel do Poder Judiciario passou a ser de “uma institui¢do estatal de bem-estar
social com enorme significado politico, econdmico e social do processo” (NUNES; TEIXEIRA,
2013, p. 83), fazendo com que os ensinamentos em torno da finalidade processual se voltassem
para pacificacdo social, e o Judiciario se colocasse em uma funcdo assistencial.

Nessa ordem de ideias, as reformas processuais que se seguiram na Europa no final
do século XIX e inicio do século XX giraram para essas perspectivas e encontraram no
magistrado a possibilidade de criar circunstancias de favorecimento dos mais vulneraveis.

No Brasil, a socializacdo do processo surgiu no Cédigo de Processo Civil de 1939
e, ainda na fase introdutéria do novo diploma, o Ministro Francisco Campos externou o intuito
de trazer para 0 processo a instrumentalidade para efetivacdo da justica social, colocando a
figura do magistrado como um protagonista para atuar ativamente na administracdo da justica
e, dessa forma, concretizar a defesa do direito, principalmente em favor dos mais fracos, assim

expondo:

Essa reforma do processo, destinada a pbér sob a guarda do Estado a
administracdo da justica, subtraindo-a a discrecdo dos interessados, tem um
sentido altamente popular. Nenhum ramo da ciéncia juridica se havia tornado
t&o hermético como o processo; dos complicados lances em que se esmeravam
os malabaristas da vida forense, o povo deixara ha muito de perceber as razdes
do fracasso ou do éxito, A ordem judiciaria tornara-se inacessivel a

A concepcdo da instrumentalidade do direito para transformacéo social foi trazida por Nunes com a indicacéo
de Meneger como um dos expoentes expressivos do discurso do direito processual socializador. Meneger “
defende uma maior intervencdo legislativa, com a reestruturacdo de alguns institutos juridicos processuais "
como um maior protagonismo judicial para alcangar a igualdade material” (2008, p.80).
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compreensao popular, e com isto obliterava uma das finalidades mais altas do
Direito, que é introduzir e manter a seguranca nas relagoes sociais. (....)

Nesse sentido, 0 novo processo é eminentemente popular. Pondo a verdade
processual ndo mais apenas a cargo das partes, mas confiando numa certa
medida ao juiz a liberdade de indagar dela, rompendo com o formalismo, as
ficcOes e presuncdes que o chamado ‘'principio dispositivo, de ‘controvérsia' ou
‘contradicdo’, introduzira no processo, 0 novo Cdbdigo procura restituir ao
publico a confian¢a na Justica e restaurar um dos valores primordiais da ordem
juridica, que é a seguranca nas relagdes sociais reguladas pela lei.

Noutro sentido ainda, podemos falar do cunho popular do novo processo; ele é
um instrumento de defesa dos fracos, a quem a luta judiciaria nos quadros do
processo anterior singularmente desfavorecia. (BRASIL, 1939)

Com isso, o formato que foi projetado para o sistema processual, colocou no
diploma legal uma expectativa de acesso a justica com um escopo inicialmente para dentro do
processo, endoprocessual, no qual o carater oralista da instru¢do processual e a atuagdo ativa
do magistrado fossem capazes de fomentar o anseio de se ter no transcurso do julgamento a
oportunidade de ser implementada a descoberta da verdade. Entretanto, a realidade préatica ndo
configurou essa perspectiva.

A legislacdo posta em pratica ndo foi suficiente para os fins que se almejava, o
formato da instrucdo processual veio prescrita com uma férmula que ndo era dada oportunidade
para 0s atores do processo debater o direito material de forma equilibrada, somente na fase
decisoria que praticamente havia abertura para eventual discussdo que permitiria o reequilibrio
em favor do mais fraco.

Essa situacdo enfraqueceu a perspectiva socializadora que se projetava para o
Judiciario porque mesmo atuando com base em uma legislacdo oral a conducdo do
procedimento “se dava como se a legislacdo fosse liberal e escrita” (NUNES e TEIXEIRA,
2013, p. 98). Muito embora tivesse uma norma orientativa para 0 acesso a uma justica social, a
imposicdo do poder dos mais fortes continuou a predominar nas demandas judiciais, algo tipico
do comportamento das instituicdes estatais que ndo estavam (ndo estdo) preparadas para
legitimar 0 gozo de bens materiais e imateriais em favor do povo.

Viu-se na reforma do modelo judicial brasileiro 0 acometimento da patologia da
sobreposicao dos interesses de quem detém o poder em detrimento da teleologia da norma, o
que, ao longo do tempo, levou ao esvaziamento do papel que se projetava no processo, de
garantidor da implementacdo de direitos fundamentais.

Desse contexto, a questdo que fica é: como ou por que a férmula legislativa ndo deu

certo?
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Enquanto se estava em um cenario de desestruturacdo dos Poderes ou auséncia de
identidade dos anseios do Estado, era previsivel a sobreposicdo da forca econémica sobre a
sociedade comum. Contudo, ap6s a ruptura do modelo estatal com a expressa demonstragdo da
finalidade dos poderes instituidos e reorganizacdo das normas, a duvida ressalta a curiosidade
de se compreender o que ndo deu certo (ndo esta dando certo). E é na filosofia que talvez se
encontre um auxilio para assimilar o contexto dos critérios adotados pelo Estado.

A filosofia moderna deixou de lado o foco na dedicacao ao estudo sobre a esséncia
das coisas, dos entes, sobre as representacdes da razdo e das consciéncias. Passou a ser possivel
encontrar nesse campo de aprendizagem arranjos teoricos que refletiram sobre a importancia
da compreensao da linguagem, com sua significacdo expressa nos textos, que reproduzem na
esfera critica do nosso cotidiano (OLIVEIRA, 2015).

Nesse sentido, coloca-se em relevo a reflexdo sobre a influéncia que a
argumentacdo juridica pode exercer na construcao da estrutura pratica do Estado.

Nas palavras iniciais de MarcComick (2008, p. 12) em Retorica e Estado, esse
ponto é trazido tdo logo em seu preféacio. Ali aborda-se que a argumentacao é elemento essencial
a ser observado pela sociedade, na medida em que “ela é a chave para a possibilidade de um
Estado de Direito genuinamente objetivo. ” Com isso, o direito proclamado pelo Poder
Judiciario pode ser capaz de “expressar a vontade racional de toda a sociedade”.

Dessas consideracdes, voltamos entdo ao ponto do questionamento: por que a
férmula legislativa ndo deu certo?

N&o ha uma resposta assertiva, mas é possivel enxergar uma explicacdo a partir
da(s) estrutura(s) construida(s) na(s) argumentacdo(Bes) dos julgamentos judiciais, na medida
em que ela(s) até entdo era(m) baseada(s) em um sistema com ampla liberdade de julgamento
sem um referencial diretivo com poder de coercéo.

Nesse contexto, a argumentacdo juridica entra no escopo de analise como

mecanismo de dialogo para alcancar a efetividade do acesso a justica como teoria do direito.

4.2 Mecanismo de dialogo interpretativo na ratio para efetividade do acesso a justica

Do que foi abordado na secéo anterior, é possivel depreender que é necessario que

os atores do sistema de justica estejam alinhados com as projecdes emitidas pelas forcas

institucionais para entdo, somente assim, poder pensar na concretiza¢do do produto legislativo.
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A preocupacdo que se coloca no momento decorre da compreensdo de que a
formacao das orientagdes juridicas ndo é produto exclusivo do Poder Judiciério. Dentro de uma
estrutura Estatal ha poderes autbnomos com funcdes tipicas e atipicas, todas as esferas de poder
tém sua parcela legislativa, executiva e judiciaria, e a soma de todas elas forma a base
orientativa do Estado de direito. Essa conclusdo coloca o sistema de justica como uma pequena
parcela que integra e expde o resultado daquilo que as forcas institucionais do Estado querem
projetar para determinado contexto social.

Nessa ordem de ideias, o exercicio de andlise e interpretacdo da ordem normativa,
assim como da argumentacao juridica, vém como pano de fundo para elucidar o percurso
interno que justificou e motivou a elaboracdo dos enunciados estatais produzidos.

A dedicacdo em se discutir e conhecer o processo de formacgdo do produto estatal,
permite verificar as varidveis racionais que se fizeram presentes durante a edicdo de uma
norma.** As subjetividades insertas no percurso formativo ndo é na medida que se desvenda
pela simples visualizacdo da opcéo politica do emissor, € preciso observar 0s aspectos que
circundam o contexto social, econdmico e moral para entdo, permitir a realizagdo de um
trabalho contextualizado as dindmicas das inovagdes em uma determinada tradigdo juridica
(ROESLER, 2018).

Nessa linha, a inteligéncia do filosofo MacCormick (2008) em retorica e estado de
direito contribui com a ideia acima ao lecionar que a interpretacdo do direito ndo € um produto
isolado abstraido de valores e interesses a ordem institucional, ela se faz presente como algo
que equivale “a uma moldura comum de compreensdo e interpretacdo compartilhada entre
pessoas de um mesmo contexto social” (MACCORMICK, 2008, p. 8).

Todo esse percurso introdutério sobre a necessidade de interpretacdo e das
justificativas que levam a necessidade de conhecer o processo argumentativo tem sua razao de
ser na curiosidade do expectador em conhecer melhor as bases estruturantes e os efeitos
decorrentes do instituto dos precedentes judiciais.

Em linhas atrés, foi apresentada a definicdo dos precedentes no sentido de ser uma
deciséo judicial formada pelo colegiado especial de uma Corte Suprema que atribui sentido a
determinada questdo de direito e que necessariamente estdo relacionados com um quadro fatico

especifico (MARINONI, 2022). Com essa percepc¢do, o ponto de relevo que chama atengéo

4 0 termo “norma” ¢ aqui designado em sentido amplo, capaz de abranger tanto o produto do legislativo quanto
do judicial. Assim, sera adotado o entendimento de que os precedentes judiciais configuram fonte do direito com
forca normativa.
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para nosso trabalho esta na analise dos elementos que integram a formacéo do precedente, por
ser capaz de expressar se seu produto foi apenas direcionado exclusivamente pela forca estatal
ou se a interpretacdo proferida conferiu participagdo dos interessados.

Pela diccdo dos arts. 926 e 927 do CPC, vé-se uma ideia contextualizada com a
ordem constitucional de que ha uma forca cogente sobre 0s juizes e tribunais quando proferidas
algumas categorias de decisdes.*> A perspectiva dos dois dispositivos processuais torna claro
que o Brasil adotou a regra da forga vinculante das decisdes judiciais das Cortes de
Superposicdo e essa afirmagdo pode ser visualizada em algumas decisdes j& proferidas pelo
Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.

Tais assertos decisorios direcionam a reflexdo de que o Brasil de fato adotou a
doutrina do stare decisis, inclusive com abertura para modulacdes e superacdo de seu
entendimento. Nesse ponto, peco licenca para apresentar algumas dessas decisdes com o intuito

de expor que essa ideia ndo foi extraida na exclusividade do raciocinio deste trabalho.

EMENTA: INGRESSO NA CARREIRA DA MAGISTRATURA. ART. 93,
I, CRFB. EC 45/2004. TRIENIO DE ATIVIDADE JURIDICA PRIVATIVA
DE BACHAREL EM DIREITO. REQUISITO DE EXPERIMENTACAO
PROFISSIONAL. MOMENTO DA COMPROVAGCAO. INSCRICAO
DEFINITIVA. CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA. ADI 3.460.
REAFIRMACAO DO PRECEDENTE PELA SUPREMA CORTE. PAPEL
DA CORTE DE VERTICE. UNIDADE E ESTABILIDADE DO DIREITO.
VINCULACAO AOS SEUS PRECEDENTES. STARE DECISIS.
PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA ISONOMIA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS DE SUPERACAO TOTAL
(OVERRULING) DO PRECEDENTE. 1. A exigéncia de comprovacao, no
momento da inscricdo definitiva (e ndo na posse), do triénio de atividade
juridica privativa de bacharel em Direito como condi¢do de ingresso nas
carreiras da magistratura e do ministério publico (arts. 93, | e 129, §3°, CRFB
- na redacdo da Emenda Constitucional n. 45/2004) foi declarada
constitucional pelo STF na ADI 3.460. 2. Mantidas as premissas faticas e
normativas que nortearam aquele julgamento, reafirmam-se as conclusdes
(ratio decidendi) da Corte na referida agdo declaratoria. 3. O papel de Corte
de Vértice do Supremo Tribunal Federal impde-lhe dar unidade ao
direito e estabilidade aos seus precedentes. 4. Conclusao corroborada pelo

g importante considerar que o presente trabalho comunga da ideia lecionada pelo professor Marinoni (2022, p.
RB-4.6) no sentido de que os arts. 926 e 927 possuem carater meramente exemplificativo, na medida em que o
carater vinculativo de determinadas decisdes proferidas pelas Cortes Supremas decorrem das préprias hormas
constitucionais, verbis: “portanto, o art. 927 do CPC, além de desnecessario, tem carater meramente
exemplificativo. A parte das sumulas-que obviamente ndo sdo precedentes e sO existem por terem que ser
respeitadas -, decisfes lembradas nos seus incs. | e 111 estdo situadas entre os precedentes das Cortes Supremas.
Precedentes é género, que obviamente encarta os precedentes firmados em controle concentrado (art.927, |, do
CPC) e os precedentes estabelecidos em ‘julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos’ (art. 927,
111, do CPC). Ja as decisOes proferidas nos incidentes de assuncdo de competéncia e de resolucdo de demandas
repetitivas - deixando-se de lado, por enquanto, a questdo da ilegitimidade constitucional das decisGes que
prejudicam os que ndo participaram -, deveriam ser observadas em razdo de sua natureza erga omnes.”
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Novo Cdédigo de Processo Civil, especialmente em seu artigo 926, que
ratifica a adocdo — por nosso sistema — da regra do stare decisis, que
“densifica a seguranca juridica e promove a liberdade e a igualdade em
uma ordem juridica que se serve de uma perspectiva ldgico-
argumentativa da interpretaciao”. (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da
persuasdo a vinculacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016). 5. A
vinculagdo vertical e horizontal decorrente do stare decisis relaciona-se
umbilicalmente a seguranca juridica, que “impde imediatamente a
imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel, estavel, confidvel e efetivo,
mediante a formacdo e o0 respeito aos precedentes como meio geral para
obtencdo da tutela dos direitos”. (MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e
cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente.
S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2013). 6. Igualmente, a regra do stare decisis
ou da vinculacdo aos precedentes judiciais “é uma decorréncia do préoprio
principio da igualdade: onde existirem as mesmas raz0es, devem ser
proferidas as mesmas decisdes, salvo se houver uma justificativa para a
mudanca de orientacdo, a ser devidamente objeto de mais severa
fundamentacdo. Dai se dizer que os precedentes possuem uma forca
presumida ou subsidiaria.” (AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre
permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiro, 2011). 7. Nessa perspectiva, a superagdo total de precedente da
Suprema Corte depende de demonstracdo de circunstancias (faticas e
juridicas) que indiquem que a continuidade de sua aplicacdo implicam ou
implicardo inconstitucionalidade. 8. A inocorréncia desses fatores conduz,
inexoravelmente, & manutencg&o do precedente ja firmado. 9. Tese reafirmada:
“¢ constitucional a regra que exige a comprovagdo do tri€nio de atividade
juridica privativa de bacharel em Direito no momento da inscrigdo definitiva”.
10. Recurso extraordinario desprovido.

(RE 655265, Relator(a): LUIZ FUX, Relator(a) p/ Acérddo: EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 13/04/2016, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-164 DIVULG 04-
08-2016 PUBLIC 05-08-2016) (grifo nosso)*

No mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO.
JUROS COMPENSATORIOS, MORATORIOS E HONORARIOS
ADVOCATICIOS EM ACOES EXPROPRIATORIAS. DECRETO-LEI N.
3.365/1945, ARTS. 15-A E 15-B. ADI 2.332/STF. PROPOSTA DE
REVISAO DE TESES REPETITIVAS. COMPETENCIA. NATUREZA
JURIDICA DAS TESES ANTERIORES A EMENDA 26/2016. CARATER
ADMINISTRATIVO E INDEXANTE. TESES 126, 184, 280, 281, 282, 283
E SUMULAS 12, 70, 102, 141 E 408 TODAS DO STJ. REVISAO EM
PARTE. MANUTENCAO EM PARTE. CANCELAMENTO EM PARTE.
EDICAO DE NOVAS TESES. ACOLHIMENTO EM PARTE DA
PROPOSTA. MOD ULACAO. AFASTAMENTO.

46 Julgado  extraido do portal do  Supremo  Tribunal Federal. Acesso  em:

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plura
I=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=%22stare%20decisis%22&sort=
score&sortBy=desc. Visitado em junho de 2022.
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1. Preliminares: i) a Corte instituidora dos precedentes qualificados possui
competéncia para sua revisdo, sendo afastada do ordenamento nacional
adoutrina do stare decisis em sentido estrito (autovinculagéo absoluta aos
préprios precedentes); e ii) ndo ha que se falar em necessidade de
sobrestamento da presente revisdo a eventual modulacdo de efeitos no
julgamento de controle de constitucionalidade, discussdo que compete
unicamente & Corte Suprema.

2. Ha inafastavel contradicdo entre parcela das teses repetitivas e enunciados
de simula submetidos a revisdo e o julgado de mérito do STF na ADI 2332,
sendo forcosa a conciliacdo dos entendimentos.

3. No periodo anterior a Emenda Regimental 26/2016 (DJe 15/12/2016), as
teses repetitivas desta Corte configuravam providéncia de teor estritamente
indexante do julgamento qualificado, porquanto elaboradas por unidade
administrativa independente apds o exaurimento da atividade jurisdicional.
Faz-se necessario considerar o contelido efetivo dos julgados para seu manejo
como precedente vinculante, prevalecendo a ratio decidendi extraida do
inteiro teor em caso de contradigdo, incompletude ou qualquer forma de
inconsisténcia com a tese entdo formulada. Hipdtese incidente nas teses sob
revisao, cuja redacéo pela unidade administrativa destoou em parte do teor dos
julgamentos em recursos especiais repetitivos.

4. Descabe a esta Corte interpretar o teor de julgado do Supremo Tribunal
Federal, seja em cautelar ou de mérito, sendo indevida a edi¢do de tese
repetitiva com pretensdo de regular seus efeitos, principalmente com carater
condicional.

[...]

Explicita-se simultaneamente a validade dos enunciados a luz das normas
entdo vigentes e sua derrogacéo pelas supervenientes.

Providéncia de simplificacdo normativa que, ademais, consolida em tese
indexada teor de julgamento repetitivo ja proferido por esta Corte.

15. Manutencdo da Sumula 141/STJ ("Os honorarios de advogado em
desapropriagdo direta sdo calculados sobre a diferenga entre a indenizacéo e a
oferta, corrigidas monetariamente.").

16. Cabe enfrentar, de imediato, a questdo da modulacdo dos efeitos da
presente decisdo, na medida em que a controvérsia € bastante antiga,
prolongando-se ha mais de 17 (dezessete) anos pelos tribunais do pais. Afasta-
se a modulacdo de efeitos do presente julgado, tanto porque as revisdes
limitam-se a explicitar o teor dos julgamentos anteriores, quanto por ser
descabido a esta Corte modular, a pretexto de controle de efeitos de seus
julgados, disposicGes que, a rigor, sdo de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, por versarem sobre consequéncias do julgamento de mérito
de ADI em disparida de com cautelar anteriormente concedida.

17. Proposta de revisdo de teses repetitivas acolhida em parte.

(Petn. 12.344/DF, relator Ministro Og Fernandes, Primeira Se¢&o, julgado em
28/10/2020, DJe de 13/11/2020.) (grifo nosso)

RECURSO ESPECIAL. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. PENAL.
PROCESSO PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (ART.
1°, INC. I, DA LEI N. 8.137/90). NULIDADE DA ACAO PENAL POR
ATIPICIDADE DA CONDUTA. LANCAMENTO DEFINITIVO DO
CREDITO TRIBUTARIO. ELEMENTO NORMATIVO DO TIPO E/OU
CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE INEXISTENTE A EPOCA DO
RECEBIMENTO DA DENUNCIA (STF, HC N. 81.611/DF).
CONTROVERSIA JURIDICA QUE PERDUROU NOS TRIBUNAIS
ESTADUAIS E NO PROPRIO STJ. SALVAGUARDA DAS ACOES
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PENAIS PROCESSADAS E JULGADAS NA INSTANCIA ORDINARIA
NESSE PERIODO. CERTEZA DO DIREITO. PRESENCA DE JUSTA
CAUSA. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. SUMULA VINCULANTE
N. 24-STF. FORCA COERCIVA. STARE DECISIS. ATENDIMENTO AO
SOBREPRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA. INOCORRENCIA DE
PREJUIZO. INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. RECURSO
ESPECIAL NAO PROVIDO.

[...]

7. Em nitido reconhecimento da jurisprudéncia como fonte do Direito, a
edicdo da Lei n. 11.417/2006, que veio a regulamentar o art. 103 -A da CF
(redacdo dada pela EC n. 45/2004), permitiu ao Supremo Tribunal Federal,
"apds reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, editar enunciado de
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais Orgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta ou indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal (...)." (art. 2°, grifou-se), o que ocorreu, a respeito da matéria, no
dia 11.12.2009, com a publicacdo da Simula Vinculante n. 24.

8. Veja-se que o aperfeicoamento da interpretacdo moldada pelo Pretério
Excelso, traduzido no entendimento vinculativo n. 24, ganha, ai sim, peso
coercivo como um verdadeiro stare decisis, tal qual acontece no modelo
judicial anglo saxdo (commow law).

[...]

12. De qualquer sorte, antes da edi¢do da Sumula Vinculante n. 24-STF,
devem prevalecer, ndo somente por imperativo legal, mas também em
atendimento ao Sobreprincipio da Seguranga Juridica - aqui abarcadas a
reserva legal, a taxatividade e a anterioridade da lei penal -, as decisdes
proferidas pelas instancias ordinarias, cuja certeza do direito, erigida dos fatos
praticados em data que dista, e muito, da publica¢do do enunciado - e, como
visto, do primeiro precedente acerca da questdo -, estava longe de considerar
o lancamento definitivo do crédito tributario, seja como condicdo de
procedibilidade da acdo penal, seja como elemento normativo do tipo do
inciso | do art. 1° da Lei n. 8.137/91, nos termos do HC n. 81.611/DF
(precedentes do STJ e desta Corte).

13. Recurso especial ndo provido.

(REsp n. 1.211.481/SP, relator Ministro Sebastido Reis Janior, relator para
acorddo Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
15/10/2013, DJe de 15/4/2014.) (grifo nosso)*’

Muito embora tenha sido assinalado que estamos em um sistema juridico de
precedentes que permite vinculagdo vertical e horizontal ndo se vé& com clareza se ha uma
férmula cogente ou no minimo prescritiva quanto a forma de se construir o precedente, mais
precisamente a ratio decindendi, com efetiva participacdo dos atores sociais que receberéo os
reflexos da orientacdo juridica a ser apresentada.

E sabido que ha permissdo normativa de se convocar audiéncias plblicas e amicus

curie antes de proferir a decisio colegiada®®, mas a lacuna que esta sendo insinuada tem a ver

47 Julgado  extraido do portal do  Superior  Tribunal de  Justica.  Acesso  em:

https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. visitado em junho de 2022.
48 Situacdo prevista nos arts. 138, 982, 1.038 do Cdédigo de Processo Civil.
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com a construcdo dos fundamentos determinantes da decisdo. Muito embora a participacéo de
interessados externos ao processo configure mais democratizacdo do debate antes da deciséo
colegiada, isso ndo se mostra suficiente para afirmarmos que esse procedimento amplia a
participacdo das partes diretamente envolvidas e nem garante a efetividade do processo.

Quando se constroi um precedente, € na ratio decidendi que se encontra a orientacéo
juridica que se quer projetar, independentemente da perspectiva que se coloca na sua definicao,
se “um passo necessario ao alcance da conclusdo”, “se um passo suficiente para o alcance da
conclusdo” ou se ela é o suficiente para resolugio da questdo (MARINONI, 2022, RB-3.16).%°
Os fundamentos determinantes que constituem a ratio serdo o lugar de expressdo da decisao,
em que sera possivel observar o alcance da profundidade da Corte na analise da questé&o.

Nesse sentido, aquilo que se tornara a orientacdo juridica sobre determinada
questdo de direito estara dentro ou a0 menos em volta do que constituiu a ratio, atribuindo
autoridade e promovendo a estabilizacdo do assunto ali proclamado em decorréncia dos efeitos
que ela produz.>® Essa disposicdo movimenta o debate e retorna a duvida sobre a eficacia do
modelo atual dos precedentes. Se nele esta tendo o efetivo cumprimento dos direitos
fundamentais, do acesso a justica. Ou ainda, se é necessario repensar na competéncia das Cortes
Supremas para que eles tenham eficécia?

A producéo da qualidade da coisa julgada no seio do processo ndo esta vinculada
ao respeito das garantias processuais inerentes a demanda, ela ocorrera pela simples conclusao
do julgamento com a indicac&o do transito em julgado.>* A realidade que se afirma desloca a
fiscalizacdo da devida fundamentacdo (art. 489 do CPC) as partes e aos interessados no
resultado da demanda. Nesse giro, as licbes do professor Alexandre Bahia (2004), associam-se
a preocupacao que se coloca no momento, porque no dever coletivo de observar a corre¢ao da
fundamentacéo exige dos sujeitos processuais que reconhecam a presenca de vicios e defeitos

guando diante de sua publicacao.

49 As expressdes deste periodo foram reproduzidas por Marinoni (2022) ao dialogar sobre a defini¢do de ratio
decidendi observando a proposta de Rupert Cross, Brian Simpson e MacCormick.

50 A indicacdo da coisa julgada no julgamento da demanda que gerou o precedente tem apenas a intencdo de
mencionar que a acdo que guarneceu o(s) objeto(s) juridico(s) sera concluida definitivamente apds o julgamento
final, mas isso ndo quer dizer que a orientacdo firmada pela ratio e seus fundamentos determinantes ndo possa
sofrer modificacdo pela evolucéo do direito — overruling.

51 Nao se nega a possibilidade de posteriormente surgir acdo rescisoria ou agdo pauliana caso haja motivos para
rescindir e anular demanda "viciada". Mas, de fato assume-se a posicao de que mesmo com defeitos, apds o término
do ultimo prazo recursal o processo sera concluido sem possibilidade de se rediscutir na mesma agdo direito
resolvido ou que poderia ser resolvido no feito.
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Em um de seus escritos sobre correcdo na fundamentacéo e respeito ao contraditério
no processo, lotti e Bahia (2021, pp. 312-313) sugerem que o dever de fundamentagéo projetado
pela ordem constitucional exige um diélogo efetivo entre o Estado-juiz e as partes, o0 que, por
sua vez, somente estara sendo cumprido se isso for visualizavel na decisao judicial, com o
devido enfrentamento e consideracdes que demonstram atencdo aos argumentos juridicos

levantados pelas partes:

O direito fundamental ao contraditorio substantivo imp6e o dever de dialogo
entre o Estado-juiz e as partes, no sentido de impor que os argumentos por
elas invocados sejam seriamente/efetivamente considerados pelo 6rgao
julgador, donde tem-se que, no minimo, uma interpretacdo sistematica do
dever constitucional (e legal) de fundamentacéo das decisdes judiciais com o
direito fundamental ao contraditorio (em sua acepcao substantiva) impde que
sejam enfrentados tais argumentos juridicos, visto que € somente pelo seu
enfrentamento que saberemos se 0 Juizo/Tribunal efetivamente considerou
seriamente/efetivamente referidos argumentos e se efetivamente dialogou
com a parte para tanto.

Um método preventivo ao eventual esquecimento de algum ponto que deva estar
presente na fundamentacgéo da deciséo, constitutivo da ratio, foi indicado por Marinoni (2017)
ao discorrer sobre o julgamento nas Cortes Supremas. O professor ressalta que, se for feita uma
descricdo cautelosa das questdes juridicas que serdo submetidas a julgamento antes mesmo da
admissibilidade do julgamento, havera uma clareza mais adequada ao que esta sendo objeto de
andlise.

Esse comportamento atrai para o julgador uma espécie de checklist dos pontos a
serem debatidos e ao mesmo tempo chama atencdo para as partes manifestarem-se
pontualmente no feito, inclusive quanto a eventual omissao nas razdes de decidir da questdo
necessaria para conclusao do julgamento. Nesse ponto, 0 comportamento do STJ parece estar
caminhando para essa orientacdo quando se observa, por exemplo, a decisdo de afetacdo do
Tema 1076. O Ministro Relator, Og Fernandes, ao fazer a analise descritiva da questao juridica
gue estava sendo levada a julgamento perante a Corte Especial, delimitou a abrangéncia do
objeto tematico da questdo e fez clara distingdo do tema 1076 com outros analogos que estao

submetidos a Corte Especial do STJ, em especial ao tema 1046 e ao Resp. 1.644.077/PR:

Cinge-se a questdo a definicdo, nas demandas em que elevados o proveito
econdmico ou o valor da causa, do alcance da norma inserta no § 8° do artigo
85 do Caodigo de Processo Civil que dispde: Art. 85. A sentenca condenara o
vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor. [...] 8 8° Nas causas em
que for inestimavel ou irrisério o proveito econémico ou, ainda, quando o
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valor da causa for muito baixo, o juiz fixara o valor dos honorarios por
apreciacgdo equitativa, observando o disposto nos incisos do § 2°

L] ~

DA NAO PREJUDICIALIDADE EM RELACAO AO TEMA REPETITIVO
1.046/STJ (REsp 1.812.301/SC - 28 SECAO)

Friso ndo desconhecer a existéncia do Tema Repetitivo 1.046, relatado pelo
em. Min. Raul Aratjo, a versar sobre “A possibilidade de fixacdo de
honorérios advocaticios com fundamento em juizo de equidade, nos termos
do art. 85, §§ 2° e 8°, do Cddigo de Processo Civil de 2015”. Entretanto, apesar
da aparente identidade entre a matéria debatida no presente feito e aquela
abrangida nos paradigmas do mencionado Tema 1.046, tal como pontuado por
Sua Exceléncia, em. Min. Raul Aratjo, em deciséo proferida em 19/8/2020 na
Pet no REsp 1.812.301/SC, ao indeferir o pedido de ingresso como amicus
curiae formulado pelo Estado de Sdo Paulo, “o tema da afetacao ndo atinge a
sistematica de fixacdo de honorarios contra a fazenda publica, tratada no § 3°
do mesmo art. 85 do CPC, matéria, alids, submetida a competéncia da eg.
Primeira Se¢do”. Portanto, a questdo ora submetida contém a afetacdo
compreendida no Tema Repetitivo 1.046, sendo, além disso, mais abrangente,
por tratar da possibilidade de alcance da norma inserta no § 8° do artigo 85 a
todas as demandas em que o proveito econémico ou o valor da causa forem
elevados, ndo se restringindo apenas aos casos de direito publico ou aos de
direito privado.

A propésito, é relevante que a Corte Especial dé tratamento harmonico a
matéria, quer figurem na demanda pessoas juridicas de direito publico ou
privado, sobretudo quando consideradas a multiplicidade de feitos sobre o
tema. Ademais, entendo necessario o pronunciamento da Corte Especial, de
forma a privilegiar a seguranca juridica e a concretizagdo do papel
constitucional desta Corte Superior de uniformizacdo da interpretacdo da
legislacdo infraconstitucional, especialmente da legislagdo processual.

DA DISTINCAO EM RELACAO AO REsp 1.644.077-PR (CORTE
ESPECIAL)

Importante frisar, ainda, que 0 REsp 1.644.077-PR, da Relatoria do em. Min.
Herman Benjamin - cujo julgamento se iniciou em 16 de setembro de 2020 e
se encontra com vistas @ Min. Nancy Andrighi -, ndo se confunde com o
presente caso, pois trata especificamente da aplicacéo do art. 85, 83° do CPC
a caso de acolhimento de excecdo de pré-executividade por ilegitimidade
passiva em execucdo fiscal. Um dos aspectos fundamentais, no caso referido,
consistira em definir o proveito econdmico na exce¢do acolhida, em que ndo
houve a extin¢do da execucgdo, mas apenas a exclusdo de socio da empresa
devedora do feito. Além disso, limita-se a discusséo a execucdo fiscal, ndo
ultrapassando a seara da Fazenda Publica. Possui, portanto, ambito mais
restrito que a questao sob exame. Além disso, o referido recurso, apesar de ter
sido afetado a Corte Especial, ndo o foi como repetitivo, o que o diferencia do
caso atual.

Observa-se que a indicacgdo dos julgados acima nédo representa o anseio do que foi
projetado pela doutrina para garantir um dialogo efetivo entre o Estado-juiz e as partes, mas
indica um bom caminho para ressaltar as partes os principais pontos que serdo debatidos na

Corte.
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Nessa linha, importa também considerar outro marco relevante sobre o assunto
acerca da transparéncia das questdes juridicas que constituem os julgamentos qualificados nas
Cortes Supremas. O Superior Tribunal de Justica disponibiliza em seu site as questdes juridicas
indicadas a afetacdo via portal do Nucleo de Gerenciamento de Precedentes e de Acdes
Coletivas (NUGEPNAC). Ali o STJ apresenta a discriminacdo das questdes submetidas a
julgamento, tanto em sede de controvérsia pendente de afetacdo quanto posteriormente a

afetacdo:®2

- 3
Documento 1 1IC Assuntos ¥ Selecionar F
Controvérsia 439 Situacdo Controvérsia Orgdo PRIMEIRA SECAO Ramo do DIREITO
Pendente julgador direito PROCESSUAL
CIVILE DO
TRABALHO
Descrigdo Definir se a liquidacdo prévia do julgado é requisito indispensével para o ajuizamento de acdo

objetivando o cumprimento de sentenca condenatéria genérica proferida em demanda coletiva, de
modo que sua auséncia acarreta a extingdo do processo referente a acao executiva, ou se o

exame quanto ao prosseguimento da a¢ao executiva deve ser feito pelo Magistrado com base no
cotejo dos elementos concretos trazidos aos autos.

REsp 1978629/RJ = PUSH
Tribunal de Origem TRF2 Relator BENEDITO GONCALVES
IRDR Nao Termo Inicial 27/06/2022

REsp 1985037/RJ | PUSH

Tribunal de Origem TRF2 Relator BENEDITO GONCALVES

IRDR Nao Termo Inicial 27/06/2022
REsp 1985491/RJ = PUSH

Tribunal de Origem TRF2 Relator BENEDITO GONCALVES
IRDR Nao Termo Inicial 27/06/2022

Ultima atualizacdo: 28/06/2022
Data de criacdo: 28/06/2022

Figura 1 — (Descricéo da Controvérsia Pendente)

5 Dados extraidos do site oficial do Superior  Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/listalmpressaoTema.jsp?&I=10&i=1. Acesso em julho de
2022.




Tema Repetitivo 929

Questio submetida a

Jjulgamento

Anotagoes NUGEPNAC

Delimitagdo do Julgado

Informagdes Complementares

Embargos de Declaragdo -

> REsp 1823218/AC | PUSH

Tribunal de Origem TaAC AfFetacdo 14/05/2021
RRC Sim Julgado em -

Relator PAULO DE TARSO SANSEVERING Transito em Julgado -

Processo desafetado em 14/06/2017.

Observagio: Este processo estava afetado 3 SEGUNDA SECAO. Afetacio cancelada: "Desafeto o presente recurso do rito dos recursos repetitivos,
tendo em vista a possibilidade de restar prejudicada a tese da repeti¢do em dobro, apés julgamento da questso referente a capitalizagSo mensal.
Mantém-se, porém, a afetacdo do tema e do outro recurso afetado (REsp 1.585.736/RS)" (decisdo publicada no DJe de 14/06/2017).
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Situagdo Afetado Grgso CORTE ESPECIAL Ramo do DIREITO DO
Jjulgador direito CONSUMIDOR

Discussdo quanto as hipdteses de aplicagdo da repeticdo em dobro prevista no art. 42, paragrafo
Unico, do CDC.

REsp n. 1.823.218/AC suspenso pelo Tema 1116/STJ), conforme decisdo publicada no DJe de
28/4/2022. O Ministro relator esclareceu, ainda: (...) seguindo-se a instrugdo do Tema 229/5TJ nos
autos do REsp 1.963.770/CE, também afetado a este Tema."

Possivel reafirmacdo da jurisprudéncia firmada pela Corte Especial do STJ, em 21/10/2020, nos
processos a seguirr EAREsp 664.888/RS, EAREsp 676.608/RS (paradigma), EAREsp 600.663/RS,
EAREsp 622.897/RS e EREsp 1.413.542/RS (Relator para acdérddo Ministro Herman Benjamin,
publicado no DJe de 30/03/2021).

REsp 18232138/AC - RRC de Origem (art. 1030, IV e art. 1036, §1°, do CPC/15).
REsps 1517888/RMN; 1585736/RS; 1963770/CE - Processos destacados de oficio pelo relator.

O Ministro relator determinou: "Restringe-se a ordem suspensdo de processos determinada na
primeira afetacdo com base no art. 1.037, inciso I, do CPC/2015, para gque a suspensido incida somenkte
apods a interposicdo de recurso especial ou agrave em recurso especial, permanecendo-se os autos
nos respectivos Tribunais, para posterior juizo de retratacdo/conformidade, apds o julgamentoe do
Tema 929/ST)." (acorddo publicado no DJe de 14/05/2021).

Acérddo publicado em -

REsp 1517888/RN | PUSH

Figura 2 — (Descricdo da questdo juridica afetada)

Apbs o julgamento do tema, o STJ também publica com o mesmo formato o resultado

da anélise do Colegiado, divulgando a tese firmada, conforme se observa no quadro abaixo:>

n STJ Institucional Processos Jurisprudéncia Precedentes (Repetitivos) Comunicacdo Leis e normas Sob medida Contato e ajuda Q

Precedentes Qualificados

Tema Processo Ministro

i bt.lnal & Questdo Submetida a Julgamento Tese Firmada Situagso do
Origem Tema

REsp 1850512/5P OC FERNANDES Ti5p equitativa ndo € permitida quando os valores da

i) A fixacdo dos honorérios por apreciagdo

condenacdo, da causa ou o proveito econémico da
demanda forem elevados. E obrigatéria nesses

Tema 1076

REsp 1877883/SP OG FERNANDES TISP

casos a observéncia dos percentuais previstos nos
552° 0u 3° do artigo 85 do CPC- a depender da
Definigio do alcance da norma insertano § 8° do |presenca da Fazenda Piblica na lide -, 0s quais
artigo 85 do Codigo de Processo Civil nas causas  |serdo subsequentemente calculades sobre o valor;

REsp 1906623/SP OG FERNANDES TISP

" P N . P [Acérdac Publicado
emque o valor da causa ou o proveito econdmice |(a) da condenacdo; ou (b) do proveito econdmico

da demanda forem elevados. obtido; ou (c) do valor atualizado da causa

ii) Apenas se admite arbitramento de honorarios

REsp 1906618/SP OG FERNANDES TISP

por equidade quando, havendo ou ndo
condenacao: (8) o proveito ecenomice obtido pelo
\vencedor for inestimavel ou irriséric; ou (b) o valor|
da causa For muito baixo.

Verséo 2.3.29.2 | de 18/03/2022 15.21.

Figura 3 — (Descricdo da questdo submetida a julgamento e tese firmada)

53 Dados extraidos do site oficial do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/listalmpressaoTema.jsp?&I=10&i=1. Acesso em julho de

2022.
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O Supremo também possui mecanismos de atualizagdo da tabela dos temas
submetidos a afetacdo, mas com outra configuracdo, que também facilita a visualizacdo das
tematicas.

Entretanto, embora essa publicidade estruturada contribua com a visualizacdo das
tematicas que estdo sendo categorizadas como precedentes, ela ndo expde todos os elementos
que constituiram a(s) ratio(s). Ela apenas tem o intuito de cumprir a determinacéo legal de dar
méaxima publicidade ao julgamento dos precedentes, nos termos do disposto no art. 927, § 5°,
do CPC.

Para se alcancar o contetdo formativo dos fundamentos determinantes, o
interessado devera buscar a integra da decisdo de afetacdo da questdo juridica e posteriormente
a integra do acordao paradigma para conhecer os contornos dados pelos julgadores. 1sso revela
que ainda ha um demasiado esforco do jurisdicionado para conhecer e provocar o desejavel
aprofundamento das questBes juridicas que foram propostas e analisadas para formacdo do
precedente e sua ratio.

Nesse momento, nem esté sendo debatida a correcdo ou inadequacdo dos métodos
de interpretacdo até entdo utilizados durante o percurso do julgamento, apenas conversando
sobre 0 que pode ser feito para dar efetividade a transparéncia dos fundamentos que
constituiram ratio decidendi, uma vez que estamos falando de orientacdo juridica voltada para
sociedade como um todo, inclusive para leigos no direito.

E inegavel, no entanto, que é relevante refletir sobre o tratamento adequado aos
métodos de interpretacdo. Assim, esse ponto passa a entrar no debate como algo que também
deve ser considerado para fins de alcance da eficacia do pleno acesso a justica.

A cléssica tentativa da ordem juridica de lidar com julgamentos imparciais € o que
ecoa nas vozes de quem detém o poder e quer provocar 0 movimento dos discursos a fim de
persuadir a adesdo dos ouvintes em direcdo a algo que favoreca a eles. Desse modo, conhecer
0s mecanismos de uso da retdrica permite que o observador verifique para onde o discurso esta
caminhando.

Sem aprofundar nos métodos de analise e avaliacdo da argumentacéo juridica, é
relevante para nosso trabalho dispor que a retérica (a nova retérica intitulada no século XXI)
entra na construcdo dos fundamentos juridicos da decisdo como mecanismo de controle
responsavel a moralidade, equilibrio social, e preservacdo da paz e previsibilidade dos sujeitos
(MACCORMICK, 2008).
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Enxerga-se no jogo de argumentacdo juridica algo insito as relacdes juridicas e
sociais, na medida em que ha no cotidiano dos sujeitos debates que reproduzem aquilo que
aprendem e apreendem dos diversos canais de comunicacdo. Aquilo que € exportado pelos
Orgaos de justica esta submetido ao poder das estruturas de comunicagédo social e isso exige das
Cortes judiciais um trabalho mais fino para promover transparéncia daquilo que constitui a
adequada orientacdo sobre determinada norma prescrita.

Esse comportamento podera auxiliar na expansdo dos debates com possibilidade de
atingir camadas sociais de todas as categorias, inclusive aquelas que estdo distantes dos
conflitos levados pelas elites do pais.> E é ai que se encontra a necessidade de repensar as
atividades das Cortes Supremas.

E comum encontrar nos processos das Cortes de Superposi¢do uma pluralidade de
votos e manifestages divergentes e concorrentes ao que foi apresentado pelo relator.>® Essa
dindmica pode desencadear um acorddo construido sem uma forte maioria do colegiado, e
embora o amplo debate seja importante para a construcao dos fundamentos, a manutencao da
concorréncia e divergéncia no resultado final ndo firma um solido entendimento da Corte sobre
0 assunto. E, para o jurisdicionado, esse contexto fica mais complicado porque nédo é algo
simples de visualizar e assimilar.

Quando se fala que o trabalho do Poder Judiciario € voltado para os sujeitos de
direitos e para a sociedade, pressupde-se que aquilo que sera divulgado como resultado de
julgamento(s) seja(m) facilmente conhecido e compreendido por qualquer um que queira buscar
a orientacdo juridica da Corte. Contudo, a presenca de uma pluralidade de argumentos
segmentados, com designacdes semelhantes ao “voto principal”®® necessita do jurisdicionado
um conhecimento técnico para compreender o que realmente compde a orienta¢do juridica que

foi produzida ou se ela foi de fato produzida.

% Essa afirmacdo acompanha a ideia de Perleman, indicada por Breton e Gauthier (2001), de que a nova retérica
permite valorizar as opinifes contrapostas e da espago ao didlogo em um determinado contexto social (auditério
especifico). De modo que se imagina que o processo de argumentacao juridica faz parte de um jogo de interesse
daquele que a constréi e se ndo for bem construido podera ensejar uma fragilidade na previsibilidade e seguranca
que determinada orientacdo sera seguida pelas decisfes sucessivas.

% De acordo com a explanacdo de Marinoni (2017), fundamentacdo divergente/dissidente ocorre quando o
magistrado votante discorda da propria ratio, ele quer apresentar que ali ha um equivoco. J& a fundamentagdo
concorrente ocorre quando o magistrado votante adere ao resultado majoritario, mas diverge do fundamento deste.
A presenca de uma delas ou ambas nos deciséo colegiada forma o que se designou como decisdo plural, verbis: “¢
uma decisdo majoritaria que contém em si duas rationes ou fundamentos determinantes, sem com que qualquer
deles esteja amparado pela maioria do colegiado. [...] “E majoritaria quanto ao resultado, mas incapaz de gerar
uma ratio, na medida em que nenhum dos fundamentos que nela estdo contidos sdo sustentados pela maioria.”

56 Designacéo colocada entre aspas para destacar que o termo néo deve ser lido em sua literalidade.
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Entdo, vé-se nessa questdo algo problematico para 0 que Se espera por uma
efetividade ao acesso a justica. A dificuldade de saber se ja h4 uma sélida orientacdo juridica
sobre determinada questdo (tema) € um fator complicado e relevante para a expectativa de se
ter uma ordem juridica capaz de ter estabilidade, previsibilidade e promover o bem-estar social
(MARINONI, 2017).

A apresentacdo topica do resultado do julgamento ja € um avango no quesito
transparéncia e acessibilidade da atividade das Cortes Supremas, mas ainda ndo ha uma
sinalizacdo tdo cristalina quanto a forma que ela foi construida, se houve a formagdo de uma
ratio ou se apenas houve o julgamento do recurso com uma maioria forcada.

Essa colocacdo tem a intencdo de demonstrar que esta Gltima opcdo, maioria
forcada, ndo € interessante quando se busca extrair uma Unica ratio da Corte, porque se ainda
estamos diante de um cenario de votos divergentes e concorrentes muitas vezes isso demonstra
gue a matéria ndo estd madura o suficiente para conferir um acerto na orientacdo do tema
(MARINONI, 2017). Entdo, a auséncia de transparéncia nesse sentido pode prejudicar o anseio
de se ter uma previsibilidade e estabilidade quanto determinada questéo juridica.

Cabe ressaltar que a existéncia de uma decisdo plural ndo ¢ algo de todo ruim, ja
gue manter abertos alguns pontos sobre a questdo juridica permitem as minorias interessadas
no assunto que tdo logo ampliem o espectro de debate, inclusive perante as Cortes inferiores
(MARINONI, 2017). Mas frise-se entende-se que esse cenario deve estar claro apés o
julgamento e, com isso, ndo se pode assumir que ha uma estabilidade formada sobre a questdo
de direito.

Acredita-se que o grande lance para poder ver o Poder Judiciario como uma unidade
institucional solida e coerente, capaz de dar eficicia ao acesso a justica, é concretizar na
atividade das Cortes Supremas uma interferéncia silenciosa na administragdo dos conflitos
perante as instancias ordinarias e isso se daria por meio da transparéncia.

No mesmo sentido, quando se fala na perspectiva de efetividade do acesso pela
participacao das partes, a conclusdo ndo é outra: a transparéncia também configura mecanismo
viavel para permitir o dialogo das partes com a construcao do direito. Isso porque as normas de
protecdo e combate a violacdo do acesso a justica j& estdo alinhadas aos anseios de um Estado
Democratico de Direito.

As ponderagdes que aqui se colocam parecem estar alinhadas ao que MacCormick
(2008, p. 3) acreditava ser necessario para se ter a materializagdo de uma ordem juridica

organizada. Segundo o filésofo, quando as pessoas agem com consciéncia do alcance juridico
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de suas agdes, ainda que “nao cientes de uma dada norma especifica”, ha na estrutura social
uma ordem juridica materializada.

Nessa linha, a presente pesquisa pondera que essa consciéncia também pode
conferir mais seguranca se da poder e autoridade a determinado grupo de pessoas para
manipular o direito, visto que os atores sociais terdo aptidao para refletir sobre os limites da
legalidade e a legitimidade dos agentes do sistema de justica.

Por outro lado, na realidade que se vive no Brasil, a dicotomia da norma prescrita
com a norma exercida traz a tona uma reflex&o sobre a imaturidade do pais para assumir a busca

de justica via processo judicial, como assinala Mascaro (2003, pp. 69-70):

Esta reflexdo a respeito do processo brasileiro € falha. Sua maior caréncia reside
no fato de que o processo civil em 500 anos de histoéria de Brasil oficial, quase
nunca foi algo vivido ou saido da experiéncia do povo brasileiro, de suas
necessidades, demandas ou buscas de justica, mas sim foi uma soma de
institutos importados, segundo necessidades estrangeiras e logicas diversas,
para uma realidade nacional cujos pressupostos, no mais das vezes, eram
totalmente diferentes dos estrangeiros. Assim, foi-se criando, na realidade
brasileira, uma conjugacdo de interesses exploratorios e predadores,
econdmicos, politicos e sociais, com uma legitimagcdo em estruturas
institucionais juridicas e processuais aparentemente legitimas, porque
validadas por construgdes com forma processual e juridica. O problema
brasileiro com o direito, no entanto, sempre foi outro.

Assim, ainda que haja alguns métodos para se alcancar amplo acesso a justica via
processo judicial, € preciso superar outros obstaculos quase predatorios que estdo enraizados

na cultura sécio-juridica brasileira.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa foi inspirada no anseio de refletir sobre a alocacdo dos atores
sociais na construcdo do produto proclamado pelo Poder Judiciario, em especial na formacao
da orientacdo juridica que servira de regulador das relagdes juridicas e sociais por meio dos
chamados precedentes.

Para tanto, foi iniciado estudo com a leitura de bibliografias voltadas ao propdsito
da ideia de cidadania com o intuito de compreender de maneira mais solida as bases que
sustentam a relacdo dos individuos com o Estado. E ali, apés um percurso historico, foi
identificada a possibilidade de enxergar a cidadania como um sentimento de pertencimento de
direitos e obrigacdes se a pratica social tiver abertura para seu exercicio (DAMATTA, 1997).

Desse modo, quando se observou o caso do Brasil, a bibliografia possibilitou o
entendimento de que o desempenho da cidadania passa por falhas na implementacao
decorrentes de fatores, dentre outros, que envolvem a precariedade na difuséo dos direitos civis
entre 0s mais vulneraveis sociais, assim como, o baixo grau de frequéncia de uso do
Judiciario para resolver seus conflitos.

Tais elementos foram pontos que compuseram 0 espago para se debater como o
modelo juridico instituido se relaciona com as possiveis falhas na cidadania do Brasil.

A partir disso, entra em cena a relacdo do cidaddo com o Poder  Judiciario, haja
vista que o principio do acesso a justica, quando exercido, faz parte, em uma analise dialogada,
da concretizagdo do direito fundamental da cidadania, um dos fundamentos do Estado
democrético de direito (BRASIL, 1988).

Contudo, ao longo do trabalho, constatou-se que a efetivacdo das garantias
constitucionais proclamadas pela Carta Constitucional ndo se revela como algo simples de ser
praticado ja que depende, antes de tudo, da existéncia de permissdo legitimada dos poderes
instituidos, visto que a convivéncia social em um Estado de Direito organizado estruturalmente
provoca uma natural submissdo dos sujeitos com uma coordenacgéo e submissédo de vontades
(GRINOVER, 2016).

Nessa linha, o cumprimento do fundamento constitucional, a cidadania, pode
depender de como o poder instituido vai manusear discurso interpretativo das normas
instituidas. Embora ndo se afirme que manobras conclusivas sejam uma pratica comum nas
esferas estatais, € possivel vislumbrar que 0s sujeitos que possuem em suas maos a competéncia

para criar, executar e direcionar a aplicacdo do direito podem manipular a norma de tal forma
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que dificulte a participacéo de sujeitos que nao tém voz na sociedade, inclusive com escopo da
legalidade.

Com isso, a ideia colocada por Passos (1993) em cidadania tutelada se mostra bem
atual ao panorama que se aborda por dispor que a implementacdo da cidadania esta intimamente
ligada ao contexto social. E aqui ndo estd sendo afirmado que conhecer o texto escrito é
irrelevante, ao contrario, é necessario saber sobre ele, mas também é preciso compreender para
além dele. Assim, a posi¢do do intérprete e do receptor do produto normativo dentro de
determinado contexto social tem que ser considerada porque pode ser ela, inclusive, um fator
impeditivo ao exercicio pleno da cidadania.

Desse modo, ha pertinéncia de compreender que as teorias das fontes de direito
podem entrar no circuito para auxiliar no reconhecimento das falhas no exercicio dos direitos
fundamentais, uma vez que elas podem oferecer auxilio aos sujeitos quanto a compreensao de
institutos que formam o direito ou que apenas justificam a regulacdo das relacGes juridicas e
sociais.

Contudo, para alcancar esse entendimento, a relacdo do cidaddo com o Poder
Judiciério precisa estar bem alinhada e esclarecida. A auséncia de conhecimento sélido sobre
0S papéis que todos os sujeitos exercem em uma demanda judicial dificulta a superacdo de
obstaculos a efetividade do acesso a justica. Mas, além desse aspecto, é fundamental ter em
mente que a atuacdo sensivel dos magistrados as peculiaridades das partes e do processo
também pode revelar uma aproximacao ao atingimento do acesso a justica.

Nessa linha, o cumprimento do dever institucional da imparcialidade ndo pode ser
medida de afastamento das consideracBes circunstanciais que a controvérsia juridica possuir,
mesmo com a violenta imposi¢éo de se cumprir metas objetivas de reducdo de processos, 0
risco de se ter julgamentos superficiais tem que estar no radar de alerta dos magistrados.

O Judiciario possui em sua missao institucional um papel relevante na sociedade de
reconhecer ameacas e violacdo de direitos que ao final tem potencial de inserir sujeitos
preteridos na sociedade. Desse modo, ndo pode ficar alheio ao cumprimento da ordem
constitucional de garantir a todos tratamento isondmico e participativo de todos os interessados.

Nessa linha, as atribui¢des institucionais das Cortes Supremas se posicionam como
pontos necessarios a reflexdo em torno da forma que elas podem contribuir e influenciar na
efetivacdo do acesso a justica no ideal do estado de direito.

A leitura da doutrina que discorre sobre a missdo institucional das Cortes Supremas

revela que os 6rgaos de superposicdo ndo se limitam a fungdo interpretativa da lei prescrita. As
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Cortes sdo capazes de desenvolver atividade socio-juridica de orientacao para sociedade quando
proclamam o sentido que deve ser dado a norma em determinado contexto juridico
(MARINONI, 2017).

A previsibilidade e a certeza juridica vém entdo como ponto-chave do debate em
torno do uso de um sistema de precedentes no sistema brasileiro.

A indicacdo de que o ordenamento juridico nacional passou a adotar um sistema de
precedentes confundiu a comunidade juridica quanto a origem do sistema puro de precedentes
e 0 que ele realmente representa para sociedade. Muito embora eles tenham nascido em paises
distantes de um sistema codificado, ndo ha conflito ou dificuldades em aceitar que no civil law
as Cortes Supremas possam firmar orientacdo sistematica e direcionada sobre determinada
questdo juridica, visto que a norma positivada continuara sendo a base estruturante dos
julgamentos.

Contudo, essa assuncdo de um sistema de precedentes convoca 0s atores juridicos
a tarefa de internalizar e propagar a ideia de que o produto das Cortes Supremas, quando
realizado de maneira qualificada e pelo érgdo competente, terd um contorno mais vinculativo
por assumir status de norma juridica. Essa € a grande questdo que dificulta a pratica de um
sistema de precedentes no atual contexto socio-juridico. Retirar aquilo que se chamava de
liberdade interpretativa dos magistrados ou das partes que tendenciavam realizar manobras com
intuito da lei passa a ser um obstaculo a insercdo do sistema de precedentes.

Por outro lado, quando se observa pelo olhar o jurisdicionado, se houver uma
orientacdo juridica sistematicamente direcionada, bem-estruturada quanto a questao juridica e
os fundamentos que determinaram o entendimento em uma certa direcdo, sera possivel
visualizar que qualquer interessado pode desenvolver um didlogo com o Judiciario de maneira
mais segura desde a primeira instancia.

O pesquisador brasileiro Oliveira (2015) contribuiu com essa conclusdo quando
indicou, em sua obra Coisa Julgada e Precedente, que os precedentes podem vir a servigo do
tratamento mais igualitario das partes, mas ressaltou que, para isso, € indispensavel que eles se
comportem como elemento de ordem, sem variagao casuistica. Ainda, é necessario que eles
venham com caracteres distintivos dos demais julgamento, com autoridade e universalidade
“em func@o dos quais eles possam emergir do caos indistinto da praxe judiciari” (TARUFFO,
2011, p. 155). Ou seja, é necessario que o julgador e o intérprete do direito estejam atentos a
conjuntura que emergiu a norma precedente e aos valores da ordem institucional contidas no

contexto social.
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Desse modo, ao refletir sobre a relacdo da missao institucional das Cortes
Supremas, acesso a justica e formacédo de precedentes, tem-se que o grande mote para se pensar
em algo préximo da concretizacdo dos preceitos constitucionais é ter como ponto de partida
uma estrutura juridica que permita a democratizacdo do processo.

N&o se restringe aqui somente a necessidade de dar espaco as vozes externas com
interesse juridico no resultado da demanda, mas que seja conferida uma participacao efetiva
dos sujeitos do processo, uma que pode ser encontrada nos fundamentos determinantes da
deciséo, por ser ali o lugar de expressdo do produto das Cortes Supremas.

Esse serd um passo muito importante para o produto do acesso a justica. Ademais,
vé-se na missdo institucional das Cortes Supremas a necessidade de popularizar o resultado de
seus julgamentos. Quando se fala que o STJ é uma Corte cidadad, e o STF é o guardido da
Constituicdo, presume-se que o trabalho que eles exercem tem de estar ao alcance de todos.

O resultado das demandas qualificadas ou daquilo que ndo foi julgado por
demandar maturidade juridica no debate tem que ser algo facilmente conhecido e compreendido
por qualquer um que queira buscar a orientacéo juridica da Corte. A transparéncia didatica, com
sinalizacdo cristalina do produto das Cortes Supremas, poderd sinalizar um aspecto de
materializacdo de uma ordem juridica acessivel e organizada, superando obstaculos enraizados

de uma cultura colonialista.
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