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INTRODUCAO

Sabe-se que entre as diversas expressdes do Estado-juiz aquelas que
o caracterizam de modo bastante distinto em relagdo ao Estado-legislador
e ao Estado-administrador sdo a obrigatoriedade de decidir de modo im-
perativo, impondo suas decisdes, sob os escopos sociais da seguranca
juridica, da distribuicdo de direitos e, em uma visdo mais moderna, a da
educacao social para a percepcao e exercicio adequado de seus préprios
direitos e respeito aos direitos alheios.

Neste compasso, para a efetividade do acesso dos cidad&os ao Es-
tado-juiz, ou seja, para a efetividade do processo, fazendo com que o Ju-
diciario cumpra com plenitude seus objetivos ontolégicos e axioldgicos,
alguns pontos sensiveis foram sendo aperfeicoados pela doutrina e pela
legislacdo, em especial no que atine (a) a admissao ao processo (defenso-
ria, juizados especiais, interiorizacao da Justica, assisténcia juridica gratui-
ta etc.); (b) ao respeito ao devido processo legal (participagao de terceiros
e fiscalizacdo da regularidade processual pelo Ministério Piblico); e (c) a
efetividade das decisdes (tutelas) e celeridade processual.

Desde a promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004, conheci-
da como a “Reforma do Judiciario”, varios instrumentos constitucionais e
infraconstitucionais foram instituidos em prol, principalmente, da conse-
cucao do “direito fundamental a razoavel duragdo do processo” (art. 5°,
LXXVIII, CF/88), como também do direito de “acesso a Justica” (art. 5°,
XXXV, CF/88).

Com a Emenda 45, criaram-se o Conselho Nacional de Justica e o
Conselho Nacional do Ministério Publico, bem como se permitiu a edi-
¢do de stimulas vinculantes, por parte do Supremo Tribunal Federal em
relacdo a matérias de indole constitucional, com efeitos erga omnes, inclu-
sive sobre a Administragdo Piblica. Havia o nitido intuito de se obter um
controle disciplinar e estatistico do Poder Judiciario, bem como buscar-
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-se a homogeneizacido das decisdes, de acordo com a jurisprudéncia do
STF, o que representaria maior credibilidade e celeridade no funciona-
mento da Justica.

Mesmo antes de tal Reforma, outros instrumentos juridicos ja vinham
sendo implementados com o intuito de concretizar os direitos fundamen-
tais de acesso a Justica e de celeridade (que também poderia ser obtida
pela uniformizacdo de entendimentos, determinada pelas instancias su-
periores), tais como a antecipacdo de tutela, a reforma da Lei do Agravo, a
criacdo doutrinaria e legal da tutela inibitdria, a agéo civil publica, a agao
popular, o mandado de seguranca coletivo (aperfeicoado recentemente
pela Lei 12.016/2009), a reclamacéo constitucional e, a regulamentacéo do
controle concentrado de constitucionalidade (ADINs e ADPFs) — trazido
pelas Leis n. 9.868/99 e 9.882/99.

E, como consectarios da Reforma do Judiciario, apds 2004, foram esti-
pulados novos requisitos legais a recursos judiciais, que impedem o des-
controle da demanda judicial, como na implementacdo dos requisitos de
“repercussao geral” aos recursos extraordinérios (Lei 11.418/2006 e Emen-
da Regimental do STF n. 21/2007) e na criagdo de tecnologias de julgamen-
to tnico de recursos especiais repetitivos no Superior Tribunal de Justica
(Lei 11.672/2008 e Resolucdo n. 8/2008 do STJ).

Paralelamente a essas reformas de cunho normativo, os tribunais
constantemente vém nomeando mais juizes e servidores por concursos
bastante disputados que estdo sempre na ordem do dia; houve uma sig-
nificativa melhoria do parque tecnolégico dos érgaos do Poder Judiciario;
modernizou-se a sistematica de processamento dos autos, com a criagao
do processo virtual e das citacGes e intimagdes virtuais; foi promovida a
exigéncia constitucional a atualizagcdo profissional constante de juizes e
servidores nas tematicas de seus labores (art. 93, I, ‘c’, e VI, da CF/88).

Porém, mesmo com todo o aperfeicoamento do sistema judiciario,
e havendo a nitida ampliacdo da busca pela tutela judicial nas causas de
interesse da Administragdo Pidblica, vemo-nos diante do seguinte proble-
ma: “Credibilidade do Judicirio continua baixa. Entenda por qué!”!

| Conforme o sitio: <http:/solteagravata.com/2011/03/04/credibilidade-do-judiciario-continua-bai-
xa-entenda-por-que/>. Acesso em: 11 jun. 2013.



Assim, é relevante pesquisar a origem destes dilemas: por um lado,
tem-se um Judiciario que se aperfeicoa tecnicamente e materialmente,
que se aprofunda cada vez mais nos problemas sociais € que é procurado
cada vez mais pelos cidadaos; por outro lado, ha noticias e reclamacées
atuais e permanentes acerca de falta de celeridade, de falta de qualidade
e credibilidade, e de excesso de impunidade por parte de seus integran-
tes, o que deslegitimaria a fung&o judicial. Ora, esta posto o problema: por
que, mesmo diante de tantas iniciativas de todos os Poderes constituidos,
a fim de ampliar e acelerar o acesso a prestacao jurisdicional, as pesquisas
demonstram uma falta de credibilidade na Justica?

Vale afirmar que este estudo teve como fato inspirador a publicacao
permanente do Indice de Confianga da Justica — ICJ/Brasil? estudo produ-
zido desde 2009, pela Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacédo Getilio
Vargas, em regides metropolitanas e no interior de sete Estados do pais e
no Distrito Federal. Tal estudo, coordenado pela professora Luciana Gross
Cunha, tem sido reiteradamente divulgado na imprensa, € apor meio dele
a FGV tenta criar uma espécie de indicador da confianca da populacao
entrevistada na Justica.

Este indice, segundo o documento divulgado pela prépria institui-
¢do em seu sitio eletrdnico, é composto por dois subindices: percepcao
e comportamento. Quanto ao ICJ-percepgao, busca-se a medida da opi-
nido da populagdo sobre a Justica e a forma como ela presta seu servico,
indagando-se ao entrevistado sobre sua opinido a respeito do Judiciario
no que toca: (1) a confianca, (2) a rapidez na solucao dos conflitos, (3) aos
custos do acesso, (4) a facilidade no acesso, (5) a independéncia politica,
(6) a honestidade, (7) a capacidade para solucionar os conflitos levados
a sua apreciagdo, e (8) ao panorama de recentes anos a respeito destes
temas. Ja quanto ao ICJ-comportamento, o fim é identificar a atitude dire-
ta da populacdo em relagdo ao Judiciario, quanto a solugéo de conflitos,
perquirindo-se ao entrevistado, mediante seis situacdes faticas comuns e
possiveis, que afirme qual seria a chance de se utilizar do Judiciario para
solucionar o conflito, e em que grau de certeza ela se utilizaria da Justica.

2 Conforme o sitio da FGV: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/6618>. Acesso em:
11 jun. 2013.
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Além disso, indaga-se ao entrevistado se ele ja se utilizara do Judiciario,
o motivo da utilizacdo e o grau de satisfagdo, bem como sobre a possi-
bilidade de uso de meios alternativos de resolucédo de conflitos e sobre
confianca interpessoal.

Ao fim, o ICJ-Brasil final é medido através da média ponderada dos
dois indices anteriormente abordados, com um peso de 70% da nota final
para o ICJ-percepcédo e de 30% para o ICJ-comportamento, diante do nu-
mero maior de questdes referentes ao subindice de percepcao.

Mas, dividas incOmodas subjazem a este estudo: serd que estes in-
dices representam adequadamente “confianca no Poder Judiciario”? Se
ndo, o que estes nimeros representariam?

A titulo ilustrativo, abaixo consta um grafico em que se demonstra a
evolucao do presente indice (e seus subindices) nos ultimos anos:

100
90
807*7%
70 \ /
60 +—
50 -
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Figura 1: ICJ Brasil evoluido nos trimestres da pesquisa, entre 2009 e 2012.

O grafico acima leva a uma constatacao inicial também simples: os
trés indices tiveram uma queda significativa e conjunta exatamente nos
quatro trimestres relacionados a eleicao geral de 2010 (presidente, sena-
dores, deputados federais, governadores de Estados e deputados esta-
duais), voltando a subir no inicio de 2011, mantendo-se aproximadamente

no mesmo nivel (préximo a média) desde ent3o.



Outras pesquisas também foram utilizadas, a fim de analisar as cau-
sas e consequéncias das crises de credibilidade e confianca da Justica.
Numeros interessantes sdo encontrados nos dois trabalhos da FGV-Rio,
denominados Supremo em Ndmeros, de 2011e 2013. Outro estudo esta-
tistico importante, que seréa citado no presente trabalho, é o denomina-
do indice de Percepcio do Cumprimento da Lei (IPCL), realizado pela
mesma equipe da FGV/SP que coordenou o ICJ-Brasil. Além disso, duas
pesquisas do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, acerca do Acesso
a Justica no ambito dos juizados especiais federais (esta em parceria com
o CEJ-CJF) e do processo de execucdo fiscal da Unido, também serviram
de instrumento as conclusdes aqui encontradas. Somem-se a essas pes-
quisas realizadas no acervo de sentengas da Vara Federal de Trés Rios/R],
adiante especificadas.

Todos esses dados, especialmente os quinze relatérios do IC] produ-
zido pela FGV, serdo analisados no decorrer do presente estudo. Assim,
ao longo do trabalho serdo retomadas as indagacGes mais pertinentes fei-
tas no bojo de todas essas pesquisas e que tenham ligacao direta com os
temas desenvolvidos no texto, de acordo com cada capitulo.

Desta forma, no capitulo 1, serdo abordadas as principais questdes
filoséficas, histéricas, sociolégicas e constitucionais que envolvem a andli-
se da credibilidade de uma determinada instituicdo social, especialmente
no que se relaciona com a Justica. Sao essas premissas simbdlicas essen-
ciais a analise da evolugao histérica das diversas formas de confianca e de
credibilidade de determinado grupamento humano em suas institui¢coes.
Nessa oportunidade, observar-se-a a possibilidade de um estudo acerca
do fenbmeno social da opinido publica e de suas consequéncias perante
a credibilidade das instituicoes.

No capitulo 2, seré analisada a interligacao entre a argumentagao juri-
dica, a democracia, as crises de legitimidade e de ideologias politicas, e o
fendbmeno moderno do transconstitucionalismo, pois ndo ha como n3o ser
afetado, em maior ou menor grau, pela forma com a qual outras democra-
cias lidam com seus problemas sociais e com suas institui¢des.

Os capitulos 3 e 4 concluem a presente pesquisa, €, na 6tica de um
programa de Mestrado Profissional, ha a reflexao sobre posturas e medidas
que podem vir a colaborar para o aperfeicoamento da funcéo jurisdicional
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e para uma reducéo de eventuais crises de credibilidade. Alegoricamente,
elas sao separadas entre o superego de Témis e seus arquétipos, confor-
me sejam medidas internas de aprimoramento da Justica, provenientes
de uma autocritica institucional (capitulo 3); ou medidas que necessaria-
mente dependem de aperfeicoamentos sociais de origem externa ao Po-
der Judiciario e as instituicbes essenciais a Justica (capitulo 4).

O trabalho de pesquisa, por fim, é concluido com a apresentacao de
uma sintese acerca dessas medidas endojudiciais e extrajudiciais, em
busca de uma rediscusséo das bases juridicas e argumentativas do estado
da arte que envolve a confianca da populacéo na sua Justica.



1 Premissas simbodlicas
e constitucionais

1.1 As alegorias da justica e da forca

Segundo a mitologia grega, Zeus, rei dos deuses,
teve como sua udltima esposa Hera. Mas teria ele tido dois
outros casamentos “césmicos” anteriores. O primeiro foi
com Métis, filha de Tétis e Oceano, que representava a
inteligéncia e a asttcia, e tinha o dom de mudar de forma
e aparéncia conforme sua vontade. Utilizando-se desse
dom, a pedido de Zeus, Métis se transformou em uma
gota d’agua e foi engolida (mas mantida viva, afinal, como
Deusa, ndo se concebe que morra) por Zeus, que tinha o
receio de que fosse destronado por um filho havido com
Métis, como Cronos fizera com seu avd, Urano, e o préprio
Zeus fizera com Cronos. Engolindo Métis, Zeus manteve
em si as qualidades que iriam para seu filho com Métis,
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ou seja, a inteligéncia, em especial, além de toda a forca e sabedoria que
ja lhe pertenciam.

Em outro momento, em possivel sincronizacdo de mitos, Zeus vem a
se casar com Témis, com o objetivo de manter a mais estrita organizacido do
cosmos, de forma justa e equilibrada, uma vez que o caos imperava na gera-
¢do dos Titds. Témis, a Justica, € filha de Urano e Gaia, uma Titanida, e repre-
senta a manutencao de uma ordem césmica equilibrada. A ideia é a de que
os seres devem se ajustar a ordem, e a injustica € algo provisério. Essa € a
meta de toda a mitologia. Dentre os filhos de Zeus e Témis, além das Moiras
(os Destinos), dois se destacam: Eunomia (boa lei, em grego) e Diké (justa
distribuicdo das coisas). Compreende-se, portanto, o motivo pelo qual Zeus
casou-se com Témis: ao controle da ordem césmica por ele buscado eram
insuficientes sua forca e sabedoria, e a inteligéncia e asticia de Métis. Era
preciso ser justo, dividir igualmente os direitos, deveres, missées e honra-
rias, e isso € feito mediante a administracdo de boas e justas leis (Eunomia),
distribuindo-se de forma harmoniosa os direitos e coisas (Diké).

Mas o caos, por vezes, insiste em desafiar a ordem. A roda da fortuna,
a sorte e o azar, insistem em desafiar um justo equilibrio entre os fatores
de organizag¢do do cosmos. E nesse panorama que a mitologia ingressa
com um novo ingrediente: os herdis. Os gregos buscam a eternidade, a
luta contra a mortalidade, pela idealizacdo de personagens que, por meio
de altas facanhas gloriosas, perenizaram meméorias positivas nos homens,
lutando contra tudo o que representa o caos. E o caso, por exemplo, de
Héracles, Teseu (primo atico de Héracles), Perseu (bisavé de Héracles),
Jasdo, Agamemnon, Ajax, Priamo, Odisseu, Menelau, Neoptélemo, Heitor,
Belerofonte, Astianax, Aquiles, Paris, Patroclo, Orion. Este trabalho restrin-
gir-se-a a realizar uma alegoria preliminar sobre o mito de Héracles (ou
Hércules, como posteriormente afirmara a mitologia romana).

Homero e Hesiodo ja citavam a lenda de Héracles, desde os séculos
VIII e VIl a.C,, e é ele, de longe, o semideus, o herdi grego mais célebre,
sobretudo por sua forga legendaria e seu forte senso de justica (Diké). Ha
inimeras estérias a ele relacionadas, mas trés delas sdo as mais conver-
gentes e comuns: o fato de ser Héracles um semideus, filho de Zeus e Al-
cmena (uma mortal), o fato de Hera (esposa de Zeus) odia-lo por ser fruto
de mais uma traicdo de Zeus e inventar os doze famosos trabalhos com



esperanca de que Héracles sucumbisse e o fato de sua divinizacao, pas-
sando de um ser humano mortal a condicao de deus do Olimpo, por oca-
sido de sua morte apotedtica, presenciada pela prépria Hera. Héracles,
“Hera-Kleios": a gléria de Hera.

O mais importante a ser extraido desse mito de Héracles é o fato de
que, ao concebé-lo com Alcmena, Zeus tinha um objetivo direto, confor-
me nos relatou Hesiodo: “queria, tanto para os deuses quanto para os
homens, criar um defensor contra o perigo.” Héracles seria, portanto, uma
espécie de mandatario de Zeus na Terra, buscando defender os homens e
os deuses, da forca da desordem e do caos. Essa foi a base para a filosofia
estoicista de que o mundo é harmonioso, belo, bom e justo, como afirma-
va Cleanto e Epiteto, por exemplo. Porém, os doze trabalhos de Héracles
relatam que ele fora um herdi ndo apenas justo, forte e corajoso, mas tam-
bém tirdnico e violento, combatendo com brutalidade, loucura e morte,
a todos e tudo que entendia perigoso a ordem justa. Essa postura se en-
quadraria no conceito de “Diké”, de ordem n&o no sentido de inexisténcia
de perturbagdes, mas sim no sentido de harmonia, para a qual mesmo a
violéncia se justificaria para um heréi como Héracles (FERRY, 2012, p. 281).

Assim, em analogia com o mundo real moderno, como manter a or-
dem e a justica, na realidade multifaria e incongruente em que vivem os
homens? Assim como os gregos antigos, as sociedades modernas neces-
sitam de herdis como Héracles? De que modos a Diké, a Eunomia, e as
Moiras poderiam permear a consciéncia de cada ser humano e inspirar a
conduta dos homens, e em especial de cada agente piblico representan-
te do Poder Publico?

Essas inquietudes podem ser respondidas com um ideario que afeta
a todos os humanos e que fomenta(ra) debates filoséficos desde sempre:
a mortalidade e a necessidade de se deixar um legado para a eternidade.
Hannah Arendt identificou com precisdao esse drama humano, presente
nas bibliotecas ocidentais ao menos desde a mitologia grega:

A preocupacéo dos gregos com a imortalidade resultou de sua experiéncia
de uma natureza imortal e de deuses imortais que, juntos, circundavam as
vidas individuais de homens mortais. Inserida em um cosmo onde tudo

era imortal, a mortalidade tornou-se o emblema da existéncia humana. Os
homens sdo os ‘mortais’, as Unicas coisas mortais que existem, porque, ao
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contrario dos animais, ndo existem apenas como membros de uma espécie
cuja vida imortal é garantida pela procriacdo. A mortalidade dos homens
reside no fato de que a vida individual, com uma histéria vital identificavel
desde o nascimento até a morte, advém da vida biolégica. Essa vida indivi-
dual difere de todas as outras coisas pelo curso retilineo do seu movimen-
to, que, por assim dizer, trespassa o movimento circular da vida biolégica.
E isto a mortalidade: mover-se ao longo de uma linha reta em um universo
em que tudo o que se move o faz em um sentido ciclico. A tarefa e a gran-
deza potencial dos mortais residem em sua capacidade de produzir coisas
— obras, feitos e palavras — que mereceriam estar e, pelo menos até certo
ponto, estdo confortaveis na eternidade, de sorte que por meio delas os
mortais pudessem encontrar o seu lugar em um cosmo onde tudo é imortal
exceto eles préprios. Por sua capacidade de realizar feitos imortais, por
poderem deixar atras de si vestigios imorredouros, os homens, a despeito
de sua mortalidade individual, atingem a imortalidade que lhes é prépria
e demonstram sua natureza ‘divina’. (ARENDT, 2013, p. 22-23).

Assim, desde os gregos se almeja, em mitologias e alegorias heroicas
representativas de forca e justica, a manutencao de ‘obras, feitos e pala-
vras’, e a vitéria desse legado ante a mortalidade inerente ao ser humano.
No que toca a atuacgdo da Justica, conforme acentuam Antoine Garapon e
Frederic Gros: “A palavra do juiz, depois do tempo dos debates contradi-
térios entre as partes adversas, observa este aspecto de themis no sen-
tido primeiro do termo: decreto autoritario, definitivo, ordem categdrica,
edicto de Zeus, palavra eficaz dos reis de justica, decisao irrevogavel do
pai de familia” (GARAPON; GROS, 2002, p. 19).

E por esse motivo que se pode afirmar que, ao menos desde os gre-
gos, se busca manter tudo o que ja se produziu sobre temas como jus-
tica, igualdade, liberdade, tanto eternos como eternizéveis. A presente
pesquisa, assim como tantas outras sobre Justica, comprova a atualidade
desse projeto ocidental.

1.2 Concepcodes de justica de liberais,
comunitaristas e critico-deliberativos.
Os modelos simbdlicos de juiz

Francois Ost, em estudo publicado em 1993 nos Cuadernos de filosofia
del derecho, abordou a diferenca interessante entre trés perfis de juizes: o



juiz Japiter (Zeus), o juiz Hércules (Héracles) e o juiz Hermes (ou Merctrio,
como diziam os romanos).

O juiz Jupiter seria aquele que adotaria o perfil da estrita legalida-
de. Esta seria a condicdo necessaria e suficiente para a validade de uma
determinada norma, ditada por autoridade competente, conforme os pro-
cedimentos estabelecidos, e a hierarquia normativa piramidal existente.
E a boa norma, a Eunomia. A lei ndo deteria defeitos ou lacunas. Ao juiz
Japiter ndo caberia analisar questdes como legitimidade e efetividade da
norma, anteriores e posteriores, respectivamente, ao sistema. Entende-
-se, portanto, que se trata de um modelo de jurisdicio liberal, positivista
estrito, de feicdo dedutiva. Predominou entre os adeptos da hermenéuti-
cajuridica literal da escola da Exegese, nos séculos XVIII e XIX, notabiliza-
da pela total negacdo aos juizes do poder de interpretar as leis, a fim de
evitar arbitrios judiciais.

O juiz Hércules, por sua vez, traz em si a fuga a generalidade e abs-
tracdo da legalidade, para dar lugar a singularidade e distributividade de
justica no caso concreto (Diké), tomando como ideal o perfil de um juiz
que adota como objetivo elevar-se a uma racionalidade superior, capaz de
lhe conferir o poder de solucionar os casos dificeis e dominar o império do
Direito e a interpretacdo dos direitos fundamentais, construindo o edificio
juridico da unidade do Direito. Seria a visao inversa do juiz Japiter, com
um juiz monopolista e decisionista, estudioso dos costumes e intencdes
legislativas, paralelamente ao direito positivo. E um modelo cuja interpre-
tacdo mais importante se atribui ao professor Ronald Dworkin, como se vé
do seguinte excerto de uma de suas obras:

Se um juiz aceita as praticas estabelecidas de seu sistema juridico —isto €&,
se aceita a autonomia proporcionada pelas regras nitidas que constituem e
regem este sistema — ele entido deve, segundo a doutrina da responsabili-
dade politica, aceitar uma teoria politica geral que justifique essas praticas.
Os conceitos de intencéo legislativa e os principios do direito costumeiro
sdo artificios para a aplicagdo dessa teoria politica geral as questes con-
troversas sobre os direitos juridicos. Podemos, portanto, examinar de que
modo um juiz filésofo poderia desenvolver, nos casos apropriados, teorias
sobre aquilo que a intencao legislativa e os principios juridicos requerem.

Descobriremos que ele formula essas teorias da mesma maneira que um
arbitro filoséfico construiria as caracteristicas de um jogo. Para esse fim,

A CREDIBILIDADE DE TEMIS E A ARGUMENTACAO JURIDICA: MEDIDAS ENDOJUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS

N
~



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 22

N
©

eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade
sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules. Eu suponho que Hércules
seja juiz de alguma jurisdigdo norte-americana representativa. Considero
que ele aceita as principais regras ndo controversas que constituem e re-
gem o direito em sua jurisdi¢do. (DWORKIN, 2010, p. 165)

De outro lado, o juiz Hermes, modelo propalado por Ost, é um perfil
diferenciado, em que, através da comunicacao, intermediagéo e circulacdo
de informacao, defende-se a impossibilidade de se monopolizar a inter-
pretacdo do Direito e a impossibilidade de se menosprezar toda possivel
forma plural de interpretacdo do Direito, respeitando-se as caracteristi-
cas peculiares do sistema juridico moderno, estabelecido em redes de
circulacdo de sentidos, e ndo de circulacdo de verdades. O juiz Hermes,
portanto, deveria estar atento, em suma: a) a multiplicidade dos atores
juridicos (em especial ao papel dos legisladores), b) as imbricagdes sis-
tematicas entre si das fun¢des de cada poder e das relacbes publico-pri-
vadas, c) a multiplicacdo dos niveis de poder, com estratificacbes mais
amplas e localmente dispersas, e d) as modificacdes das modalidades de
acao e decisao juridica, para além do permitir, proibir e obrigar.

Esses perfis sdo metaforas de sistemas que nio séo excludentes en-
tre si, como demonstra a realidade. O préprio Francgois Ost ja confirma que
os sistemas sao intercambiantes, ao afirmar que:

Se concebird, por ejemplo, un legislador a la escucha de lo social, receloso de integrar las
sugerencias de una doctrina atenta y de una jurisprudéncia razonablemente creadora,
capaz de modificar su texto en cada ocasién para ajustarlo a las necesidades del momento.
En efecto, no estd prohibido pensar que desde lo alto de su Olimpo Jipiter, dialogando con
sut Pueblo, le propone cualquier nueva alianza (OST, 1993, p. 180).

Porém, ao defender o modelo de juiz Hermes, Ost propugna uma se-
paracdo entre o juiz Jupiter e o juiz Hércules, indicando, respectivamente,
uma superacdo do modelo de juiz do Estado liberal pelo modelo de juiz
do Estado social do Direito, estando ambos carecedores de aperfeicoa-
mento, o que justificaria 0 modelo de sistema juridico em rede proposto
por Ost, do juiz Hermes.

O problema é que o juiz Hércules, que é apontado por Ost como
representante de um Judiciario ‘assistencialista’, poderia praticar a Justi-
ca sem decisionismos ou arbitrariedades, protegido por medidas de coe-



réncia do sistema judiciario, pois os direitos fundamentais existem para
serem defendidos, e um nao intervencionismo do juiz, em alguns casos,
pode significar a ruptura dessa protecédo. Esses modelos foram bem ana-
lisados por Lenio Luiz Streck, contextualizando os trés modelos de juizes:

[...] que nao se pode cair em idealiza¢des ou idealismos, como se fosse
possivel ignorar que o paradigma do Estado Democratico de Direito e o
tipo de constitucionalismo instituido em grande parte dos paises apds o
segundo pds-guerra aumentou sobremodo a demanda pela intervencdo do
poder judiciario (ou da justica constitucional, na forma de Tribunais Cons-
titucionais). Ora, isso apenas implica reconhecer que é inexoravel que ‘al-
guém decida’, até para nao transformar a Constituicgo em uma ‘mera folha
de papel’. Assim, em sintese, contrapor o modelo de Hermes aos modelos
de Jupiter (Estado Liberal) e Hércules (Estado Social) apenas comprova
o grande dilema que atravessa a metodologia contemporénea: como se
interpreta e como se aplica, isto é, quais as condi¢cGes que tem, o juiz ou
tribunal (porque, permito-me insistir no ébvio, alguém tem que dizer por
ultimo o sentido da Constituicdo), para proferir as respostas aos casos em
julgamento. Ndo parece adequada, portanto, a tese da contraposicdo do
modelo de direito do Estado Social ao modelo de direito do Estado Libe-
ral. Isso seria ignorar os dois pilares sobre os quais esta assentado um ter-
ceiro modelo, o do Estado Democratico de Direito: a protecao dos direitos
sociais-fundamentais e o respeito a democracia. (STRECK, 2010, p. 25-26)

De todo modo, partindo das premissas de que se vive, na atualidade,
este terceiro modelo de Estado democratico de Direito e de que ha infor-
macdes de crises de confianca e credibilidade na relacdo entre a Justica
brasileira e os jurisdicionados, a diferenciacdo entre os trés perfis de Jus-
tica nos remete a algumas inquietacdes, nao inteiramente abordadas no
texto pioneiro de Francois Ost.

Neste sentido, listam-se: a) a pré-compreensio dos conflitos sociais
por parte do juiz; b) as ideologias e valores que permeiam a estrutura e
os objetivos do Poder Judiciario e afetam o seu modo de decidir; ¢) os in-
teresses politicos superiores e a abertura a pontos de vistas estrangeiros
que influenciam no perfil mais ou menos centralizador e juristocratico do
Estado, e balizam o modo de se colocar perante os problemas e decidi-
-los; e d) a real possibilidade de se chegar a uma pacificacdo social, por
meio da Justica.
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Além disso, a tese dos trés modelos de Justica precisa ser adaptada a
trés novas infusdes hermenéutico-metodoldgicas que modificaram o per-
fil do Direito nas ultimas décadas: I) a producdo democréatica de Consti-
tuicbes dirigentes comprometidas com bases axiol6gicas modernamente
fluidas e abertas; Il) a ponderacao de principios em colisdo nos casos nao
facilmente subsumiveis as regras existentes; e Ill) a percepcéo de que o
juiz € um produtor de juizos analiticos e discursivos, em uma perspectiva
habermasiana. Ora, como, no caso brasileiro, a Justica se comporta peran-
te essas problematicas e infusdes?

Nesse sentido, o pluralismo, fundamento da maioria das socieda-
des liberais contemporéneas, como se percebe do predmbulo e do art.
1°, V, da Constituigdo Federal, pode ser interpretado de duas formas.
Ora se entende que ele significa a diversidade de concepc¢des individu-
ais acerca da vida digna e demais valores substantivos da vida em so-
ciedade, ora se entende que ele assinala miultiplas identidades sociais,
especificadas e tnicas.

Alguns pensadores adotam o primeiro significado e descrevem as de-
mocracias como sociedades nas quais coexistem distintas opinides indivi-
duais sobre o bem comum, enquanto outros argumentam que as socieda-
des modernas sdo necessariamente a presenca de mdltiplas identidades
sociais e culturais, que devem ser respeitadas e consideradas de modo
igualitario. Dentre os primeiros, podem ser citados John Rawls (1921-2002)
e Ronald Dworkin (1931-2013), denominados representantes do pensa-
mento liberal; enquanto os dltimos sdo denominados comunitaristas, e
nos quais se inserem Charles Taylor (1931-) e Michael Walzer (1935-).

Cecilia Caballero Lois sintetiza a dicotomia entre essas duas linhas
de pensamento:

Em Uma teoria da justica, Rawls procura mostrar que a justica representa um
bem intrinseco a qualquer sociedade, cuja realizagdo é prioritaria sobre
todas as outras por constituir-se num parametro de regulacdo que permi-
te realizar amplamente as capacidades dos individuos. Essa caracteristica
levou alguns a classificar a teoria de Rawls como neo-individualista. O mo-
vimento de retorno ao direito, conquanto tenha em Rawls seu principal
representante, congrega muitos outros adeptos, todos liberais individua-
listas de direitos — como sdo chamados os liberais que defendem a supe-



rioridade dos direitos fundamentais [...]. Com efeito, os chamados antiindi-
vidualistas ou comunitaristas que se preocupam em combater arduamente
o liberalismo de Rawls e Dworkin postulam a superioridade do bem co-
mum em relacdo aos direitos individuais. As criticas comunitérias, apesar
de ser discrepantes entre si (o que dificulta inclusive falar num ‘pensa-
mento comunitério’), revelam alguns pontos em comum: a existéncia de
certa inadequacdo na concepcdo rawlsiana de sujeito moral, o qual seria
um eu totalmente desligado de caracteristicas provenientes da experién-
cia empirica; a nogdo de sociedade de Rawls ( e do liberalismo em geral),
que ndo passaria de uma associagao de individuos livres e independentes
sem fortes vinculos entre si; e, em relacdo a justica, a critica comunitaria
afirma ser um grande equivoco ratificar que a justica pode ser a primeira
virtude das instituicoes, e essa perspectiva somente se apresentou a Rawls
em razdo de sua visdo equivocada do homem. Segundo os comunitarios,
aqueles que se preocupam com questdes de justica ndo devem olhar para
o exterior, mas para dentro de sua comunidade e descobrir as respostas
em suas rotinas implicitas. (LOIS, 2005, p. 14-15).

Uma terceira via se percebe nos trabalhos daqueles que acreditam
que as duas percepcdes acerca do pluralismo sédo vidveis. Sdo os criti-
co-deliberativos, capitaneados pelo filésofo alemio Jurgen Habermas
(2002) (1929-), que, inspirado em seus predecessores Adorno (1903-1969),
Horkheimer (1998) (1895-1973) e Marcuse (1955) (1898-1979), entende
que, em uma sociedade pluralista, as varias concep¢des individuais da
vida digna sdo compartilhadas pelas maltiplas formas de identidades so-
ciais e culturais de modo isonémico, ndo convivendo uma sem a outra.

Gisele Cittadino analisa com acuidade as diversas concepcbes de
justica entre liberais, comunitaristas e critico-deliberativos:

No que diz respeito aos liberais, na medida em que o pluralismo esta
associado a compreensao das democracias contemporaneas como socie-
dades onde ha uma multiplicidade de concepc¢des individuais a respeito
do bem, o ideal de justica delineado busca assegurar a cada individuo
a realizagdo do seu projeto pessoal de vida. Ao mesmo tempo, é pos-
sivel conformar, segundo os liberais, uma concepc¢do de justica que, a
despeito do ‘fato do pluralismo’, de que fala Rawls — ou do ‘desacordo
razoavel’ para usar a expressdo de Charles Larmore — possa ndo apenas
garantir a autodeterminacdo moral dos individuos, mas também ser com-
partilhada por todos. Por seu turno, a argumentacido comunitaria se volta
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precisamente contra esta ideia liberal de que é possivel elaborar uma
concepcao de justica que represente uma solugdo imparcial dos conflitos
de interesse. Ao descrever as democracias contemporaneas como socie-
dades em que o pluralismo se caracteriza pela diversidade de identida-
des sociais e culturais, os comunitarios — adotando uma metodologia par-
ticularista — pretendem conformar uma concepc¢édo de justica que n&o se
vincula a ideia de imparcialidade, mas, ao contrério, ao estabelecimento
de um consenso ético, fundado em valores compartilhados. Finalmente,
em seu didlogo com liberais e comunitérios, Habermas — de vez que re-
corre a uma concepg¢ao de pluralismo que inclui ndo apenas as subjetivi-
dades das concepc¢des individuais acerca da vida digna, mas também as
intra-subjetividades das identidades sociais e culturais — ndo tem a ne-
cessidade de estabelecer qualquer relacido de prioridade ou ordenacéo
hierdrquica entre a auto-determinacdo moral defendida pelos liberais e
a auto-realizagdo ética, tdo cara aos comunitarios. Ao contrario, Habermas
pretende demonstrar que a autonomia privada — vinculada a autodeter-
minagdo moral — e a autonomia ptblica, associada a auto-realizagéo ética,
pressupdem-se mutuamente. Configurando o modelo de uma ‘socieda-
de pés-convencional’ — em que tanto as concepcdes individuais relati-
vamente ao bem, como os valores que configuram as identidades sociais
devem ser submetidos a um amplo debate piblico, que estabelecera as
normas cujos destinatarios serdo os seus préprios autores — Habermas,
tanto quanto Rawls, recorre a uma metodologia construtivista e comparti-
lha com os liberais a ideia de que é possivel conformar um ponto de vista
moral imparcial que, no seu caso, se traduz nas regras procedimentais de
uma ampla pratica argumentativa. (CITTADINO, 2004, p. 5-6).

Essas divergéncias ndo impediram de se extrair da Constituicdo Fe-
deral brasileira a leitura de que o ideario comunitarista conjugou-se ao
ideério liberal, em comunhdo de pensamento com os filésofos politicos
modernos de origem norte-americana, alema, espanhola e portuguesa.
Prevalece, no bojo da Constituicdo de 1988, o ideario da igualdade e da
soberania popular; o ideéario de que o Estado, para além do formalismo
positivista e individualista das Constitui¢des liberais, deve efetivar direi-
tos fundamentais, cabendo sempre aos Poderes instituidos a garantia de
que os cidad&os nao terdo seus direitos tolhidos, mas, do mesmo modo
serdo tratados com maxima isonomia. Essa conjugacao existente na Cons-
tituicdo de 1988 foi bem observada por Miguel Reale:



[...] parece-me ndo haver divida quanto a posigédo social-liberal de nos-
sa Carta Magna, uma vez que o social-liberalismo — que outros preferem
denominar liberalismo social, o que vem a dar no mesmo - caracteriza-
-se exatamente por um constante e continuo balanceamento de valores
postos por diversas conjunturas, figurando a livre iniciativa em um polo e,
no outro, os interesses do consumidor. Essa posigdo corresponde a uma
compreensao pluridimensional do Estado, dotado de atribui¢cbes de na-
tureza juridica, econdmica, financeira, educativa e assistencial, na acepc¢ao
lata desta palavra, ndo se confundindo, porém com a do Estado da ideolo-
gia socialista, uma vez que o Estado social-liberal jamais podera atuar em
conflito com a livre iniciativa, a ndo ser nas hip6teses excepcionadas pela
propria Constituicdo. (REALE, 1999, p. 45-46).

Essa concepgdo de Estado nao é estranha ao Poder Judiciario, ori-
ginalmente instituido para solucionar conflitos a partir de uma posicédo
de inércia processual, mas que se vé atualmente no papel de garantidor
do amplo direito de acesso a justica, encartado no art. 5°, inc. XXXV,
da CF/88, e interpretado pela doutrina como um direito que necessaria-
mente deve perquirir por intrinsecas instrumentalidade e efetividade
(DINAMARCO, 2007, p. 219).

E nessa perspectiva adotada pela Constituicio Federal de 1988 acer-
ca da consecucao do direito de acesso a justica que se inserem o debate
acerca dos trés modelos simbdlicos de atuacdo da magistratura.

1.3 Credibilidade, confianca e justica.
Constitucionalismos, modernidade e pds-
modernidade

1.3.1 Premissas iniciais

Inicialmente, entende-se que confianca e credibilidade sdo concei-
tos intrinsecos e associados. Sucintamente, credibilidade é conceito que
advém daquilo que alguém faz para merecer crédito, ou seja, a credibili-
dade de alguém é medida por aquilo que produz, em seus aspectos qua-
litativo e quantitativo, aspectos a serem aferidos de acordo com a percep-
¢do do agente que lhe confira tal credibilidade. De outro lado, confianga é
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dar crédito a outrem, considerando que sua expectativa sera concretizada
em um momento futuro, conforme o conhecimento e a percepg¢io que o
agente detém do agente que busca este crédito, esta credibilidade. En-
fim, credibilidade e confianca sdo conceitos altamente complementares,
para o objeto pesquisado, e na vida social é impossivel ao ser humano
conviver com os outros sem confiar ou acreditar em algo ou alguém. Como
afirma Luhmann:

Cada dia ponemos nuestra confianza en la naturaleza del mundo, que de hecho es evidente
por si misma, y en la naturaleza humana. En este nivel que es el mds bdsico, la confianza
(Zutraen) es un rasgo natural del mundo, parte integral de los limites dentro de los cuales
vivimos nuestras vidas cotidianas, aunque no es un componente intencional (y por lo tanto,
variable) de la experiencia. Em segundo lugar, la necesidad de confianza puede conside-
rarse como el punto de partida correcto y apropiado para la derivacién de reglas para la
conducta apropiada. Si el caos y el temor paralisante son las iinicas alternativas para la
confianza, hay que concluir que el hombre por naturaleza tiene que otorgar confianza, aun
cuando esto no se haga ciegamente y sélo en ciertas direcciones. Por medio de este método
uno llega a las mdximas éticas o a la ley natural; principios que son inherentemente rever-
sibles y de valor cuestionable. (LUHMANN, 2005, p. 5-6).

Mas, como pode ser aferida a validade e a racionalidade desta rela-
¢do de confianga/credibilidade do corpo social de jurisdicionados perante
aJustica? E em sendo validas e racionais, como poderia haver o aprimora-
mento desta relacao Justica/jurisdicionado no Estado moderno?

Ora, temas como modernidade, pés-modernidade e a caracterizacio
do Estado de Direito contemporaneo sdo essenciais a busca por inter-
pretagoes e solugdes dos dilemas apresentados na introducéo, pois é
necessario compreender a evolucédo histérica do conceito de Estado e de
Constituicdo, para entender o que permeia esta realidade que se preten-
de modificar e aperfeigoar.

Jirgen Habermas salienta que o conceito de “moderno” existe desde
o século V para diferenciar o presente do passado imediato, com a finali-
dade de propor uma descontinuidade do novo perante o antigo préximo
que se quer ver superado (HABERMAS, 2001, p. 168). Foi exatamente o
que ocorreu em meados dos séculos XVII e XVIII, quando, a partir do Ilu-
minismo, da Revolucao Liberal Inglesa e da Revolugédo Francesa, buscou-
-se diferenciar os conceitos de Estado e de Constituicao (desde Aristo-



teles e até entdo bastante plasmados entre si), com o fim de que fossem
estabelecidos limites aos poderes do Estado absolutista, até entdo pre-
dominante na ordem mundial. Concebeu-se, entéo, a ideia de um “Estado
moderno” em oposicdo ao conceito de Estado até entdo prevalecente,
imbuido de todo o ideario destas revolugdes culturais e politicas de ori-
gem burguesa, ocorridas a época. O Estado moderno trazia em si aspectos
que permeariam a filosofia politica contemporianea, como os conceitos de
soberania e contrato social.

Inaugura-se, com o advento do Estado moderno, portanto, uma nogao
“evolutiva” de Estado, em boa parte traduzida pela dindmica hegelliana
pautada em um “sujeito da histéria” a se valer da experiéncia humana acu-
mulada. Nesse sentido, um “novo passo civilizatério” sera a era dos cons-
titucionalismos, em que se seguiram concep¢des de Constituicdo dentre
as quais se destacam a teoria socioldgica de Lassalle (Constitui¢do como
relacGes de poder existentes em um pais), a teoria juridico-normativa de
Hans Kelsen (em que se prop&e uma identificacdo maior entre ordena-
mento juridico e Estado), a teoria ideal-axiolégica de Carl Schmitt e as
teorias dialético-culturais de Heller e Smend.

1.3.2 Mutacodes, o Estado e os constitucionalismos

Analisando as transformacdes dos diversos perfis do Estado e de suas
constituicdes durante ciclos temporais determinados, € possivel afirmar,
tomando como marco o Estado Moderno, que tais mutacdes comecaram a
ser estudadas nos finais do século XIX e inicio do século XX, por autores
alemaes de viés positivista, oriundos da Escola Alema de Direito Pablico
(Karl Gerber — 1823-1891, e Otto Gierke — 1841-1921), em que se prega-
va certo grau de rigidez constitucional e a compreensdo da Constitui¢io
como instrumento normativo.

O primeiro deles foi Paul Laband (1838-1918), que, na obra
Wandlungen der deutschen Reichsverfassung (1895), estabeleceu a diferenca en-
tre mutacdo constitucional (Verfassungswandlung) e reforma constitucional
(Verfassunganderung), afirmando que a mutacao constitucional seria a modi-
ficagcdo do sentido ou do significado de uma Constituicdo, sem alteragao
de seu texto. Embora, a vista do positivismo formal que imperava a época,
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a Constituicao fosse um documento que corporificasse a continuidade e
estabilidade dos elementos fundamentais do Estado, Laband compreen-
dia que a Constituicdo transformava-se independentemente dos mecanis-
mos formais de reforma constitucional.

Georg Jellinek (1851-1911), por sua vez, em sua obra Verfassung-
sanderung und Verfassungswaandlung (1906), aperfeicoando a doutrina de
Laband, também percebeu que nido era por se tratar de uma norma
fundamental que a constituicdo nao poderia ser tida como uma norma
mais estavel que qualquer outra. Afirmava Jellinek a inexisténcia de in-
tencionalidade na mutacdo constitucional, diferentemente da reforma
constitucional. Compreende-se, por conseguinte, que Jellinek enten-
dia que a reforma constitucional seria um ato de vontade, o que com-
preenderia, por exemplo, atos de uma revolucdo, onde se subverte
totalmente a Constituicdo em vigor.

Esta percepcdo de que a mutagdo constitucional seria um ato in-
consciente de modificacdo constitucional, notoriamente, causou per-
plexidades. Assim, todos esses autores alemaes, ao final de suas obras,
defendiam uma perspectiva positivista formalista, realgando que esses
mecanismos de modificacdo informais ndo deviam ser aceitos. Paulo Bo-
navides explicita esse ponto de vista dos autores alemaes:

O positivista, como intérprete da Constituicao, € conservador por exceléncia.
Quem muda a Constituicao € o legislador, ou seja, o constituinte, € ndo o
intérprete. A aplicacio do direito é operacéo légica, ato de subsuncio, e ndo
ato criador ou sequer aperfeicoador. Aplicar o direito e criar o direito, dizem
eles, sdo duas funcdes totalmente distintas ou, como afirma Burckhardt, se
acham em ‘antagonismo conceitual absoluto’. Jellinek exprimiu as posi¢des
desse positivismo formalista, entendendo a mudanca constitucional por um
prisma de juridicidade exclusiva, a saber, ‘através de um ato intencional de
vontade que modificasse o texto da Constituicio’. Isso quer dizer que o juris-
ta sufocava ou reprimia o sentido criador e modificador contido no chamado
‘espirito da Constituicdo’, de natureza dinamica e flexivel, para unicamente
realcar o aspecto estatico e rigido e s6 admitir a introducdo de preceitos
constitucionais materiais por via formal. Como n&o importa a espécie de con-
tetdo que vai ser posto na Constituicao, tudo é admissivel, desde que se
n&o viole a forma elaborativa estabelecida, esséncia de toda a juridicidade.
As Constitui¢cGes formais, vistas tdo-somente pelo angulo avalorativo do po-



sitivismo e de sua metodologia, cairam debaixo da critica impiedosa dos
antiformalistas. (BONAVIDES, 2007, p. 172-173).

Posteriormente, Hans Kelsen (1881-1973), com sua Teoria pura do direito
(1934), alcancaria o extremo dessa linha positivista formal de interpreta-
cdo constitucional, que posteriormente seria condenada como uma fuga a
realidade multifaria, como afirmara, por exemplo, Erich Kaufmann (1880-
1972) em sua obra Kritik deu neukantischen Rechtsphilosophie (1921), e Herman
Heller (1891-1933), afirmando que a aplicacdo do método idealista kelse-
niano, em que se plasmam Direito e Estado, geraria uma “Teoria do Esta-
do sem Estado” e uma “Teoria do Direito sem Direito”>.

Essa realidade fatica, olvidada pelos positivistas formalistas, passa
a ser sobrelevada pelos antiformalistas, entre os quais podem ser in-
cluidos, além de Erich Kaufmann e Herman Heller, Rudolf Smend (1851~
1913), Heinrich Triepel (1868-1946), Otto Kircheimer (1905-1965) e Ulrich
Scheuner (1903-1981).

Assim, em um primeiro momento, o antiformalismo vai embasar mo-
vimentos no sentido literalmente diverso ao apresentado por Laband e
Jellinek, priorizando a realidade perante a norma. Inicialmente, deve ser
citada a teoria constitucional do decisionismo de Carl Schmitt (1888-1985),
em sua obra Verfassungslehre (1929). Nela, se estabelece uma distin¢do en-
tre a Constituicao positiva (ato de consciéncia e vontade politica do poder
constituinte) e a lei constitucional, entendendo que a Constituicdo signi-
ficaria uma decisdo conjunta e fundamental sobre o modo e a forma de
unidade de um povo, e ndo apenas um feixe de normas constitucionais.

Deste modo, Schmitt faz priorizar as decisdes politicas de um povo
autodeterminado em detrimento das normas constitucionais. Esse racioci-
nio, levado ao extremo, representaria a desvalorizagdo da normatividade
e a ajuridicidade das constituicdes, legitimando, de modo preocupante,
Estados totalitarios e absolutistas.

Kelsen e Schmitt, portanto, se dirigem involuntariamente a um mes-
mo objetivo, conforme anélise critica de Paulo Bonavides acerca das duas
teorias da constituicdo aparentemente opostas:

3 HELLER, Herman. Die Krisis der Staatslehre. Tubingen, 1926, p. 309, no original: “ein Positivismus
ohne Positivitat, eine Staatslehre ohne Staat und eine Rechtswissenschaft ofine Recht”.
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Desmembrar a Constitui¢do da norma, desvalorizar a normatividade, fazé-
-la inferior, cativa, secundaria, relativa ou sujeita-la a um decisionismo po-
litico extremo, significa pois desfazer, pela via material, a juridicidade das
Constituigdes, cujos contelidos se tornam assim indiferentes, desde que
um sé valor — o daquele 6rgédo de vontade que atua como poder cons-
tituinte — sobrerresta soberano ou supremo. Representa essa teoria da
Constitui¢do, como se vé&, uma legitimagdo dissimulada do Estado absoluto
e totalitario. Caminhando por vias opostas, Kelsen com a norma, Schmitt
com o decisionismo, ambos se reencontram no resultado final: a dissolugdo
da Constituicdo como fundamento axiolégico de um Estado de Direito, de
acordo com a pauta dos valores liberais. (BONAVIDES, 2007, p. 177).

E nessa perspectiva que, em uma resposta antiformalista da
interpretacao constitucional, Herman Heller e Rudolf Smend passam a
descrever a Constituicdo como um dinamismo social, uma constante inte-
racdo da realidade com a norma, uma permanente integracdo de Estado e
sociedade. Ou seja, é possivel que a Constituicdo venha a ser modificada
pela realidade fatica, dela se retroalimentando e ndo apenas pelos meca-
nismos formalistas existentes na prépria constituicao.

Heller e Smend viveram durante a doutrina da Constituicdo de Wei-
mar (de 11/8/1919). Os problemas vividos sob o predominio constitucional
weimariano, em especial quanto aos flagelos decorrentes da derrota na
Primeira Guerra Mundial, fizeram com que questdes antes ignoradas pelos
positivistas passassem a ordem do dia da dogmatica constitucional. Passa-
-se, entdo, a busca de ligagdes entre a dindmica politica e a Constituicdo. A
principal diferenca entre ambos é que Smend entendia que o Estado, en-
quanto formado por relacdes de poder, seria por exceléncia representado
pelo Poder Executivo, sendo Justica e Legislacao estranhos a integracao es-
tatal; enquanto Heller entendia que nédo haveria fator integrativo do Estado
mais importante que o Direito, pois se o Estado forma o Direito, o Direito (ai
entendidos quaisquer dos Poderes) também forma o Estado.

Assim é que, por exemplo, Rudolf Smend (inspirado na filosofia de
Theodor Litt), em sua obra Verfassung und Verfassungsrecht (Constituicdo e
Direito Constitucional), de 1928, criaria uma teoria dindmica da Constitui-
¢do, e introduziria o método cientifico-espiritual de interpretacdo consti-
tucional, em que se rejeita a dicotomia normoldgica kelseniana entre ser e



dever ser, buscando um debate maior sobre o carater dindmico do Estado
e da Constituicdo. Smend proporia, entao, a visdao de que a Constituicdo
é um sistema cultural e axiolégico de um povo, cabendo ao intérprete
o dever de integracdo constitucional (integrationslehre), aproximando esses
valores subjacentes a Constituicdo e ao Estado, que sdo formas espiritu-
ais coletivas e ndo foram criadas com um viés mecanicista e estatico. A
Constituicdo seria, portanto, a ordenacao juridica do Estado, ou melhor, da
dindmica vital na qual se desenvolve a vida do Estado. A finalidade deste
processo integrativo seria a permanente reestruturagao da realidade total
do Estado, sendo a Constituicdo o modelo normativo de determinados
aspectos deste processo.

Smend, a sua maneira, examina a forma como as Constituicdes mu-
dam ou tendem a mudar, em conformidade com sua real capacidade inte-
grativa, por intermédio de fatores metaconstitucionais (como, por exem-
plo, aqueles que sdo observados na atividade estatal do Poder Executivo,
ou em editoriais publicados nos meios de comunicacdo de massas). Sua
teoria da constituicdo, assim, permitia incrementos comunicativos nas
discussdes sobre determinados comportamentos até entio prevalecen-
tes e tidos por constitucionais. Esta teoria, certamente, veio a permitir um
acréscimo de flexibilidade e diversidade na interpretacao constitucional;
que, contudo, levaria, em alguns casos, a uma inseguranca juridica e a su-
bestimacido da atividade estatal normatizante.

O antiformalismo, portanto, priorizou a luta contra a percepcao for-
malista que confunde norma com realidade fatica. Dessa visdo surgiriam
duas outras escolas de constitucionalistas que representariam uma teoria
material da constituicdo, em resposta ao positivismo juridico formal e ao
sociologismo unilateral extremo.

A primeira vertente é a Escola de Zurique, de Dietrich Schindler
(1890-1948), Werner Kagi (1901-1979) e Hans Haug (1921-1995), em que
sdo vivenciadas as pautas da dialética constitucional, os limites da po-
litica por meio dos direitos fundamentais e o reconhecimento de limi-
tes absolutos ao poder de reforma constitucional, partindo-se de pre-
missas epistemoldgicas oriundas da filosofia dos valores de Hartmann
(1882-1950) e Schelling (1775-1854), bem como da teologia de Emil
Brunner (1889-1966).
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A Escola Alema da teoria material da Constituicdo, por sua vez, re-
cebeu influéncias diretas dos filésofos da tépica, como Theodor Viehweg
(1907-1988) e Joseph Esser (1910-1999), tratando a norma e o sistema cons-
titucional como meros topoi despidos do primado classico a eles conferido.
E o decisionismo do caso concreto, que passa a presidir a hermenéutica
constitucional. Seus grandes representantes sdo os professores Martin
Kriele (1931-), da Universidade de Coldnia; Friedrich Muller (1938-), da
Universidade de Heidelberg; Konrad Hesse (1919-2005), da Universida-
de de Freiburg; e Peter Haberle (1934-), da Universidade de Augsburg.
Esses autores das escolas da Teoria Material da Constituicdo embasaréao,
de forma clara, a possibilidade ndo s6 de modificacbes constitucionais
expressas (como a reforma e a revisdo), como também de mutagdes cons-
titucionais. E nesse momento que ganham forca os debates académicos
acerca de um protagonismo judicial das Cortes Constitucionais.

Por sua vez, Friedrich Muller abordara, em sua teoria material da
constituicdo, um novo método interpretativo, denominado estrutural-
~funcionalista (ou concretista-estruturante), no qual o teor literal da norma
(programa normativo) seria, em cada caso, apenas a aurora de um proble-
ma interpretativo, porquanto para além do programa normativo, o intér-
prete deve precisar o dominio ou &mbito normativo concreto, ou seja, a
realidade social adjunta ao programa normativo. Somente apds o recorte
desse ambito normativo fatico é que seria possivel se encontrar a norma
aplicavel ao caso concreto, no final do processo decisério, interpretando-
-se os componentes distintos que lhe compdem: o programa normativo e
o dominio normativo. Neste sentido, criticando o viés positivista formal,
disserta Friedrich Muller:

Com efeito, o juiz deve incorporar a situagdo concreta do caso no funda-
mento da sua sentenca, caso esta deva ser materialmente adequada, deva
fazer justica ao caso individual. A ideologia positivista da ‘aplicacao’ des-
considerara esse aspecto. Mas uma reacao contraria de molde existencia-
lista desse perfil conduz o direito como positivagdo vinculante material-
mente determinada a um ponto igualmente desprovido de sentido. Justo
porque as normas juridicas ndo existem simplesmente prontas, ndo estdo
disponiveis para a aplica¢do técnica; justo porque a estrutura da matéria e
do problema, também do caso individual, faz parte dos elementos da sen-



tenca juridica, a norma nao € supérflua, mas necessaria como ideia-diretriz
materialmente caracterizada, normativamente estabilizadora. Do contra-
rio, o discurso sobre o ‘direito’ degenera em jogo nominalista de palavras.
(MULLER, 2009, p. 57).

De outro lado, Konrad Hesse, apresentando sua tese da teoria
constitucional concretista, afirma, em relacdo as modificacdes consti-
tucionais, que:

Se o direito e, sobretudo, a Constituicdo, tém a sua eficicia condicionada
pelos fatos concretos da vida, nao se afigura possivel que a interpretagédo
faca deles tabula rasa. Ela hd de contemplar essas condicionantes, corre-
lacionando-as com as proposi¢ées normativas da Constitui¢do. A interpre-
tacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelente,
o sentido (Sinn) da proposicao normativa dentro das condicdes reais do-
minantes numa determinada situagdo. Em outras palavras, uma mudanca
das relagdes faticas pode — ou deve — provocar mudangas na interpretagédo
da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o sentido da proposicédo juridica esta-
belece o limite da interpretacdo e, por conseguinte, o limite de qualquer
mutacdo normativa. A finalidade (Telos) de uma proposicdo constitucio-
nal e sua nitida vontade normativa ndo devem ser sacrificadas em virtude
de uma mudanga da situacdo. Se o sentido de uma proposi¢do normativa
ndo pode mais ser realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitavel.
Do contrério, ter-se-ia a supressdo da tensao entre norma e realidade com
a supressdo do préprio direito. Uma interpretacdo construtiva é sempre
possivel e necesséaria dentro desses limites. A dindmica existente na in-
terpretagdo construtiva constitui condi¢do fundamental da forca normativa
da Constituicdo e, por conseguinte, de sua estabilidade. Caso ela venha a
faltar, tornar-se-a inevitavel, cedo ou tarde, a ruptura da situacdo juridica
vigente. (HESSE, 1991, p. 22-23).

Konrad Hesse traca limites as mutagdes constitucionais, de acordo
com as duas principais fun¢des da Constituicdo, que em seu entendimen-
to seriam a manutencdo de um Estado operativo e eficiente (funcao pro-
gressiva) e a racionalizacdo e limitacdo do poder (funcdo estabilizadora e
limitativa). Nesses casos, ha potencial conflito entre essas duas perspec-
tivas constitucionais, o que por vezes pode remeter o intérprete a ten-
déncia de buscar limites interpretativos das mutacGes no préprio texto
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constitucional. Isto, contudo, ndo ocorre sem dificuldades, como expde o
professor alemao:

Se, ao contrério, considera-se o texto como limite da mutacdo constitucio-
nal, se tera conseguido uma garantia, ainda que esta, é claro, ndo seja ab-
soluta. Esta garantia ndo limita a capacidade de adaptacdo da Constituicdo
a tal ponto que lhe impeca de assimilar a mudanca histérica e preservar,
assim, sua continuidade. As dificuldades derivadas da submisséo a estes
limites podem impor a reforma constitucional, contribuindo, assim, para
uma solucdo que sirva a clareza da Constituicdo e intensifique a sua forca
normativa. Em casos bem determinados pode ser que esta solucdo nao
seja viavel. Porém, tampouco caberd simplesmente considerar determi-
nante o fato consumado. Quando em casos desse tipo for preciso preservar
varias fun¢des da Constituicdo que entraram em conflito, dever-se-a achar
o ‘equilibrio de maximo respeito’, promovendo aquela solucdo que res-
peite ambas as fun¢des, no que isto for materialmente possivel. Tudo o
que se situa mais além dessas possibilidades ja ndo sera mutacao consti-
tucional, e sim quebra constitucional ou anulacdo da Constituicdo. Pode ser
que de fato se imponham ‘os acontecimentos histéricos que transtornam
os fundamentos do Estado fora do Direito’, as usurpagdes e as revolugdes.
Isto nenhuma teoria dos limites da reforma constitucional ou da mutacéo
constitucional podera impedir. (HESSE, 2009, p. 170-171).

Por fim, Peter Haberle, em sua obra El Estado Constitucional (2003), evo-
luindo o conceito de mutacdo constitucional, que, segundo ele, estaria
ultrapassado, divisa sete “instrumentos y procedimientos para el procesamiento
constitucional del factor tempo con vistas al presente y al futuro |...] escalonados de acuer-
do con su grado de formalizacion” (HABERLE, 2003, p. 61-66). Assim, segundo
o professor aleméo, seriam exemplos desses instrumentos: (i) clausulas
relativas ao futuro e ao progresso; (ii) as mutagdes constitucionais pela in-
terpretacao; (iii) os votos individuais dos juizes das cortes constitucionais;
(iv) mandamentos ao legislador; (v) efeitos antecipados de leis e tratados;
(vi) clausulas legais de experimentacdo e de experiéncia; (vii) processos
formais de revisao e modificacdo constitucional.

Haberle, ainda, personificaria a mais ampla teoria da interpretacéo
constitucional até entdo concebida, sinalizando para mutacdes constitu-
cionais advindas de abertura e pluralismos pouco estudados, o que per-
mitiria uma integragéo entre Estado e sociedade traduzida na tese da “so-



ciedade aberta dos intérpretes da Constituicao” (HABERLE, 1997), passo
dogmatico significativo para a interpretacao procedimental da Constitui-
¢do, preponderante principalmente em paises em desenvolvimento como
o Brasil e 0 México, por exemplo. A professora Jane Reis Gongalves Pereira
partilha essa opinido:

Nos sistemas que adotam o mecanismo da judicial review, o Poder Judiciario é
normalmente apontado como o agente por exceléncia da interpretagdo da
Constituicdo, uma vez que em que tal modelo cabe-lhe o papel de arbitro
final das disputas constitucionais. De qualquer modo, o carater definitivo
e dltimo que a interpretagdo constitucional judicial assume onde ha con-
trole de constitucionalidade ndo deve conduzir a uma concepcao restritiva
quanto aos sujeitos da hermenéutica constitucional. Nesse sentido, Raul
Canosa Usera pondera que ndo sdo admissiveis ‘as redugdes organicis-
tas que pretendem confinar a interpretacdo a um sé operador juridico, na
maioria dos casos um tribunal constitucional’, uma vez que tal concepcéo
reducionista ‘limitaria ao maximo a forca normativa da Constituicao’. Mais
recentemente, vem prevalecendo a ideia de que a interpretacido constitu-
cional néo é tarefa privativa dos agentes publicos, mas cabe a todos que
vivem a Constituicdo. Assim, além dos intérpretes oficiais da Constituicao,
ha os intérpretes nao oficiais. (PEREIRA, 2006, p. 57).

1.3.3 Crises do Estado

Paralelamente as diversas teorias da Constituicdo que foram estuda-
das, as sociedades néo resultam estéticas.

Fato é que, independentemente das transformacGes das teorias da
Constituicdo e do Estado, logo apds o apogeu do ideario da Revolucao
Francesa, a realidade apresentou amargas consequéncias como os fla-
gelos impostos pelas duas grandes guerras e dissensdes filoséficas de-
correntes da aparicdo do Estado Moderno, como bem pontua Simone
Goyard-Fabre:

[...] o idealismo foi acusado de utopia; a discursividade do direito foi con-
fundida com a sistematicidade dos cédigos; viu-se no contrato social uma
armadilha metafisica; a vontade geral foi considerada um mito; tacharam-se

de irrealismo e abstracdo as regras constitucionais; a coergio legal passa
por opressao; incrimina-se de mistificagdo a generalidade da lei; a unidade
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do direito puablico pareceu ser a mascara vingadora de uma soberania bem
decidida a ocultar, mediante procedimentos e artimanhas técnicas, o fe-
ndmeno da pluralidade do corpo social... O despertar das nacionalidades
abalou, sob a onda do sentimento, € as vezes, na exasperagao passional, os
ambitos racionais do Estado-nacgdo. (GOYARD-FABRE, 2002, p. 439)

Destas consequéncias advieram questionamentos acerca das func¢ées
do Estado, que culminaram na superacdo da concepc¢do do modelo libe-
ral do Estado moderno para a concepgéo do Estado do bem-estar social.
Contudo, uma vez que as constatacdes de Simone-Goyard apresentam-se
extremamente atuais, por que as modificacGes do papel do Estado néo se
mostraram suficientes a propiciar a evolugado dos individuos e das socie-
dades? O ciclo do Estado moderno teria se encerrado?

Ora, desde os séculos XVII e XVIII, diversos pensadores passaram
a buscar respostas a estas inquietudes, almejando superar ou ao me-
nos questionar os fundamentos desse Estado Moderno. Deste modo,
desenvolveu-se um pensamento antimoderno, como se nota da teoria dos
jogos de linguagem de Wittgenstein (1889-1951), das obras Sobre a questdo
do ser (1956) de Heidegger (1889-1976) e Assim falou Zaratustra (1883) de
Nietzsche (1844-1900), em que se reivindicavam, sob o palio de certa
desconfianca niilista, o “minimo de Estado possivel” e a “refundacao do
ser em eterno regresso”.

Mais recentemente, a época do fim da Guerra Fria, alguns autores se
recusaram a aceitar a modernidade, buscando exemplos de sociedades
pré-modernas bem-sucedidas, como Leo Strauss (1899-1973), em ensaio
capital, chamado The Three Waves of Modernity*.

De outro lado, filésofos e sociélogos passaram a apregoar, ainda que
em graus distintos, o desconstrutivismo e a incredulidade acerca do futuro
e de relatos metafisicos, pontuando que deve prevalecer a diferenca e
o relativismo, a fim de que se perceba a eficacia do conhecimento pro-
duzido, sem atentar para hierarquia ou o estabelecimento de um acordo

4 No original: “Toward the end of World War 1, there appeared a book with the ominous title The Decline, or Setting, of
the West. Spengler understood by the West not what we are in the habit of calling Western Civilization, the civilization
that originated in Greece, but a culture which emerged around the year 1000 in Northern Europe; it includes, above
all, modern western culture. He predicted then the decline, or setting, of modernity. His book was a powerful document
to the crisis of modernity. That such a crisis exists is now obvious to the meanest capacities”. (STRAUSS, 1959, p. 81).



comum prévio acerca da aceitacdo deste conhecimento. Convencionou-se
chamar a todos estes de pés-modernistas, e no embalo dessa teoria, che-
gou-se a aventar um Estado pds-moderno, ou seja, o fim do Estado mo-
derno e do constitucionalismo — que, em certa medida, corresponderia ao
fim da Histéria enquanto metanarrativa capaz de explicar a complexidade
das relacbes sociais —, tendo em vista que a Constituicdo representaria
apenas uma espécie de metafora do discurso politico. Sdo exemplos des-
sa linha de pensamento o pés-estruturalista Jacques Derrida (1930-2004),
Alasdair MacIntyre (1929-) e Jean-Frangois Lyotard (1924-1998). Veja-se,
por exemplo, o que diz o dltimo autor:

Simplificando al maximo, se tiene por postmoderna la incredulidad con respecto a los me-
tarrelatos. Esta es, sin duda, un efecto del progreso de las ciencias; pero ese progreso, a su
vez, la presupone. Al desuso del dispositivo metanarrativo de legitimacion corresponde es-
pecialmente la crisis de la filosofia metafisica, y la de la institucion universitaria que depen-
dia de ella. La funcidn narrativa pierde sus functores, el gran héroe, los grandes peligros,
los grandes periplos y el gran propésito. Se dispersa en nubes de elementos lingiiisticos
narrativos, etc., cada uno de ellos vehiculando consigo valencias pragmdticas sui generis.
Cada uno de nosotros vive en la encrucijada de muchas de ellas. No formamos combina-
ciones lingiiisticas necesariamente estables, y las propiedades de las que formamos no son
necesariamente comunicables. Asi, la sociedad que viene parte menos de una antropologia
newtoniana (como el estructuralismo o la teoria de sistemas) y mds de una pragmdtica de
las particulas lingiiisticas. Hay muchos juegos de lenguaije diferentes, es la heterogeneidad
de los elementos. Sdlo dan lugar a una institucion por capas, es el determinismo local.
Los decididores intentan, sin embargo, adecuar esas nubes de sociabilidad a matrices de
input/output, segiin una légica que implica la conmensurabilidad de los elementos y la
determinabilidad del todo. Nuestra vida se encuentra volcada por ellos hacia el incremento
del poder. Su legitimacion, tanto en materia de justicia social como de verdad cientifica,
seria optimizar las actuaciones del sistema, la eficacia. La aplicacidn de ese criterio a todos
nuestros juegos no se produce sin cierto terror, blando o duro: Sed operativos, es decir,
conmensurables, o desapareced. (LYOTARD, 1987, p. 4).

Ao neomarxismo de Lyotard, opde-se o marxismo revisionista do po-
lonés Zygmunt Bauman (1925-), que observa a emergéncia de respostas
moralistas ao fendbmeno da modernidade:

A “perspectiva pés-moderna”, a qual se refere esse estudo, significa so-

bretudo o rasgamento da mascara das ilusées; o reconhecimento de certas
pretensdes como falsas e de certos objetivos como inatingiveis, e nem,
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por isso mesmo, desejaveis. A esperancga, que guia esse estudo, € de que,
sob essas condicdes, as fontes de poder moral que, na moderna filosofia
ética e pratica politica, estavam escondidas da vista, possam se tornar vi-
siveis, e as razdes para sua passada invisibilidade possam ser mais bem
entendidas: e que, como resultado, as oportunidades de “moralizacdo” da
vida social possam — quem sabe — ser reforcada. Resta a ver se o tempo da
pés-modernidade passara para a histéria como crepisculo ou como renas-
cimento da moralidade. (BAUMAN, 1997, p. 8).

Em sentido correlato, Jirgen Habermas apresenta analise mensuran-
do prés e contras da pés-modernidade:

As abordagens pds-modernas denunciam com razdo os efeitos coloniza-
dores dos padroes de comunicagio e discursos de origem ocidental que
estabeleceram um dominio mundial. Isso vale para uma grande parte da
cultura material e simbdlica da civilizagdo ocidental que se difundiu pelas
teias globais dos mercados e midias. Mas essas teorias estdo mal equi-
padas para a tarefa de diferenciar entre os discursos colonizadores e os
convincentes, entre os discursos que devem a sua divulgacdo mundial a
coer¢des sistémicas e outros que se impuseram gragas a sua evidéncia.
A ciéncia e a tecnologia ocidentais sdo eficazes e convincentes nao ape-
nas segundo padrdes ocidentais. E evidentemente os direitos humanos,
apesar das discussées interculturais existentes sobre a sua interpretacéo
correta, falam uma lingua na qual os dissidentes podem expressar o que
sofrem e o que exigem dos seus regimes repressivos — na Asia, na América
do Sul e na Africa, ndo menos do que na Europa e nos Estados Unidos.
(HABERMAS, 2001, p. 189).

Ora, os objetivos dos teéricos do Estado moderno ainda ndo foram to-
talmente alcangados. Enquanto projeto iluminista, a modernidade é uma
operacdo ainda em andamento, ainda em construcido. Segundo Anthony
Giddens (1938-), este projeto modernista advém dos modos de vida oci-
dentais do Estado-nacdo e da produgdo capitalista sistematica e, longe
de conferir legitimidade ao ideario pés-moderno do individuo, da ética e
da vida cotidiana, ressaltar a preponderéncia de transformagoes possiveis
para além da modernidade, no que o professor inglés denominaria de
‘modernidade radicalizada’ (GIDDENS, 1991, p. 162).

Nesse sentido, o conceito de modernidade deve ser qualitativo e
ndo meramente temporal, pois sociedades devem ser tratadas como mo-



dernas quando sua forma de organizacdo obedeca a padrdes “modernos”,
€ nao por que sejam elas contemporaneas.

H4 uma diretriz colonizatéria no projeto modernista, que Madei-
ra Filho (2011) qualifica como “colonizagdo democratica”, uma barbérie
estilizada a disseminar modelos administrativos coletivizados pautados
por um racionalismo weberiano tecnocratico, com laivos deliberativis-
tas. Basta que se analisem os sistemas juridicos teocraticos fundamen-
talistas atuais (de representatividade “questiondvel”, se comparados as
democracias ocidentais), em que ndo se percebe a nota caracteristica
da modernidade, de uma constituicdo ditada pela sociedade, a limitar a
acao dos Estados, mas sim Estados que ditam constitui¢des para limitar
a acao da sociedade. A Revolugdo Verde Iraniana, os eventos da Praca
Tahrir, no Cairo e a Primavera Arabe, com protestos por participacdo poli-
tica no Ir3, Iémen, Tunisia, Argélia, Marrocos, Siria, Egito, sdo demonstra-
¢oOes recentes de que a modernidade enquanto estratégia colonizatéria
e projeto politico de democracia ainda ndo se encerrou, ou mal comecou
para algumas sociedades.

A pés-modernidade parece menos um projeto epistemoldgico que um
sintoma da incompletude dos tempos modernos, e essa percepcao esta a
complexificar os conceitos de justica e de democracia, tdo essenciais em
tempos atuais, mas que ainda estdo sendo construidos e reconstruidos pe-
los cidaddos dos diversos Estados contemporaneos. Desse modo, sejam
os paises efetivamente democraticos, a perspectiva sociolégica demonstra
que em qualquer desses paises, é praticamente um lugar-comum a afirma-
¢do de que o ser humano € francamente favoravel aos principios democra-
ticos e ndo dispensa o respeito ao seu direito a democracia, ainda que na
pratica direitos civis e politicos ndo sejam respeitados, in loco. Porém, essa
prevaléncia do direito a democracia leva a uma consequéncia interessante.
Trata-se de um processo moderno de desconfianca intrinseca naqueles que
exercem o poder em nome dos representados, sendo as vezes uma descon-
fianca critica e construtiva, e as vezes passiva e despropositada. José Alvaro
Moisés bem analisa essa relacdo entre democracia e desconfianca:

Por causa de sua forca simbdlica ou da cultura politica, a adesdo a demo-

cracia é um fenédmeno universal. Mas, ao mesmo tempo, a maior parte dos
cidaddos que prefere esse regime as suas alternativas revela que, quan-
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do se trata das instituicbes democraticas e de governos especificos, sua
atitude mais comum é de desconfianca [...]. Esse paradoxo ndo envolve
riscos imediatos para a democracia, mas coloca em questao a relagdo dos
cidaddos com o sistema democratico, uma vez que a participagdo dos
cidadaos é a esséncia da democracia. Enquanto nas democracias consoli-
dadas os cidadéos criticos orientam sua desconfianga politica primordial-
mente para a adogdo de novos modos de participacdo € mesmo para a re-
forma do sistema representativo, nas novas democracias a desconfianca
de parlamentos, partidos politicos, sistema judiciario e servicos publicos
esta associada com sentimentos negativos sobre a politica, baixos niveis
de participacdo ou de interesse por assuntos publicos e até a preferéncia
por modelos democraticos que descartam os parlamentos e os partidos
politicos. (MOISES, 2010, p. 45-46).

E nesta conjuntura (seja moderna, seja pés-moderna) de desconfian-
¢a, insatisfacdo e incompletude que se enquadram pesquisas de opiniao
(como o IC] desenvolvido pela FGV/SP) que demonstram uma percepcao
desfavoravel as instituicbes estatais, nelas incluido o Poder Judiciario. As-
sim, sera preciso analisar como modernamente a sociedade reflete sobre
a necessidade de democratizacdo e sobre o perfil ideal do Estado, e por-
tanto, do Poder Judiciario, a fim de aferir esta relacdo de confianca/credibi-
lidade do corpo social, especificamente em relacdo as funcées da Justiga,
para os fins deste estudo.

1.4 A credibilidade (e suas versoes)

Partindo da premissa firmada de que é necessario analisar como a so-
ciedade reflete sobre a necessidade e a autoridade do Estado, algumas
questdes se impdem: o que vem a ser a opinido publica? Como ela é forma-
da? O que é esse tema que mais parece um tabu, costumeiramente evitado
pelos juristas nacionais? Quais sdo suas implicagdes com o consagrado di-

N

reito constitucional a “liberdade de expressao” e suas faces (art. 5°, IV e XIV,
da CF/88)? Estas sao perguntas iniciais que, mais adiante, podem colaborar
para a analise qualitativa das pesquisas de opinido sobre as instituicdes so-
ciais, especialmente no que se relaciona com o estudo de opinido do indice

de Confianca da Justica, feito pela Fundacao Getdalio Vargas.



Inicialmente, deve ser salientada a polissemia atinente a expressao
“opinido publica”, mormente se observada a evolucao histérica do que
vem a ser “publico”, em contraponto ao “privado”.

De todo modo, a ideia de se buscar a compreensdo e a formacao
do conceito de opinido publica comeca no Parlamento Inglés, em 1792,
quando se iniciou a observacio de que a intercomunicacio entre o publi-
co e o Poder Legislativo seria mais benéfica e prudente para a vida dos
cidaddos (HABERMAS, 1994, p. 102). Ainda, essa intercomunicagdo entre
representantes e o povo iria combater politicamente as ideias absolutis-
tas que eram defendidas do direito natural, como correlaciona a doutrina
de Niklas Luhmann, transcrito por Artur César de Souza:

Segundo Luhmann, o surgimento do conceito de opinido publica teve ori-
gem na necessidade de se libertar a politica dos vinculos com a verdade,
que estavam embasados no direito natural difuso da antiga Europa. A evo-
lucdo social ocorrida no tardo medievo e no inicio da era moderna determi-
nou uma forte diferenciacdo entre religido, politica, economia e ciéncia. O
tradicional fundamento da verdade sobre o qual se fundava o pensamento
politico perdeu credibilidade e, consequentemente, o seu carater domi-
nante. Por sua vez, a positividade do direito natural recomendava um novo

quadro de orientacdo que fosse adequado as amplas possibilidades disso
que é juridicamente possivel. Surge a necessidade de um valor dominante
que permitisse atenuar a concep¢ao de verdade, e que pudesse mudar os
seus pontos de vista e os seus temas. ‘Isso ndo podia mais ser concebido
como verdade, mas somente como opinido, como juizo provisoriamente
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consolidado disso que € justo, filtrado por meio de controles racionais e
subjetivos, e por meio da discussdo publica.” A opinido publica passou a
ser compreendida, segundo Niklas Luhmann, como uma contingéncia poli-
tica substantiva, um substantivo ao qual se garante a solucdo do problema
de reduzir as multiplicidades subjetivas disso que é juridicamente e poli-
ticamente possivel. (SOUZA, 2010, p. 91).

E nesse momento histérico que ganharia forca uma nova mitologia: a “
de que o poder emanava do povo, do “publico”, de modo que a opinido
deste “publico” ndo mais poderia ser alijada do processo democratico,
sendo através dela que os diversos setores participariam do processo de
confecgdo das normas. Assim, a opinido publica passou a representar o
exercicio das liberdades que permitiriam o didlogo do piiblico com as ins-
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tituicdes do Estado, concretizando, de algum modo, sua participacdo nos
assuntos de interesse geral.

O Poder Legislativo, por meio dos partidos politicos, estaria sempre
atento aos pensamentos emanados da sociedade, buscando a concreti-
zacao de seus compromissos com os cidadaos. Na origem, esta concep-
¢do traz a premissa de que o Legislativo é parte da sociedade e ndo do
Estado, como ja afirmava Locke, entendendo-o como local publico de
debates politicos de interesse geral entre particulares. Mas, serd que o
Legislativo ainda espelha essa funcao de “orientacdo, vetorizacao e ex-
posicdo” da opinido publica? Algum outro Poder ou entidade(s) estaria
ocupando este espaco?

Necessario entdo compreender sistematicamente as formas pelas
quais esta opinido é formada, pois a percepcao atual é a de que o Legisla-
tivo, até mesmo pela progressiva ampliacido da liberdade de expressao a
todas as pessoas, ndo mais ocupa, com qualidade, este papel de local dos
debates politicos na sociedade, e, tendo deixado essa lacuna institucio-
nal, este espaco foi sendo ocupado pelos meios de comunicacao, pela im-
prensa, pelo Ministério Publico, pelo Poder Executivo e, sobretudo, pelo
Judiciario, que exsurge como superego da sociedade, na expressao de Ingeborg
Maus (2010). O préprio relatério do ICJ/FGV do primeiro trimestre de 2011
traz essa impressao, ao afirmar, em sua fl. 18, que:

[...] é interessante notar que boa parte dos entrevistados entende que o
aumento do salério dos parlamentares e os casos de corrupgao politica
estdo diretamente relacionados ao Judiciario, embora esses temas, muitas
vezes, ndo sejam judicializados. Isso denota que a impressdao dos entre-

vistados é a de que todos os principais problemas que tém ocorrido na
sociedade brasileira devam ser resolvidos pela Justica”.’

Todas essas conclusdes induzem a outras indagagdes: por quais mo-
tivos o Legislativo ndo mais ocuparia este papel de local de debates po-
liticos? E contraditério as demais instituicdes exercerem tal papel? Que
relevancia passa a ter a opinido piblica com a disseminacdo de agentes
indutores de opinido publica? Quao préxima da realidade esta a opiniéo

5  Disponivel em: <http:/bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/8700/RellC]Brasil-
ITRI201 1.pdf?sequence=1>. Acesso em: 11 jun. 2013.



publica, sobretudo se for considerado que a realidade é uma construcéo
social? A opinido publica é “relevante” e deve ser fonte de legitimidade
e representatividade para todos os agentes indutores de sua formac&o?
Como diferenciar o interesse daquele que “participa” da opinido publica
do interesse daquele que “orienta, vetoriza e expde” a opinido publica?

1.4.1 O que é opiniao publica?

E intuitivo perceber que nem toda resposta a uma problematica so-
cial pode ser tratada como manifestacdo de uma opinido. Mas entédo o que
€ a opinido? E quando ela pode ser entendida como opinido publica?

Uma das poucas unanimidades entre os estudiosos sobre o tema da
opinido publica é a percepcdo de que esse fendmeno ja existia mesmo
antes do aparecimento dessa expressdo, ocorrida aproximadamente em
fins do século XVI (M. de Montaigne) ou meados do século XVIII (J. J. Rous-
seau). Apds o aparecimento da expressdo, especialmente com o cresci-
mento da importancia social e financeira da burguesia (HABERMAS, 2009,
p. 124) e sua intencdo de tornar publicos seus ideais, interesses e com-
portamentos é que os estudiosos comegaram a pesquisar o tema. Ou seja,
0 conceito ja se origina em um contexto de turbuléncia histérica, e conti-
nua atualmente fluido, ainda que mantendo um ntcleo aparentemente
comum, pois cada definicdo parte de perspectivas distintas, em alguns
casos entendendo a opinido publica como produto da razdo humana, e
em outros a racionalizacdo de um impulso coletivo; em alguns casos seu
sujeito é o ‘publico’ e em outros a elite ou seus lideres; em alguns casos,
a opinido publica seria a expressdo de toda a sociedade, enquanto em
outros, a opinido da classe dominante; e em uns, a soma de todas as opi-
nides individuais e em outros casos, uma ideia supraindividual, coletiva
ou universal. Sistematizar essas opinides é o desafio. Candido Monzdn
resume essas perspectivas acerca da opinido publica:

Las ciencias juridico-politicas siempre la han contemplado desde un ponto de vista insti-
tucional y como concepto politico; la psicologia social, como un comportamiento colectivo
(al principio) y como una extrapolacién de las opiniones y actitudes individuales o gru-
pales a las opiniones de toda la poblacidn (después); la sociologia, desde el andlisis de las
opiniones de un nuevo conglomerado social — los piiblicos — en estrecha relacion con las
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pautas de comportamiento y el control social, pero distinguiendo claramente la existen-
cia de dos tipos de opinion piiblica: una opinion piiblica real, responsable y razonada, y
outra — denominada pseudo-opinion piiblica — irracional y expuesta a la manipulacién.
Finalmente, cuando las ciencias de la comunicacion se ocupan del estudio de los medios
de comunicacion y sus efectos, se encontrardn con una opinién piiblica entendida bajo
una doble acepcién: primero, como un fendmeno que ya existe en la sociedad y, por
tanto, que puede accederse a él para cambiarlo o reforzalo, y, sequndo — tal como lo
describe el modelo estimulo-respuesta —, como un fendmeno que los medios pueden crear
e implantar en la sociedad. (MONZON, 2006, p. 22-23).

A partir da segunda metade do século XX, a opinido publica passa a
ser objeto de investigacGes empiricas com as respectivas repercussdes na
teoria e metodologia de estudo do tema (LAZARSFELD, 1969, p. 85-101).
Assim, passa a ser priorizada uma visdo em que se encontre um ponto
de encontro entre essas duas correntes de estudo da opinido publica: a
tedrica e a pratica. Esses estudos redundaram, em seguida, a percepcao
especifica acerca do modo de mudar as opinides e atitudes da popula-
¢do (estudos sobre propaganda e persuasao), e € neste momento que se
depara a dogmatica comunicacional com os fenbmenos importantes do
controle e da mutagdo da opinido publica.

1.4.2 Elementos do conceito de opiniao publica

Deve ser realizada uma percepcao individualizada de cada um dos
termos que compdem o conceito de opinido publica. Assim, entende-se a
necessidade de se distinguir os termos opinido, atitude, estereétipo, pre-
conceito, atencdo, percepcao e ideologia, para, ao fim, buscar entender o
que é ‘opinido’; apds, intenta-se compreender alguns distintos aspectos do
conceito de publico, ora como sujeito da opinido publica, ora como a forma
pela qual a opinido se exterioriza e se faz notéria, ora como algo que atine
(potencialmente ou de fato) a assuntos de interesse geral (res publica).

A manifestacdo de opinides e atitudes pode se dar oralmente, ou de
modo escrito. Esse é apenas o meio de apresentac¢ido de tais atos comuni-
cativos. Nao importa a conceituagado da opiniao publica. O que importa é
a percepcao de que por tras da expressdao comunicada com a opinido ou
com a atitude sempre esta o raciocinio de uma ideia, uma impressao. Po-



rém, o homem n&o apenas desenvolve raciocinios, argumentos e ideias,
como também racionaliza seus impulsos, interesses e necessidades mais
imediatas e funcionais, de modo que estas também podem ser verbaliza-
das e expressadas coletivamente. Assim, a opinido publica pode abarcar
ambas as dimensdes, os raciocinios e as racionaliza¢des.

Os dogméticos costumam entender que a maior parte das opinides
manifestadas de modo coletivo, refletem algo mais que simples ideias;
elas expressam valores, emocdes, tendéncias, a favor ou contra algo. E,
quando se esta diante de posicionamentos, costuma-se entender que se
esta diante de atitudes, e ndo de opinides.

Porém, setores do racionalismo justificardo e se utilizardo do termo
opinido como o caminho racional da verdade, do conhecimento e da so-
lugcdo de problemas publicos, sendo ela a expressao verbal do uso que
as pessoas fazem do raciocinio, e a depender da magnitude coletiva do
tema, se corporificard em opinido publica. De outro lado, a atitude de al-
guém é entendida por esses setores como algo que sé se conhece media-
tamente, através nio sé de palavras, mas também do comportamento, de
gestos e outras formas de expressao, de modo que a opinido seria um con-
ceito mais aproximado a expressio verbal do raciocinio e do pensamento.

De outro lado, a opinido seria algo mais preciso que uma mera nocao
ou impressao das coisas, pessoas ou acontecimentos, bem como algo dis-
tinto a uma prova cientifica.

Eysenck organizou quatro niveis de organizacdo do pensamento indi-
vidual: as opinides especificas (circunstanciais e motivadas por elementos
externos); as opinides habituais (opinides mais ou menos estaveis, coe-
rentes e consistentes); as atitudes (conjunto de opinides estaveis, reacdes
e orientagdes em face de determinados objetos sociais); e as ideologias
(conjunto de atitudes correlacionadas, agrupadas como uma sobreatitu-
de) (EISENCK, 1964, p. 172-173).

Isto conduz a percepc¢édo de que, diante de um tema que possa ser
visto como opinido publica, o sujeito cognoscente deve, do ponto de vista
psicoldgico, primeiro atentar para o problema, depois interioriza-lo, para
ao fim expressar-se, em forma de opinido ou de atitude.

Porém, a conclusdo mais direta é a de que na opinido publica a con-
vergéncia de opinides é fundamental. Uma opinido é tanto mais valida
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quanto venha respaldada por outras na mesma direc&o, intengdo ou obje-
tivo, formando um corpo dindmico que exija conhecimento piblico. Essa
convergéncia levara a correntes de opinido, e destas ao consenso ou ao
conflito. Porém, a nota clara é a de que a opinido coletiva prevalecera
sobre a individual, e essa opinido corporificara a opinido publica, que se
dard como um fendmeno em que o todo necessita das partes, mas sobre-
passa a soma dos mesmos, multiplicando as opinides individuais.

Do mesmo modo, certas opinides sdo publicas porque, ao serem
emitidas por particulares, se expdem a ser escutadas pelos demais.
Quando as pessoas saem de sua esfera privada e, por meio do didlogo
e da comunicacao, se interessam por fatos publicos, ocupam um espaco
da vida social que se encontra na visdo das demais pessoas. A comunica-
¢do cria, entdo, uma nova realidade que converte em publica as opiniGes
que dela participam.

De outro lado, ‘publica’ também é a coisa ptblica, aquilo que perten-
ce a todos e é de interesse geral (ou pode chegar a sé-lo). Isto &, certas
opinides sdo publicas porque se referem ao bem comum. Mas, o ‘publico’
mais estudado é o conceito de ‘publico’ como sujeito formulador da opi-
nido publica.

Estes conceitos, porém, devem ser diferenciados de alguns outros,
a saber:

(i) povo: conjunto de cidaddos que formam o Estado, em um conceito an-
tropoldgico e juridico. O povo néo é publico como sujeito da opinido pu-
blica, pois o plblico é apenas a parte ativa do povo, que, em um dado
momento, ativa seus pensamentos e os expde aos demais. Nem todos que
compdem o povo, portanto, sdo sujeitos da opinido publica;

(ii) populacdo: conceito estatistico e demografico, referentes ao nimero
de habitantes de um pais, regido ou Estado; uma simples soma de indivi-
duos. E conceito importante para analisar a eficicia e representatividade
das pesquisas de opinido. Pelo mesmo motivo, ndo parece ser sujeito de
opinido publica;

(iii) eleitorado: é um reducionismo entender que a opinido publica se ma-
nifesta nas urnas. Muitas vezes o ptblico da opinido publica ndo coincide
com as pessoas que tém direito a voto; sem olvidar que seu sentido mais



genuino é extraido pela espontaneidade das atitudes e opinides do publi-
co que da formalizacdo dos processos eleitorais;

(iv) agregacGes: sdo diferentes do publico formador de opinido publica,
pois os participantes de uma agregacio assim o sado pelo fato de estarem
concentrados em um determinado lugar sem que exista interacédo, comu-
nicagdo ou contato vital algum entre eles; enquanto os agentes da opi-
nido publica costumam estar dispersos, embora as agregacdes possam
representar parte expressiva do publico formador da opinido publica;

(v) multidées: massas de individuos que, ante um centro comum de aten-
¢do, libera certos comportamentos e emocdes, de modo mais ativo, mas
movidas por sentimentos mais primitivos enraizados no inconsciente de
cada um (como édio, interesses, agressividade, preconceitos etc.); encon-
tram relacdo com os publicos formadores de opinido publica, mas a acen-
tuacdo de sua dimensdo irracional as situa entre comportamentos que ndo
se compadecem com o conceito;

(vi) massas: o conceito é ambiguo e difuso e se confunde com o de multiddes,
em suas origens no século XIX. Porém, as massas podem ser caracterizadas
por sua magnitude, heterogeneidade, polimorfia, dispersdo e atomizagéo
em seus comportamentos, diferentemente da aparente homogeneidade,
coesdo e uniformidade de comportamentos ativos e irracionais das multi-
does. Massa, portanto, é interpretada como um conjunto de conglomerados
sociais que esta longe de ser sujeito da opinido pudblica, mas sempre que as
opinides estiverem manipuladas ou dirigidas, esse sujeito da opinido publi-
ca se aproximara em demasia ao conceito negativo de massa;

(vii) auditdrios: agregacdes institucionalizadas, formadas por pessoas em
nimero certo ou calculavel, que tém propésitos definidos, se retinem em
tempo e lugar determinados e possuem uma forma predefinida de inte-
ragdo e comunicagdo. A diferenca para o conceito de sujeito da opinido
publica é o fato de que o conceito de ‘publico’ inclui grande quantidade de
pessoas dispersas, o que ndo necessariamente ocorre com os auditdrios;

(viii) audiéncias: seu sentido originario refere-se ao efeito de ouvir, mas,
hoje em dia, audiéncia é interpretado como conceito de massa a qual se
dirige a mensagem transmitida por um meio de comunicacdo social; ou
seja, € o conjunto de individuos que buscam satisfazer seus interesses co-
municacionais, e ndo necessariamente produzir opinido publica.
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Essas distingdes demonstram, de certo modo, algumas caracteristicas
uniformes deste ‘publico’ que subjaz a formacdo da opinido publica: ele
¢é formado espontaneamente por uma grande quantidade indeterminavel
de pessoas que, embora ndo estejam necessariamente préximas fisica-
mente, estdo expostas a pautas axioldgicas e estimulos semelhantes, e
manifestam seus interesses e opinides de modo similar e racional, em
maior ou menor grau.

Neste sentido, dos oito conceitos diferenciados supra, o que mais
se assemelha ao ‘publico’ é o conceito de auditério, que passara a deter
uma importancia significativa na abordagem argumentativa da comunica-
¢do social, por distanciar-se da ideia de produtor de senso comum; pois,
sendo o senso comum a sintese de percepcdes espontaneas sobre qual-
quer fato ou experiéncia social, adquiridas e repassadas sem qualquer
analise critica um pouco mais profunda, esta sintese de ideias frageis — as
vezes corretas, as vezes ndo — nada tem a ver com a opinido publica ora
defendida, e estdo mais préximas de uma opinido do publico stricto sensu,
das massas ou das multiddes, em geral acritica, irrefletida e preconceituo-
sa, derivada do senso comum. Patrick Champagne analisa historicamente
essa distincdo entre opinido publica e opinido do publico:

De outro lado, Chaim Perelman assim aborda a dissociacio entre as respos-
tas advindas do senso comum e as opinides manifestadas pelos “auditdrios”:

Aquilo a que chamamos habitualmente senso comum consiste numa série
de crencas admitidas no seio de uma determinada sociedade, que seus
membros presumem ser partilhadas por todo ser racional. Mas, ao lado
dessas crencas, existem acordos, préoprios dos partidarios de uma discipli-
na particular, seja ela de natureza cientifica ou técnica, juridica ou teold-
gica. Tais acordos constituem o corpus de uma ciéncia ou de uma técnica,
podem resultar de certas convenc¢des ou da adesdo a certos textos, e ca-
racterizam certos auditérios. Esses auditérios se distinguem em geral pelo
uso de uma linguagem técnica que lhes é prépria. E nas disciplinas formali-
zadas que essa linguagem se diferencia ao maximo daquela que, por outro
lado, os membros de semelhante auditério utilizam em suas relagdes dia-
rias e compreendem enquanto membros de um auditério mais geral; mas,
mesmo em disciplinas como o direito, que tomam muitos de seus termos
técnicos emprestados da linguagem corrente, puderam parecer herméticas
aos nado-iniciados. (PERELMAN, 2005, p. 112).



Assim, para os fins deste texto, o conceito de “opinido publica”, na
légica da argumentacao juridica, pode ser correlacionado ao conceito pe-
relmaniano de “auditério” como formador de opinido publica, bem como,
a luz dos argumentos aventados por entes formadores de opinido, o dis-
curso produzido nesses “auditérios” pode ser correlacionado ao conceito
de “discurso pratico geral”.

Desse modo, diante da fluidez e transitoriedade do sujeito formador
da “opinido publica”, é preciso ressaltar que ha diversos sujeitos forma-
dores de opinido, diversos “publicos”, correspondentes a tantos quantos
sejam os grupos de correntes de opinido e interesses partilhados.

Neste ponto é que surge a grande dificuldade de se interpretar uma
pesquisa de opinido como o indice de Confianca da Justica como fiel re-
presentante da opinido publica acerca do cumprimento da funcéo judicia-
ria. Ora, basta que se analise visualmente o grafico apresentado na intro-
ducao para que se perceba que as notas atribuidas ao desempenho do
Poder Judicidrio diminuiram de modo significativo exatamente na época
da ultima eleicdo geral para os principais cargos politicos do Estado bra-
sileiro. Some-se a isso o fato de que, durante todo o periodo em que se
realizou a pesquisa da FGV, transcorreu no Supremo Tribunal Federal o
julgamento do processo da Acédo Penal 470 (o famoso caso do Mensalao),
o processo penal politico mais midiatico de todos os tempos do Poder Ju-
diciario brasileiro, o que certamente afetou qualquer pesquisa de opinido
acerca de comportamentos estatais®.

Ou seja, seria importante que as pesquisas de opinido sobre funcées
estatais e institucionais fossem sempre contextualizadas, criando uma es-
pécie de segundo grau articulador da linguagem, ponderando metodolo-
gicamente as pesquisas de opinido. Nesse sentido, um dado importante,
por exemplo, poderia ser a diferenciacdo institucional, tendo em vista os

6  N&o é demais lembrar que o inquérito da referida acdo penal se instaurou em julho de 2005, a
dentincia foi recebida em agosto de 2007 e a oitiva das testemunhas de defesa (tltimo ato de
instrucdo penal) terminou em agosto de 2010. Isto €, a cobertura da imprensa passou a ser feita
mais detalhadamente apds o término de atos processuais sigilosos havidos durante a instru¢do
penal, em 2010, ndo havendo como correlacionar o Mensalao as pesquisas da FGV, em momento
anterior a 2010. Vide cronologia da parte inicial do julgamento da A¢do Penal disponivel em:
<http://www2.stf jus.br/portalStfinternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPo
rtalinternacionalNoticias&idConteudo=214544/>.
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distintos graus de legitimacdo dos atos estatais, sejam eles legislativos/
executivos (pelo voto) ou judiciarios (pelo procedimento). De outro lado,
o pesquisador também deve estar atento ao “grau” de cidadania e de cog-
nicdo do entrevistado e as estruturas de afasia no contexto comunicacio-
nal, deixando de resultar a pesquisa enquanto resultado eventualmente
influenciavel pelos meios de comunicacdo. Tomando por base essas con-
sideragdes, ndo nos parece ter havido essa diferenciacido no relatério das
pesquisas feitas acerca do IC], especialmente nos relatérios dos quatro tri-
mestres do ano eleitoral de 2010, onde ndo ha uma tnica mencao as elei-
¢oes daquele ano ou ao processo da Acdo Penal 470. Apenas no primeiro
relatério de 2011 do ICJ, afl. 17, passadas as elei¢des de 2010, € que houve
alguma preocupacao com aquilo que se conhece do Poder Judiciario por
meio da imprensa, sendo relevante destacar as seguintes conclusdes:

No primeiro trimestre de 2011, perguntamos aos entrevistados se alguma
noticia sobre a Justica ou o Judiciario havia lhes chamado a atencdo recen-
temente. A grande maioria dos entrevistados (85%) respondeu que nao se
lembrava de nenhuma noticia especifica sobre o assunto. Por outro lado,
aqueles que responderam positivamente a pergunta declararam que as no-
ticias sobre o Judiciario ou a Justica que mais lhes chamaram a atencao di-
ziam respeito a casos policiais (casos comumente mencionados) e questdes
envolvendo o préprio cotidiano da policia (como a prisdo de suspeitos de
certos crimes, a invasdo da policia em Morro carioca, o indulto de final de
ano, o espancamento de pessoas nas ruas etc.), assuntos da Justica Eleitoral
(como o caso da ficha limpa, o fato de a elegibilidade do Tiririca depender
de uma decisao judicial etc.) e a corrupcao politica (mensaléo). A partir des-
sas respostas, verifica-se que a principal faceta da Justica que € mais lem-
brada pelos entrevistados é aquela relacionada ao direito penal, isto €&, a
ocorréncia de crimes que sio diariamente veiculados no noticiério policial.

Essa preocupagdo com as noticias acerca do Poder Judiciario e com
a Agdo Penal 470 somente regressaria aos estudos do IC] nos relatérios
atinentes ao ano de 2012, por ocasido do inicio das discussdes publicas
entre os ministros do STF durante as sessdes de julgamento do referido
processo do ‘Mensalao’.

Este &, portanto, um dos aspectos que necessita ser ressaltado, na
analise das pesquisas da FGV acerca do Indice de Confianca da Justica:
diversos de seus quinze relatérios ndo foram devidamente contextualiza-



dos de acordo com as diferentes fun¢es estatais, de acordo com a época
eleitoral préxima e de acordo com a cobertura dos meios de comunicagao
sobre casos criminais relevantes, o que dificulta a analise da legitimidade
do corpo de entrevistados como agente formador de opinido publica.

Nao bastasse o fato de que 85% dos entrevistados, em 2011, n3o ti-
nham qualquer conhecimento de noticias que envolvam o Poder Judicia-
rio — o que é um numero vultoso — outro dado revelado pelo relatério do
primeiro trimestre de 2011 também é bastante significativo. In verbis, eis
um trecho crucial deste relatério, a fl. 18:

Com o intuito de saber o que a populagdo conhece sobre o Judiciario, per-
guntamos aos entrevistados se eles ja ouviram falar no Supremo Tribunal
Federal (STF) e, em caso positivo, o quanto avaliam que sabem sobre o que
esse Tribunal faz. A resposta a primeira pergunta foi bastante positiva, visto
que 83% dos entrevistados afirmaram que ja ouviram falar no STF. Do total
de entrevistados que ja ouviram falar no STF, 60% declararam que sabem um
pouco sobre o que o STF faz e apenas 4% afirmaram saber muito sobre as
atividades do Supremo Tribunal Federal. Os outros 37%, embora ja tenham
ouvido falar no STF, consideram que nao sabem nada do que ele faz.

Ora, como é possivel conceder a esse rol de entrevistados a legitimi-
dade para a formacdo de opinido publica, quando mais de um terco dos
entrevistados ndo sabe nada do que faz a Corte Suprema de seu pais? O
que a pesquisa parece apontar, portanto, no campo especifico da sociolo-
gia juridica, seria outra questdo. A percepc¢ao sobre o Judiciario enquanto
um “poder de Império”, distante, feudal. O cidaddo tem medo do juiz, ele
¢é o “caramal” que pode mandar prendé-lo se no tiver acordado com bom
humor; na melhor das hipéteses, o magistrado é uma pessoa “muito séria
e culta” que entende perfeitamente que o marido da jurisdicionada é um
“cachaceiro” e que deve perder a guarda dos filhos e ainda deveria ter au-
mentado o valor da penséo. Ora, esse modelo de selecdo de pessoas para
uma pesquisa resvala o senso comum e sempre foi uma dificuldade, que
impede a analise da correcao e legitimidade dos nimeros apresentados.
Walter Lippman ja a percebia:

Juntando nossas opinides publicas, ndo somente tempos que descrever

mais espaco do que podemos ver com nossos olhos, e mais tempo do que
nds podemos sentir, como temos que descrever e julgar mais pessoas,
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mais agdes, mais coisas do que jamais podemos enumerar, ou vivamen-
te imaginar. Temos que resumir e generalizar. Temos que pegar amostras,
e trata-las como tipicas. Pegar adequadamente uma boa amostra de uma
larga classe nao é facil. O problema pertence a ciéncia da estatistica, e é
um assunto dos mais dificeis para alguém cuja matematica é primitiva, e
a minha continua sendo azdica, apesar da meia dezena de manuais que
devotamente pensei que entendia. Tudo o que fizeram para mim foi me
tornar um pouco mais consciente de como € dificil classificar e selecionar,
como muito rapidamente espalhamos ‘um pouco de manteiga’ sobre todo
o universo. (LIPPMANN, 2008, p. 139).

Vale dizer, um primeiro desafio que se apresenta ao Poder Judiciario é
o de incorporar os dados estatisticos relativos a sua propria performance,
pautando suas dindmicas administrativas internas, de maneira a subsidiar
aprimoramentos desses proprios estudos, garantindo-lhes a autonomia.

1.4.3 O processo de formacao da opiniao publica

Pierre Bourdieu divide os modos de producédo de opiniGes em trés
modelos: “ética de classe”, ideario politico sistematico ou uma escolha em
dois graus (BOURDIEU, 2011, p. 392). A “ética de classe” seria uma espé-
cie de férmula geradora de opinides nao constituida com esta finalidade,
mas na qual é possivel se identificar coeréncia e compatibilidade entre
diversas opinides pessoais, geradas a partir de uma interiorizacdo de uma
pauta axioldgica, no que atine aos problemas da existéncia social; o idea-
rio politico sistematico seria um sistema de principios explicitos passiveis
de aferigao reflexiva, constituido com a finalidade clara de especificar as
pessoas uma linha politica; enquanto a escolha em dois graus seria a pro-
ducdo de uma opinido, segundo o conhecimento do agente que opina, de
acordo com alguma linha politica ja existente, em detrimento de outra(s).

Caso o problema social ndo tenha sido objeto de opinides por alguma
linha politica (ou produzido por alguma linha politica), o agente forma sua
resposta ou opinido de acordo com a “ética de classe”, por meio da qual
se extraem os discursos individuais, ainda que sectarizados, a respeito
de algum problema social. Este Gltimo modelo de formacao da opiniao,
mediante uma escolha de dois tipos, precisamente quando detectada por
meio de simples pesquisas de opinido, pode ser entendido como uma



espécie de opinido por procuragdo, o que, segundo o préprio Bourdieu

na conclusao da comunicacao feita em Noroit em janeiro de 1972, nao é

opinido publica:
Em suma, quis de facto dizer que a opinido publica ndo existe, em todo
o caso sob a forma que lhe atribuem os que tém interesse em afirmar
sua existéncia. Disse que havia por um lado opinides constituidas, mo-
bilizadas, grupos de pressdo mobilizados em torno de um sistema de
interesses explicitamente formulados; e por outro lado, disposi¢des que,
por definicdo, ndo sédo opinido se se entender por isso, como fiz ao longo
de toda esta analise, qualquer coisa que pode formular em discurso com
uma certa pretensdo a coeréncia. Esta definicdo da opinido ndo é a mi-
nha opinido sobre a opinido. E simplesmente a explicitacdo da definicio
que as sondagens de opinido aplicam pedindo as pessoas que tomem
posicao sobre opinides formuladas e produzindo, por simples agregacao
estatistica de opinides assim produzidas, esse artefacto que é a opinido
publica. Digo simplesmente que a opinido publica na acepcao implicita-
mente admitida por aqueles que fazem sondagens de opinido ou pelos
que utilizam os seus resultados, digo simplesmente que essa opinido nao
existe. (BOURDIEU, 2003, p. 245).

Assim, o sujeito formador da opinido publica tanto pode ser repre-
sentado por minorias cultas e influentes da sociedade extraidas dos meios
académicos, politicos, econdmicos, comunicativos; como pode ser tam-
bém pensado sob a ética daquela parte ativa da populagdo que, atuando
em seus contextos privados, se preocupam por teméticas de ordem geral,
em maior ou menor intensidade, de acordo com seu nivel de informacéo
e exposicdo compreensiva aos meios de comunicagéo social, interagindo
uns com os outros. Candido Monzdn apresenta esse conceito mais amplo
de publico formador de opinido:

El sujeto de la opinion piiblica es el piiblico y con este término nos referimos tanto a las
minorias cultas e influyentes de la sociedad (como ocurria en los origenes de la opinion
puiblica) como a aquella parte activa de la poblacién que, al actuar como personas priva-
das, se preocupan por los assuntos de interés general. No participan todos con la misma
intensidad, pero son personas atentas a lo piiblico, en gran parte informadas y expuestas a
los medios de comunicacidn. Utilizan las redes de la comunicacién humana para transmitir
mensajes y preocupaciones con la conciencia de que participan de una idea o sentimento
comiin y que esta participacion ataiie a muchos. El piiblico de la opinidn piiblica goza de
un sentimento de universalidad, de opinion compartida que, al ser piiblica, actiia como
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elemento de cohesidn y de refuerzo. Los medios de comunicacién, los grupos de presién, los
lideres y el interés personal contribuyen a esta convergencia de opiniones y actitudes en el
piiblico. (MONZON, 2006, p. 38-39).

Portanto, o mais importante diferencial entre esses diferentes tipos
de formadores de opinido sera trazido pelos meios de comunicagéo so-
cial, que sdo axiomas indispensaveis e legitimadores do Estado democra-
tico, conforme entendimento consagrado no Supremo Tribunal Federal:

LIBERDADE DE INFORMA(;AO - DIREITO DE CRITICA - PRERROGATIVA
POLITICO-JURIDICA DE INDOLE CONSTITUCIONAL - MATERIA JORNALIS-
TICA QUE EXPOE FATOS E VEICULA OPINIAO EM TOM DE CRITICA - CIR-
CUNSTANCIA QUE EXCLUI O INTUITO DE OFENDER - AS EXCLUDENTES
ANIMICAS COMO FATOR DE DESCARACTERIZAQAO DO “ANIMUS INJU-
RIANDI VEL DIFFAMANDI” - AUSENCIA DE ILICITUDE NO COMPORTA-
MENTO DO PROFISSIONAL DE IMPRENSA - INOCORRENCIA DE ABUSO
DA LIBERDADE DE MANIFESTAQAO DO PENSAMENTO - CARACTERIZA-
CAO, NA ESPECIE, DO REGULAR EXERCICIO DO DIREITO DE INFORMA-
QAO - O DIREITO DE CRfTICA, QUANDO MOTIVADO POR RAZOES DE IN-
TERESSE COLETIVO, NAO SE REDUZ, EM SUA EXPRESSAO CONCRETA, A
DIMENSAO DO ABUSO DA LIBERDADE DE IMPRENSA - A QUESTAO DA
LIBERDADE DE INFORMA(;AO (E DO DIREITO DE CRITICA NELA FUNDA-
DO) EM FACE DAS FIGURAS PUBLICAS OU NOTORIAS - JURISPRUDENCIA -
DOUTRINA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - A liberdade de impren-
sa, enquanto projecdo das liberdades de comunicacdo e de manifestagio
do pensamento, reveste-se de contetdo abrangente, por compreender,
dentre outras prerrogativas relevantes que lhe sio inerentes, (a) o direito
de informar, (b) o direito de buscar a informacao, (c) o direito de opinar e
(d) o direito de criticar. - A critica jornalistica, desse modo, traduz direito
impregnado de qualificagcdo constitucional, plenamente oponivel aos que
exercem qualquer atividade de interesse da coletividade em geral, pois o
interesse social, que legitima o direito de criticar, sobrepde-se a eventu-
ais suscetibilidades que possam revelar as pessoas publicas ou as figuras
notdrias, exercentes, ou nao, de cargos oficiais. - A critica que os meios de
comunicacdo social dirigem a pessoas publicas (e a figuras notérias), por
mais dura e veemente que possa ser, deixa de sofrer, quanto ao seu con-
creto exercicio, as limitacdes externas que ordinariamente resultam dos
direitos de personalidade. - Ndo induz responsabilidade civil a publica-
¢do de matéria jornalistica cujo contetdo divulgue observagdes em carater
mordaz ou irénico ou, entdo, veicule opinides em tom de critica severa,



dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa, a quem tais observacoes
forem dirigidas, ostentar a condicdo de figura notéria ou publica, investida,
ou ndo, de autoridade governamental, pois, em tal contexto, a liberdade
de critica qualifica-se como verdadeira excludente animica, apta a afastar
o intuito doloso de ofender. Jurisprudéncia. Doutrina. - O Supremo Tribu-
nal Federal tem destacado, de modo singular, em seu magistério juris-
prudencial, a necessidade de preservar-se a pratica da liberdade de
informacao, resguardando-se, inclusive, o exercicio do direito de critica
que dela emana, verdadeira “garantia institucional da opiniao piblica”
(Vidal Serrano Nunes Junior), por tratar-se de prerrogativa essencial que
se qualifica como um dos suportes axiolégicos que conferem legitima-
cdo material ao préprio regime democratico. - Mostra-se incompativel,
com o pluralismo de ideias (que legitima a divergéncia de opinides), a
visao daqueles que pretendem negar, aos meios de comunicacao social
(e aos seus profissionais), o direito de buscar e de interpretar as infor-
macoes, bem assim a prerrogativa de expender as criticas pertinentes.
Arbitréria, desse modo, e inconcilidvel com a protecdo constitucional da
informacao, a represséo a critica jornalistica, pois o Estado - inclusive seus
Juizes e Tribunais - ndo dispde de poder algum sobre a palavra, sobre as
ideias e sobre as convic¢oes manifestadas pelos profissionais da Imprensa,
nao cabendo, ainda, ao Poder Publico, estabelecer padrdes de conduta
cuja observancia implique restricdo indevida aos “mass media”, que hao
de ser permanentemente livres, em ordem a desempenhar, de modo ple-
no, o seu dever-poder de informar e de praticar, sem injustas limita¢des, a
liberdade constitucional de comunicagéo e de manifestacdo do pensamen-
to. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia comparada
(Corte Européia de Direitos Humanos e Tribunal Constitucional Espanhol).
(AI 690841 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julga-
do em 21/06/2011, DJe-150 DIVULG 04-08-2011 PUBLIC 05-08-2011 EMENT
VOL-02560-03 PP-00295) (grifo nosso).

Apés o fortalecimento da imprensa escrita e seus consequentes l16gi-
cos como os meios de comunicacdo de massa como o radio, a televisao e
a internet, expandiu e se desenvolveu nas sociedades diversas o publico
leitor, que aprimorando sua participacdo politica, em maior ou menor grau
se apresentaria como um publico politico (0 que ndo se confunde com
eleitorado). Dai a importancia dos érgdos de comunicacdo, que com seu
poder de difusdo da informacdo, passaram a difundir também a opinido
publica a toda a populagédo, mas também a interpretar e a direcionar com-
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portamentos desta mesma populagéo, o que sé contribuiu para a confusao
terminolégica da expressao “opinido publica”.

Assim, diante das confusdes criadas pelos érgédos de comunicacédo so-
cial, para se entender a formacdo da opinido publica, algumas distin¢des
sao devidas, que deve respeitar fatores como a natureza dos grupos for-
madores de opinido, a estrutura social do pais em questdo, os sistemas
educacionais imperantes, a forma de acdo dos meios de comunicacdo e
especialmente as formas de relacdo interpessoal.

Neste processo de formagdo de opinido publica, portanto, algumas
fases serdo de importante percepcao.

Inicialmente, deve ser observado que ha, diante de um determinado
problema social, um clima de opinido que se refere as predisposicées coleti-
vas, tradicGes e costumes por meio dos quais se representam as opinides
habituais da sociedade para a solucdo dessa problematica. De outro lado,
opinides individuais sao os sentimentos, atitudes e predisposicoes de cada
pessoa em relacido a esse mesmo problema. Aqui ainda néo se esta falan-
do de opinido publica.

Os problemas sociais, de seu turno, representam os temas de opinido
que nada mais sdo que acontecimentos ou declaracdes que despertam a
atencdo e os interesses da sociedade, ou de partes desta. Ndo sdo todos
os temas de opinido que fardo parte da opinido publica, pois as circuns-
tancias de lugar e tempo poderio representar impeditivos de racionaliza-
¢éo e formacgéao do clima de opinido atinente aos temas apresentados, seja por
individuos ou grupos sociais, seja por meios de comunicacado social.

Mas, uma vez favorecida a formagdo de climas de opinido, pode-se
chegar ao que se conhece como clima comunicativo, que é o intercimbio de
pontos de vista e correntes de ideias entre os membros que formam os
‘publicos’, através de suas redes de comunicagao. Isto ainda nao € ‘opiniao
publica’ formada, pois ainda esta restrita a determinadas parcelas da socie-
dade (partido politico, grupos de interesses, associacdes, sindicatos etc.).

Neste ponto, o processo de formacdo da opinido publica passa a ser
preponderantemente iniciado pelos meios de comunicagdo, pois serdo estes
os responsdaveis por dar ao conhecimento das pessoas em geral a existén-
cia de temas de opinido, e com isso possibilitar a criacao de climas comunicativos.
Mas, a opinido publica ainda ndo sera formada estritamente nessa fase em



que o clima comunicativo é estabelecido na fixacdo de agendas por parte
dos meios de comunicacdo. Essa fixacdo de climas comunicativos também
pode ser feita diretamente pelos grupos de interesses, ou pelas redes in-
teracionais diretas e horizontalizadas (como as redes sociais de internet,
por exemplo).

A opinido publica somente sera “realmente” encontrada apds os de-
bates e didlogos entre as partes e grupos sociais interessados, e é neste
momento que se percebe a extrema importancia dos meios de comuni-
cagao social, ndo como fixadores de climas comunicativos (papel para o
qual ndo foram acionados), mas como informadores dos climas de opi-
nido, e mediadores dos debates entre as diversas correntes de opinido
formadas pelos temas problematizados pela sociedade, individuos, li-
deres de maioria € de minoria, publicos e também pelo poder estatal.
E como afirma Paulo Bonavides, entendendo que tais praticas estariam
conduzindo a opinido publica a seu fim:

Os jornais, as estacdes de radio e televisdo, a internet, seus redatores,
seus colaboradores, seus comentaristas, escrevendo as colunas politicas
e sociais, programando os noticiarios, preparando as emissdes radioféni-
cas, fazendo os grandes éxitos da televisdo, constituem os veiculos que
conduzem a opinido e a elaboram (quando n&o a recebem ja elaborada,
com a palavra de ordem, que ‘vem la de cima’), pois as massas, salvo par-
celas humanas sociologicamente irrelevantes, se cingem simplesmente
a recebé-la e adoté-la de maneira passiva, dando-lhe a chancela de ‘pu-
blica’. Essa opinido, filha da propaganda, caracteriza o século, sob o im-
pério das massas. Ela se institucionaliza nos partidos, nos sindicatos, nos
grupos de pressio. Faz-se nio raro estavel e permanente. Sendo no fun-
do opinido ‘imposta’ e ‘irracional’, contestam-lhe publicistas como Bauer
e Burdeau a natureza de verdadeira opinido publica. A opinido publica
‘verdadeira’ ja desapareceu com o Estado liberal, ou estda em vias de de-
saparecer com o Estado social da democracia de massas. Diz Bauer que
seu conceito se mesclou com o de propaganda. Equipara-la a esta valeria
tanto quanto desvirtua-la, confundindo-se o sintoma com a doenca, o que
seria um erro. (BONAVIDES, 2011, p. 500-501).

Verificados esses debates, se estabelece uma dialética de raciona-
lizacGes, expondo-se plexos distintos de opinides (ndo necessariamente
conflitantes), que apds o didlogo estabelecido e mediado pelos meios
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de comunicacdo, ou mesmo diretamente pelo encontro de redes intera-
cionais, pode vir a estabelecer um consenso ou convergéncia de ideias
que vira a contribuir para a solucdo dos temas de opinido apresentados,
ou mesmo a superacdo de determinada corrente de opinido que passe
a ser minoritaria.

Esses debates, por fim, é que geram “opinides publicas”, que, por
sua vez, podem vir a confirmar posicionamentos adotados pela sociedade
e pela maioria que detém o poder politico, ou podem vir a modificar as
relacdes de poder, e as solugdes adotadas perante os temas de opinigo. E
como afirma, mais uma vez, Candido Monzén:

Por iiltimo, toda opinidn busca ejercer algiin tipo de presion e influencia sobre el gobierno,
sobre el resto de sociedad o sobre aquellas instancias a las que dirigen sus miradas. Que lo
consigan o no depende de muchos factores; por ejemplo, del sistema politico vigente, de la
cantidad de personas que participa de la misma idea, de la intensidad con que se viva y de
la imagem compacta que proyecten. No tiene fuerza de ley, pero si tiene la fuerza moral de
sus razones y del apoyo de la gente que la respalda. (MONZON, 2006, p. 45).

Por meio da adequada institucionalizacdo destes meios de comuni-
cacao de massas, no Estado democratico contemporéneo é que se per-
ceberd a ocorréncia de alguma patologia capaz de distorcer a opinido
dos cidadaos, dificultar o didlogo entre os diversos setores sociais, e
anular a autonomizagdo informativa do cidadao. Esse quadro patolégi-
co de manipulagdo de simbolos no espago da midia (CASTELLS, 1999,
p. 424), ocorréncia comum em paises periféricos que nao regulam ade-
quadamente os meios de comunicacao social como o Brasil, é bem des-
crito por Bruce Ackerman:

Os jornais e a televisdo dispdem de poucos incentivos para monitorar po-
liticos e estadistas de forma continua e detalhada. Tais instituicGes oprimi-
rdo a capacidade de processamento das informagdes da cidadania comum
que constitui a audiéncia de massa. O que esse publico deseja é a noticia:
fragmentos e particulas de acontecimentos correntes, € que exige pouco
de um cenario que ndo lhe é familiar. Entretanto, devido a passividade
prevalecente do cidaddo comum, a comunicacdo de massa dispde de um
mecanismo essencial que os representantes acessam, mesmo que Super-
ficialmente, para a exposicdo aos seus constituintes. Se a ‘noticia’ é o que
eles desejam, é a ‘noticia’ o que os politicos e estadistas lhe dardo. Esse
fato gera um grande nimero de distor¢des conhecidas. A primeira € o culti-



vo de uma ‘personalidade da midia’ — um politico pode cultivar os talentos
necessarios para transmitir uma impressao favoravel em um programa de
TV em apenas quinze minutos. Inversamente, uma gafe cinematografica,
ou seja, um momento de frustracdo ou de fracasso pode inverter esse qua-
dro e destruir a reputacdo de um bom nome, construida durante anos de
dedicagdo a vida publica. A segunda distorcdo, caminhando do estilo para
a esséncia, € a caracteristica da midia em valorizar as mensagens mais su-
perficiais, pois é apenas esse tipo de mensagem que sera digerido pelo
modesto e limitado poder de absor¢ido do publico. Obviamente, os cida-
dados comuns recebem uma carga de banalidades politicas herdadas do
passado, ja que essas mensagens sdo suficientemente conhecidas e néo
exigem uma explicagdo elaborada. A banalidade nao restituivel é pontu-
ada, em contrapartida, pela simplicidade evocativa, tdo sensacional que
absorve a atencdo da audiéncia. O que é mais dificil, entretanto, é envolver
a midia em um processo longo e sério de educacdo publica em questbes
de significado social genuino. (ACKERMAN, 2006, p. 348-349).

Quanto ao caso brasileiro, percebe-se que ndo ha qualquer regulacido
do sistema de comunicagao social. As tnicas referéncias legislativas sao:
o Cédigo de Telecomunicacdes de 1962, que por sua vez foi fragmentado
pela Lei 9.472/97, de modo a que no setor impera a incerteza; a ineficaz re-
gulacao da propriedade cruzada’ feita pelo Decreto-Lei 236/67 que jamais
foi interpretado como regulacédo de concentracdo da propriedade, apesar
da determinacédo do art. 220, § 5°, da Constituicdo; a legislagcdo excludente
das radios comunitarias (Lei 9.612/98); e o total abandono a que foi rele-
gado o Conselho de Comunicagéo Social, apesar de sua previsao constitu-
cional (art. 224) e legal (Lei n. 8.389/91). Alexandre Sankievicz sintetiza o
debate constitucional em torno dessa tematica:

Nas sociedades contemporéneas, os meios de comunicagdo de massa tém
papel essencial na difusdo do conhecimento e na formacao da opinido pu-
blica. Ciente dessa importancia, o constituinte brasileiro tragcou, nos arts. 5°
e 220 a 224 da Constituicdo Federal, os principios e regras fundamentais da
liberdade de expressio e do setor de comunicacao social no Brasil. Vinte
anos apés a promulgacdo da Carta Magna, contudo, intensas controvérsias
existentes no Congresso Nacional impedem a aprovacdo de leis que es-

7  Propriedade cruzada é o fato de o mesmo grupo empresarial, em um mesmo mercado, ser con-
cessionario de emissora de radio, de emissora de televisao, e ainda ser proprietario de jornais
ou de revistas.
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tabelecam um novo marco regulatério para o setor. Embora haja um claro
descompasso entre a atual Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional
que regula os meios de comunicagdo, a aprovagdo de uma nova legislagio
nao é tarefa facil [...]. Sem entrar no debate travado sobre pontos espe-
cificos das propostas encaminhadas pelo governo federal, nocdo ampla-
mente divulgada a época pela midia brasileira é a de que existiria uma
absoluta incompatibilidade entre a regulagdo dos meios de comunicagio
e a liberdade de expressédo. Em boa parte dos paises da Europa, entretan-
to, que possuem forte compromisso com as liberdades publicas, e mesmo
nos Estados Unidos, onde a liberdade de expressdo é o mais protegido
direito fundamental do sistema juridico, existem 6rgdos externos ao setor
de comunicacdo social com a funcdo de regular a atividade das empresas.
(SANKIEVICZ, 2011, p. 11-12).

A subsuncao da regulagdo da comunicacdo social, ainda, pode inclusi-
ve ser conceituada como um tabu, o que é confirmado pelo teor pejorativo
de algumas noticias e editoriais® e de textos publicados em livros e revis-
tas, que sempre tratam os debates sobre essa regulacdo como tentativas
de impor censuras e mordagas, cerceando a liberdade de imprensa e de
expressdo. Leia-se, por exemplo, o que escreve Herédoto Barbeiro em
um livro com o sugestivo titulo de “Media training — como usar a midia
a seu favor”: “quem deve vigiar e punir o jornalista é a opinido publica,
uma vez que ele também sobrevive de sua credibilidade. Nada de Lei de
Imprensa, Conselho de Jornalismo e outras férmulas fascistas de controlar
a liberdade de imprensa e de expressao”. (BARBEIRO, 2011, p. 112-113).

A Constituicdo Federal prevé, em seu art. 5°, incs. IV, V, VI, VIII, IX,
X, XIII e XIV, diversos direitos individuais que se conectam com o am-
plo conceito de liberdade e autonomia individual de cada cidadao para
determinar-se neste ou naquele sentido. Para priorizar esta ampla liber-
dade, assinalada no caput do art. 5°, é que sado garantidos aos individuos os
diversos matizes dessa liberdade, tais como a liberdade de pensamento,
a liberdade de consciéncia e de crenga, a livre conviccao religiosa, filosé-
fica ou politica, a liberdade de expresséo intelectual, artistica, cientifica e

8  Disponiveis, por exemplo, nos sitios: <http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,trio-da-mor-
daca-ataca-de-novo-,806436,0.htm>, <http://colunas.revistaepoca.globo.com/guilhermefiuza/tag/
censura/> e <http://wwwl folha.uol.com.br/colunas/eliogaspari/1183686-querem-domesticar-a-
-internet.shtml>.



de comunicacdo, o livre exercicio do trabalho, oficio ou profisséo e o livre
acesso a informacao.

Esta liberdade, todavia, ndo existe sem o respeito ao pluralismo e as
opinides das minorias. A democracia ndo sobrevive apenas do que enten-
de a maioria, e é enganoso pensar que o pensamento democratico nao
existe fora da politica. Ele também deve permear a atitude da sociedade
fora da politica, especialmente em atos de largo espectro social. Ou seja,
as maiorias devem estar atentas as minorias no dia a dia, nas relaces
humanas comunicacionais, mesmo fora do debate politico, sob pena de
opressdo indesejavel ao didlogo humano. Eduardo Appio analisa o des-
compasso da regra da maioria:

Muito embora a regra da maioria aspire ser a concepc¢ao mais préxima
da democracia ideal — até porque busca forte inspiracao nas raizes his-
téricas e filoséficas greco-romanas — ndo pode ser aceita como a tdnica
concepc¢ao admitida pela Constituicdo. A regra da maioria pode facil-
mente se converter em ditadura das maiorias, especialmente nas socie-
dades pés-modernas, imersas em um universo marcado pela tecnologia
da informagdo (comunicagdo social). Gays, mulheres, negros e minorias
de uma maneira geral, por auséncia de forca politica suficiente em sua
representacdo no Congresso, seriam reféns permanentes da intoleran-
cia das massas. (APPIO, 2008, p. 41).

Democracia, portanto, passa necessariamente pelo respeito a pre-
missa do pluralismo, o que esta delineado no caput do art. 1°, e em seu inc.
V. Ou seja, sé existe Estado democratico de Direito, se houver pluralismo
politico. Assim, sé haverad democracia se todos tiverem participacdo, em
uma sociedade efetivamente plural.

Os diversos matizes do direito a liberdade, portanto, devem ser in-
terpretados a luz da necessidade de pluralismo. S6 havera democracia se
a todos os grupos de interesse da sociedade for garantido o livre acesso
a informacdo, e ndo apenas aqueles grupos que representem a maioria
da sociedade. O mesmo raciocinio se da com a liberdade de expresséo, a
liberdade de pensamento etc. Uma das formas de se garantir esse espa-
¢o plural comunicativo de exercicio da democracia e do debate livre de
pressdes econdmicas é por meio da possibilidade de amplo acesso do
cidadao, grupos sociais e de respectivas ideias aos meios de comunicacéo
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social. E o conhecido “direito de antena”. Sankievicz o conceitua de modo
objetivo, e colaciona o panorama mundial sobre o tema:

O direito de antena assegura a concessdo de espaco na midia a entidades
representativas da sociedade civil. Em diferentes paises, o direito de ante-
na adquire alcance mais ou menos alargado consoante abranja diferentes
titulares provenientes de distintos sistemas de acdo social. Em Portugal, por
exemplo, o art. 40 da Constituicdo confere aos partidos politicos, as organi-
zacOes sindicais, profissionais e representativas das atividades econémicas,
bem como a outras organizag¢des sociais de ambito nacional, de acordo com
a sua relevancia e representatividade, tempos de antena no servigo publico
de radio e de televisdo. Em paises como Alemanha, Franca Espanha, e Ho-
landa, existem previsdes similares que possibilitam uma maior participagéo
da sociedade civil na midia. (SANKIEVICZ, 2011, p. 187-188).

Esse é um direito que, no caso brasileiro, sé é garantido a partidos
politicos, conforme previsdo do art. 17, § 3°, da Constituicdo Federal,
que confere a esses organismos sociais o acesso gratuito a rede de ra-
dio e TV, na forma do que é regulamentado no art. 45 da Lei n. 9.096/95
(propaganda partidaria) e também nos arts. 36 a 58-A da Lei n. 9.504/97
(propaganda eleitoral).

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de se manifestar e
confirmar a existéncia do direito de antena, ha vinte anos, por ocasido da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 839, em face das disposi¢des da
Lei n. 8.624/93. Esta Lei dispunha sobre a regulamentacédo do plebiscito
que definiu forma e sistema de governo do Brasil, e esta acdo contra os
dispositivos do direito de antena foi julgada improcedente. Eis o acérdao:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI N° 8.624/93,
QUE DISPOE SOBRE O PLEBISCITO DESTINADO A DEFINIR A FORMA E
O SISTEMA DE GOVERNO - REGULAMENTACAO DO ART. 2° DO ADCT/88,
ALTERADO PELA EC 02/92 - IMPUGNAGCAO A DIVERSOS ARTIGOS (ARTS.
4°, 5° E 6°) DA REFERIDA LEI N° 8.624/93 - ORGANIZACAO DE FRENTES
PARLAMENTARES, SOB A FORMA DE SOCIEDADE CIVIL, DESTINADAS A
REPRESENTAR O PARLAMENTARISMO COM REPUBLICA, O PRESIDEN-
CIALISMO COM REPUBLICA E O PARLAMENTARISMO COM MONARQUIA
- NECESSIDADE DE REGISTRO DESSAS FRENTES PARLAMENTARES, PE-
RANTE A MESA DIRETORA DO CONGRESSO NACIONAL, PARA EFEITO
DE ACESSO GRATUITO AS EMISSORAS DE RADIO E DE TELEVISAO, PARA



DIVULGACAO DE SUAS MENSAGENS DOUTRINARIAS (“DIREITO DE AN-
TENA”) - ALEGACAO DE QUE OS PRECEITOS LEGAIS IMPUGNADOS TE-
RIAM TRANSGREDIDO OS POSTULADOS CONSTITUCIONAIS DO PLURA-
LISMO POLITICO, DA SOBERANIA POPULAR, DO SISTEMA PARTIDARIO,
DO DIREITO DE ANTENA E DA LIBERDADE DE ASSOCIACAO - SUPOSTA
USURPAGAO, PELO CONGRESSO NACIONAL, DA COMPETENCIA REGULA-
MENTAR OUTORGADA AO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - CONSIDE-
RACOES, FEITAS PELO RELATOR ORIGINARIO (MINISTRO NERI DA SIL-
VEIRA), EM TORNO DE CONCEITOS E DE VALORES FUNDAMENTAIS, TAIS
COMO A DEMOCRACIA, O DIREITO DE SUFRAGIO, A PARTICIPACAO POLI-
TICA DOS CIDADAOS, A ESSENCIALIDADE DOS PARTIDOS POLITICOS E A
IMPORTANCIA DE SEU PAPEL NO CONTEXTO DO PROCESSO INSTITUCIO-
NAL, A RELEVANCIA DA COMUNICACAO DE IDEIAS E DA PROPAGANDA
DOUTRINARIA NO CONTEXTO DA SOCIEDADE DEMOCRATICA - ENTEN-
DIMENTO MAJORITARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO SENTIDO
DA INOCORRENCIA DAS ALEGADAS OFENSAS AO TEXTO DA CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA - MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. (ADI-MC 839, Rel.:
Min. NERI DA SILVEIRA).

Em outra ocasido, mais recente e conhecida dos meios de comuni-
cacdo de massa, o STF defendeu o postulado do pluralismo de ideias e
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da democracia nos meios de comunicacio, através da nao recepc¢ao da
Lei n. 5.250/67 (Lei de Imprensa) em face da CF/88, determinada no jul-
gamento da ADPF n. 130; o que acarretou, contudo, um incémodo vacuo
legislativo na regulacdo da matéria. Eis a ementa e trechos mais impor-
tantes do longo acérdao:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMEN-
TAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. REGIME CONSTI-
TUCIONAL DA “LIBERDADE DE INFORMAGCAO JORNALISTICA”, EXPRES-
SAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A “PLENA” LIBERDADE
DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA DE QUALQUER
TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA
COMO REFORCO OU SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTA-
CAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA,
CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO
CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO SUPE-
RIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAOQ DO PRIN-
CIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIO-
NAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DAS
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LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO
E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICA-
CIONAL. TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PRO-
LONGADOS AO CAPITULO PROLONGADOR. PONDERACAQO DIRETAMEN-
TE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O
BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPREN-
SA E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA
PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIO-
RI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE ASSEGURAR O
DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL
E ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO
DA LIBERDADE DE IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL
DE PROTECAO A INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A
POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE
DA IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA
E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A TER-
CEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IM-
PRENSA E DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO
CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL
DE FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A VERSAO
OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR
ORGAOS DE IMPRENSA COMO NOVO E AUTONOMO FATOR DE INIBICAO
DE ABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APE-
NAS PERIFERICAMENTE DE IMPRENSA. AUTORREGULAGCAO E REGULA-
CAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO
DA LEI N° 5.250/1967 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JU-
RIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO.

[...]

6. RELAQ;\O DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA
E DEMOCRACIA. A plena liberdade de imprensa é um patriménio imaterial
que corresponde ao mais eloquente atestado de evolucéo politico-cultural
de todo um povo. Pelo seu reconhecido condao de vitalizar por muitos mo-
dos a Constituicdo, tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a man-
ter com a democracia a mais entranhada relacdo de mutua dependéncia ou
retroalimentacdo. Assim visualizada como verdadeira irméa siamesa da de-
mocracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuacdo ainda
maior que a liberdade de pensamento, de informagéo e de expressdo dos
individuos em si mesmos considerados. O § 5° do art. 220 apresenta-se



como norma constitucional de concretizacdo de um pluralismo finalmen-
te compreendido como fundamento das sociedades autenticamente de-
mocraticas; isto €, o pluralismo como a virtude democratica da respeitosa
convivéncia dos contrarios. A imprensa livre é, ela mesma, plural, devido
a que sdo constitucionalmente proibidas a oligopolizacdo e a monopoli-
zagdo do setor (§ 5° do art. 220 da CF). A proibi¢do do monopdlio e do
oligopdlio como novo e auténomo fator de contencédo de abusos do chama-
do “poder social da imprensa”. 7. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PEN-
SAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA
NATURAL DE FORMA(;AO DA OPINIAO PUBLICA E COMO ALTERNATIVA
A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. O pensamento critico é parte integrante
da informagdo plena e fidedigna. O possivel contetido socialmente til da
obra compensa eventuais excessos de estilo e da prépria verve do autor.
O exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura ao jornalista o di-
reito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero ou
contundente, especialmente contra as autoridades e os agentes do Estado.
A critica jornalistica, pela sua relacdo de ineréncia com o interesse publico,
nao é aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa ou
judicialmente intentada. O préprio das atividades de imprensa é operar
como formadora de opinido publica, espago natural do pensamento critico
e “real alternativa a versao oficial dos fatos” |...]

12. PROCEDENCIA DA ACAO. Total procedéncia da ADPF, para o efeito de
declarar como nao recepcionado pela Constituicdo de 1988 todo o conjunto
de dispositivos da Lei federal n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. (ADPF
130, Rel. Min. CARLOS BRITTO, 1°/4/2009).

Assim, uma imprensa livre, com meios de comunicacédo social livres
exercendo seu munus constitucional de informar a sociedade, depende
diretamente da auséncia de qualquer dependéncia destes érgios de
midia em relacdo ao poder politico e ao poder econdmico, o que nio
vem sendo assegurado no Brasil, ante a forca exercida nos profissionais
de imprensa para divulga¢do dos idearios dos grupos de pressao supra-
citados, por vezes afastados do interesse publico. Entretanto, ndo h4, na
democracia brasileira, qualquer regulacdo ou ao menos sistematizacéo
sobre temas relevantes tais como: independéncia editorial, identificacdo
de linhas editoriais, condicGes leais de concorréncia efetiva, ou sobre
diversidade e qualidade da programacao social e cultural exposta, bem
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como sobre avaliagées periédicas de cumprimento das obrigacdes de
servico publico.

Portanto, na forma como estdo sendo conduzidos, estes relaciona-
mentos entre os meios de comunicagdo, a sociedade e os grupos de pres-
sdo estdo minando a credibilidade de varios 6rgdos de imprensa e a sua
prépria existéncia, exatamente pelo fato de que ndo ha qualquer regula-
¢do sobre os limites do sistema.

Ora, ndo se deve esquecer que os 6rgaos de comunicacdo social
para grandes massas, no Brasil, nada mais sdo que empresas que produ-
zem atividade econdmica. Ou seja, respeitam a légica capitalista e com-
petitiva de seu mercado, de transmissdo de informagdo como causa para
venda de revistas e jornais em papel, bem como de espacos publicita-
rios, entre outros signos estimuladores de atividade econémica. Pascual
Serrano, importante comunicador espanhol, faz contraponto entre essa
atividade econbmica e a liberdade de imprensa, aplicavel a qualquer
democracia moderna:

Os meios de comunicacgdo privados, mesmo que isso soe paradoxal, po-
dem ser mais servis ao poder politico do que os publicos. Ndo nos esque-
camos de que grande parte de sua receita provém de medidas governa-
mentais: publicidade institucional, incentivos fiscais benéficos, subsidios,
programas de ajuda, entre outros. Ndo obstante, eles ndo possuem siste-
mas de controle publicos, como os conselhos editoriais, os representantes
da oposicdo ou de comissdes parlamentares, os conselhos de cidadaos etc.
Essa situacdo origina um duplo discurso dos donos da midia privada: eles
denunciam intervencionismo quando as decisdes democraticas ndo sdo de
seu gosto, mas exigem dinheiro e ajudas publicas quando enfrentam difi-
culdades econémicas. (MORAES, 2013, p. 81).

N3&o se deve esquecer também da concorréncia predatdria entre es-
sas fabricas de informacdo, em procura da nota mais urgente e apressada
sobre os fatos que a diferencie das outras e a permita apresentar um ser-
vigo distinto da concorrente. Patrick Charadeau faz a anélise deontoldgica
do papel destas midias de massa:

O relato mididtico constréi seu préprio real negociando com nossos imagi-

néarios. Como as midias dedicam-se, por um lado, a procurar a revelagio e,
por outro, a ampliar a dramatizacdo do acontecimento através de um relato



ficcionalizante, o ptblico ndo é mais tratado como cidadao, mas sim como
espectador de um mundo que se torna objeto de fascinacdo, que o atrai e
lhe causa repulsa ao mesmo tempo. Torna-se entdo refém de um processo
de catarse social: as midias — e particularmente a televisdo — desempe-
nham a funcdo de produtores de catarse social. Com efeito, a mise-em-scéne
ficcionalizante do acontecimento cria um universo no qual o telespectador
pode projetar-se e identificar-se com os herdis que ai se encontram repre-
sentados, satisfazendo assim sua busca de destino-espelho. Paralelamen-
te, os procedimentos midiaticos permitem cada vez mais criar a ilusdo do
factual, do auténtico, da prova da realidade dos fatos, pela investigacdo
do privado, do intimo, do testemunho, persuadindo-nos de que ‘isso real-
mente aconteceu assim’. E o que pode ser chamado de verossimil, ou de
‘verdadeiro verossimil’, o que faz com que se fundam os dados da ficgio
com a ilusdo do auténtico, que d& um suporte de realidade tangivel as figu-
ras de identificacdo da ficgdo. A responsabilidade das midias reside nessas
escolhas. (CHARADEAU, 2012, p. 273).

Nao é dificil concluir que onde n&o ha regulacdo de poder econémico
esse poder indubitavelmente serd utilizado de modo abusivo e descon-
trolado, o que, na comunicacgio social, pode fragilizar pilares essenciais
da vida em comum, em especial a democracia e o pluralismo, e a prépria
liberdade de expressao, comunicagdo e de imprensa.

Todos os segmentos da sociedade devem ter seu espaco de liberda-
de respeitado, e para tanto nenhuma dessas liberdades pode ser exerci-
da de modo abusivo, sob pena de ser entendida, em sua natureza, como
um ato ilicito (o abuso de direito € ato ilicito tratado no art. 187 do Cédigo
Civil). Nenhuma liberdade e nenhum direito é tdo absoluto a ponto de
se entender que estd em nivel que ndo possa ser submetido a controle.
Enfim, ndo é demais lembrar que sera através, preponderantemente, dos
meios de comunicagdo social, que as ideias politicas e sociais se difundi-
rdo no corpo social, gerando, com isso, maior permeabilidade e amplitude
da opinido piblica, e maior legitimidade das decisbes estatais provenien-
tes desse didlogo institucional havido de forma mediada pelos 6rgdos de
comunicacao social.

Portanto, intentando esclarecer algumas névoas neste nebuloso
tema que é a opinido publica, tecem-se algumas conclusdes. A opinido
publica, assim como diversos outros “fatos”, € uma construcéo social, e
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para que se compreenda adequadamente suas finalidades e sua rele-
vancia, deve ser diferenciada especialmente de acordo com o “publico”
do qual é emanada.

Assim, havera tantas “opinides publicas”, relativas a determinada
problematica social, quantos sejam os agentes indutores. E, neste ponto,
é notdrio que o Legislativo ndo é mais o local por exceléncia de producéo
de “opinido publica”. Outras institui¢des, estatais e/ou sociais, ja vém ocu-
pando esse espaco ha muitas décadas, especialmente aquelas relacio-
nadas aos meios de comunicacdo social, para os quais os parlamentares,
inclusive, voltam mais a sua atencdo a fim de demonstrar seu trabalho
legislativo. De outro lado, vivendo a modernidade multifaria comunicacio-
nal dos dias atuais, essa profusdo de agentes indutores de opinido publi-
ca ndo é contraditéria com o peffil e a finalidade das demais instituigdes.
Ora, se o Judiciario, a imprensa, ou o Ministério Pablico cumprem seus
misteres e com isso suas manifestacdes passam a ser abracadas pela opi-
nido publica apds a devida divulgagao, isso ndo quer significar um des-
virtuamento das instituicbes; no maximo, pode corporificar um inicio de
mutacao constitucional. O que ndo pode ocorrer € um desvio de finalida-
de dos agentes que sdo responsaveis pelas institui¢cdes, utilizando-se das
mesmas para promocao pessoal ou outro fim que n&o seja publico. Deve
se diferenciar a opinido publica induzida pelas instituicdes da opiniao
particular dos representantes institucionais.

Mas, enfim, tudo isso s6 corrobora a tese afirmativa de que a opinido
publica é uma maneira de se aferir a legitimidade e a representatividade
dos agentes que induzem sua formacdo, especialmente no que atine a
instituicdes estatais e prestadoras de servico publico, como os meios de
comunicagao social.



2 Premissas politicas e juridicas

Diversas sdo as ferramentas pelas quais o trabalho
dos juizes pode ser aprimorado, com o fim de que a legi-
timidade de suas decisdes tenha uma base hermenéuti-
co-constitucional sélida. Este aperfeicoamento de legiti-
midade depende necessariamente do estudo das teorias
da argumentacgéo juridica.

Assim, a pratica juridica consiste, fundamentalmen-
te, em argumentar, e costuma-se convir em que a quali-
dade que melhor define o que se entende por um bom
jurista talvez seja a sua capacidade de construir argumen-
tos, defendendo-os e manejando-os com habilidade.

O discurso juridico é inevitavelmente um modelo
linguistico, portador de importantes limites semanticos,
pois a compreensio dos termos por parte do ouvinte é
condicao para a proposicao de normas juridicas por parte
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do orador. Como modelo linguistico que é, ha algo que merece ser estuda-
do na representacdo da linguagem e seus dois principais fatores: a lingua
e a fala. Como Saussure (1857-1913) afirmava em seu cldssico péstumo
Curso de linguistica geral (1916):
Evitando estéreis definicdes de termos, distinguimos primeiramente, no
seio do fendmeno total que representa a linguagem, dois fatores: a lingua
e a fala. A lingua é para nés a linguagem menos a fala. E o conjunto dos
habitos linguisticos que permitem a uma pessoa compreender e fazer-se
compreender. Mas essa definicdo deixa ainda a lingua fora de sua reali-
dade social; faz dela uma coisa irreal, pois ndo abrange mais que um dos
aspectos da realidade: o individual; é mister uma massa falante para que
exista uma lingua. Em nenhum momento, e contrariamente a aparéncia,

a lingua existe fora do fato social, visto ser um fenémeno semioldgico.
(SAUSSURE, 2006, p. 92).

Portanto, é por meio da lingua que as pessoas se compreendem mu-
tuamente, utilizando-se dos signos linguisticos, e se for inserido o ele-
mento tempo nessa relagédo entre lingua e fala, perceber-se-a que apesar
do efeito de permanéncia que o tempo insere na linguagem, o tempo tam-
bém é capaz de alterar mais ou menos rapidamente o signo linguistico,
em face das transformacdes criadas pelos atos de fala. E como um ciclo: a
fala busca inspiracédo no repertdrio ja existente na lingua (sintagma), que
por sua vez se alimenta dos atos de fala, o que aumentard a massa subs-
trato da lingua, modificando, extinguindo ou criando novos usos da lingua,
e evoluindo-a (paradigma) no tempo.

Por analogia, esse ciclo deve ser aplicavel a interpretacdo do discurso
juridico. Basta que se altere o conceito de lingua pelo conceito de valores
constitucionais, e o conceito de massa falante para o conceito de cida-
dao intérprete constitucional. A interpretacdo juridica da Constituicdo sé
ganha sentido com a internalizacdo das interpretagdes daqueles que a
construiram, ou seja, os préprios representados.

E indispensavel analisar a distincio entre contexto de descoberta e
contexto de justificacdo (formal e material) dos argumentos, percebendo
como esses contextos séo utilizados modernamente pelos juizes.

O contexto da descoberta nada mais é que descobrir ou enunciar
um argumento que, segundo a opinido geral, ndo é suscetivel de analise



légica, o que costuma ser analisado por sociélogos e historiadores do
direito; enquanto o contexto da justificacdo busca aferir a validade de
um argumento. Assim, uma coisa é a forma pela qual se explica o esta-
belecimento de uma premissa ou concluséo, e outra é o procedimento
que justifica essa premissa ou conclusio. Vale dizer, segundo os para-
metros classicos estabelecidos por Kelsen (2011) n&o se trata da melhor
interpretacdo nem da mais arguta e inteligente, mas da interpretacéo
advinda daqueles que tem a competéncia administrativa para tal, e cuja
motivacdo deve estar expressa, de maneira a garantir os principios de-
mocraticos exigiveis por essa mesma administracdo, mormente no exer-
cicio da jurisdicao pelo Estado.

A importancia da argumentagdo juridica se situa precisamente no
contexto de justificacdo dos argumentos, uma vez que indispensaveis a
atuacdo da jurisdicdo e da administracdo, como demandado pela prépria
Constituicao (art. 93, IX, CF/88) e pela legislacdo infraconstitucional (art. 2°,
paragrafo tnico, VII, da Lei 9.784/99).

Em geral, tanto argumentacdes de descoberta (ou explicagdo) como
de justificacdo, podem ter pretensdes tanto descritivas quanto prescriti-
vas, sendo possivel descrever quais as causas que explicariam uma deci-
sdo judicial, como o juiz efetivamente embasou sua decisdo no caso con-
creto, bem como prescrever mudancas legislativas visando a evitar que a
ideologia dos juizes tenha um peso excessivo em suas decisdes, e dispor
sobre como o juiz deveria ter fundamentado sua decisdo concretamente.

Nesse caminhar, é necessario distinguir duas linhas de anélise das
argumentacgoes. Deste modo, algumas areas do conhecimento como a Psi-
cologia Social, analisariam como se decide de fato um problema social,
sugerindo o que poderia ser feito para a reducao de preconceitos e acrés-
cimo de confiabilidade nas decisées (MOSCOVICI, 2011, p. 147), enquanto
outro modelo, avancando sobre essas analises faticas, estuda sob quais
condicdes determinada argumentacido pode ser considerada correta (16gi-
ca formal) e validamente aceitavel (I6gica material).

Na argumentacéo juridica, distinguem-se trés diferentes campos juri-
dicos onde se processam interpretacdes sobre os fatos e sobre o Direito.
O primeiro deles é o da producéo ou estabelecimento de normas juridi-
cas, subdividido nas fases pré-legislativa e propriamente legislativa. Na-
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quela, as argumentacdes se efetuam como consequéncia do surgimento
de um problema social que esta a requerer produgdo legislativa, tendo
ou ndo sido previamente discutida por seu publico; nesta, argumentos
seriam produzidos durante a tramitacdo de determinado projeto de lei,
preponderando-se, formalmente, as questdes técnico-juridicas, em face
de questdes politicas e morais, que preponderam na fase pré-legislativa.

O segundo campo de investigacdes é o da aplicacdo de normas ju-
ridicas a casos concretos. Embora essa seja uma atividade levada a cabo
por juizes, o raciocinio é valido para decisGes de érgéos administrativos
(processo administrativo) e de particulares (arbitragem).

O terceiro campo em que se verificam argumentos juridicos é o da
dogmatica juridica, na qual se distinguem trés funcées: 1) fornecer crité-
rios para a producéo do Direito nas diversas instancias em que ele ocorre;
2) ordenar e sistematizar um setor do ordenamento juridico; 3) oferecer
critérios para a aplicacdo do Direito. Em suma, a argumentagao juridica,
sob esse aspecto, é uma tecnologia racionalista em busca da padroniza-
¢do de procedimentos, na organizagdo do sistema do Direito.

Essas teorias da argumentacgdo juridica pretendem mostrar como as
decisdes juridicas podem e devem ser racionalmente justificadas, e nesse
sentido, indaga-se: é possivel que, de fato, as decisbes judiciais sejam
tomadas de forma que o processo mental do juiz va da concluséo as pre-
missas? A formulacio de decisdes judiciais desta forma mitigaria a neces-
sidade de justificar a decisdo ou a deslegitimaria? As respostas para essas
indagacdes ndo sido absolutas.

Devem ser distinguidas, também, a argumentacao dedutiva da indu-
tiva, porquanto nos argumentos indutivos, ou ndo dedutivos (geralmen-
te mais utilizados nas discussdes juridicas), a passagem das premissas a
conclusdo nio é necessaria, mas apenas provavel ou plausivel. Nos argu-
mentos indutivos, se se aceita racionalmente a validade das premissas,
existird uma forte razdo para se aceitar a validade da conclusio. Ocorre,
por exemplo, na analise de provas pelo juiz, por intermédio das ‘méximas
da experiéncia’, em oposicdo as ‘regras legais de avaliacido da prova'.

Assim, no tocante as decisdes juridicas, costuma ocorrer o que se
chama de ‘silogismo judicial’ ou ‘argumentacéo judicial’, esquema légico
onde se apresentam as seguintes situacdes: a primeira premissa (norma)



enuncia uma regra geral na qual um caso concreto aparece como condicao
para uma consequéncia juridica que deve se seguir, realizado o caso con-
creto; a segunda premissa representa a situacdo na qual se produziu um
fato determinado que recai sob a hip6tese de incidéncia (caso concreto)
da primeira premissa; e a conclusédo (sentenca, por exemplo) estabelece
que ao fato determinado e especifico se deve juntar a consequéncia juri-
dica prevista na primeira premissa.

Nos casos juridicos simples ou rotineiros, pode-se considerar que o
trabalho argumentativo do juiz se reduza a efetuar um silogismo judicial.
Porém, além dos casos simples, h4d uma imensa gama de casos dificeis
— suposicoes nas quais a tarefa de estabelecer a premissa fatica e/ou
normativa exige novas argumentacgdes que podem ou nao ser dedutivas.
Ao primeiro tipo de justificacéo, feita em casos simples, se referindo a
validade de uma inferéncia a partir de premissas dadas, internas a argu-
mentagao, chama-se justificacao interna. Ao segundo tipo de justificacao,
que pde a prova o carater mais ou menos fundamentado de premissas
em casos dificeis, chama-se justificacdo externa. A justificacdo interna é
apenas questao de légica formal, mas na justificacdo externa, corriqueira
nas argumentacdes juridicas, é preciso ir além da légica formal. E deste
tipo de justificacdo que se ocupam fundamentalmente as teorias da ar-
gumentacgao juridica, a fim de fundamentar as decisdes. Como destaca
Madeira Filho (2006):

Quando se fala em Teoria da Decisdo Juridica procura-se aferir se aque-
la decisdo corresponde ao um plano légico de articulacdo discursiva, con-
sentanea com os propédsitos de uma tecnologia discursiva democratica. E
quando se fala em Teoria da Motivagido da Decisao, sublinha-se que a atu-
acado do juiz ndo é mais centrada no auto-convencimento, mas na atuagao
do especialista discursivo que garantiu que as diferentes vozes obtiveram
acesso ao discurso e que o resultado discursivo produzido é um produto
da racionalidade.

2.1 Argumentacao juridica e democracia

A democracia, no modelo civilizatério ocidental, tem prevalecido so-
bre outras alternativas de organizagdo politica e social, de natureza au-
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toritaria ou totalitaria, na grande maioria dos paises. Mas, democratizar
uma sociedade ndo é apenas dar o direito ao voto pura e simplesmente; é
dar-lhe plenitude democratica, o que ndo se obtém apenas com elei¢cdes
de representantes conforme padrdes internacionais de justica, competiti-
vidade, regularidade e ampla participacao plural e étnica.

Ou seja, a ofensa a direitos fundamentais como a igualdade e a li-
berdade, a corrupcao sistematica e o mau uso do patriménio publico, e o
cerceamento a liberdade de expressao e de critica podem, por exemplo,
se configurar como formas de se impedir ou dificultar o funcionamento
da democracia em padrdes minimos aceitidveis de qualidade. A demo-
cracia pode até existir, mas sua qualidade é questionavel, e essa pers-
pectiva pode até conduzir a elei¢des que nao sao livres, e a instituigdes
sociais como a policia e o Judiciario, que ndo sdo independentes. Nesses
casos, segundo Moisés:

[...] além de n3o respeitar de modo completo principios como o primado
da lei ou a obrigacdo dos governantes de prestarem contas de suas acoes
aos eleitores, algumas democracias eleitorais convivem com déficits de
representacido e com a existéncia de sistemas partidarios incapazes de
servir de referéncia para as escolhas politicas dos eleitores. Elas também
operam muitas vezes com base em relacbes ambiguas entre os pode-
res Executivo, Legislativo e Judiciario, sendo esses dois tltimos muitas
vezes incapazes de assegurar de forma adequada a independéncia que
deve existir entre eles, e ndo garantindo devidamente a representacio e
a participacdo da sociedade civil na avaliacdo das decisdes que afetam
a comunidade politica. Nesses casos, o que estd em jogo néo é apenas o
desempenho formal das instituicdes, mas o fato de o seu modo de funcio-
namento frustrar tanto a realizagdo de valores que orientaram a escolha
do desenho institucional pela sociedade, como os interesses dos cida-
d3os. (MOISES, 2010, p. 84).

Assim, deve ser exigido do juiz, na justificacdo de suas decisées, que
se permita o acesso igualitario a Justica, de valores diferenciados pelas
partes, em sua percepcao de que os argumentos devem ser utilizados
como técnica de isonomia e participacao das partes. O juiz, portanto, deve
estar aberto as partes, liderando a republicanizacdo do Poder Judiciario e
do processo, delineando contornos democraticos as argumentacdes de-
senvolvidas pelas decisdes judiciais.
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Tomando como papel o perfil democratizante do juiz moderno, é
possivel afirmar que o modelo de racionalidade discursiva das argumen-
tagGes judiciais esta incorporado ao Estado moderno, e, em particular, ao
Estado democratico de Direito, presente na maioria das constituicoes.
Deste modo, os respectivos participantes de um discurso juridico (jui-
zes, legisladores, administradores), independentemente de saberem se
existe uma Unica resposta correta, devem elevar a pretensdo de que a
resposta dada por cada um deles seja a correta, para que as decisdes atin-
jam a plenitude de validade e legitimidade necessariamente almejadas.
E como afirma Marcelo Neves:

[...] embora seja inegavel que da complexidade da sociedade moderna
resulta uma enorme plurivocidade e vagueza do texto constitucional, con-
dicionada pragmaticamente pelos valores, interesses e expectativas pre-
sentes na esfera publica pluralista, ndo se pode afirmar que a linguagem
juridica, especialmente a constitucional, seja arbitraria. E verdade que os
sentidos objetivos sdo construidos em cada contexto especifico de uso,
mas os sentidos construidos socialmente passam a ter uma for¢a que ul-
trapassa a vontade ou a disposicdo subjetiva do eventual intérprete ou
utente. Portanto, na interpretacgao juridica, ndo se trata de extrair arbitraria-
mente de uma infinidade de sentidos dos textos normativos a decisdo con-
cretizadora, nos termos de um contextualismo decisionista, mas também é
insustentavel a concepcao iluséria de que sé hd uma solugdo correta para
cada caso, conforme os critérios de um juiz hipotético racionalmente justo.
(NEVES, 2008, p. 206-207).

Em que grau as argumentac¢des produzidas pelos juizes estdo sen-
do produzidas em um contexto de didlogo racional aberto com outros
discursos que nao sejam juridicos? Estes juizes analisam, antes e de-
pois de decidir, se aquela conclusdo a que chegaram é albergada pelo
ordenamento ou apenas creem que suas decisdes sdo as mais justas e
adequadas ao caso?

Ora, a interpretacdo de um determinado questionamento juridico
ndo € tnica. A moderna concepc¢do de interpretacdo constitucional indica
que esta interpretacao nao € privativa dos agentes publicos, mas caberia
abertamente a todos que vivenciam as regras e principios existentes na
sociedade. Neste passo, segundo Haberle: “[...] no processo de interpre-
tacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos os érgédos es-
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tatais, todas as poténcias ptblicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus
de intérpretes da Constituicdo” (HABERLE, 1997, p. 13).

Em assim sendo, o juiz deve estar atento aos anseios desta socieda-
de aberta, ndo restringindo a interpretacédo dos fatos que lhe sdo postos
apenas a Otica dos participantes formais do processo. Deve o magistrado
ouvir atentamente a interpretacdo dos fatos pela ética ndo sé das insti-
tuicOes formais como os Poderes, como também de entes legitimados a
defender interesses de cunho abrangente, como a midia, associagdes e
sindicatos, doutrina, partidos, organizacdes religiosas, organizacdes nao
governamentais, expertos etc.... Enfim, quanto mais atento a todas estas
vertentes pluralistas e verdadeiramente democréticas, sem se afastar
das bases axioldgicas preponderantes na sociedade, mais legitima sera
a decisédo judicial.

Porém, tal interpretacdo aberta da Constituicdo, como ja dito, ndo
pode servir de mote a justificar preconceitos de forma intencional, motivo
pelo qual se reafirma a necessidade de que o juiz deve buscar, dentre as
possibilidades de decisdes, aquela que, nestes silogismos judiciais, de
maior ou menor grau de complexidade, seja a mais correta e consentinea
com as premissas dadas.

2.2 Argumentacao juridica, legalidades
e legitimidades

Norberto Bobbio distingue entre dois significados do conceito de
ideologia, um fraco e outro forte, como denota o seguinte excerto:

No seu significado fraco, Ideologia designa o genus, ou a species diversa-
mente definida, dos sistemas de crengas politicas: um conjunto de ideias
e de valores respeitantes a ordem piblica e tendo como funcdo orientar
os comportamentos politicos coletivos. O significado forte tem origem
no conceito de Ideologia de Marx, entendido como falsa consciéncia das
relagdes de dominio entre as classes, e se diferencia claramente do pri-
meiro porque mantém, no préprio centro, diversamente modificada, cor-
rigida ou alterada pelos vérios autores, a nocdo da falsidade: a Ideologia
€ uma crenca falsa. No significado fraco, Ideologia € um conceito neutro,
que prescinde do carater eventual e mistificante das crencas politicas. No



significado forte, Ideologia é um conceito negativo que denota precisa-
mente o carater mistificante de falsa consciéncia de uma crenca politica.
(BOBBIO; MATTEUCI; PASQUINO, 1998, p. 585).

Portanto, ideologia, enquanto falsa consciéncia, é tema reelaborado
pelo marxismo, em especial na andlise do Direito enquanto dogma e
ferramenta subserviente ao modelo de comando burgués (LYRA FILHO,
1990). O termo € associado até os dias atuais, para significar qualquer dou-
trina mais ou menos destituida de validade objetiva, como uma espécie
de crenca justificadora posicionada no tempo e espaco.

Nesse sentido, ndo é dificil entender como o Estado, e a elite que
o dirige, é detentor de ideologias politicas dominantes, que séo explici-
tadas nas escolhas que sdo tomadas por seus dirigentes, sejam elas de
cunho estritamente politico, ou de carater econémico subjacente. E cru-
cial a anélise da deontologia do comportamento politico o ponto-de-vista
de Robert Dahl, ao mencionar que:

[...] os tedricos divergem intensamente na importéncia relativa que atri-
buem aos politicos, lideres de governo, burocratas, intelectuais e forcas
politicas e militares, ou a outros lideres. Para Pareto, por exemplo, o gover-
no popular moderno é, na realidade, uma plutocracia de especuladores e
outros, que lucram com a vida politica e através dela. Mas sua plutocracia
nao é tao governada pelos empresarios quanto pelos politicos-espoliado-
res que usam o governo para sua prépria vantagem pessoal. Na leitura de
Jon Elster, Marx foi forcado pelos acontecimentos a mudar sua concepcao
sobre o grau de participacdo da burguesia no governo direto do Estado.

Embora os capitalistas fossem a classe dominante, eles ndo necessaria-
mente estavam, eles préprios, no governo. (DAHL, 2012, p. 426-427).

Assim, na relacdo politica tradicional, representantes e dirigentes nao
podem descurar de respeitar os seus mandantes e representados como
sujeitos participantes do processo politico, inserindo-os em uma peda-
gogia para o exercicio de virtudes civicas. Ndo sdo os representados um
mero objeto, a ser manipulado pelos representantes em uma espécie de
racionalidade instrumental meio-fim. Enfim, o cidaddo ndo é apenas um
sujeito passivo detentor dos direitos que a ideologia de momento lhe ofe-
rece. Ele tem, sim, papel ativo e intersubjetivo importante nas escolhas e
decisdes do Estado.
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Luiz Werneck Vianna pondera acerca da necessidade de uma peda-
gogia para o exercicio das virtudes civicas, abrindo um debate acerca do
papel crucial dos representados politicamente, ao afirmar:

Fazer com que a efetividade dos direitos sociais seja subsumida ao cam-
po do direito, por fora, portanto, do terreno livre da sociedade civil, con-
duziria a uma cidadania passiva de clientes, em nada propicia a uma cul-
tura civica e as instituicdes da democracia, na chave negativa com que
Tocqueville registrou a possibilidade de que a igualdade pudesse trazer
perda a dimensdo da liberdade. A igualdade somente daria bons frutos
quando acompanhada por uma cidadania ativa, cujas praticas levassem
ao continuo aperfeicoamento dos procedimentos democraticos, pelos
quais o direito deveria zelar, abrindo a todos a possibilidade de interven-
¢do no processo de formacdo da vontade majoritaria. Designa-se, aqui,
esse eixo analitico como procedimentalista, identificando-se a sua repre-
sentacdo em obras como as de ]. Habermas e de A. Garapon. Desse eixo
viria a compreensio de que a invasio da politica pelo direito, mesmo
que reclamada em nome da igualdade, levaria a perda da liberdade, ‘ao
gozo passivo de direitos’, ‘a privatizacdo da cidadania’, ao paternalismo
estatal, na caracterizacdo de Habermas, e, na de Garapon, ‘a clericalizacédo
da burocracia’, ‘a uma justica de salvagdo’, com a redugdo dos cidadaos
ao estatuto de individuos-clientes de um Estado providencial. Em um
outro pdélo, compondo um eixo explicativo a que se pode denominar de
substancialista, aqui associado as obras de M. Cappelletti e R. Dworkin,
as novas relacdes entre direito e politica, muito particularmente por meio
da criacdo jurisprudencial do direito, seriam tomadas como, além de ine-
vitaveis — diagndstico mais forte em Cappelletti do que em Dworkin —,
favoraveis ao enriquecimento das realizacées da agenda igualitaria, sem
prejuizo da liberdade. Especialmente nesse eixo, valoriza-se o juiz como
personagem de uma intelligentzia especializada em declarar como di-
reito principios ja admitidos socialmente — vale dizer, ndo arbitrarios — e
como intérprete do justo na pratica social. Esse caminho, porém, de ‘con-
fiar ao terceiro poder, de modo muito mais acentuado do que em outras
épocas, a responsabilidade pela evolu¢do do direito’, longe de significar
uma indicacdo ingénua de seus autores, é visto como ‘arriscado e aven-
tureiro’, na medida em que, embora pleno de promessas, pode importar
ameacas a uma cidadania ativa. Controvérsias a parte, esses dois eixos
analiticos teriam em comum o reconhecimento do Poder Judicidrio como
instituicdo estratégica nas democracias contemporaneas, ndo limitada as
funcbes meramente declarativas do direito, impondo-se, entre os demais



Poderes, como uma agéncia indutora de um efetivo checks and balances e da
garantia da autonomia individual e cidada (VIANNA, 1999, p. 23-24).

Ora, como impedir que ideologias objetivantes, traduzidas em uma
perspectiva de racionalidade instrumental, exemplificadas no modelo de
um Estado-juiz, tutor do jurisdicionado (mero detentor de direitos), pre-
dominem? Uma das formas de se evitar esse perfil objetivante é analisan-
do a racionalidade no processo de representacéo politica, por meio de
sua eticidade e moralidade.

Neste sentido, por exemplo, sabe-se que representantes do povo sdo
eleitos para cumprir os objetivos da Carta Politica, que, no caso do Bra-
sil, estdo descritos sucintamente nos objetivos fundamentais do art. 3° da
Constituicao: construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéaria, a redu-
¢do de desigualdades e a promogéo do bem de todos, sem preconceitos.

De outro lado, algumas proposi¢cdes morais, no sentido de exigéncias
mituas interpessoais, sdo dirigidas a cada pessoa, a fim de se viabilizar
a existéncia humana em padrdes minimos de dignidade e sociabilidade,
dentre os quais podem ser citados o respeito aos direitos alheios, a vida
e a sadde alheias etc. Estas proposi¢des axioldgicas sdo modelos autorre-
ferentes positivos, padrdes de comportamento a serem difundidos entre
as demais pessoas e que permitem que a sociedade sobreviva, consubs-
tanciando o que pode ser denominado de moral; e diferem consistente-
mente das concepcbes de bem-viver que se restringem a determinadas
parcelas da sociedade, a determinadas coletividades, que corporificam o
que denomina-se ética.

Com isso, uma importante constatacéo inicial pode ser colhida: é co-
mum que padrdes éticos sejam compativeis com padrées morais e presi-
dam a escolha das pautas juridicas e axiolégicas da sociedade civil organi-
zada na forma do Estado, mas também ndo é incomum que determinada
conduta seja entendida como ética, por determinada coletividade, mas
seja vista como imoral sob os olhos do conjunto da sociedade, ou ilicita
sob os olhos do Estado organizado.

Ora, se os parlamentares representam os cidaddos que os elegeram,
e manejam o poder em seu nome, os limites da atuacdo destes represen-
tantes sdo encontrados mediante a andlise da inter-relagdo existente en-
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tre representantes e representados. Uma vez encontrado algum descom-
passo entre as vontades manifestas dos dois polos desta relagao politica,
de dois equivocos um deve restar: ou a soberania popular que elegeu os
representantes estava equivocada ou os representantes ndo sabem cap-
tar a vontade de seus representados!

Para entender eventuais descompassos, impende descobrir como
se produzem e como devem se produzir a acdo tanto de representantes
como de representados, especialmente diante da luta politica entre fac-
¢Oes representativas de partes da sociedade, como desde o século XIX ja
observavam os liberais John Stuart Mill (1806-1873) e Maurice Joly (1829-
1878). Ora, como se constroem racionalmente as acdes dos atores sociais
e politicos? Como se certificar de que nos debates entre os atores estio
sendo respeitados os limites éticos, morais e juridicos respectivos? Como
ocorreu a comunicacao entre representantes e representados?

2.2.1 A racionalidade da representacao politica
moderna

Jurgen Habermas (2012) traz a lume quatro importantes concei-
tos filoséficos de acdo. Inicialmente, em relacdo ao agir teleolégico
(no qual se insere o agir estratégico) por parte dos atores sociais en-
volvidos (na concepcao ampla do termo), assevera que este ocorre
quando a pessoa:

[...] realiza um propdsito ou ocasiona o inicio de um estado almejado, a
medida que escolhe em dada situagdo meios auspiciosos, para entdo em-
prega-los de modo adequado. O conceito central é o da decisdo entre di-
versas alternativas, voltada a realizacdo de um propésito, derivada de ma-
ximas e apoiada em uma interpretagdo da situacdo. O modelo teleolégico
de agir é ampliado a modelo estratégico quando pelo menos um ator que
atua orientado a determinados fins revela-se capaz de integrar ao célculo
de éxito a expectativa de decisdes. (HABERMAS, 2012, p. 163).

Mais adiante, distinguindo os conceitos de agir regulado por normas
e agir dramaturgico, afirma que:

o conceito de agir regulado por normas nio se refere ao comportamento
de um ator, em principio solitario, que encontra outros atores no entorno,



mas a membros de um grupo social, que orientam seu agir segundo valores
em comum. (IDEM, p. 164-165, grifo nosso).

Enquanto, por outro lado:

o conceito de agir dramatiirgico nao se refere primeiramente ao ator
solitario, nem ao membro de um grupo social, mas aos participantes de
uma interacdo que constituem uns para os outros um publico a cujos olhos
eles se representam. (IDEM, p. 164-165, grifo nosso).

Por fim, conceitua o agir comunicativo como sendo a:

interacao de pelo menos dois sujeitos capazes de falar e agir que estabe-
lecam uma relagdo interpessoal (seja com meios verbais ou extraverbais)
[buscando] um entendimento sobre a situacdo da acdo para, de manei-
ra concordante, coordenar seus planos de agdo e, com isso, suas acbes.
(IDEM, p. 166).

E claro que nenhuma pessoa, nos atos de sua vida diaria, adota ape-
nas um dos quatro modelos de acdo habermasiana. Sera a ocasido que
indicara a acdo. Importa, neste momento, identificar que tipo de acdo é
racionalmente possivel de acordo com a ocasido em que se exija uma de-
terminada atitude por parte do ator social, de acordo com a pauta axiol6-
gica existente e imperante.

Analisando as relacdes entre representantes e representados, as ati-
tudes (concretizadas ou ndo em normas) tomadas por estes atores sociais
no caso concreto devem ter sua validade permanentemente colocada em
debate. Neste diapasio, é preciso explicitar dois conceitos importantes
de racionalidade, trazidos também pela doutrina habermasiana, apds o
aprimoramento da teoria do agir comunicativo. Tratam-se dos conceitos
de racionalidade. Sobre eles, assim afirma o filésofo aleméao:

A racionalidade n&o tem tanto a ver com a posse do saber do que com o
modo como os sujeitos capazes de falar e de agir empregam o saber. Ora,
tanto as atividades nao-linguisticas como as a¢des de fala encarnam um sa-
ber proposicional; contudo, o modo especifico de empregar o saber decide
sobre o sentido da racionalidade, que serve como medida para o sucesso
da acdo. Se tomarmos como ponto de partida o uso ndo-comunicativo do
saber proposicional em acdes teleoldgicas, iremos detectar a ideia da ra-
cionalidade orientada para um fim (Zweckrationalitat) tal como foi elaborada
na teoria da escolha racional. E se partirmos do uso comunicativo do sa-
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ber proposicional em atos de fala, descobriremos a ideia da racionalidade
orientada para o entendimento (Verstandigungsrationalitat), que numa teoria
do significado pode explicitar apoiando-se nas condicdes para a aceitabili-
dade de acoes de fala. (HABERMAS, 1990, p. 69-70).

Ora, os quatro conceitos de acdo abordados supra devem ser analisa-
dos aluz da racionalidade do agir que deles se espera, no caso concreto, a
fim de se certificar sua validade na relagdo intersubjetiva/social concreta.

Assim, os dois conceitos de racionalidade acima referidos interligam-
-se a dois tipos especificos de relacbes sociais: as assimétricas, em que
ha uma atitude objetivante, na qual se observa a presenca de uma racio-
nalidade instrumental (meio-fim); e as simétricas, em que ha uma atitude
intersubjetivante, na qual se insere o conceito de racionalidade para o
entendimento. E, analisando as relagdes sociais que ora sdo comentadas,
em especial os conflitos entre a vontade de representantes e representa-
dos, tais relacoes seriam assimétricas ou simétricas?

2.2.2 A relacao social representante-representado
e sua legitimidade

O Poder Legislativo, em sua funcao classica de edicdo de normas
gerais, por meio dos representantes eleitos pelo povo, deve respeitar
postulados racionais em suas escolhas. Assim, quando edita uma norma
juridica qualquer, uma lei, o legislador deve agir de acordo com aqueles
que s&o por ele representados, como ja pressupunha a teoria do contrato
social rousseauniana, pois somente assim as normas produzidas por estes
representantes possuirao a legitimidade necessaria a sua eficacia.

Isto ndo quer dizer que o representante eleito apenas detém uma
espécie de procuracdo de seus eleitores para trabalhar, nem que deva, a
todo tempo, perquirir o que o seu eleitor faria ou decidiria se estivesse
em seu lugar.

Né&o obstante, na analise dos deveres atinentes a todo parlamentar,
uma premissa deve restar clara: a sociedade que ele esti ali representan-
do néo deve ser tratada como um meio para atingir algum objetivo que
nao seja por ela pretendido e com ela acordado. Habermas assim afir-
ma: “Questdes moral-practicas do tipo: ‘o que devo fazer?’ sdo afastadas



da discusséao racional na medida em que ndo podem ser respondidas do
ponto de vista da racionalidade meio-fim”. (HABERMAS, 2003, p. 63).

Né&o é possivel, portanto, que entre representantes e representados
se construam relacGes sociais assimétricas, em que um se utilize do outro
apenas como um meio em si, sem qualquer finalidade. A 16gica do utilitaris-
mo ndo pode sobrepujar a légica do acordo e do consenso comunicativo. O
representado deve compreender a importancia do trabalho dos parlamen-
tares na conducdo de debates sociais de alta relevancia democrética para a
sociedade, e permitir-lhe um trabalho condizente com a dignidade do cargo
que ocupa, valorizando as boas a¢es; enquanto o representante, em busca
de sua legitimidade, deve estar conectado a realidade social que o cerca e
a populacao que representa, sendo verdadeiro e leal em seus propdsitos,
com o fim de melhor representar os interesses da sociedade.

lan Shapiro aborda essa tematica:

Penso que o compromisso com a verdade na politica é um elemento es-
sencial da legitimidade, porque a maioria das pessoas reconhece que tem
interesse em conhecé-la e em agir de acordo com ela. [...] uma das razées
pelas quais as pessoas se sentem incomodadas com a identificacio feita
pelo utilitarismo classico entre o bem viver e o prazer é que elas precisam
acreditar que suas experiéncias sdo auténticas — isto é, tém suas raizes na
realidade. (SHAPIRO, 2006, p. 260).

E imperativa, portanto, a simetria, e € pela comunicacao e participacao
que ela é obtida.

Ora, o desprezo a manifestacéo feita por um tGinico de seus represen-
tados ja produz, por si sé, uma importante — ainda que minima — crise de
legitimidade no Parlamento. Agora, o que dizer quando ha o desprezo a
uma coletividade organizada de representados? Nenhuma participagédo
deve ser desprezada sem que se prime pela escolha racional da agéo a
ser adotada perante esta participagdo, em uma relagdo social simétrica.

2.2.3 (A falta de) Legitimidade e racionalidade para
o entendimento dos legisladores

Max Weber (1864-1920) abordava o tema sociolégico da legitimida-
de, tratando-a como a probabilidade de se manter um determinado tipo
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de dominacao, e nesse aspecto, a legalidade, juntamente com o uso da
forca, era uma dessas formas de dominacdo entre parcelas da socieda-
de, de acordo com os estagios de formacdo das comunidades politicas
(WEBER, 2011, p. 317). Havia, em seu entendimento, o uso da legalidade
enquanto arma de dominacgdo, entendendo-se como legitimo para ma-
nutencdo de uma determinada ordem juridica aquilo que se insira nas
normas procedimentais de criagdo legislativa. Portanto, criava-se, a sua
época, uma simbiose entre os conceitos de legalidade e legitimidade.
Como afirmava Weber:

Hoje a forma mais comum de legitimidade é a crenca na legalidade, ou
seja, na aquiescéncia em decretos que sdo formalmente corretos e que
foram feitos de modo habitual. O contraste entre decretos acordados e im-
postos ndo é absoluto. No passado, para que uma ordem fosse acordada
de modo undnime, era frequentemente necessario que ela fosse consi-
derada legitima. Contudo, nos dias de hoje, uma ordem é normalmente
acordada apenas pela maioria dos membros do grupo em questido, com
a aquiescéncia, entretanto, daqueles que possuem opinides diferentes.
(WEBER, 2011, p. 20).

Mas sera que realmente algo poderia ser entendido como legitimo
apenas porque € legal? Habermas evolui a analise weberiana e aprofunda
formas de distinguir legitimidade de legalidade, a fim de buscar a base de
validade de um ordenamento:

Weber fala de validade normativa e legitimidade quando uma ordem é sub-
jetivamente reconhecida como obrigatéria. Esse reconhecimento apoia-se
imediatamente sobre ideias que trazem consigo um potencial de fundamen-
tacdo e justificacdo, e ndo sobre posicionamentos de interesse |...].

Mas a circunsténcia de que a ordem, ao lado de outros motivos, e ao menos
para uma parte dos agentes, paire como algo exemplar ou obrigatério — e
portanto como algo que deve ser vélido — aumenta naturalmente a chance
de que o agir se oriente de acordo com ela, e com frequéncia de um modo
até mesmo muito significativo. Uma ordem que se sustenta somente com
base em motivos racional-teleolégicos é em geral muito mais instavel que
a orientacdo que se da de acordo com ela mesma e decorre apenas em
virtude do uso e por causa da internalizacdo de um comportamento: este
tipo de atitude interior, entre todos os outros, é o mais frequente. Mas
essa ordem é ainda muito mais instavel se comparada a outra que revele



em si o prestigio da exemplaridade e da obrigatoriedade, ou seja, da ‘le-
gitimidade’. Enquanto a subsisténcia de um sistema de a¢des ou de uma
ordenacdo da vida depender de sua legitimidade, ela também pousara
faticamente sobre a ‘validade do comum acordo’. O carater de comum acor-
do préprio ao agir comunitério consiste em que os integrantes de um gru-
po reconhecam a obrigatoriedade de suas normas de acdo e saibam, uns
sobre os outros, que se sentem mutuamente obrigados a seguir as regras.
(HABERMAS, 2012, I, p. 340-341).

Assim, sob a 6tica habermasiana, o que pode ser concebido como
legitimo? Ora, uma determinada norma é legitima somente se ela possuir
fundamentos faticos e axiolégicos que atestem sua validade. Deste modo,
uma norma legal que n&o possui legitimidade ndo possui validade. Uma
acao ilegitima, a despeito de possuir base legal, é uma acdo invalida.

Ademais, no caso especifico dos representantes do povo, essa legi-
timidade também deve ser analisada no tempo. Ou seja, deve ser ana-
lisada tanto no momento em que eles sdo eleitos, quanto durante seu
exercicio. A legitimidade ndo pode ser um retrato da relacdo entre a acdo
e sua validade racional; deve sim ser um constante processo de avaliagao
entre as a¢des adotadas e seus fundamentos faticos e juridicos.

Ou seja, a legitimidade de uma acéo tem ligacdo com a validade de
determinada acédo, e a validade desta acdo pode ser localizada no tempo
e no espaco (validez da acgéo). A afericdo através do tempo ocorre quando
se analisa a legitimidade da eleicdo dos representantes politicos (1) e
de seus atos subsequentes a eleicdo (2); e através do espago quando se
analisa esta legitimidade de acordo com os fundamentos determinantes
de um sistema juridico especifico (3). E como isto ocorre? Mediante as
normas juridicas que presidem as eleicbes (1), do exercicio escorreito do
controle de constitucionalidade e legalidade das normas (2 e 3), e princi-
palmente, por meio da andlise da manutenc&o, durante o tempo do exer-
cicio dos mandatos, dos fundamentos faticos que legitimam a atuacdo dos
mandatarios, o que é a principal fonte de dissensos no direito politico
moderno, e que justificam a preocupacéo com as crises de representativi-
dade (leia-se: legitimidade) que assolam os parlamentos.

Na prética, isto implica na modificagdo de postura por parte de quem
exerce os mandatos. Eles ndo mais poderdo se portar como se fossem
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destinatarios de um poder supremo exercido sem limites ou controles,
além daqueles formais presentes na Constituicdo. Ha, pairando sobre
eles, o poder da permanente delegacio deferida pelos representados,
devendo atuar em seu nome. Assim, por mais inusitado e descabido que
seja o argumento aventado por um unico cidadao, este deve, hipoteti-
camente, ser recebido, considerado, avaliado e respondido de modo
racional e argumentativo, sendo inafastavel a discussio sobre seus fun-
damentos. Hd um dever de fundamentacdo das decisdes e escolhas le-
gislativas que, embora nio seja formal e expresso como aquele atinente
as decisdes judiciais (art. 93, X, da CF/88), se insere na necessidade de
respeito a voz dos cidadaos e de imposicao de tecnologias de discusséo
legislativa sobre qualquer tema que a sociedade civil organizada se po-
nha a exigir sua participacao.

Somente deste modo, impondo-se a discussao, é que se pode ne-
gar, racionalmente, validade a qualquer acdo da sociedade civil de se
questionar uma escolha produzida por aqueles que ela mesma elegeu
para representa-la no Poder Legislativo; e nunca sob o argumento de
autoridade de que o poder é que justifica e fundamenta a recusa a qual-
quer iniciativa popular frontalmente contraria aos interesses daqueles
que representam os cidadaos.

Portanto, idealmente, quanto mais os representantes se aproximam
dos interesses do representado e se mantém nessa aproximacdo durante
todo seu mandato, mais legitimidade fatica havera em qualquer de suas
acoes, o que aferird maior racionalidade para o entendimento e maior efi-
cacia (no sentido de adeséo e aceitacao real) destas acoes.

2.3 Argumentacao e a colaboracao de outras
ordens estatais: o transconstitucionalismo

Nas constituicdes modernas, paralelamente ao surgimento de um
extenso rol de direitos fundamentais a serem urgentemente propiciados
pelo Estado a uma sociedade sistematicamente complexa e heterogénea
adveio, paradoxalmente, a imposicdo de se organizar e especializar com
eficiéncia este Estado moderno, hipertrofiado e sujeito passivo de direi-
tos fundamentais, juntamente com os indispensaveis meios de limitagdes



e contencdo do poder deste mesmo Estado (incluindo ai uma maior parti-
cipacao social nos atos estatais).

Essa fixacdo de limites pode ser lida em outros termos: como a Justica
pode controlar os atos da Administracdo sem prejudicar a eficiéncia da
acao estatal e a consecucao de direitos fundamentais? Como ela pode re-
agir a realidade social e consolidar a legitimidade de sua atuacéo, consis-
tente no aprimoramento dos resultados praticos da correcdo dos efeitos
deletérios de um comportamento sem controles do Estado? Nao sdo mais
pertinentes as concepg¢des de uma Justica que convivam com privilégios
exacerbados da Administracido Piblica perante o cidaddo. E necessério
que a dogmatica e a jurisprudéncia busquem racionalizar o Estado con-
temporaneo a luz dos direitos fundamentais, modernizando definitiva-
mente a Justica, porquanto ndo mais podem subsistir sem confrontacdes
argumentativas os dogmas da legalidade, da autotutela ilimitada, da pre-
suncao de legitimidade, da indisponibilidade plena dos bens publicos e
do positivismo classico corporificado na doutrina dualista de invalidagéo
de atos administrativos.

E preciso ademais realizar reformas legislativas processuais e ampliar
a celeridade e a participacdo cidadad no processo administrativo e no
controle judicial da Administracdo e isso passa pela percepcao de que o
Estado democratico de Direito contemporaneo e a Justica devem existir
nao apenas através do cidaddo, mas também para assegurar direitos des-
te cidadao, como determina o predmbulo da Constituicao.

Nesse viés, nao é possivel abdicar do mutualismo constitucional que
€ propiciado pela aceleragdo da comunicagédo e informacao em redes in-
teracionais e niveis internacionais. Assim, o Estado brasileiro tem que
atentar para a transversalizacdo dos discursos constitucionais de ordens
juridicas distintas, buscar entender suas divergéncias com estas ordens,
e convergir com solucbes constitucionais mais eficazes adotadas por ou-
tros paises, no didlogo entre Constituicdes. Esse é o papel dogmatico do
transconstitucionalismo.

Marcelo Neves assim delimita o transconstitucionalismo:

O que caracteriza o transconstitucionalismo entre ordens juridicas é, por-

tanto, ser um constitucionalismo relativo a (solu¢ées de) problemas juridi-
co-constitucionais que se apresentam simultaneamente a diversas ordens.
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Quando questdes de direitos fundamentais ou de direitos humanos sub-
metem-se ao tratamento juridico concreto, perpassando ordens juridicas
diversas, a ‘conversacao’ constitucional € indispensavel. Da mesma manei-
ra, surgindo questdes organizacionais basicas da limitacdo e controle de
um poder que se entrecruza entre ordens juridicas, afetando os direitos
dos respectivos destinatarios, impde-se a construcio de ‘pontes de tran-
sicdo’ entre as estruturas reflexivas das respectivas ordens. Portanto, para
que o transconstitucionalismo se desenvolva plenamente é fundamental
que, nas respectivas ordens envolvidas, estejam presentes principios e
regras de organizacdo que levem a sério os problemas basicos do constitu-
cionalismo. (NEVES, 2009, p. 129)

Ora, quem desconhece o fato inarredavel de que problemas sociais
ndo mais se isolam em uma tdnica ordem juridica, em um tnico terri-
tério? A corrupgao, o crime organizado, o trafico de pessoas e de en-
torpecentes, a “lavagem” de dinheiro, a ineficiéncia da Administracéo,
a falta de seguranca juridica dos cidadaos, a desigual distribuicdo de
renda, os crimes ambientais, enfim, uma série de problemas sociais sao,
em verdade, universais, e, na maioria das vezes, as causas sdo também
transnacionais e complexas (como por exemplo, no atual flagelo social
vivido pelos gregos, decorrente, ainda que nao exclusivamente, da crise
econdmica iniciada em 2008 no sistema bancéario dos Estados Unidos,
ou na falta de compromisso com o meio ambiente por parte das nacGes
poluidoras e industriais, que nido colaboram adequadamente para o es-
tabelecimento de padrdes para um desenvolvimento econémico ecolo-
gicamente sustentdvel). A fim de propiciar maior controle de constitucio-
nalidade e de convencionalidade dos atos estatais e maior seguranca a
direitos humanos e fundamentais para a sociedade, o transconstitucio-
nalismo proporciona uma ideal conexdo entre diversas ordens juridicas
e constitucionais.

A tese nao vem sem limitacdes, como haveria de se esperar, ante a
nitida percepcdo de que, por exemplo, a soberania do Estado pode ser
ameacada, e assim encontraria ébices a serem enfrentados pelos juizes,
na interpretacdo constitucional, como aqueles provenientes da fonte do
direito transnacional, a importancia do direito internacional e do direi-
to constitucional comparado e a devida contextualizacdo dos problemas



transnacionais, de acordo com a realidade nacional. Mas, em resposta a

estas limitagdes, Marcelo Neves expde:
Por fim, cabe observar que o transconstitucionalismo tem-se desenvol-
vido intensa e rapidamente no plano estrutural do sistema juridico, mas
ele ainda se encontra muito limitado no dmbito da semantica consti-
tucional da sociedade mundial. Isso, em parte, deve-se a persisténcia
do provincianismo constitucional, especialmente no dmbito do direito
estatal. E claro que o transconstitucionalismo ndo pode eliminar a dog-
matica constitucional classica no interior de uma ordem juridica esta-
tal: essa ainda constitui uma dimensao importante do sistema juridico
da sociedade mundial e hd problemas constitucionais intraestatais de
suma importéncia. Mas a abertura do direito constitucional para além do
Estado, tendo em vista a transterritorializacdo dos problemas juridico-
-constitucionais e as diversas ordens para as quais eles sido relevantes,
torna necessario o incremento de uma teoria e uma dogmatica do direito
transconstitucional. (NEVES, 2009, p. 131).

Com efeito, o Brasil ha alguns anos nao tem estado alheio a experi-
éncias transconstitucionais, como pode ser observado de diversos julga-
mentos do STF em que sdo acatados, tanto como obter dictum como ratio
decidendi, fundamentos de decisdes estrangeiras. Tome-se como exem-
plos: 0 HC 82.424 em que se invocou experiéncia constitucional dos Es-
tados Unidos e da Inglaterra, para se entender como crime de racismo
a publicacio de livro com contetido antissemita; a ADI 3112, em que se
julgou a constitucionalidade de dispositivos da Lei 10.826/2003 (Esta-
tuto do Desarmamento), manejando-se diversas decisdes do Tribunal
Constitucional Alemé&o; ou na ADI 3510 acerca da Lei de Biosseguranca
(Lei 11.105/2005), em que nos votos foram discutidos pelos ministros
diversos dispositivos constitucionais e legais de paises distintos ante a
novidade do tema em debate (utilizagdo de células-tronco embrionarias
para fins de pesquisa e terapia).

Porém, essa aplicacdo de experiéncias transconstitucionais ndo pode
ser feita sem cuidados dogmaticos, pois ha o risco de se fazer prevalecer
uma falsa erudicédo vernacular apenas com finalidades persuasivas e for-
malistas. Ou seja, deve haver uma filtragem doutrinaria e social destas
experiéncias estrangeiras previamente a aplicacdo dos precedentes nos
problemas a serem resolvidos pelos tribunais, o que é papel importantis-
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simo das universidades e do sistema educacional. Isto evitaria, inclusive,
um colonialismo cultural e juridico.

A experiéncia transconstitucional, portanto, tem que ser feita de
modo severamente critico e participativo, ndo se admitindo paradigmas
estrangeiros incorporados de forma acodada e acriticamente, pois do con-
trario apenas se reproduziriam solu¢des adequadas a realidades distintas
(como na alegoria de se recortar a pintura para que caiba na moldura), em
vez de serem produzidas solucgdes préprias (reconstruindo os limites e a
forma da moldura para enquadrar a pintura).

E, por fim, a aplicacdo dogmatica do transconstitucionalismo deve se-
guir o compasso do controle difuso de convencionalidade de leis e atos
administrativos, pois ndo sera incomum que por meio do simples contro-
le judicial difuso de convencionalidade percebam-se viola¢des a direitos
fundamentais consagrados em convenc¢oes de direitos humanos, ainda
que esses direitos ndo estejam expressamente previstos na Constituicao.
E como assinala Valério de Oliveira Mazzuoli:

[...] o Poder Judiciario interno ndo deve se prender a solicitagdo das par-
tes, mas controlar a convencionalidade das leis ex officio sempre que estiver
diante de um caso concreto cuja solucdo possa ser encontrada em tratado
internacional de direitos humanos em que a Republica Federativa do Bra-
sil seja parte: iura novit curia. Destaque-se que todo e qualquer tratado de
direitos humanos é paradigma para o controle de convencionalidade, e
ndo somente a Convencao Americana [...]. Enfim, a negativa do Poder Judi-
ciario em controlar a convencionalidade pela via difusa, sob o argumento
de que nio solicitado pelas partes ou de que néo é possivel exercé-lo ex
officio, € motivo suficiente para acarretar a responsabilidade internacional
do Estado por violacdo de direito humanos. (MAZZUOLLI, 2011, p. 87)

Vale afirmar que o controle de convencionalidade difuso restou re-
ferendado pelo Supremo Tribunal Federal, ao afirmar, no RE 466343-SP
e no HC 87585-TO (em que se determinou que as normas internas sobre
prisdo do depositario infiel estariam derrogadas pelo Pacto de San Jose),
que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados e vigen-
tes no Brasil estdo no nivel da supralegalidade, sendo, no ordenamento,
normas imperativas superiores as leis; diferentemente das convencées
aprovadas com a maioria qualificada do art. 5°, § 3°, da Constituicao,



quérum que confere a tais instrumentos status de normas constitucionais,
e sob os quais pode ser exercido o controle difuso e também o controle
concentrado pelo STF.

Essas sdo, em suma, formas de colaboracdo que podem ser hauri-
das de outros ordenamentos estrangeiros similares, e que nao podem ser
desprezadas em qualquer argumentacéo juridica.

Em conclusdo ao presente capitulo tem-se, portanto, que o aprimo-
ramento da Justica é tdo mais eficaz quanto maiores forem as reais condi-
¢oes de fundamentagdo e justificacdo havidas na argumentagao juridica
existente em suas manifestacdes.

Percebeu-se como o modelo de democracia, modernamente, nao
pode mais ser entendido como um simples modo de se governar um pais.
As pessoas, sejam elas representantes ou representados da relacdo de
representacdo politica indireta, devem praticar a democracia no dia a dia,
utilizando-a no entendimento mituo inerente as relacdes humanas, em
contraponto a instrumentalidade interpessoal. Do mesmo modo, esse
espirito colonizatério de democratizacdo deveria estar presente também
na realidade de funcionamento dos 6rgédos que fazem a Justica, o que é
sempre um reforco legitimatério de seus pronunciamentos. Assim, me-
canismos de democratizacdo do acesso a Justica — acesso entendido em
sua acepg¢do mais ampla possivel — ndo podem estar afastados de uma
discussdo académica a respeito das bases politicas e juridicas fundantes
do Poder Judiciario.

Do mesmo modo, em dmbito externo e internacional, ndo havera re-
presentagao politica de qualquer pais que alcance progresso e paz social
sem a observacdo de como funcionam as demais sociedades similares. A
soberania estatal ndo tem mais o mesmo perfil do século XIX. O Direito
interno, especialmente o Direito Constitucional (em que sdo definidas as
premissas de funcionamento do Estado), ndo depende mais apenas de
si para funcionar eficazmente. As experiéncias bem-sucedidas de cons-
tituicdes e de ordenamentos de origem comum ou préxima sdo sempre
bem-vindas e, adaptadas a realidade sociolégica de cada pais observa-
dor, podem se transformar em préticas sociais bastante interessantes. E
nesta toada que se insere o transconstitucionalismo, técnica juridica es-
sencial para a compreensao de possiveis solu¢des inovadoras que podem
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ser encontradas em democracias similares ao Brasil, como veremos nos
capitulos seguintes, relacionados as possiveis medidas endojudiciais e
extrajudiciais contra as crises de credibilidade existentes na realidade da
Justica.



3 O superego de Témis: o
aprimoramento da justica a partir
da justica. A reorganizacao interna
do Poder Judiciario, medidas

administrativas-judiciais e medidas
judiciais processuais

A eventual crise de legitimidade do Judiciario, no
ambito da analise proposta por esse trabalho, conduz a
reflexdes sobre a propria estrutura interna do Judiciario e
sua ambientacdo na prestacdo de servicos.

Algumas formas de desjudicializacdo podem ser afe-
ridas e adotadas internamente pelo préprio Poder Judi-
ciario, por meio de sua organizacdo administrativa ou de
reconstrucdes doutrindrias de técnicas processuais, con-
trolaveis pelos préprios 6rgaos judicantes.

Serdo destacados, a seguir, a estrutura maximizada
do Poder Judiciario; a necessidade de uniformidade do
sistema judicidrio e de uma democratizagéo legitimadora
de seus 6rgaos superiores; a legitimacdo de suas deci-
soes de carater vinculante; a isonomia processual; o co-
tejamento entre processo coletivo e acdes atomizadas; a
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renovacdo do conceito de acesso a justica e o abuso do direito de acdo; a
argumentacao juridica do discurso judicial e questdes especificas relacio-
nadas ao corporativismo judicial nos processos de execucéo fiscal.

3.1 A estrutura maximizada do Poder Judiciario
e sua retroalimentacao

A ideia natural é a de que, quanto mais uma determinada prestacao
estatal é buscada, mais o Estado investira recursos financeiros nessa pres-
tagdo, como se costuma observar nas escolhas orgamentarias relacionadas
a saude, educagio e seguranca publica.

Essa realidade quantitativa tem pertinéncia direta com o nicleo de
prestagdes primarias devidas pelo Estado. Porém, nao se deve esquecer
o devido incremento na qualidade destas prestacdes. Desse modo, a sal-
de ndo melhora apenas com mais médicos, ou mais leitos hospitalares; a
educagdo nao melhora com mais escolas somente, ou com mais professo-
res; os transportes publicos ndo melhoram apenas com mais 6nibus, ou
com a construcdo de mais estradas.

Por esse motivo, ndo devem ser olvidadas melhorias qualitativas na
prestacdo de quaisquer servicos publicos, aperfeicoando a sistematica da
prestacdo, com mais racionalizagdo, economicidade e melhor distribuicdo
dos recursos publicos. Exemplificando: antes de se pensar em mais 6ni-
bus nas ruas, porque ndo pensar em ampliar as ruas estreitas que engarra-
fam diariamente? Antes de pensar em mais médicos, porque ndo pensar
em prestar servicos de satide com melhores equipamentos e infraestrutu-
ra para os médicos existentes? Enfim, devem ser pensadas tanto a quanti-
dade como a qualidade da prestacdo dos servicos piublicos.

Com a prestacao jurisdicional ndo tem sido diferente.

Nao sera, pura e simplesmente, com a criagdgo de novos tribunais e
de novos cargos de juizes e servidores que se aperfeicoard a prestagédo
jurisdicional. Todo esse panorama, além de aumentar em demasia o custo
da méaquina judiciaria do pais, apenas faz aumentar a quantidade de de-
manda e a litigiosidade, pela inducdo ao cidadido de que, com a criagédo
de cargos e tribunais, o servico judicial sera satisfatério e melhor que o



servico prestado pelos demais entes estatais e sociais. Salete Maccaléz
resume esse entendimento:

Ao crescer, a Justica simplesmente reparte os processos, por isso o nimero
serd menor entre por varas, o que nao significa que tenham diminuido,
ao contrario, ao chegar mais préxima dos jurisdicionados é um estimulo
ao ajuizamento de novas ac¢des. A sua ampliacdo ndo acabou com a mo-
rosidade. Mais juizes significou um cadinho de rapidez até a prolacdo da
sentenca, mas os recursos sio utilizados e os tribunais, principalmente os
superiores, protestam contra dezenas de milhares que lhes sido remetidos
todos os anos. O crescimento é simplesmente vegetativo porque nao signi-
ficou uma nova justica, um outro modelo, ou, até mesmo, a sua adaptacéo
as realidades locais. E a mesma e problematica Justica que chega a mais
lugares, com o mesmo fracionamento e classismo, ampliando as mazelas.
(MACCALOZ, 2002, p. 111).

Isto ndo bastasse, esse tipo de expediente de resolver o problema
da justica através da simples criacdo de érgdos judiciarios vai ao encontro
de um indicado empoderamento do cidaddo, pois ndo sinaliza para uma
resolucao direta dos problemas entre as pessoas ou por meio de media-
dores/conciliadores. Rodolfo Mancuso assim vaticina:

De modo geral, tem faltado uma reflexdo mais aguda, a par de uma dese-
javel massa critica, no tocante a politica de tratamento massivo da quest&o
judiciaria. Embora se costume falar em politica judiciaria (por exemplo, o
manejo em bloco dos processos repetitivos; o julgamento por amostragem;
a jurisprudéncia dominante ou sumulada como paradigma decisério), cabe

ponderar que, ou bem essa nomenclatura ndo se acomoda como espécie
do género politica piblica (expressdo usualmente atrelada a atividade-fim
do Estado), ou bem aquele termo ndo se acomoda a prestacéo judiciaria
estatal, parecendo mais consistente reservar o termo politica publica, para
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as prestacdes primarias do Estado, antes lembradas. Estas dltimas podem
e devem receber investimentos massivos e crescentes, a medida em que

aumenta a demanda nos diversos setores, como se da na construcdo de no-
vas estacdes de metrd, para dar vazdo ao aumento do nimero de usuérios.
Quando essa mesma légica é estendida a prestacado judiciaria oficial, o que
se tem, ao fim e ao cabo, é o gigantismo judiciario, a consumir verbas cada
vez mais expressivas do orcamento estatal, sem o conforto de que essa
expansao fisica garanta uma resposta satisfatéria ao jurisdicionado; ao con-
trario, o aumento desmedido da oferta, nesse setor, acaba por estimular a
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demanda, num interminavel circulo vicioso, que desprestigia o Judiciario e
desserve a populacdo. (MANCUSO, 2011, p. 133).

N&o se quer aqui afirmar, peremptoriamente, que a criacdo de vagas
de juizes ou servidores ou tribunais néo é indicada em hipétese alguma;
mas ela deve ser muito bem sopesada, verificando-se, antes de qualquer
criacdo, se outras solu¢des para aperfeicoar a prestacéo jurisdicional fo-
ram tentadas, com o menor aumento possivel de gastos publicos e sem
aparentar um desnecessario gigantismo da maquina judiciéria, que pode,
inclusive, vir a se tornar dispensavel em alguns casos, ante a desnecessi-
dade de determinados juizos ou tribunais.

Mas essa analogia entre a prestacao de servicos de salide e educacao
feita pelo Estado com a atividade jurisdicional, que foi feita supra, ndo é
absoluta. O trabalho do Poder Judiciario ndo pode ser visto apenas como
mais um dos servicos a ser prestado pelas autoridades estatais, pois esta
perspectiva é reducionista e obliqua, ao simplificar algo tdo magno a co-
letividade como é a Justica. Enquanto valor supraindividual, ela também
¢é concretizada no comportamento individual e participativo de cada pes-
soa, de modo que este ndo deve ser visto apenas como jurisdicionado-
~cliente, mas sim como jurisdicionado-cidad&o. Dierle Nunes acentua essa
visdo, associando o termo neoliberal a ela:

Trabalha-se, de modo recorrente, com uma légica de eficacia sem possuir
qualquer compromisso com o aspecto comparticipativo e de correcao nor-
mativa com que o sistema processual deve atuar. O discurso de eficacia
obscurece a disputa de paradigmas insita na perspectiva democratica aqui
defendida. Tal perspectiva processual, aqui denominada ‘neoliberal’, per-
mite a visualizacdo do sistema processual tdo-somente sob a ética da pro-
dutividade (art. 93, inc. II, alinea ‘c’, CRFB/88 com nova redacdo dada pela
EC/45) e associa a figura publica do cidadao-jurisdicionado a de um mero
espectador privado (consumidor) da ‘prestacdo jurisdicional’, como se o
poder-dever estatal representasse, e fosse, um mero aparato empresarial
que devesse fornecer solu¢des (produtos e servicos) do modo mais rapido,
a medida que os insumos (pretensdes dos cidadios) fossem apresentados
(propostos). O Judicidrio ndo é visto prioritariamente como uma entidade
que desempenha uma fungio estatal, mas, sim, como um mero 6érgao pres-
tador de servicos. (NUNES, 2012, p. 163).



De outro lado, a maquina judiciaria precisa ser racionalizada, para
que apresente a eficiéncia devida na gestdo dos recursos publicos que
nela sdo gastos. Com esse intuito, a EC 45/2004 determinou um novo mo-
delo de gestdo para o Poder Judiciario, criando o Conselho Nacional de
Justica (art. 103-B da CF/88), 6rgao plural que, entre diversas competén-
cias, detém a prerrogativa de definir planejamentos estratégicos e me-
lhorias na exceléncia da gestdo operacional dos recursos desse Poder, o
que, longe de prejudicar a atividade julgadora, apenas contribui para o
aperfeicoamento da jurisdicdo. Nesse sentido, basta que se atente para o
contetido da Resolugdo n. 70/2009°, desse Conselho, que institui diversos
objetivos nacionais para o Judicidrio brasileiro.

Esse modelo de administracédo gerencial e modernizadora do Poder
Judiciario, por meio de Conselhos com poderes administrativos de accoun-
tability judicial, vem sendo amplamente adotado pelas democracias atu-
ais, como se percebe da instalacdo dos Conselhos da Justica na Italia, na
Franca, na Irlanda e na Argentina (ROBL FILHO, 2013, p. 155).

Nao é porque a populagcdo aumenta que necessariamente € devido o
aumento do nimero de juizes, servidores e tribunais, posto que a missio
judiciaria é de carater singelamente substitutivo e residual, operando se e
quando provocado pelo cidaddo interessado e nos limites do que for pau-
tado por este. Quanto menor a provocacgao de demandas pelos cidadaos,
menores os gastos publicos com a jurisdicdo, melhorando, consequente-
mente, o nivel dos gastos com investimentos piblicos em infraestrutura,
satde e educacao.

Como exemplo de nimeros que comprovam a premissa adotada no
presente capitulo, deve ser citado que em 2012, o Centro de Estudos Judi-
ciarios (CEJ) do Conselho da Justica Federal e o IPEA (Instituto de Pesqui-
sa Econdémica Aplicada), publicaram um estudo conjunto sobre o acesso
a Justica Federal e aos juizados especiais federais, no qual chegaram a
importantes conclusdes. Entre elas, citem-se:

Obviamente, a criacdo de novas varas ndo € a tnica solucgio para as dificul-
dades de acesso aos juizados especiais federais. Primeiramente, porque

9  Dispde sobre o Planejamento e a Gestdo Estratégica no &mbito do Poder Judicirio e d& outras
providéncias.
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parte das barreiras ao acesso esté relacionada com a baixa capacidade de
resposta desses juizados frente as altas taxas de congestionamento verifi-
cadas, problema que pode ser atacado de forma mais eficaz empregando-
-se, de modo consistente e duradouro, as tecnologias e os instrumentos de
gestdo disponiveis atualmente [...]. Deve-se ponderar ainda que a prépria
dindmica social que sustenta a procura pelos juizados especiais federais
hoje tende a sofrer altera¢Ges previsiveis, de curto e médio prazo, que in-
validam uma politica de promocdo do acesso a justica intensivamente ex-
pansionista [...]. Essas diferentes possibilidades, se ndo levadas em conta
no planejamento da expansao e da distribuicao da rede de varas federais,
podem provocar, no médio prazo, ociosidade nos juizados. As visitas aos
juizados permitiram verificar a existéncia de estruturas hiperdimensiona-
das, que, possivelmente em associagdo com o processo de virtualizagdo da
Justica Federal, se tornaram grandes demais para a rotina da vara. Nesses
casos, fica evidente o espaco ocioso. Finalmente, hd de ressaltar que, se
a instalacdo de novas varas é uma medida necesséaria em certas areas do
pais, ndo o é em outras. (BRASIL, CJF, CEJ, 2012, p. 45-46).

Enfim, ha outras formas de se corrigir ou aprimorar o servico judiciario,
com melhorias de gestdo de recursos, no lugar da maximizacao da estrutu-
ra fisica do Poder Judiciério.

3.2 O respeito aos precedentes e a uniformidade
do sistema judiciéario, e a renovacao dos papéis do
STJ e do STF, em relacao a legitimidade de suas
decisdes. Para uma democratizacao legitimadora
dos érgaos superiores do sistema judiciario

A adocgdo da técnica dos precedentes ndo tem o menor sentido se
nao for utilizada como meio de controle da unidade e da coeréncia ao or-
denamento juridico, o que propiciaria isonomia e seguranca aos cidadaos,
e por conseguinte, maior confianca na Justica.

Utilizando as técnicas de disseminacéo da informacéo hoje existen-
tes em profusdo, a Administracdo poderia criar meios de se determinar o
cumprimento espontaneo e imediato de decisdes irrecorriveis dos tribu-
nais superiores e simulas vinculantes do STF, ndo se permitindo o uso do
processo judicial para protelar a entrega de um direito que, em tese, néo



comportaria mais discussdo, uma vez que a matéria ja teria sido discutida
e decidida em outro precedente.

Nesse ponto, é importante analisar a evolucdo do carater vinculante
das decisdes das Cortes Superiores, e para tanto é importante identificar
qual é o auditério a que se destinam as argumentacdes desenvolvidas pelo
Supremo Tribunal Federal, especificamente no que atine as decisdes da
Corte com efeitos vinculantes, visando a verificacdo da eficicia de tais ex-
pedientes normativos do Pretério Excelso, bem como a validade de sua
fundamentacgao.

A abertura as demais fundamentacées realizadas pelos érgéos do Po-
der Judiciario se faz ainda mais importante, se observado que, das duas
técnicas argumentativas de flexibilizacdo da teoria dos precedentes mais
utilizadas — o overruling (reconhecimento de superacdo do precedente) e o
distinguishing (desidentificacdo do caso concreto em relacdo ao preceden-
te) — os juizes singulares, em contato direto com o cidadéo que busca uma
resposta do Poder Judicidrio, somente podem fazer uso da desidentifica-
¢do (o que pode levar inclusive a uma mutacéo constitucional do prece-
dente). Wolkart comunga deste entendimento:

No Brasil, portanto, sé a mais alta Corte do pais — aquela que detém legi-
timidade exclusiva para criar o precedente vinculante — é quem podera
operar o overruling, sempre de forma explicita. Desse modo, o overruling ndo
é técnica acessivel as demais instancias do Poder Judicidrio para o afas-
tamento de precedentes. Ja o distinguishing parece estar a disposicdo dos
nossos juizes, para, no caso concreto, afastar a aplicacdo do precedente
sumulado. Naturalmente, tal postura é restrita a circunstancias muito es-
peciais. O juiz reconhece a existéncia do precedente, mas, identificando

peculiaridades da causa sob julgamento, adapta a regra, sem abandoné-la
por completo. (WOLKART, 2013, p. 189-190).

Essa teoria dos precedentes e todas as suas vicissitudes, proveniente
dos paises do common law, deve ser adaptada com cuidados no direito bra-
sileiro, haja vista que é algo novo que precisa ser visto como instrumento
de uniformizagdo e coeréncia, e ndo meramente como uma ferramenta de
aceleracdo de julgamentos de recursos.

Um desses cuidados é diferenciar corretamente o que € a ratio decidendi
do julgamento de seus obiter dicta, tendo em vista que apenas as razdes
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da decisdo que possuem efeitos vinculantes (binding element); ndo se pode
prescindir da distincao entre a regra de direito aplicada na fundamenta-
¢do da questdo controversa (ratio decidendi) e o conjunto de argumentos
laterais contidos na motivagdo da decisdo que séo irrelevantes a sua fun-
damentacgao (obiter dicta). Deste modo, na criacdo de um precedente por
parte de um tribunal superior, a concatenacéo légica dos pressupostos da
decisdo que cria tal precedente deve ser transparente e de facil compre-
ensao para a sociedade e demais 6rgaos do Poder Judiciario, sob pena de
serem confundidas a eficacia vinculante de uma decisdo superior e a exis-
téncia de um sistema de precedentes, como tem ocorrido com as simulas
vinculantes. O seguinte excerto de artigo de Georges Abboud em obra
coletiva enfrenta essa questao:

A stimula vinculante, por sua vez, da mesma forma que o assento portu-
gués, desvincula-se do(s) caso(s) que a originaram, se imp&e como um tex-
to normativo de vinculacdo geral e abstrata para casos futuros, €, tal qual a
lei, possui dimensado atemporal, logo, duracdo indefinida, passando a ter
validade apés sua publicacdo na imprensa oficial. [...] Vale dizer, os pre-
cedentes constituem o ponto de partida (starting point) para a discussdo da
lide, permitindo a exposicdo das razdes juridicas, papel que no civil law é
desempenhado pela prépria legislagdo. Na discussdo do caso concreto no
common law, o argumento das partes consiste em evidenciar como o cerne
do precedente [aquilo que deve ter feito vinculante] milita a seu favor. Por
isso o precedente é o topoi argumentativo a partir do qual, autor e réu pas-
sam a expor seus argumentos. Ademais, o precedente nao possui sua efi-
cacia vinculante em razdo de determinacao legislativa, pelo contrario, sua
forca advém da tradicao juridica prépria da comunidade em que se formou,
por isso heuristico. Por fim, o precedente nunca tem em sua estrutura o que
efetivamente deve ser considerado vinculante, em virtude disso, quando
ele é aplicado para se decidir uma questao juridica, essa aplicacdo nunca
é pretensamente automatica/silogistica, o precedente, ndo obstante sua
utilizacdo na fundamentacéo da decisao juridica, seu uso nunca é possivel
sem que o juiz promova verdadeira problematizacio a fim de determinar
como sua incidéncia seré feita caso a caso. (WAMBIER, 2012, p. 495-496).

Assim, infelizmente a tendéncia é que juizes e tribunais continuem
produzindo seus julgados na forma como sempre o fizeram, isto é, sem o
cuidado de produzir modelos referenciais, confidveis e seguros, para a atua-



¢do da magistratura inteira. Esta € a grande diferenca: em uma situacao a lei
determina uma mudanca de postura, no sentido de se impor uma cultura
precedentalista, ndo se preocupando com a adeséo e a vinculagdo pressu-
postas a histéria desses precedentes; em outra, mais desejavel, a prépria
magistratura passa a adotar essa cultura de forma critica e espontanea, cien-
te das limita¢des, perante as normas, de um sistema com essa arquitetura.
Gustavo Nogueira aborda fatores reais ensejadores dessa problematica:

O nimero de siimulas editadas pelo STF passa de 700 (setecentos), enquan-
to que no STJ ja ultrapassou, ha muito tempo, o nimero de 400 (quatrocen-
tos). Sem contar a jurisprudéncia ndo sumulada. Hoje n3o é dificil que se
tenha, em um litigio, a citacdo pelas partes de precedentes que em tese lhe
sdo favoraveis, e do préprio Tribunal. H4 uma quantidade tdo grande de pre-
cedentes que nao é dificil para a parte, fazendo uma pesquisa mais aprofun-
dada, descobrir a existéncia de precedentes tanto favoraveis a tese do autor
quanto favoraveis a tese do réu. Neste caso, a coexisténcia de precedentes,
o seu valor e a sua forca ficam seriamente comprometidas. [...] A forma de jul-
gar no Brasil precisa ser urgentemente modificada. Nao é raro ver decisoes
do STJ e do STF que n&o fazem a comparacdo analitica do caso que estédo
julgando com o precedente. Transfere-se para a parte interessada o énus
de, apéds o julgamento do seu caso, procurar o precedente e tentar enten-
der porque o mesmo foi invocado para justificar aquela decisdo proferida.
Em que pese ser uma pratica comum nos Tribunais, com ela ndo podemos
concordar, posto que passa para a parte um 6nus que era dever do Tribunal:
fundamentar a decisio judicial NOGUEIRA, 2013, p. 236-237).

Conclui-se, assim, ser imprescindivel que os tribunais tenham em
mente que a aplicacdo de uma doutrina dos precedentes, proveniente
de um sistema de stare decisis, deve ser feita com cuidados, especialmente
em uma sociedade acostumada ao império da lei como a brasileira. Essa
teoria dos precedentes — repita-se — ndo conflita com a eficicia vinculante
de determinadas decisdes superiores, como aquelas proferidas em sede
de controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Deve
ser evitada uma teoria dos precedentes mal-aplicada, pois ha sérios riscos
de a sociedade terminar ou com um Poder Judiciario preocupado somente
em produzir “normas judiciais”; ou com uma Justica que se contenta com
a funcdo de repetir cega e uniformemente determinagdes superiores, sem
se preocupar com a adequacao dos fatos aos precedentes.
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3.2.1 Legitimacao das decisoes judiciais
vinculantes

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal, no exercicio da inter-
pretacao constitucional levada a efeito na fundamentagdo de suas deci-
sOes, deve estar atento a seu auditério, uma vez que a ele esta condicio-
nado, bem como tem o dever de zelar pela coeréncia sistémica do Poder
Judiciario, necessaria a seguranca juridica, insita ao Estado democratico
de Direito.

E importante notar que a eficicia das decisdes judiciais ndo é
mais restrita as partes e ao objeto especifico de uma lide individual,
transcendendo os limites subjetivos usuais do processo e atingindo a
sociedade inteira, o que é observado através da maior quantidade de
casos nos quais as decisdes do Supremo Tribunal Federal passam a ter
efeitos vinculantes perante toda a sociedade, o que se confirma por meio
da possibilidade do manejo de acdes como a reclamacéo, para o cumpri-
mento e respeito destas decisdes por quem sequer foi parte no processo
do qual emanou a deciso.

Além disso, deve o Supremo Tribunal Federal estimular a participa-
¢do direta deste auditério em suas decisdes, a fim de legitimar demo-
craticamente as normas juridicas que por ele sao produzidas na edicao
de decisdes com efeitos vinculantes erga omnes. Ndo se quer dizer com
isso que as decisbes do STF dependam da adesio ou aceitacdo de seu
auditdrio, mas sim que quanto mais aceitacdo e abertura para participagdo
do auditério houver, mais bem fundamentada e valida sera a deciséo ju-
dicial, que tera sido legitimada por um processo constitucional democra-
tico. Esta mudanca para um paradigma de participacdo, por sua vez, im-
plicaré indubitavelmente em uma maior estabilidade social e seguranca
juridica para o Estado de Direito, e em muito difere — saliente-se — do
conceito impreciso e de duvidosa existéncia de “opinido publica”, que de
fato ndo deve presidir debates técnico-juridicos, pois costumeiramente
estda acompanhado de preconceitos e confunde-se com o senso comum
(MORETZSOHN, 2007, p. 90).

O Supremo Tribunal Federal, assim como qualquer magistrado ou 6r-
gdo de qualquer grau de jurisdi¢do do Poder Judiciario, esta submetido ao



dever de fundamentar suas decisdes e sentencas, o que, por outro aspec-
to, trata-se de direito fundamental do cidadao (art. 93, IX, da Constituicdo
Federal), posto que a exigéncia de decisdes judiciais fundamentadas é
insita ao devido processo legal e ao acesso a ordem juridica justa, direitos
trazidos no art. 5°, XXXV e LV, da CF/88.

Conforme se observa na prética diaria do Direito, a argumentacao ju-
ridica tem como objeto de reflexdo, resumidamente, a producdo de ar-
gumentos em contextos juridicos, podendo se distinguir trés diferentes
campos juridicos em que se processam argumentacdes juridicas, quais
sejam: o da producdo ou estabelecimento de normas juridicas; o da apli-
cacdo de normas juridicas; e o da dogmatica juridica, em que se buscam
critérios para a producao, aplicacdo e sistematizacao do Direito.

No que atine a aplicabilidade de uma determinada decisido do Su-
premo Tribunal Federal portadora de efeito vinculante, o operador do
Direito deve tentar subsumir os fatos debatidos em sua situagdo espe-
cifica a deciséo, seja ela proferida em acéo direta de inconstitucionali-
dade, acdo declaratéria de constitucionalidade, recurso extraordinario,
arguicao de descumprimento de preceito fundamental ou sdimula vin-
culante. Mas, logicamente, tal exercicio ndo pode prescindir da inter-
pretacdo da norma a que se tenta subsumir (decisdes advindas de ADI,
ADC, ADPF, RE ou stimula vinculante). E como afirma Tércio Sampaio:
“Como submeter o caso a regra? O processo de subsuncéo tem a ver com
o problema da aplicacdo do direito. A aplicacdo ndo se confunde com
a interpretacao, embora a exija. Demonstrado, por via hermenéutica, o
sentido da norma, é preciso demonstrar que o caso a ser decidido nele
se enquadra” (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 315).

Desta forma, deve haver interpretacdo constitucional das decisdes
com efeitos vinculantes, o que nao deve ocorrer sé na aplicacao destas (o
que pode, como ocorre no overruling, até levar a revogacdo de uma stimula
vinculante ou ao cancelamento de uma repercussio geral outrora admiti-
da), mas também nos debates atinentes as suas formulagdes, e também
nos seus estudos pelos dogmaticos. Assim ocorre em relacdo a qualquer
espécie de norma juridica, em respeito as mudancas impostas pela evo-
lucao fatica e axioldgica havida em qualquer sociedade, pois do contrario
dispensar-se-ia o Poder Legislativo e a dogmatica.
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Ou seja, o STF, na qualidade de guardido e intérprete-mor da Consti-
tuicao (art. 102, CF/88), produzira argumentos em contextos juridicos seja
na formulacdo de suas decisdes (em ADI, ADC, ADPF, RE) ou edicio das
stimulas vinculantes, seja na sua aplicacdo, por ocasido de reclamacdes
constitucionais (arts. 102, 1, 1, e 103-A, § 3°, da CF/88).

O efeito vinculante de especificas decisdes do STF, resumidamente,
¢é a pretensdo de conferir a tais decisdes o poder de transcender a defi-
nicdo de constitucionalidade adotada, do caso concreto (inter partes) para
um universo subjetivo mais amplo. Ha diversas hip6teses previstas no
ordenamento, a demonstrar a vontade legislativa de se outorgar a algu-
mas decisdes do STF tal efeito, com vistas a consecucdo de desideratos
constitucionais.

Mas, a caracteristica mais importante que vai distinguir se ha efeito
vinculante é a presenca de algum instrumento que possibilite, a quem se
sentir afetado por determinado ato que entenda desrespeitoso a decisao
vinculante do STF, exigir uma providéncia reparadora por parte do Tribu-
nal. Presente este instrumento, entende-se que tais decisdes vinculantes
sdo normas juridicas estritas, ante a subsuncao ao conceito de imperativo
despsicologizado, conforme Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Em conclusao, podemos dizer que a dogmatica analitica capta a norma ju-
ridica como um imperativo despsicologizado. Para evitar confusdes com a
ideia de comando, melhor seria falar em um direito vinculante, coercivo no
sentido de institucionalizado, bilateral, que estatui uma hipétese norma-
tiva (facti species) a qual imputa uma consequéncia juridica (que pode ser
ou ndo uma sangao), € que funciona como um critério para a tomada de
decisdo (decidibilidade). (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 123).

Com isso, tem-se que a edicdo, por parte do Supremo Tribunal Fede-
ral, de decisdes com efeitos vinculantes consubstancia nitida producado de
normas juridicas, que serdo limitadas pelo enunciado textual a ser apro-
vado, bem como pelos julgados reiterados sobre a matéria constitucional
que embasou a decisio judicial do STF. E, por fim, frise-se, a confirmar o
carater de norma juridica destas decisoes, a existéncia de um instrumento
processual para o descumprimento de decisdes do STF com efeitos vincu-
lantes: a reclamacao constitucional.



Como se viu, o Supremo Tribunal Federal passou a ser um importante
centro emanador de normas juridicas consubstanciadas em decisbes de
eficacia e vinculagdo geral, passiveis de coercdo por meio de reclamacéo
constitucional, por vezes ocupando o vazio institucional deixado pelo Po-
der Legislativo, cuja representatividade se vé cada vez mais questionada.

Deste modo, com atribuicdes e competéncias em abstrato que sobe-
jam a normalidade da separacao institucional entre os poderes, somadas
ao seu comportamento concreto perante a comunidade juridica e a so-
ciedade, o Supremo Tribunal Federal deve ter o cuidado de n&o se trans-
formar em uma instituicdo hiperlativizada, sobrepujando-se aos demais
poderes da Republica. Neste ponto, a chave para o sucesso do equilibrio
institucional é simples: acesso democratico a todos as tecnologias de po-
der e de formulacdo de decisdes, mas sem perspectivas oniricas contra-
ditérias de que a corte constitucional seria a detentora tnica da inter-
pretacao fiel da Constituicdo. Jurgen Habermas explana a visdo que deve
presidir os trabalhos de uma corte constitucional:

A discussao sobre o tribunal constitucional — sobre seu ativismo ou auto-
modéstia — ndo pode ser conduzida in abstracto. Quando se entende a cons-
tituicdo como interpretagdo e configuracao de um sistema de direitos que
faz valer o nexo interno entre autonomia privada e publica, é bem-vinda
uma jurisprudéncia constitucional ofensiva (offensiv) em casos nos quais se
trata da imposicdo do procedimento democratico e da forma deliberati-
va da formacao politica da opinido e da vontade: tal jurisprudéncia é até
exigida normativamente. Todavia, temos que livrar o conceito de politica
deliberativa de conotagbes excessivas que colocariam o tribunal consti-
tucional sob pressdo permanente. Ele ndo pode assumir o papel de um
regente que entra no lugar de um sucessor menor de idade. Sob os olhares
criticos de uma esfera publica juridica politizada — da cidadania que se
transformou na ‘comunidade dos intérpretes da constituicao’ — o tribunal
constitucional pode assumir, no melhor dos casos, o papel de um tutor. A
idealizacdo desse papel, levada a cabo por juristas ufanos, s6 faz sentido
quando se procura um fiel depositario para um processo politico idealis-
ticamente acentuado. Essa idealizagdo, por sua vez, provém de um estrei-
tamento ético de discursos politicos, ndo estando ligada necessariamente
ao conceito de politica deliberativa. Ela ndo é convincente sob pontos de
vista da légica da argumentacdo, nem exigida para a defesa de um princi-
pio intersubjetivista. (HABERMAS, 1997, p. 346-7).
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Ora, a mengdo a ‘comunidade dos intérpretes da constituicdo’ fei-
ta pelo filésofo alemao remete aos pontos de partida da interpretagao
constitucional supracitados: a interpretacéo constitucional como concre-
tizacdo axioldgica e participacdo da sociedade civil democraticamente
organizada, de modo indissociavel a realidade fatica (Peter Haberle e
Konrad Hesse). Assim, é necessaria a maior participacdo da sociedade
no processo de interpretacdo e concretizacdo da Constituicdo, e quanto
mais bem-sucedido for este processo, mais aprimorado sera o Estado
democrético de Direito.

Sob esse aspecto, o ordenamento permite a participacdo da socieda-
de civil no processo comum e no processo de indole constitucional, por
meio da figura do amicus curiae, o que se colhe, por exemplo, do art. 14, §
7° da Lei 10.259/2001 (recursos nos JEFs), do art. 482, § 3° do Cédigo de
Processo Civil (controle de constitucionalidade nos tribunais), dos arts.
7°,§ 2° e 18 da Lei 9.868/99 (ADIs e ADCs), do art. 6°, § 1° da Lei 9.882/99
(ADPF), do art. 3°, § 2°, da Lei 11.417/2006 (siumulas vinculantes), e do art.
543-A, § 6° do CPC (repercussao geral do recurso extraordinario). Observe-
-se, em relacdo a todos estes exemplos, que se tratam exatamente de pro-
cessos que podem culminar em decisdes de efeitos vinculantes a todas as
esferas de Poder, com reflexos diretos a sociedade.

A participagdo da sociedade civil organizada no processo constitucio-
nal, portanto, deve ser conciliada com a constatacdo de que o STF n&o é
apenas um 6rgao produtor de decisdes judiciais inter partes, mas também
um guardido da Constituicdo emanador de indmeras decisdes judiciais
com efeitos vinculantes. Essa conciliagdo perpassa pela busca da diminui-
¢do do campo de discricionariedade do STF na producéo de suas “normas
judiciais” e no respeito e consideracdo as opinides dissonantes do auditdrio
ao qual se dirigem suas decisdes, porquanto — ndo se deve esquecer — o
Poder Judiciario carece de representacdo democréatica direta, e, ao editar
suas “normas judiciais”, o STF ndo pode prescindir do respeito as opini-
oes de seu auditdrio, ao qual dirigira suas decisées judiciais de efeitos vin-
culantes, e isso passa pelo acréscimo de legitimidade democratica com a
estimulacdo da participacdo da sociedade civil em seus processos consti-
tucionais e pelo decréscimo da discricionariedade judicial dos membros
do Supremo Tribunal Federal.



Porém, infelizmente, ha dois bons exemplos de que o STF ndo vem
se portando com o perfil habermasiano de tutor (e ndo de regente) do
debate democratico constitucional.

O primeiro deles é o fato de que o STF ja editou 31 simulas vinculan-
tes (1 a 29, 31 e 32), mas destas 31 simulas, apenas uma delas adveio de
provocacéo por parte de ente legitimado a tanto, nos termos do art. 3° da
Lei 11.417/2006. Trata-se da Simula n. 14, proposta pelo Conselho Federal
da OAB. Todas as demais simulas vinculantes existentes foram editadas
ex officio pelo préprio STF, seja por iniciativa de algum de seus ministros,
seja por iniciativa do Plenario. Além disso, ndo foram precedidas de am-
plo debate publico entre a sociedade civil organizada anteriormente a sua
edicdo. Neste sentido, remete-se a leitura da timida regulamentacdo da
participacdo de terceiros no processo de edi¢do, cancelamento e revisdo
de simulas do STF, trazido pela Resolucao 388/2008, misturando-se, inclu-
sive, aquelas que sejam vinculantes com as n&do vinculantes e meramente
persuasivas. Leia-se a resolucio:

Art. 1° Recebendo proposta de edicéo, revisdo ou cancelamento de simu-
la, vinculante ou ndo, a Secretaria Judiciaria a registrara e autuara, publican-
do edital no sitio do Tribunal e no Diario da Justica Eletrénico, para ciéncia
e manifestacdo de interessados no prazo de 5 (cinco) dias, encaminhando
a seguir os autos a Comissao de Jurisprudéncia, para apreciacao dos inte-
grantes, no prazo sucessivo de 5 (cinco) dias, quanto a adequagdo formal
da proposta.

Art. 2° Devolvidos os autos com a manifestagdo da Comissdo de Jurispru-
déncia, a Secretaria Judicidria encaminhara cépias desta manifestacéo e da
proposta de edicdo, revisdo ou cancelamento de simula aos demais Mi-
nistros e ao Procurador-Geral da Republica, e fard os autos conclusos ao
Ministro Presidente, que submeterd a proposta a deliberacdo do Tribunal
Pleno, mediante inclusdo em pauta.

Art. 3° A manifestacdo de eventuais interessados e do Procurador-Geral da
Repiublica dar-se-a em sessao plenaria, quando for o caso.

Art. 4° A proposta de edi¢&o, revisdo ou cancelamento de stiimula tramitara
sob a forma eletronica e as informagdes correspondentes ficardo disponi-
veis aos interessados no sitio do STF.

Art. 5° Esta Resolucdo entra em vigor na data de sua publicacdo.
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O segundo exemplo é extraido do que ocorreu na Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n. 54, cujo objeto era a descrimi-
nalizacdo do aborto de fetos anencéfalos, e na qual o ministro relator en-
tendeu inoportuna a admisséo do amicus curiae, € que ndo havia um direito
subjetivo publico de ingresso nos processos constitucionais por parte de
instituicdes que quiseram apresentar seus argumentos favoraveis e con-
trarios a tese ali debatida. Posteriormente, contudo, o ministro entendeu
pela necessidade de convocar uma audiéncia publica para ouvir estes
mesmos segmentos da sociedade civil, 0 que na pratica ensejou abertura
no processo, mas criou, ao fim, um precedente de pratica procedimental
autoritaria dos processos constitucionais de eficacia erga omnes. Felizmen-
te, ha noticias mais recentes do incremento no uso das audiéncias publi-
cas no Supremo Tribunal Federal, para a resolucdo de questdes que re-
sultardo em decisGes com efeitos vinculantes erga omnes. A primeira delas
foi realizada no dia 20/04/2007, na ADI 3510. Posteriormente, varias delas
foram realizadas, sendo o ministro Luiz Fux um dos que mais se utiliza
desse expediente. Sdo exemplos do uso destes mecanismos de abertura
as decisGes tomadas nos processos ADIs 4679, 4756 e 4747 (marco regula-
tério da TV por assinatura), ADPF 186 (a¢Ges afirmativas), RE 641320 (regi-
me prisional), ADI 4650 (financiamento de campanhas eleitorais), ADI 3937
(banimento do amianto), ADI 4103 (Lei Seca).

Por intermédio desses dois exemplos bem se percebe que o Supre-
mo Tribunal Federal tem demonstrado uma atuacdo extremamente con-
troladora da participacdo da sociedade em seu processos, agindo como
regente Unico de processos de interesse publico amplo e aberto, quando
deveria apenas tutelar o amplo acesso da sociedade civil organizada ao
debate nesses feitos, uma vez que os efeitos da decisdo a todos vincula-
rao, mesmo que estas instituicdes da sociedade civil ndo sejam partes no
processo, ou nao tenham legitimidade para o ingresso da acdo constitu-
cional. Cassio Scarpinella Bueno, ao analisar a decisdo na ADPF 54, acom-
panha esse entendimento:

Nao obstante o acerto dessa decisao, é dificil ndo ver na recusa do Ministro
Marco Aurélio de ‘simplesmente’ admitir a intervencao de amici curiae nas
arguicbes de descumprimento fundamental na linha do que é expressa-
mente previsto para as a¢des diretas de inconstitucionalidade uma forma



de evitar a criagdo de um precedente. Precedente no sentido de que, em
casos futuros, ndo restaria ao Supremo Tribunal Federal outra solugdo que
ndo a de admitir, sempre, a maior abertura possivel para a manifestagao
organizada de todos os valores difusos na sociedade que, de uma forma
ou de outra, fazem-se presentes nas varias arguicdes de descumprimento
fundamental que estdo em tramite perante aquela corte €, ainda, naquelas
que serdo ajuizadas. Entendemos que deve ser louvada a iniciativa de Sua
Exceléncia na realizacdo do que ele chamou de ‘audiéncia publica’. Seus
efeitos praticos, ndo ha como negar, sdo os mesmos que adviriam de ma-
nifestacdes espontéaneas de amici curiae. O que releva destacar, no entanto,
é que a ‘convocacdo’ da audiéncia publica por parte do Relator é forma,
ainda que indireta, de inibir a voluntariedade na manifestacéo e, pois, de
reduzir ou, quando menos, controlar a forma de acesso ao Supremo Tri-
bunal Federal nas hipéteses em que o controle concentrado de constitu-
cionalidade est4 sendo exercido. E buscar ‘transformar’ uma intervencio
que pode ser ‘espontdnea’ em uma intervencao ‘provocada’, partindo do
pressuposto de que, com essa alteracdo, o juiz pode manter maior controle
daqueles que intervém no processo, mesmo que na qualidade de amicus
curiae. (BUENO, 2012, p.195-6).

Os membros do STF, ao fundamentar suas decisGes nos termos do
art. 93 da CF/88, também estdo produzindo argumentacio juridica perante
seu auditdrio, principalmente se levada em conta que sua decisio tera efei-
tos vinculantes. Assim, seu auditdrio sera sempre a sociedade civil inteira,
e ndo apenas as partes do processo constitucional, de modo que deve ser
buscada a ampla adesio desta sociedade a suas decisdes.

Isto passa, irrefragavelmente, ndo apenas pela constatacido passiva
de que hé a possibilidade de se chamar terceiros aos processos constitu-
cionais que podem culminar em decisdes vinculantes, mas pela estimula-
¢do ativa a tal chamamento e pela diminuicdo, quica extin¢éo, das possi-
bilidades de atuacao ex officio do STF nestes processos, multicitados supra,
posto que seriam medidas antidemocréticas, e passiveis de rediscussédo
dogmatica e jurisprudencial. Neste sentido, remete-se a leitura da timida
regulamentacdo da participacdo de terceiros no processo de edicdo, can-
celamento e revisao de stimulas do STF, trazido pela Resolugao 388/2008'°,

10  Art. 1° Recebendo proposta de edigdo, revisdo ou cancelamento de siimula, vinculante ou néo, a
Secretaria Judiciaria a registrara e autuara, publicando edital no sitio do Tribunal e no Diario da
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misturando-se, inclusive, siimulas vinculantes com as ndo vinculantes e
meramente persuasivas!

Vivem-se tempos em que o Judicidrio brasileiro esta cumprindo pa-
péis institucionais que ndo sdo seus, mas sim do Poder Legislativo, se-
ara ideal para debates acerca de modificacdes e inovacoes legislativas,
pelo perfil democratico que lhe é insito. Ou seja, por conta do déficit de
representatividade da sociedade civil no Legislativo, distorcidamente
estdo sendo levados problemas que outrora eram do Legislativo para o
Judiciario. Exemplifica-se pela nitida percepcao de que, além da profusédo
legislativa existente, ha também um sem-fim de decisées do Supremo
com efeitos vinculantes (ou seja, normas judiciais sem viés democratico),
imbuidas de intensa discricionariedade, tomadas sem participagédo da so-
ciedade civil e as vezes destituidas de qualquer carater de generalidade.
Isto as distancia do conceito de norma juridica, e invalida sua aplicacdo
como deciséo de efeito vinculante.

Em critica & onda moderna de decisionismo judicial, Lénio Luiz
Streck propde o debate acerca do estabelecimento de condicGes para a
realizacdo eficaz de um controle da interpretacao constitucional. Assim o
tema é exposto:

[...] a autonomia do direito e sua umbilical ligacdo com a dicotomia ‘de-
mocracia-constitucionalismo’ exigem da teoria do direito e da Constitui-
¢do uma reflexdo de cunho hermenéutico. Essa relevante circunstancia
implica colocar em xeque aquilo que estd no dmago da teoria do direito,
isto é, a discussdo acerca dos limites da interpretacdo do direito, ques-
tdo presente nas diversas teorias construidas contemporaneamente (v. 4.,
Haberle, Dworkin, Habermas, Alexy e MacCormick). O fato de n&o existir
um método que garanta a ‘correcdo’ do processo interpretativo — dentn-
cia presente, alids, ja no oitavo capitulo da Teoria Pura do Direito — ndo
autoriza o intérprete a escolher o sentido que mais lhe convier, o que se-
ria dar azo a discricionariedade e/ou ao decisionismo tipicos do modelo
positivista propugnado pelo préprio Kelsen. E preciso compreender que
a delegacdo em favor do juiz do ‘preenchimento’ da ‘zona de incerteza’ € a
institucionalizacdo do positivismo, que funciona como poder arbitrario no

Justica Eletronico, para ciéncia e manifestagao de interessados no prazo de 5 (cinco) dias, enca-
minhando a seguir os autos a Comissao de Jurisprudéncia, para apreciagdo dos integrantes, no
prazo sucessivo de 5 (cinco) dias, quanto a adequagao formal da proposta.



interior de uma pretensa discricionariedade. Nao se pode esquecer, aqui,
que a ‘zona de incerteza’ (ou as especificidades em que ocorrem os casos
dificeis) pode ser fruto de uma ‘construcao ideolégica’ desse mesmo juiz,
que, ad libitum, aumentam o espaco de incerteza, aumentando, assim, o seu
espaco de ‘discricionariedade’. (STRECK, 2011, p. 239-240).

N3o se olvide que ao exagerar em seu comportamento normatizador, o
Supremo Tribunal Federal estd apenas trazendo para seu espaco, de modo
desnecessario, um problema que deveria ser resolvido no Poder Legislati-
vo. Refuta-se este argumento pela 6tica de muitos doutrinadores, no senti-
do de que o STF é guardido da Constituicdo e por ela deve velar ativamen-
te, e se ha determinacdes de sua atuagdo, que ela seja procedida.

Porém, contra estes argumentos, responde-se: a continuar na forma
como esta, o Supremo Tribunal Federal estard apenas aumentando o défi-
cit de democracia e cidadania, ndo colaborando para a construcdo de uma
sociedade civil que participe ativamente da vida politica por meio do atu-
almente combalido Poder Legislativo. Deste modo, apenas o corpo técni-
co que esta ordinariamente legitimado ao processo constitucional é que
vivenciara debates sobre a Constituicao havidos na lida forense. O Estado
democréatico de Direito, dependente de uma clara separacdo de Poderes,
tende a se tornar um indesejado peso, um Leviata de proporcdes assusta-
doras em relagdo a uma sociedade tibia e uma democracia jovem.

Além disso, antes de tomar qualquer decisdo com efeito vinculante o
STF deve refletir consideravelmente sobre a pré-compreensio que pos-
sui sobre o tema e sobre o auditdrio ao qual se dirigira tal efeito vinculante,
em vez de apenas considerar argumentos puramente racionais e légicos
em suas decisdes, sob pena de se transformar-se em um 6rgéo judiciario
de peffil ditatorial, em réplica analoga, mutatis mutandis, a pretéritos perfis
estatais caracterizados por um Executivo hipertrofiado e um Legislativo
de baixa representatividade.

Deste modo, cabe aos ministros do STF, “em vez de manterem os in-
dividuos a parte da republica, se constituir, dependendo dos operadores
sociais, em uma pedagogia para o exercicio das virtudes civicas” (VIANNA,
1999, p. 150), sempre construindo e reconstruindo a imagem de seu audi-
torio (sociedade civil), transcendendo-lhes a opinido e incrementando sua
participacdo na interpretagdo constitucional, a fim de conferir concretiza-
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¢do constitucional e legitimidade democratica a suas decisdes de efeitos
vinculantes, sob pena de estas se tornarem ineficazes e invalidas pela
natural desconsideracdo que a realidade social vivenciada pelo auditdrio
eventualmente lhes imponha (o que é comprovado, v.g., pela aplicacédo
extremamente excepcional da simula vinculante n. 11).

Se assim se desenvolver o processo constitucional no Supremo Tri-
bunal Federal, em especial aquele que resulte em decisbes judiciais de-
tentoras de efeito vinculante, o que a priori se revelou como excesso de
normatizagao judicial e desequilibrio entre os Poderes, podera se carac-
terizar em um exemplar processo indutivo de cidadania e democracia,
pautas sociais e axioldgicas tdo ausentes no Brasil, bem como de subse-
quente desjudicializacdo e seguranca juridica, aumentando a confianca e
a credibilidade do Poder Judiciario de modo integral.

3.2.2 Para uma democratizacao legitimadora dos
drgaos superiores do sistema judiciario

Como se sabe, os membros do Poder Judicidrio ndo sio eleitos de-
mocraticamente tais como os representantes do Executivo e do Legislati-
vo. Indica-se que essa seria uma inconsisténcia do sistema, que poderia
deslegitimar as decisdes judiciais, especialmente aquelas que controlam
e modificam as atividades administrativas e legislativas (judicial review),
anulando a eficacia de escolhas produzidas por 6rgdos majoritarios, elei-
tos democraticamente.

Mas, essa € uma perspectiva distorcida e parcial, decorrente de ou-
tra hipétese socioldégica maior: as desigualdades sociais gritantes na so-
ciedade brasileira ainda nao foram corrigidas suficientemente pela atu-
acdo do Estado, diferentemente do que ocorreu em outras sociedades
como a norte-americana. José Ribas Vieira e outros autores analisam a
questdo da legitimidade democratica das decisbes de judicial review em
paises como o Brasil:

Desta forma, percebe-se a via judicial como o tnico canal disponivel, cujo

acesso é relativamente oferecido a sociedade civil, para a busca da sa-
tisfacdo de diferentes interesses, dos diferentes grupos sociais. Nesse



sentido o Judicidrio passa a ser entendido como a ultima instancia de
cumprimento das promessas da ‘modernidade tardia’ e o juiz se coloca
como uma udltima esperanca de atendimento de pleitos e de possibilida-
de de justificagdo do Estado de Direito — o que ao cabo coloca o Poder
Judicidrio em posicdo de tensdo e de certa proeminéncia em relacido aos
demais poderes eleitos. O centro de atengdo € mais um problema de
eficacia da tutela jurisdicional e menos de sua legitimagdo democratica.
(DUARTE; VIEIRA, 2005, p. 102-103).

Ou seja, o problema é muito mais decorrente do descumprimento de
direitos fundamentais, do que de uma possivel auséncia de legitimacao
das decisées judiciais pelo fato de que ndo votamos em juizes.

Né&o é demais lembrar que, além de os juizes necessitarem do conhe-
cimento técnico da Constituicdo, da legislacdo e das demais fontes juridi-
cas, sua independéncia deve ser protegida de modo a que sua atuacgado
seja imparcial e apartidaria, caso contrario a justica enquanto valor estara
longe de ser alcancada. E por esses motivos que, via de regra, eles sdo
escolhidos mediante procedimentos técnicos, mas democraticos, como o
sdo os concursos publicos.

Ademais, ndo se deve esquecer que uma decisdo estatal nido se
legitima apenas pelo voto, mas também pelo procedimento adotado. A
legitimacao pelo procedimento, portanto, € inerente a atividade judicial
(LUHMANN, 1980, p. 20-21), assim como no funcionamento da legisla-
¢ado e da administracdo, ainda que estas sejam, segundo o préprio autor
(LUHMANN, 1980, p. 196), sistemas com menor racionalidade e maior
complexidade. Todas as atividades do Estado necessitam, tanto quanto
a judicial, de fundamentacédo as suas decisGes, e é nesse ponto que elas
se legitimam perante a sociedade, nao s6 pelo voto e participacao direta
dos cidadaos.

Essa legitimacao pelo procedimento paralela a legitimacao pelo su-
fragio direto (tipica dos procedimentos legislativos e administrativos),
contudo, ndo impede que se discutam as bases constitucionais e legais
de escolha dos membros das cortes constitucionais e infraconstitucio-
nais, importante medida necesséaria ao equilibrio entre os Poderes, e
justificada pelo recorrente judicial review praticado, de modo erga omnes,
por esses tribunais.
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Nesse sentido, devem ser estimulados estudos sobre a forma de
nomeacao dos ministros da corte constitucional'!, uma vez que no Brasil
o poder de tal nomeacao, inspirado desde a Constitui¢do de 1891 no mo-
delo estadunidense, encontra-se estritamente ligado ao chefe do Poder
Executivo, o que nao condiz com uma abertura democratica a participa-
¢do em tal decisdo, que costuma movimentar e causar celeumas em toda
a sociedade.

Gustavo Sampaio Telles Ferreira, nessa mesma direcao, afirma que:

Se o modelo em voga ndo atende mais as expectativas de conformacdo da
instancia judiciaria maxima da Republica, com resisténcia de muitos a que
este mecanismo se mantenha, ndo menos resisténcia é oferecida ao enten-
dimento daqueles que postulam que a investidura de seus magistrados
seja precedida do sufragio direto pelo eleitorado nacional, atingindo-se
o respaldo popular que se exige a outorga dos mandatos parlamentares
federais ou mesmo a chefia do Poder Executivo. Com efeito, reconhecer
plausivel o voto direto para a investidura da funcdo judicial na Suprema
Corte encontra resisténcia no principio da imparcialidade que dirige a
prestacédo judicante por esta devida. A obrigatoriedade da escolha popu-
lar daqueles que sdo providos de mandato parlamentar parece se opor a
necessidade de se ter uma magistratura imparcial, infensa a pressdes que
nio sejam emanadas das normas constitucionais e dos axiomas condutores
da vontade geral expressos no ordenamento maior. (COUTINHO; FRAGALE
FILHO; LOBAO, 2011, p. 180).

Neste sentido, é imperioso citar que: (i) nos Estados Unidos, em-
bora a nomeacdo do candidato seja do presidente da Repdtblica, é co-
mum que haja debates intensos na arguicao do candidato a ministro no
Senado norte-americano (o que ndo ocorre no Brasil, onde h4 até certa
deferéncia ao arguido); (ii) na Austria, seis dos quatorze ministros da
Suprema Corte sdo indicados pelo Parlamento; (iii) na Franca, de nove
membros do Conselho Constitucional, trés sdo indicados pelo Presiden-
te da Repiblica, trés pelo Presidente do Senado, e trés pelo Presidente
da Assembleia Nacional; (iv) na Alemanha, dez dos dezesseis membros
do Tribunal Constitucional Federal sdo indicados por votacées no Parla-

11  Conforme propostas de Emendas a Constituigao n. 342/2009, 408/2009 e 434/2009, em tramite na
Camara dos Deputados.



mento Federal e no Conselho Federal, e o ato de nomeacéo por parte do
presidente é mero ato vinculado; (v) em Portugal, dez dos treze mem-
bros da corte constitucional sdo escolhidos pela Assembleia da Republi-
ca, ndo existindo participacdo do presidente da Republica; (vi) também
na Espanha, o rei tem mera participacdo vinculada na nomeacao, apds
escolha dos doze membros na seguinte proporcio: quatro pelo Senado,
quatro pelo Congresso dos Deputados, dois pelo governo e dois pelo
Conselho Geral do Poder Judiciario.

Nenhuma préatica inovadora, portanto, que venha a modificar a forma
com a qual se indiquem os membros dos tribunais (sejam das cortes cons-
titucionais, sejam das cortes inferiores) pode ser desprezada, se ela vier
a representar uma diretriz democratizante de participacdo dos poderes
eleitos pelo povo na indicacdo dos membros destes tribunais.

Enfim, a doutrina e os legisladores brasileiros, em medida de de-
mocratizacao legitimatéria das decisdes judiciais vinculantes dos 6rgaos
judicidrios superiores, poderiam estudar tecnologias institucionais que
extirpassem a exclusividade que um tnico Poder como o Executivo de-
tém para indicar membros a corte constitucional, o que permitiria uma
maior legitimidade das decisdes do Supremo Tribunal Federal em espe-
cial, bem como das cortes inferiores ao STF.

3.3 Isonomia processual

A adogdo sistematica de medidas processuais que representem
transparéncia e lealdade entre as partes no andamento do processo pode
diminuir consideravelmente o niimero de feitos em andamento, atenuan-
do também a litigiosidade e o tempo total do processo.

Assim, métodos racionais de cumprimento erga omnes de decisdes
administrativas que afetem uma determinada e consideravel parcela da
sociedade perfazem tecnologia propiciadora de igualdade, simplificacao
e celeridade do processo administrativo, o que, por sua vez, necessaria-
mente afetard o andamento de processos judiciais.

N&o é justo que um determinado cidadio obtenha administrativa-
mente o pagamento de uma gratificacdo que antes lhe fora negada e outro
cidadao, em situacdo fatico-juridica idéntica, tenha que aguardar o desen-
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lace de um processo judicial para recebé-la, ou mesmo tenha que abrir
mao de parte de seus direitos, em conciliacdo judicial sobre o seu proces-
so, e um terceiro, sequer tenha a perspectiva de receber administrativa
ou judicialmente a mesma gratificacdo, pelo desconhecimento de seus di-
reitos. A aplicacao do direito, portanto, deve ser feita de modo impessoal
e uniforme pela Administracéo, e por consequéncia, também pela Justica.
Sao precisas as conclusdes sobre o principio da isonomia, e sua conexio
com a impessoalidade na Administracdo Piblica, delineadas em artigo de
Ricardo Perlingeiro, publicado em obra coletiva:

A impessoalidade da Administracdo Piblica nos procedimentos adminis-
trativos deve guiar o contetido das decisdes, que ndo podem implicar trata-
mento diferenciado de cidaddos que se encontrarem em idéntica situagéo.
Dessa maneira, o principio da igualdade enseja a exigéncia de motivacao
sempre que a Administragdo Publica deixar de aplicar a jurisprudéncia ad-
ministrativa sobre a questao (art. 50, VII, Lei n. 9.784/99) ou de seguir si-
mula vinculante do Supremo Tribunal Federal (art. 64-A, Lei n. 9.784/99),
e, também, o dever da Administragdo de adequar, quando necessario, as
stmulas vinculantes, as futuras decisGes administrativas em casos seme-
lhantes (art. 64-B, Lei n. 9.784/99). (NOBRE, 2011, p. 432).

Como exemplo de boas praticas que poderiam ser adotadas no Bra-
sil, devem ser valorizadas técnicas como a da extensao dos efeitos da sen-
tenca de uma agao anulatéria de ato administrativo, trazido no art. 161 do
Cdédigo de Processo nos Tribunais Administrativos de Portugal. Do mesmo
modo, técnicas de coletivizacido processual em juizo poderiam ser utiliza-
das, como aquela atinente aos “processos em massa” do Direito Adminis-
trativo Portugués (art. 48 do Cédigo de Processo nos Tribunais Administra-
tivos, Lei n. 15/2002), também existente na Espanha, com o aprimoramento
da possibilidade de apensacido destes processos (arts. 32, 37 e 111 da
Ley de La Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, n. 129/1998) e na Italia,
que permitem o julgamento conjunto e tnico de questdes suscetiveis de
serem decididas com base na aplicacdo de normas idénticas as mesmas
situagoes de fato e/ou de direito, e com o nimero relevante de demandas.
Comentando o instituto dos processos em massa de Portugal, Wladimir
Brito assim expressa:



A necessidade de rapida, mas segura, resolucdo dos feitos submetidos a
apreciacdo dos Tribunais administrativos foi uma das principais questées
que a reforma do Contencioso teve de enfrentar. De facto, a resolu¢io pela
Administracdo de situagdes idénticas mas respeitantes a uma pluralidade
de pessoas através de acto juridico aplicador de uma mesma norma juri-
dica, mas julgada ilegal por todos os destinatarios desse acto foi sempre
uma fonte de multiplicacdo dos litigios causados por essa atividade de
Administracdo e de um grande nimero de processos cujos pedidos tém
por objeto 0 mesmo acto ou, se se quiser, em cujos pedidos se sindica o
mesmo acto administrativo. Esta situacdo, produtora de um consideravel e
preocupante aumento das pendéncias judiciais suscitou a necessidade de
se encontrar um mecanismo judicia capaz de resolver com maior economia
processual e com maior celeridade possiveis e, ainda, com vista a permitir
a uniformizacdo jurisprudencial, mas sempre com seguranca e eficacia e
sem por em causa o direito individual de cada um a uma efectiva tutela
judicial. (BRITO, 2008, p. 215).

Outra medida interessante, neste contexto, é trazida no Projeto de Lei
8046/2010, de Reforma do Cédigo de Processo Civil. No projeto, encontra-
-se o “Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas”, instituto pro-
cessual que foi inspirado no contetddo do procedimento-padrdo alemao
(Musterverfahren) da legislacdo sobre resolucao de litigios do mercado de ca-
pitais (KapMuG) e nas Groups Litigation Order e Test Claims, do direito inglés.

Resumidamente, de acordo com o texto do projeto do CPC, haven-
do uma questdo comum de direito (processual ou substancial), capaz de
gerar multiplicacdo de processos, de oficio ou a requerimento, podera ser
suscitado o incidente, que sera apreciado, em termos de admissibilidade
e mérito, pelo tribunal de segundo grau respectivo, com a suspenséo de
todos os processos de competéncia desse tribunal sobre a questdo de
direito. Segundo o texto, o julgamento do incidente podera ser questio-
nado por meio de recurso especial ou extraordinario, e apds o transito
em julgado do julgamento do incidente, os 6rgios judiciais vinculados ao
respectivo tribunal deveréo aplicar a tese juridica determinada, cabendo
reclamacdo no caso de desobediéncia a decisdo do incidente de resolu-
¢do de demandas repetitivas.

Este incidente, portanto, ndo é acdo auténoma. No incidente, o tri-
bunal respectivo escolhe um processo modelo por meio do qual se es-
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tabelecerd um padrao decisério igual para todos os feitos que nele se
enquadrem, uniformizando a resposta estatal, ainda que denegatéria, e
reduzindo os riscos e custos da litigancia individual.

A medida é alvissareira, mas também precisa ser pensada a luz dos
direitos fundamentais a ampla defesa e ao contraditério. Uma preocupa-
¢éo, por exemplo, é o fato de que no procedimento-padrio alemé&o o tri-
bunal ndo pode suscitar o incidente ex officio, diferentemente do que prevé
o texto do Projeto do CPC brasileiro.

Outro detalhe que ndo pode passar despercebido é o de que o jul-
gamento do procedimento-padrdo deverd vincular os demais interes-
sados apenas e na medida exata de sua efetiva participacao no proce-
dimento, ou da possibilidade de participagao, propiciada pelo tribunal
através de ampla divulgacdo do procedimento iniciado. Uma vez dada
ao conhecimento do publico em geral a existéncia do procedimento-
-padréo, e terminado seu julgamento, tratar-se-ia de extensdo dos efei-
tos da coisa julgada do procedimento a todos os demais casos idénticos
(MENDES, 2012, p. 286).

A escolha do procedimento modelo ndo pode ser aleatéria ou dis-
criciondria por parte do érgdo judiciario, haja vista a importancia de que
se revestira tal decisdo para a coletividade; a demanda deve ser ampla,
abrangendo o maior nimero de questdes juridicas e argumentos possi-
veis acerca da matéria.

Enfim, aisonomia enquanto meta a ser buscada, de certo modo, pode
ser extraida de algumas boas praticas aplicadas modernamente no Brasil,
como se vé do exemplo das suspensdes que sdo determinadas apds deci-
soes de incidentes de uniformizacio de jurisprudéncia da Turma Nacional
de Uniformizacado dos Juizados Especiais Federais (art. 14, § 5°, da Lei n.
10.259/2001), ou em recursos especiais ou extraordinarios interpostos no
ambito do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal
(arts. 543-A, 543-B e 543-C do Cédigo de Processo Civil). O STJ tem impor-
tante precedente que proclama essa priorizacdo da isonomia, correlacio-
nando-a com a razodvel duragdo do processo:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 105, IlI, A E C, DA
CF/1988. SOBRESTAMENTO DO JULGAMENTO DA APELACAO, POR FOR-



CA DE SUBMISSAO DA QUAESTIO IURIS CONTROVERTIDA AO RITO PRE-
VISTO NO ART. 543-C, DO CPC - RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. POSSIBILIDADE. INTERPRETA(;AO TELEOLOGICO-
-SISTEMICA. PRINC{PIO CONSTITUCIONAL DA RAZOAVEL DURAC;AO DOS
PROCESSOS (ART. 5.° LXXVIII, DA CRFB/1988). 1. A submissdao de matéria
juridica sob o rito prescrito no artigo 543-C, do Cédigo de Processo Civil,
inserido pela Lei n.° 11.672, de 8 de maio de 2008, justifica a suspensao do
julgamento de recursos de apelacio interpostos nos Tribunais. 2. A sus-
penséo dos julgamentos das apela¢des que versam sobre a mesma ques-
tdo juridica submetida ao regime dos recursos repetitivos atende a exe-
gese teleoldgico-sistémica prevista, uma vez que decidida a irresignacéo
paradigmatica, a tese fixada retorna a Instancia a quo para que 0s recursos
sobrestados se adequem a tese firmada no STJ (art. 543-C, § 7.°, 1 e I, do
CPC). 3. E que o novel instituto tem como ratio essendi evitar o confronto
das decisdes emanadas dos Tribunais da Federagdo com a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, mercé de a um s6 tempo privilegiar os
principios da isonomia e da seguranca juridica. 4. A ponderacdo de valo-
res, técnica hoje prevalecente no pés-positivismo, impde a duragéo razo-
avel dos processos ao mesmo tempo em que consagra, sob essa ética, a
promessa calcada no principio da isonomia, por isso que para causas com
idénticas questdes juridicas, as solugdes judiciais devem ser iguais. 5. Ubi
eadem ratio ibi eadem dispositio, na uniformizagéo de jurisprudéncia, a cisao fun-
cional imp&e que a tese fixada no incidente seja de adocdo obrigatéria
no julgado cindido, por isso que a tese repetitiva adotada pelo Tribunal
competente para conferir a Gltima exegese a legislacdo infraconstitucional
também €&, com maior razdo, de adocao obrigatéria pelos Tribunais locais.
6. A doutrina do tema assenta que: Outro &, pois, o fendmeno que se tem
em vista quando se alude a conveniéncia de adotar medidas tendentes a
uniformizagdo dos pronunciamentos judiciais. Liga-se ele ao fato da exis-
téncia, no aparelho estatal, de uma pluralidade de 6rgaos judicantes que
podem ter (e com frequéncia tém) de enfrentar iguais questdes de direito
e, portanto, de enunciar teses juridicas em idéntica matéria. Nasce dai a
possibilidade de que, num mesmo instante histérico - sem variagido das
condicdes culturais, politicas, sociais, econémicas, que possa justificar a
discrepéncia -, a mesma regra de direito seja diferentemente entendida,
e a espécies semelhantes se apliquem teses juridicas divergentes ou até
opostas. Assim se compromete a unidade do direito - que nao seria posta
em xeque, muito ao contrario, pela evolucdo homogénea da jurisprudéncia
dos vérios tribunais - e ndo raro se semeiam, entre os membros da
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comunidade, o descrédito e o cepticismo quanto a efetividade da garantia
jurisdicional. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil, Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, vol. V: Arts. 476 a
565. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pags. 4 e 5) 7. Deveras, a es-
tratégia politico-jurisdicional do precedente, mercé de timbrar a interpe-
netragdo dos sistemas do civil law e do common law, consubstancia técnica
de aprimoramento da aplicagdo isonémica do Direito, por isso que para
“casos iguais”, “solucdes iguais”. 8. Recurso especial conhecido e despro-
vido. (RESP 200900345077, NANCY ANDRIGHI, STJ - CORTE ESPECIAL, DJE
DATA:21/06/2010 RDDP VOL.:00089 PG:00157. DTPB:.)

Decerto, as iniciativas mencionadas podem propiciar maior celerida-
de, julgamentos justos e igualitarios e eficiéncia nos processos adminis-
trativos, o que, por sua vez, representara uma racionalizacdo adequada
dos processos judiciais. Ainda, havera um incremento da confianca dos
cidadaos nos atos estatais, sejam eles administrativos ou judiciais.

3.4 O processo coletivo em lugar das acoes
atomizadas de megaconflitos

O tratamento individualizado de questdes coletivas é cotidiano no
Brasil, infelizmente, Aluisio Gongalves de Castro Mendes relata:

A questao ndo deixa de ser, também, légica, pois, a priori, os conflitos emi-
nentemente singulares devem ser resolvidos individualmente, enquanto
os litigios de natureza essencial ou acidentalmente coletiva precisam con-
tar com a possibilidade de solucdo metaindividual. A inexisténcia ou o fun-
cionamento deficiente do processo coletivo dentro do ordenamento juridi-
co, nos dias de hoje, da causa a multiplicacdo desnecessaria do nimero de
agoes distribuidas, agravando ainda mais a sobrecarga do Poder Judiciario.
Na verdade, séo lides que guardam enorme semelhanca, pois decorrem
de questdo comum de fato ou de direito, passando a ser decididas de
modo mecanico pelos juizes, através do que se convencionou chamar de
sentengas-padrdo ou repetitivas, vulgarizando-se a nobre funcdo de julgar.
E o que vem ocorrendo, v.g., na Justica Federal brasileira. Nas circunscri-
¢des do Rio de Janeiro e de Niterdi, por exemplo, as sentencgas-padrao
representaram, no computo do total de sentencas civeis de mérito, entre
os anos de 1998 e 2001, respectivamente, 62,5% e 73%. A atividade judicial



descaracteriza-se, com essa pratica, por completo, passando a ser exercida
e vista como mera repeticdo burocratica, desprovida de significado e im-
portancia. (MENDES, 2012, p. 37).

Esses nimeros podem ser atualizados, de acordo com estudo feito
individualmente por este pesquisador nas sentencas de mérito proferidas
na Vara Federal de Trés Rios/R] entre janeiro de 2011 e agosto de 2013
(procedimentos ordinarios ou de juizados especiais)'?, que demonstram
que, apesar de uma reducdo no percentual de sentencas-padréo, elas ain-
da continuam sendo bastante utilizadas e corriqueiras no Poder Judiciario.
Nesse sentido, foram analisadas 3737 (trés mil, setecentos e trinta e sete)
sentencas cujo mérito foi apreciado, tendo sido encontradas 1435 (mil,
quatrocentos e trinta e cinco) sentencas-padrao (percentual de 38,4%). Ou
seja, em mais de um terco dos processos a soluc¢édo do feito poderia se dar,
em tese, em um nimero significativamente menor de sentencas metaindi-
viduais. A titulo comparativo, no mesmo periodo, dessas 3737 sentencas
de mérito, apenas 359 (9,6% das sentengas de mérito) se referiam a algu-
ma homologacéo de acordo feito entre as partes. Conclui-se tristemente,
assim, ser muito mais facil encontrar no cotidiano forense agdes repetiti-
vas e atomizadas de megaconflitos, passiveis de solucdo coletiva, do que
presenciar a disposicdo das partes ao consenso e a conciliacio.

Essa litigiosidade, premente na sociedade moderna, advém espe-
cialmente do perfil de risco a ela atinente, o que faz com que lesdes ou
ameagas de lesdes a direitos ndo mais sejam vistos do ponto de vista in-
dividual, mas sim coletivo, pois um tnico ato praticado por alguém pode
atingir uma quantidade determinada, determinavel ou indeterminavel
de individuos. Ou seja, o processo e a Justica tém que estar adaptados
a essas relagdes de massa atuais, que progridem exponencialmente para
niveis avassaladores de litigiosidade e demanda, frutos do crescimento
das relagdes de consumo, da ampliagdo das redes de comunicagdes, dos
crescimentos comerciais e industriais de empresas, paises e sociedades.

12 O estudo foi realizado nos arquivos eletronicos das sentencas de cada um dos processos, dispo-
niveis no sistema de banco de dados processuais da Justica Federal do Estado do Rio de Janeiro,
conhecido como Apolo, amplamente acessivel as pessoas autorizadas, como o pesquisador, em
face do principio da publicidade, respeitado o sigilo individual de dados pessoais de cada uma
das partes envolvidas.
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De outro lado, é preciso investigar as condi¢des culturais, sociais e econd-
micas que estdo no entorno dessa litigiosidade. Como afirma André Vas-
concelos Roque:

O fato é que se torna preciso buscar a valorizacdo do ordenamento juridico
em sua dimensao objetiva, abandonando a concepcao de tutela exclusiva-
mente de direitos subjetivos, algo tdo arraigado na cultura brasileira que,
para estruturar a tutela coletiva, criaram-se novas categorias de direitos
(difusos, coletivos e individuais homogéneos). Concessiondarias, grandes
empresas e demais litigantes habituais em geral raciocinam a questéo sob
0 aspecto macroecondmico. Se a perspectiva de um determinado compor-
tamento ilicito proporcionar a estimativa de um montante de condenagdes
judiciais inferior aos custos operacionais para a correcdo dessa conduta,
as empresas continuardo a praticar o ilicito em questio, ensejando o ajui-
zamento de inimeras demandas repetitivas. Tais agentes direcionam sua
conduta ndo sob o cédigo licito/ilicito, mas sim de acordo com o cédigo
lucrativo/ndo-lucrativo. Assim é que servigos nunca solicitados, cobrangas
indevidas, mau atendimento e falhas variadas na prestacdo de servicos e
no fornecimento de produtos se transformaram em acontecimentos corri-
queiros no Poder Judiciario brasileiro. (ROQUE, 2013, p. 638).

O tratamento coletivo de ac¢des relativas a pleitos individuais repe-
titivos, desse modo, é medida de modernizacdo da Justica, pois evitaria
grande quantidade de processos, reais ou potenciais, especialmente nos
casos de danos econdmicos de pequena monta praticados por empresas
prestadoras de servicos a consumidores. Nestes casos, p. €X., 0S consu-
midores poderiam, em vez de ingressar judicialmente com incontaveis
acoes individuais, optar por aguardar o desfecho prioritario de uma acao
coletiva em nome dos interesses individuais homogéneos do segmento
social de que fazem parte.

Ora, a priorizagdo as ac¢des individuais pode vir a causar evidentes
insegurancas juridicas e desigualdades, ja que os 6rgéos jurisdicionais po-
dem julgar as causas de modo distinto, se ndo houver uma uniformizagéo
do entendimento entre os érgdos julgadores. E esse o panorama no qual
o Brasil se encontra atualmente, em que essas divergéncias propiciadas
por um processo mais individualizado fazem com que o sistema obtenha
indices de legitimacao e aceitabilidade ruins, essencialmente conectados
com uma visdo egoista de que os interesses individuais devem sempre ser



preconizados. Tudo isso leva a descrédito e desconfianca com a prestacédo
jurisdicional, extremamente perniciosos para as relagdes entre a socieda-
de e o Estado. Aluisio Gongalves de Castro Mendes faz esse diagnéstico:

Com a multiplicagdo de acGes individuais, que tramitam perante diver-
sos Orgaos judiciais, por vezes espalhados por todo o territério nacional,
e diante da auséncia, nos paises da civil law, do sistema vinculativo de
precedentes (stare decisis), os juizes chegam, com frequéncia, a conclusdes e
decisbes variadas e até mesmo antagonicas. Nao raramente essas decisdes
de variado teor acabam por transitar em julgado, diante da néo interposi-
cdo tempestiva de recurso cabivel ou pelo ndo conhecimento deste em
razdo de outra causa de inadmissibilidade. Por conseguinte, pessoas em
situacoes faticas absolutamente idénticas, sob o ponto de vista material,
recebem tratamento diferenciado diante da lei, decorrente tdo somente
da relagdo processual. O direito processual passa a ter, assim, carater de-
terminante e ndo apenas instrumental. E, sob o prisma do direito subs-
tancial, a desigualdade diante da lei torna-se fato rotineiro e ndo apenas
esporadico, consubstanciando, portanto, ameaca ao principio da isonomia.
A misceldnea de pronunciamentos, liminares e definitivos, diferenciados
e antagdnicos, do Poder Judicidrio passa a ser fonte de descrédito para a
prépria fun¢do judicante, ensejando enorme insegurancga juridica para a
sociedade. Consequentemente, quando ocorre tal anomalia, a funcdo ju-
risdicional deixa de cumprir a sua missédo de pacificar as relagdes sociais.
(MENDES, 2012, p. 39-40).

Sob essa perspectiva, portanto, algumas previsdes legais acerca das
acgoes coletivas poderiam ser revistas, para fins de aprimorar-se a jurisdi-
¢do coletiva.

Uma delas é a possibilidade de ajuizamento de acdo coletiva pelo
individuo, ja que a este se restringiu a agdo popular, concedendo-se legi-
timidade ordinaria para o ajuizamento de ac¢des civis publicas, geralmen-
te, a associagoes e ao Ministério Publico. Nesse ponto, perceba-se que a
Constituicdo, em momento algum, sinaliza com a vedacao a esse tipo de
ajuizamento, embora este nio esteja previsto expressamente. Desonerar-
-se-ia 0 Ministério Piblico e haveria um maior senso de cidadania, com a
permissao expressa de legitimidade as acGes coletivas concedida ao indi-
viduo, o que ndo induziria qualquer tratamento individualizado da ques-
tdo. Portugal, Estados Unidos, Australia, Inglaterra e Canada, por exemplo,
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possuem legislacdo que permite aos individuos ingressarem individual-
mente para a defesa de direitos coletivos de qualquer ordem.

Outra medida que poderia colaborar para a preeminéncia da juris-
dicdo coletiva seria a modificacdo dos efeitos da coisa julgada nas acdes
coletivas. Esta coisa julgada é trazida no art. 103 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, e é secundum eventum litis, de acordo com a procedéncia ou im-
procedéncia do pedido, nos casos de direitos individuais homogéneos ou
essencialmente coletivos (incs. I e III). No caso de procedéncia, permite-
-se a extensdo subjetiva dos efeitos da coisa julgada. Mas, no caso de
improcedéncia, esta coisa julgada ndo exercera forca vinculante perante
novas agdes individuais ou coletivas. Isto viola a isonomia e demonstra
a priorizacdo que o sistema concede as ag¢les individuais. Antonio Gidi
confirma essa impressao:

A Unica diferenca relevante entre as acdes coletivas em defesa dos di-
reitos difusos e coletivos, de um lado, e as acBes coletivas em defesa
de direitos individuais homogéneos, de outro, é que a lei prevé notifica-
¢do e autoriza intervencao individual apenas nessa dltima (CDC, art. 94).
Em teoria, isso pode proporcionar maior controle aos membros do gru-
po, que podem auxiliar o legitimado a encontrar provas que desconhe-
ce. Todavia, como vimos, trata-se de uma notificacdo editalicia de quase
nenhuma efetividade (v. item 5.2 — Notificacdo), e esse pequeno detalhe
ndo justifica a radical diferenca que a lei da a coisa julgada nos diferentes
tipos de acdes coletivas. Ademais, ndo ha motivo que justifique impor a
notificacdo e autorizar a interven¢do em um tipo e ndo em outros tipos de
acao coletiva. (GIDI, 2007, p. 287).

O Projeto de Lei 5.139/2009 da Camara tentava corrigir essa distorcao
acerca da coisa julgada, determinando em seu art. 38, que no caso de
improcedéncia por falta de provas as a¢des individuais serdo extintas e,
havendo suficiéncia de provas, o méximo de irresignacdo que sera possi-
vel é o ajuizamento de uma agéo revisional no prazo de um ano contado
do conhecimento geral da descoberta de prova técnica nova (art. 39 do
Projeto). Porém, tal Projeto foi arquivado na Comissdo de Constituicido e
Justica da Camara dos Deputados, ainda no ano de 2010.

Enfim, o maior fomento a jurisdicdo coletiva no Brasil, evitando-se a
atomizacdo de macrolides em midltiplas e repetitivas demandas indivi-



duais, pode representar uma verdadeira renovacéo do direito fundamen-
tal de acesso a justica, eliminando desequilibrios entre as partes litigan-
tes e propiciando mais igualdade entre os cidad3os.

3.5 A renovacao do conceito de acesso a justica,
em face do abuso do direito de acao

Eis um direito fundamental que necessita de uma urgente releitura:
o direito de acesso a justica, insculpido no art. 5°, XXXV, da Constituicao
Federal de 1988.

Inicialmente, foi olvidado que as disposicdes que descrevem direi-
tos fundamentais sio dirigidas, comumente, ao préprio Estado. Ou seja,
o direito fundamental de acesso a justica, na forma como estd exposto,
significa que o legislador ndo pode criar empecilhos para que o cidadao
jurisdicionalize determinada problematica.

Isso, por sua vez, ndo significa que o julgador tenha sempre que
enfrentar o mérito das questdes que lhe sédo levadas a conhecimento.
Isto é, ndo ha a garantia ao cidaddo de que o mérito de seu pedido
sera analisado, porquanto seu pedido deve ser juridicamente possivel
e a acdo deve preencher determinadas condi¢des, sob pena de ex-
tincdo do processo sem julgamento do mérito (art. 267, VI, do Cédigo
de Processo Civil). Daqui nasce a importédncia da assisténcia juridica
integral e gratuita aos necessitados e das funcGes essenciais a Justica,
especialmente do advogado, para que os juizes tenham condi¢des de
analisar o mérito das demandas a eles distribuidas, e com isso a parte
possa auferir a tutela que pleiteia, seja de que natureza ela for. Enfim,
o Poder Judiciario nunca foi, nem nunca serd, um simples balcdo de
reclamacdes.

Sob esse viés, o dltimo Relatério Justica em Niumeros, publicado
pelo Conselho Nacional de Justica, em 2011, nos apresenta a seguinte
realidade:

[...] tramitaram, ao longo de 2011, quase 90 milhées de processos, sendo
que, desse quantitativo, 71% (63 milh&es) ja estavam pendentes desde o
inicio do ano e os 26 milhdes restantes ingressaram durante o ano. Foram
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baixados aproximadamente 26 milhdes de processos, quase o mesmo
quantitativo ingressado, e foram proferidas 23,7 milhGes de sentencas e
decisdes’.

Ora, em algum percentual dessa pletora nédo estaria ocorrendo algum
abuso do direito de demandar? O exercicio do direito de acesso a justica
ndo possui limitagdes?

Parece que o “abuso” é patente, em alguns casos. E essa recorréncia
ndo é fendmeno restrito ao Brasil. Michele Taruffo além de conceituar o
abuso do direito de acado, traz importantes exemplos ocorridos em algu-
mas democracias ja firmadas, socorrendo-se de colaboracées e relatérios
investigativos de outros autores internacionais:

Em termos gerais, o abuso do direito de acdo ocorre quando um autor
promove uma demanda sem qualquer interesse legitimo em fazé-lo (Ta-
elman fala do descuido pré-processual referindo-se a inadequada pre-
paracgdo do caso). Isto ocorre em diversos casos nos quais a acido € con-
duzida sem qualquer base legal ou fatica (ver, e.g., Andrews, Taelman,
Taniguchi), ou valendo-se de uma alegacao frivola de violagdo (Hazard),
ou com o propésito de obter um mero conselho legal da corte ou com
qualquer outro propdsito impréprio ou ilegitimo (ver Mancini, Hess e An-
drews), ou a fim de perturbar ou intimidar a outra parte (Taelman). Esta
subclasse provavelmente inclui também o caso das disputas ficticias que
estd presente em varios sistemas, mas ele foi especificamente assina-
lado na experiéncia da Corte Europeia de Justica (ver Mancini). Outros
casos concernem a tentativas de violar os principios da res judicata pela
reapresentagdo em juizo de questdes que ja foram decididas (ver, e.g.,
Beaumont, Taniguchi e Mancini), ou a tentativa de pleitear um direito
além do prazo previsto pelo estatuto de limitacdo. Esses tipos de abuso
do direito de agdo estdo presentes, grosso modo, em todos os paises
considerados. (TARUFFO, 2009, p. 168).

O direito de agdo ndo pode ser exercido de modo absoluto, sem res-
tricbes. Nos casos em que se veiculam pretensdes contrarias a finalidade
do processo, ou ainda pretensdes estranhas, utilizando-se da a¢do como
um meio distorcido de se obter direito ou vantagem fora de seu tempo,

13 Relatério disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-
-transparencia/pj-justica-em-numeros/relatorios>. Vide as consideragdes finais e as recomenda-
¢Oes, especialmente a fl. 447.



interesse ndo previsto em lei ou alguma vantagem indevida, que sem a
pressao exercida pela existéncia de um processo nao se obteria, estar-se-
-a diante do fenédmeno do “abuso do processo”. Helena Abdo analisa os
limites do direito de acao:

[...] aliberdade de que gozam os sujeitos processuais é relativa e ndo ab-
soluta. Assim, a liberdade no exercicio do poder de acdo esta limitada pela
vedac&o ao abuso do processo. E certo que, hoje em dia, o processo civil
busca garantir o acesso pleno a justica, principalmente a partir da univer-
salizacdo da tutela jurisdicional, com a redu¢do ao méximo do niimero de
conflitos ndo-jurisdicionalizaveis e o tratamento adequado aqueles jurisdi-
cionalizados. Todavia, é igualmente certo que ndo basta apenas universa-
lizar a tutela. A ciéncia processual contemporanea esta preocupada com os
resultados do processo. Dessa forma, a teoria do abuso em nada conflita
com a garantia do acesso a justica, mas apenas deixa claro que o abuso no
exercicio das situagdes subjetivas que compreendem a garantia de acesso
a justica ou da inafastabilidade do controle jurisdicional, esse sim, é repu-
diado pela ordem juridica. (ABDO, 2007, p. 191).

Marcio Lamonica Bovino complementa essa vedacao ao uso abusivo
do direito de acdo, com a conceituagao objetivista do que se denomina

falta de seriedade da demanda:

De qualquer forma, o elemento essencial caracterizador do abuso do pro-
cesso somado a aparéncia da legalidade consiste a nosso ver no desvio de
finalidade do ato. Ndo basta, por exemplo, simplesmente errar (do ponto

de vista eminentemente técnico) na decisdo de ingressar com a acdo A ao
invés da B. O importante para presenca do abuso do direito processual
consiste no resultado causado por conta do desvio da finalidade do ato
praticado dentro do processo. Aqui adotamos a teoria objetiva ou finalista
importada do direito privado em que a intencéo (elemento subjetivo) ndo
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é relevante para caracterizar o abuso. E o que a doutrina chama de falta
de seriedade da demanda diante da auséncia de fundamento do pedido

formulado pelo autor. Alguns elementos externos devem ser observados
para evidenciar esta falta de seriedade da demanda, a saber: erro quanto
a direito; impossibilidade do pedido; irrelevancia da controvérsia em rela-
¢do as consequéncias externas almejadas e finalmente a inverossimilhanca
dos fatos em relacdo as méximas de experiéncia e a notoriedade dos fatos
afirmados (BOVINO, 2012, p. 73).
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A jurisprudéncia ja possui diversos precedentes que confirmam o
combate ao exercicio abusivo do direito de acdo. Neste sentido, listam-se
alguns oriundos do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que
bem demonstram como a sociedade é demasiadamente litigiosa:

0004590-53.2012.8.19.0209 — APELACAO, REL.: DES. MARIO ASSIS GON-
CALVES - Julgamento: 21/08/2013 - TERCEIRA CAMARA CIVEL Cobranca
de cotas condominiais. Ilegitimidade passiva. Extin¢do. Pedido contra-
posto. Abuso do exercicio do direito de acdo. Dano moral. Configuracéao.
O débito condominial é modalidade de 6nus real, constituindo-se em
obrigacdo propter rem e caracterizando-se, consequentemente, pela am-
bulatoriedade. Admite-se que sejam demandadas para a satisfacdo das
cotas nao pagas, aquelas pessoas as quais foram transferidos os “direitos
pertinentes a aquisicdo” do bem e sua posse direta, diante do que es-
tabelece o artigo 4° da Lei 4.591/64. No caso em anélise, restou compro-
vado o ajuizamento de demanda pelo réu, em outubro de 2009, visando
a rescisdo do contrato de promessa de compra e venda firmado na qual
foi determinada, em antecipacgdo de tutela, a transferéncia da obrigacado
de pagamento das cotas condominiais a empresa Brookfield Rio de Ja-
neiro Empreendimentos Imobilidrios. Embora o condominio réu ndo seja
parte no referido processo, foi inequivocamente notificado da referida
decisdo, antes do ajuizamento da presente demanda, por diversas cor-
respondéncias enviadas pelo réu e sua esposa, seja por meio eletrénico
ou convencional. Assim, afastada a responsabilidade do réu pela decisao
interlocutéria e posteriormente pela sentenca proferida, ainda que nao
transitada em julgado, patente sua ilegitimidade passiva para responder
pelo débito. Ademais, é fato incontroverso, eis que ndo contestado pelo
autor, que o réu nunca teve a posse do imével, pois ndo houve entrega
das chaves a este, sendo indevida a cobranca. Em principio, ndo dé ense-
jo a responsabilizacdo por danos morais a propositura de demanda visan-
do o pagamento de cotas condominiais em atraso, tratando-se de nitido
exercicio do direito abstrato de a¢do. Entretanto, como qualquer outro
direito conferido ao jurisdicionado, o direito de acdo deve ser exercido
dentro dos limites da boa-fé e com observancia dos principios constitu-
cionais e processuais pertinentes, sob pena de configuracdo de exercicio
abusivo. Nao podera a parte, portanto, exercer o referido direito como
meio temerario para alcancar seus interesses. No caso em anélise, como
anteriormente afirmado, ficou comprovado que o autor tinha conheci-
mento inequivoco do afastamento da responsabilidade do réu de paga-
mento das despesas condominiais, mostrando-se abusivo o exercicio do



direito de agdo no caso concreto. Danos morais configurados, em especial
levando-se em consideracdo os diversos avisos remetidos e constrangi-
mento sofrido pelo réu ao figurar no polo passivo em acdo de cobranga,
notadamente em razdo da func¢io publica que exerce. O montante de RS
30.000,00 mostra-se compativel com a repercussdo dos fatos narrados e
com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Primeiro re-
curso provido e segundo recurso ao qual se nega provimento.

0402733-51.2009.8.19.0001 - APELACAO REL.: DES. TERESA CASTRO NE-
VES - Julgamento: 07/08/2013 - SEXTA CAMARA CIVEL. APELA(;AO. RES-
PONSABILIDADE CIVIL. LIDE TEMERARIA. PROSSEGUIMENTO DE EXE-
CUCAO SUSPENSA EM RAZAO DE ACORDO FIRMADO ENTRE AS PARTES.
REGULAR CUMPRIMENTO DAS OBRIGA(;@ES POR PARTE DO EXECUTA-
DO. ABUSO DO DIREITO DE AQAO. BOA-FE OBJETIVA PROCESSUAL. DA~
NOS MATERIAIS CONFIGURADOS. 1. Cinge-se a controvérsia a verificar a
responsabilidade civil do Réu face ao prosseguimento indevido de execu-
¢do que se encontrava suspensa diante do acordo firmado entre as partes
e que vinha sendo cumprido regularmente pela Autora. 2. Relagdo mantida
entre as partes que ndo se submete a incidéncia das normas do CDC, seja
pelo fato de a sociedade empresaria Autora ndo se apresentar como desti-
natario final dos servigos oferecidos pelo Réu, seja por ndo existir qualquer
situagdo de vulnerabilidade que justifique a aplicacido do regime protetivo
dirigido a parte mais fragil da relacdo. Precedentes do STJ. Aplicacdo da sis-
tematica do CC/02. Responsabilidade civil extracontratual. Necessidade de
se investigar a presenca de todos os elementos da responsabilidade civil
ordinaria, subjetiva por natureza, nos termos do art. 186 c¢/c art. 927 do C6-
digo Civil. 3. Abuso do direito de acéo por parte do Exequente, no caso, ja
em fase executiva, com o prosseguimento temerario da demanda mesmo
diante do cumprimento das obriga¢des assumidas pela Executada. Condu-
ta que, embora sem indicios de méa-fé, caracteriza-se como culposa, ante
a negligéncia do Exequente. Quebra da boa-fé objetiva, retratada como
a legitima expectativa esperada pela parte contraria. 4. Danos materiais
provados, na medida em que houve efetiva perda patrimonial da vitima ao
arcar com os custos relativos aos servigos advocaticios contratados para a
defesa judicial de seus interesses. 5. Danos morais. Inocorréncia. 6. Lapso
temporal entre a conduta lesiva e a propositura da demanda reparatéria
que nio desqualifica o dano suportado pela Autora. Exercicio do direito
de acdo que cabe exclusivamente ao titular do direito subjetivo violado. 7.
Recurso a que se da provimento parcial.
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0041835-18.2009.8.19.0205 — APELACAO REL.: DES. AGOSTINHO TEIXEI-
RA DE ALMEIDA FILHO - Julgamento: 06/08/2013 - DECIMA TERCEIRA CA-
MARA CIVEL. XXX ajuizou acdo indenizatéria contra UNIVERSO ON LINE
S.A. Narra que houve débito de em sua conta-corrente de RS 90,55, refe-
rentes a servico nio contratado. Diz que a ré somente devolveu RS 70,75.
Pede a restitui¢do, em dobro e reparacdo moral. A sentenca julgou pro-
cedente em parte os pedidos para condenar a ré a devolver, em dobro, a
importancia ainda nao restituida. Apela a autora insistindo na reparacéo
moral. Contrarrazdes em prestigio do julgado. E o relatério. Verifico que
houve cobranca indevida de RS 90,55, referentes a servico ndo contratado
e a devolucio de RS 70,75, antes do ajuizamento da acdo. Essa cobranca,
por si s, ndo gera dano moral. Nao ocorreu a inclusdo da autora no cadas-
tro de devedores ou outro fato que possa ter causado maiores repercus-
soes em sua esfera psicoldgica. Talvez a autora desconheca, mas o Brasil
atingiu, em 2011, a marca de 90 milhdes de processos judiciais em trami-
tacdo. Desse total, 26,2 milhdes foram casos novos levados aos tribunais.
O Poder Judiciério contabilizou despesas de RS 50,4 bilhdes ¢ quase 90%
desse montante gastos com recursos humanos (dados do ¢Relatério Jus-
tica em Ndmeros 2012¢, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica)
Nesse contexto, mostra-se inadmissivel que a demandante, alheia a essa
realidade, prolongue o litigio apresentando recurso para perseguir inten-
to completamente excéntrico, como é o presente, em verdadeiro abuso
do direito de acdo. A sentenca determinou a restituicio em dobro da
quantia ainda nio devolvida. Mas a autora, valendo-se da circunstancia
de ser beneficiaria da gratuidade de justica, insistiu no prosseguimento
do feito, em descompasso com a indole instrumental do processo. Ante
0 exposto, monocraticamente, com aplicacdo do art. 557, caput, do CPC,
nego seguimento ao recurso.

Por fim, podem ser listadas varias medidas legais que nos ultimos
anos encorparam o combate ao abuso no direito de acdo, na modernida-
de brasileira: a) a modificacdo do art. 253, inc. II'%, do CPC, feita pela Lei
11.280/2006, que coibiu a distribuicdo sucessiva de demandas idénticas
em juizos distintos em locais com mais de uma Vara, para que se permitis-
se a ‘escolha’ do érgdo jurisdicional, pratica que violava o principio do juiz

14 Art. 253. Distribuir-se-do por dependéncia as causas de qualquer natureza: (Redagéo dada pela
Lei n. 10.358, de 27.12.2001): [...] Il - quando, tendo sido extinto o processo, sem julgamento de
mérito, for reiterado o pedido, ainda que em litisconsércio com outros autores ou que sejam
parcialmente alterados os réus da demanda; (Redagao dada pela Lei n. 11.280, de 2006)



natural; b) a caracterizacao da abusividade de um pedido de faléncia feito
com base no art. 94 da Lei de Faléncias, e utilizado para fins de coacéo a
fim de cobranca de divida, na forma do art. 101"* da Lei 11.101/2005; ¢) a
disposicdo impedindo ao adquirente o ajuizamento de acdo com base na
eviccdo, se este sabia que a coisa era alheia ou litigiosa (art. 457, Cédigo
Civil); d) as vedacdes e puni¢cbes em processos ajuizados que tratem de
dividas ja pagas ou ndo vencidas (arts. 938 e 939 do Cédigo Civil).

3.6 Argumentacao juridica e o discurso judicial

Algumas fontes de incerteza e desconfianca perante o Poder Judi-
ciario sdo provenientes de distor¢des havidas no discurso judicial. Ge-
ralmente ou elas provém de erros judiciarios; ou elas provém de inter-
pretacOes carregadas de pré-compreensdes individuais condenadas por
setores insatisfeitos; ou, ainda, originam-se de descompassos entre a fun-
damentacdo, plexo normativo e opinido publica.

Casos de erro judiciario, nos tltimos anos, tém causado alvorogo no
seio das sociedades. Eles causam, também, forte abalo no nivel de con-
fianca que as pessoas depositam no Poder Judiciario. Apesar de ndo haver
um grande nimero de feitos que padecam de erro judiciario, a conduta
havida no discurso judicial de um tnico processo pode afetar a reputa-
¢do de uma magistratura inteira. SGo exemplos de erro crasso do Poder
Judiciario, no Brasil e no mundo: o caso do mecénico pernambucano Mar-
cos Mariano da Silva, que passou 19 anos preso porque tinha o mesmo
nome do verdadeiro autor do crime, e faleceu de infarto logo apds a con-
firmacdo no STJ de que seria indenizado pelo erro'é; o caso dos irmaos
Joaquim e Sebastido Naves, ocorrido em Araguari/MG, e que rendeu até
filme; a condenacéo a prisdo perpétua do boxeador Rubin Carter, por par-
te da Justica dos Estados Unidos, relatado no filme ‘Hurricane’ e na cangédo
de mesmo nome de Bob Dylan. Ha outros casos, de pessoas mais simples,

15 Art. 101. Quem por dolo requerer a faléncia de outrem serd condenado, na sentenca que julgar
improcedente o pedido, a indenizar o devedor, apurando-se as perdas e danos em liquidagéo de
sentenga.

16 Noticia disponivel em: <http://www1 .folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95ul21119.shtml>. Aces-
so em: 13 set. 2013.
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que ndo apareceram ao publico nos meios de comunicacdo de massa, e
sobre os quais pouco é sabido'”.

O combate a esse tipo de malogro é feito pela garantia ao cidad&o de
indenizagdo pela ocorréncia do erro judiciario, como se vé no art. 5°, LXXV,
da CF/88, destinado a réus de processo penal. Uma Proposta de Emenda
a Constituicdo, de n. 14/2012, que tramita no Senado Federal, prevé a am-
pliacdo destas hipéteses para todas as sentengas que comportem tal erro,
em processos trabalhistas, tributérios, civis etc.

A despeito de a responsabilidade civil do Estado, em qualquer situ-
acao, estar prevista no art. 37, § 6°, da CF/88, a ocorréncia de falhas e erros
judiciais € um erro qualificado na Constituicao, e pode ser combatido por
meio de outros mecanismos processuais, especialmente analisando-se a
forma como se desenvolvem a argumentagéo e a fundamentacdo no dis-
curso judicial.

Neste sentido, além de inspiracdo nas regras positivas existentes no
ordenamento, as argumentacdes e interpretacdes realizadas no ambito do
discurso judicial ndo podem estar alheias a existéncia de principios que
precisam ser sopesados na fundamentacao deciséria do caso concreto, o
que enriquece o rol de possibilidades argumentativas e fortalece a ade-
sao as decisdes judiciais. Como afirma Marcelo Neves:

Em nossa formulagdo, ao contrario, os principios tém o carater de Hidra,
enquanto as regras sao hercileas. Essa questdo nio diz respeito a exis-
téncia ou ndo de discricionariedade, tema ao qual retornaremos no correr
desta tese. Ela relaciona-se a flexibilizacdo que os principios ensejam ao
sistema juridico, ao ampliarem as possibilidades da argumentacao. Con-
forme essa compreensao, os principios atuam como estimulos a construgéo
de argumentos que possam servir a solugdes satisfatérias de casos, sem
que estas se reduzam a opc¢ées discricionarias. Tendo em vista a sua plu-
ralidade ou, metaforicamente, o seu carater policéfalo, eles enriquecem o
processo argumentativo entre os envolvidos (juizes e partes ou interessa-
dos), abrindo-o para uma diversidade de pontos de partida. (NEVES, 2013,
introducao, p. XVII).

17 Leiam-se, por exemplo, as noticias disponiveis nos sitios: <http://www.jeancarlos.com.br/index.
php/especial2/5387-erros-na-justica-fazem-crescer-o-numero-de-condenados-injustamente-no-
-rn> Acesso em: 13 set. 2013; <http:/noticias.r7.com/minas-gerais/noticias/preso-injustamente-
-luta-na-justica-por-indenizacao-20200926.html>. Acesso em: 13 set. 2013.



Este raciocinio conecta-se, portanto, a premissa de que, em qual-
quer argumentacdo juridica apresentada por um dos intérpretes da
sociedade aberta da Constituicdo, se néao se fizer presente um racioci-
nio com bases principioldgicas e axioldgicas consistentes, em maior ou
em menor grau havera a violacdo de pilares constitucionais do Estado
democratico. A responsabilidade pela afericdo da correcido desses ra-
ciocinios, para além de um dever individual em uma légica de enten-
dimento social, todavia, é encargo do Poder Judiciario, na fundamenta-
¢ao de suas decisoes.

Neste ponto, vale destacar Robert Alexy (2011) e sua teoria do
“discurso pratico geral”, em que cria alguns grupos de regras de vali-
dade para uma comunicacdo embasada na verdade e na corregdao dos
argumentos utilizados pelos homens em suas relacdes sociais, e nas
quais, entre os principios fundamentais estdo os da ndo contradicao e
da sinceridade.

Assim, se o magistrado busca no discurso pratico geral a maxima
justificacdo de seus argumentos, ainda que estes nao sejam os mais ade-
quados a solucao do problema posto ao juiz, a falibilidade deste podera
ser corrigida mediante o préprio ordenamento, e do exercicio prudente
da judicatura.

Imperfei¢des e erros, deste modo, ndo impediriam o exercicio do
poder por parte do magistrado. Eles existem e n&o retiram a validade
do sistema e do discurso geral praticado. Inclusive, o que hoje se en-
tende como um argumento juridico imperfeito pode ser tratado como a
divergéncia natural que representara o entendimento correto do futuro.
Os érgéos da Justica, portanto, até podem cometer erros. O que eles néo
podem fazer é laborar na omisséo, falsidade, arrogancia ou na contradi-
¢do, pois estes comportamentos institucionais indevidos apenas provo-
cam imprevisibilidade, inseguranca sistémica e graves insatisfacdes dos
cidadaos com os atos estatais e jurisdicionais, o que deve ser evitado
pelos agentes piblicos.

De outro lado, grife-se que as teorias da argumentacdo se destinam
a investigar formas pelas quais o ordenamento podera corrigir ultrapassa-
das visdes do fendmeno juridico consistentes, por exemplo, no determi-
nismo juridico (as decisdes juridicas ndo precisariam ser justificadas pois
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precederiam de uma autoridade legitima e/ou provém de simples sub-
sungao de fatos a normas gerais) e no decisionismo juridico (as decisdes
juridicas ndo podem ser justificadas pois sdo atos de pura vontade).

E neste momento que se insere uma importante discussdo acerca da
pré-compreensao que é imanente ao processo decisério e que foi trazida,
sobretudo, por representantes do realismo juridico norte-americano: os
juizes decidem de forma irracionalmente retrospectiva e depois submetem
suas decisGes a um processo de racionalizacdo? Manuel Atienza responde
essa questao, distinguindo os contextos de explicagao e justificagao:

E possivel que, de fato, as decisdes sejam tomadas, pelo menos em parte,
como eles sugerem, isto €, que o processo mental do juiz va da conclusédo
as premissas e inclusive que a decisao seja, sobretudo, fruto de preconcei-
tos; mas isso ndo anula a necessidade de justificar a decisdo e tampouco
converte essa tarefa em algo impossivel; do contrério seria preciso negar
também que possa ocorrer a passagem das intui¢des as teorias cientificas
ou que, por exemplo, cientistas que ocultam certos dados que se ajustam
mal as suas teorias estejam por isso mesmo privando-as de justificagéo.
(ATIENZA, 2003, p. 23).

Ou seja, é falsa a premissa de que o juiz decide sem levar em
conta sua pré-compreensio sobre o tema. Neste ponto, é importante
observar, com Michael Walzer, que o juiz € um ser humano como qual-
quer outro, ndo nascendo necessariamente literalmente livre e igual
aos outros seres humanos, mas sim gerando sua andlise dos fenéme-
nos sociais a partir das restricdes advindas de suas associacdes invo-
luntérias, que ele enumera em quatro (WALZER, 2008, p. 6): restricdes
familiares e sociais; restricdes referentes a determinacao cultural das
formas associativas possiveis; restricoes referentes a politica realizada
no local de nascimento; e as restri¢cdes advindas da moral estabelecida
pela comunidade local.

Enfim, a opinido publica é outro fator que pode influenciar sensi-
velmente a decisio judicial. Ndo pode é determina-la ou pauta-la com
exclusividade. Nesse aspecto, Marcelo Novelino, embasado em Lawren-
ce Baum, apresenta cinco hipéteses que explicam faticamente a ligacdo
entre a opinido publica e a fundamentagao judicial. Segundo Novelino:
a) quanto maior o prestigio institucional da Corte, maior a probabilidade



desta adotar uma postura mais ativista; b) quanto mais forte a ideologia
do juiz, menor a probabilidade de influéncia da opinido ptblica no ra-
ciocinio decisério; ¢) quanto mais ideologicamente dividido o tribunal,
maior a probabilidade de influéncia da opinido publica; d) quanto maior
o grau de indeterminagdo juridica, maior a probabilidade de influéncia
da opinido publica; €) quanto maior a repercussio social do caso, maior a
probabilidade de influéncia da opinido publica. E importante a citacio de
trecho do artigo publicado sobre o tema pelo professor Marcelo Novelino,
em obra coletiva:

As investigacdes empiricas realizadas em outros paises demonstram ser
de grande ingenuidade pensar que o comportamento judicial é deter-
minado exclusivamente pelo Direito e que os juizes conseguem ficar to-
talmente imunes a interferéncia dos pontos de vista predominantes na
sociedade. E importante ressalvar, contudo, que o fato de o comporta-
mento judicial ser influenciado pela opinido publica em determinados
contextos decisérios ndo significa que ele seja necessariamente determi-
nado por ela. Se por um lado, dificilmente algum juiz, por mais experien-
te que seja, consegue ficar totalmente indiferente a opinido publica nos
casos de alta saliéncia social e midiatica; por outro, também é bastante
improvével que o individuo com sélida formagéo profissional e ‘notavel
saber juridico’ decida pura e simplesmente com base na vontade popu-
lar. (FELLET; NOVELINO, 2013, p. 321).

Nada impede que o julgador, a partir de suas associa¢des involun-
tarias, se utilize de sua pré-compreenséo ao decidir. Também nada pode
determinar a inocorréncia de erros e falhas do magistrado. Porém, estas
possibilidades podem ser atenuadas com a justificagdo que ele deve con-
ceder a suas decisdes.

Isto necessariamente faz com que ele deva se obrigar a percepcao
das limitagdes cognitivas, conscientes ou inconscientes, impostas pela as-
sociacdo involuntaria de que faz parte; bem como atue com sinceridade e
correcdo na analise das provas realizadas na instrucdo. Quanto mais ele for
consciente de suas limitacdes e do contetido dos processos, melhor fun-
damentada estara sua decisdo e maior sera a sua capacidade de justifica-
-la adequadamente. Ocorrerd, decerto, um incremento na confianca do
cidadao na Justica.
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3.7 Uma questao de poder: a execucao fiscal

Recentemente, o IPEA realizou pesquisa sobre a gestao da execucao
fiscal da Unido, a qual resultou na publicagdo de um livro sobre o tema's,
e demonstrou niimeros que merecem reflexdo acerca da necessidade do
processo jurisdicional de execucao fiscal.

Inicialmente, é importante ressaltar que a execugéo fiscal responde
por 34,8% dos processos que tramitam na Justica Federal, segundo dados
de 2010, provenientes do Conselho Nacional de Justica. Isto €, mais de um
terco da energia dispensada pela Justica Federal se da com o processo
jurisdicional de execucédo das dividas de tributos federais.

A Unido, seja por meio dos 6rgéos da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, seja por meio dos 6rgédos da Procuradoria Geral Federal, res-
ponde por cerca de 59,2% dos processos de execucédo fiscal que trami-
tam na Justica Federal, enquanto os Conselhos de fiscalizacdo das pro-
fissdes liberais sdo responsaveis por 36,4% desses processos. O valor
médio das acoes ajuizadas pela PGFN é de RS 26.303,81, enquanto o das
acles dos Conselhos profissionais é mais que dez vezes inferior, no valor
de RS 1.540,74.

Outros dados tipicamente processuais: apenas 3,5% dos executados
apresentam-se voluntariamente ao juizo apds a citacdo; em 47,4% dos pro-
cessos ocorre pelo menos uma tentativa de citacdo inexitosa; em 36,9%
dos processos nao ha qualquer citacdo valida e em 6,4% dos feitos fis-
cais é necessaria citacdo por edital; em 15% dos processos ha penhora de
bens e em apenas 5% dessas penhoras ocorre a apresentacao voluntaria
de bens para pagamento. A regra € a extincao da execucao fiscal pelo
pagamento (33,9% dos processos), ndo sendo comum a apresentagdo vo-
luntéria de bens para penhora ou o oferecimento de defesa/embargos, o
qual somente ocorre em 10,3% dos casos. A prescricao ou a decadéncia
costuma justificar a extin¢do do feito em cerca de 27,7% dos processos,
e é muito comum ocorrer casos de prescricdo intercorrente havida pelo
grande lapso entre a propositura do feito e a citacdo do devedor (art. 174

18 Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/livro_gestaoeju-
risdicao.pdf>. Acesso em: 2 set. 2013.



do Cédigo Tributério Nacional c/c o art. 40 da Lei 6.830/80). A procedéncia
de embargos ou alguma outra defesa (excecdo, v.g.) responde por apenas
1,6% dos processos. Enfim, somente 2,6% dos processos fiscais redundam
em algum leildo judicial, que podera ter éxito ou ndo (em apenas 0,2% dos
processos fiscais o pregado gera recursos suficientes para quitar a divida).

A partir desses dados, foi feito individualmente por este pesquisador
um estudo nas sentencas prolatadas nos processos de Execucéo Fiscal da
Vara Federal de Trés Rios, entre janeiro de 2011 e agosto de 2013', onde
vem exercendo suas fungdes jurisdicionais, juntamente com outros magis-
trados. Os nimeros sdo similares. Foram prolatadas 762 sentencas nesses
feitos, durante este periodo, por todos os magistrados com jurisdicdo na
Vara. Dessas sentencas, 246 referiam-se a extincdo por pagamento (32,28%
das sentencas), 158 a extin¢do do feito por cancelamento administrativo
(20,73%), 115 sentencas referiam-se a extin¢do por prescricao da cobranca
(15,09%), e 87 processos foram extintos por remissdo da divida (11,42%).
De outro lado, em apenas 21 sentencas foi reconhecida a nulidade do titu-
lo executivo, apds a defesa do executado (0,28% dos processos). De todas
essas 762 sentencas, foram interpostos somente 22 recursos (0,29% dos
casos), sendo 9 deles tidos como improcedentes, € havendo 13 recursos
pendentes de analise nas instancias superiores.

Os nimeros podem variar entre os diversos juizos que exercem a
competéncia para julgar processos de execucéo fiscal. Mas, eles ndo ne-
gam a realidade de que, do mesmo modo que os processos podem re-
dundar no pagamento da divida, pode o feito fiscal ndo ser bem-sucedido
e terminar com o ndo pagamento da divida cobrada, como nos casos de
prescricdo/decadéncia. Vale afirmar, de outro lado, que o pagamento da
divida fiscal é a causa mais comum de extin¢ao dos processos de execuc¢ado
nao necessariamente por que foi ajuizado um processo jurisdicional, mas
também pela adesio aos rotineiros programas de parcelamento das divi-
das, elaborados pelo Governo, através de sua Administragdo Tributaria.

19 O estudo foi realizado nos arquivos eletronicos das sentencas de cada um dos processos de Exe-
cugdo Fiscal, disponiveis no sistema de banco de dados processuais da Justica Federal do Estado
do Rio de Janeiro, conhecido como Apolo, amplamente acessivel as pessoas autorizadas, como
o pesquisador, em face do principio da publicidade, respeitado o sigilo individual de dados
pessoais de cada uma das partes envolvidas.
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A pesquisa redundou, ainda, nas seguintes conclusdes: o tempo mé-
dio de tramitacao dos processos de execucao fiscal, entre sua autuacao e
a baixa, é de oito anos, dois meses e nove dias; e o custo médio total de
um processo de execucao fiscal (ai ndo incluido o custo com embargos/
recursos) chega ao valor de RS 4.685,39. Ora, se a cada processo de exe-
cucdo fiscal no Brasil se arrecada em média RS 9.960,48, em célculos da
mesma pesquisa, como justificar que em mais de um terco dos processos
se aguarde tanto tempo para a finalizacdo do processo, para que se arreca-
de, em valores liquidos, pouco mais de RS 5.000,00 por feito? Nao haveria
maior racionalidade e economicidade na gestdo dos recursos publicos da
Justica se esses processos tramitassem administrativamente?

A atividade de execucao de dividas é eminentemente de natureza
administrativa, ndo havendo praticamente nenhuma atividade de cunho
jurisdicional, no julgamento de processos de execucdo. A existéncia de
mecanismos de execucao extrajudicial, consagrados na legislacdo e na ju-
risprudéncia, basta a confirmacdo de que os atos de execugéo forcada néo
sédo exclusividade do Poder Judiciario. Neste diapasao, citem-se os pro-
cedimentos de execucdo extrajudicial existentes no Sistema Financeiro
de Habitagéo (art. 1° da Lei 5.741/71, c/c os arts. 31 e 32 do Decreto-Lei n.
70/66) e no Sistema de Financiamento Imobiliério (arts. 19, 26 e 27 da Lei
n. 9.514/97).

Como visto nas pesquisas acima, se a maioria das sentencas desses
feitos se referem a extingdes (por pagamento, por prescricdo/decadéncia,
por cancelamento administrativo da divida, ou por remissdo desta), como
justificar a necessidade de uma anélise judicial, se em apenas pouco mais
de 10% dos casos ha a propositura de embargos ou o oferecimento de
defesa pelo devedor? Note-se que, se fosse restringida a possibilidade
de manejo judicial de executivos fiscais apenas nos casos de embargos,
haveria uma reducdo significativa de cerca de 27% de todos os processos
da Justica Federal, e esta poderia se dedicar com mais qualidade aos de-
mais feitos.

O Congresso Nacional esta atento a esses fatos, havendo em trami-
tacdo na Camara dos Deputados um projeto de lei do parlamentar Régis
Fernandes de Oliveira, de n. 2.412/2007, sobre a execu¢do administrativa
da Divida da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios



(ao qual foram apensados os Projetos 5.080/2009, 5.081/2009 e 5.082/2009).
Neste projeto, resumidamente, é previsto que a Procuradoria da Fazenda
Nacional, no caso das dividas em favor da Unio, teria competéncia para
inscrever e executar o titulo da divida, por meio de notificagdes, intima-
¢oes e citagdes ao devedor, arrestos e penhoras administrativas, registro,
avaliacdo, adjudicacéo e arrematacéo de bens. Tal projeto, assim, apenas
deslocaria a competéncia para a execucao estrita das medidas de recupe-
ragdo de créditos tributarios para o ambito administrativo.

Algumas criticas sdo sempre realizadas, quando se trata de execu-
¢do fiscal administrativa. Uma delas é a questdo de poder a Administra-
¢do obter diretamente informacgdes bancarias dos devedores e de realizar
penhora de numerario e decretacdo de indisponibilidade em seus bens,
sem ordem judicial. Ocorre que o art. 1°, § 3°, 11, da LC 105/2001 ja estabe-
lecia que nao constituia violagdo de sigilo o fornecimento de informacoes
bancarias pelas instituicdes financeiras a agentes da Receita Federal, ja
que a busca de informacdes sera restrita ao montante do débito fiscal, o
que é diferente de se quebrar o sigilo de alguém para saber o quanto ela
possui. Apesar de existirem aces diretas de inconstitucionalidade contra
tal Lei Complementar, ndo foi concedida medida liminar e seus méritos
ainda nao foram julgados, de modo que a jurisprudéncia sobre essa ques-
tdo indica o entendimento de que nao € inconstitucional a obtencao dire-
ta de informagdes bancarias por parte da Administragéo Tributéria:

EMENTA: TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA FiSICA. APURAQAO.
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO NAO ATACADO. SUMULA 283/STF. SI-
GILO BANCARIO. APLICAQAO RETROATIVA DA LC N. 105/01 E DA LEI N.
10.174/01. POSSIBILIDADE. ART. 144 DO CTN. ORIENTACAO ADOTADA EM
SEDE DE RECURSO REPETITIVO (RESP 1.134.665/SP). ANALISE DE VIO-
LACAO DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. [...] O Tribu-
nal de origem firmou entendimento no sentido de que a quebra do sigilo
bancério, prevista na Lei Complementar n. 105/01 e na Lei n. 10.174/01,
independe de prévia autorizacdo judicial, e que é possivel sua aplicacio,
até mesmo retroativa. 4. O entendimento firmado esta em harmonia com
a jurisprudéncia do STJ, inclusive firmada em sede de recurso repetitivo,
no sentido de que “as leis tributarias procedimentais ou formais, condu-
centes a constituicao do crédito tributario nado alcancado pela decadéncia,
sdo aplicaveis a fatos pretéritos, razio pela qual a Lei 8.021/90 e a Lei Com-
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plementar 105/2001, por envergarem essa natureza, legitimam a atuacdo
fiscalizatéria/investigativa da Administracdo Tributaria, ainda que os fatos
imponiveis a serem apurados lhes sejam anteriores.” (REsp 1.134.665/SP,
Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Secéo, julgado em 25.11.2009, DJe 18.12.2009).
5. Nao cabe ao STJ conhecer sobre eventual violacdo a principios constitu-
cionais, sob pena de usurpar a competéncia do Supremo Tribunal Federal.
Recurso especial ndo conhecido. (RESP 201100239044, HUMBERTO MAR-
TINS, ST] - SEGUNDA TURMA, DJE DATA: 8/11/2011)

PENAL - PROCESSO PENAL - APELAQAO CRIMINAL DO MINISTERIO PU-
BLICO FEDERAL - ART. 1°, DA LEI N° 8.137/90 - SENTENCA QUE EXTIN-
GUE O FEITO SEM O JULGAMENTO DO MERITO - AUSENTE CONDICAO
OBJETIVA VALIDA - CONSTITUI(;AO DO CREDITO TRIBUTARIO EM DESA-
CORDO COM NORMA CONSTITUCIONAL QUE PROTEGE DIREITO A IN-
TIMIDADE - LC 105/01 - QUEBRA DE SIGILO BANCARIO DIRETAMENTE
PELA RECEITA FEDERAL - INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA EM
PRECEDENTE CONSTITUIDO EM PROCESSO SUBJETIVO - EFEITO INTER
PARTES - DESRESPEITO A RESERVA DE PLENARIO - RECURSO PROVIDO.
I - A presuncdo de constitucionalidade da norma regularmente introduzi-
da no ordenamento juridico reveste-se de forca tal que exige solenidade
prevista também na Constituicdo para a retirada de sua eficacia ou para
proferir a sua inexisténcia. O precedente citado foi constituido em controle
difuso de constitucionalidade e sem obedecer aos ditames constitucionais
da reserva de plenario e ao quérum qualificado. Il - Necessaria para o aco-
lhimento da abstratizacdo do controle de constitucionalidade difuso a alte-
racdo o art. 52, X, da CF/88, visando a retirar a competéncia do Senado para
suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional; além do que sera
necessario ouvir o Advogado-Geral da Unido na qualidade de defensor da
norma questionada e, além disso, propiciar a presenca do amicus curiae no
sentido de democratizar o processo objetivo, ou seja, adotar o mesmo pro-
cedimento das a¢des objetivas de controle de constitucionalidade. 11l - O
tema é objeto das ADIs 2386/DF, 2390/DF e 2397/DF, cujos méritos néo fo-
ram julgados e nas quais ndo foram concedidas medidas liminares, o que
sé reforca a presuncao de constitucionalidade da norma questionada. IV
- Apelo do Ministério Pablico Federal provido. (ACR 200950010145447, De-
sembargador Federal MESSOD AZULAY NETO, TRF2 - SEGUNDA TURMA
ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data: 21/9/2012 - Pagina: 114.)

Outra critica é a de que, transformando-se o rito de cobranca dos
executivos fiscais em processo administrativo, estar-se-ia colocando em



risco o patriménio de cidadaos, que se veriam sem garantias do devido
processo legal e do respeito as regras acerca da impenhorabilidade dos
bens (Lei 8.009/90 e art. 649 do CPC). Essa é uma critica que carece de
fundamentos, pois a ampla defesa, o contraditério e o devido processo
legal também sao direitos fundamentais do cidadao que é sujeito de um
processo administrativo, nos termos do art. 5°, LV, da CF/88, de modo que
através das impugnacles e recursos administrativos seria possivel ao
agente da Administracdo decidir questdes do mérito executivo, como a
prescricao e a impenhorabilidade. De outro lado, restaria assegurado ao
cidadao/executado o direito de ingressar em juizo para a solucdo de todas
as questoes litigiosas acerca do objeto do executivo fiscal administrativo,
por meio de objecdes a executividade, agdes de suspensado ou anulagao
do executivo fiscal, embargos a execucéo, embargos de terceiro, recursos
ou mesmo do mandado de segurancga, para protecado de direito liquido e
certo (art. 5°, LXIX, CF/88). De outro lado, também sera possivel a convo-
cacgao de credores, para afericdo da ordem dos concursos crediticios.

Algumas democracias da Europa ja se utilizam dessa espécie de
processo de execucdo fiscal administrativa com sucesso. Como exem-
plo, pode ser citado o art. 62.5 da Ley Geral Tributaria da Espanha (Ley
58/2003), que prevé o “procedimiento de apremio”, através do qual cabe
a Administracdo apreciar defesas, julgar e executar dividas com o Fisco.
Em Portugal, a execucéo fiscal também é eminentemente administrati-
va, pois, segundo o art. 149 do Cédigo de Procedimento e de Processo
Tributario daquele pais, “considera-se, para efeitos do presente Cédigo,
6rgao da execugao fiscal o servigco da administragdo tributaria onde deva
legalmente correr a execucdo ou, quando esta deva correr nos tribunais
comuns, o tribunal competente”, devendo ser ressaltado que “a instau-
ragdo e os actos da execugdo sao praticados no 6rgao da administracao
tributaria designado” (art. 150.2., do referido Cédigo Portugués). Na Ita-
lia, por outro lado, onde se permite a transacéo tributaria (tema do PL
5.082/2009 no Brasil) em sede administrativa desde 1994, em dez anos
o nimero de processos na Justica sobre a matéria tributaria caiu de 2,2
milhdes em 1996 para cerca de 500 mil em 2006.

Ainda, ressalte-se importante paradoxo existente, quando nio se
permite a execucdo fiscal administrativa pela simples alegacédo de que a
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Administracio deteria poderes em demasia. E que o Estado tem o poder
de intervir na propriedade, para os fins do cumprimento de sua funcéo
social e de outras finalidades publicas, podendo requisitar, limitar ou
ocupar bens alheios, ou até mesmo desapropriar a propriedade (art. 5°,
XX, XXIV, XXV, art. 182, §§ 2°,3° e 4°, e arts. 184 a 186, todos da CF/88),
imitindo-se em sua posse liminarmente. Ao Poder Judiciario, inclusive, é
vedada a analise de questdes acerca de oportunidade, conveniéncia ou
utilidade de atos administrativos tdo extremos como a desapropriacdo
(o que nao impede, a priori, questionamentos judiciais sobre o preco ofe-
recido, entre outros temas), como se extrai, v. g., do art. 9° do Decreto-
-Lei n. 3.365/41.

Ou seja, a Justica tem que intervir e controlar prioritariamente os exe-
cutivos fiscais, em detrimento da atuacdo da Administracdo, mesmo n&o
existindo lide ou havendo um inadimplemento de obrigacdo tributaria,
precedida geralmente de confissdo do débito; mas a esta mesma Justi-
ca é subtraido o conhecimento de determinados aspectos de atos expro-
priatérios extremos como a desapropriacdo. Ora, ndo € coerente que essa
mesma Administragdo possa expropriar um bem de um cidaddo ou pessoa
juridica que ndo deve nenhum valor ao Estado sem qualquer intromiss&o
judicial; e, ao mesmo tempo, ndo detenha a atribuicido do processo exe-
cutivo acerca dos débitos fiscais de uma outra pessoa, fisica ou juridica,
inadimplente com relagdo ao Estado.

Enfim, pensar que somente o Judiciario deteria condi¢des de prote-
ger direitos processuais do cidadao e que a Administracdo nao mereceria
confianca pois excederia seus poderes, € um preconceito que ofende a
separacdo de poderes, e, principalmente, o principio da eficiéncia (art.
37, CF/88) na gestdo dos recursos publicos dispensados na satisfacdo dos
executivos fiscais.

Conclui-se, em concordéancia com as consideragdes finais da pesqui-
sa do IPEA mencionada no inicio do capitulo, que:

Pode-se inclusive colocar em discussdo o modelo processual atualmente
utilizado na recuperacdo de créditos da Fazenda Publica. Neste cenario,
propostas ja em debate oscilam entre a reforma mais ou menos profunda

da Lei de Execucdo Fiscal e a descaracterizacdo da natureza judicial do
procedimento.



Ou seja, é preciso que a sociedade discuta qual é o modelo de exe-
cucao fiscal que deseja, se judicial ou administrativo, tendo em vista que
os numeros divulgados na pesquisa do IPEA ndo omitem o alto grau de
congestionamento que esses processos (de cunho marcadamente admi-
nistrativo) causam na Justica. Este debate acerca da pertinéncia de manter
a execucdo fiscal judicial, portanto, se trata de uma questdo de harmonia
entre os Poderes. Uma questdo de poder e politica, que precisa de res-
postas, que certamente influenciardo a percepcao que a sociedade detém
de seu Poder Judiciério.
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3 Os arquétipos de Témis: o
aprimoramento da justica para
além da justica. O papel das
demais instituicdes nao judiciarias,
especialmente das funcoes

essenciais a justica e a importancia
da sociedade civil

O presente capitulo intenta discutir os diversos ar-
quétipos que se encontram permeando o imaginario das
pessoas, da sociedade e das diversas instituicdes sobre
o funcionamento da Justica, e que nesta nédo estdo envol-
vidas, a fim de se possibilitar o aprimoramento do funcio-
namento de tal instituicdo e da relacdo entre a Justica e os
demais atores institucionais e sociais.

Arquétipos nada mais sdo que o equivalente as
ideias, no sentido platonico classico, de representacao
ordenada dos fenébmenos em geral. Ou seja, um arqué-
tipo da Justica nada mais é que uma ideia inconsciente
que cada um faz do que venha a ser justica, antes de se
deparar como participante real de tal fenémeno social.
Os arquétipos da justica podem provir tanto dos compor-
tamentos dos diversos cidadados, como também de ma-
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nifestacGes colegiadas ou institucionais, que representem o pensamento
de determinado érgao ou pessoa. Somados e coerentes entre si, podem
vir a sinalizar o inconsciente coletivo de determinada parcela social acerca
tanto da justica, como de qualquer outro fenémeno.

O arquétipo €, portanto, espécie de pensamento a prori sobre como
se forma determinado fendmeno humano, €, nesse sentido, ndo represen-
ta o contetudo de tal fenémeno, pois esse conteddo ndo pode ser conhe-
cido aprioristicamente, sem a percepcao da experiéncia; de outro lado,
o contato com esse conteudo ja passa a corporificar um comportamento
consciente por parte do sujeito cognoscente, ndo mais um arquétipo. Des-
se modo, se tal sujeito possui consciéncia do contetido do fenédmeno jus-
tica, ndo se restringindo ao conceito aprioristico que possui sobre a forma
desse mesmo fendmeno, ja nio se fala mais de arquétipos inconscientes
de justica, mas sim de experiéncias reais e conscientes acerca do que é
justo ou n&o. E como ensina Carl G. Jung:

Sempre deparo de novo com o mal-entendido de que os arquétipos sido
determinados quanto ao seu contetido, ou melhor, sdo uma espécie de
‘ideias’ inconscientes. Por isso devemos ressaltar mais uma vez que os
arquétipos sdo determinados apenas quanto a forma e ndo quanto ao
contetido, e no primeiro caso, de um modo muito limitado. Uma imagem
primordial s6 pode ser determinada quanto ao seu contetddo, no caso de
tornar-se consciente e, portanto, preenchida com o material da experiéncia
consciente. Sua forma, por outro lado, como ja expliquei antes, poderia ser
comparada ao sistema axial de um cristal, que pré-forma, de certo modo,
sua estrutura no liquido-mae, apesar de ele préprio ndo possuir uma exis-
téncia material. Esta tltima sé aparece através da maneira especifica pela
qual os ions e depois as moléculas se agregam. O arquétipo é um elemen-
to vazio e formal em si, nada mais sendo do que uma facultas praeformandi,
uma possibilidade dada a priori da forma da sua representagdo. O que é
herdado néo sio as ideias, mas as formas, as quais sob esse aspecto parti-
cular correspondem aos instintos igualmente determinados por sua forma.
Provar a esséncia dos arquétipos em si é uma possibilidade tdo remota
quanto a de provar a dos instintos, enquanto 0os mesmos nio sdo postos
em acao in concreto. (JUNG, 2000, p. 91).

Isto dito, é devida a andlise dos diversos arquétipos existentes em
torno da Justica, sua forma, funcdes e finalidades. Vale dizer, necessario



delimitar ndo apenas os elementos hermenéuticos e suas ferramentas lin-
guisticas, mas avancar em contexto semidtico e interdisciplinar, na apura-
¢do empirica de sentencas e na percepcdo simbdlica que diferentes extra-
tos sociais associam a esse conjunto. Em anélise correlata, no contexto da
Alemanha nazista, Mauss destaca:

Ao mesmo tempo, nessas formulagdes moralizadoras fica claro que o cri-
tério do “sentimento nacional sadio”, introduzido no direito penal nazista
com consequéncias devastadoras, ndo é, acaso, um critério empirico. O juiz
ndo tem que atuar como porta-voz de um sentimento nacional qualquer,
mas ensinar a um povo “doente” um sentimento “sadio” — é justamente em
que consiste sua funcdo de superego. Nem o préprio conceito pressuposto
de povo é empirico: quando o juiz — como formulam as “Cartas aos juizes”,
publicadas pelo Ministério da Justica do Reich desde 1942 — é empregado
como “protetor dos valores de um povo e |...] destruidor dos desvalores”,
o povo torna-se, como “unidade”, como povo “verdadeiro”, o objetivo e o
produto da atividade deciséria judicial. (MAUSS, 2010, p. 33).

Aprofundar relacGes arquetipicas, simbdlicas e perceptivas significa,
portanto, o desafio de estudar o fendmeno juridico por via de suas cos-
mologias culturais.

Ora, todo o poder é uno, emana do povo e é separado em funcdes
independentes e harmdnicas, que se equilibram e compensam através
das técnicas constitucionais dos checks and balances, ex vi do art. 1°, paragrafo
Unico, e art. 2°, caput, da Constituicdo Federal. Assim, hd um tdnico Poder, e
suas trés funcdes basicas: legislativa, executiva e judiciaria.

Os processos de argumentacdo juridica devem ser realizados nao
s6 pelo Poder Judicidrio, mas também pelos outros Poderes e pelos de-
mais entes desta sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, pois
se eles tém participacdo ativa na interpretacdo das regras e principios
constitucionais, esta participacdo ndo pode ocorrer sem a responsabili-
dade de, em cada um de seus campos, haver a busca por esta “resposta
mais correta”, sob pena de se ferir a representatividade destes entes e
a legitimidade da interpretacao constitucional por eles construida. Nao
atuando com a responsabilidade devida em cada uma de suas fungdes,
os membros de cada poder podem causar um desequilibrio institucional
entre os poderes. Isto é um ponto de partida.
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Assim, sintomaticas de como esse dever de argumentacao juridica
adequada nido vem sendo bem conduzido sdo tanto a ocorréncia de
uma grave crise de representatividade do Poder Legislativo como a
hiperlativizacdo das funcdoes do Poder Executivo que o leva por vezes
a ineficiéncia; ocorréncia que, no caso brasileiro, em face do livre e
amplo acesso a Justica determinado como direito constitucional fun-
damental, conduz ao Poder Judiciario diversas questdes que poderiam
ser resolvidas internamente pelos Poderes — inobstante todas as criti-
cas que se devem fazer as condutas do préprio Judiciario, relacionadas
a possiveis deturpacdes, sistémicas ou conjunturais, como morosida-
de, corrupcao e elitismo, com ideias abordadas nas medidas endojudi-
ciais mencionadas no capitulo terceiro.

Além dos préprios problemas do Poder Judiciario, ndo se nega que,
cada vez mais, a sociedade tem buscado no Poder Judiciario as solucGes
para os problemas que o Estado — aqui representados por todos os seus
Poderes, ndo tem conseguido solucionar, mormente em um Estado com
tantos problemas sociais como o Brasil. Assim, o Direito tem invadido
todas as relacbes sociais, ensejando a que o Judiciario seja chamado
a aplica-lo em espacos outrora despercebidos pelo Estado ou restritos
aos meios auténomos de resolucdes de conflitos. Desta forma, os juizes
sdo chamados a concretizar diretrizes constitucionais ao aplicar o Direi-
to, de modo que a quantidade de demandas judiciais sé vem crescendo.
Ora, o perigo de identificar o Judiciario enquanto superego social traz
em si implicitos os arquétipos de um Estado do Bem-Estar Social, com
laivos oligarquicos.

Neste aspecto, perceba-se que o STF constantemente é instado a
se pronunciar acerca da instalacdo de CPIs por requerimento da mino-
ria parlamentar (STF, MS 24831 e ADI 3619) e da regularidade das deci-
sBes tomadas no seio destas (STF, MS 23576, HC 71039 e HC 71261), bem
como acerca da constitucionalidade das recorrentes medidas provisé-
rias editadas pelo Poder Executivo (seja pelo controle concentrado, ou
pelo controle difuso).

Paulo Bonavides deslinda essa crise de representatividade do Poder
Legislativo e os excessos e fechamentos sistémicos causados pela tecno-
cracia que comanda o Poder Executivo:



Em todo o século XX a evolugdo nao foi outra sendo esta: o estreitamento
gradual das possibilidades de participacgio efetiva do povo no processo de-
cisério. O sufragio universal dera-lhe a alentadora ilusdo do governo. Com
essa forma de sufragio vieram, porém, os partidos politicos e arrebataram
ao cidaddo uma parte consideravel daquela soberania eleitoral de que ele
concretamente se julgava titular. [...] afinal a distancia do cidadao se alargou
de maneira estonteante com a formacgéo do clube tecnocratico, que fechou
ainda mais o circulo ja estreito da intervencdo democrética e levantou ques-
toes de aguda atualidade relativas a sobrevivéncia da democracia, onde o
povo se sente frustrado e ausente do processo decisério, feito em seu nome
mas sem a sua real participacdo. (BONAVIDES, 2011, p. 478).

Extrai-se do excerto supracitado importante paradoxo social. Trata-
-se da pulverizacao da vontade popular, coarctada por formas de inducao
exercidas por grupos sociais de pressao politica, grupos estes que no mo-
mento do exercicio do poder fecham-se, tecnocraticamente e sob as mais
variadas formas, a participacdo deste mesmo corpo social do qual sdo uma
minoria de representantes.

Esta minoria que exerce o poder e representa o povo, no momento
em que se faz necessaria a manifestacdo de vontade do povo (leia-se:

eleicdo), introduz elementos de identidade entre ela e seus representa-
dos; entretanto, posteriormente, quando exerce o poder que lhe foi re-
passado pelos cidadéos, ndo permite a estes a continuidade do exercicio
de seus direitos de participagédo e cidadania.

A CREDIBILIDADE DE TEMIS E A ARGUMENTACAO JURIDICA: MEDIDAS ENDOJUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS

Por isso que é importante analisar o grau de legitimidade e repre-
sentatividade que os representantes eleitos atualmente detém, inves-
tigando se os trabalhos desenvolvidos pelas casas legislativas estao a
respeitar uma abertura hermenéutica perante a sociedade, principal-
mente diante dos diversos meios de participacao politica popular dire-
ta existentes, em especial os referendos, os plebiscitos, os orcamentos
participativos e as leis de iniciativa popular. Essas experiéncias de aber-
tura hermenéutica utilizadas pelos Poderes e pelos entes organizados,
decerto aumentam o grau de efetividade das decisdes e manifestacGes
de cada um destes. Um exemplo bastante significativo é colhido através
da prolacdo de decisées colegiadas e passiveis de referendo no seio dos
tribunais, por meio de seus Conselhos de Administracdo, como ja ocorre
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nos Conselhos de Satide, Conselhos Tutelares, Conselhos Penitenciarios
etc. Ora, esta ideia de “coletivizacdo decisional” deve ser aplicada nos
demais Poderes e organizagdes sociais formadoras de opinido, em uma
mudanca de paradigmas que se destina ao aumento de legitimidade da
interpretacao constitucional.

No mundo, este panorama de crise e de desconstru¢do da represen-
tatividade das fungoes estatais também é visivel ao menos desde a derro-
cada do nazi-fascismo ao fim da Segunda Grande Guerra, em resposta as
demandas por “direitos humanos” em detrimento das “tiranias de maio-
ria” verificadas outrora nos governos fascistas eleitos democraticamente.
E mais atualmente, a crise econémica europeia tem demonstrado o gran-
de descompasso que esta havendo entre as vontades de representantes
e representados, a desconstruir a legitimidade e a racionalidade da acéo
daqueles, a partir do conceito weberiano de legitimacdo. Simone-Goyard-
-Fabre bem delineia este panorama universal de crise nas instituicdes e
poderes do Estado:

Admitindo-se que a for¢a de uma legitimacdo depende da capacidade de
fundacéo e de justificacdo que ela contém, ou seja, do tipo de razdes que
ela é capaz de produzir, constata-se que hoje se abre uma brecha entre o
crédito que o Poder reclama e as justificagbes que da das exigéncias im-
postas por ele aos cidadaos. Essa falha, que Paul Ricoeur chama de ‘brecha
de legitimagdo’, significa que o Poder que se diz democratico esta habita-
do por uma crise fundamental, que nada mais é que uma crise de identida-
de: o povo soberano nédo se reconhece mais no aparelho do Estado que o
governa. (GOYARD-FABRE, 2003, p. 282).

Vale ressaltar, especialmente no Brasil, que a crise de representativi-
dade que permeia o Poder Legislativo advém especialmente da existén-
cia de um sistema eleitoral deficiente e de um “presidencialismo de coa-
lizdo”, figura criada pelos partidos politicos com fins a “governabilidade”,
de modo que os parlamentares nido conseguem dialogar com os diversos
setores da sociedade, principalmente com aqueles alijados do sistema
ou que nao sao representados proporcional e adequadamente (VIANNA
et alii, 1999, p. 50). Ndo é por outro motivo que no Brasil h4 anos tanto se
discute acerca da necessidade de uma reforma politica em cujo debate

nunca se chegou a concluséo alguma.



Ademais, a judicializacdo da politica também é representada pela
judicializacdo das politicas publicas, em face de omissdes do Poder Exe-
cutivo e da ma prestacdo dos servicos publicos, seja por si préprio ou
por meio de suas concessionarias e permissionarias. E isto tem ocorrido
de modo cada vez mais intenso, haja vista as constantes a¢es judiciais
buscando a tutela coletiva para implantagdo ou correcdo na prestacdo de
servicos publicos essenciais, como implantacdo de escolas e creches, for-
necimento de medicamentos e realizagdo de cirurgias, regulacédo das rela-
¢Oes entre usuarios e concessiondarias de servigo publico (ante a atuagao
ineficiente das agéncias reguladoras). Mais uma vez, Luiz Werneck Vianna
traz importante colaboracao para o tema:

Na sociedade brasileira, um caso de capitalismo retardatario e de de-
mocracia politica incipiente, a presenca expansiva do direito e de suas
instituicbes, mais do que indicativa de um ambiente social marcado pela
desregulagio e pela anomia, é a expressdo do avanco da agenda igualita-
ria em um contexto que, tradicionalmente, ndo conheceu as instituicdes
da liberdade. Neste sentido, o direito ndo é ‘substitutivo’ da Repiblica,
dos partidos e do associativismo — ele apenas ocupa um vazio, pondo-se
no lugar deles, e ndo necessariamente como solucdo permanente. Déca-
das de autoritarismo desorganizaram a vida social, desestimularam a par-
ticipacdo, valorizando o individualismo selvagem, refratario a cidadania e
a idéia de bem-comum. A intervengdo normativa e a constituicdo de uma
esfera publica vinculada direta ou indiretamente ao Judiciario, como no
caso das ag¢des publicas e dos Juizados Especiais, em vez de manterem
os individuos a parte da republica, pode se constituir, dependendo dos
operadores sociais, em uma pedagogia para o exercicio das virtudes civi-
cas. (VIANNA et al., 1999, p. 150-151).

Identificados esses trés importantes fendmenos institucionais e so-
ciais — hiperlativizacdo do Poder Executivo, crise de representatividade
do Poder Legislativo e judicializacdo — que estdo conectados entre si no
Brasil, a ideia nesse momento ¢é identificar formas pelas quais os Poderes
devem se utilizar da argumentacao juridica adequada, para permitir aos
cidaddos uma maior confianca nas instituicdes estatais e, em especial, no
Poder Judiciario.

Por sua vez o Judiciario convive com as herangas de uma oligarquia
que retoma laivos monarquistas, atuando como verdadeiro Poder Mode-
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rador, assumindo, para além de suas também insuficientes maquinas ad-
ministrativas — onde a auséncia de celeridade em processos alcanga, ndo
raro, trés geracdes, onde o juscoronelismo grassa no interior do pais, e
onde a corrupcao, inclusive de desembargadores, assusta a sociedade — a
fungdo “barroca” de centralizacdo da governanca.

Inclusive, é por essa acumulacdo de funcdes sociais que moderna-
mente ja se entende o direito a manifestacdo jurisdicional ndo s6 como
direito fundamental de acesso a justica, mas também como um servico
publico®, uma utilidade material destinada a satisfacdo de interesses so-
ciais, dever do Estado e fruivel pelos particulares. Essa concepcéo atra-
vessa as mais diversas camadas sociais e faz do Poder Judiciario um dos
maiores motes de manchetes e noticias divulgadas pelas midias de mas-
sas e pelas modernas redes sociais de comunicagéo interpessoal.

Desse modo, essa visdo parcial que relaciona a justica com a pres-
tacdo de um servico publico, também permeara diversos arquétipos in-
conscientes de Justica existentes nos mais distintos estratos sociais, de
modo que no presente capitulo foi necessario apreender, desse ima-
gindrio social retratado diariamente nos 6rgaos das midias de massas,
quais sdo os mais recorrentes comportamentos da sociedade em geral,
em relacdo a justica.

Por esses motivos, foram selecionados os tépicos a seguir apresenta-
dos, que representam, em maior ou menor grau, 0s comportamentos so-
ciais ou institucionais externos a prépria estrutura jurisdicional, que pode-
riam ser aperfeicoados, em busca da reducgéo de descrédito na Justica. Nao
é demais ressaltar que essa reducio de causas de descrédito implicaria
em menores niveis de complexidade social e inseguranca juridica.

O tépico inicial refere-se a relevante percepcao social de que se-
guranca publica seria matéria de tratamento estatal e judicial, havendo
uma queixa sistémica e reiteradamente presente na imprensa de casos
de impunidade, que levam ao descrédito da Justica. O segundo tépico
apresentado é a inseguranca causada pela producdo permanente de nor-

20 Leia-se, por exemplo, artigo doutrinario do juiz federal Giovani Bigolin, intitulado “O acesso a
justica visto como servico publico e os novos desafios impostos pelo processo eletrénico”, publi-
cado em: <http://www?2.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/apg_Giovani%20Bigolin.pdf>. Acesso em: 25
maio 2013.



mas dos mais variados niveis e portadoras das mais intensas contradi¢oes
materiais e formais. Poucos juristas sabem a legislacdo que esta ou nao
em vigor. Apds, é apresentado um dos tépicos mais importantes, que é a
ampliacdo do acesso a informagdo no seio da sociedade, especialmente
por aqueles que a detém. O uso de meios alternativos a resolucao judi-
cial de conflitos é abordado no tépico seguinte, na tentativa de estimular
uma reducado da litigiosidade. O tépico seguinte aborda tema dos mais
importantes na anélise da relacao entre o Estado e os cidadaos, que é a
questao transconstitucional do principio da protecdo a confianga legitima.
Por fim, o dltimo tépico escolhido, muito caro a realidade nacional, tra-
ta da possibilidade de pacificacdo social em uma sociedade em que ha
contraditoriamente uma cultura da demanda e uma litigiosidade contida,
amplificados por uma desigual distribui¢do de 6nus e encargos entre os
tipos diversos de litigantes.

4.1 Uma questao de poderes: seguranca publica
e impunidade

A seguranca publica consiste em um estado de preservacéo e ma-
nutencio da ordem que permite aos cidad&os o gozo de seus direitos
em clima de tranquilidade e confianca, exercendo suas atividades sem
perturbacdes, com as ressalvas constitucionais e legais. E preservada
por meio de medidas repressivas e preventivas de vigilancia e comba-
te aos crimes.

Um dos males que mais atormenta uma populacdo € ter seguranca
publica deficiente e vivenciar a impunidade em relacdo a pratica de de-
litos. Em pesquisa de abril de 2007?' com 1.068 pessoas em 130 muni-
cipios, a Secretaria Especial de Comunicacdo Social do Senado Federal
constatou que a impunidade era mencionada por 30% dos entrevistados,
e entendida como a principal causa da violéncia no Brasil. Outros dados
interessantes dessa pesquisa refletem o inconformismo dos cidadaos com
a pena maxima de 30 anos (69%), com a inexisténcia de prisdo perpétua

21 Pesquisa disponivel em: <http://www.senado.gov.br/noticias/dataSenado/pdf/Pesquisa%20
Viol%C3%AAncia%20n0%20Brasil%20-%20comunicad0%20%C3%A0%20imprensa.pdf>. Acesso
em: 2 set. 2013.
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(75%), com o uso de celular nas penitenciarias (77%), com a distincado na
punicdo do adulto criminoso e do menor infrator (87%) e com a concessao
de beneficios penais a quem comete crimes hediondos (93%).

Essas questdes que macicamente incomodam a populacao brasileira
parecem ser pontos a serem resolvidos pelo Congresso Nacional e por re-
alinhamentos gerenciais dos érgaos administrativos de seguranca publica.
Mas, também possuem relacdo intrinseca com a visdo que os cidadaos
tém do Poder Judiciario, uma vez que este vira a julgar tais casos.

Neste passo, os relatérios do Indice de Confianca da Justica da FGV
demonstraram, especialmente no primeiro trimestre de 2011, que apenas
alguns entrevistados (15%) se lembravam de alguma noticia sobre o Poder
Judiciario, e a maior parte desse pequeno percentual se referia a noticias
sobre processos criminais. Afirma o relatério: “[...] verifica-se que a prin-
cipal faceta da Justica que é mais lembrada pelos entrevistados é aquela
relacionada ao direito penal, isto é, a ocorréncia de crimes que sao diaria-
mente veiculados no noticiario policial”.

Decerto, tais lembrancas ocorreram devido a Agdo Penal 470 do STF
(o Mensalao), bastante televisionado; mas também em virtude de famo-
sos julgamentos criminais (homicidios como os conhecidos casos Eloa,
Mércia Nakashima, Bruno, Elise Matsunaga, Pimenta Neves, Jodo Hélio,
Suzane Richthofen etc.) em curso ou nado; da atuacao policial em opera-
¢des complexas (Anaconda, Satiagraha, Porto Seguro, Hurricane, Sangues-
suga) de cobertura televisionada; e da corrupcdo e improbidade ocorridas
nas diversas esferas de poder do Estado, também midiaticamente apre-
sentadas a populagao.

Toda essa percepcdo da seguranca publica demonstra um ponto de
vista acerca de um servico publico como qualquer outro, que estaria sen-
do prestado de modo deficiente. Mas, é possivel outra abordagem, mais
amplificada. Assim, basta uma sutil comparacdo entre a forma com a qual
a Constituicdo de 1988 trata a seguranca publica (art. 144, caput: dever do
Estado e direito e responsabilidade de todos) e a educacao (art. 205, caput:
dever do Estado e da familia e direito de todos).

Nisto reside importante conclusio: o Estado ndo pode se eximir de
seu dever constitucional de prestar seguranca publica (uma vez que ele
reservou a si préprio o monopdlio da atividade policial de combate ao



crime, ostensivamente ou por meio de processos investigativos); mas a
responsabilidade pela seguranca ptblica também é da sociedade, das
pessoas, do individuo, ja que estes, na medida do possivel, podem con-
tribuir na prevencao de delitos e na investigacdo daqueles que ja houve-
rem ocorrido, denunciando atividades e pessoas suspeitas. Trata-se de
importante e imprescindivel medida de abertura democratica dos érgéos
de poder e combate ao crime, que ainda néo foi exercida plenamente
pela populacao brasileira. José Afonso da Silva anota importante traco his-
térico da abordagem constitucional da seguranca publica:

Mas a seguranca publica ndo é sé repressao e nio é problema apenas de
policia, pois a Constituicdo, ao estabelecer que a seguranca é dever do Es-
tado, direito e responsabilidade de todos (art. 144), acolheu a concepcao
do I Ciclo de Estudos sobre Seguranca, segundo a qual é preciso que a
questdo da seguranca seja discutida e assumida como tarefa e responsa-
bilidade permanente de todos, Estado e populacdo. Dai decorre também
a aceitacdo de outras teses daquele certame, tal como a de que ‘se faz
necessaria uma nova concepcao de ordem publica, em que a colaboragdo
e a integragdo comunitaria sejam os novos e importantes referenciais’ [...]
(SILVA, 2007, p. 636).

Ha tentativas de se observar tal perspectiva de partilha de responsa-
bilidades por parte dos érgdos estatais que tratam da seguranca publica.
Uma importante iniciativa foi adotada em 2002, com a Lei n. 10.446, que
prevé a responsabilidade conjunta dos érgaos de seguranca publica es-
taduais com o Departamento da Policia Federal na investigacdo de infra-
¢Oes penais (como sequestro; carcere privado; furto, roubo ou receptacao
de cargas etc.) cuja repressido tenha que ser uniforme em todo o pais, de
acordo com a repercussao interestadual ou internacional.

O incidente de deslocamento de competéncia, introduzido pela EC
45/2004, no art. 109, inc. V-A e § 5° da CF/88, é outra dessas medidas de
comunh&o de esforcos no combate a criminalidade e a impunidade. Tal
incidente foi intensamente combatido na doutrina e na jurisprudéncia por
aqueles que viam na medida uma ofensa a competéncia dos 6rgios de
policia e justica estaduais, mas, apesar de a medida n&o ter sido analisada
pelo STF, ja possui um importante julgado favoravel no STJ, como se colhe
da ementa do IDC n. 2:
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EMENTA: INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA. JUSTICAS
ESTADUAIS DOS ESTADOS DA PARAIBA E DE PERNAMBUCO. HOMICIDIO
DE VEREADOR, NOTORIO DEFENSOR DOS DIREITOS HUMANOS, AUTOR
DE DIVERSAS DENUNCIAS CONTRA A ATUA(;AO DE GRUPOS DE EXTER-
MINIO NA FRONTEIRA DOS DOIS ESTADOS. AMEACAS, ATENTADOS E
ASSASSINATOS CONTRA TESTEMUNHAS E DENUNCIANTES. ATENDIDOS
OS PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS PARA A EXCEPCIONAL MEDIDA.
1. A teor do § 5.° do art. 109 da Constituicdo Federal, introduzido pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, o incidente de deslocamento de com-
peténcia para a Justica Federal fundamenta-se, essencialmente, em trés
pressupostos: a existéncia de grave violacao a direitos humanos; o risco de
responsabilizacdo internacional decorrente do descumprimento de obriga-
¢oes juridicas assumidas em tratados internacionais; e a incapacidade das
insténcias e autoridades locais em oferecer respostas efetivas. 2. Fatos que
motivaram o pedido de deslocamento deduzido pelo Procurador-Geral da
Republica: o advogado e vereador pernambucano MANOEL BEZERRA DE
MATTOS NETO foi assassinado em 24/01/2009, no Municipio de Pitimbu/
PB, depois de sofrer diversas ameagas e varios atentados, em decorréncia,
ao que tudo leva a crer, de sua persistente e conhecida atuacdo contra
grupos de exterminio que agem impunes ha mais de uma década na divisa
dos Estados da Paraiba e de Pernambuco, entre os Municipios de Pedras
de Fogo e Itambé. 3. A existéncia de grave violagdo a direitos humanos,
primeiro pressuposto, esta sobejamente demonstrado: esse tipo de assas-
sinato, pelas circunstancias e motivacdo até aqui reveladas, sem divida,
expode uma lesdo que extrapola os limites de um crime de homicidio or-
dinéario, na medida em que fere, além do precioso bem da vida, a prépria
base do Estado, que é desafiado por grupos de criminosos que chamam
para si as prerrogativas exclusivas dos érgaos e entes publicos, abalando
sobremaneira a ordem social. 4. O risco de responsabilizagéo internacional
pelo descumprimento de obrigacdes derivadas de tratados internacionais
aos quais o Brasil anuiu (dentre eles, vale destacar, a Convencdo Ameri-
cana de Direitos Humanos, mais conhecido como “Pacto de San Jose da
Costa Rica”) é bastante consideravel, mormente pelo fato de ja ter havido
pronunciamentos da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, com
expressa recomendacao ao Brasil para adocdo de medidas cautelares de
protecgdo a pessoas ameacadas pelo tdo propalado grupo de exterminio
atuante na divisa dos Estados da Paraiba e Pernambuco, as quais, no en-
tanto, ou deixaram de ser cumpridas ou ndo foram efetivas. Além do ho-
micidio de MANOEL MATTOS, outras trés testemunhas da CPI da Camara



dos Deputados foram mortos, dentre eles LUIZ TOME DA SILVA FILHO,
ex-pistoleiro, que decidiu denunciar e testemunhar contra os outros de-
linquentes. Também FLAVIO MANOEL DA SILVA, testemunha da CPI da
Pistolagem e do Narcotrafico da Assembleia Legislativa do Estado da Pa-
raiba, foi assassinado a tiros em Pedra de Fogo, Paraiba, quatro dias apds
ter prestado depoimento a Relatora Especial da ONU sobre Execucdes Su-
marias, Arbitrarias ou Extrajudiciais. E, mais recentemente, uma das teste-
munhas do caso Manoel Mattos, o Maximiano Rodrigues Alves, sofreu um
atentado a bala no municipio de Itambé, Pernambuco, e escapou por pou-
co. Ha conhecidas ameacas de morte contra Promotores e Juizes do Estado
da Paraiba, que exercem suas fun¢des no local do crime, bem assim contra
a familia da vitima Manoel Mattos e contra dois Deputados Federais. 5.
E notéria a incapacidade das instancias e autoridades locais em oferecer
respostas efetivas, reconhecida a limitacdo e precariedade dos meios por
elas préprias. Ha quase um pronunciamento unissono em favor do deslo-
camento da competéncia para a Justica Federal, dentre eles, com especial
relevo: o Ministro da Justica; o Governador do Estado da Paraiba; o Gover-
nador de Pernambuco; a Secretaria Executiva de Justica de Direitos Huma-
nos; a Ordem dos Advogados do Brasil; a Procuradoria-Geral de Justica do
Ministério Publico do Estado da Paraiba. 6. As circunstancias apontam para
a necessidade de agbes estatais firmes e eficientes, as quais, por muito
tempo, as autoridades locais ndo foram capazes de adotar, até porque a
zona limitrofe potencializa as dificuldades de coordenacao entre os 6rgaos
dos dois Estados. Mostra-se, portanto, oportuno e conveniente a imediata
entrega das investigacdes e do processamento da acdo penal em tela aos
6rgaos federais. 7. Pedido ministerial parcialmente acolhido para deferir o
deslocamento de competéncia para a Justica Federal no Estado da Paraiba
da acdo penal n. 022.2009.000.127-8, a ser distribuida para o Juizo Federal
Criminal com jurisdicdo no local do fato principal; bem como da investiga-
¢do de fatos diretamente relacionados ao crime em tela. Outras medidas
determinadas, nos termos do voto da Relatora. (IDC 200901212626, LAURI-
TA VAZ, ST] - TERCEIRA SEQAO, DJE DATA:22/11/2010)

Outra medida bastante interessante foi a criacdo da Estratégia Nacio-
nal de Justica e Seguranca Piblica (ENASP), constituida em 22/02/2010, por
ato conjunto do Ministro de Justica, do presidente do Conselho Nacional
de Justica e do presidente do Conselho Nacional do Ministério Pablico.

Por meio dessa Estratégia o CNMP fixou Metas para o trabalho das
instituicdes de seguranca publica, dentre as quais pode ser citada a im-
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portante Meta 2 do CNMP, destinada a concluséo de todos os inquéritos
policiais instaurados até 31/12/2007. Apés estudo do CNMP? relacionado a
essa Meta 2, verificou-se que em 2012 havia no pais quase 135 mil inqué-
ritos criminais ainda ndo concluidos. O acompanhamento do cumprimento
dessa Meta pode ser feito no ‘inqueritdmetro’, pela internet?.

Outros resultados da ENASP foram a criacéo de sistemas de consulta
processual aberta e de metas para o Poder Judicidrio e demais 6rgdos de
seguranca publica, como a Meta n. 3 do CNMP (superar a fase da prontn-
cia em todas as a¢des penais por crime de homicidio doloso ajuizadas até
2008), a Meta n. 4 do CNMP (julgar as acSes penais relativas a homicidios
dolosos distribuidas até 2007) e a Meta n. 18 do CN]J (julgar, até o fim de
2013, todas as a¢des de improbidade e crimes contra a administragdo pu-
blica ajuizados até 31/12/2011).

Como qualquer meta a ser obtida, aquelas apresentadas pelo CNJ ou
pelo CNMP podem néo ser atingidas. Mas podem sinalizar interessantes
caminhos para a melhoria da persecucéo e do processo penal, em busca
de se extirpar a sensacdo de impunidade e inseguranca ptblica que se
espalha no Brasil, diante do avango da criminalidade.

Ainda, o combate a impunidade teve um incremento com o advento
de importante reforma no procedimento ordinério, mediante diversas
modifica¢cdes no texto do Cédigo de Processo Penal, feitas pela Lei n.
11.719, de 2008. Entre elas esta a previsdo de concentracdo dos atos
de instrucéo criminal, bem como atos postulatérios (alegacées finais) e
decisérios (sentenca) em uma tnica audiéncia; e também a possibilida-
de de gravacdo magnética audiovisual da audiéncia, sem necessidade
de degravacio, medidas que agilizam sobremaneira o andamento desse
tipo de processo.

Porém, uma macula ainda remanescente no pais, no ambito do Di-
reito Penal, é a existéncia de foro por prerrogativa de funcéo para o jul-
gamento de infracGes penais, conforme leitura do art. 84, caput, do Cédigo

22 Estudo disponivel em: <http:/www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Enasp/relatorio_enasp_FI-
NAL.pdf>. Acesso em: 13 set. 2013.

23 Conferir no sitio: <http:/inqueritometro.cnmp.gov.br/inqueritometro/home.seam>. Acesso em:
13 set. 2013.



de Processo Penal, e de diversas disposi¢des constitucionais (como, por
exemplo, o art. 102, I, b, e o art. 105, 1, a, da CF/88). Destinada indistinta-
mente a quem ocupa cargos ou funcdes permanentes (como no caso de
magistrados: art. 108, I, a, da CF/88), ou temporarios (como politicos elei-
tos ou Ministros de Estado), e para qualquer espécie de crime comum,
essa medida ofende o principio de que todos sdo iguais perante a lei, e
também propicia inconsisténcias nas manifestagdes judiciais. Basta que
o réu de um processo criminal perca seu mandato, cargo ou funcdo que
0 processo que estd respondendo na instancia superior seja remetido a
instancia inferior, causando inseguranca e dificultando a punibilidade de
crimes. Eugenio Pacelli aborda essa problematica:

Observe-se que, mesmo que a infracdo penal tenha sido praticada antes
do exercicio da fungéo ou cargo publico, enquanto o acusado estiver exer-
cendo-o terd assegurado o foro privativo. Por isso, a acdo penal em relacéo
a tais pessoas pode apresentar carater itinerante, acompanhando tanto o
inicio quanto o fim do exercicio do cargo ou funcéo publica, isto é: eleito o
réu de determinada acdo penal para o mandato de deputado federal, os
autos deverdo ser remetidos ao Supremo Tribunal Federal para o prosse-
guimento do processo, ainda que ja sentenciado, cabendo aquela Egrégia
Corte, nesta tdltima hipétese, apreciar o recurso entdo aviado, podendo a
tanto, reexaminar toda a matéria de fato e de direito, inclusive com a repe-
ticdo da fase probatéria. E, do mesmo modo que foram, os autos poderéo
voltar, quando a hipdtese for inversa, isto €, quando encerrado o mandato
ou o exercicio de cargo ou funcdo publica, antes de concluido o processo
ou julgamento. (OLIVEIRA, 2012, p. 218).

O foro por prerrogativa de funcéo possibilita, portanto, grave crise de
confianca no Poder Judiciario, na medida em que permite excrescéncias
como esta citada na obra acima, e parte do equivoco de que os juizes
de insténcia inferior ndo poderiam ser responsaveis pelo processamen-
to de agdes penais em face destes agentes. Esta, por conseguinte, longe
de incrementar a dignidade das func¢des exercidas pelos cargos ocupados
pelos beneficidrios da prerrogativa. Todavia, qualquer modificacdo deste
panorama depende de modificacdo constitucional, o que nao se avizinha.

Por fim, ndo é demais ressaltar que no dmbito do Direito Penal, no
qual é permanente o império da lei no seu sentido mais estrito, algumas
perplexidades atribuidas aos cidaddos ndo podem ser resolvidas pelo
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Poder Judiciério. Assim, o inconformismo com o tempo maximo de cum-
primento das penas privativas de liberdade de 30 anos (art. 75 do Cédigo
Penal), com a inexisténcia de prisdo perpétua (vedada pelo art. 5°, XLVII,
b, da CF/88), com o uso de celular nas penitenciarias, com a distin¢do na
punicdo do adulto criminoso e do menor infrator (art. 228 da CF/88 e art.
121, § 3° da Lei n. 8.069/90) e com a concessdo de beneficios penais a
quem comete crimes hediondos ndo sdo passiveis de controle por parte
do julgador. Sao, sim, medidas que devem ser discutidas no ambito do
Congresso Nacional, ou entdo medidas administrativas de controle dos
atos de execucdo penal, por parte do Poder Executivo.

4.2 A furia nomocratica (de todos os poderes)

Legislar, no Brasil, sempre foi uma panaceia. Sempre se acreditou
que qualquer problema social se resolveria através da criacdo de uma lei,
que se imporia perante a sociedade, verdadeira tutelada do Estado bra-
sileiro nomocratico moderno. Criam-se e reformam-se leis, sem se pensar
se o problema realmente existe em magnitude social digna de resposta
estatal; sem se pensar se ndo poderia ser resolvido a longo prazo por
meio de educacado, cidadania e participagdo; e sem se pensar acerca de
diagndsticos mais precisos de tais problemas e da discusséo sobre a ido-
neidade das acGes concretas possiveis para suas resolucées. Jean Cruet,
ha mais de cem anos, ja anunciava:

Ora, € talvez o caracter relativo da lei que permite a sociedade evoluir sob
esta carapaca rigida, sem abandonar, no seu conjunto, o regime da lega-
lidade, tutelar da liberdade individual. E sem divida convem respeitar
bastante a lei, mas ndo respeitd-la muito: a illegalidade, como o crime,
segundo o sr. Durkheim, é uma manifestacdo do individualismo, e é pelo
individuo que tudo comeca, até o direito. Depois, a ilegalidade, emquanto
se conserva individual, ndo pde a lei seriamente em perigo. Tornando-se
collectiva, constitue uma advertencia ao legislador: indica-lhe o desacordo
crescente da sociedade e da lei. Demonstra-lhe pelo facto ‘que o mundo
social, como disse Spencer, esta muito longe de ser uma massa a qual a co-
sinheira pode dar a férma que mais lhe agradar: a de pastel ou a de torta.’.
(sic) (CRUET, 1908, p. 332).



Desta forma, os problemas deixam de ser sociais e passam a ser ju-
ridicos, excluindo o cidaddo da solucdo de seus problemas. A solucao,
portanto, é sempre legiferada, estatal. Tenta-se, sempre, corrigir uma dis-
torcao social pela via do direito, no Brasil especialmente. S6 que nem
sempre a legislacdo é capaz de modificar a sociedade. Esta modifica seus
comportamentos mediante determinadas ocorréncias sociais, como a co-
municagdo, a educacao e a cultura, e ndo pela mera imposicdo normativa.

Né&o sera, por exemplo, tipificando condutas as mais diversas como
crimes que se obtera a pacificagdo social e a diminui¢ao da pratica de de-
litos. Eles continuardo ocorrendo, apesar das leis que as criminalizam. A
demonstrar que esse problema é mundial, David Harsanyi traz o panora-
ma estadunidense sobre a febre legiferante que também atinge seu pais:

Os Estados Unidos tiveram inicio com trés leis federais: referentes a trai-
o, falsificacdo e pirataria. Em 1998, a American Bar Association contabili-
zou mais de 3.300 delitos criminais federais separados nos registros, mais
de 40 por cento do que havia sido registrado nos tltimos 30 anos. Essas
novas leis cobrem mais de cinquenta titulos do Cédigo dos EUA e abran-
gem mais de 27 mil paginas’, escreveu Rebecca Hagelin, vice-presidente
da conservadora Heritage Foundation, em 2003. Obviamente, conforme o

mundo evolui, 0 mesmo ocorre com a necessidade de novas regulamenta-
¢oes, mas o Congressional Research Service, de acordo com Hagelin, ndo
consegue sequer informar quantos crimes federais existem. ‘Somos téo
mais diabdlicos do que éramos ha duzentos anos para precisarmos de tan-
tas leis que nos protejam uns dos outros? Ou o estado baba saiu totalmen-
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te do controle, criando crimes onde ndo havia criminosos, inserindo culpa
onde ndo havia intencdo de prejuizo?’ A explosdo das leis é certamente
um dos fatores que contribui para a falta de confianca do americano no
governo. |...] Esses americanos sdo os preocupados com o nimero abso-
luto de regulamentagdes e tém um sentimento crescente de que néo tém
mais o controle nem mesmo dos aspectos mais comuns de suas vidas. E
existe os que acreditam em um governo enérgico e envolvido, mas logo m
se defrontam com o fato de que é impossivel para o governo cumprir suas

promessas. (HARSANYI, 2011, p. 232-233).

Ora, é comum que as casas legislativas, o poder Executivo, € mesmo
a Justica, deparando-se com uma determinada problematica social, prati-
camente imponham a sociedade uma lei ou uma Emenda Constitucional
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(Poder Legislativo), uma regulamentacdo ou medida proviséria (Executi-
vo), um precedente ou uma deciséo judicial de perfil obrigatério e vincu-
lante (Judiciario).

Como exemplo, pode ser citado o regime constitucional e os prece-
dentes acerca da forca vinculante de mandados de injun¢des decididos
pelo Supremo Tribunal Federal, nos quais este Tribunal vem evoluindo
seu entendimento para entender que cabe a decisdo injuncional o supri-
mento a omissdo normativa. Neste sentido, leia-se o seguinte julgado do
STF, que cristaliza essa mutacao constitucional nomogenética:

EMENTA: MANDADO DE IN]UNQAO. ART. 5°, LXXI DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. CONCESSAO DE EFETIVIDADE A NORMA VEICULADA PELO AR-
TIGO 37, INCISO VII, DA CONSTITUIQAO DO BRASIL. LEGITIMIDADE ATI-
VA DE ENTIDADE SINDICAL. GREVE DOS TRABALHADORES EM GERAL
[ART. 9° DA CONSTITUICAO DO BRASIL]. APL]CAQAO DA LEI FEDERAL
N. 7.783/89 A GREVE NO SERVICO PUBLICO ATE QUE SOBREVENHA LEI
REGULAMENTADORA. PARAMETROS CONCERNENTES AO EXERCICIO
DO DIREITO DE GREVE PELOS SERVIDORES PUBLICOS DEFINIDOS POR
ESTA CORTE. CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO. GREVE NO SER-
VICO PUBLICO. ALTERAQAO DE ENTENDIMENTO ANTERIOR QUANTO
A SUBSTANCIA DO MANDADO DE IN]UN(;AO. PREVALENCIA DO INTE-
RESSE SOCIAL. INSUBSSISTENCIA DO ARGUMENTO SEGUNDO O QUAL
DAR-SE-IA OFENSA A INDEPENDENCIA E HARMONIA ENTRE OS PO-
DERES [ART. 20 DA CONST[TUIQAO DO BRASIL] E A SEPARA(;AO DOS
PODERES |[art. 60, § 40, I, DA CONSTITUIQAO DO BRASIL]. INCUMBE
AO PODER JUDICIARIO PRODUZIR A NORMA SUFICIENTE PARA TORNAR
VIAVEL O EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLI-
COS, CONSAGRADO NO ARTIGO 37, VII, DA CONSTITUIQAO DO BRASIL.
1. O acesso de entidades de classe a via do mandado de injuncéo cole-
tivo é processualmente admissivel, desde que legalmente constituidas
e em funcionamento ha pelo menos um ano. 2. A Constituicdo do Brasil
reconhece expressamente possam os servidores publicos civis exercer o
direito de greve --- artigo 37, inciso VII. A Lei n. 7.783/89 disp&e sobre o
exercicio do direito de greve dos trabalhadores em geral, afirmado pelo
artigo 9° da Constituicdo do Brasil. Ato normativo de inicio inaplicavel aos
servidores publicos civis. 3. O preceito veiculado pelo artigo 37, inciso
VII, da CB/88 exige a edicdo de ato normativo que integre sua eficacia.
Reclama-se, para fins de plena incidéncia do preceito, atuacéo legislativa
que dé concrecgdo ao comando positivado no texto da Constituicdo. 4.



Reconhecimento, por esta Corte, em diversas oportunidades, de omissao
do Congresso Nacional no que respeita ao dever, que lhe incumbe, de
dar concrecdo ao preceito constitucional. Precedentes. 5. Diante de mora
legislativa, cumpre ao Supremo Tribunal Federal decidir no sentido de
suprir omissdo dessa ordem. Esta Corte n&o se presta, quando se trate da
apreciacdo de mandados de injuncdo, a emitir decisGes desnutridas de
eficacia. 6. A greve, poder de fato, é a arma mais eficaz de que dispdem os
trabalhadores visando a conquista de melhores condicées de vida. Sua
auto-aplicabilidade é inquestionavel; trata-se de direito fundamental de
carater instrumental. 7. A Constituicdo, ao dispor sobre os trabalhadores
em geral, ndo prevé limitacao do direito de greve: a eles compete decidir
sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio dela defender. Por isso a lei ndo pode restringi-lo, sendo protegé-
-lo, sendo constitucionalmente admissiveis todos os tipos de greve. 8.
Na relagdo estatutaria do emprego publico ndo se manifesta tensdo entre
trabalho e capital, tal como se realiza no campo da exploracdo da ativi-
dade econdémica pelos particulares. Neste, o exercicio do poder de fato,
a greve, coloca em risco os interesses egoisticos do sujeito detentor de
capital --- individuo ou empresa --- que, em face dela, suporta, em tese,
potencial ou efetivamente reducdo de sua capacidade de acumulacao de
capital. Verifica-se, entdo, oposicdo direta entre os interesses dos traba-
lhadores e os interesses dos capitalistas. Como a greve pode conduzir a
diminuicdo de ganhos do titular de capital, os trabalhadores podem em
tese vir a obter, efetiva ou potencialmente, algumas vantagens mercé do
seu exercicio. O mesmo nao se da na relacdo estatutaria, no ambito da
qual, em tese, aos interesses dos trabalhadores nao correspondem, an-
tagonicamente, interesses individuais, sendo o interesse social. A greve
no servico publico ndo compromete, diretamente, interesses egoisticos
do detentor de capital, mas sim os interesses dos cidaddos que neces-
sitam da prestacdo do servigo publico. 9. A norma veiculada pelo artigo
37, VII, da Constituicdo do Brasil reclama regulamentacéo, a fim de que
seja adequadamente assegurada a coesdo social. 10. A regulamentacdo
do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos ha de ser pe-
culiar, mesmo porque “servigos ou atividades essenciais” e “necessida-
des inadiaveis da coletividade” ndo se superpdem a “servicos publicos”;
e vice-versa. 11. Dai porque nio deve ser aplicado ao exercicio do di-
reito de greve no dmbito da Administracdo tdo-somente o disposto na
Lei n. 7.783/89. A esta Corte impde-se tracar os pardmetros atinentes a
esse exercicio. 12. O que deve ser regulado, na hip6tese dos autos, é a
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coeréncia entre o exercicio do direito de greve pelo servidor publico e as
condicdes necessarias a coesdo e interdependéncia social, que a presta-
¢do continuada dos servicos publicos assegura. 13. O argumento de que a
Corte estaria entdo a legislar --- o que se afiguraria inconcebivel, por ferir
a independéncia e harmonia entre os poderes |art. 2° da Constituicdo
do Brasil] e a separacao dos poderes [art. 60, § 4°, IlI] --- € insubsistente.
14. O Poder Judiciario esta vinculado pelo dever-poder de, no mandado
de injuncao, formular supletivamente a norma regulamentadora de que
carece o ordenamento juridico. 15. No mandado de injuncao o Poder Ju-
diciario ndo define norma de decisido, mas enuncia o texto normativo que
faltava para, no caso, tornar viavel o exercicio do direito de greve dos ser-
vidores ptblicos. 16. Mandado de injuncado julgado procedente, para re-
mover o obstaculo decorrente da omissao legislativa e, supletivamente,
tornar viavel o exercicio do direito consagrado no artigo 37, VII, da Cons-
tituicdo do Brasil. (MI 712, Relator (a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30/10/2008 PUBLIC 31/10/2008
EMENT VOL-02339-03 PP-00384)

Outro exemplo monogenético advém de um especifico problema do
Estado brasileiro: o regime das medidas provisérias, que desviam o de-
bate regular das matérias sociais do local adequado que é o Parlamento,
flexibilizando conceitos como urgéncia e relevancia ao prazer dos que co-
mandam a Presidéncia da Republica.

Ora, como sucessora do decreto-lei criado com a Constituicao Polaca
de 1937, e inspirado no modelo italiano dos ‘decreto-legge’®, a medida
proviséria tinha sua razdo de existir apenas porque ao Chefe do Poder
Executivo seria permitido editar medidas que tivessem forca de lei, para
situacdes relevantes de nitida necessidade ou urgéncia (art. 62 da CF/88).
S6 que tal norma foi imediatamente desvirtuada de suas origens histori-
cas, pois enquanto no direito italiano, a edicdo de tais medidas depende
da participacéo direta e referendo do Conselho de Ministros?, e o parla-
mento € imediatamente comunicado para analisar a medida legislativa;
no direito brasileiro o ato ndo é colegiado e os conceitos de urgéncia e
relevancia sdo extremamente fluidificados pela interpretacdo constitucio-

24  Constituigdo Italiana de 1947, art. 77.

25 Constituicdo Italiana de 1947, art. 89.



nal, tanto daqueles que emanam a medida proviséria, como do préprio
STF (no exercicio do controle de constitucionalidade). Manoel Gongalves
Ferreira Filho expde criticas a esse instrumento:

Cumpre relembrar que a Constituicdo em vigor prevé, no processo legis-
lativo, instrumentos para a aceleracdo da prestacio legislativa. Um € a
lei delegada (art. 68). Esta, ademais, poderia até suprir a necessidade do
sigilo em certas matérias. Sim, porque nao trairia o contetido ou a opor-
tunidade das providéncias a serem editadas. Outro é o procedimento
de urgéncia (art. 64 e paragrafos). Por forca deste, em cem dias, pouco
mais, pouco menos, o Governo podera ter a lei que demandar, se com o
proposto estiver de acordo o Congresso. Ora, quantas ndo sio as regras
editadas por medidas provisérias que poderiam aguardar cem dias? As-
sim, a medida proviséria parece desnecessaria. [...| Ademais, cabe inda-
gar como sobrevivem paises, como os Estados Unidos da América, onde
ndo existe legiferacdo de urgéncia, mas que ndo estdo imunes a emer-
géncias...Roosevelt, por exemplo, enfrentou a grande depressdo sem me-
didas provisérias com forca de lei...De qualquer forma, o argumento da
imprevisibilidade serve para justificar a restricio da medida proviséria
ao caso de urgéncia comprovada, ndo suposta. Justifica uma redacdo mais
clara do texto constitucional, para impedir a falsa urgéncia...E reclama

a previsdo expressa do exame pelo controle de constitucionalidade da
condicdo de urgéncia. [...] E também é preciso reconhecer que a medida
proviséria faz do Presidente um legislador, o principal legislador de facto.
(FERREIRA FILHO, 2011, p. 318-320).

Somem-se a isso os flagrantes desvios de técnica legislativa, com
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a insercao de temas alheios ao tema principal das medidas provisérias,
a trair expectativas de debate legislativo na seara adequada, que é o
Congresso Nacional. E necessério, assim, aprofundar o debate em torno
do incremento de poderes destinado ao chefe do Poder Executivo. E
preciso discutir urgentemente formas de se evitar tanta concentragdo de
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poderes no chefe do Executivo, o que, decerto, fragiliza a caracterizacéo
equilibrada das forcas de poder, em especial se observada a pratica po-
litica inadequada do conhecido presidencialismo de coalizdo* voltado

26 Cfe. Luiz Werneck Vianna (org.): “A democracia e os trés poderes no Brasil”, e entrevista do mes-
mo autor em: <http:/www.ihu.unisinos.br/entrevistas/512316-as-aliancas-sao-absolutamente-ne-
cessarias-entrevista-especial-com-luiz-werneck-vianna> e a obra de Sérgio Abranches: Presiden-
cialismo de coalizdo: o dilema institucional brasileiro.
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a governabilidade?’, que tolhe iniciativas independentes por parte do
Poder Legislativo.

Geralmente, em quaisquer dessas situacdes de fdria normativa, ndo
ha discussdes ou debates que demonstrem a todos os cidaddos qual é a
melhor forma de solucionar determinada problematica social. As solucdes
ocorrem como medidas de tutela, premial ou sancionatéria, que o cidadao
deve cumprir/exigir, e a sociedade deve discuti-las apenas posteriormen-
te, sem qualquer participacao. A participacao do cidadéo, em geral, é me-
dida através de manifestacées de desagrado, que podem vir a culminar na
revogacao, total ou parcial, de determinada legislacdo, mas ndo sem antes
causar alguma balburdia social entre aqueles que defendem a norma im-
posta e aqueles que gostariam de ter participado de sua elaboragéo antes
de sua vigéncia.

Todo esse panorama fatico € olvidado pelas instituicbes estatais, es-
pecialmente pelos parlamentares e pelo Poder Executivo, que, na ansia
de demonstrar para seus eleitores que fizeram algo para tentar resolver o
problema posto, terminam produzindo normas de eficacia duvidosa e ge-
rando novos problemas com aqueles que ndo concordaram com a norma
determinada, ou que deliberadamente descumprem a norma e permane-
cem na ilegalidade — o que também vai causar problemas com aqueles
que concordaram com a norma, insatisfeitos com o Estado tutelar que nao
fiscaliza o cumprimento de suas normas. Além disso, ndo sera incomum
que as diversas leis produzidas nos parlamentos acabem conflitando di-
retamente com o poder regulamentar adstrito ao Executivo, causando in-
seguranca juridica e mais balbdirdia e insatisfagao.

Essa firia legislativa é também detectada por Rodolfo de Camargo
Mancuso:

O vezo de responder as ocorréncias da vida em sociedade com (novas)

normas, ao invés de, antes e superiormente, analisar cumpridamente
os fatos, em ordem a adotar providéncias idéneas e eficazes, acaba por

27 Como exemplo de busca da governabilidade a qualquer prego, basta lembrar que restou assen-
tado no acérdao da Agdo Penal n. 470 do STF (o famoso caso do Mensaldo), a prética de crimes
contra a Administracdo, oriundos da “compra” de votos no Congresso Nacional por parte de re-
presentantes dos partidos que detinham o poder, a fim de que confirmassem os planejamentos
adotados pelo Poder Executivo.



frustrar as expectativas, porque a norma, isoladamente, desacompanha-
da de condutas concretas e apropriadas, ndo consegue alterar ou corrigir
substancialmente a situagdo objetivada; além disso, ndo raro, a norma
concorre para piorar a situacao preexistente, quando nao é clara em seu
enunciado ou quando se sobrepde ambiguamente a texto ja em vigor
(‘posta la legge ¢ fato I'imbroglio), por ai se compreendendo, dentre nds,
a referéncia popular as ‘leis que ndo pegam’. A essa caréncia de eficacia
prética da ‘solu¢do normativa’ se soma, como externalidade negativa, a
exasperagdo do ordenamento positivo, ja de per si espraiado por uma
vera floresta normativa, densa, intrincada e inexpugnavel, permeada de
textos que intentam ‘regular’ temas irrelevantes, a par de outros prenhes
de enunciados contraditérios, de que hd exemplos na legislagao tributa-
ria (casos de dupla incidéncia tributaria sobre um mesmo fato gerador)
e na ambiental (determinacdo para uma certa conduta — v.g., fazer aceiro
junto as cercas da propriedade rural, durante os meses de estiagem — em
confronto com outra norma, que pune com multa o corte de vegetacdo
rasteira). Sdo igualmente abundantes as normas e regulamentos voltados
a ‘regular’ situacdes e ocorréncias banais e ébvias da vida cotidiana, para
as quais bastaria o mais corriqueiro senso comum ou a mais basica nogao
de razoabilidade [...] (MANCUSO, 2011, p. 66).

Presente esta furia legislativa, a consequéncia é o assoberbamento
do Poder Judiciario, que, na sua funcdo de preservagdo de justica e re-
solucdo de conflitos por meio da interpretacdo dos diversos dispositivos
normativos existentes (das mais diversas posicGes hierarquicas), passa a
ser entendido como o portador da ‘dltima palavra’ sobre qual disposicao
normativa deve incidir no caso concreto. Chega a ser comum a impetra-
¢do imediata de medidas judiciais contestando a constitucionalidade de
normas logo no primeiro dia de suas vigéncias, fazendo com que o cum-
primento e a eficacia das normas passe a depender diretamente de uma
manifestagdo judicial. Exemplo notério desse fenomeno € a Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n. 4917, ajuizada perante o Supremo Tribunal
Federal pelo Estado do Rio de Janeiro, referente a turbulenta discussao
acerca da redistribuicdo dos royalties do petréleo entre os diversos entes
federativos feita pela Lei n. 12.734/2012, e que foi distribuida no mesmo
dia da promulgacdo da Lei (15 de mar¢co de 2013), conforme a prépria
decisdo de concessao de liminar (proferida em 18 de margo de 2013) por
parte da Min. Carmen Lcia atesta, no seguinte excerto:
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[...] A extraordinaria urgéncia demandada para o exame da cautelar, na es-
pécie em foco, é realcada pelo Autor na peticdo apresentada, na qual faz
constar valores vultosos e imprescindiveis para o prosseguimento dos ser-
vigos publicos essenciais estaduais e dos Municipios situados no Estado
do Rio de Janeiro, e que seriam desidratados com a aplicacdo imediata
do novo regramento. Estados e Municipios planejaram e orcaram seus de-
sempenhos segundo as normas antes vigentes, sem a alteragdo advinda
com a promulgacdo das normas inicialmente vetadas. Com a superacao dos
vetos apostos pela Presidente da Republica ao Projeto de Lei votado pelo
Congresso Nacional, foram promulgadas e publicadas as novas normas em
15.3.2013, mesma data em que ocorreu o ajuizamento da presente a¢do.?

Ou seja, essa externalidade negativa da firia legislativa do ordena-
mento brasileiro acarreta novos problemas: a geracdo de manifestacoes
judiciais que, necessitando apresentar ao jurisdicionado a justica do caso
concreto (proibicdo do non liguet), terminam impondo solu¢des nao pre-
vistas em lei, representando, assim, medidas que acrescentam respostas
normativas ao sistema, como se percebe, por exemplo, das simulas vin-
culantes e das sentengas aditivas produzidas no Supremo Tribunal Fe-
deral, em sede de controle de constitucionalidade, ou da producdo de
simulas persuasivas com poderes de precedentes por parte do mesmo
STF e também dos demais tribunais superiores nacionais como o STJ e
o Tribunal Superior do Trabalho. A fiiria normativa gera mais respostas
normativas, inclusive do Poder Judiciario; e, nesse circulo vicioso, todos
os Poderes acabam participando desse malogro que ¢ a ilimitada nomo-
cracia compartilhada, causadora de inseguranca e insatisfagcdo entre cida-
daos, representados e jurisdicionados.

Esse panorama depde contra a segurancga juridica e a confianca do
cidad3o nas instituicbes, de modo que é imperiosa a busca de solucdes
que corrijam essa pletora vultosa de plexos normativos a confundir os ci-
dadéos e a abarrotar as prateleiras do Poder Judiciario. Importante, para
concluir, a contribuicdo direta e objetiva de Rodolfo de Camargo Mancuso:

A fim de preservar o que resta de forga coercitiva na legislacdo, hoje des-
gastada, seja por conta da sua producdo desmesurada, ou pela dispersao

28 Conforme decisdo disponivel em: <www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi4917li-
minar.pdf>.



na sua exegese, ou mesmo pela deficiente expressao vernacular, torna-se
necessario e urgente um esforco conjunto e concentrado dos trés Poderes
da Repiblica. Para tanto, caberia a constituicdo de uma poderosa forga-
~tarefa, encarregada de proceder um levantamento geral do ordenamento
positivo vigente, a comecar pelo da Unido, cabendo, numa segunda etapa,
uma criteriosa revisdo constitucional acerca das competéncias legislativas
(exclusiva, concorrente, comum) em ordem a uma distribuicdo mais equa-
nime entre os entes politicos, € mais condizente com o desenho republi-
cano-federativo. De parte do Judiciario, caberia um esforgo concentrado no
sentido do levantamento geral das stimulas, a comecar pelas do STF e do
STJ, com vistas a: (a) suprimir as que se encontram de todo defasadas ou
superadas, seja pelo advento de direito novo, seja pelo assentamento de
entendimento diverso; (b) alterar, no cabivel, o enunciado daquelas ainda
parcialmente aproveitaveis; (c) proceder a uma republicacdo do acervo as-
sim atualizado, renumerando-se os enunciados. (MANCUSO, 2011, p. 73).

Por oportuno, é imperioso citar que em 2013 a mesma Fundacao Ge-
talio Vargas inaugurou um importante estudo acerca do indice de Percep-
¢do do Cumprimento da Lei (IPCL)¥, pretendendo estudar como o brasi-
leiro percebe o comportamento da sociedade em relagéo as leis de seu
pais (compliance with the law). Na apresentacido desta pesquisa, afirmou-se:

E senso comum afirmar que o brasileiro n3o respeita as leis, ou que no
Brasil muitas leis sdo criadas e pouco as obedece. E facil constatar que
produzimos muitas leis: considerando o periodo de dez anos, de 2000 a
2010, 75.517 novas leis estaduais e federais foram aprovadas. Porém, sobre
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o quanto nés aderimos a essas leis, ndo ha evidéncias empiricas. Outra
afirmagdo comum é que no pais hé ‘leis que pegam’, ou seja, sdo seguidas,
e ‘leis que ndo pegam’, ou viram letra morta. [...] E, como consequéncia,
o descumprimento da lei ndo seria visto como moral ou socialmente
reprovavel. No nosso pais, esse comportamento, identificado por Roberto
da Matta como o ‘jeitinho brasileiro’, é uma caracteristica cultural por meio
da qual driblamos as determinag¢des legais, para defendermos interesses
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particulares ou publicos. Com base nessas afirmacées poder-se-ia
argumentar que no Brasil hd um excesso de formalismo, ou seja, ha muitas
leis que estabelecem padrdes de comportamento, mas no dia a dia, de
forma geral, os cidaddos nao levam em conta as leis. (FGV. IPCL, 2013, p. 2).

29 Disponivel em: <http://cpja.fgv.br/sites/cpja.fgv.br/files/ipcl__relatorio_4tri2012_1tri2013_0.pdf>.
Acesso em: 13 set. 2013.
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De certo modo, portanto, essa flria normativa finda por causar a im-
pressao de que a sociedade brasileira vive em um ordenamento juridico
temerério, de leis que “pegam” e que “ndo pegam”, dificultando a sua
aplicacdo principalmente pelo Judiciario, o que deteriora a eficicia e vali-
dade do préprio ordenamento. Assim, portanto, se justifica a necessidade
de uma readequacdo do aparato estatal para reverter essa perda de segu-
ranga com tanta “norma”, no sentido mais amplo dessa palavra.

4.3 Acesso a informacao

Muitas pessoas recorrem ao Judiciario sem possuirem qualquer infor-
magao, as vezes litigam apenas para saber se possuem um determinado
direito, acreditando que a Justica seria o tnico local em que poderiam
obter tal informacdo de modo confidvel, em detrimento das instan-
cias adequadas do Executivo e do Legislativo. Isso é muito nitido, por
exemplo, quando alguém ajuiza uma acdo na Justica Federal contra o INSS
acreditando que possui direito a revisdo de seu beneficio com base no
indice do salario minimo (falta de informacdes acerca da existéncia ou
inexisténcia de direitos); ou requerendo a néo utilizacdo do fator previ-
denciario no célculo de seu beneficio (incredulidade no trabalho do Poder
Legislativo); ou sem requerer administrativamente o beneficio desejado
(incredulidade no trabalho da Administracdo Publica, leia-se Poder Exe-
cutivo).

Ana Paula de Barcelos trata do problema da desinformacao no acesso
a justica:

E possivel existir uma estrutura bem montada de assisténcia juridica inte-
gral e gratuita, incluindo o patrocinio de advogados, mas que simplesmen-
te ndo é utilizada pelos individuos em funcdo do total desconhecimento,
em primeiro lugar, de seus direitos materiais, € em segundo, da prdpria
estrutura que lhe proporcionaria acesso a Justica. Afora o artificio das for-
mas de tutela coletiva, pelos quais é possivel que terceiros, legitimados
extraordinariamente, demandem em nome e em beneficio de muitos des-
ses cidaddos inteiramente desinformados (e que assim continuam), n&o
se vislumbra solucao juridica especifica e imediata para a desinformacgéo.
A médio e longo prazo, a generalizacdo do ensino fundamental por toda
a populacado brasileira e a inclusdo em seu contetdo curricular de nog¢ées



sobre o Judiciario e seu papel, o acesso a Justica € os mecanismos postos
a disposicdo do cidadao para o exercicio de seus direitos serdo capazes
de proporcionar um nivel geral ao menos razoavel de informagdo civica.
(BARCELOS, 2002, p. 300).

Ou seja, a desinformacao, a informacao errénea, ou a falta de acesso
a informagao, sdo males que acarretam distensdes na relacdo entre o cida-
dao e o Poder Judiciario.

A base constitucional para o direito de acesso a informagdo estd no
rol de direitos fundamentais do art. 5°, em seus incs. IV, X, XII, XIV, XXXIII,
XXXIV, ‘b’, LX, LXXII; bem como no art. 37, § 3°, inc. II; no art. 93, inc. IX; no
art. 216, § 2°; e no art. 220, caput e paragrafos.

Primeiramente, observa-se a matriz individual do direito de acesso
a informacao, por sua 6tica individual, por meio do art. 5°, IV, que tutela
a livre manifestacdo de pensamento. De outro lado, a dimenséo coletiva
do direito de acesso a informacao vem traduzida nos incs. XIV e XXXIII,
do art. 5° e no art. 220 e paragrafos; enquanto nos incs. X, XII, XXXIV, ‘b’,
LX e LXXII do art. 5° se observam a tutela processual (direito de peticédo
e habeas data) e material da intimidade e dos dados pessoais (autodeter-
minacgao informativa), importante base axioldgica que por vezes conflitara
com o direito de acesso a informacéo. Por fim, tutela-se o acesso a infor-
macgado no ambito da Administracdo Pdblica nos arts. 37, § 3°, inc. Il e 216,
§ 2°, da Constituicdo; enquanto o acesso a informagdo no Poder Judiciario
encontra-se protegido pelo art. 93, inc. IX, da CF/88.

Para os fins do presente estudo, é importante ressaltar, especialmen-
te no que toca a relacédo entre cidaddo e Administracdo Publica, que se
houvesse uma melhor divulgacdo dos bancos de dados e maior disposi-
¢do das autoridades para apresentar ao cidaddo e as demais organizacdes
sociais toda essa miriade de informacdes de que dispdem, decerto varios
processos judiciais poderiam ser evitados.

Nesse aspecto, é preciso destacar que, no dia a dia forense ha
importantes praticas processuais que confirmam essa hipétese, no que
atine a extingdo de processos sem o julgamento de seu mérito. Citam-
-se quatro causas desse tipo de extincdo de processos: o indeferimen-
to da peticao inicial pela falta de documentos e informacGes essenciais
a lide que a parte autora deveria ter buscado com a Administracao
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antes do ajuizamento; a negligéncia das partes por periodo superior a
um ano e/ou o abandono do processo pelo autor, ambos relacionados
a percepcdo de que as partes ndo detém a informacdo adequada que
justifique seus pleitos; a falta de interesse de agir (pressuposta ou su-
perveniente); e a desisténcia processual (incs. I, II, III, VI e VIII do art.
267 do Cédigo de Processo Civil).

Ora, subsumindo-se a hip6tese a algum desses incisos, em processos
que envolvam a Administracdo Piblica, € comum que ocorra a extin¢do
desses feitos, simplesmente pelo fato de que o cidadido, apenas apds o
ajuizamento do processo e especialmente apds alguma determinacéo ju-
dicial, obteve a informagdo ou mesmo o direito que pretendia, diretamen-
te com a Administragao, o que poderia ser feito administrativamente, sem
a necessidade da movimentacdo da maquina judiciaria.

Em seguida a essa obtencdo, é comum que o cidadado desista do
feito, o abandone ou o negligencie, ou o juiz identifique que a parte néo
teria o devido interesse de agir em face da Administracdo ou nao reali-
zara os atos que lhe competiria a instruir devidamente o processo. Isto
costuma ocorrer, por exemplo, quando o cidadao busca uma aposenta-
doria sem todos os documentos necessarios, ou quando deixa de de-
monstrar que € o real titular de uma conta poupanca em que se requer
uma atualizagdo monetéaria de seu saldo, ou quando deixa de apresentar
os documentos necessarios para o levantamento de seu FGTS (Fundo de
Garantia do Tempo de Servi¢o), ou quando desiste da acdo pelo simples
fato de ter obtido as informacGes necessarias que o convenceram de que
nao tinha o direito pleiteado, entre diversas outras hipéteses apresenta-
das na pratica forense.

Ora, deve ser protegido o direito fundamental de acesso a justica,
mas um acesso exercido precipitadamente, como nesses casos, diminui a
importancia coletiva desse mesmo direito de acesso a justica, ja que uti-
liza a maquina judiciaria sem necessidade, e faz com que o Judiciario, em
vez de atuar resolvendo conflitos, passe a exercer uma funcao consultiva
que substancialmente nunca lhe competiu.

Ademais, deve ser citada a recente pesquisa conjunta do CEJ e do
IPEA sobre o acesso aos juizados especiais federais, na qual se confirmou
que apenas em 12% dos processos desse tipo de procedimento a parte



ajuiza o feito sem o acompanhamento de advogado (CEJ, 2012, p. 117).
Isto induz a constatacdo, nao tdo surpreendente, de que a auséncia de
informacdo ndo é apenas da parte, mas também dos advogados militan-
tes. Ou seja: deve ser adotada uma permanente politica de formacédo e
preparacao profissional continua de advogados e procuradores por insti-
tuicdes como a Ordem dos Advogados do Brasil, a fim de que se corrija tal
distorcdo. A preocupacio com a formacdo e com a informac&o de cidad&os
e profissionais do Direito deve ser diuturna.

Neste sentido, inovagdes como o acesso ampliado a internet e ou-
tros meios de divulgacdo também permitem um melhor acesso a infor-
macdo, de modo que atualmente qualquer Tribunal possui tecnologia
€ recursos para a criagdo € manutencao de sitios na internet para divul-
gacdo de seus julgamentos e jurisprudéncia. Isso deve ser fomentado;
mas somente a permanéncia desses sitios ndo é o bastante. Eles devem
ser alimentados com os dados forenses ao extremo, ndo sendo possi-
vel aos funcionarios responsaveis pela insercdo de dados, escolher por
amostragem se divulgam as teses e argumentos havidos nos julgamen-
tos. Ainda, também devem realizar essa alimentacdo prontamente, para
que a atualizacdo seja diaria. A populacdo deve ter condi¢Ges de saber
exatamente o que e o quanto pensa o Tribunal pesquisado sobre cada
problematica que decide, e esse objetivo somente pode ser alcancado
com um acervo de julgamentos e jurisprudéncia atualizado e real. Grife-
-se que esses sistemas de divulgacdo pela internet ou redes sociais ndo
se confundem com as devidas comunica¢des das decisdes as partes. O
Supremo Tribunal Federal ja tem decisdo esclarecendo essa diferenga,
e ressaltando a importéncia desses meios de pesquisa e acesso a infor-
macao nos tribunais:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISPONIBILIZAQAO DAS
DECISOES NOS SISTEMAS DE PESQUISA DO SITIO ELETRONICO DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. A disponibilizacao das decisdes nos siste-
mas de pesquisa do sitio eletrénico desta Casa de Justica tem por finalida-
de, apenas, facilitar o acesso as informacgdes processuais. 2. A comunicagdo
do resultado do julgamento ainda se faz, em regra, mediante a publicacao,
no Diario de Justica Eletronico, do dispositivo do acérdao, cujo inteiro teor
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fica a disposicdo das partes nos autos do processo. 3. Agravo regimental
desprovido. (Al 602475 AgR-AgR-AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Se-
gunda Turma, julgado em 06/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-057 DI-
VULG 19-03-2012 PUBLIC 20-03-2012)

De outro lado, no d&mbito desta dissertacdo, este pesquisador re-
alizou individualmente um minucioso e ilustrativo estudo em todas as
sentencgas prolatadas por todos os magistrados que de alguma forma ju-
dicaram na 12 Vara Federal de Trés Rios/R] entre janeiro de 2011 e agosto
de 2013, onde este pesquisador tem atuacao direta, e encontraram-se
alguns dados interessantes, especialmente no Juizado Especial Fede-
ral adjunto®®. Nas 3700 sentencas prolatadas cujo procedimento era o
do Juizado Federal, observou-se um niimero bastante significativo de
sentencas relacionadas a falta de informacdo por parte do cidadéo ou
de seu advogado. Tratam-se de equivocos evitaveis, em casos onde ha
a prolagdo de sentencas de extin¢do do processo sem o julgamento do
mérito, relativas, por exemplo, a incompeténcia (relativa ou absoluta) do
juizo onde a causa foi ajuizada, ou a existéncia de litispendéncia ou coi-
sa julgada, impedindo o rejulgamento de causa ja pendente, bem como
ao indeferimento da peticéo inicial, pela falta de documentos essenciais
a lide, como contratos e documentos pessoais indispensaveis. De todas
essas sentencas, lidas uma a uma, encontraram-se 189 sentencas que
correspondiam exatamente a esse perfil, conectado aos incs. I, IVe V do
art. 267 do Cédigo de Processo Civil.

Ou seja, levando-se em conta que a Vara Federal de Trés Rios é
uma Vara de competéncia plena e dnica no seu territério de jurisdicéo,
realizando todos os tipos de procedimentos de competéncia da Justica
Federal, de modo que pode perfeitamente simbolizar um microcos-
mos do que ocorre, com o devido temperamento, nos demais 6rgéos
judiciais. Assim, é relevante perceber que mais de 5% dos processos
de competéncia dos juizados especiais federais poderiam ser evitados

30 O estudo foi realizado nos arquivos eletrénicos das sentengas de cada um dos processos dos
juizados especiais federais, disponiveis no sistema de banco de dados processuais da Justica
Federal do Estado do Rio de Janeiro, conhecido como Apolo, amplamente acessivel as pessoas
autorizadas, como o pesquisador, em face do principio da publicidade, respeitado o sigilo indi-
vidual de dados pessoais de cada uma das partes envolvidas.



se as partes e os advogados tivessem mais informacéo acerca daquilo
que estdo pleiteando. Certamente, isso ja causaria uma redugao esti-
mada de 5,1% no nimero de processos, o que é um namero bastante
significativo.

A anélise dos indices acima apresentados induz, portanto, a conclu-
séo de que um melhor acesso a informacgédo poderia propiciar uma menor
litigiosidade, permitindo ao Judiciario dedicar um tempo mais qualificado
para o exercicio da jurisdi¢do, nos casos mais complexos.

4.4 Meios alternativos de resolucao de conflitos
com a administracao publica e sua adequada
promocao

Uma importante forma de se propiciar desjudicializagdo € buscar a
resolucéo de seus conflitos com a Administracédo Publica pelas vias alter-
nativas a sentenca judicial, seja no préprio processo judicial, seja extra-
judicialmente; seja pelos meios de autocomposicao ou de heterocom-
posicdo (em especial a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem). Neste
particular, sdo extremamente bem-vindas as sugestdes legislativas trazi-
das no Cédigo Modelo de Processos Administrativos para Ibero-Améri-
ca’', aprovado recentemente em 8/6/2012 nas Jornadas Ibero-Americanas
de Direito Processual, ocorridas em Buenos Aires, em especial seu Capi-
tulo VII, arts. 71 a 78.

Importantes pontos iniciais podem ser debatidos por intermédio
principalmente de seu art. 72, onde se delineia uma pauta principio-
l6gica do uso de meios alternativos com a Administracao (principios
da legalidade, isonomia e transigibilidade). Ndo obstante a importan-
cia dos dois primeiros principios, mormente por seus aspectos ins-
trumentais e finalisticos, o principio que mais causa celeumas é o da
transigibilidade, diante do carater a priori de indisponibilidade do pa-
trimonio publico.

Contudo, nesse aspecto, deve ser diferenciada a disponibilidade da
afetacdo de bens publicos, pois apenas quando afetados (bens de uso

31 Disponivel em: <http://iibdp.org/index.php/pt/documentos-uteis.html>. Acesso em: 9 jul. 2012.
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especial ou de uso comum) a algum servico ou destinacdo publica direta
é que os bens podem ser tidos como indisponiveis; nestes casos, tratar-
-se-ia de verdadeira indisponibilidade material. Do contrario, devem ser
entendidos como desafetados, disponiveis e passiveis de transacéo, o
que tem relacgdo inclusive com a capacidade de disposicao patrimonial
que é inerente as prerrogativas das autoridades estatais no exercicio de
suas funcodes.

Deste modo, ao propor qualquer espécie de resolucao alternativa
de conflitos, o administrador ndo esta atuando de modo inadvertido, ab-
dicando de patriménio; ao contrario, estard proporcionando pacificacdo
social e celeridade processual, em seu poder de gestio da res publica. E
ao nao propor a resolucao alternativa, em determinadas situacdes em
que transpareca patente o erro administrativo, que a Administracdo po-
dera cometer severa violacdo ao patrimoénio publico. Citando o professor
Eduardo Talamini:

O Poder Publico nao estarad abdicando do direito material eventualmen-
te existente em seu favor quando reconhece e da cumprimento a direito
do particular. Isso porque, nessa hipétese, na medida em que nao have-
ré direito em favor da Administracdo, ndo ha que se falar em interesse
publico (pelo menos ndo em favor do Poder Publico). (TALAMINI apud
AMARAL, 2012, p. 69).

Na prética, a utilizacdo destes meios alternativos vem sendo bem-
-sucedida, como se comprova por meio da Lei 9.469/97, que descreve di-
versas situacGes em que, sopesando os fatores juridicos e econémicos de
cada caso concreto, a Administracdo Publica estard autorizada a realizar
acordos e transacdes, judicial e extrajudicialmente (a fim de evitar litigios
ou o prolongamento destes).

Tradicionalmente, o Tribunal de Contas da Unido vem entendendo
que nao é possivel o manejo da clausula compromissdria de arbitra-
gem com a Administracdo Publica se ndo houver autorizacio legal para
tanto (acérdaos 1271/2005 e 537/2006). Mas, antes disso, a fim de se
caracterizar a possibilidade de disposicao de patrimonio puiblico de-
safetado, é importante distinguir entre arbitragem administrativa em
sentido estrito (quando a Administracdo atua em nome de interesse



publico primério e se submete a arbitragem), da arbitragem privada
com a Administracdo (quando esta ndo esta defendendo interesse pu-
blico primario e se submete a arbitragem), e da atividade arbitral da
Administracdo (quando ela atua como arbitro). Nessa distin¢édo, bem se
observa que a arbitragem administrativa estrita sera pouco utilizada,
diferentemente das outras situacdes.

Em sede legislativa, ha previsdo de aplicacdo da arbitragem na Lei
das parcerias puablico-privadas (art. 11, IIl, Lei 11.079/2004) e também
no art. 23-A da Lei 8.987/95, incluido pela Lei 11.196/2005. Além disso,
nas leis das agéncias reguladoras ha diversos dispositivos que impdem
que as agéncias poderao dirimir, como arbitros, controvérsias entre as
prestadoras de servico publico, como se vé do art. 3°, V, da Lei 9.427/96
(Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL), do art. 19, inc. XVII, da
Lei 9.472/97 (Agéncia Nacional de Telecomunicacdes - ANATEL), do art.
20 da Lei 9.478/97 (Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocom-
bustiveis - ANP) e do art. 20, inc. II, da Lei 10.233/2001 (Agéncia Nacio-
nal de Transportes Terrestres - ANTT e Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios - ANTAQ). Deve ser ressaltado que as arbitragens levadas a
efeito por essas agéncias tém sido acatadas pelo Poder Judiciério tran-
quilamente, a luz do principio da deferéncia técnico-administrativa,
como se colhe do precedente do ST] no REsp 1.171.688, de 23/6/2010. Es-
tes ndo sdo casos especificos de arbitragem administrativa estrita, mas
de atuacado arbitral da Administrag&o.

Outro instrumento interessante é a Camara de Conciliagdo e Arbitra-
gem da Administracdo Federal, atualmente regulada pelo art. 18 do Decre-
to 7.392/2010, e que tem como atribuicdo, basicamente, dirimir, por meio
de conciliacéo, as controvérsias entre 6rgdos e entidades da Administra-
cdo Publica Federal, bem como entre esses e a Administragdo Pdblica
dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios; e buscar a solucéo de
conflitos judicializados, nos casos remetidos pelos ministros dos tribunais
superiores e demais membros do Judiciario, ou por proposta dos érgaos
de direcéo superior que atuam no contencioso judicial, podendo inclusive
haver arbitragem a cargo do Consultor Geral da Uniao, em conflitos entre
Unido e demais entes federativos. Sao também casos nitidos de atuacao
arbitral da Administracg&o.
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Cite-se, ainda, apenas a titulo de referéncia, a existéncia da Lei de
Arbitragem Administrativa do Estado de Minas Gerais (Lei 19.447/2011),
a comprovar a plena aplicacédo da arbitragem no d&mbito da Administra-
¢do Publica.

Ja no Direito Comparado, percebe-se a ampla aplicacdo dos meios
alternativos envolvendo a Administracdo Publica em diversos ordena-
mentos, como pode se perceber: a) em Portugal, através da leitura do
art. 180, item I, alinea a, do Cédigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos, e da criacdo do Centro de Arbitragem Administrativa cria-
do pelo Decreto-Lei n. 10, de 20/1/2011; b) na Italia, onde é possivel a
arbitragem de controvérsias relativas inclusive a posicGes estatais in-
disponiveis, como nos institutos de processo tributario “accertamento con
adesione” e “conciliazione giudiziale”, conforme os acordos sejam pré-judiciais
ou ndo; ¢) na Espanha, pela leitura do art. 107.2 da Ley de Procedimiento
Administrativo Comiin, em que se permite o uso de arbitragem e outros
meios alternativos em sede de recurso administrativo; e principalmente
d) nos Estados Unidos da América, onde ha leis que disciplinam progra-
mas de resolucao alternativa de conflitos tanto em sede administrativa
(ADRA — Administrative Dispute Resolution Act of 1996, 5 USCA, 571 et seq)
quanto em sede judicial (ADR - Alternative Dispute Resolutions Act of 1998, 28
USCA, 651-658), que respondem pela prestacéo jurisdicional célere des-
te pais, havendo inclusive disputas entre os 6rgdos administrativos para
apresentacao das melhores praticas (best practices) relativas a resolucéo
dos conflitos no ambito de cada érgao.

Ainda, no ambito dos relatérios do Indice de Confianca da Justica
da FGV feitos a partir do quarto trimestre de 2010, é imperioso citar o
bom indicativo de que a concordéncia com o uso dos meios alternativos
a jurisdicdo estd tomando vulto e importancia. Trata-se da constatacao
de que os entrevistados, no patamar médio de 64%, aceitariam procurar
meios alternativos de solucdo de conflitos, e de que esse nimero aumen-
tava quanto mais jovens fossem os entrevistados (o que indica um bom
prognéstico para o futuro dessas acdes). O seguinte grafico denota esse
significativo percentual:



Figura 2: Evolugao da concordéncia com a utilizagdo de meios alternativos a jurisdi¢do, segundo o
ICJ/FGV.

Por fim, deve ser citada a Resolugdo 125/2010, do Conselho Nacional
de Justica, que, inspirada na figura das ADRs (Alternative Dispute Resolu-
tion) do common law, instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamen-
to dos conflitos de interesse, determinando que os érgdos judiciarios
deveriam, além da prestacéo jurisdicional mediante sentenca, “oferecer
outros mecanismos de solucées de controvérsias, em especial os cha-
mados meios consensuais, como a mediacao e a conciliagdo” (paragrafo
tnico do art. 1°). Por meio dessa Resolucéo, os tribunais brasileiros fo-
ram obrigados a criar Nicleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solucéo de Conflitos e Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Ci-
dadania e a promover a capacitacio de juizes e servidores nos métodos
consensuais de resolucao de conflitos, tudo a demonstrar a importancia
dos meios alternativos a jurisdicdo, a fim de se atingir maior seguranca
juridica e pacificacdo social. Acerca dessa Resolucdo e de seus resulta-
dos estatisticos no acompanhamento da pacificagdo social, vale destacar
a percepcao do magistrado e membro do Conselho Nacional de Justica,
José Guilherme Vasi Werner:
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N3do ha davida de que a conciliagcdo, a mediagdo e todos os métodos
consensuais de solu¢do de conflitos vém ganhando espaco e credibilida-
de. Todos os tribunais do pafs, salvo algumas raras excecdes, ja vinham,
antes mesmo da edi¢do da Resolucgdo n. 125, dedicando esforgos para
o desenvolvimento desses métodos. Arriscamos dizer que a sociedade
estd pronta para adota-los. Os tribunais também estdo preparados, e
o Grupo Gestor da Conciliagdo os vem auxiliando nas adaptacdes para
atendimento ao disposto na Resolugdo. Por isso mesmo é importante
que desde o inicio os servicos relacionados aos Centros Judicidrios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania sejam acompanhados e medidos, e
que seus resultados sejam estatisticamente considerados no trabalho
do Judiciério. Por certo que nem todas as informagdes precisam constar
do Relatério Justica em Numeros, cujo objetivo é apresentar uma visdo
macro do sistema judiciario. No entanto, a carga de trabalho e a taxa de
congestionamento, por exemplo, podem sofrer significativas reducgdes
por conta de um maior esforco em prol dos métodos consensuais de
solucdo de conflitos, de modo que esses merecem ser considerados de
alguma forma no relatério. (PELUSO; RICHA, 2011, p. 294).

4.5 Seguranca juridica e a protecao da confianca

A ideia da fragilidade humana é também um produto cultural — que
gerou, entre outros, a estética do medo e a teoria do contrato social. O
homem busca sempre proteger-se e estar livre e seguro perante ameacas
externas e internas, como a violéncia em todas as suas formas, o simples
medo, as doencas, a dor, a morte ou o crime.

Pressuposta essa realidade, busca o homem confiar em outras pes-
soas e nos atos destas, além de confiar nas relacbes econémicas, compor-
tamentais e politicas havidas em uma sociedade determinada. N&o fosse
essa confianca, reflexo da busca por maior seguranca, e a sociedade atual
deteria muito maior grau de complexidade, pela baixa previsibilidade do
futuro. Como afirma Luhmann:

La confianza, en el mds amplio sentido de la fe en las expectativas de uno, es un hecho
bdsico de la vida social. Por supuesto que en muchas situaciones, el hombre puede en
ciertos aspectos decidir si otorga confianza o no. Pero una completa ausencia de confianza
le impediria incluso levantarse en la maiiana. Seria victima de un sentido vago de miedo
y de temores paralizantes. Incluso no seria capaz de formular una desconfianza definitiva



y hacer de ello un fundamento para medidas preventivas, ya que esto presupondria con-
fianza en otras direcciones. Cualquier cosa y todo seria posible. Tal confrontacién abrupta
con la complejidad del mundo al grado mdximo es mds de lo que soporta el ser humano.
(LUHMANN, 2005, p. 5).

Mas nado é dessa seguranca que trata esse capitulo. Essa confianca de
que se fala acima é a percepcao individual acerca da seguranca minima
que o homem deve ter. Seguranca juridica é outra coisa. E a dimens&o
social e intersubjetiva desse mesmo valor e principio que é a confianca,
proporcionada por um determinado ordenamento. Desse modo, alguém
pode estar seguro de ameacas externas, em plena saide, em sua casa,
protegido da violéncia, mas viver em um Estado em que nao haja qual-
quer protecao as suas legitimas expectativas de planejar sua vida confor-
me o ordenamento vigente. Essa seguranca, estritamente juridica, é de-
lineada preventivamente pelo Direito, e deve ser aplicada diariamente
pela Administracado e pelo Judiciario, na efetivacdo de direitos e solucéao
de conflitos, respectivamente.

Ora, na sociedade atual, em que a velocidade da comunicacdo e
do acesso a informacao demonstram a relativizacdo integral dos concei-
tos de tempo e espaco, € de se esperar que se almeje a maior segu-
ranca juridica possivel. Nesse mundo de espaco e tempo relativizados,
os 6rgdos de quaisquer dos Poderes, em seus relacionamentos com os
cidaddos, assumem compromissos publicos das mais diversas formas,
em relacdo aos quais os cidaddos criam expectativas legitimas em seus
cumprimentos.

Entretanto, por motivos diversos (independéncia deciséria, mudan-
ca de gestdo, erros administrativos, erro judiciario, morosidade, discricio-
nariedade administrativa consistente em motivacdo econdémica, politica,
financeira, social, internacional etc.), estes mesmos 6érgaos de poder, pas-
sado um determinado lapso de tempo, ddo novo direcionamento a estes
compromissos (modificando, anulando ou revogando seus atos), delibe-
rando, ou sendo impostos, a outras escolhas que afetam diretamente a
boa-fé e a confianga das pessoas nos atos estatais.

Assim, no estudo da seguranca juridica, especialmente no que ati-
ne a afericio da legalidade/constitucionalidade e legitimidade destas
novas escolhas se faz necessario o estudo do principio da protegdo da
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confianga, agregado ao cuidado de ndo se afetar o pleno exercicio de
qualquer das fungbes estatais, o que pode vir a prejudicar o interesse
publico primario.

4.5.1 O principio da protecao da confianca
e suas origens

Primeiramente, é indispensavel diferenciar, na origem alema3, a se-
guranga juridica da protecado a confianga, confusao terminolégica bastante
comum no Brasil, pois enquanto a seguranca juridica (Rechtssicherheit) é de
carater objetivo, a protecao a confianca (Vertrauensschutz) é subjetiva. A res-
peito, J. ]. Gomes Canotilho:

O principio do Estado de direito, densificado pelos principios da seguran-
ca e da confianca juridica, implica, por um lado, na qualidade de elemen-
to objectivo da ordem juridica, a durabilidade e permanéncia da prdpria
ordem juridica, da paz juridico-social e das situagdes juridicas; por outro
lado, como dimensao garantistica juridico-subjectiva dos cidadaos legitima
a confianca na permanéncia das respectivas situacGes juridicas. Daqui a
idéia de uma certa medida de confianca na actuacdo dos entes publicos
dentro das leis vigentes e de uma certa proteccgéo dos cidadéos no caso de
mudanca legal necesséria para o desenvolvimento da actividade de pode-
res publicos. (CANOTILHO, 1993, p. 374-375).

Segundo Hartmut Maurer, o principio da protecao a confianca tem
sua origem na sentenca do Tribunal Administrativo de Terceira Instan-
cia de Berlim, de 14/11/1956, DVBI., 1957, 503., em que, no embate en-
tre a seguranca juridica e o principio da legalidade (sempre alegado
pela Administracado para se permitir a invalidagdo de atos administrati-
vos com efeitos ex tunc) até entdo prevalecente, passou-se a privilegiar
a limitacdo da retratabilidade e invalidacdo de atos administrativos
com efeitos benéficos a terceiros, respeitando-se a necessidade de
protecédo a confianca dos administrados, que teria assento axiolégico
tanto na certeza juridica, quanto na boa-fé e na lealdade, que devem
permear a ética do estado de direito social. Posteriormente ele seria
consagrado no § 48 da Lei de Processo Administrativo Alema de 1976
(Verwaltungsverfahrensgesetz).



Segundo esse dispositivo, a Administracdo ndo poderia, em um pro-
cesso de invalidagdo de ato dela emanado, sob o argumentum ad verecundiam
da necessidade de se respeitar irrefletidamente a legalidade, desconsi-
derar a confianca do cidadao e os efeitos praticos do ato a ser invalida-
do, por mais invalidade que este detenha. Deve ser compatibilizada a
protecdo objetiva a seguranca juridica com a protecdo da legalidade, a
evitar a permanéncia no ordenamento de um ato ilegal e nulo (§ 1° do art.
48 da VwVfg), e também com a protecio subjetiva da confianca legitima,
que pode até ser vedada (88 2°, 3°, 4° e 5° do art. 48 da VwVfg), como em
situacdes em que o administrado induza a Administracido a erro ou atue
com dolo ou ma-fé, ou nao tenha qualquer atuacao positiva a ser prote-
gida. E como essa participagdo do administrado no ato invalidado ocorre
excepcionalmente na vida real, ndo ha fundamentacdo adequada na regra
que determina a nulidade e a ndo produc¢édo de quaisquer efeitos do ato
administrativo nulo sem considerar a confianca incutida no administrado,
pois do contrério a norma estaria distante da realidade. A invalidacdo de
um ato administrativo (permitida pela 6tica objetiva da seguranca juridi-
ca) deveria, portanto, ser diferenciada da invalidacao dos efeitos por ele
produzidos (permitida com efeitos ex nunc em regra, pela 6tica subjetiva
da protecao da confianca).

Posteriormente ao inicio de sua aplicacdo em terras alemas, o princi-
pio da protecdo da confianca foi acolhido e disperso pelo direito comuni-
tario europeu e pelos direitos nacionais dos paises europeus. O principio
é sistematizado por Hartmut Maurer®:

Protecdo a confianca deve ser entdo aceita, quando (1) o beneficiado
confiou na existéncia do ato administrativo, (2) sua confianca é digna de
protecdo e (3) seu interesse de protecdo perante o interesse publico pre-
pondera no restabelecimento da legalidade. A dignidade da protecéo da
confianca deve ser negada, (a) quando o beneficiado deixou o ato admi-
nistrativo cair em desuso ou o obteve por outro meio desleal, (b) quando

ele conhecia a antijuridicidade ou devesse conhecé-la ou (c¢) quando a
antijuridicidade situa-se em seu dmbito de responsabilidade (por exem-

32 Deve sersalientado que o conceito de retratagdo da doutrina alema é correlato ao nosso conceito
lato de invalidac&o, abarcando os institutos brasileiros da anulagio e da revogacgao, mencionan-
do a existéncia de retratacdo de atos administrativos juridicos (revogacao) e de atos administra-
tivos antijuridicos (anulagdo).
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plo, porque ele deu declaracdes errbneas, em que € insignificante se nis-
so lhe toca uma culpa ou ndo). Ademais, em regra, protecdo a confianca
somente é concedida, quando o beneficiado “atuou” sua confianca, ao
ele tomar medidas ou disposi¢cdes correspondentes (BVerwGE 24, 294,
296; comparar, porém, também — ainda duvidadora — BverwGE 48, 87, 93).
A ponderacao conduz, em atos administrativos com efeito de duragéo, re-
gularmente a isto, que o ato administrativo, sem dudvida, pode ser retra-
tado ex nunc, mas nao ex tunc. Mas também excepcionalmente pode uma
retratagdo ex nunc ser inadmissivel, ou seja, entdo, quando o beneficiado,
em confianga na existéncia do ato administrativo, alterou suas condicdes
de vida incisiva e duradouramente e ndo mais corrigivel [...]. Uma dife-
renciacdo correspondente entra em consideracdo junto a atos adminis-
trativos que, sem duivida, tém como objeto uma prestacao tnica, mas até
agora somente em parte estdo executados (retratagdo parcial, comparar
BVerwGE 10, 308). Em decisdes mais recentes, finalmente, ainda é dire-
cionado a isto, se a retratacdo para o beneficiado é exigivel (comparar
BVerwGE 40, 147, 149) (sic). (MAURER, 2006, p. 325).

O principio da protecdo da confianca deve ser aplicado a quaisquer
atos dos entes estatais, de quaisquer dos Poderes, contudo, de acordo
com as especificidades e o tempo de cada Poder, como bem acentua Val-
ter Shuenquener de Aradjo:

O principio da protecdo da confianca pode provocar sérias objecdes quan-
do manejado de uma forma que impeca o pleno exercicio de qualquer das
funcbes estatais. Quando empregado para proteger o particular diante de
atos legislativos, o principio acaba interferindo na liberdade de configura-
¢do politica desse poder. Em face do administrador publico, ele demanda
uma revisdo no exercicio da sua discricionariedade. E, quando atua em
relacdo aos atos jurisdicionais, a protecdo da confianca pode ameacar a
independéncia do magistrado. Ndo é possivel, do ponto de vista tedrico
e pratico, estudar e aplicar o principio da protecdo da confianca uniforme-
mente em relacdo a todos os tipos de manifestacdo do poder estatal. Cada
uma das fung¢des primordiais dos poderes republicanos é capaz de criar
e frustrar a confianca do particular de uma maneira especifica. Cada po-
der tem fei¢cdes proéprias. Alids, isso tem relacdo direta com o fato de cada
poder estatal dirigir sua atencdo primordialmente para um determinado
momento temporal. Usualmente, o Poder Legislativo se ocupa do futuro, o
Executivo se volta para o presente, enquanto que o Judiciario se preocupa
com o passado. (ARAUJO, 2009, p. 165).



Lembre-se que a protecdo a confianca (ainda que confundida com
seguranca juridica) ndo é novidade no ordenamento, ja que desde a edi-
¢do das Leis n. 9.868/99 (art. 27) e 9.882/99 (art. 11), existe e é amplamente
utilizada pelo Supremo Tribunal Federal a prerrogativa de restringir, em
processos de controle concentrado de constitucionalidade, e tendo em
vista por exemplo razdes de seguranca juridica, os efeitos da declaracdo
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (invalidag&o lato sensu),
afirmando que a eficacia desta invalidagdo s6 se dara a partir do transito
em julgado ou a partir de qualquer outro momento a ser fixado, posterior
ou anterior a deciséo.

Ou seja, claramente se extrai do ordenamento que o processo de
verificacdo de inconstitucionalidade de determinado ato normativo
(conceito no qual se inserem alguns atos administrativos) é distinto dos
efeitos do ato tido por inconstitucional. Do mesmo modo, nio faz senti-
do que no processo administrativo o mesmo raciocinio nio seja adotado
e continuem sendo confundidas a invalidacdo em si com os efeitos do
ato invalidado — que podem e devem ser protegidos, de acordo com a
confianca legitima dos cidaddos em tais atos. Ora, se um ato considera-
do inconstitucional pode, mesmo apds a decisdo do STF, manter efeitos
prospectivos no tempo, por que o ato administrativo nulo, invalidado
pela prépria Administracao, ou o ato legislativo do qual decorra efeitos
concretos, posteriormente anulado, ndo poderiam ter seus efeitos bené-
ficos ao cidadao respeitados?

Ora, a finalidade do principio da protecao da confianca é exata-
mente assegurar ao cidadao a estabilidade de suas expectativas legi-
timas em face de mudancas de posturas estatais que surpreendam o
cidaddo e/ou retroajam em seu desfavor, pois normas e atos emanados
do Estado ndo podem ter um olhar obliquo e tinico para o presente e
projetar um futuro que desconsidere por completo as consequéncias
dos atos individuais realizados sob um contexto passado, até entio
autorizado.

Assim, ndo sendo possivel a manutencdo destes atos estatais, e de-
vendo a confianca do cidadao ser protegida, tal principio demanda ou
por regras claras de transicdo ou por indeniza¢des compensatdrias justas,
ampliando a estabilidade e a protecao juridica do cidadéo perante a Ad-
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ministracdo Publica e demais 6rgdos estatais, e sem cercear as fungdes

destes, como afirma Patricia Baptista®:
Embora o principio em causa nio se preste a garantir a permanéncia das
normas revogadas, por seu intermédio se assegura a0 menos que as novas
regras ndo incidam abruptamente. Trata-se de dar, ao particular que con-
fiou, um tempo para que ele possa se adaptar as novas regras por meio da
previsdo de um regime transitério, minimizando seus prejuizos (BAPTISTA,
2007, p. 12).

4.5.2 A protecao da confianca nos atos da
Administracao

Algumas vezes as mutacdes de direcionamento dos compromissos
assumidos pelos 6rgdos do poder administrativo tém como concausa a
participacdo do individuo, como costuma ocorrer quando ha ma-fé ou
dolo de sua parte, fazendo o Estado, em especial a Administracao, incidir
em erro. Porém, na grande maioria das ocorréncias, as instituicdbes esta-
tais é que procedem a alteracdo, sem qualquer participagdo do cidadao,
a ensejar esta modificacdo de vontade. E, nestas ocasides, o que costuma
ocorrer é que, sob a fundamentagdo de que o ato ofenderia o principio
da legalidade e que o Estado teria que autotutelar o interesse publico,
dever-se-ia invalidar o ato administrativo, desconsiderando quaisquer
efeitos produzidos pelo ato inquinado de nulo. Ocorre, porém, que essa é
uma premissa insuficiente.

Ora, sabe-se que a diferenca entre atos nulos e atos anuldveis pro-
vém do Direito Privado, sendo descritas as duas categorias nos arts. 166
e 171 do Cédigo Civil. Assim, segundo este diploma, duas notas basicas
diferenciariam os dois tipos de atos invélidos: os atos nulos podem ser in-
validados ex officio € ndo admitem confirmacao ou convalidacdo, enquanto
os anulaveis admitem convalidacdo e precisam de manifestacao do inte-
ressado para decretar sua anulabilidade. Essa dicotomia entre atos nulos
e anulaveis também foi abordada nos arts. 2° e 3° da Lei 4.717/65, e de-

33 Conferir tese de doutorado defendida em 2006, na USP, cujo titulo é Seguranca juridica e prote-
¢do da confianga legitima no Direito Administrativo: anélise sistematica e critérios de aplicagao
no direito administrativo brasileiro.



monstra nitida transposicao acritica de institutos do direito privado para o
direito publico, sem a devida atualizagdo e constitucionalizagao.

Com base nessa diferenciacéo, presente desde os tempos do Cédigo
Civil de 1916, o Supremo Tribunal Federal editou, na longinqua data de
03/12/1969, a simula 473, em que se diz que:

A Administragdo pode anular seus préprios atos quando eivados de vicios
que os tornem ilegais, porque dele nio se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos ad-
quiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial.

Desde entdo, tanto a jurisprudéncia como a doutrina, tém afirmado
majoritariamente que dos atos administrativos nulos, invalidados pela
prépria Administracdo, em exercicio de autotutela, ndo se gerariam direi-
tos a serem protegidos. Esta simula 473 do STF ditou o entendimento
que prevaleceu na edicdo da Lei de Processo Administrativo, pois segun-
do a Lei 9.784/99: a Administracao tem o poder-dever de anular seus atos
quando ilegais, ou revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunida-
de, sempre se respeitando os direitos adquiridos (art. 53); para invalidar
atos nulos de que decorram efeitos favoraveis aos destinatarios a Admi-
nistracdo tera o prazo de 5 (cinco) anos, salvo comprovada méa-fé (art. 54),
ocasido em que este prazo da Administracdo nao sera observado; de outro
lado, se estes atos forem sanaveis, poderio ser convalidados, desde que
nao afetem interesse publico (lato sensu) nem prejudiquem terceiros (art.
55). Deste modo, segundo a Lei 9.784/99, tem-se que atos administrativos
ilicitos podem ser anulados ou revogados, e também convalidados.

Mas, a despeito dos questionamentos acerca do largo prazo de cinco
anos para anulagdo de atos administrativos®, diante da sistematica ado-
tada no ordenamento brasileiro pergunta-se: atos administrativos nulos
podem ser convalidados? Podem ter seus efeitos preservados, ainda que
tais atos ndo sejam sanaveis? Uma vez anulado o ato, o que fazer com a

34 Antonio do Passo Cabral (2010, p. 266) nos lembra que “Frederico Marques buscou adaptar solu-
¢do da jurisprudéncia francesa, identificando o prazo para o Estado anular seus atos com aquele
para o respectivo recurso contencioso, ou seja, 0 prazo para o mecanismo processual que o in-
teressado teria para alegar a invalidade e impugnar o ato administrativo. O prazo desse ‘recurso’
contencioso no Brasil seria 0 do mandado de seguranca, ou seja, 120 dias. Ao contrario da opgao
anterior [os cinco anos da Lei n. 9.784/99], esta solucéo prezaria pela celeridade”.
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confiabilidade do administrado que acreditou na aparéncia de legalidade
e na presuncao de legitimidade daquele, e pautou ativamente sua condu-
ta através das emanacgdes daquele ato, como por exemplo no caso de um
servidor publico exonerado do cargo que ocupava por alguma nulidade
em sua nomeacao, trés anos apos tal ato?

Em sintese, a dogmatica alema desse principio poderia ser transpos-
ta dogmaticamente ao Brasil, incursionando-se no manejo do principio da
protecao da confianca sempre que se analisar a invalidacdo de atos esta-
tais e os efeitos juridicos destes. Isto induz, por sua vez, a uma releitura
ampla da Stimula 473 do STF e a aceitacdo de que, embora seja em regra
permitida a invalidacdo de um ato a qualquer tempo (respeitado o prazo
decadencial de 5 anos do art. 54 da Lei 9.784/99 ou de 10 anos do art. 103-
A daLei 8.213/91) a contar da data do ato administrativo a ser invalidado,
os efeitos desta invalidacao quando o ato for favoravel ao administrado,
devem ser diferenciados da invalidacdo em si, em nome da seguranca
juridica e da confianca legitima. E como demonstra Bruno Aurélio:

[...] comprovada a boa-fé do destinatario do ato sob invalidacdo, a segu-
ranca juridica, especialmente quanto a protecido da confianca e da boa-fé,
impora sua protecado, resguardando os efeitos juridicos ja produzidos e fi-
xando o dever de ressarcimento. A incidéncia desses principios resultou
na consequente e imprescindivel reavaliacdo dos possiveis efeitos que a
invalidacdo pode gerar. Desta sorte, a vetusta posi¢do no sentido de que a
invalidacdo apenas opera efeitos ex tunc ndo deve mais prevalecer sobre os
atos ampliativos de direito, para os quais a retirada devera operar efeitos
ex nunc. Isso porque tais atos, pressupondo-se véalidos antes de ocorrida
sua retirada, produziram efeitos positivos sobre a esfera de direitos do
particular de boa-fé, situacdo juridica protegida pelo sistema normativo.
(AURELIO, 2011, p. 224-225).

Consequentemente, em nome da seguranca juridica, os efeitos da
invalidagdo do ato administrativo em regra ndo deverao retroagir, inde-
pendentemente de o ato ser nulo ou anulavel; salvo se, em juizo de pon-
deracdo de principios, perceber-se que a protecdo a confianca deve ser
negada, o que ocorrera, como ja se viu, quando: (a) o ato caiu em desuso;
(b) o ato administrativo adveio de dolo ou méa-fé do administrado; (b) a
ilegalidade do ato era conhecida do administrado; (c) a ilegalidade do ato



(ou erro da administracéo) foi causada pelo administrado, ainda que sem
culpa; e (d) o administrado ndo tomou positivamente qualquer atitude
ou iniciativa correspondente ao ato administrativo que mereca protecao.
Por fim, se comprovada a ma-fé do interessado, o prazo decadencial nao
mais serd contado da data em que o ato administrativo a ser invalidado
foi praticado, mas sim a partir do momento em que a autoridade adminis-
trativa toma conhecimento desse ato, o que explicaria a expresséo “salvo
comprovada ma-fé”.

O estudo e a aplicacao pratica do principio da prote¢do da confianga
legitima podem colaborar na resolucdo desse dilema, que ainda estéa lon-
ge de ser respondido adequadamente no Brasil. Contudo, apesar de algu-
mas dificuldades doutrinarias e jurisprudenciais, o principio da protecéo a
confianca legitima tem sido defendido em recentes decisdes do Supremo
Tribunal Federal, como se vé dos seguintes julgados:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ADMINISTRATIVO. PREVIDENCIARIO. PENSAO. REVISAO. FILHA
SOLTEIRA MAIOR DE 21 ANOS. QUESTAO DECIDIDA PELO TRIBUNAL A
QUO EXCLUSIVAMENTE A LUZ DE INTERPRETAQAO DE LEI LOCAL. INCI-
DENCIA DA SUMULA 280 DO STF. REPERCUSSAO GERAL AFASTADA PELO
PLENARIO VIRTUAL NO JULGAMENTO DO RE 610220 RG. 1. A repercus-
sdo geral pressupde recurso admissivel sob o crivo dos demais requisitos
constitucionais e processuais de admissibilidade (art. 323 do RISTF). Con-
sectariamente, se o recurso é inadmissivel por outro motivo, ndo ha como
se pretender seja reconhecida a repercussio geral das questdes constitu-
cionais discutidas no caso (art. 102, III, § 3°, da CF). 2. A ofensa ao direito
local n3o viabiliza o apelo extremo (Simula 280 do STF). Precedentes: Al
835.748-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 01.08.2011;
Al 461.855-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, Dje de 30.4.2010 e Al 544.721-AgR,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dje de 31.10.2007; Al 694.656-AgR, Primei-
ra Turma, Rel. Min. Carmen Licia, DJe de 12.03.2009. 3. A violacdo reflexa
e obliqua da Constituicdo Federal decorrente da necessidade de anéli-
se de malferimento de dispositivo infraconstitucional torna inadmissivel
o recurso extraordindrio. 4. Ademais, a controvérsia sub examine — direito
a percepgao de penséao por filha solteira maior de 21 anos com fulcro em
lei estadual - ja fora objeto de andlise pelo Plenario Virtual da Corte, no
julgamento do RE n.° 610.220, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, o qual
rejeitou a repercussao geral da matéria por entendé-la como de indole in-
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fraconstitucional, restando assim ementado, in verbis: “ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. DIREITO A PENSAO PARA FILHA SOLTEIRA MAIOR
DE 21 ANOS. LEI ESTADUAL 7.672/82 DO RIO GRANDE DO SUL. APLICA-
C;AO DOS EFEITOS DA AUSENCIA DE REPERCUSSAO GERAL TENDO EM
VISTA TRATAR-SE DE DIVERGENCIA SOLUCIONAVEL PELA APLICA(;AO
DA LEGISLACAO ESTADUAL. INEXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL”.
5. In casu, o acérdao recorrido assentou: “AGRAVO LEGAL QUE ALVEJA DE-
CISAO DO RELATOR QUE DEU PROVIMENTO AO RECURSO DE APELA(;AO
DO ORA AGRAVADO. PENSAO POR LEGADO. O REGRAMENTO VIGENTE
A EPOCA DOS FATOS RECONHECIA O DIREITO AO PENSIONAMENTO EM
TELA. NECESSIDADE DE SE RESPEITAR O PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA, NA SUA VERTENTE SUBJETIVA QUE E A PROTECAO DA CON-
FIANCA LEGITIMA, NOTADAMENTE PORQUE A CONDI(;AO DE PENSIO-
NISTAS FOI RECONHECIDA EM 19/09/86. A PENSAO DO REGIME ESPECIAL
DE PREVIDENCIA DEVE CORRESPONDER AO PERCENTUAL DE 100% DOS
VENCIMENTOS OU PROVENTOS PERCEBIDOS PELO SERVIDOR FALECI-
DO COMO SE VIVO ESTIVESSE. EXEGESE DOS §§ 7° E 8° DO ART. 40 DA
CF, COM A REDA(;AO ATRIBUIDA PELA EC 20/98. HONORARIOS FIXADOS
COM APRECO A RAZOABILIDADE E AO COMANDO DO ARTIGO 20, $ 4°, DO
CPC. APLICAC;‘AO DA SUMULA 68 DESTA CORTE. TAXA ]UDlClARlA DEVI-
DA, NA FORMA DA SUMULA 76 DO TJR]. DECISAO PROLATADA DENTRO
DA PRERROGATIVA CONFERIDA AO RELATOR NO CAPUT DO ART. 557 DO
CPC. AUSENCIA DE ABUSO, EXCESSO OU DESVIO DE PODER. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO.” 6. Agravo regimental a que se nega provi-
mento. (ARE 704882 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, jul-
gado em 18/12/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-032 DIVULG 18-02-2013
PUBLIC 19-02-2013)

EMENTA: ATO ADMINISTRATIVO. Terras publicas estaduais. Concesséo
de dominio para fins de colonizacdo. Area superior a dez mil hectares.
Falta de autorizacdo prévia do Senado Federal. Ofensa ao art. 156, § 2°,
da Constituicdo Federal de 1946, incidente a data dos negdcios juridicos
translativos de dominio. Inconstitucionalidade reconhecida. Nulidade
ndo pronunciada. Atos celebrados hé 53 anos. Boa-fé e confianca legiti-
ma dos adquirentes de lotes. Colonizacdo que implicou, ao longo do tem-
po, criacdo de cidades, fixacdo de familias, construcdo de hospitais, es-
tradas, aeroportos, residéncias, estabelecimentos comerciais, industriais
e de servigos, etc. Situacao factual consolidada. Impossibilidade juridica
de anulacdo dos negécios, diante das consequéncias desastrosas que,
do ponto de vista pessoal e socioeconémico, acarretaria. Aplicagcdo dos



principios da seguranca juridica e da protecdo a confianca legitima, como
resultado da ponderacdo de valores constitucionais. Acdo julgada impro-
cedente, perante a singularidade do caso. Votos vencidos. Sob pena de
ofensa aos principios constitucionais da seguranca juridica e da protegéo a
confianca legitima, ndo podem ser anuladas, meio século depois, por falta
de necessaria autorizacdo prévia do Legislativo, concessées de dominio
de terras publicas, celebradas para fins de colonizagéo, quando esta, sob
absoluta boa-fé e conviccao de validez dos negécios por parte dos adqui-
rentes e sucessores, se consolidou, ao longo do tempo, com criacdo de
cidades, fixacao de familias, construcio de hospitais, estradas, aeroportos,
residéncias, estabelecimentos comerciais, industriais e de servicos, etc..
(ACO 79, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO (Presidente), Tribunal Pleno, jul-
gado em 15/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-103 DIVULG 25/5/2012
PUBLIC 28/5/2012)

4.5.3 A protecao da confianca nos atos do
legislador

Os atos legislativos existem com a finalidade de criar, delimitar ou
extinguir direitos. Mas, sempre com vistas ao futuro, e atrelados ao direito
ja existente, em especial as normas constitucionais de controle de consti-
tucionalidade. Desse modo, a atividade legislativa deve ter um espaco de
liberdade criativa maior, sob pena de cerceamento daqueles que exercem
mandatos representativos dos interesses da sociedade.

Todavia, isso nao significa que o legislador tenha uma ‘carta branca’
e ndo deva ter o cuidado com a seguranca juridica, no exercicio de sua
competéncia constitucional. Disso resulta o dever de que o legislador néo
desconsidere as expectativas que serao frustradas com a préatica do ato
normativo que se propde, preocupando-se, sempre que possivel, com a
criacdo de normas de transicdo para as mudangas que causem impactos
nas expectativas alheias. Ndo o fazendo, provocara incerteza juridica inde-
sejada, e, provavelmente, mais dificuldades para o exercicio das demais
fun¢des do Estado, especialmente na atividade regulamentadora do Po-
der Executivo, e na solucao de conflitos inerente ao Poder Judiciario. Por
esse motivo e também pelo fato de que nio se deve fazer experiéncias
inseguras com o direito a democracia, ndo é aceitavel o argumento de que

A CREDIBILIDADE DE TEMIS E A ARGUMENTACAO JURIDICA: MEDIDAS ENDOJUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS
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é possivel e razoavel a provocacao de mutagdes ou reformas constitucio-
nais por meio da tese do experimentalismo democratico, como defende
Thamy Pogrebinschi:

Em tese, portanto, se um governo sabe que detém maioria no Legislativo,
mas nido pode controlar as varidveis das quais depende o seu sucesso
no Judiciario, talvez ele prefira fazer suas politicas através da Constitui-
¢do e ndo da legislacdo ordinaria. A préatica politica brasileira esta repleta
de situagdes que estabelecem paradoxos para a teoria. Uma apreciagio
qualitativa dos fatos permite perceber que hé circunstancias nas quais
votar uma emenda a Constituicdo pode ser preferivel a votar uma lei com-
plementar, a despeito da extensdo da constitucionalizagdo do direito e a
despeito da dindmica interna e do sucesso estimado das coalizbes majo-
ritarias existentes para dar sustentacido ao governo. Pode ser bastante ra-
cional e razoavel que o Legislativo prefira colocar em votagdo uma emen-
da constitucional em vez de um projeto de lei complementar, a despeito
das preferéncias especificas das maiorias e minorias envolvidas. Ha casos,
como o analisado nas tltimas paginas, em que ha um ator aparentemen-
te invisivel em jogo, travando com o Legislativo um dialogo silencioso.
Ha casos, como este, em que a opcdo pela emenda constitucional pode
ser um expediente consensual justamente destinado a possibilitar que
aquelas preferéncias se reorganizem com o tempo. Nao obstante a incer-
teza que cerca seja o desfecho do silencioso dialogo institucional, seja a
protelacdo da definicdo das preferéncias legislativas, o Poder Legislativo
parece apostar que, em qualquer caso, sua decisdo se beneficiard de mais
deliberacio. Isso ndo se chama consequéncias do ativismo judicial. Isso
tampouco se chama estratégia legislativa. Isso se chama experimentalis-
mo democratico. (POGREBINSCHI, 2011, p. 160-161).

Portanto, o Poder Legislativo também deve observar o principio da
confianca. O legislador ndo detém um ‘cheque ao portador legiferante’
para modificar as leis que presidem o Estado sem observar o ordena-
mento em vigor, e principalmente a Constituicdo que lhe delimita a atua-
¢do. O direito as mutacdes legislativas nao é soberano e absoluto. As leis
que ja existem, tdo somente pelo fato de ja serem o que sdo, devem ser
minimamente respeitadas, e maiorias de momento ndo podem mudar o
perfil legiferante do Estado ao arrepio da seguranca juridica daqueles
que se encontravam autorizados pelo panorama anterior a modificacdo
das maiorias.



E, se ainda assim tiver que ser modificado o corpo legislativo, o
parlamento deveré calcular o impacto e as consequéncias de seus atos
por meio, como ja se disse, do estabelecimento de regimes de tran-
sicdo ou de medidas reparatérias aqueles que se encontravam sob o
pélio do regime predecessor. O Supremo Tribunal Federal, na analise
da aplicabilidade da Lei da Ficha Limpa (LC 135/2010) as elei¢cdes de
2010, defendeu a protecéo da confianca legitima como justificativa para
impedir sua eficacia imediata, respeitando-se a anterioridade das nor-
mas eleitorais:

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. AGRAVO REGIMENTAL. LEI COM-
PLEMENTAR N° 135/10 (LEI DA FICHA LIMPA). INAPLICABILIDADE AS
ELEICOES GERAIS OCORRIDAS EM 2010. PRECEDENTE FIRMADO NO
JULGAMENTO DO RE N° 633.703, SESSAO PLENARIA DE 23.03.2011.
AUTORIZACAO PARA APLICACAO MONOCRATICA DA TESE. INDEFERI-
MENTO DE REGISTRO DE CANDIDATURA A SENADOR DA REPUBLICA.
CONDENACAO PROFERIDA POR ORGAO COLEGIADO FUNDADA EM
CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. PROCESSUAL. ARGUICAO DE NULI-
DADE DE ATOS PROCESSUAIS PRATICADOS APOS SUSCITADA A SUS-
PEICAO DE MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ALEGADA
CAUSA DE SUSPENSAO DO PROCESSO (CPC, ART. 265, Ill). SUSPEICAO
DESINFLUENTE PARA O JULGAMENTO MONOCRATICO DO RECURSO,
DE VEZ QUE NAO DIRIGIDA AO RELATOR. MANIFESTA IMPERTIENCIA
QUE AFASTA A SUSPENSAO AUTOMATICA DO PROCESSO. PUBLICACAO
DE ACORDAO “EM SESSAO” NO AMBITO DA JUSTICA ELEITORAL. AU-
SENCIA DE INTEIRO TEOR DO ACORDAO RECORRIDO OU DE NOTAS
TAQUIGRAFICAS NOS AUTOS. DEFEITO NAO IMPUTAVEL AO RECOR-
RENTE. JUNTADA POSTERIOR DO ACORDAO EM RESPOSTA A OFICIO
EXPEDIDO A PRESIDENCIA DO TSE. INOCORRENCIA DE INADMISSIBILI-
DADE. GARANTIA DA IMPARCIALIDADE. ALEGACAO DE IMPEDIMENTO
DE MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE PARTICIPOU DE
VOTACAO EM LEADING CASE NO QUAL SE FIRMOU A TESE JURIDICA A
SER APLICADA AOS RECURSOS SOBRE IDENTICA CONTROVERSIA. Vi-
CIO DE IMPARCIALIDADE QUE DEMANDA CONFIGURACAO IN CONCRE-
TO NO PROCESSO SUBJETIVO. SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL
CONFORME REGIME INSTITUIDO PELA LEI N° 11.418/08. INOCORRENCIA
DE VIOLACAO AS GARANTIAS DO JUIZ NATURAL, DO DEVIDO PROCES-
SO LEGAL E DA VEDACAO AOS TRIBUNAIS DE EXCECAO. DIREITO ELEI-
TORAL. PRECEDENTE DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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NO RE N° 634.250/PB, REL. MIN. JOAQUIM BARBOSA. INAPLICABILIDADE
DA CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO (CF, ART. 97) A HIPOTESE DE
RE]EICAO DE TESE DE INCONSTITUCIONALIDADE POR ORGAO FRACIO-
NARIO. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. A
cognominada Lei da Ficha Limpa nao é aplicavel as eleicbes realizadas
no ano de 2010, por for¢a da incidéncia do art. 16 da Constitui¢do Federal
e dos principios constitucionais da seguranca juridica e da prote¢do da
confianca legitima, que asseguram a estabilidade nas regras do processo
eleitoral (RE n. 633.703, Relator o Ministro Gilmar Mendes, sessao Plena-
ria de 23.6.2011). 2. Destarte, assenta-se no acérdido recorrido que a re-
ferida condenacao ensejaria apenas a perda do cargo segundo a redacéo
original da LC n° 64/90, sem atrair a consequéncia da inelegibilidade por
oito anos instituida de acordo com a redacdo conferida pela LC n° 135/10
ao art. 1°,1, ‘j da LC n. 64/90. 3. O indeferimento da candidatura do recor-
rente para as elei¢cdes de 2010, no acérdéo recorrido, tem por premissa
a aplicabilidade ao caso da nova redacdo conferida ao art. 1°, 1, j’, da
Lei Complementar n° 64/90 pela Lei da Ficha Limpa (LC n. 135/10), que
instituiu o prazo de inelegibilidade de oito anos como consequéncia da
condenagio por captacao ilicita de sufragio por érgdo colegiado da Justica
Eleitoral, o que ndo se harmoniza com a regra constitucional da anterio-
ridade eleitoral insculpida no art. 16 da Constitui¢do, conforme enten-
dimento desta Suprema Corte. [...] (RE 636359 AgR-segundo, Relator(a):
Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 03/11/2011, DJe-224 DIVULG
24-11-2011 PUBLIC 25-11-2011 EMENT VOL-02633-01 PP-00086)

Enfim, espera-se que qualquer parlamentar objetive que uma pro-
posicdo que por ele foi feita tenha a maior estabilidade e perenidade
possivel, produzindo efeitos perante o corpo social; e, se assim deve ser,
o minimo respeito ao ordenamento precedente e as expectativas por ele
geradas deve ser insito a atividade parlamentar do presente. Quando o
Legislativo ndo age dessa forma, produzindo textos normativos das mais
variadas formas e com os mais diversos sentidos (inclusive conflitantes
entre si) a atividade parlamentar passa a ser fator de significativa e in-
desejada inseguranca juridica, como afirma Patricia Baptista: “a inflacdo
legislativa, a instabilidade das leis e a imprecisdo do seu contetido sao
fatores que contribuiram para que a legalidade deixasse de ser a Unica
expressao da seguranca juridica” (BAPTISTA, 2006, p. 58).



4.5.4 A protecao da confianca nas mutacoes
jurisprudenciais

Em relacdo a aplicacdo do principio da protecédo da confianca no exer-
cicio da jurisdicdo, até entao, tem prevalecido nos debates tedricos nacio-
nais o principio da independéncia judicial, a impedir interferéncias no la-
bor judicial. No entanto, parece que ambos os principios sdo compativeis,
sendo possivel que a independéncia judicial conviva plenamente com a
necessidade de se respeitar a estabilidade jurisprudencial, em nome da
protecdo da confianca do jurisdicionado. Neste sentido, Teresa Wambier
aborda importante comparacdo entre o comportamento dos juizes ingle-
ses com os juizes brasileiros:

A ideia de que os juizes ingleses possam nao respeitar precedentes é tra-
tada com estranhamento pela doutrina, simplesmente porque este com-
portamento nao ocorre. Ndo hd uma sancdo aplicavel aos juizes que nao
respeitam o stare decisis. Eles o fazem por razoes ‘ligadas a sua reputacéo e
por medo de criticas’. Quando precedentes nao sdo seguidos, justifica-se
a conduta com base num distinguish ou se faz um overruling, com apoio em
convincentes argumentos. Juiz que se recusa, sistematicamente, a seguir
precedentes na Inglaterra é algo que se vé muito raramente, ou nio se
vé, fora da literatura de ficcdo. Interessante, como observamoms antes, na
parte introdutdria, haver juizes no Brasil que se sentem diminuidos, pelo
fato de terem de curvar-se a jurisprudéncia dominante de um tribunal su-
perior ou a uma simula vinculante. Ha quem reconhecga, felizmente, que a
dispersao da jurisprudéncia e a falta de estabilidade comprometem funda-
mentalmente a credibilidade do Poder Judicidrio como um todo. [...] Penso
que isso ocorre também no Brasil: excesso de dispersao jurisprudencial
desacredita o Judiciario e decepciona o jurisdicionado. E um mal para a
sociedade. (WAMBIER, 2012, p. 39-40).

A aplicagdo do principio da protecdo da confianca também em rela-
¢do a atividade judicial advém justamente do fato de ser necessaria uma
compatibilizacgdo minima da necessidade de protecdo de expectativas
com a independéncia judicial, j& que alteracGes bruscas de entendimen-
tos jurisprudenciais consolidados nos tribunais devem ser impedidas. Es-
sas alteracGes até poderiam ocorrer, mas desde que diante de fundamen-
tacdo minuciosa, racional e segura, com abertura interpretativa as partes e
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com um contraditério amplo e material, envolvendo a participacdo efetiva
das partes do caso concreto e de eventuais terceiros interessados na per-
manéncia ou alteracido daquele status quo.

De se grifar, por outro lado, que estas necessidades conflagradas pelo
principio da protecdo da confianca do jurisdicionado se fazem ainda mais
presentes, com a possibilidade, ja delineada anteriormente, de producéo
de verdadeiras normas judiciais de vinculacdo ampla e imediata, por meio
da teoria dos precedentes judiciais e das stiimulas vinculantes®. Ora, a
confianca ndo deve engessar o Direito e sua interpretacdo; mas o cidadao
que confia na interpretacao até entdo existente nos tribunais, em especial
nas cortes constitucionais, deve ser respeitado.

Reitera-se: ndo se esta a cercear a independéncia judicial, mas é
possivel que a mudanca de entendimento, em especial decisdes vin-
culantes ou de cunho coletivo emanadas das cortes superiores — ja que
existem os recursos, que visam a corregdo de erros e distor¢des — ve-
nha a incidir apenas sobre fatos ocorridos apds seu devido conhecimen-
to. Mais uma vez, importante referir a obra de Valter Shuenquener de
Aratjo, que, por sua vez, é embasada em importante estudo de Luis
Roberto Barroso sobre modificacbes de entendimento do Supremo
Tribunal Federal:

Uma modificacdo na jurisprudéncia em matéria tributaria, por exemplo,
poderia acarretar, indevidamente, a necessidade de pagamento de um tri-
buto por um particular que, em razdo de um entendimento anterior, ndo
era considerado sujeito passivo tributario. Uma alteracdo jurisprudencial
dessa maneira pode, portanto, prejudicar um particular com a mesma gra-
vidade que uma alteracdo promovida por uma lei [...]. Na visdo do particu-
lar, inclusive, é indiferente se a alteracdo de sua situacéo juridica decorre
de uma alteracdo legal ou jurisprudencial. Em algumas circunstancias, ali-
4s, uma substancial modificacdo de uma determinada orientacao jurispru-
dencial pode ser até mais draméatica que uma mudanca de menor relevan-
cia em um texto legal. Seria justo transferir apenas ao particular todos os
onus oriundos de uma mudanca de jurisprudéncia que lhe é desfavoravel?
(ARAUJO, 2009, p. 176).

35 Conforme dissertacdo de mestrado apresentada em 2007 na UER] por Patricia Perrone Cam-
pos Mello, sob o titulo “O desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo con-
temporaneo”.



Outro fator que justifica a aplicacdo de tal principio ao Poder Judicia-
rio é a necessidade de coeréncia sistémica e unidade de tal Poder, de
modo que decisdes diretamente conflitantes em matéria unicamente de
direito nao s3o justificaveis, se existentes precedentes vinculativos sobre
a matéria. O cidaddo, embora deva estar ciente de que o Judiciario fun-
cione através de instancias hierarquizadas, confia em que essas instan-
cias se comuniquem e estabelecam comportamentos harménicos, e ndo
consegue acreditar que haja justificacdo possivel para a conduta de um
tribunal inferior ou juiz singular que afronta, sem qualquer fundamentagéo
plausivel (distinguish), um precedente vinculativo de corte superior. Ape-
nas se este ainda ndo existe, seja na forma de decisdo definitiva do caso
concreto, seja na forma de precedente superior, € que sua confianga pres-
cinde de protecdo, pois a reforma do entendimento ainda sera possivel.
Do contrério, devera ser protegida.

Todas essas perplexidades relacionadas ao Poder Judicidrio condu-
zem, por conseguinte, ao questionamento acerca da jurisprudéncia que
envolve a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada trazida no art.
741, paragrafo tnico*®, do Cédigo de Processo Civil brasileiro. Segundo os
tribunais, esse dispositivo é plenamente aplicavel a fatos pretéritos a de-
cisdo judicial que relativiza a coisa julgada, respeitado apenas o limite da
data de sua inserc¢do no ordenamento. Eis, por exemplo, o entendimento
do Superior Tribunal de Justica sobre o tema:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATI-
VO. JUIZ CLASSISTA. CONVERSAO DE VENCIMENTOS DE CRUZEIRO REAL
PARA URV. REPOS]QAO SALARIAL. DIFERENCA DE 11,98%. EMBARGOS A
EXECUCAO. L[MITAQAO TEMPORAL. EFEITOS DA ADI N° 1.797/PE. INCI-
DENCIA. INAPLICABILIDADE DA ADI N° 2.323 MC/DF. AFRONTA A COISA
JULGADA. SUMULA N. 487 DO STJ. IMPROCEDENCIA. EXEGESE DO ART.
741, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. 1. A jurisprudéncia deste Tribunal Supe-
rior é no sentido de que, para os magistrados federais e juizes classistas, os

36 Art. 741. Na execugdo contra a Fazenda Publica, os embargos sé poderao versar sobre: (Redagao
dada pela Lei n. 11.232, de 2005): [...] I - inexigibilidade do titulo; [...] Paragrafo dnico. Para efeito
do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,
ou fundado em aplicacio ou interpretagio da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal. (Redagdo pela Lei n. 11.232, de 2005).
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efeitos do julgamento da ADI n° 1.797/PE, pelo Supremo Tribunal Federal,
incidem sem ressalvas, ndo tendo repercussio o que ficou decidido na ADI
n° 2.323 MC/DF. Portanto, sobre as diferencas decorrentes da méa conversao
para URV da remuneragéo desses agentes publicos (percentual de 11,98%)
aplica-se a limitacdo temporal a janeiro de 1995, sob pena de haver pa-
gamento sem causa. 2. E licito & Unido, com amparo no art. 741, paragrafo
tnico, do Cédigo de Processo Civil, pugnar, em embargos a execucao, pela
limitacdo temporal do direito as diferencas decorrentes da errbnea con-
versdo de vencimentos de Cruzeiro Real para URV (residuo de 11, 98%) se
o julgado exequendo nao cuidou do tema, pelo que nao esta incluido nos
limites objetivos da coisa julgada. 3. O art. 741, paragrafo tnico, do Cédi-
go de Processo Civil, que possibilita a relativizacdo da coisa julgada, tem
incidéncia nas decisdes transitadas em julgado em data posterior a sua vi-
géncia: 24/8/2001 - data da edicdo da MP n° 2.180-35/2001. Inaplicabilidade,
na espécie, do enunciado da Stiimula n°® 487 do STJ. 4. Agravo regimental a
que se nega provimento. EMEN: (AGRESP 200801003960, MARCO AURELIO
BELLIZZE, ST] - QUINTA TURMA, DJE DATA:18/2/2013).

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. EXCEQAO DE PRE-EXECUTIVIDADE EM
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. COISA JULGADA. RELATIV[ZAQAO. ART.
741, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. TEMA JA JULGADO PELO REGIME DO
ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUQAO N. 8/08 DO STJ, QUE TRATAM DOS
RECURSOS REPRESENTATIVOS DE CONTROVERSIA. RACIOCINIO APLI-
CAVEL AO ART. 475-L, § 1°, DO CPC. INTERPRETACAO TELEOLOGICO-
-SISTEMATICA. AQAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
INCOMPETENCIA ABSOLUTA. PRERROGATIVA DE FUNCAO. AUSENCIA
DE PRONUNCIAMENTO NO TITULO EXECUTIVO JUDICIAL. 1. A Primeira
Secdo desta Corte Superior, ao apreciar o REsp 1.189.619/PE, mediante o
procedimento previsto no art. 543-C do CPC (recursos repetitivos), enten-
deu que: “1. O art. 741, paragrafo dnico, do CPC, atribuiu aos embargos
a execucao eficacia resciséria de sentencas inconstitucionais. Por tratar-se
de norma que excepciona o principio da imutabilidade da coisa julgada,
deve ser interpretada restritivamente, abarcando, tdo somente, as sen-
tencas fundadas em norma inconstitucional, assim consideradas as que:
(a) aplicaram norma declarada inconstitucional; (b) aplicaram norma em
situacdo tida por inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um senti-
do tido por inconstitucional. 2. Em qualquer desses trés casos, é necessa-
rio que a inconstitucionalidade tenha sido declarada em precedente do
STF, em controle concentrado ou difuso e independentemente de reso-
lucdo do Senado, mediante: (a) declaracdo de inconstitucionalidade com



ou sem reducdo de texto; ou (b) interpretagdo conforme a Constituicao.
3. Por consequéncia, ndo estdo abrangidas pelo art. 741, paragrafo dnico,
do CPC as demais hipéteses de sentencas inconstitucionais, ainda que te-
nham decidido em sentido diverso da orientacdo firmada no STF, tais como
as que: (a) deixaram de aplicar norma declarada constitucional, ainda que
em controle concentrado; (b) aplicaram dispositivo da Constituicdo que o
STF considerou sem auto-aplicabilidade; (c) deixaram de aplicar disposi-
tivo da Constituicdo que o STF considerou auto-aplicavel; e (d) aplicaram
preceito normativo que o STF considerou revogado ou nao recepcionado.
2. Por meio de interpretacao teleolégico-sistematica, percebe-se que os
fins almejados pelo art. 475-L, § 1°, do CPC, sdo exatamente aqueles que
pretende atingir o art. 741, paragrafo tnico, do CPC, ambos dispositivos in-
cluidos no sistema processual civil por meio do mesmo diploma legal (Lei
n. 11.232/05). Portanto, o raciocinio tracado quanto ao art. 741, paragrafo
tnico, do CPC, em relagao a relativizacdo da coisa julgada inconstitucional,
deve ser o mesmo utilizado para a aplicagéo do art. 475-L, § 1°, do CPC. 3.
Cinge-se a controvérsia sobre a possibilidade de aplicacdo do disposto
no art. 475-L, §1°, do CPC, na hip6tese em que o titulo executivo judicial
adota entendimento supostamente em sentido contrario ao do Supremo
Tribunal Federal, especificamente em relagdo a prerrogativa de funcao por
atos de improbidade administrativa. 4. Na espécie, a Corte de origem deci-
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diu que a questao referente a incompeténcia absoluta por prerrogativa de
funcdo para o julgamento da agédo de improbidade administrativa proposta
em face do ora recorrente (deputado federal), sequer foi suscitada na fase
de conhecimento, ndo havendo pronunciamento judicial no ponto. Dessa
forma, ndo se pode afirmar que o titulo executivo padeca do vicio de ine-
xigibilidade conforme o disposto no 475-L, § 1°, do CPC, a possibilitar uma
eficicia resciséria. 5. Mesmo que superado tal ébice, a prerrogativa de foro
em processo de improbidade administrativa foi objeto de discussdo por
parte do STF na ADI 2.797/DF, Relator. Min. Sepulveda Pertence. Naquela
ocasido, a Suprema Corte, por maioria, julgou procedente a agdo para de-
clarar inconstitucional a Lei 10.628/02, que inseriu novos paragrafos ao art.
84 do Cédigo de Processo Penal, decidindo ndo haver foro privilegiado aos

agentes publicos processados por improbidade administrativa. 6. Agravo
regimental ndo provido. EMEN: (AGRESP 201201029119, MAURO CAMP-
BELL MARQUES, ST] - SEGUNDA TURMA, DJE DATA: 5/12/2012).

Assim, é de se entender que, havendo uma mudanca de jurispru-
déncia de decisdo com efeitos vinculantes ou que va afetar o direito a
coisa julgada no caso concreto, os julgadores poderao estabelecer eficacia
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prospectiva de suas decisbes, a fim de proteger expectativas legitimas
dos jurisdicionados, em aplicagdo da substancia argumentativa do art. 27
da Lei 9.868/99, mas devem respeitar os fatos e expectativas passadas. Foi
esse, inclusive, o entendimento do ministro Hermann Benjamin, no am-
bito do STJ, em voto de vanguarda nos Embargos de Divergéncia no REsp
738.689%7. Ndo é demais lembrar, com Luis Roberto Barroso, que:

Quando se opta pela modulagdo temporal, ndo existe uma ponderagio en-
tre o principio da supremacia da Constituicdo e o da seguranca juridica.
O que ocorre, na realidade, é um sopesamento entre os valores constitu-
cionais que reforcam a necessidade de afastamento, desde a origem, do
dispositivo inconstitucional e aqueles que justificam a sua manutencao.
(BARROSO, 2004, p. 92).

Antonio do Passo Cabral, embasado na experiéncia alema sobre o
tema da protecao a seguranca juridica e a confianca depositadas nos atos
estatais, aborda a aplicacao de regras de transicdo por parte do Poder Ju-
diciario como uma das soluc¢des equilibrantes possiveis:

Sempre que se concluir pela necessidade da mudanca, deve-se procurar
atenuar o impacto da modificagdo. Nesse contexto, imperioso € indagar a

37 Eis importante excerto do longo acérdao, extraido do sitio do referido Tribunal: “Tenho para mim
que, também no &mbito do STJ, as decisdes que alterem jurisprudéncia reiterada, abalando forte
e inesperadamente expectativas dos jurisdicionados, devem ter sopesados os limites de seus
efeitos no tempo, buscando a integridade do sistema e a valorizagio da seguranca juridica. E que
o reconhecimento da ‘sombra de juridicidade’, decorrente da atividade jurisdicional do Estado,
revela indiscutivel a necessidade de resguardarem-se os atos praticados pelos contribuintes
sob a expectativa de que aquela era a melhor interpretacdo do Direito, ja que consubstanciada
em uma jurisprudéncia reiterada, em sentido favoravel as suas pretensdes, pela Corte que tem
a competéncia constitucional para dar a Gltima palavra no assunto. Essa necessidade de privi-
legiar-se a seguranca juridica e, por consequéncia, os atos praticados pelos contribuintes sob a
‘sombra de juridicidade’ exige do STJ o manejo do termo a quo dos efeitos de seu novo enten-
dimento jurisprudencial. Repito que nio se trata de, simplesmente, aplicar-se as normas veicu-
ladas pelas Leis ns. 9.868 € 9.882, ambas de 1999, por analogia, mas sim de adotar como vélidos
e inafastaveis os pressupostos valorativos e principioldgicos que fundamentam essas normas e
que, independentemente da producéo legislativa ordinéaria, haveriam de ser observados tanto
pelo STF quanto pelo STJ. No caso dos Vereadores [em que o STF limitou os efeitos da declara-
¢do de inconstitucionalidade], parece evidente que eventual inexisténcia de lei federal preven-
do expressamente a modula¢do temporal dos efeitos da decisao judicial ndo impediria o STF
de sopesar os efeitos de seu acérdao, por conta do imperativo da seguranca juridica. Da mesma
forma, a inexisténcia de norma ordinéria expressa que regule o assunto ndo tem o condao de
impedir os tribunais superiores de adequarem sua atividade, ou o produto da agao jurisdicional,
aos ditames da seguranca juridica. O STF adota esse entendimento, ao modular temporalmente
os efeitos de suas decisdes, mesmo em se tratando de controle difuso de constitucionalidade,
ndo abarcado expressamente pelo regime das Leis ns. 9.868 e 9.882, ambas de 1999”.



respeito de mecanismos compensatérios para a superagdo da estabilida-
de, que funcionardo como regra de fechamento sistémico para o formato da
seguranga-continuidade. Técnica compensatéria interessante, que permite
a mudanca do ato processual e combate os efeitos deletérios que a alte-
racdo pudesse trazer, corresponde a edicdo de regras de transicdo. O esta-
belecimento de regras de transicdo vem sendo, na tltima década, referido
como uma grande caracteristica do Estado contemporaneo. No quadro das
atuais atribuicGes estatais, a mudanca e a adaptacdo de posicoes juridicas
passaram a ser aspectos essenciais. Todavia, a0 mesmo tempo, deve-se
garantir seguranca juridica, e € a procura pelo ponto 6timo entre mudancga
e estabilidade que justifica a formulacdo de regras transicionais. Conhe-
cidas na pratica legislativa, as regras de transicdo comegam a ser estuda-
das no campo das decisées da jurisdicdo constitucional e administrativa, €
pensamos que possam ser aplicadas a atividade jurisdicional em geral e,
portanto, ao processo civil. (CABRAL, 2013, p. 535).

Neste diapasao, o Poder Judiciario ndo pode restar afastado das dis-

cussdes acerca da aplicacdo do principio da protecdo da confianca. A ju-
risprudéncia e os magistrados laboram sempre em torno dos conceitos
de permanéncia e evolucao, mas ndo € aceitavel que mudancas de ju-
risprudéncia acerca de determinado tema tenham eficicia retrospectiva
sem qualquer protecdo dos jurisdicionados que legitimamente se viam
protegidos e se veem atingidos.

Em concluséo, destacamos a abordagem de Humberto Avila:

O principio da seguranca juridica determina a busca dos ideais de cog-
noscibilidade, confiabilidade e calculabilidade no Direito. Esses ideais
(porém, e com a permissao para o emprego de uma metafora) compdem
apenas a parte da seguranca juridica que pode ser vista acima do mar,
tal qual um iceberg, cuja ponta esconde uma imensa, externa e profunda
base submersa. Como o principio da seguranca juridica delimita os con-
tornos daquilo que é indispensavel para que o cidadio possa, de acordo
com o Direito, plasmar o seu presente e planejar, livre e autonomamente,
sem engano ou injustificada surpresa, o seu futuro, inquiri-lo é, a um sé
tempo, investigar, de um lado, os direitos de liberdade, de igualdade e
de dignidade, e de outro, os principios relativos a atuagdo estatal. Mais
do que isso: os ideais que o integram revelam, indiretamente, o tipo de
sociedade que se visa a constituir, pelos tipos de Estado e de cidadao
que resultam da sua configuracdo. A exigéncia de cognoscibilidade per-
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mite que o cidaddo possa ‘saber’ aquilo que ‘pode ou nao fazer de acor-
do com o Direito. Essa exigéncia, dentro de um estado de confiabilidade
e de calculabilidade, capacita-o a, com autonomia e com liberdade, ‘fazer
ou ndo fazer’, de modo que possa ‘ser ou nao ser aquilo que deseja e
que tem condicdes de ser. A seguranca juridica, em outras palavras, € um
instrumento para que o cidaddo possa saber, antes, e com seriedade, o
que pode fazer, de modo que possa melhor ser o que pode e quer ser.
Como pontifica Ataliba, seguros sido os cidadaos que tém certeza de que
o Direito é objetivamente um e que os comportamentos do Estado ou
dos demais cidadaos dele na discrepardo. Em suma, a seguranca juridica
¢é instrumento de realizacédo da liberdade, e a liberdade é meio de reali-
zagdo da dignidade. (AVILA, 2012, p. 95).

Isto é: ao Estado é vedado surpreender a sociedade e seus indivi-
duos, sem a protecéo transicional a suas expectativas. Ademais, maior
serad a confiabilidade na Justica na medida em que maior for a prote-
cdo da seguranca juridica e da confianca legitima dos cidadaos em seus
comportamentos.

4.6 A argumentacao juridica e a pacificacao social

Relacionando a argumentacéo juridica e a pacificacdo nas relacées
sociais, algumas perguntas parecem candentes: a) o juiz é o garantidor
da pacificagdo? b) pacificagdo se obtém com normatizagdo? c) a norma-
tizacdo, seja ela abstrata ou a do caso concreto, alimenta e induz a mais
conflitos ou deve induzir cidadania e participacao?

Nos tdltimos anos, bem se percebe que préticas sociais de cunho
eminentemente privado, como estatutos sociais de clubes, condominios
e associacdes, relacGes comerciais entre empresas, relacées de direito de
familia, sucessdes, ambiente de trabalho etc., todas elas tém sofrido in-
tervengdo do Estado, ao ditar normas a serem obedecidas pelos partici-
pantes de tais relacdes sociais. Com isso, o Estado busca normatizar tudo
o que entende passivel de intervencao.

Atualmente, essa judicializagdo das relagdes sociais restou bastante
acrescida, com o advento dos juizados especiais, tanto estaduais quanto
federais, onde sequer é necessario que a parte se faca representar por ad-
vogado. Nao é raro aparecerem aposentados e pensionistas nos balcoes



da Justica Federal apenas para perguntar se “apareceu” alguma “revisao”
nova a que tivessem direito.

Ou seja, a normatizacéo aleatéria, criando e extinguindo diariamente
direitos e deveres, pode ser um dos fatores que esta causando a descon-
fianca das pessoas nas instituicGes, e neste ponto, em xeque estdo ndo
apenas a credibilidade do Poder Judiciario, como também as dos demais
Poderes, que constantemente sio criticadas nos mesmos patamares, pe-
los cidadédos. Ora, com base na teoria sociojuridica de Luhmann esse seria
um resultado natural do sistema em que, em face da moderna abertura
do ordenamento ao ambiente social, é ampliado o rol de situacGes ense-
jadoras de complexidades, exigindo reconfiguracdes correlatas a fim de
atenua-las e facilitar a vida social.

De um lado, excessiva judicializacdo e proeminéncia do Judiciario no
cenario das relagdes sociais e sua almejada pacificacado; de outro lado, os
individuos e demais entes da sociedade aberta, que também tém o dever
de colaborar para que, em suas interpretagdes e argumentacdes acerca
dos fatos da vida social, o funcionamento do Estado seja mais equilibrado
e igualitério e a compreensao das pessoas acerca das instituicbes seja a
mais justa e participativa.

Entende-se que a oralidade processual, a concentracdo de atos
processuais, e a identidade fisica do magistrado podem contribuir, por
exemplo, para tal pacificacdo, uma vez que, em tese, facilitam o contato
mutuo entre as partes e a informal e eficiente resolutividade dos con-
flitos por parte do juiz. Essa oralidade e aproximagao entre as partes é,
claramente, principio norteador dos juizados especiais (art. 1.° da Lei
9.099/95) e do préprio CPC em diversos de seus dispositivos (arts. 277,
331, 342, 349, 400, 435, 440, 451, 523, 740 etc.). Contudo, a realidade do
processo brasileiro ainda ndo demonstra que essa oralidade e aproxi-
macao entre as partes esteja a produzir pacificagcdo social. H4 sempre o
risco de o poder econdmico de uma das partes sobrepujar o real direito
da outra, por meio dessa oralidade, em um pais com uma sociedade t&o
desigual como a brasileira, e com isso servir o Judiciario apenas como
um instrumento de legitimacdo das desigualdades econémicas. E neste
momento que sobressalta o dever judicial de busca por isonomia real
entre as partes, o que é uma teoria que ainda esta longe das praticas
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diérias forenses. Leiam-se, nesse sentido, as conclusdes de pesquisa de
campo de Barbara Lupetti Baptista:

As distintas verdades produzidas nas instincias processuais, entreme-
adas entre escritura e oralidade, fazem com que o sistema perca legi-
timidade perante a sociedade e, ademais, o alto grau de subjetividade
expressado na legislacdo e nas praticas judicidrias permite que situacdes
idénticas tenham representacées e solugdes distintas, dependendo da
pessoa que pleiteia; do Juiz que aplica a norma; e da fase em que se
encontra o processo. A minha hipétese inicial era de que a oralidade
poderia viabilizar uma verdade consensual no processo. Ela seria um
instrumento que possibilitaria a constituicio de uma verdade juridica
legitimada pelo didlogo. Entretanto, em campo, os dados mostraram a
inexisténcia do didlogo, a total auséncia do incentivo ao consenso e a
reproducdo de uma légica contraditéria que regula o sistema interna e ex-
ternamente. O didlogo requer um reconhecimento mituo em vez de afir-
mar categoricamente a superioridade de uma parte sobre a outra. Nesse
sentido, em uma sociedade hierdrquica e desigual como a brasileira ¢, de
fato, complexo igualar as partes num processo judicial que, obviamente,
internaliza essa hierarquia e essa desigualdade, sendo certo que néao ha
nada mais revelador da intimidade de uma sociedade que um processo.
(BAPTISTA, 2008, p. 324).

A pacificacdo social, portanto, ndo é dever apenas do juiz, que,
via de regra, s6 analisa o caso concreto; é dever também dos préprios
cidadaos, pois sé havera paz se a pessoa perceber que nio ha proble-
mas a serem solucionados, se a pessoa compreender bem os limites
dos direitos que a legislacao lhe oferece e se sentir bem atendida pelo
prestador de um servico publico. Os érgéos institucionais e o Estado,
neste ponto, precisam realinhar suas posturas aos matizes de uma nova
pacificacdo: aquela que evita os conflitos judicializados, em vez de se
preocupar apenas com sua solucio.

4.6.1 Cultura da demanda e litigiosidade contida

No Brasil, padece-se de um problema recorrente. Em vez de se tra-
tarem as causas do nimero de demandas, evitando-se o ajuizamento dos
processos, concentram-se 0s recursos financeiros e a politica judiciéria



Unica e exclusivamente no ataque aos processos em curso. As causas de
tantos processos pouco sdo investigadas e por isso, sdo mal enfrentadas
pelos juristas e profissionais do Direito. Rodolfo Mancuso resume e exem-
plifica esse mau procedimento institucional brasileiro:

A observacdo do que usualmente se passa nas diversas manifestacGes
da vida brasileira revela o vezo de lidar com os efeitos ou com as conse-
quéncias, assim maquiando ou deixando em aberto a(s) causa(s), dentre
outros motivos pela curial constatacdo de que diagnosticar e enfrentar os
males em sua origem reclama tempo, implica em vontade politica €, ndo
raro, acarreta desgaste a autoridade, 6rgdo ou instancia que assume uma
conduta pré-ativa e incisiva, como, por exemplo, vem procedendo o CNJ
em sua luta contra o corporativismo instalado ao interno do Judiciario, e,
bem assim, nas demais providéncias rigorosas que esse Conselho vem
gradualmente implantando, buscando imprimir eficiéncia na prestagédo
jurisdicional, com vistas a recuperar a credibilidade social na Justica ofi-
cial. O arraigado vezo nacional de ‘lidar com a consequéncia’ se espraia
por muitas searas, como nestes exemplos: ao invés de promover o sanea-
mento e a recuperacdo urbanistica de area ocupada pode habitacdes
subnormais, colocam-se tapumes ou alteiam-se muros no entorno, bus-
cando esconder aquela realidade; ao invés de se estimular a utilizacdo do

transporte coletivo (ou mesmo a utilizacdo compartilhada dos veiculos
particulares), realizam-se grandes e custosos empreendimentos viérios,
tais como extensas pontes e viadutos, que, em muitos casos nada mais fa-
zem do que ‘mudar o congestionamento de lugar’; ao invés de estimular o
crescimento da riqueza nacional, o que aumentaria a arrecadacgéo e criaria
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empregos, instituem-se medidas clientelistas e populistas, inclusive sob
condicdo de o beneficiario estar desempregado, com isso dando ensejo a
que a consequéncia retroalimente a causa, num perverso circulo vicioso.
(MANCUSO, 2011, p. 51-52).

Esse importante fendmeno sociolégico também se da no Poder Ju-
diciario. A existéncia de tantos processos — 90 milhdes, em 2011, segun-
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do o CNJ - é mera consequéncia de problemas atavicos existentes na
prépria sociedade e nos diversos poderes e atores processuais, que pre-
cisam ser urgentemente discutidos. Nao ha qualquer comprovacido em-
pirica de que o ataque fulminante aos processos em curso, com medidas
de simplificacdo processual extremas, possa causar um menor nimero
de processos no futuro.



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 22

N
-
H

Em trabalho de campo que resultou na publicacdo de obra sobre a
litigiosidade repetitiva na Justica, Daniela Gabbay e Luciana Gross chega-
ram a conclusdes importantes acerca da massificacdo processual:

Em se tratando de litigancia repetitiva, chamou especial atencdo a ques-
tdo da oportunidade relacionada ao surgimento de teses juridicas. Os
casos da desaposentacdo, em Direito Previdenciario, e dos danos morais,
em Direito do Consumidor, analisados pela pesquisa, sdo bastante ilus-
trativos a esse respeito. O estudo indicou a necessidade de se refletir so-
bre a diferenca entre a ideia de ‘oportunidade’ e ‘oportunismo’ na traje-
téria da judicializacdo. [...] Os advogados e a midia sdo atores centrais no
acesso e difusao de informagao, o que pode contribuir para o aumento de
demandas e de volume de processos. Nos casos estudados, o tratamento
administrativo dos conflitos — que se poderia entender como um exem-
plo de filtro pré-processual, ndo tem evitado que a demanda seja levada
ao Judiciario. O exaurimento da instincia administrativa e a tentativa de
prévia resolucdo pela via extrajudicial (v.g., SAC, Ouvidoria dos bancos,
PROCON, INSS) ndo sao obrigatérias e, em muitos casos, observou-se o
acionamento direto do Poder Judiciario. [...] A massificacdo de demandas
¢é influenciada especialmente por: (i) massificacdo de informacdo, movi-
mento potencializado por advogados e pela midia; (ii) massificacdo do
consumo e incapacidade de gestdo empresarial de qualidade de bens e
de servicos cada vez mais sofisticados e diversificados; (iii) massificacdo
na captagdo da clientela e ponderagéo da relagdo custo vs. beneficio; (iv)
massificacdo e padronizacdo da atuagdo em processos administrativos e
judiciais: gestdo de processos judiciais repetitivos por advogados, pelas
empresas (terceirizacdo de servigos advocaticios), pelos procuradores e
pelo Judiciario. (GABBAY; CUNHA, 2012, p. 152-153).

Em outra pesquisa realizada nos processos da Vara Federal de Trés
Rios, ja citada supra, ha alguns dados importantes que conferem dramati-
cidade a questio da cultura da demanda, em terras brasileiras. Retoman-
do os niimeros, das 3700 sentencas de procedimento do Juizado Especial
Federal ali prolatadas, exatamente 289 sentencas delas se referiam ou ao
abandono do processo, descumprindo importantes despachos ou deter-
minacdes judiciais, ou a constatagdo da falta de interesse de agir por parte
do autor (seja ele predecessor ou superveniente) ou a direta desisténcia
do processo por parte do autor. Isto é: em 289 processos dos Juizados
(cerca de 7,8%) o processo foi extinto sem o julgamento do mérito, tendo



sido movimentada a maquina judicidria sem qualquer necessidade, por
interesses momentaneos do autor, que posteriormente, na grande maioria
dos casos, percebendo que sua acdo nao tera sucesso ou diante de um
pleito cautelar indeferido, desiste do feito, simplesmente ndo comparece
aos atos designados ou a prépria Justica percebe que o autor ndo detinha
qualquer interesse na permanéncia do processo, pelo simples fato de que
o autor ja detinha o que pleiteava, ou viera a deter tal direito no curso do
processo (o que € até mais alarmante, por demonstrar uma utilizacdo do
processo como meio de coercado social para que alguém faga ou deixe de
fazer algo que poderia ou deveria fazer sem qualquer tipo de ameaca).

Panoramas como esse seriam indubitavelmente controlados com
maior eficdcia se houvesse outras formas de controle da gratuidade
de justica deferida desenfreadamente nos juizados especiais federais,
tema que parece ser mais um daqueles tabus que permeia a sociedade
brasileira.

Com isso, nota-se o atraso no debate sobre a litigdncia gratuita. Assim,
a legislacao pertinente, trazida pela vetusta Lei 1.060/50, sob a qual se so-
lidificou uma jurisprudéncia permissiva, na qual bastaria uma declaragédo
do préprio cidaddo de que estaria sob situacdo de pobreza para deferir-
-lhe o beneficio legal, sem qualquer possibilidade de contrariedade, qua-
se como uma presuncao de pobreza juris et de jure, deve ser reinterpretada.
Este entendimento é tormentoso para o funcionamento e administragédo
da justica, exatamente por permitir um acesso a justica imesuradamente
sem riscos ao autor, concedendo-lhe, com base em sua prépria parcial
manifestagdo, uma primazia, em comparagao aqueles que litigam pelas
vias ordinarias e custosas.

Litiga-se, assim, quase como quando se joga em uma loteria. E pos-
sivel até imaginar situa¢des nao tao dificeis de ocorrer em paises con-
tinentais como o Brasil, como na situacdo de o autor ajuizar determina-
do pleito de aposentadoria em Juizado Especial da Justica Federal de
Minas Gerais, apresentando um comprovante de residéncia de parente
que mora em alguma cidade limitrofe a sua, ter uma liminar indeferida,
desistir do processo, e ajuizar outra idéntica acdo, com outros documen-
tos em seu nome ou em nome de familiar, em Juizado Especial da Jus-
tica Federal do Rio de Janeiro, e ter uma liminar deferida, escolhendo,
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com isso, onde quer manter o processo. Isso tudo ja ocorreu em duas
situagdes na Vara Federal de Trés Rios, e como os sistemas das Justicas
Federais de MG e do R] ndo se comunicam, ndo ha como impedir essas
estratégias, que apenas vem a comprovar como a cultura da demanda e
do abuso do processo impera no Brasil.

4.6.2 Desigual distribuicao de 6nus e encargos
entre litigantes habituais e eventuais

A igualdade, afirmada como direito fundamental no art. 5°, I, da
Constituicdo Federal, é um objetivo, ndo uma realidade social. E sem-
pre um porvir, um vir a ser. Nao é diferente no processo brasileiro atual.
Cappelletti ja assinalava que:

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito
como um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de
‘efetividade’ é, por si s6, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de
um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa ‘igual-
dade de armas’ — a garantia de que a conclusao final depende apenas dos
méritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem relacdo com dife-
rencas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirma-
¢do e reivindicacdo dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, é
utépica. As diferencas entre as partes ndo podem jamais ser completamen-
te erradicadas. A questdo é saber até onde avancar na direcao do objetivo
utépico e a que custo. (CAPPELLETTI, 1988, p. 15).

Nada mudou significativamente de la para ca, demonstrando-se sig-
nificativamente a atualidade do texto do professor italiano.

Dessa forma, o Direito brasileiro, por exemplo, tem procurado desde
entdo compensar a desigualdade latente ou real entre as partes de um
mesmo processo. Sdo exemplos dessa compensacao processual a distri-
buicdo dos 6nus de provar os fatos atinentes a lide (CPC, art. 333); a in-
versdo do 6nus da prova nas relacées de consumo (Lei 8.078, art. 8°, VI); o
protecionismo a partes consideradas aprioristicamente como vulneraveis
tais como o idoso (Lei 10.741/03), a crianga e o adolescente (Lei 8.069/90),
o portador de deficiéncia (Lei 7.853/89), a mulher vitima de violéncia do-
méstica ou familiar (Lei 11.340/06).



Ainda assim, mesmo com todas as tecnologias de compensacio que
sao conhecidas, campeia nos féruns uma incémoda sensacao de desigual-
dade, que gera um peculiar sentimento de injustica, o que, por sua vez,
caracteriza a possibilidade de se aumentar o nivel de litigdncia social,
uma vez que uma prestacao jurisdicional proveniente de um sistema que
ainda ndo obteve um grau de isonomia entre as partes préximo do ideal
pode, em vez de pacificar as partes, insufla-las a contenciosidade e a uma
dificuldade de aceitacdo de decisGes que lhes sejam desfavoraveis, por
mais que a argumentacao concatenada nestas decisdes esteja perfeita-
mente justificada.

Uma das formas de se combater essa desigualdade processual é a
diferenciacdo entre os 6nus e encargos devidos pelas partes, de acordo
com seu nivel de litigdncia, habitual ou eventual.

Ora, é sabido que litigantes habituais assim o sdo porque se apro-
veitam de deficiéncias estruturais do Poder Judiciario, bem como de seu
poder econdémico e do tempo minimamente necessario para se julgar
bem um processo, e, lidando habilmente com todos esses fatores, ter-
minam fazendo do processo um método de minimizagdo de seus riscos
e prejuizos. Os litigantes habituais se utilizam de vantagens tais como: a)
maior experiéncia juridica e melhor planejamento do litigio; b) relacées
informais de seus mandatéarios com servidores piblicos, juizes e membros
de tribunais; c) diluicdo econémica dos riscos processuais entre outros
feitos; d) litigédncia de larga escala e otimizagdo de custos com honorarios
advocaticios contratados com um tnico mandatéario (ou poucos) para to-
dos os processos do litigante habitual; e) teste de estratégias processuais
visando a casos futuros. De outro lado, os litigantes eventuais, em geral,
ndo possuem condicdes de sustentar o processo por longo tempo, tendo
em vista os custos a ele atinentes, em especial aquelas relacionadas aos
honorarios advocaticios e custas processuais, bem como a falta de uma
tutela judicial, quando o caso a justificar por sua evidéncia.

H4 vaérias formas de se demonstrar como o Direito brasileiro permite
um injusto tratamento “igualitdrio” entre litigantes habituais e litigantes
eventuais. Algumas delas sdo facilmente verificadas através da conces-
sdo de prerrogativas processuais a Fazenda Publica, tais como o prazo
em quadruplo para responder a acdo e o prazo em dobro para recorrer
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(art. 188 do CPC), citacdes e intimacdes pessoais, o reexame necessario, a
execucao contra a Fazenda Puiblica como processo autébnomo, os embar-
gos a execucdo com prazo diferenciado (art. 730, CPC) etc. Argumenta-se,
entre outros motivos, que estas prerrogativas se justificariam em face de
“dificuldades de acesso aos fatos, elementos e dados do processo”, bem
como de “volume de trabalho” que cerca os advogados publicos.

Porém, ndo é preciso ressaltar a necessidade de se rediscutir os
fundamentos de tais prerrogativas em face da modernidade do processo
eletronico e das modificagdes por ele implementadas (Lei 11.419/2006),
o que é uma realidade inafastavel e que torna discutivel a necessidade
de tais prerrogativas, uma vez que os processos e os documentos pas-
sam a ser acessiveis de qualquer computador, tanto pelas partes como
por seus procuradores. Ademais, essa realidade ja é plena também nas
procuradorias publicas, que ja possuem bancos de dados atinentes aos
processos administrativos de seus interesses. Exemplo disso é o Sis-
tema Integrado de Controle das A¢des da Unido (SICAU), que permite
o controle interno de prazos e fases processuais, a extracdo de relaté-
rios gerenciais e a realizacdo de rotinas internas como verificacao de
litispendéncia ou coisa julgada com processo anterior. Além disso, tal
Sistema facilita a anexacdo de pecas aos processos. E regulado pelas
Portarias AGU 386/2004 e PGF 315/2006. Portanto, torna-se imperiosa a
rediscussdo dos argumentos fundantes que determinaram a concess&o
de prerrogativas a Fazenda Publica que ndo mais se justificam em face
do processo eletronico.

De outro norte, foi com base nessa distingao entre litigantes habitu-
ais e eventuais que a doutrina e a legislacdo conceberam, a partir das trés
ondas renovatérias do processo civil, um procedimento especial, mais cé-
lere e informal, destinado a partes mais fragilizadas e sem condi¢bes de
arcar com o custo econdmico de um processo ordinério, o que foi feito por
intermédio dos juizados especiais (Leis n. 7.244/84, 9.099/95, 10.259/2001 e
12.153/2009). Assim, a Fazenda Pudblica ndo pode ser parte autora em pro-
cessos do Juizado, posto que se trata de nitido litigante habitual, acostu-
mado a lidar com questdes forenses, e é mais preparada economicamente
para suportar o tempo do processo, ante as prerrogativas substantivas e
processuais diversas que o ordenamento lhe concede.



Mas, isso ndo tem sido o bastante, pois mesmo nesse tipo de proce-
dimento percebe-se a existéncia de realidades nefastas em desfavor das
partes a que se dirigem esse subsistema processual. Um exemplo disso é
notério através da discrepéncia entre o nivel de conhecimento dos fatos e
do direito atinente a causa pela parte eventual e o nivel de preparo para
a causa que é pertinente aos litigantes habituais e seus mandatarios. Ndo
é raro perceber essa discrepancia na realizacdo de audiéncias no d&mbito
dos juizados especiais federais, nas quais é comum encontrar partes mais
pobres, desacompanhadas de advogados (o que é permitido pela legis-
lacdo e referendado pela jurisprudéncia), e avidas por alguma proposta
de conciliacdo, ainda que parcial, da parte contraria; que, por sua vez,
detém o poder econdmico e costuma ofertar propostas que nio condizem
razoavelmente com aquilo que o cidadao teria direito. Em alguns casos,
especialmente envolvendo questdes relacionadas a empresas publicas e
sociedades de economia mista (como bancos e prestadores de servigcos
publicos), entes com maior poder de disposicdo patrimonial, é comum
que conciliagdes injustas sejam realizadas extrajudicialmente para poste-
rior homologagao judicial. Rodolfo Mancuso ressalta essa realidade:

De fato, a desigualdade substancial entre os participes de uma dada situ-
acgdo contenciosa produz efeitos deletérios, ndo apenas no d&mbito do pro-
cesso judicial mas, também, no bojo da composicao suaséria do conflito, ja
que, neste ultimo caso, pode dar-se que a parte mais fraca — financeira ou
culturalmente — se predisponha a aceitar um acordo iniquo ou injusto, mor-
mente nos casos de composicdes celebradas extrajudicialmente, que de-
pois sdo levadas a homologacao judicial (CPC, art. 475-N, III). [...] em casos
que tais, onde as partes estdo em notdrio desnivel econdémico-patrimonial,
a composicao celebrada nos autos ndo garante que, substancialmente, te-
nha havido uma vera transacgéo (a qual pressupde concessées reciprocas:
CC/2002, art. 840), e, ndo raro, mais se aproxima de uma submissdo, em
forma de reconhecimento do pedido (aceitacdo dos fatos e também das
consequéncias juridicas que dali extrai a contraparte). O exemplo serve
a demonstrar que ‘solugdo suaséria’ ndo €, necessariamente, indicativo,
garantia ou sinénimo de composicdo justa do conflito, porque esse qua-
lificativo — e ndo a mera eliminagdo da pendéncia — é que confere legiti-
midade aos meios ditos alternativos de resolucdo das controvérsias, tais
a conciliacdo, a mediacdo, a intervencdo neutra de terceiro, a arbitragem.
(MANCUSO, 2011, p. 123).
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Nessa perspectiva, passa a ser importante uma atuagao mais proati-
va e fiscalizadora do Poder Judiciario, impondo-se ao magistrado verifi-
car e inibir possiveis iniquidades substanciais em concilia¢cdes tanto rea-
lizadas perante a prépria Justica, como extrajudicialmente. Essa atuacéo
pode ser percebida através das lentes de um processo mais cooperati-
vo, no qual o juiz, desde o inicio do processo, deve esclarecer a ambas
as partes (o que evitaria criticas a sua imparcialidade) sobre os fatos que
sao conflituosos e relevantes a causa, prevenindo-as e consultando-as
sobre os meios de prova possiveis e o 6nus pertinente a cada uma delas,
e esclarecendo-as sobre os possiveis destinos a serem dados ao feito,
antes de qualquer decisao.

De outro lado, é importante a leitura do estudo denominado “I Re-
latério Supremo em Niumeros”, publicado pela FGV-Rio, em 2011%, no
qual, em linhas gerais, se constatou que: a) o grande usuario da instancia
recursal do Supremo Tribunal Federal é a prépria Administracdo Publica,
que é parte recursal em cerca de 90% dos recursos (com maior proemi-
néncia da Caixa Econdmica Federal, Unido Federal e Instituto Nacional
do Seguro Social, que juntos superavam a soma de 50% dos processos);
b) apds a Lei 10.259/2001, houve uma migracdo de demanda da Justica
Federal para os juizados especiais federais, o que ensejou com que os
recursos levados ao conhecimento do STF passassem a discutir temas
de menor complexidade de competéncia dos juizados, e ao mesmo tem-
po, fizessem com que os usuarios dos servicos dos juizados tivessem
que esperar uma definicdo da Suprema Corte para concretizar suas pre-
tensdes. Com isso, percebeu-se certa insuficiéncia da legislagcdo dos jui-
zados especiais federais.

Atualmente, esta em curso nova reforma processual (PL da Camara
8.046/2010) sobre o CPC, que pretende, entre outras medidas, visar o
problema da desigualdade entre os litigantes. Uma das propostas é a de
incorporar a teoria da distribuicao dindmica do 6nus da prova, permitin-
do ao juiz, de acordo com as circunstancias da causa e as peculiaridades
do fato a ser comprovado, distribuir de modo diverso o 6nus da prova,

38 Disponivel em: <http:/www.supremoemnumeros.com.br/sites/default/files/attachment/1%20
Relat%C3%B3rio%20do%20Supremo%20em%20N%C3%BAmeros.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2013.



impondo-o a parte que estiver em melhores condi¢cGes de produzi-la
(art. 358 do Projeto).

Este mesmo Projeto prevé medidas que corporificam o ideédrio de um
processo mais cooperativo, como ao prever o direito das partes de “parti-
cipar ativamente do processo, cooperando com o juiz” (art. 5°) e o dever
das partes e de seus procuradores de “contribuir para a rapida solucéo da
lide, colaborando com o juiz para identificacdo das quest&es de fato e de
direito” (art. 8°). Esse ideal de cooperacdo, todavia, precisa ser praticado
e identificado na realidade social, o que ainda n&o ocorreu, pois disposi-
¢oes semelhantes ja existem no atual Cédigo de Processo Civil (vide, por
exemplo, os arts. 339 e 340), sem muita eficacia.
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Conclusao. Possiveis colaboracoes
a uma revisitacao de conceitos
constitucionais

Afirma Norbert Rouland que o direito “[...] ndo é so-
mente certo nimero de discursos (normas orais ou escri-
tas), mas também praticas, e talvez sobretudo represen-
tacdes que o positivismo dissimula...” (ROULAND, 2008,
p. 237). O que ha, portanto, subjacente as representagoes
e praticas relacionadas a Justica, que diminui a sua con-
fiabilidade? Por que a credibilidade e a confianca na Jus-
tica andam sempre em queda, especialmente o Brasil?

Essa foi a inquietacdo inicial que norteou o inicio da
presente pesquisa, advinda da leitura de outras pesqui-
sas de opinido recorrentemente divulgadas na midia, a
respeito do funcionamento e da credibilidade da Justica,
cotejada com a participagdo deste pesquisador no fun-
cionamento desta enquanto magistrado federal ha prati-
camente seis anos.
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Observando as diversas correlacdes possiveis, a dissertacdo poderia
ser dividida em duas grandes partes, que foram, por sua vez, divididas
em dois capitulos para cada parte. Na primeira parte da pesquisa, tentou-
-se apresentar ao leitor as premissas simbdlicas, constitucionais, politicas
e juridicas que permeiam os diversos perfis de Justica havidos em so-
ciedade. E, na segunda parte da dissertacido, em leitura mais empirica e
pragmatica da realidade social em torno da Justica, foram pesquisadas as
formas pelas quais a prépria Justica (superego de Témis), ou a sociedade,
juntamente com os representantes dos demais poderes e agentes forma-
dores de opinido e interpretativos da Constituicdo (arquétipos de Témis),
poderiam colaborar para maior legitimidade das regras e principios ad-
vindos da Constituicdo, no que toca especialmente a Justica, reduzindo o
descrédito desta e a complexidade dai decorrente.

Em um primeiro momento, foram apresentadas as premissas sim-
bélicas e constitucionais relacionadas aos modelos de funcionamento da
Justica apresentados historicamente perante a evolu¢do da Humanidade.
Iniciando pelas alegorias simbélicas de forca e de justica existentes na
mitologia grega, e passando pelas concepcdes de justica de filésofos li-
berais, comunitaristas e critico-deliberativos que culminaram na criacdo,
consciente ou inconsciente, de imaginarios sociais de perfis de Justiga, fo-
ram demonstradas as mais diversas formas de representacdo daquela que
seria a Justica ideal, bem como as transferéncias de responsabilidade aco-
metidas a esse magistrado, as vezes idealmente um ser sobre-humano.

Paralelamente, a fim de demonstrar a racionalidade e a validade des-
ses perfis de Justiga, foi necessario o estudo histérico das diversas crises
havidas no percurso do Estado durante diversos fatos ocorridos no tempo;
bem como a anélise das diferentes visGes acerca do que é credibilidade
e confianga.

Por esse motivo, foram estudadas as diversas fases da modernidade
e da pdés-modernidade (ou modernidade tardia) e dos estudos de Teo-
ria Constitucional internacionalmente conhecidos; bem como as versdes
mais conhecidas do fenédmeno social conhecido como “opinido publica”,
seus elementos e seu processo de formacao.

No segundo capitulo, a intencédo era debater as ideias relacionadas
a legitimidade da atuacdo do Estado e a racionalidade de seu funciona-



mento, por quaisquer de seus Poderes, mas especialmente no que se re-
laciona com os pronunciamentos jurisdicionais. Internamente, nao se olvi-
dou o fato de que, diferentemente dos demais Poderes, o Judicidrio ndo
é eleito por sufragio direto dos cidadaos. A distingdo habermasiana entre
legitimidade, legalidade, validade e racionalidade foi abordada, com o
intuito de colaborar para uma légica de entendimento e legitimacéo pelo
procedimento da Justica. E, externamente, foi apresentada a teoria do
transconstitucionalismo como metodologia ttil para a identificacao, em
um cenario atual, de solu¢Ges inovadoras existentes em sociedades simi-
lares, capazes de colaborar para a diminuicdo dos fatores ensejadores de
descrédito da sociedade perante as decisdes estatais, e, por conseguinte,
para a diminui¢cdo da complexidade social.

A segunda parte da dissertacéo foi dividida em dois capitulos acerca
do aprimoramento da Justica, conforme os atos sejam inerentes a prépria
Justica, denominado de “superego de Témis”, ou sejam inerentes a toda
a sociedade ou a érgios institucionais dos demais poderes, denominado
“arquétipos de Témis”. Nesta divisdo, ja se observa que a conclusdo que
se extrai € a de que as crises de credibilidade pelas quais passa a Justica
sdo de ordem muito mais superior que aquela que se imagina, de modo
que diversos fatores que ensejam as criticas a atuacdo do Poder Judiciario
ndo estdo restritos a este, e sdo relativos ao funcionamento integral do
Estado em todos os seus poderes, e em certas ocasides tém relacdo direta
com as formas de representacao social que uma sociedade, desigual como
a brasileira, detém de si prépria e do Estado.

Assim, no terceiro capitulo, foram postos inicialmente possiveis aper-
feicoamentos internos do Poder Judiciario, tais como: a percepcéo de que
o aumento da estrutura fisica e da quantidade de varas, tribunais, juizes
e servidores nao tém qualquer correlacao direta com aumento de efici-
éncia da Justica; a necessidade de maior respeito aos precedentes e de
estabelecimento de técnicas de uniformizacédo da jurisprudéncia, para es-
tabelecimento de maior seguranca juridica, com a modificacao dos perfis
do STF e do STJ, priorizando-se o adequado debate acerca da legitimacéo
das decisdes judiciais vinculantes e de uma democratizagado legitimadora
desses 6rgéos hierarquicos superiores; a imperiosidade de se ter a iso-
nomia processual como principio basilar da administracdo dos processos
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judiciais, o que ndo vem ocorrendo; a utilizacdo do processo coletivo em
detrimento da quantidade desmedida de acSes individuais atomizadas
inerentes a sociedade de massas moderna; a necessidade de um discurso
judicial coerente e bem fundamentado em qualquer situagéo, o que en-
sejara maior legitimacao das decisdes; a necessidade de se discutir o fe-
ndmeno sociolégico do abuso do direito de demandar, ainda néo suficien-
temente debatido no pais; e, por fim, a questio corporativista e politica
dos processos de execucao fiscal, que ndo necessitariam mais continuar
em sede exclusivamente judicial, no entendimento final a que se chegou
nesta pesquisa.

O capitulo final, por sua vez, incorporando essa matriz multifatorial
que subjaz ao fendmeno da falta de credibilidade dos atos estatais, traz
a discussdo, com aportes sugeridos a partir da observacdo do imaginéario
social retratado na midia de massas, propostas de sugestdes de aprimo-
ramento social relacionadas ao papel das demais instituicdes estatais
e também da sociedade. Sio sugeridos, a partir da percepcdo de que a
sociedade brasileira esta inserida em um contexto de hiperlativizacédo
do Executivo, enfraquecimento institucional do Poder Legislativo e ju-
dicializacdo: um debate sociolégico mais amplo acerca do fenémeno da
seguranca publica e da impunidade; desconcentracdo das atividades de
resolucao de conflitos para o meio extrajudicial; ampliagdo dos meios de
acesso a informacdo ao cidaddo e a sociedade; correcdo do rumo mar-
cadamente monocratico que a sociedade brasileira vive atualmente; a
criacdo e consecucdo de técnicas de protecdo a confianca legitimamente
depositada pelo cidaddo nos atos estatais, em nome da seguranga juri-
dica, base do Estado de Direito; bem como a maior pacificacdo social,
com a reducao do quadro de litigiosidade contida e cultura da demanda,
e maior igualdade na distribuicdo de 6nus e encargos entre os diversos
tipos de litigantes existentes.

Entreouvir-se mutuamente, com o manejo adequado de valores, ra-
z0es e argumentos e o respeito irrestrito a boa-fé e confianga inerente as
relacdes sociais, é um pressuposto a qualquer das diversas discussdes
lancadas na pesquisa. O poder é uno, ndo ha justificativa para conflitos
entre os representantes do Estado. Desarmonia entre as fun¢des estatais
prejudica a confiabilidade dos cidaddos nos atos de poder. Talvez se es-



teja em um momento conjuntural em que o nivel de utilizacdo das fungdes
atipicas de cada qual dos poderes, os ‘checks and balances’, precisam ser
reavaliadas, sob pena de desnaturacio das funcdes. Essa é uma hipétese,
a ser pesquisada, mas que, posta em pratica, decerto aumentaria a confia-
bilidade das decisbes e atos estatais.

Enquanto ndo se processa estudo de tal magnitude em relacéo a
todos os poderes, é possivel pesquisar objetivo mais especifico, como
se almejou na presente dissertacao, restrita a confiabilidade da Justica.
A intencao era compreender os motivos pelos quais a sociedade brasi-
leira demonstra um nivel baixo de confianca nos atos da Justica, o que
aparentemente seria um paradoxo em face da alta utilizacdo dos servi-
cos judiciarios.

Algumas constatagdes de cunho socioldgico restaram flagrantes: alto
nivel de litigéncia da sociedade brasileira; disparidade no tratamento de
litigantes habituais e eventuais; baixa utilizacdo e entraves do processo
coletivo; confusdo de conceitos acerca do que é opinido publica; o pro-
cesso como meio abusivo de vinganca e de coacao do poder econémico;
a banalizacdo da gratuidade de justica; a falta de informacado dos cidadaos
e seus advogados; a utilizacdo do Poder Judicidrio como érgdo consultivo;
o tratamento da relagdo entre jurisdicionado e Justica como uma relagéo
fornecedor-cliente e ndo como face do exercicio da cidadania etc.

De outro lado, alguns entraves especialmente legislativos foram no-
tados, que possibilitam um déficit de legitimidade e confiabilidade na
Justica. Dentre eles foram exemplificados: a necessidade de priorizacao
e modificacdo de aspectos do processo coletivo; medidas de gestao de
processos em massa, para adocdo de posturas estatais uniformes; deba-
tes acerca de possiveis modificacoes legislativas nos processos penais e
nos processos de execucao fiscal de dividas em favor da Administragao;
a modificacdo da cultura da estrita legalidade apta a tudo alterar, sem o
devido respeito a seguranca juridica e a prote¢édo da confianca depositada
nos atos estatais pretéritos; erros e falhas na justificacdo e fundamentacao
de decisbes judiciais, que levam a descrédito da funcdo estatal.

Em suma, foram constatacées advindas tanto do comportamento de
individuos e de instituicao nao estatais como de érgdos do Estado, que
afetam inteiramente o acesso e a confiabilidade na Justica. Muitos deles
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podem ser modificados. Assim, o cerne da pesquisa foi, a0 mesmo tem-
po em que se identificavam algumas causas de déficit de confiabilidade,
encontrar mecanismos de discussdo entre os diversos atores sociais, na
busca pelo aprimoramento da Justica, as vezes passando por solugdes in-
ternas do Poder Judiciario, ou por indicacdes de lacunas sociais que po-
deriam ser debatidas pela sociedade e demais 6rgaos estatais distintos
ao Poder Judiciario.

Alguns desses aspectos apresentados nao sao efetivamente debati-
dos pela sociedade, e as causas podem ser as mais diversas: desde o viés
politico que as solu¢cbes demandam até a dificuldade de formacéo profis-
sional dos juristas brasileiros.

Sendo a Justica uma instituicdo distribuidora de direitos por excelén-
cia, é natural que seja ela, desde o principio, uma das instituicdes mais
criticadas. A tendéncia, ao contrario, é que o ser humano seja cada vez
mais exigente com os servigos prestados por esta Justica.

Essas constatacGes podem indicar, ao final, que os problemas obser-
vados sdo de uma magnitude sistémica muito maior que a hipétese de
trabalho inicial da pesquisa, relacionada a baixa credibilidade do Poder
Judiciario. A hipdtese de trabalho comportava, porém, uma magnitude de
fatores que, no inicio da pesquisa, eram desconhecidos, e sé posterior-
mente, com a confrontagdo com os dados empiricos encontrados, foram
reafirmadas as constatacdes encontradas e foram sugeridos os aprimora-
mentos apresentados resumidamente nessa conclusio.

Enfim, ndo ha qualquer garantia de que as sugestdes e proposicdes
apresentadas no decorrer da pesquisa venham a ser implementadas, pois
sempre havera insatisfacdo com a atuacdo da Justica e interesses pessoais
diretos e subliminares a serem defendidos perante a Justica. Julgar esses
interesses € a sua funcado. A tnica garantia € a constatagdo de que a forma
como se dé a relacdo da Justica com o cidadao sempre estara na ordem do
dia. E é dar atencdo a ordem do dia que justifica a realizacdo de estudos
similares ao presente.
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