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RESUMO

A Carta Magna brasileira prescreve o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario o que
permite concluir que 0 acesso a justica deve ser universal, significando ndo s a possibilidade
de ingressar no judiciario, mas, sim, de obter uma decis&o individualizada e socialmente justa.
Para tanto é preciso também fazer com que exista uma coesdo, ou seja, seguranca juridica que
se traduz em parte importante do conceito de decisdo socialmente justa. Assim, dentro desse
contexto, o papel das cortes supremas, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal, é essencial ja que, diferente das cortes de revisdo, o seu papel constitucional é de
uma corte de precedentes. Contudo, as cortes superiores brasileiras também enfrentam
problemas estruturais relacionados ao nimero de processo em tramite, o que culmina com a
tendéncia de desvirtuacdo do papel constitucional de corte formadora de precedentes,
transformando-as em terceira e quarta instancias. Isso afeta a coesdo na interpretacdo do
direito brasileiro uma vez que, a0 minar 0s papéis das cortes supremas, retira o elemento que
garante a unicidade. Nessa perspectiva, 0s recursos que sao encaminhados para essas cortes
devem seguir estritamente 0 seu cabimento e a corte deve ser capaz de filtrar o que sera
julgado, tornando mecanismos como a repercussdo geral extremamente relevantes. Diante
disso, € importante explorar se esse tipo de sistematica fere o direito da parte de buscar o

auxilio do Poder Judiciario ou se contribui para um efetivo acesso a justica.

Palavras-chave: Repercussdo geral, acesso a justica, Cortes superiores, Supremo Tribunal

Federal, Superior Tribunal de Justica, precedente.



ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution established the principle of non-obviation of Judiciary
jurisdiction, making it possible to conclude that the access to justice must be universal,
meaning not just the possibility to a judgment, but also an individual and socially fair
decision. For that purpose it is needed to ensure cohesion to the system, in other words, to
provide legal certainty, which is part of the meaning of a socially fair decision. In this
scenario, the role of the Brazilian higher courts, namely Superior Court of justice (STJ) and
Supreme Court (STF), is essential, since that, different from the other instances of the
judiciary, they are responsible for structure precedents. However, STJ and STF also faces
problems directly connected to the considerable amount of cases that are tending to change
the role of this courts, transforming a superior and supreme court into a third and fourth
instance, impair the Constitution. This process affects the necessary cohesion once that,
changing the constitutional role of forming binding decisions, the uniformly interpretation of
the laws is compromised. In this perspective, the appeals filled to the STJ and STF must
follow, strictly, their pertinence and the court must have a mechanism to select the cases that
will be judge, making the general repercussion an extremely relevant tool. Taking that into
consideration, is important to study if the mechanism of general repercussion affect principle
of non-obviation of Judiciary jurisdiction or if contributes to the universal and effective

access to justice

Key-words: General repercussion, access to justice, superior court, Supreme Court, Superior

Court of justice, precedent.
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CONSIDERACOES INICIAIS

As transformagdes sociais sdo intensas e constantes, o ritmo da vida é acelerado e o
direito deve ser capaz de aguentar, e dar respaldo, as enormes pressoes feitas.

Vivemos em um periodo em que os direitos sociais estdo cada vez mais valorizados,
tempo de producdo legislativa intensa, em que o Poder Judiciario assume posicao de destaque
na defesa e na garantia do respeito as leis. Os juizes passaram a assumir um papel de valvula
de escape para as convulsdes sociais, 0 que, no final das contas, transfigura-se em um
aumento da litigiosidade em termos jamais antes vistos.

O papel de protagonista do Poder Judiciario altera uma visdo antiga de que 0s juizes
devem se pautar estritamente na letra da lei, abrindo espago para uma criatividade positiva
dos magistrados em sua decisdo que, por meio delas, tentam extrair a melhor interpretacdo do
texto constitucional e da legislacdo infralegal, sempre combinado com um viés voltado para
realidade em que se vive.

A Constituicdo Federal de 1988, primeira apds um longo periodo ditatorial, ja
assume em seu proprio texto a inafastabilidade do Poder Judiciario, pregando um acesso que
pode ser sintetizado na necessidade de ndo sO garantir a possibilidade de levar determinado
problema a apreciacdo de um julgador, mas de ser garantida uma decisdo socialmente justa e
individualizada (CAPPELLETI; GARTH, 1988).

Nesse sentido, valoriza-se ainda mais a atividade dos magistrados ja que “o mais
nobre dos predicados do chamado direito jurisprudencial é a sua capacidade de adaptar-se as
mutac6es sociais e econdmicas da nacao, de modo a extrair dos textos constitucionais e legais
a norma que no momento atenda aos reclamos axioldgicos da sociedade” (DINAMARCO, p.
64, 1999).

No entanto, o Poder Judiciario ndo é isento das pressGes sociais, como leciona

Rodolfo de Camargo Mancuso:

Os casos de superfetacdo legislativa se proliferam, repercutindo
negativamente na atividade dos operadores do Direito, sobretudo dos
julgadores, aturdidos e desorientados ante a pletora normativa, a dificultar a
identificagcdo do texto de regéncia e mesmo a perquiricdo sobre sua vigéncia
temporal e espacial, com vistas a subsungdo no caso concreto (MANCUSO, p.
310, 2016).



Assim, um elemento crucial para que seja possivel iniciar uma reflexdo quanto a
justica social de determinada decisdo é a coeréncia em adota-la, ou seja, garantir que a
interpretacdo da norma serd semelhante quando for posta a apreciacdo questdes semelhantes.

Por isso, a busca por coeréncia nas decisbes passa a ser muito relevante,
consubstanciada ndo na capacidade de manter o direito uniforme, repetindo a mesma solugéo
para diversos casos, mas, sim, garantir unicidade para as decisGes em que séo postas questdes
de direito e contextos faticos similares.

Dentro dessas perspectivas, em nosso sistema, o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal assumem especial relevancia ja que tém a peculiaridade, assentada
pela prdpria Constituicdo Federal, de ndo serem meras instancias revisionais, mas, em
verdade, cortes que formam precedentes e, ao fim, realizam a tarefa de dar coeréncia e
unicidade a interpretagéo das leis e do proprio texto constitucional.

Ocorre que, devido exatamente ao aumento da litigiosidade, diretamente conectado
com o protagonismo do Poder Judiciario, e o seu papel fundamental em ordenar a
interpretacédo do direito, as cortes supremas enfrentam um problema de duas ordens: passam a
ser acionadas em toda e qualquer situacdo, transmudando sua funcdo de corte de precedente
para uma nova instancia recursal, e acabam abarrotadas de processos, tornando os Ministros
escravos de pilhas e pilhas de processos.

O papel constitucional do Superior Tribunal de Justica baseia-se na defesa da
legislacdo federal, enquanto que o Supremo Tribunal Federal deve ser o guardido do texto
constitucional, sendo, portanto, vias de cabimento especificas que s6 devem ser acionadas em
situacOes excepcionais.

Sendo assim, “o julgamento de um recurso extraordinario ou de um recurso especial
constitui, portanto, uma oportunidade para o Supremo Tribunal Federal ou o Superior
Tribunal de Justica outorgaram adequada interpretacdo ao direito, significado ao discurso do
legislador (aos textos constitucionais e legais)” (MARINONI, p. 555, 2018).

Diferentemente da 22 instancia recursal, ndo se recorre a essas cortes tendo como
base mera incorrecdo do julgamento, porém faz-se necessario apontar efetiva violacdo ao
texto da lei federal e da Carta Magna, sendo essa a justificativa para que 0S recursos
direcionados a essas Cortes tenham um cabimento t&o estrito.

Nesse sentido, como pedra angular de todo o sistema, impossibilitar o adequado
desempenho do papel constitucional tanto do Supremo Tribunal Federal como do Superior
Tribunal de Justica significa colocar em risco a garantia do efetivo acesso a justica, ja que

sem coeréncia do sistema ndo ha que se falar em decisdo socialmente justa.
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Por isso, h& necessidade de estabelecer mecanismos que possam garantir o efetivo
funcionamento das cortes superiores, permitindo, portanto, o desempenho do seu papel
constitucional.

A legislagdo processual ndo é cega em relacdo a esse ponto e narra uma série de
requisitos especificos para que seja possivel acessar as cortes supremas, dentre eles a chamada
demonstracdo de repercussdo geral da questdo que, por uma escolha completamente politica
ja que o STJ também ¢é efetivamente uma corte de precedentes, é prevista apenas pelo STF.

Tal mecanismo, previsto como a imposicdo de demonstrar relevancia social,
econdmica politica ou juridica de determinada questdo debatida para que seja possivel o
acesso ao Supremo Tribunal Federal, contudo, deve ser visto de maneira analitica.

Isso porque, como dito, a propria Constituicdo Federal enuncia a necessidade de se
garantir o efetivo acesso a justica que deve ser consubstanciado em uma decisdo socialmente
justa. No entanto, 0 mecanismo da repercussdo geral esta alinhado ou em dissonancia com
esse preceito? E possivel compatibilizar 0 acesso & justica com o mecanismo da repercussio
geral ou sdo figuras opostas? A repercussdao geral & apenas mais uma espécie de
jurisprudéncia defensiva com o Unico e principal objetivo de “barrar” recursos?

Diante desses questionamentos, o presente trabalho propBe-se a analisar a
importancia e a relevancia do mecanismo da repercussdo geral para a dinamica de
funcionamento do Supremo Tribunal Federal, assim como a sua (in)compatibilidade com um
efetivo acesso a justicae se esse mecanismo faz falta na sistematica de julgamento adotada

pelo Superior Tribunal de Justica.
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1 O BRASIL E O ACESSO A JUSTICA NOS OLHARES DA CONSTITUICAO DE
1988

1.1 Evolucao histérica do papel Poder Judiciario

Antes de passar a discutir sobre a questdo do acesso a justica, € necessario tragar um
breve historico, sem o objetivo de se aprofundar na questdo, do papel do Poder Judiciario ao
longo dos tempos e como se chegou ao que é hoje.

Apesar de existirem algumas manifestacGes antes do seculo XVII que ja se
assemelhavam com a ideia da separacdo dos poderes, como a tentativa de Arist6teles de
separar as funcbes do Estado como deliberativas, executivas e judiciais, tal teoria, base da
evolugdo do papel do Poder Judiciario, tem suas raizes historicas na Inglaterra,
experimentando varias versbes e formas de molda-la(molda-la) ao longo dos anos
(MEDEIRQOS, 2008).

Em terras inglesas, a separacdo dos poderes foi primeiramente prevista no periodo da
Revolucdo Gloriosa(Gloriosa) e no Bill of Right de 1688 que foi responsavel por estabelecer
direitos e deveres reciprocos entre 0 monarca e 0s bardes tendo como razdo “a necessidade de
limitacGes dos poderes da coroa, impondo barreiras ao arbitrio e o respeito as liberdades
individuais” (BIELSCHOWSKY, p. 272, 2012).

As ideias nesse periodo tiveram uma influéncia significativa de John Locke, filésofo
responsavel pela obra “Os dois tratados sobre o governo” que teve o objetivo de legitimar a
propria Revolucdo Gloriosa(Gloriosa) e a monarquia parlamentarista que comecava a se
consolidar. Nela, Locke separa o poder politico na sociedade em Legislativo!, Executivo e
Federativo. Apesar de ndo elencar o judiciario como um poder autdbnomo, deixando de lado a
figura do juiz, essa divisdo tinha como o objetivo impedir a tirania de um desses poderes
(NASCIMENTO, 2017).

Ja no continente europeu, as ideias de separacdo dos poderes e limitacdo do poder do
monarca s chegariam um tempo depois encabecadas, principalmente, com os escritos de

Montesquieu 2 em que muito se diz que poderiam ser traduzidas como releituras da

1 E dada especial atencéo ao Poder Legislativo na teoria de Locke colocando o como “(...)This legislature is not
only the supreme power of the commonwealth, but is sacred and unalterable in the hands in which the
community have placed it; and no other person or organisation, whatever its form and whatever power it has
behind it, can make edicts that have the force of law and create obligations as a law does unless they have
been permitted to do this by the legislature that the public has chosen and appointed.” (LOCKE, 1988, p. 43).

2 “Do ponto de vista funcional, na separacdo do autor francés, ha a identificacdo das classicas fungdes legislativa,
executiva e judicidria; portanto, hé a ideia de uma divisao tripartite do poder estatal que até hoje perdura como
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Constituicdo inglesa. Em sua principal obra, “O espirito das leis”, € feita a divisdo dos
poderes em trés fungdes: executivo, legislativo e judiciario (BIELSCHOWSKY, 2012).

O legislativo teria o papel de formular normas gerais e mais abstratas, o Poder
Executivo realizaria essas leis, nos moldes restringidos pelo Poder Legislativo, e ao judiciario
caberia a funcéo de dirimir conflitos. Foram nas ideias de Montesquieu que o Poder Judiciario
foi descrito, pela primeira vez, como um poder autdbnomo, separado do Poder Executivo e
também a primeira vez que a propria separacdo dos poderes foi descrita, verdadeiramente,
como um sistema de pesos e contrapesos entre todos os poderes, ou seja, 0 Poder Executivo,
Judiciério e Legislativo se limitariam internamente (BIELSCHOWSKY, 2012).

Nesse periodo o Poder Judiciario assume um papel essencialmente reativo as
demandas propostas, atuando apenas quando provocado, sem procurar ser uma espécie de
influenciados na procura da justica. A atuacdo baseia-se, sobretudo, no principio da
legalidade, tendo como mecanismo de aplicacdo das leis a subsuncao racional-formal que é
nada menos do que a aplicacdo fria das leis, deixando de lado qualquer tipo de outro
pensamento e fundamentando as decisdes judiciais estritamente no texto legal (CASTRO,
2000).

Tal momento é influenciado, principalmente, pela chamada Escola da Exegese tendo
como principal referéncia o culto ao texto da lei, em que o juiz ndo é nada mais, e nada
menos, do que a “boca da lei”, assentando-se sobre os fundamentos de que:

1) a riqueza da legislacdo, a partir da promulgacdo dos cadigos,
praticamente torna impossivel a existéncia de lacunas; 2) na hip6tese de
lacunas, deve o intérprete se valer dos recursos fornecidos pela analogia; 3) a

intepretacdo tem como objetivo investigar a vontade do legislador (LIMA, p.
111, 2008).

Assim, essa forma de pensamento e de enxergar o direito contribui para uma
diminuicdo de importancia do papel do Poder do Judiciario, em relacdo ao executivo e
legislativo, que acaba por ser apenas como forma de reacdo em relacdo as demandas
propostas, tendo como base estritamente a letra da lei, despreocupado com outras questdes.

Isso porque a prépria concepcdo da separacdo dos poderes prega essa ndo interferéncia do

aquela mais difundida. No plano institucional, identificaram-se também trés érgdos: o parlamento, o governo,
e agora, autonomamente, os tribunais. Desse modo, Montesquieu (2007) descreveu um modelo em que as trés
fungdes essenciais do Estado estavam distribuidas em trés instituicdes distintas e separadas. Diferentemente do
que formulara Locke (2008), que, apesar de identificar quatro funcgdes estatais, apenas as distribui entre duas
instituicdes, o Parlamento e a Coroa. E ainda, do ponto de vista socioestrutural, continuou-se o mesmo
substrato composto por povo, nobreza e Coroa, jA base da Constituicdo mista inglesa e da férmula”
(BIELSCHOWSKY, p. 274, 2012).
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Poder Judiciario sob pena de desvirtuar a fungdo perspicua do Poder legislativo na formacgéo
das leis.

Em um segundo momento, que se inicia com o fim das duas grandes guerras
mundiais, h& um novo redesenho da relagdo entre os poderes, existindo uma maior énfase ao
Poder Executivo, caracterizado por uma forte atuacdo com o fim de promover o bem estar
social, o Estado Providéncia.

Ocorre a concretizagdo dos chamados direitos de segunda geragéo® e a instituicdo de
uma justica distributiva que esta preocupada em garantir aos cidaddos alguns direitos basicos
e, de fato, proporcionar uma maior geréncia do Estado na vida das pessoas, atuando como um
grande provedor (CASTRO, 2000).

Dessa maneira, com o surgimento de novos direitos e deveres, sdo abertos novos
campos de litigancia, aumentando o numero de demandas propostas e, por consequéncia,
tornando o papel do Poder Judiciario mais relevante na solucdo dos conflitos. Nesse papel, os
juizes deixam de ter uma atitude puramente reativa e passam a levar em consideracdo em suas
decisdes judiciais a necessidade de realizar uma justica social e o confronto entre a norma
postas e esses idearios (CASTRO, 2000).

A crise do chamado Estado-Providéncia inaugurou uma nova fase marcada
principalmente pelo fenémeno da globalizacdo da economia, com uma producéo legislativa
maior, e 0 inicio de uma maior cobranca por rapidez e eficiéncia do Poder Judiciario em
resolver litigios, em numeros cada vez mais crescentes (CASTRO, 2000). Essa nova fase
também é marcada por uma crise de representacao do Poder Legislativo que torna o judiciario
bem mais reativo e atento a questdes sociais, trazendo um novo papel para os juizes que sdo
colocados entre o fogo cruzado do legislativo e do executivo.

Sendo assim, vale ressaltar que “a0 contrario do tempo em que a protegao juridica
visava ao patrimonio e, por assim dizer, preocupava-se com poucos, o direito atual passou a
servir ao homem, enquanto sujeito de direito, dando relevo a sua dignidade, pois, nao ha bem
de igual ou maior relevo” (MORAES, p.132, 2014).

Ja no Brasil, a Constituicdo de 1988 foi um dos grandes marcos para essa
transformacéo do papel do Poder Judiciario, tornando cada vez mais relevante a sua atuacao e
transferindo, assim, para esse poder o papel de defensor dos direitos sociais estabelecidos pela

Carta Magna:

% Os direitos de primeira geracdo tém um carater negativo, relacionado com a liberdade dos individuos e,
principalmente, a ndo intervencdo do Estado. Ja os direitos de segunda geracdo (mais voltados para o campo
social e econdmico) necessitam, para a sua propria realizacdo, uma atuacdo positiva do Estado (NOVELINO,
2009).
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Priorizando os direitos fundamentais, a Constituicdo Federal de 1988
preceituou que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata, bem como ressaltou como objetivo precipuo da
Assisténcia Social o amparo e protecdo a todas as formas de caréncias e
deficiéncias. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe significativas conquistas
sociais intensificando as formas coletivas de tutela e de protecdo aos
interesses meta-individuais, como as acfes de mandado de seguranca
coletivo, acdo civil pablica e acdo popular. Quando ao Poder Judiciério, este
¢ chamado a assumir seu papel de poder politico, ou seja, agente
transformador da sociedade, influenciando nas decisbes do governo e no
destino da nacdo (DONATO, p. 36, 2006)

Diante desse novo cenario de atuacdo do Poder Judiciario, marcado por um papel de
protagonista nas transformaces e no cumprimento dos direitos sociais, surgem questdes
sobre como propiciar um efetivo acesso a justica tendo em contraste uma maior judicializacao
dos problemas e o abarrotamento dos mecanismos de solucdo de conflito por meio do

judiciario com a necessidade de efetividade e eficiéncia.

1.2 Acesso a justica: direito social basico?

Talvez o conceito de acesso a justica seja um dos mais complicados de precisar,
tendo em vista que envolve a definicdo do que seria justica, ou melhor, do que seria uma
solucdo justa e, ao fim, também o que seria efetividade, conceito também extremamente vago.

De qualquer forma, é certo que a partir do momento em que o Estado, antes liberal,
passa a reconhecer a existéncia dos direitos coletivos, e ndo mais focar apenas em garantir
igualdade meramente formal, consubstanciado no Estado-Providéncia, o conceito de acesso a
justica passa também a se desvincular da mera garantia de acesso ao Poder Judiciario para
algo préximo de uma possibilidade de efetiva prestacdo da tutela jurisdicional.

Nesse periodo, conforme anteriormente explicitado, a realizacdo de uma justica
social, consubstanciada na prestacdo e garantia do direito a salde, educacdo, moradia e
outros, encontrou como meio principal de sua realizacdo a garantia do acesso a justica ja que
0 Judiciario, antes mero reprodutor do texto da lei, agora funciona como defensor dessas
garantias (CAPPELLETI; GARTH, 1988).

Portanto, compartilnado dessa visdo de dificuldade de definicdo do conceito de
acesso a justica, Mauro Cappelleti e Bryant Garth entendem que tal expressao “(...) serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico (...)” que consistiriam em “(...)
primeiro, ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos” (CAPPELLETI; GARTH, p. 8, 1988).
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Ainda nas atemporais palavras de Mauro Cappelleti e Bryant Garth: “o acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais bésico dos direito
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas
proclamar o direito de todos” (CAPPELLETI; GARTH, p.12, 1988).

Esse dito “sistema juridico moderno e igualitario” estd muito conectado com a ideia
de efetivo acesso a justica e essa efetividade se resume em paridade de armas entres as partes
opostas de um processo. De fato, a desigualdade entre as partes, e especialmente no caso
brasileiro, € um problema evidente e de dificil solucdo ja que aqueles que podem pagar um
preco mais alto, naturalmente, serdo melhor assistidos por melhores advogados e podem, sem
qualquer preocupacao, se sujeitar aos custos de litigar.

Contudo, perpassa um dos fins de garantir um efetivo acesso a justica criar formas
de, a0 menos, minimizar os seus efeitos e permitir um sistema judiciario que permita 0 acesso
a todos e, sobretudo, fabrique resultados socialmente justos (CAPPELLETI; GARTH, 1988).

1.3 Constituicdo de 1988 e 0 acesso a justica

A Constituicdo Federal de 1988 foi um dos grandes marcos para a redemocratizacao
e para o desenho do que é o Poder Judiciario hoje. Editada apds anos sombrios de governos
autoritarios e que, sobretudo, mitigavam os direito individuais, a Carta Magna nasceu como
um simbolo para o fim daquele periodo e inicio de um novo paradigma, baseado na defesa das
garantias individuais.

O préprio preambulo da Constituicdo” ja assenta o lugar central da protecdo dos
direitos individuais e coletivos, colocando como um dos deveres centrais do Estado assegurar
0 exercicio desses direitos. Ainda, a sintese de todo esse renascimento pode ser facilmente
visualizada pelos incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal que, nos termos do seu caput,
enumera os direito e deveres individuais e coletivos, ligados a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.

Dentre os inimeros direitos e deveres estabelecidos pela Constituicdo Federal, um

dos mais relevantes para o estudo aqui proposto € o previsto pelo inciso XXXV que, in verbis,

4 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucgdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. BRASIL. Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 27 out. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

16

define que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
Tal garantia prevé a inafastabilidade da atuacdo do Poder Judiciaria para toda e qualquer
situacdo e garante para todos 0 acesso a justica, sem limitag&o.

A grande questdo € definir precisamente o que seria esse dito acesso a justica, nos
dizeres da Constituicdo Federal de 1988. Dado que 0s mais basilares direitos sociais ja estdo
previstos, seja pela Constituicdo Federal, leis ordinarias e outros diplomas, 0 acesso a justica
ndo pode mais se resumir a simplesmente prever essas garantias textualmente, é necessario
prescrever mecanismos para proporcionar certa efetividade (DE SEIXAS, 2013).

Ora, do que adiantaria a Constituicdo Federal dedicar inimeros artigos e incisos para
enumerar uma série de direitos que vdo desde liberdade de expressdo até direito de ir e vir
sem dar mecanismo para que tais direitos sejam respeitados na pratica?

E fantasioso pensar que, no estagio atual da sociedade, os direitos e garantias seréo
efetivamente respeitados pelo simples fato de estarem previstos legalmente, seja pela
Constituicdo Federal ou por qualquer outro meio, sem que existam formas de coercéo.

Por isso, a carga significativa do acesso a justica, previsto pelo inciso XXXV do
artigo 5° da Constituicdo Federal € muito mais do que abrir as portas do Poder Judiciario para
aquele que sinta seu direito ameacado ou lesado, é, em verdade, garantir real efetividade a
esses direito, entregando uma solucgéo justa para o conflito posto.

Ou seja, 0 conceito de acesso a justica estampado pela Constituicdo Federal de 1988
estd alinhado com o discurso de Mauro Cappelleti e Bryant Garth no sentido de que o efetivo
acesso a justica significa a possibilidade de acesso igualitario ao poder judiciario e efetividade
nessa prestacdo (CAPPELLETI; GARTH, 1988).

Portanto, acesso a justica esta ligado a garantir uma efetiva prestacdo da tutela
jurisdicional e ndo, simplesmente, garantir o acesso a jurisdicdo que nas palavras de Candido

Dinamarco:

A tutela jurisdicional, assim enquadrada no sistema de protecdo ao homem
em relagdo a certos valores, ndo se confunde com o préprio servico realizado
pelos juizes no exercicio de sua funcdo estatal, ndo se confunde com a
jurisdi¢do (infra, n. 39). A tutela é o resultado do processo em que essa
funcéo se exerce. Ela ndo reside na decisdo judicial em si mesma como ato
processual, mas nos efeitos que ela efetivamente produz fora do processo e
sobre as relacBes entre pessoas ou entre(entre) estas e 0s bens da vida.
(DINAMARCO; LOPES, p. 23, 2016)

Por essa razdo, acesso a justica na Constituicdo Federal ndo pode ser confundido com
mero acesso ao Poder Judiciario que, apesar de também ser essencial e fazer parte do préprio

conceito, significa, isoladamente, apenas garantir que uma determinada demanda, com vias a
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proteger determinado direito, possa ser levada a apreciacdo de um magistrado, porém isso ndo
garante que sera dada uma solucéo justa ou respeitado determinado procedimento formal.
Nesse tom, como bem preceitua Marcelo de Almeida Pinheiro Braga:

O acesso a justica pressupde, sem embargos, a capacidade e oportunidade de
realizacdo de um direito, primordialmente dos direito humanos, assim
considerados os direito civis, politicos e sociais, configuracdo legal e
verdadeira da cidadania. Somente assim o sendo, se vislumbrard maior
aproximagdo do que venha a ser o Direito como tentativa de constru¢do do
justo (BRAGA, 2008).

Nesse sentido é que € possivel afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 foi a
primeira a prever a garantia de inafastabilidade do judiciario de forma ampla e garantir, de
fato, a sua efetividade, em contraste absoluto com o cenario de poucos anos antes em que 0
Ato Institucional 5° previa em seu artigo 11° a restricdo completa desse direito (DE SEIXAS,
2013).

Isso porque, apesar da Constituicdo de 1946, ter sido a primeira a dispor de forma
expressa de algo préximo do que chamamos de inafastabilidade do Poder Judiciario (RULLI
JUNIOR, 1998), tal disposicdo® ainda estava muito mais assentada no campo da mera
possibilidade de acesso do que o direito a que se tenha uma prestacdo jurisdicional justa.

Contudo, inegavel que, em comparacdo com as Cartas Constitucionais anteriores,
prever expressamente em seu texto a inafastabilidade do Poder Judiciario ja foi um grande
avanco. Apesar disso, pouco tempo depois, com o Regime Militar de 1964 essas garantias
embrionarias foram suprimidas integralmente, ndo se podendo falar em nenhum dos conceitos
de acesso a justica nesse periodo.

Importante pontuar que a Constituicdo Federal de 1967, editada ja na égide do
Regime Militar, estava voltada muito mais para o fortalecimento do Poder Executivo e da
propria autoridade do Presidente da Republica (HORTA, 2002), ou seja, o Poder Judiciario
teve paulatinamente o seu papel reduzido.

O épice dessa tentativa de minar o Poder Judiciario, obstando também o acesso a
justica, como dito, foi a edicdo do Ato Institucional n. 5 em 1968 que, dentre diversas outras
atrocidades, suspendeu qualquer tipo de apreciacdo pelo Poder Judiciario das acdes praticadas
pelos agentes publicos em acordo com o referido ato (BEDIN; SPENGLER, 2013).

5 Art. 11 Excluem-se de qualquer apreciagdo judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato
institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos.

® A Constituigio Federal de 1946 previu em seu artigo 141, §4°, que “a lei ndo podera excluir da apreciagdo do
Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”.
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Ou seja, por obstar o acesso as instancias do Poder Judiciario, por consequéncia,
também desarticulou qualquer tipo de protecdo que poderia existir em relagdo aos atos do
Poder Executivo, suprimindo por completo o acesso a justica, como dito, em todas as suas
acepcoes.

Nesse sentido, o inciso XXXV da Constituicdo Federal, além de simbolo da
redemocratizacdo, deve ser visto muito além do que simples possibilidade de recorrer ao
judiciario, mas como uma construcdo de anos que permite 0 acesso a igualdade por meio do
acesso a justica, ja que os direitos constitucionalmente previstos podem ser exigidos por meio
do Poder Judiciério.

Por isso a grande relevancia desse inciso para o sistema de protecdo dos direitos
individuais que “(...) pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende
garantir, e ndo apenas proclamar o direito de todos” (CAPPELLETTI; GARTH, p.12, 1988).

Também dentro dessa visao, leciona o Professor Luis Roberto Barroso:

A efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, 0 desempenho
concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializagdo no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social
(BARROSO, 2003).

Nesse sentido, dentro do texto constitucional, 0 acesso a justica tem uma série de
outros desdobramentos fundamentais para a sua propria realizacdo que podem ser sintetizados
ainda pelo artigo 5° da Constituicdo Federal em seus incisos LIV (“ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”), garantia do devido processo legal,
LXXVIII (“a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”), garantia de uma
razoavel duracdo dos processos levados a apreciagdo do judiciario e LV (“aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”) em que se assegura a possibilidade de

ampla defesa. Passemos a uma andlise exemplificativa de algumas delas.

1.3.1 Devido processo legal como desdobramento do acesso a justica

Conforme anteriormente exposto, 0 acesso & justica ndo pode ser resumido apenas

como a possibilidade de ingressar no Poder Judiciario com determinada demanda, mas deve
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abranger um espectro muito mais amplo que inclui a apreciagdo de maneira justa da demanda
proposta.

Dentro dessa perspectiva, a Carta Magna assevera em seu artigo 5°, inciso LIV, que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

N&o ha davidas de que o devido processo legal, da forma como foi estampado pelo
texto constitucional, estd intrinsicamente ligado ao acesso a justica j& que sem um
procedimento previamente definido e sem o respeito a determinadas balizas prévias ndo ha
como chegar em uma solucgdo justa’.

Sendo assim, o conceito do que é o devido processo legal é amplo e complexo,
abarcando tanto garantias mais formais, ligadas ao procedimento, como aspectos mais
substanciais, sendo um instrumento de efetivacdo dos direitos e garantias legais.

Exatamente nesse sentido leciona Alexandre Araujo Costa:

O devido processo legal [due process of law] pode ser entendido em dois
aspectos: procedural [traduzido como procedimental ou processual]
ou substantive [traduzido como substantivo ou substancial]. No aspecto
procedimental, o devido processo consiste na garantia de que um ato estatal
apenas serd valido quando for fruto de um processo adequado [a fair
process] de tomada de decisdo. Expressdes importantes desse aspecto do due
process sdo as exigéncias de ampla defesa, contraditorio, da presenca de um
advogado, entre outras, e foram em boa parte originadas de
desenvolvimentos do processo criminal. Todavia, 0 aspecto que nos
interessa neste trabalho é o substantivo, que consiste na garantia dos
cidaddos contra atos estatais arbitrarios, os quais, dentro da teoria do devido
processo, sdo aqueles praticados sem a observancia de padrées minimos de
razoabilidade (COSTA, 2008).

Ora, ambas facetas sdo complementares, ja que de nada adiantaria um respeito a um
determinado procedimento pré-estabelecido se ndo hd uma garantia contra atos estatais
arbitrarios e, da mesma forma, ndo adiantaria a protecdo contra atos estatais arbitrarios sem o
respeito ao procedimento.

Enguanto o devido processo legal procedimental garante aos individuos uma maior
seguranca na forma com que os atos serdo praticados, dando validade a eles apenas quando

em acordo com o que havia sido anteriormente previsto, o aspecto substantivo funciona como

7 Nessa parte cabe um disclaimer importante para o estudo aqui proposto. O conceito abordado do que seria uma
“solucdo justa” ndo perpassa a dificil tarefa em definir o que é justo ou o que é efetivamente justica. Essa
“solugdo justa” deve ser enxergada como um respeito as garantias postas e ao procedimento estabelecido, uma
nogdo conectada com a ideia de seguranga juridica e de que sera dada a mesma solugdo para duas situacoes
idénticas, tendo como base as mesmas garantias e as mesmas “regras do jogo”. O ideario de justica deve ser
visto com olhos voltados para algo que esta em constante movimento e abarca ideais de igualdade, liberdade,
dignidade e equidade.
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um garantidor de direitos, impondo a aplicacdo das leis de maneira justa, em harmonia com os
principios pregados pela Constituicdo Federal (SEIXAS; SOUZA, 2014)

Vale ressaltar que dentro desse necessario do devido processo legal estdo encravadas
uma serie de outras garantias que sdo essenciais para que se possa falar em efetivo acesso a
justica, como garantia ao tratamento igualitario entre as partes, consubstanciado na paridade
de armas, a publicidade de todos 0s atos processuais, com vistas a dar uma transparéncia ao
procedimento adotado, a seguranca juridica, combatendo posi¢Ges contraditorias, vedacdo a
producdo de producdo de provas ilicitas e a obrigatoriedade de motivacdo das decisbes
judiciais.

Todas essas garantias em conjunto, atrelando o devido processo legal ao acesso a
justica, tornam possivel que o Estado, por meio do Poder Judiciario, resolva o conflito posto,
garantido, sobretudo, uma decisao justa (SEIXAS; SOUZA, 2014).

Isso porque o Estado, ao vedar a autotutela e proclamar a inafastabilidade do Poder
Judiciério, deve proporcionar meios adequados de solugao dos litigios, assentando “as regras
do jogo” e, metaforicamente, permitindo que os cidadaos participem desse jogo, saibam as
regras e sejam submetidos, de forma igualitaria, a essas regras.

Se assim ndo fosse se estaria diante de uma falsa impressdo de acesso a justica ja
que, ainda na metafora anterior, seria possivel alterar as regras do jogo durante o0 jogo e seria
permitido aplicar algumas regras para alguns jogadores e regras diferentes para 0os demais.

Trazendo para o plano mais pratico, por exemplo, seria permitido encaminhar um
litigio ao judiciario, contudo, ndo existiria a garantia, ou a menor previsibilidade, de que seria
dada uma solucdo em acordo com o texto constitucional.

Portanto, a existéncia do devido processo legal ““(...) constitui um importante
instrumento para a garantia do efetivo acesso a justica, sem o qual ndo havera acesso, ou,
ainda, ndo estabelecera um acesso quantitativo, ou seja, de modo a cumprir o estabelecido
constitucionalmente” (SEIXAS; SOUZA, 2014).

Assim, ndo € possivel desvincular o acesso a justica da garantia basilar do devido
processo legal, ja que para ser possivel dizer que aquela estad sendo respeita, essa também

deve estar presente.
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1.3.2 Razoével duragéo do processo como desdobramento do acesso a justica

Além da necessidade de ndo se limitar a garantir apenas o procedimento formal, é
necessario contrabalancear a prestacdo jurisdicional com outro elemento fundamental para
que exista efetivo acesso a justica: o tempo.

Ora, além dos jurisdicionarem baterem as portas do Poder Judiciario para que se
tenha uma solucgdo para os seus conflitos, se busca também uma solucao rapida, ou ao menos,
em um periodo razoavel de tempo.

Isso porque a tutela jurisdicional dos direito é completamente inseparavel da
dimensdo temporal eis que garantir determinado direito de forma intempestiva € equivalente a
simplesmente desguarnecer os jurisdicionados. O dever de prestar a tutela jurisdicional deve
vir acompanhado do dever de prestar em tempo razoavel ja que “(...) o direito a duragdo
razoavel faz surgir ao juiz o dever de, respeitando os direitos de participacdo adequada das
partes, dar a maxima celeridade processual” (MARINONI, 2009).

Diante disso foi editada a Emenda Constitucional n® 45/04 que incluiu no art. 5° da
Constituicdo Federal o inciso LXXVIII que dispde “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantem a
celeridade de sua tramitacao™.

Antes de tudo, vale ressaltar que ndo foi apenas com a edicdo da Emenda
Constitucional n° 45/2008 que se passou a levar em consideragdo a duracdo razoavel do
processo como parte integrante de um efetivo acesso a justica. Tal garantia ja era, mesmo que
implicitamente, incluida no conceito de devido processo legal, ja que ndo se pode considerar
respeitada tal garantia sem que exista a entrega da tutela jurisdicional em um tempo razoavel
(JUNIOR, 2008).

Dessa forma, o que a emenda referida propds foi apenas tornar explicita no texto
constitucional essa garantia que, ao passar dos tempos e com o abarrotamento dos 6rgaos
judiciéario, foi se tornando ainda mais relevante.

Essa disposicdo também foi reproduzida no Cédigo de Processo Civil® que logo em
seu art. 4* assevera que “as partes tém direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do

mérito, incluida a atividade satisfativa”.

8 Existem outras disposicdes do Cédigo de Processo Civil que também zelam pela razoavel duragdo do processo,
reafirmando a importancia dessa questdo, como por exemplo o artigo 6, “todos 0s sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”, ¢ também o
artigo 3°, em seus 88 1°, 2° e 3°, que explicitam a possibilidade de resolucdo dos conflitos por outros meios
que ndo o judicial, “N&o se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito § 1° E permitida a
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Tal disposi¢do é bastante relevante para o conceito amplo de acesso a justica ja que a
razoédvel duracdo do processo deve se estender também para a atividade satisfativa, ou seja,
“s6 se materializa, quando o processo ¢ capaz de entregar o “bem da vida” ao credor, que lhe
pertence por direito” (SCHIAVI, p. 4, 2016).

Ainda, cumpre esclarecer que essa dita razoabilidade na duracdo das demandas acaba
sendo um conceito aberto que ndo se traduz em mero aumento na rapidez das decisdes. Como
anteriormente sustentado, uma das principais facetas do acesso a justica € sua efetividade, ou
seja, garantir que os jurisdicionados tenham a possibilidade de ndo sé propor uma demanda,
porém ter uma solucdo justa para a causa.

Sendo assim, seria completamente ilégico entender que a razoadvel duracdo do
processo deve ser entendida como uma necessaria rapidez objetiva na solugdo dos litigios.
Diante disso, assume-se que a duracdo razoavel ndo significa estabelecer um prazo certo e
objetivo para que seja proferida uma decisdo, estabelecendo um limite de tempo para o
magistrado decidir sobre a causa (MARINONI, 2009).

Por isso, tal artificio ndo pode servir como subterfigio para atropelar o proprio
acesso a justica, cerceando, por exemplo, o direito das partes em produzirem provas
essenciais ao deslinde da controvérsia ou optando por caminhos mais curtos desvirtuados do
rito processual (MARINONI, 2009). Deve servir, sim, como forma de garantir dilacdes
desnecessarias e tornar a prestacdo jurisdicional efetiva no tempo correto para cada caso
(SCHIAVI, 2016) e, nas palavras do Professor Fredie Didier Junior “(...) o processo deve
demorar o tempo necessario e adequado a solucdo do caso submetido ao érgéao
jurisdicionado” (DIDIER, 2014).

Exatamente por isso que o legislador deixou de maneira ampla esse conceito, ja que

deve ser analisado de maneira casuistica:

A prestacdo da justica em tempo habil ndo possui uma dimensdo temporal
delimitada, justamente por envolver casos concretos. Ha que se mensurar,
sempre, a celeridade processual com as demais garantias do due process of
law. A celeridade ndo é um fim em si mesma — a mera acelera¢cdo — mas
deve ser conciliada com a seguranga juridica e a negacdo dos excessos de
rapidez — porque isso poderd prejudicar a qualidade da prestacdo

arbitragem, na forma da lei; § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.; 8 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso
do processo judicial”.
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jurisdicional — e de lentiddo, pois a morosidade contribui para a incerteza e
indefinicdo do direito perseguido (BELO, p. 62, 2010).

Por isso, mesmo que seja essencial que as lides sejam resolvidas em um tempo
razoavel, € de se levar em conta também a complexidade do problema apresentado e o tempo

necessario para refletir, expor argumentos e chegar em uma concluséo satisfatoria.

1.3.3 Ampla defesa e contraditério como desdobramentos do acesso a justica

Dentro de um Estado Democréatico em que se busca a efetividade do acesso a justica,
0 contraditério e a ampla defesa assumem uma posicdo bastante significativa ja que
representam uma garantia essencial em um processo judicial.

Isso porque a ampla defesa e o contraditorio sdo as formas com as quais o réu pode
participar da relagdo processual, tornando possivel que influencie na construcdo da decisdo
que sera tomada pelo magistrado, ou seja, apresentando argumentos contrarios que possam
mudar o entendimento daquilo que foi exposto pelo autor da demanda (ALMEIDA, 2013).

Tais garantias estdo expressa pelo artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal que,
in verbis, define que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, meios e recursos a eles inerentes”.

Portanto, ha um status constitucional para essas garantias, porém, mesmo que nao
estivessem textualmente previstas, estariam implicitamente no texto constitucional por
simbolizarem uma das facetas do devido processo legal, uma vez que sem a possibilidade de
defesa do réu, e ouvir os argumentos contrario a pretensdo do autor, ndo haveria como
garantir um procedimento justo (ALMEIDA, 2013).

Ainda, a ampla defesa e contraditorio apresentam um carater procedimental ja que
asseguram as(as) partes o direito de se pronunciarem no curso da demanda, apresentar defesa
e conferem determinados poderes processuais exatamente para tentar igualar as condi¢des do
autor, que possui a iniciativa da demanda, e o réu.

Nesse sentido, a ampla defesa por ser vista como uma forma de trazer todos os
elementos da demanda com vistas a esclarecer a verdade, nas palavras de Celso Ribeiro
Bastos “(...) o contetdo da defesa consiste em o réu ter iguais possibilidades as conferidas ao
autor para repelir o que é contra ele associado (...) visa, pois, a restaurar um principio da
igualdade entre as parte que sdo essencialmente diferentes” (BASTOS, 2001, p. 235). Ja o
contraditério funciona como uma faceta complementar da ampla defesa que permite, como o

proprio nome diz, contraditar o que esta sendo dito dando um versdo fatica ou uma
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interpretacdo juridica distinta da feita pelo autor e, assim, tornando o processo dialético
(BASTOS, 2001).

Dessa maneira, o contraditorio esta ligado essencialmente a possibilidade de reacdo
do réu em razdo da propositura de determinada demanda judicial e, ainda, do préprio
conhecimento da demanda que Ihe foi proposta (HAGER, 2008)

Portanto, na concepc¢do ampla do que seria acesso a justica, ou seja, naquela em que
ndo se resumiria ao simples acesso ao Poder Judiciario, a ampla defesa e o contraditério
assumem um papel essencial tendo em vista que ndo se pode cogitar de protecdo e garantias
apenas ao autor da demanda. Em verdade, é necessario que o réu também tenha a capacidade
de responder e contraditar a versdo do autor, expondo argumentos contrarios, o que abre
caminho para que 0 processo seja suficiente para que o juiz defina e garanta a solugdo mais
justa.

Por isso, a ampla defesa e o contraditdrio sdo essenciais para 0 acesso a justica
efetivo ja que “(...) a devida informagao e a oportunidade de manifestacdo dos interessados ¢
condi¢do inafastavel de validade de toda e qualquer decisdo estatal” (ALMEIDA, p. 7, 2013).

Caso ndo se esteja diante de um Poder Judiciario que garanta a ampla defesa e o
contraditdrio, o acesso a justica ficaria completamente inviabilizado ja que o processo nédo
mais seria uma triade entre autor, réu e juiz, porém, simplesmente uma relacdo bilateral entre
0 juiz e o pedido formulado pelo autor.

Assim, conforme anteriormente exposto, caso tais garantias fossem suprimidas
também, por consequéncia, ndo se poderia mais falar em devido processo legal ja que o
contraditério e a possibilidade do réu apresentar defesa também possuem um carater
procedimento que regem as relacdes processuais.

Dentro da concepcdo de ampla defesa é bastante relevante para o estudo aqui
proposto a previsdo do final do inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal em que fica
expresso que, para chegar a ampla defesa e ao contraditorio, os jurisdicionados podem utilizar
dos “(...) meios e recursos a ela inerentes”.

Em outras palavras, a previsao de ampla defesa e do contraditério na Constituicdo
Federal tém implicitamente mencdo ao chamado duplo grau de jurisdicdo, ou seja, o direito de
recorrer em face de determinada solucdo dada pelo juiz da causa a um outro 6rgdo do Poder
Judiciario.

Nessa perspectiva é tentador transcrever a classica licdo de Francesco Carnelluti:

A funcdo da apelacdo esta em submeter a lide e 0 negdcio a um segundo
exame que ofereca maiores garantias que o primeiro, j& que se serve da
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experiéncia deste e realiza um oficio superior; porém este ndo é um carater
essencial, ja que a apelacdo pode ser feita também perante um juiz de grau
igual aquele que pronunciou a sentenca impugnada; o essencial é que se trata
de um exame reiterado, isto €, de uma revisdo de tudo quanto se fez pela
primeira vez, e essa reiteragdo permite evitar os erros e suprir as lacunas em
que eventualmente incorreu o exame anterior (CARNELUTTI, p. 227,
1973).

Portanto, a figura do acesso a justica também passa pela possibilidade dos
jurisdicionados, caso entendam como em confronto com a lei a solugdo proposta, possam
recorrer dela e tenha a demanda analisada(analisada) sob os olhares de outros magistrados.
Além disso, o duplo grau de jurisdi¢do funciona como forma de dar uma maior unidade ao
direito, tendo em vista que podem ser ferramentas para uniformizar a interpretacdo dada em
situacOes idénticas (PAULICHI; SALDANHA, 2016).

No sistema processual brasileiro o duplo grau de jurisdicdo se materializa na
possibilidade de recorrer da sentenca prolatada pelo magistrado de 1° grau. Essa
recorribilidade ocorre, ordinariamente, por meio do Recurso de Apelacdo que leva a questao
analisando, em todos 0s seus aspectos, para a apreciacdo pelo 2° grau que € composto por um
grupo de magistrados que vai reanalisar a questao e decidir se mantém a decisdo anterior ou
se entende por reformar.

Além disso, caso mesmo apos a decisdo proferida pelo segundo grau ainda sim tenha
sido desrespeitada a Legislacdo Federal ou a Constituicdo Federal, como forma de garantir o
respeito a esses diplomas legais e permitir um efetivo acesso a justica, os jurisdicionados
também tem a possibilidade, constitucionalmente prevista, de se socorrer ao Superior
Tribunal de Justica® e ao Supremo Tribunal Federal®®, respectivamente, para que tenham

analisados seus argumentos.

® A Constituicio Federal prevé em seu art. 105, inciso III, alineas “a, “b” e “c” que, entre outras atribuigdes,
compete ao Superior Tribunal de Justiga ““(...) julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou
Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar
valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente da
que lhe haja atribuido outro tribunal”.

10 A Constituicio Federal prevé em seu art. 102, inciso III, alineas “a”, “b”, “c” e “d” que, entre outras funcdes
constitucionais, compete ao Supremo Tribunal Federal “(...) julgar, mediante recurso extraordinario, as causas
decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta
Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c¢) julgar valida lei ou ato de governo
local contestado em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.
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2 INSTANCIAS DO PODER JUDICIARIO E SUA RELACAO COM O ACESSO A
JUSTICA

2.1 Acesso ao Poder Judiciario no Brasil

Antes de passar para uma analise do papel das instancias ordinarias e, sobretudo, das
instancias superiores na garantia do acesso a justica € preciso lembrar que o Brasil também
enfrenta problemas na faceta mais pratica do conceito de acesso a justica: nem sempre é facil
bater as portas do Poder Judiciario.

Um dos maiores problemas que assola o Brasil é a desigualdade de renda e tais
pontos refletem no acesso ao Poder Judiciario. Dados do chamado indice Gini (indicador
responsavel por medir a desigualdade de renda) apontam o Brasil com o coeficiente de
0,627 em um cenario em que quanto mais perto do coeficiente 1, mais desigual € o pais.

Como consequéncia desse fato, muitas vezes o judiciario é excludente, nédo
permitindo que as populagdes marginalizadas tenham a possibilidade de acesso com suas

demandas, como ha tempos ja lecionava o Professor José Afonso da Silva:

Em resumo, a questdo dramatica do acesso ao principio da Justica igual para
todos consiste precisamente na desigualdade de condi¢bes materiais entre
litigantes, que condicionam profunda injustica aqueles que, defrontando-se
com litigantes afortunados e poderosos, ficam na impossibilidade de exercer
seu direito de acdo e de defesa (DA SILVA, p. 16, 1999).

Essa parcela da populacdo que esté excluida do Poder Judiciario é a mesma que esta
excluida de diversas politicas publicas do Poder Executivo, excluida ter acesso a escola,
salde, moradia e os mais basicos direitos (SADEK, 2008).

Ainda, apesar dessa situacdo ter se alterado desde a edi¢do da Constituicdo de 1988,
ainda é possivel dizer que o Poder Judiciario é excludente eis que permanecem barreiras
historicas que afastam grande parte da populacdo dessa protecédo, seja pela linguagem, custos
e pelo proprio ambiente dos tribunais. Como bem preceitua a doutrinadora Maria Tereza Aina
Sadek:

E por que a maior parcela da populacdo estaria fora ou excluida do Poder
Judiciario? As respostas ndo sdo simples nem faceis. Envolvem uma série de
aspectos e a combinagdo entre eles. Para comecar, com peso explicativo
bastante forte, a extrema desigualdade social. A distribui¢do de renda no pais
produz uma situacdo de exclusdes cumulativas, Ou seja, aqueles que estdo

1 FGV. Fundagdo Getulio Vargas. Desigualdade de renda no Brasil bate recorde, aponta levantamento do FGV
IBRE. Disponivel em: <https://portal.fgv.br/noticias/desigualdade-renda-brasil-bate-recorde-aponta-
levantamento-fgv-ibre>. Acesso em: 27 out. 2019.


https://portal.fgv.br/noticias/desigualdade-renda-brasil-bate-recorde-aponta-levantamento-fgv-ibre
https://portal.fgv.br/noticias/desigualdade-renda-brasil-bate-recorde-aponta-levantamento-fgv-ibre
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excluidos dos principais beneficios econdmicos também estdo excluidos dos
mais importantes bens sociais, educacionais, politicos e culturais. 1sso
significa que o conhecimento sobre direitos e sobre os mecanismos e
instituicGes adequados para reclama-los, quando desrespeitados, hao se
distribui de forma uniforme entre todos os cidaddos. Entre os mais pobres
e/ou os excluidos, esse conhecimento ¢é inexistente ou consideravelmente
deficiente (...) (SADEK, p. 274, 2008).

Na questdo especifica do acesso ao Poder Judiciéario, deve ser também levado em
consideracdo que o pais possui uma dimensao continental e, em algumas partes do pais, por
falha do Estado, ndo existe a minima infraestrutura capaz de suportar qualquer tipo de 6rgdo
judiciario.

Além disso, os custos de acessar o judiciario sdo altos e, em muitos casos, a
disparidade econbmica entre as partes € um diferencial no resultado final da demanda. Mauro
Cappelletti e Garth ja alertavam que “(...) uma das partes pode ser capaz de fazer gastos
maiores que a outra e, como resultado, apresentar seus argumentos de maneira mais eficiente”
(CAPPELLETTI; GARTH, p. 21, 1988).

Ressalta-se que € necessario reconhecer o trabalho primoroso realizado pela
Defensoria Pablica da Unido, dos Estado e do Distrito Federal em possibilitar assisténcia
judiciaria para a populagéo hipossuficiente. No entanto, apesar de necessario para a realizacao
dos idearios do texto constitucional e proporcionar um pouco de dignidade a essa parcela, as
inimeras outras barreiras presentes no sistema judiciario brasileiro tornam, apesar de
extremamente relevante, insuficientes os esforcos, ja que, em verdade, o problema vai muito
além da representacdo em juizo.

Nesse sentido, outro fator muito relevante que contribuiu para que o Poder Judiciario
ndo cumpra seu dever onde mais deveria cumprir esta diretamente conectado com o tempo de
tramitagdo das demandas. De acordo com o relatorio “Justica em ntimeros”, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica, o tempo médio até que se tenha uma sentenca (ou seja, ainda

passivel de recurso) na Justica Estadual € de 2 anos e 6 meses. Assim:

Para o cidaddo comum, os reflexos da morosidade sdo nocivos, corroendo a
crenca na prevaléncia na lei e na instituicdo encarregada da sua aplicagao.
Repete-se, com frequéncia, que a lei ndo vale igualmente para todos e que 0s
processos permanecem por um longo tempo nos escaninhos do Judiciario,
afetando individuos, familias, grupos. Desde questfes de natureza familiar
até eventos abominaveis aguardam por anos e, as vezes, por décadas uma
solugdo. O massacre do Carandiru, ocorrido em 1992 e julgado na primeira
instancia paulista em 2014, é apenas um exemplo, dentre inmeros outros
(SADEK, p.62, 2014).



28

Diante disso, a confianga no judiciario tende a diminuir o que afasta a possibilidade
de acesso a justica dessa populacdo por achar que ndo seria 0 meio adequado para a efetiva
resolucéo de seus problemas, seja pela morosidade ou pelos custos elevados que envolvem.

Vale ressaltar que, apesar de complementares, como sustentado, o foco do presente
trabalno é analisar as formas possiveis para que seja possivel o acesso a justica,
consubstanciado na efetiva prestacdo da tutela jurisdicional. Assim, em harmonia com a
argumentacao exposta, é evidente que isso s € possivel quando ha a garantia do acesso ao
Poder Judiciario que enfrenta diversos outros problemas ligados a questdes sociais e
econémicas que ndo séo o foco do presente estudo.

De qualquer maneira, ndo se nega a importancia de tais politicas para a realizacdo do
fim comum, que seria a efetivacdo do pleno acesso a justica, e, mesmo o Poder Judiciario ndo
tendo uma grande geréncia sobre essa questéo, ja que cabe ao Poder Executivo o fomento e
implementacdo de politicas publicas, as Cortes ndo devem se desincumbir totalmente desse
onus.

Como preceitua o Professor Gilmar Mendes, “(...) 0 aperfeicoamento do servico
publico de prestacdo da justica passa pela busca incessante da melhoria da gestéo
administrativa, com a diminuicdo de custos e a maximizacdo da eficAcia dos recursos”
(MENDES, 2010).

Isso porque existem outras formas de contribuir com a universalizacdo do Poder
Judiciario como diminuir o tempo de tramitacdo das demandas judiciais, otimizar custos das
partes no tramite dos processos, oferecer solugdes ndo judiciais em certas lides, enfim, tornar
a prestacdo mais eficiente e aumentar a confianca no judiciario.

Portanto, recuperacdo da confianca da parte mais carente da populacdo brasileira,
acompanhada da garantia de acesso ao judiciario, € um dos caminhos adequados para que se
aproxime ainda mais de um ideario em que sdo respeitadas as garantias postas pela
Constituicdo Federal e, sobretudo, que exista um efetivo acesso a justica.

Ainda, o papel das cortes superiores na recuperacdo da credibilidade e confianca da
populacdo mais carente € crucial. Ao fim e acabo, sdo elas que tomam as decisdes com maior
repercussao e que Sao responsaveis por guiar a orientacdo a ser seguida nos tribunais.

Portanto, um movimento de atuagdo'? mais voltado para a defesa dos direitos sociais, alinhada

12 Como formar de complementar esse raciocinio, valida a transcrigdo do seguinte trecho da obra da Professora
Maria Tereza Aina Sadek: “Ademais, tem sido notavel como, nos ultimos anos, comportamentos
acentuadamente corporativos tém cedido espago para atuacoes mais comprometidas com o coletivo, com a
sociedade, com principios republicanos. Enquadram-se nesse parametro, por exemplo, as decisdes contrarias
ao nepotismo, a fixacao do teto salarial, 0 apoio a uma maior transparéncia. Essas séries de mudangas tém alto
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com os principios republicanos e combate as desigualdades, como ocorre atualmente,
contribui para mudangas efetivas nesse cenério (SADEK, 2008).

Portanto, é necessario pensar o poder judiciario no sentido de sua efetividade em
garantir direitos sociais e a sua capacidade de abarcar, inclusive, a parcela mais carente da
populagdo, “impde considerar ndo apenas, como até aqui tem acontecido, os operadores do
sistema judiciario, mas especialmente os consumidores da justica” (RIBEIRO, 2000).

Ressalta-se também que essa recuperacdo da confianca passa pela realizacdo e
garantia do devido processo legal, da razoavel duracdo do processo e da ampla defesa, aliada
com investimentos e politicas publicas que possam garantir que, primeiro, seja possivel o
acesso fisico ao Poder Judiciario para que a atividade das Cortes em garantir a efetiva
prestacado jurisdicional ndo fique restrita a uma parcela da populagéo.

Tais formas representam a personificacdo da primeira finalidade do acesso a justica
lecionado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth: o sistema judiciario deve ser (ou, a0 menos

procurar ser) igualmente acessivel a todos.

2.2 Acesso a justica e as instancias do Poder Judiciario

Ja a segunda finalidade do acesso a justica, foco principal do presente trabalho,
representa a necessidade do poder judiciario produzir resultados individuais e socialmente
justos ou seja, o direito a se ter uma decisdo justa ao conflito levado a apreciacdo®®.

Esse processo de tomada de decisdo deve passar pelo respeito a um procedimento
formal pré-estabelecido, seguir pela adocéo de balizas que estejam em conformidade com as
leis, fazendo parada no respeito as garantias constitucionais como a razoabilidade no tempo
de tramitacdo da demanda e ampla defesa, para chegar em seu destino final.

N&o ha davidas de que todo esse caminho deve permear a atuacdo do juizo de 1° grau
que tem como tarefa principal receber os pedidos formulados pela parte, apreciar 0s
argumentos do autor e do réu, colher provas e, enfim, proferir uma decisdo sobre a questao.

No entanto, nos termos do que estd expresso pela Constituicdo Federal, essas garantias que

potencial de produzir efeitos que se propaguem pelo sistema de Justica e, conseqiientemente, na percepcao da
sociedade sobre a Justica, ainda que nao de imediato, mas apenas a médio e longo prazos” (SADEK, p. 278,
2008).

13 Nesse sentido disserta José Afonso da Silva “E preciso repisar aqui a idéia, ja lancada antes, de que o direito
de acesso a justica, consubstanciado no dispositivo em comentario, ndo pode e nem deve significar apenas o
direito formal de invocar a jurisdicdo, mas o direito a uma decisdo justa. N&o fora assim aquela apreciacao
seria vazia de conteudo valorativo” (DA SILVA, p.14, 1999).
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norteiam a atividade do magistrado de 1° grau também devem estar presentes nas demais
fases do processo.

Isso porque, para que ocorra o tdo citado efetivo acesso a justica, além de existir o
direito a ter os argumentos apreciados por um magistrado, também estd assentada a
possibilidade de, caso haja inconformidade com a solucdo dada, seja a problematica levada a
apreciacdo por um 6rgdo superior, com a capacidade de reformar, ou manter, a solucdo dada
pelo magistrado.

Como dito, essa garantia esta implicitamente estampada na Constituicdo Federal por
meio do artigo 5° inciso LV, e consiste no principio do duplo grau de jurisdicdo. Vale a

transcricdo do simples e completo comentario do Professor José Miguel Garcia Medina:

O principio do duplo grau de jurisdi¢ao ¢ aquele em virtude do qual toda
decisao judicial deve poder ser submetida a novo exame, de modo que a
segunda decisao prevaleca sobre a primeira; exame este realizado por 6rgao
diverso daquele que proferiu a decisdo (MEDINA, p. 497, 2012).

Ainda, com o objetivo de garantir uma maior unicidade do entendimento dos
tribunais, mesmo que a solucédo dada pelo 6rgdo de 22 instancia ndo esteja em acordo com a
legislacdo federal, afronte a Constituicdo ou simplesmente ndo tenha sido a mesma dada por
outro 6rgdo de 2?2 instancia para idéntica situacdo, é possivel pedir socorro ao Superior
Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, a depender do diploma ofendido.

Por isso, o efetivo acesso a justica sé pode acontecer quando hd uma harmonia e uma
coordenacdo entre as instancias que compde o Poder Judiciario, garantindo o pleno
funcionamento e o respeito aos ditames legais.

Além disso, como serd explanado com mais detalhes abaixo, as Cortes Superiores
ndo sdo instancias meramente revisionais das solucdes propostas pela 1% e mantida ou
reformada pela 22 instancia, tendo um papel de defensoras da legislacdo Federal, no caso do
Superior Tribunal de Justica, e da Constituicdo Federal, no caso do Supremo Tribunal
Federal.

Isso porque uma das fungdes principais tanto do Superior Tribunal de Justica, no
caso da lei federal, como do Supremo Tribunal Federal, no caso da Constituicdo Federal, €
zelar por uma unicidade do direito e que respeite os ditames legais. Essa unicidade pode ser
sintetizada na figura da formacdo do precedente que, em poucas palavras, “(...) integra a
ordem juridica como fonte primaria de direito e deve ser levado em consideragdo no momento
da identificacdio da norma aplicdvel a determinado caso concreto” (MARINONI;

MITIDIERO, p.75, 2019).
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Assim, o papel de formacdo do que vai servir como luz guia para os tribunais de 1% e
2% instancias é essencial para perfectibilizar o efetivo acesso a justica, ja que o direito a uma
decisdo justa inclui também a necessidade de que situacdes idénticas tenham soluces iguais.

Ademais, as Cortes Superiores também exercem influéncia significativa,
principalmente com a edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, na garantia da razoavel
duracdo do processo, sendo uma grande ferramenta para conter uma litigancia desenfreada
que, entre outros fatores, é responsavel por aumentar o tempo de tramitacdo das demandas.

Essa contencdo da litigiosidade baseia-se na possibilidade de pacificar o
entendimento de um determinado assunto, facilitando as solu¢Ges propostas nas instancias de
piso, tornando mais unitaria a interpretacdo do direito e, com isso, impedindo recursos
desnecessario apenas com o intuito de atrasar a entrega da prestacao jurisdicional.

Assim, tais cortes exercem um papel fundamental na garantia do efetivo acesso a
justica, tendo uma funcdo extremamente relevante para que sejam cumpridas as garantias
expressas pelo texto constitucional e sendo uma ferramenta importante para minimizar os

problemas estruturais do sistema judiciario brasileiro.

2.3 Papel das insténcias ordinarias

A forma de ingresso no judiciario brasileiro esta estruturada em procedimento pré-
determinado pelo Codigo de Processo Civil. Em suma, a prestacdo jurisdicional pode
prescindir pelo uso do procedimento comum ou pelos outros 14 procedimentos especiais*
delimitados pelo diploma processual (MARINONI, 2017). O requisito para uso de cada
procedimento varia em razdo ao bem perseguido?®, contudo, como forma exemplificativa e

por ser 0 mais usado, tomemos como base 0 procedimento comum.

14 Apenas a titulo exemplificativo, o rol que o Cddigo de Processo Civil traz dos procedimentos especiais
consiste em: acdo de consignacdo em pagamento, acdo de exigir contas, acdes possessorias, a¢do de divisdo e
demarcacdo de terras particulares, acdo de dissolucdo parcial de sociedade, acdo de inventério e partilha,
embargos de terceiro, acdo de oposi¢do, acdo de habilitacdo, acbes de familia, acdo monitdria, acdo de
homologacéo de penhor legal, acdo de regulacéo de avaria grossa e acdo de restauracao de autos.

15 Esclarece-se também que o aumento de demandas no Poder Judiciario e, “a massificacao do acesso a justica
modificou de maneira inelutavel o perfil da atuagao de juizes e tribunais. Nas ultimas décadas, criaram-se
novos direitos, acoes e tribunais. No plano dos direitos, pode-se destacar a protecao do consumidor, a tutela do
meio-ambiente e a promogao da saude. No tocante as agdes judiciais, foram introduzidos tanto processos
objetivos — e.g. acdo declaratoria de constitucionalidade e a arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental — quanto agoes subjetivas, ai incluidos a agao civil publica, 0 mandado de seguranga coletivo e as
diferentes possibilidades processuais de tutela de direitos individuais homogeéneos, coletivos e difusos. No
plano estrutural, foram criados os juizados especiais, expandindo exponencialmente a chance de cada cidadao
obter pronunciamentos judiciais, independentemente da expressao pecuniaria de sua pretensao. Uma das
consequencias do fenomeno aqui descrito foi a multiplicagao de 6rgaos judiciais, espalhados capilarmente por
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Nessa perspectiva, dentro do procedimento comum, € necesséario dividir,
primeiramente, em dois momentos relevantes: a fase de conhecimento e a fase de
cumprimento. Esse divisdo é chamada pelo Professor Luis Guilherme Marinoni de
perspectiva horizontal do procedimento.

Certo que, quando a tutela jurisdicional ndo é autossuficiente®®, para que exista um
efetivo acesso a justica é necessaria uma conjugacao entre o processo decisorio e as formas de
cumprimento da decisdo (MARINONI, 2017). De nada adianta uma decisdo, por exemplo
condenatoria, se ndo é possivel cumprir 0s seus comando e permitir a entrega do bem da vida
desejado. Sendo assim, o processo de cumprimento é essencial. No entanto, como no presente
estudo busca-se apenas explorar as formas de tornar vidvel o acesso a justica, focado no
procedimento de tomada de deciséo pelos 6rgdos do Poder Judiciario, limitemos o objeto.

Diante disso, a fase de conhecimento € 0 momento em que se busca, em seu sentido
mais cru, a prestacao da tutela jurisdicional, em que o bem da vida é de fato perseguido e 0s
pedidos levados a apreciacdo de um juiz ou de um colegiado. Esse momento pode ser dividido
nos estagios da postulacdo, organizacao, instrucédo e decisdo da causa (MARINONI, 2017).

Em palavras mais diretas esse € 0 momento em que o0 autor postula ao juizo certos
pedidos, ha toda uma atividade probatdria, 0s argumentos do autor e do réu sdo ouvidos e 0
magistrado, apos tudo isso, forma a sua convic¢do dando uma solugdo para a demanda que
pode, em caso de recurso, ser reapreciada por outras instancias do Poder Judiciario.

Como bem define o Professor Marinoni:

O estagio postulatorio destina-se a oitiva de ambas as partes: o autor expbe o
seu caso mediante o exercicio do direito de acdo (art. 5° LV, da CF). A
partir da exposi¢cdo dos seus respectivos fundamentos, ambas as partes
postulam — o autor pede a procedéncia do seu pedido e o réu pede a
improcedéncia mediante contestacdo (...) O direito brasileiro ndo prevé
qualquer estagio obrigatorio anterior ao exercicio de acdo e a apresentacdo
do caso em juizo pelo demandante (MARINONI, p. 151, 2017).

Sendo assim, esse primeiro estagio (postulatdrio) € o primeiro passo que se da na
perseguicdo do bem da vida, em que 0s autores, como o proprio nome diz, postulam seus

pedidos e o0s réus, em contestacdo apresentam suas alegacGes. Tal passo é de extrema

todo o pais. De acordo com a Associagao dos Magistrados Brasileiros, o Brasil possui cerca de 16 mil juizes”
(MELLO; BARROSO, 2016)

16 Os tipos de tutela podem ser divididos em declaratérios (declara a inexisténcia, inexisténcia ou modo de ser de
uma situacdo juridica) constitutivos (forma, extingue ou modifica uma situacdo juridica), condenatérios
(declara um direito e abre espaco para a execucdo), mandamentais (ordena determinado comando) e
executivos (tutela prestada por meio do pagamento de determinada quantia). Aqueles que sdo autossuficientes
s8o os declaratérios e constitutivos, enquanto os demais ndo sdo autossuficiente e demanda que seja iniciada
uma fase de execugdo (MARINONI, 2017).
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relevancia para que seja possivel a consecucdo de algumas garantias legais, essenciais ao
efetivo acesso a justica como o proprio devido processo legal, a ampla defesa e o
contraditorio.

Com toda a certeza que ndo seria possivel falar em uma solucdo justa para a
demanda se ndo fosse dado espaco para o réu se manifestar sobre os pedidos formulados pelo
autor e apresentar seus argumentos contrarios, contribuindo para a formagéo da solucéo pelo
juizo.

Em seguida, abre-se espaco para o0 estagio organizatorio que tem o fim principal de
sanar eventuais vicios e ébices processuais que venham a ocorrer, preparando a causa para a
sua instrucdo, a fase seguinte (MARINONI, 2017). Em alguns casos é nesse momento em que
pode ocorrer a distribuicdo do dnus de provar os fatos alegados.’

Apos inicia-se um dos principais estagios do processo que é o probatdrio em que sao
realizadas as provas com o fim de comprovar as alegacdes feitas pelo autor. Esse momento é
bastante relevante para que se tenha um efetivo acesso a justica jd que se concede a
oportunidade para que sejam apresentadas evidéncias do direito pleiteado que irdo formar da
conviccao do magistrado. A possibilidade de provar o alegado em juizo constitui um direito
fundamental “(...) compreendido nos anseios de acesso a justica, devido processo legal,
contraditério e ampla defesa (...) ndo basta garantir a todos o direito de acéo,
constitucionalmente previsto, mas se deve garantir ao jurisdicionado acesso concreto a tutela
jurisdicional” (DALEPRANE, p. 136-137, 2011).

Apos toda a instrucdo do processo, autor e réu terem expostos seus argumentos,
inicia-se o Ultimo estagio, decisorio, em que o0 juizo chega a uma solucdo para o problema

posto por meio de uma sentenca. Como bem definido pelo Professor Marinoni:

" Em regra, o autor da demanda alega as razdes e os motivos pelos quais estd postulando determinado comando
judicial e tem para si 0 dnus de apresentar provas de suas alega¢@es e o réu tem a tarefa de provas os fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito (artigo 373, incisos | e 1l do CPC — “Art. 373. O 6nus da
prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. Contudo, em algumas situacdes especificas, como
em relacdes de consumos (tendo como base o art. 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor - “a facilitagdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de
experiéncias” - e 0 artigo 373, 81° e 2°, do CPC —“§1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos
do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrério, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do énus que Ihe foi atribuido § 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar
situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.”) o juiz
pode inverter o 6nus de provar, fazendo com que o réu apresente provas contrarias as alegacfes do autor sob o
fundamento de que tem melhores condic8es para produzi-la.
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Um conceito de sentenca preocupado com a sistematizacdo do processo civil
a partir do eixo da tutela dos direitos deve levar em consideracdo a
necessidade de coordenacdo das atividades processuais necessarias para
prestacdo da tutela jurisdicional como um todo — isto €, desde a demanda até
a concretizacédo dos direitos (MARINONI, p. 416, 2017).

Um dos elementos essenciais da sentencga, elencado pelo artigo 489, inciso Il, do
Codigo de Processo Civil, é a fundamentacdo adotada, ou seja, 0s motivos que levaram o
magistrado a dar aquela solucdo para a demanda proposta. A necessidade de fundamentar de
maneira adequada '® a solucdo proposta ¢ uma das formas de garantir uma decisdo
individualizada para cada caso, tornando possivel que os jurisdicionados tenham, de fato, a
sua demanda analisada, caso a caso, por um magistrado.

Portanto, “(...) para a individualizagdo das normas aplicaveis € preciso em primeiro
lugar explicar as razbes pelas quais as normas aplicadas servem para solucdo do caso
concreto: isto €, preciso mostrar por quais motivos as normas devem ser aplicadas
(MARINONI, p. 453, 2017).

Inegavel que o papel do juizo de primeiro grau é de extrema importancia para que
seja possivel alcancar uma das finalidades do acesso a justica, o resultado individual.
Contudo, apenas a atividade de primeiro grau ndo e suficiente para garantir que a decisdo
dada sera socialmente justa, tendo em vista que a interpretacdo das normas feitas pelo
magistrado de piso podem nao ser a mais adequada.

Diante disso, garantir a possibilidade de revisdo da decisdo é um dos motivos que
justificam a existéncia da segunda instancia e que perfectibiliza o duplo grau de jurisdicéo,
previsto implicitamente pelo artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.

Processualmente, a forma adequada de levar a apreciagdo de um colegiado a
sentenca proferida pelo juizo de primeiro grau é por meio da interposicdo do Recurso de
Apelacdo, disciplinado pelos artigos 1.009 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

Néo sdo objetos do presente estudo as questdes processuais que circundam a

interposicdo de um recurso de apelacdo, contudo, é importante consignar que a apelacao

18 Corroborando com essa ideia, o proprio Codigo de Processo Civil no §1° do citado artigo 489 elenca que uma
sentenca ndo serd considerada fundamentada quando: “Art. 489 (...) I - se limitar & indicago, & reproducéo ou
a paréfrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a
invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacéo do entendimento”.
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possui uma devolutividade ampla, ou seja, é possivel argumentar qualquer tipo de vicio da
sentenca, seja ele formal ou mesmo de julgamento (erro na interpretacéo da lei, por exemplo).

Mais uma vez relevantes as licbes do Professor Marinoni:

A apelacdo tem devolutividade ampla, ou seja, permite a impugnagdo de
qualquer vicio encontrado na sentenca, seja vicio de forma (error in
procedendo), seja vicio de julgamento (erro in iudicando). Assim, permite-
se apontar tanto a inadequacdo formal da sentenca (que, por exemplo, ndo
obedeceu aos ditames legais sobre seus elementos essenciais), quanto o
equivoco cometido nos juizos ali langados — como, por exemplo, a errénea
interpretacdo da lei e a inadequada avaliacdo dos fatos. Os vicios formais
encontrados na sentenca fardo com que ela seja anulada pelo tribunal,
devendo entdo os autos retornar ao primeiro grau para elaboracdo de nova
sentenca, dessa vez livre dos erros formais anteriormente encontrados, salvo
de a causa se encontra madura para imediato julgamento (art. 1032, §3°). Ja
a alegacdo de erro de julgamento importa na simples reforma da sentenca
proferida, com a sua substituicdo por nova decisdo do tribunal, reapreciando-
se 0 caso sem necessidade de retornar o feito para o primeiro grau de
jurisdicdo® (MARINONI, p. 538, 2017).

ApoOs o pronunciamento da segunda instancia ainda € possivel a interposicdo de
recurso aos tribunais superiores, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal. No
entanto, aqui reside uma diferenca crucial da primeira e segunda instancias em relacdo as
Cortes Superiores, essencial para a definicdo de seu papel no cumprimento do efetivo acesso a

justica.
2.4 Papel das Cortes Superiores

Nesse contexto, para que seja propiciado um efetivo acesso a justica € necessario que
seja prestada uma adequada tutela jurisdicional e isso incluiu uma solucdo individualizada e
justa. Dento do que se entende por decisdo justa, busca-se também que aja uma maior
unicidade no processo de tomada de decisdo, ou seja, em situacOes idénticas, € necessario que
0 judiciario chegue a uma mesma solucao.

De que adiantaria garantir a ampla defesa, contraditério, uma razoavel duracdo do
processo e todos 0s outros principios estampados pela Constituicdo Federal se ainda assim
residisse o elemento da aleatoriedade na prestacdo da tutela jurisdicional? Explica-se.

E certo que o Brasil é um pais de dimensbes continentais e, por consequéncia,

diversos sdo os magistrados incumbidos de garantir o efetivo acesso & justica a todos os

19 Prossegue 0 professor em sua ligdo “(...) Em situagdes excepcionais, é possivel arguir temas novos na
apelacgdo, ndo apresentados no juizo a quo (art. 1.040). O tribunal passard a ser, entdo, 0 primeiro grau de
jurisdicdo para esses temas. Segundo prevé a regra mencionada, essa possibilidade se liga a existéncia de
questdes de fato, ndo oferecidas no juizo a quo, por motive de for¢a maior” (MARINONI, p. 538, 2017).
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brasileiros. Ainda, diferentemente do periodo da escola da exegese, 0 juiz ndo é mero
reprodutor da lei, mas acaba por incorporar as suas convicgdes e pensamentos nas suas
decisoes.

Dentro da atividade judiciaria o juiz expressa a sua interpretacdo de determinado
dispositivo de lei e, a partir dessa interpretacdo, chega a uma solucdo de acordo com a sua
percepcdo e, a0 menos em teoria, de acordo com o direito brasileiro. Ocorre que ndo é
incomum que sejam dadas interpretacdes distintas para situacdes idénticas, em verdade, é
inevitavel que isso aconteca.

Portanto, aqui estaria presente o elemento da aleatoriedade nas decisbes judiciais ja
que a solucdo dada iria depender do magistrado que apreciasse a causa. Assim, em algumas
regides do brasil poderia se ter um entendimento sobre uma determinada questdo e em outra
regido entendimento completamente oposto. Nao é necessario ir tdo longe, nesse cenario a
solucdo dada a determinada questdo poderia variar até mesmo dentro de um unico tribunal, a
depender de qual vara ou turma (no caso da 2% instancia) fosse sorteado para apreciar a
questéo.

Além disso, a manutencdo da aleatoriedade nas decis@es judiciais, inclusive, estimula
0 ingresso em juizo e colabora com o abarrotamento do sistema judiciario, eis que a “(...)
disparidade das decis@es judiciais significa a antitese desta certeza que todos buscamos, o que
gera inseguranca na sociedade e estimula o ingresso em juizo” (MANUS, 2018).

Ou seja, alem de tudo quanto exposto, um elemento crucial para que se tenha efetivo
acesso a justica é seguranca juridica® nas decisdes judiciais, que pode ser visto como o
contrario da aleatoriedade, e como 0 “conjunto de condi¢des que tornam possivel as pessoas o
conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a
luz da liberdade reconhecida” (SILVA, p. 133, 206).

Nesse sentido, ainda na classificacdo do Professor Marinoni, o procedimento comum
pode ser estruturado também de forma vertical: fase ordinaria e fase extraordinaria. Na fase

ordinaria, consubstanciada na primeira e segunda instancias, o objetivo principal é propiciar a

20 vale o destaque para os ensinamentos de Maria Sylvia Di Pietro sobre a questdo: “O principio da seguranca
juridica apresenta o aspecto objetivo, da estabilidade das relagBes juridicas, e o aspecto subjetivo,
da protecdo a confianca ou confianga legitima, este Ultimo originério do direito alemdo, importado para a
Unido Europeia e, mais recentemente, para o direito brasileiro. Ele foi elaborado pelo tribunal administrativo
em acordao de 1957; em 1976, foi inserido na lei de processo administrativo alemd, sendo elevado a categoria
de principio de valor constitucional por interpretacdo do Tribunal Federal Constitucional. A preocupacdo era a
de, em nome da protecdo a confianca, manter os atos ilegais ou inconstitucionais, fazendo prevalecer esse
principio em detrimento do principio da legalidade. Do direito alemdo passou para o direito comunitéario
europeu, consagrando-se em decisdes da Corte de Justica das Constitui¢des Europeias como “regra superior de
direito” e “principio fundamental do direito comunitario” (DI PIETRO, 2019).
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analise de todas as provas e argumentos, chegando em uma solucdo justa, enquanto que na
fase extraordinaria o que se busca é a formacao do precedente, em busca de uma unicidade no
direito (MARINONI, 2018).

Essa dita fase extraordinaria esta confiada aos Ministros das Cortes Supremas que no
sistema brasileiro sdo o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal:

Acima das Cortes de Justica estdo alocadas as Cortes Suprema (Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica), que sdo cortes que ocupam 0
vértice da organizagdo judicidria e visam a outorga da unidade ao direito
mediante adequada interpretacdo do direito constitucional e do direito
infraconstitucional federal. Os ministros das Cortes Supremas interpretam o
direito a partir de casos veiculados por recurso extraordinario (art. 102, 111, da
CF) e por recurso especial (art. 105, 111, da CF), podendo igualmente julga-los
monocraticamente ou em colegiado. O Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica ndo constituem um terceiro grau de jurisdi¢do —
isso porque a tarefa desses tribunais ndo é a mesma que é conferida aos juizes
de primeiro grau e as Cortes de Justica. O Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica ndo séo cortes de controle de decisdes, mas corte
de interpretacdo, cuja principal funcdo é decidir casos com razdes que podem
ser invocadas posteriormente como precedentes (MARINONI, p. 153, 2018).

Portanto, € possivel dizer que, enquanto a primeira e segunda instancia buscam uma
solucdo justa a demanda proposta, as cortes superiores buscam dar unicidade ao direito, sem a
qual ndo se poderia falar em acesso a justica efetivo.

Por isso, essas cortes ndo devem estar preocupadas apenas com 0 caso que se esta em
analise, na verdade, os aspectos faticos especificos devem ser abstraidos, sendo muito mais
relevante a orientacdo firmada a partir de determinado caso. Assim, quando se recorrer a essas
cortes ndo se busca a reapreciacdo do contexto do caso concreto, mas, sim, forma de adequa-
lo a correta interpretacdo da legislacdo (MARINONI, 2019).

Essa é a principal diferenca entre a fase ordinaria e a fase extraordinario. Enquanto
que ao buscar a revisdo da decisdo de primeira instancia, recorrendo aos Tribunais Regionais
Federais e aos Tribunais de Justica, toda a matéria, inclusive a parte fatica, pode ser revista e
reanalisada, ao levar o caso ao STJ e STF o que se busca é apenas rever a interpretacdo do
direito, sempre buscando a unicidade.

Isso ndo quer dizer que as cortes superiores ndo podem controlar a legalidade das
decisdes, seja em confronto com a legislacdo, no caso do Superior Tribunal de Justica, seja
em confronto com a Constituicdo Federal, no caso do Supremo Tribunal Federal. Contudo,
essa ndo deve ser a funcdo de maior peso, tais cortes devem funcionar como cortes de

intepretacdo e ndo de simples revisdo (MARINONI, 2019).
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Vale ressaltar que, ainda que possam controlar a legalidade e constitucionalidade das
decisdes proferidas caso a caso, as cortes superiores ainda apresentam uma série de limitacdes
quanto a segunda instancia, exatamente, por ndo funcionarem como uma terceira instancia do
direito brasileiro.

Ainda, como dito, apesar de serem cortes voltadas a unicidade do direito, por
determinacdo constitucional, STJ e STF possuem papéis distintos nessa missdo. A prépria
Carta Magna ao discriminar a funcdo do Superior Tribunal de Justica?!, por meio do seu
artigo 105, inciso Il1, determina que cabe a essa corte julgar em Gltima instancia as causas
decididas pelos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica quando “(...) a) contrariar
tratado ou lei federal; b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;
¢) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal”. Por isso,
ao Superior Tribunal de Justica esta reservada a tarefa de zelar pelo direito infraconstitucional
em todos 0s seus aspectos.

Ja o Supremo Tribunal Federal tem sua competéncia também outorgada pelo texto
constitucional por meio do artigo 102 em que se discrimina ““a) contrariar dispositivo desta
Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; ¢) julgar valida lei

ou ato de governo local contestado em face desta constituicdo; d) julgar valida lei local

21 Vale deixar claro que a fungdo do STJ néo se resume ao descrito pelo inciso 111 do artigo 105, ainda detém
competéncia originaria e também para julgar o Recurso Ordinario, conforme disposto pelos incisos | e Il desse
mesmo artigo do texto constitucional, in verbis: “l - processar e julgar, originariamente: a) nos crimes
comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os
desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de
Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais
Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do
Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais; b) os mandados de seguranca e os habeas
data contra ato de Ministro de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica ou do
préprio Tribunal; c) os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas mencionadas na
alinea "a", ou quando o coator for tribunal sujeito a sua jurisdicdo, Ministro de Estado ou Comandante da
Marinha, do Exército ou da Aeronautica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral; d) os conflitos de
competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, I, "0", bem como entre tribunal e
juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos; €) as revisdes criminais e as a¢des
rescisorias de seus julgados; f) a reclamagdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade
de suas decisdes; g) os conflitos de atribuicfes entre autoridades administrativas e judiciérias da Unido, ou
entre autoridades judiciarias de um Estado e administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e
da Unido; h) o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo de érgao,
entidade ou autoridade federal, da administragdo direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do
Supremo Tribunal Federal e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justi¢a do Trabalho e da
Justica Federal; i) a homologacéo de sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatérias; 11
- julgar, em recurso ordinario: a) os habeas corpus decididos em Unica ou Ultima instancia pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo for
denegatdria; b) os mandados de seguranca decididos em Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando denegatdria a decisdo; c) as causas em
que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro, Municipio ou pessoa
residente ou domiciliada no Pais”;



39

contestada em face de lei federal”. Desse modo, compete ao Supremo?? julgar violagdo ao
texto constitucional e o confronto entre lei local e lei federal.

Diante disso, apesar de ser possivel a analise da legalidade/constitucionalidade das
decisdes judiciais proferidas, a funcdo com mais peso dessas cortes deve ser a de garantir a
unicidade do direito, permitindo uma interpretacdo comum das decisdes tomadas pelo poder
judiciario e tornando possivel uma decisdo socialmente justa, ou seja, perfectibilizando o

efetivo acesso a justica.

2.4.1 Acesso a justica e as decisdes vinculantes

Quando se fala em unicidade da interpretacdo do direito ndo se esta reduzindo a
funcdo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal a repeticdo da mesma
decisdo em inimeros casos semelhantes (MARINONI, 2018). Se esta pregando a formacéo de

um precedente judicial para que esse sim seja aplicado:

Dai que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica — como
Cortes Supremas que sdo — devem da unidade ao direito e ndo propriamente

22 Assim como o Superior Tribunal de Justica, 0 Supremo Tribunal Federal também detém competéncia
originaria e para apreciacdo do Recurso Ordinario: “l - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; b) nas infracBes penais comuns, o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-
Geral da Republica; c) nas infragbes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e
os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros
dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomaética de caréater
permanente; d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o
mandado de seguranca e o habeas data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do
proprio Supremo Tribunal Federal; €) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido,
o Estado, o Distrito Federal ou o Territério; f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o
Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta; g) a
extradi¢do solicitada por Estado estrangeiro; i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou
quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito & mesma jurisdicdo em uma Unica
instancia; j) a revisdo criminal e a acdo rescisoria de seus julgados; I) a reclamacéo para a preservagao de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes; m) a execugdo de sentenca nas causas de sua
competéncia origindria, facultada a delegacgdo de atribui¢es para a prética de atos processuais; n) a acdo em
que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da
metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados;
0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais
Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal; p) o pedido de medida cautelar das agBes diretas de
inconstitucionalidade; q) o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for
atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais
Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal Federal; r) as agdes contra 0 Conselho Nacional de Justica e
contra 0 Conselho Nacional do Ministério Publico; Il - julgar, em recurso ordindrio: a) o habeas corpus, 0
mandado de seguranca, o habeas data e 0 mandado de injun¢éo decididos em Unica instancia pelos Tribunais
Superiores, se denegatoria a decisdo; b) o crime politico”.
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uniformizé-lo. Essas Cortes ndo devem repetir inimeras e inimeras vezes
diante de milhares de casos concretos a mesma solucdo juridica para
uniformizar a aplicacdo do direito em nosso pais. Devem dar unidade ao
direito a partir da solucdo de casos que sirvam como precedentes para guiar a
interpretacdo futura do direito pelos demais juizes que compdem o sistema
encarregado de distribuir justica a fim de evitar a dispersdo do sistema
juridico. Nessa linha, uniformizar é tarefa das Cortes de Justica, que tém o
dever de controlar a justica da decisdo de todos os casos a elas dirigidos — o
que obviamente inclui o dever de aplicacdo isonémica do direito
(MARINONI, p. 643, 2018).

A forma de dar unidade ao direito é por meio da elaboracdo do precedente judicial
que pode ser visto como “(...) o caso ja examinado ¢ julgado, cuja decisdo primeira sobre o
tema atua como fonte para o estabelecimento (indutivo) de diretrizes para 0s demais casos a
serem julgados” (OLIVEIRA, p. 216, 2012).

Dessa maneira, 0 que importa para a formacdo do precedente ndo € o caso concreto,
mas, sim, o entendimento juridico que foi firmado, a ratio decidendi?® do caso concreto que
tera a fungdo de balizar as decisdes futuras.

No sistema processual brasileiro, as decisdes do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, quando diante de casos em que existem repetitividade e
relevancia da discussdo, podem se utilizar da sistematica dos repetitivos, previstas pelo artigo
1.036 do Codigo de Processo Civil. Tais decisdes possuem observancia obrigatoria pelos
demais tribunais, uma eficacia normativa forte, ensejando o cabimento de reclamacdo caso
ndo seja respeitado (MELLO; BARROSO, 2016).

Por isso que os precedentes judiciais ndo sdo iguais as decisGes judiciais. O
precedente € formado a partir da decisdo judicial, tal ponto é indiscutivel, porém transcende
esse aspecto uma vez que busca ndo definir o caso concreto, mas colaborar para a
determinacdo do direito e, sobretudo, a sua previsibilidade (MARINONI, 2019). As decisbes
produzidas pelo STJ e pelo STF fora da sistematica dos repetitivos também possuem uma
forca relevante, contudo, ndo autorizam o cabimento de reclamacdo, tendo uma eficacia
normativa franca MELLO; BARROSO, 2016).

Dentro dessa nocdo de precedente, importante para o estudo do papel das cortes
superiores no acesso a justica uma pequena digressdo nos sistemas da common law e do civil
law. O primeiro deles é de origem inglesa e foi criado a partir das decisdes dos juizes e
desenvolvido pelo aperfeicoamento dessas decisdes, nele a legislacdo escrita é apenas mais

uma fonte do direito e ndo se sobrepde a jurisprudéncia (WAMBIER, 2009).

23 «“Quanto mais genérica for a ratio decidendi, maior o nuimero de casos que serao regidos por ela. Por outro
lado, a formulagao da ratio em termos muito amplos pode tornar seu comando superinclusivo, abrangendo
situacoes de fato que nao chegaram a ser sequer consideradas” (MELLO; BARROSO, p.21, 2016).
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J& no civil law a lei é encarada como a fonte priméaria do direito, sendo o ponto de
partida e o ponto final para as decisdes do poder judiciario, j& que 0s magistrados devem
restringir o direito ao que conseguirem extrair do texto legal. Nesse sistema, o legislador
deveria elaborar a lei de maneira clara, abrangendo todas as hipGteses possiveis e sem
qualquer lacuna, para que seja possivel a atividade dos juizes (JUNIOR; BATISTA, 2008).

Assim, apesar das tradicdes brasileiras estarem fincadas no civil law, a necessidade
de interpretar a legislacdo infraconstitucional a luz da Constituicdo Federal, em que hd uma
série de preceitos com uma ampla carga interpretativa, passou a exigir uma maior criatividade
dos magistrados nas decis@es judiciais, 0 que ndo é possivel extrair apenas do texto legal.

Nesse sentido, cada vez mais a tradi¢cdo do civil law passa a ficar mais preocupada
em assegurar o principio da liberdade, igualdade e da seguranca juridica o que “(...) postula a
necessidade de acompanharmos ndo so o trabalho do legislador, mas também as decisdes dos
tribunais, em especial das Cortes Supremas, como expressio do direito vigente”
(MARINONI, p. 640, 2018). E tambem a tradigdo do common law vem se aproximando do
direito legislado, dando mais relevo aos textos legais.

Por isso, 0 precedente vem ganhando mais relevo no sistema brasileiro, ja que esta se
tornando um elemento essencial para a interpretagdo do direito e uma forma de garantir sua
unicidade.

Cumpre esclarecer que a necessidade de previsibilidade nas decisbes judiciais é
elemento almejado tanto pela tradi¢do do civil law como a do comon law, a maior diferenca
entre elas estd no caminho para que sejam concretizados esses objetivos. Enquanto que o
primeiro se fixa na norma legal como primado de seguranca e estabilidade, o segundo entende
que o melhor caminho para atingir esse ideéario seria por meio do precedente judicial
(MANCUSO, 2016).

Sendo assim, 0 movimento atual que vem ocorrendo em paises do civil law ndo €
renegar o texto legal ao esquecimento e priorizar a busca de estabilidade e seguranca juridica
por meio do precedente, mas, sim, fortalecer a figura do precedente mantendo a mesma busca
anterior por estabilidade e seguranca nas decisdes.

Ocorre que um caminho para que seja possivel que duas situacdes idénticas tenham a
mesma solucdo, € garantir que os entendimentos formados pelas cortes superiores sejam de
observancia obrigatdria pelas instancias ordinarias, ja que sem essa forca seriam reduzidos a

mais uma mera decisio.?*

24 «Os precedentes ndo sdo equivalentes as decisdes judiciais. Eles sio razdes generalizaveis que podem ser
identificadas a partir das decisdes judiciais. O precedente é formado a partir da decisdo judicial. E porque tem
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Para que isso seja possivel, € necessario que a palavra dada pelas Cortes Supremas,
no caso do Brasil o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, tenham, no
minimo, observancia obrigatoria e que vinculem as demais decisdes. De nada adiantaria
estabelecer uma interpretacdo comum para uma situacdo especifica se ndo existisse uma
obrigatoriedade de aplicacdo desse entendimento.

Muito do que se prega da forca vinculante do precedente judicial estd em plena
consonancia com a necessidade de garantir um efetivo acesso a justica, ja que, ao menos, se
garante que em situacGes semelhantes o Poder Judiciario vai propiciar a mesma solucéo.

Navegando exatamente nessa perspectiva foi que o Cddigo de Processo Civil de
2015 foi editado. Na sua propria Exposicdo de Motivos ficou clara a nova roupagem e
importancia que foi dada aos posicionamentos firmados pelo STJ e STF: “essa ¢ a fungao e a
razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que moldem o ordenamento juridico,
objetivamente considerado. A fungdo paradigmatica que devem desempenhar ¢é inerente ao
sistema” ainda o CPC destaca a importancia da coeréncia do sistema e os maleficios da
auséncia de coeréncia do sistema “esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e,
por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade”.

Ainda, o legislador fez questdo de deixar expresso na legislagdo processual por meio
de diversas passagens que os precedentes firmados pelas cortes superiores, por meio da
sistematica dos repetitivos, seriam de observancia obrigatéria pelos demais 6rgdos do poder
judiciario. Talvez uma das mais relevantes é a disposta pelo artigo 927, especialmente os
incisos 111 e I, importante a sua transcricao:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisBes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

111 - os acordaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucéo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

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

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

como matéria-prima a decisdo, o precedente trabalha essencialmente sobre fatos juridicos relevante que
compdem o caso examinado pela jurisdi¢do e que determinaram a prolacdo da decisdo da maneira como foi
prolatado. Os precedentes sdao razBes generalizaveis que podem ser extraidas da justificacdo das decisGes. Por
essa razdo, operam necessariamente dentro da moldura dos casos dos quais decorrem. Os precedentes emanam
exclusivamente das Cortes Supremas e sdo sempre obrigatérios — isto €, vinculantes. Do contrario, podem ser
confundidos como simples exemplos” (MARINONI, p. 645, 2018).



43

Tal dispositivo veio com o intuito de trazer maior unicidade na interpretacdo do
direito, fazendo com que exista efetivamente uma forga vinculantes do entendimento
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em demandas
repetitivas.

Contudo, o Cdodigo de Processo Civil é ainda mais completo na funcdo de tornar o
precedente um mecanismo de acesso a justica. Além de ser de observancia obrigatoria, o
artigo 932, inciso IV, alinea “b” prevé a possibilidade de julgamento monocratico do recurso
de apelacdo quando for contrario a “b) acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;”. Tal fato, além de
garantir a observancia ao precedente, tenta tornar mais célere a resposta do judiciario para
casos em que ja ha uma solucéo para a questéo.

Essa preocupacdo também aparece quando da apreciacdo de eventual recurso
especial e recurso extraordinario. E dada a faculdade ao préprio Tribunal de origem, por meio
do artigo 1.030, inciso I, alinea “b”?® a negar seguimento aos recursos quando interpostos em
face de acdérddo que tenha dado a mesma interpretacdo definida pelo Superior Tribunal de
Justica ou pelo Supremo Tribunal Federal em sede de julgamento de recurso repetitivo.

Essas passagens colocam em consonancia a relacdo que existe entre a atividade das
Cortes Superiores e a realizacdo dos principios estampados pela Constituicdo Federal de
razoavel duracdo do processo e devido processo legal, além de serem mecanismos para
garantir uma decisdo socialmente justa ja que oportunizam que o mesmo entendimento seja
dado em situacdes semelhantes.

Portanto, o Cddigo de Processo Civil de 2015 personifica o citado movimento de
aproximacao do sistema brasileiro do civil law de alguns aspectos caracteristicos da comon
law j& que concede maior relevancia ao precedente e tem como uma das missdes a de “(...)
tornar a prestacao da tutela jurisdicional mais previsivel, mais isondmica, mais rapida e
eficaz. Esses foram os propdsitos e os valores que levaram a criagdo de um novo sistema de
precedentes vinculantes pelo CPC/2015” (MELLO; BARROSO, 2016).

Diante dessas questbes a atividade das cortes superiores na uniformizacdo da
interpretacdo deve ser valorizada ja que representa um importante pilar na realizacdo do

efetivo acesso a justica.

25 Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para apresentar
contrarrazbes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, que devera: | — negar seguimento: (...) b) a recurso extraordinério ou a recurso
especial interposto contra acérddo que esteja em conformidade com entendimento do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica, respectivamente, exarado no regime de julgamento de recursos
repetitivos;
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Como dito, tanto o Superior Tribunal de Justica como o Supremo Tribunal Federal
possuem a funcdo priméaria de outorga de unidade ao direito mediante a formacdo de
entendimento que devem ser replicados pelas demais instancias, ndo sendo, portanto, meras
cortes de revisdo (MARINONI, 2019). Assim, as vias de acesso a essas cortes,
respectivamente o recurso especial e o recurso extraordinario, devem ser usados ndo como
ferramentas recursais equivalentes ao recurso de apelagdo, mas, como a literalidade de suas
nomenclaturas jé diz, vias excepcionais.

Isso porque, sendo a fungdo precipua de formacdo da orientacdo a ser seguida, essas
cortes devem ter espaco para refletir melhor sobre as questdes postas, sendo uma corte um
pouco mais descompromissada com o tempo de tramitacdo dos processos judiciais?, ja que,
por serem formadoras de precedentes, devem ter uma carga menor de processos e devem ser
focadas na anélise do direito.

Mais do que isso, o trabalho desempenhado por essas cortes superiores reflete nas
instancias ordinarias: se ndo had uma solucdo uniforme para uma determinada questdo de
direito, a litigiosidade tende a aumentar, tendo em vista que ndo hd uma seguranga ou
previsibilidade na resposta que o Poder Judiciario vai proporcionar. Assim, caso sejam
propiciadas condicdes para as cortes superiores desempenharem o seu papel constitucional, a
seguranca das decisdes aumenta e, por consequéncia, existe uma maior previsibilidades das
decisdes a serem tomadas e 0 movimento seguinte é a diminuigcdo, ao menos potencial, das
demandas e do abarrotamento dos tribunais de primeira e segunda instancias.

Além de levar em conta a propria funcdo dessas cortes, tem-se que considerar que o
ambito de atuacdo € nacional, ou seja, sdo julgados recursos provenientes tanto da justica
estadual como da justica federal de todos os cantos do pais. Por isso, com o fim de nédo
inviabilizar a atividade dessas cortes e perfectibilizando sua funcdo de dar unicidade a
interpretacdo do direito, essas devem ter um certo espaco amplo de autogoverno na selecéo
dos casos que devem ser apreciadas e na propria maneira de julga-los (MARINONI, 2019).

Em outras palavras, é possivel dizer que ndo deve ser qualquer controvérsia a ser
analisada pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, deve existir

uma certa relevancia, seja social, econémica e politica, naquela interpretacéo:

%6 |sso ndo quer dizer que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica estdo isentos do que
dispde o texto constitucional quando enumera o principio da razoavel duracdo do processo. Apenas é
necessario entender que essas Cortes, ja que serviram como base para a interpretacdo do direito pelas
instancias ordinarias, devem dispor de um tempo maior no trAmite de seus processos vez que devem ser
levados em consideracfes questdes além do que normalmente vem posto no contexto fatico das demandas.
Enfim, esses tribunais devem se preocupar com o elemento do tempo, mas devem possuir uma margem maior
em relacgdo aos tribunais de segunda instancia e os juizes de piso.
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Sendo a funcdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica voltada para nomofilaquia interpretativa, em que prepondera o
escopo de adequada interpretagdo da legislacéo e de formacédo de precedente,
é evidente que a atuacdo dessas cortes estd subordinada a demonstracdo de
que a questdo enfrentada no recurso extraordinario e no recurso especial tem
uma dimensdo que extrapola 0 caso concreto, cujo julgamento seja capaz de
conduzir a unidade do direito, quer de maneira retrospectiva, pacificando-se
0 entendimento de determinada questdo cuja solugdo é controversa na pratica
judiciéria, que de maneira prospectiva, desenvolvendo-se o direito de acordo
com as necessidade sociais. Nessa linha, o critério que legitima a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica é o critério
teleoldgico, que autoriza o julgamento do recurso extraordinario e do recurso
especial apenas nas hipdteses em que a pronincia dessas cortes seja capaz de
promover a unidade do direito (MARINONI, p. 59, 2019).

Assim, evidente que as cortes superiores possuem um papel imprescindivel na
formacdo de uma decisdo socialmente justa e individualizada, tornando possivel a efetivacédo
de um verdadeiro acesso a justica. No entanto, tendo em mente a sua propria funcdo de
formadora de entendimentos, sdo necessarios mecanismos de escolha dos casos a serem
apreciados para preservar essas funcdes e impedir que se tornem efetivamente uma terceira

instancia.
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3 REPERCUSSAO GERAL COMO MECANISMO ESSENCIAL PARA O ACESSO A
JUSTICA

3.1 Requisitos de admissibilidade do recurso especial e do recurso extraordinério

Dentro dessa perspectiva em que as Cortes Superiores s&o uma via excepcional e néo
devem se apresentar como mais uma esfera recursal, tanto o recurso especial quanto o recurso
extraordinario possuem requisitos especificos de admissibilidade, caracteristicos de um
tribunal formador de precedentes.

Custa lembrar mais uma vez que a atuacdo do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal estd descrita pelo texto constitucional como sendo guardido da
legislacdo federal e incumbido ao segundo a guarda do proprio texto constitucional. Sendo
assim, para que seja possivel a abertura da via excepcional, 0 primeiro ponto que se deve
considerar é saber se ha, de fato, uma violagdo ao texto da legislacdo federal ou a
Constituicao.

Em outras palavras, “0 cabimento do recurso extraordinario e do recurso especial
estd condicionado a demonstracéo da existéncia de uma causa constitucional ou de uma causa
federal no acorddo recorrido a partir da qual a parte tem o 6nus de alegar a contrariedade a
Constituicdo ou a legislacdo federal” (MARINONI, p. 103, 2019). Diante disso, 0 requisito
mais basico que abre a via dos recursos excepcionais € a ofensa ao texto da legislacéo federal
ou constitucional, ndo sendo possivel a interposicdo de recurso especial ou recurso
extraordinario fora das hipoteses dos artigos 102 e 105 da Constituicdo Federal,

respectivamente, ja que, indubitavelmente, trata-se de um rol taxativo:

H& causa constitucional quando o recorrente alega no recurso extraordinario
que a decisdo recorrida: i) contraria dispositivo da Constituicao; ii) declara a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; iii) julga valida lei ou ato de
governo local em face da Constituicdo; e iv) julga valida lei local contestada
em face de lei federal (art. 102, inciso I1l, da CRFB). Ha causa federal quando
0 recorrente alega no recurso especial que a decisdo recorrida: i) contraria
tratado ou lei federal ou nega-lhes vigéncia; ii) julga valido ato de governo
local contestado em face de lei federal; iii) d4 & lei federal interpretacdo
divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal (art. 105, inciso Ill, da
CRFB) (MARINONI, p. 121, 2019).

Nesse sentido, esses recursos possuem uma fundamentacéo estritamente vinculada as

suscitadas violagGes a legislacdo federal e a Constituicdo Federal, sendo 6nus do recorrente?’

210 Codigo de Processo Civil aponta, expressamente, em seu artigo 1.029 “o recurso extraordinario e o recurso
especial, nos casos previstos na Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o vice-
presidente do tribunal recorrido, em peti¢Oes distintas que conterdo: | - a exposi¢do do fato e do direito; Il - a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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apontar especificamente essas questdes. E preciso ressaltar que quando se fala em violag&o,
tanto no caso da legislacdo federal como da constituicdo, se estd diante de afronta a
interpretacdo que se da ao direito, ou seja, de maneira pratica, violacdo a forma com que a
tutela jurisdicional foi prestada. Tal violagdo pode, inclusive, ser baseada em uma
intepretacdo dissonante para situacdo equivalente, ja que, ao fim, tal situacdo também é
causadora de uma violagédo ao texto da legislacdo federal ou constitucional.

Isso porque os dispositivos, quando interpretados, cedem espago para as normas
juridicas que, ao fim, se consubstanciam em precedente judiciais (MARINONI, 2019).
Exatamente por essa razdo que a funcdo das cortes superiores é tao relevante para a efetiva
concretizacdo do acesso a justica: é a elas que se recorre quando o Poder Judiciario permite
que duas situacOes idénticas tenham uma solucdo diferente, sendo essas cortes, ao fim, o
elemento que garante seguranca, evitando uma situacéo de caos em que nao ha previsibilidade
das decisoes juridicas.

Além disso, para que seja possivel esse acesso € necessario que tenha ocorrido o
enfrentamento da violacdo suscitada pelo acordd@o recorrido. Esse prévio enfrentamento €
essencial para verificar a efetiva violacdo alegada e serve como importante filtro recursal em
sede dos tribunais superiores. Ora, as cortes superiores, como forma de garantir unidade ao
direito, devem se limitar a sua funcdo constitucional e, sendo pedra angular do sistema, nao
devem funcionar como meio de alegacdo de questBes jamais debatidas anteriormente.

Essa necessidade de enfrentamento prévio das questdes suscitadas, pautada na
propria provocacdo (MACEDO; SCALZILLI, 2015), € comumente chamado na doutrina e na
jurisprudéncia como prequestionamento?®, contudo, nada mais é do que parte do proprio
cabimento do recurso. Ou seja, para que seja aberta a via dos recursos excepcionais, ao
menos, a questdo deve ter sido debatida pelo acordao de origem e como leciona Nelson Nery
Junior o prequestionamento “(...) ndo é um fim e em si mesmo, tampouco um instituto que

tenha autonomia e subsisténcia proprias. E apenas um dos meios para chegar-se ao requisito

demonstracdo do cabimento do recurso interposto; Il - as razdes do pedido de reforma ou de invalidacéo da
decisdo recorrida”.

28 Apenas a titulo elucidativo, o prequestionamento, nos termos da doutrina e da jurisprudéncia, pode ocorrer de
maneira efetiva e ficta. A primeira ocorre mengao expressa e direta aos artigos da legislagdo federal ou da
constituicdo federal tidos como violados e na segunda forma ocorre pelo fato da parte ter tomado meios para
tentar incitar o tribunal a discutir a questdo, como no caso dos embargos de declaracdo prequestionadores. O
préprio Cédigo de Processo Civil disciplina essa questdo por meio do artigo 1.025, in verbis, “Consideram-se
incluidos no acérddo os elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que o0s
embargos de declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro,
omissdo, contradi¢do ou obscuridade”.
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de admissibilidade dos recursos excepcionais (extraordinario e especial) que é o do cabimento
do recurso” (NERY JR, p. 855-856, 2001).

Ainda, vale destacar um requisito bastante controverso que circunda tanto o recurso
especial como o recurso extraordinario: a impossibilidade de reexame das provas dos autos
com o fim de dar nova valoragdo probatoria®®. Em outros termos, as cortes superiores ja
recebem dos tribunais o contexto fatico-probatorio perfeitamente delimitado, ndo podendo,
por exemplo, dar como inexistente fato que a instancia de origem assentou como existente
(MARINONI, 2019).

Isso ndo quer dizer que essas cortes ndo podem analisar os fatos, isso seria
verdadeiramente impossivel ja que a questdo de direito, em muitos casos, ndao pode ser
simplesmente separada do contexto fatico. A formacgdo do precedente e do entendimento
juridico passa por uma construcdo e selecdo de fatos relevantes que guiam a intepretacdo da
norma juridica, um juizo de relevancia juridica® (MARINONI, 2019). Contudo, 0 que n&o se
pode admitir na via dos recursos excepcionais € alterar o valor probatorio das alegactes de
fato, ou seja, um reexame, sob pena de transmudar, inclusive, a fun¢éo constitucional de corte
de precedentes para simples corte de revisdo.

Outro requisito de admissibilidade que, de maneira completamente inexplicavel, se
restringe ao Supremo Tribunal Federal, ou seja, ao recurso extraordinario é a necessidade de
demonstracdo da repercussdo geral da questdo debatida.

Introduzido pela Emenda a Constituicdo Federal n°® 45/2004, o artigo 102, 83°,
disciplina que no ambito do recurso extraordinario “(...) 0 recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de
que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacéo
de dois tercos de seus membros”. Nesses termos, o Codigo de Processo Civil preceitua em seu

artigo 1.035, §1°, que “para efeito de repercussdo geral, serd considerada a existéncia ou ndo

29 Nesse sentido a Sumula n. 7 do STJ “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial” e
a Stmula n. 279 do STF “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”.

30 A jurisprudéncia das cortes superiores, em especial o Superior Tribunal de Justica, esta alinhada com essa
questdo, fazendo uma distingdo entre o reexame da prova e uma nova valoragdo: “(...) A revaloracdo,
circunstancia apta a afastar a incidéncia da Sumula 7 do STJ, caracteriza-se pela redefinicdo do
enquadramento juridico dos fatos expressamente mencionados no acdrdao hostilizado, ndo sendo autorizado o
reexame das provas produzidas nos autos(...)” (Agint no AREsp 1286874/RJ, Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em 30/09/2019, DJe 04/10/2019); “(...)1. A revaloracdo da prova constitui em
atribuir o devido valor juridico a fato incontroverso sobejamente reconhecido nas instancias ordinarias, pratica
francamente aceita em sede de recurso especial (...)” (Agint no AREsp 1437144/SC, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 24/09/2019, DJe 30/09/2019); *(...) O julgamento do
recurso especial ndo demandou o reexame de matéria fatico-probatéria, mas tdo somente a revaloragdo dos
elementos expressamente admitidos e considerados pela instancia ordindria, razdo porque ndo ha se falar em
ofensa ao Obice da Sumula n. 7/STJ (...)” (AgRg no REsp 1814315/PR, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 05/09/2019, DJe 17/09/2019).
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de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que
ultrapassem os interesses subjetivos do processo”.3

Portanto, alinhado com a propria razdo constitucional de existir, para que um recurso
extraordinario seja efetivamente analisado é necessario que existam pontos de relevancia seja
na esfera econémica, politica, social ou juridico, ultrapassando o0s interesses subjetivos do
processo. Ou seja, que a discussao travada ndo se restrinja aos autos e que possa servir como
maneira de dar unidade ao direito, formando, ao fim, um precedente judicial a ser seguido
pelos juizes e tribunais de primeira e segunda instancias. Cumpre analisar a importancia desse
mecanismo para a prestacdo de uma tutela jurisdicional que possa “produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos” (CAPPELLETI; GARTH, p.8, 1988), garantindo o

efetivo acesso a justica.

3.2 Repercussao geral no Supremo Tribunal Federal

Antes de adentrar aos pormenores do mecanismo da repercussao geral, a primeira
questdo a ser pontuada é o fato de que tal instituto ndo pode ser encarado como mero filtro
recursal ou como auténtica jurisprudéncia defensiva. Como amplamente debatido, a razéo de
ser das cortes superiores é garantir unidade ao direito que possa ser traduzida em seguranca
juridica para as decisbes que venham a ser tomadas pelo poder judiciario. Mais do que
simples érgdo de revisdo, tanto o STJ como o STF sdo cortes de precedentes que ditam a
forma com que os 6rgaos de primeira e segunda instancia devem agir. Assim, por derradeiro
l6gico, ndo sendo a mesma missdo que 0S juizes de piso e desembargadores, 0 seu
funcionamento deve ser diferenciado.

Antes da adocdo do mecanismo da repercussdo geral, foi prevista pela Emenda
Regimental n° 3 de 1975 e pelo artigo 327 do RISTF, a chamada “arguicdo de relevancia da
questdo federal®*”. Como ¢ notdrio, a Constituicio Federal de 1988 ndo adotou esse
mecanismo que, em verdade, de nada tem a ver com a atual repercussdo ja que funcionava
como critério inclusivo eis que, tirando 0s casos que ja eram previstos como possiveis para a
interposicdo do extraordinario (ofensa a constituicdo, divergéncia com sumula do STF e

outras hipoteses especificas previstas pela antiga redacdo do artigo 325 do RISTF), permitia a

31 O Regimento Interno do STF, por meio do seu artigo 322, paragrafo Unico, também enuncia, quase que de
maneira idéntica, que “para efeitos da repercusséo geral, serd considera a existéncia, ou ndo, de questdes que,
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, ultrapassem os interesses subjetivos das
partes”.

32 Vale a ressalva para o fato de que, na época, o STF também funcionava como guardido da legislagdo federal.



50

interposicdo quando demonstrada a relevancia da questdo federal (MANCUSO, 2018). No
caso da atual repercussdo geral, ha necessaria demonstracdo dos critérios elencados, sendo,
portanto, ndo inclusivo, mas que exclui.

Além de prever os critérios de relevancia politica, econdmica, social ou juridica, o
mecanismo da repercussdo geral, conforme é hoje, também teve o cuidado de néo
desguarnecer o jurisdicionado quando o tribunal de origem propde solucdo diversa do
entendimento do STF, ja que, conforme enuncia o artigo 1.035, §3°, possui repercussao geral
sempre que o acérddo recorrido “T - contrarie sumula ou jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal”. Ademais, o inciso Il desse mesmo artigo, dispGe que sera
reconhecida a repercussdo geral sempre quando o acorddo recorrido tenha entendido pela
inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, preservando a palavra final ao STF,
independente da discussdo, caso se esteja aferindo a inconstitucionalidade de determinada
norma.

Nessa toada a repercusséo geral pode ser definida como outorga de um poder politico
ao STF para apreciar determinadas causas marcadas por uma relevancia socia, econdmica,
institucional ou juridica (ALVIM, 2005), complementando essa visao “pressuposto especial
de cabimento do recurso extraordinario, estabelecido por comando constitucional, que impde
que 0 juizo de admissibilidade do recurso leve em consideracdo o impacto indireto que
eventual solucdo das questdes constitucionais em discussédo tera na coletividade” (DANTAS,
p. 246, 2008).

Dentro da definicdo do que seria a repercussdo geral, o texto constitucional consigna
gue a questdo discutida deveria ter como elemento primordial a transcendéncia da questéo, ou
seja, a capacidade da decisdo ser aplicada para diversos outros casos. Contudo, isso ndo quer
dizer que apenas as demandas que atinjam, necessariamente, um namero grande de pessoas
possam ser apreciadas pelo STF, é possivel dividir a transcendéncia da questdo em qualitativa
e quantitativa (MARINONI; MITIEDIERO, 2008).

Na forma qualitativa mostra-se relevante ndo o carater coletivo da decisdo, mas a
importancia que ela tem para a unidade do direito e na forma quantitativa fica em evidéncia o
namero de pessoas que aquela decisdo consegue atingir (MARINONI; MITIEDIERO, 2008).
Dessa forma, ““(...) ndo se quer dizer que somente as acdes coletivas sdo dotadas de
repercussdo geral, j& que mesmo as acles individuais podem envolver questbes que
repercutem socialmente” (COELHO, p. 99, 2009).
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Por conseguinte, a repercussdo mostra-se como um mecanismo para selecdo de casos
em que o STF deve atuar para, principalmente, dar unidade ao direito, permitindo maior
seguranga juridica aos jurisdicionadas. Também, destaca-se, que outra consequéncia
importante desse mecanismo é a diminuicdo dos casos que sdo apreciados pelo STF, ja que,
caso ndo demonstrada a repercussao geral da questdo, ndo se abre a via da excepcionalidade

que é particular ao recurso extraordinario.

3.2.1 Repercussao geral: critério discricionario?

Outrossim, apesar de caber ao proprio STF a analise da existéncia de repercussdo
geral da questdo, o legislador ndo conferiu plena discricionariedade a corte. O conceito do que
poderia ser entendido como repercussdo geral, sem sombra de duvidas, ndo segue critérios
objetivos e pré-determinados.

Tal fato é evidente eis que, caso assim fosse, em pouco tempo tais critérios estariam
completamente desatualizados, exatamente em razdo do ritmo frenético das transformacdes
sociais. Contudo, ndo se pode dizer que a definicdo dada pelo legislativo é discricionaria.

Isso porque tal escolha seria discricionaria caso, independentemente do contexto, a
definicdo pela presenca ou auséncia de repercussdo geral fosse plenamente legitima
(MARINONI; MITIDIERO, 2008), 0 que ndo € o caso ja que as duas alternativas (existéncia
ou auséncia de repercussao geral) ndo podem ser aceitas em qualquer caso (CAMPOS, 2011).

Exatamente sobre essa questdo leciona Arruda Alvim:

N&o nos parece gque o critério valorativo para apreciar o que tem ou nao
repercussao geral seja, propriamente, o discricionario, ainda que predomine
0 uso dessa expressao, sem que a ela, todavia, sejam sempre atribuidos,
pelos autores, significados idénticos. Trata-se de interpretar e aplicar um
conceito vago, que dogmaticamente ndo comporta dualidade de solugdes,
ambas legalmente legitimas em face da norma, o que é peculiar e definitério
da discricionariedade, ou, o que é proprio da genuina discricionariedade, ou
da discricionariedade tal “como importada do direito administrativo”. Ao
contrario, uma causa e 0 respectivo recurso, em si mesmos considerados,
apresentam ou ndo repercussdo geral; por isso mesmo, sdo inviaveis duas
solucBes — que seriam admitir, & luz de hipdtese de recurso extraordinario de
questdo carregada de repercussdo social, a julgamento, ou ndo -,
diferentemente do que se passa com a discricionariedade; ao menos, com 0
significado originario e histérico da discricionariedade (ALVIM, p. 68,
2005).

Por isso, o conceito de repercussdo geral ndo pode ser visto como discricionario,
apesar de ser algo indeterminado, exatamente como forma de “(...) driblar a complexidade das

relacbes sociais do mundo contemporéneo e a de fazer com que haja certa flexibilizacéo
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adaptativa na construcdo e na ampliagdo da norma juridica” (WAMBIER, p. 367, 2001).
Ainda, “a presenga de conceitos vagos em tetos legais se justifica em razido do aumento da
complexidade social havido nos Ultimos séculos, que impossibilitou aos cddigos cumprirem,
sozinhos e detalhadamente, a missdo de regular todas as ricas e diversificadas hipoteses
geradoras de lide” (LAMY, p. 175, 2005).

Mesmo assim, ndo quer dizer que o tal conceito € impreciso e abre espaco para
arbitrios, dentro de um conceito vago o interprete da norma deve realizar o exercicio de
interpretacdo tendo como 0s conceitos e balizadas estabelecidos para aquela situacdo em
concreto, para aquele momento em questdo, trazendo certa atemporalidade na intepretagédo da
norma.

Portanto, acertou o legislador ao nédo trazer critério muito objetivos para definir o que
seria uma questdo relevante, tendo a lente da repercussdo geral, uma vez que acabaria
impedindo que o STF desempenhasse o seu papel constitucional pelo simples fato de ter

ocorrido mudanca na realidade social.

3.2.3 Juizo negativo no reconhecimento da repercussao geral

Ainda, para que a inexisténcia de repercussdo geral da questdo seja reconhecida nao
basta a maioria dos Ministros, mas, como pontua o artigo 102, 83°, da Constituicdo Federal, é
necessario que dois ter¢os dos Ministros (oito) se manifestem pela auséncia de repercussao
geral para que essa seja constatada.

Por isso, existe, verdadeiramente, um juizo negativo na analise da repercusséo geral,
evitando, por exemplo que matérias relevantes ndo sejam reconhecidas em razdo de mera
maioria simples (BARROSO, 2019), protegendo o interesse dos jurisdicionados na solucao de
suas questoes.

Vale destacar que, nos termos do Regime Interno do STF no artigo 324, §1°, caso
ndo ocorra a manifestacdo do Ministro sobre a existéncia, ou ndo, de repercussao geral da
matéria “reputar-se-a existente a repercussao geral”.

Ou seja, existem diversos mecanismos que presumem a repercussdo geral da questao,
sendo necessario, inclusive, que mais da metade dos Ministros se pronunciem contrarios para
que seja reconhecida a sua auséncia. Tais mecanismos operam como forma de impedir a
atuacdo do STF apenas nos casos em que, indubitavelmente, ndo existe qualquer relevancia

politica, econémica, juridica ou social que contribua para a unidade do direito.
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De fato, é necessario consignar que, em razdo do artigo 323 do RISTF®, antes do
recurso extraordinario ser submetido a analise da repercussdo geral, hd um filtro prévio por
parte da Presidéncia do tribunal e pelo proprio Ministro Relator, aferindo se o recurso cumpre
0s requisitos minimos de admissibilidade. Trata-se de forma de racionalizar a analise dos
recursos ja que de nada adiantar a andlise da repercussdo geral pelos Ministros de um recurso
que ndo reune as condi¢cbes minimas de processamento.

Sem davidas que os requisitos meramente formais devem ser superados, exatamente
na linha do que o CPC/15 preceitua, abrindo espaco para a regularizacdo processual dos
patronos, juntada da guia de custas e outras questdes, contudo, isso ndo significa dizer que
todo e qualquer recursos deve ser admitido. Como anteriormente exposto, as instancias
superiores ndo estdo habilitadas a alterar o contexto fatico-probatorio ou discutir questdes que
ndo tenham sido debatidas pelas instancias de origem, portanto, ndo teria qualquer sentido
submeter tais recursos a analise da existéncia de repercussdo geral se em um futuro muito
proximo ndo seriam conhecidos por auséncia de um requisito essencial.

Nesse sentido, ndo tem qualquer respaldo ldgico a analise da repercussao geral para
que, apenas apoés, seja feita uma analise dos pressupostos de admissibilidade. Vale ressaltar
que isso ndo quer dizer que, apds o reconhecimento da repercussdo geral, ndo se possa
reconhecer a existéncia de entraves processuais ou seja declarado prejudicado o recurso
extraordinario, pelo contrario, isso é completamente possivel e, nesses casos, 0 que acontece é
a substituicdo do recurso extraordindrio paradigma por outro que verse sobre a mesma
controvérsia. No entanto, um juizo de admissibilidade previamente a analise da repercussédo

geral tem muito mais coeréncia logica e esta mais alinhando com a economia processual.
3.2.4 Acesso a justica por meio da repercussao geral

O acesso a justica se perfectibiliza quando o Poder Judiciario consegue entregar aos
jurisdicionados uma decisdo individual e socialmente justa (CAPPELLETI; GARTH, p.8,
1988). Ou seja, para que se atinja um ideario de justica social, situacdes semelhantes do ponto

de vista fatico e juridico devem ter a mesma solucdo o que, ao fim, aumenta a confiabilidade

3Art. 323 - Quando ndo for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razédo, o(a) Relator(a) ou o Presidente
submeterd, por meio eletrdnico, aos demais ministros, cépia de sua manifestagdo sobre a existéncia, ou néo, de
repercussdo geral. RISTF. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>.  Acesso em: 27 out.
2019.


https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF.pdf
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do judiciario na solugéo de litigios e contribui para a diminuicdo de demandas j& que se torna
possivel prever comportamentos.

Como amplamente debatido, as cortes supremas exercem papel vital para que as
decisfes cumpram esses requisitos e sobretudo para que haja unidade na interpretacdo do
direito, tornando possivel um efetivo acesso a justica. Para que possam ter um adequado
funcionamento, devem ser propiciadas condi¢fes adequadas, o que inclui tanto um controle
dos processos que sobem & essas cortes, sob pena de transmutar tais cortes em meras cortes
revisionais, como das questdes que devem ser debatidas, sempre olhando para suas funcdes
constitucionalmente estabelecidas.

Essa é a funcdo precipua da repercussdo geral: garantir que seu papel constitucional
sera respeitado, como corte de precedente e ndo como terceiro ou quarta instancia,
viabilizando, ao fim, o seu adequado funcionamento. Ainda, ‘(...) a ado¢do de um mecanismo
de filtragem recursal como a repercussdo geral encontra-se em absoluta sintonia com o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva e, em especial, com o direito fundamental a um
processo com duragdo razoavel” (MARINONI; MITIDIEIRO, p. 17, 2008).

Contudo, a repercussao geral ndo serve, e ndo deve servir, COmo mecanismo para
fazer com que se deixe de prestar a jurisdicdo em nome de uma maior celeridade ou de apenas
diminuir o namero de recursos nos tribunais superiores. Ainda, 0 argumento de que a
repercussao geral impede os tribunais superiores de decidirem, atrapalhando o efetivo acesso
a justica também nao prospera.

Comparativamente, de acordo com dados do préprio tribunal, até 23/10/2019 o STF
possuia 727 temas com repercussdo geral reconhecida e o STJ, em que ndo had a
obrigatoriedade da demonstracdo de pertinéncia social, politica, econdmica ou juridica, cerca
de 1.032 temas reconhecidos como repetitivos. Sendo assim, o nUmero de recursos repetitivos
reconhecidos como relevantes pelo STF, em que ha a repercussao geral, e no STJ é similar,
mostrando que o mecanismo da repercussdo ndo impacta de maneira significativa no nimero
de temas selecionados para julgamento.

Dessa maneira, a conclusdo logica é que, independentemente da existéncia ou ndo da
repercussao geral, ja existe um filtro natural pelos préprios Ministros, e também pelo CPC
quando enuncia a necessidade de repetitividade da questdo, se quais temas devem ser afetados
no rito dos recursos repetitivos. Por isso, o grande efeito da repercussdo geral ndo estd no
namero de questbes passiveis de serem afetados para julgamento em que serd formado um

precedente vinculante.
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Contudo, quando se olha para o acervo processual de cada tribunal, essa similaridade
ndo se repete. O nimero de processos em tramitacdo no STF, para o ano de 2019, é de cerca
de 32.830 processos enquanto que no STJ estdo em tramitacdo 292.757 processos, quase dez
vezes mais. Tal ponto indica o abarrotamento do STJ em relagdo ao STF principalmente com
casos nao reconhecidos como repetitivos que, em sua maioria, ndo ultrapassam nem mesmo a
barreira do conhecimento exatamente por ndo serem cabiveis.

Sendo assim, € humanamente inviavel que uma corte composta por 33 julgadores
enfrente quantidade tdo absurda de processos, exercendo um papel revisional, e ainda seja
capaz de exercer seu papel constitucional de formadora de corte guiadora dos precedentes no
ambito da legislacgdo federal. De acordo com o relatdrio “STJ em niimeros” no ano de 2018 os
ministros do STJ receberam uma média de 15.508 processos e foram julgados mais de 500
mil processos no ano.

Apesar de louvavel a eficiéncia e empenho dos ministros em garantir uma tutela
célere e efetiva, dada a relevancia das questfes que devem atingir a instancia excepcional do
STJ, ndo se pode tornar o tribunal refém de discussdes de milhares de recursos que nem
deveriam alcancar tal instancia. Ha evidente comprometimento do papel constitucional do
STJ de ser uma corte formadora de precedentes, sendo mais do que urgente um mecanismo
para garantir uma selecdo dos casos passiveis de apreciacdo pela corte, tendo em vista 0 seu
papel constitucional, sob pena de transforma-lo em uma terceira instancia recursal.

Além disso, com o desafogamento do nimero de processo, torna-se possivel que 0s
julgadores reflitam mais sobre os casos que devem ser julgados, permitindo um maior estudo
da questdo e um tempo mais confortavel de reflexdo. Ainda, torna-se mais viavel que se
convoquem audiéncias publicas, sejam ouvidos depoimentos de pessoas que possuem
expertise na area e também solicitar informac@es dos tribunais inferiores sobre a controvérsia
posta, tornando aplicavel o artigo 1.038 do CPC/15%,

E preciso destacar que a instituicio de mecanismos de selecdo de casos para
julgamento pelas cortes superiores ndo € uma exclusividade do sistema judiciario brasileiro e

se dissemina mundo a fora exatamente porque a funcdo dessas cortes ndo € equivalente aos

3 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 27 out. 2019. Art.
1.038. O relator poderd: | - solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento interno; Il - fixar data
para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria, com a
finalidade de instruir o procedimento; Ill - requisitar informacfes aos tribunais inferiores a respeito da
controvérsia e, cumprida a diligéncia, intimar& o Ministério Publico para manifestar-se.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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tribunais de piso. Importante citar o writ of certiorari, presente na Suprema Corte dos Estados
Unidos que, segundo Araken de Assis “(...) permite ao tribunal selecionar os casos de grande
significacdo para a nagdo e, a0 mesmo tempo, limita o nimero de processos julgados pelo
tribunal em cada ano judiciario. Logrou substancial sucesso e persuadiu 0s mais exigentes da
exceléncia do mecanismo” (ASSIS, p. 696, 2008).

Na américa latina, a argentina também adota mecanismo com o intuito de que se
demonstre certa relevancia da questdo discutida para entdo serem apreciados por sua corte
superior, oportuna a transcricdo do artigo 280 do seu Cddigo de Processo Civil argentino:
“segun su sana discrecion, y con la sola invocacion de esta norma, podra rechazar el recurso
extraordinario por falta de agravio federal suficiente o cuando las custiones planteadas
resultarem insustanciales o carentes de transcendéncia’.

E claro que a repercussdo geral ndo ¢ a solucdo de todos os problemas do sistema
brasileiro. Mesmo com a substancial diminuicdo do nimero de processos distribuidos por
ministro e também a diminuicdo do acervo processual, em muitos casos, ainda devido ao alto
nimero de processos a serem julgados, e também da extensa competéncia originaria das
Cortes Supremas, alguns temas acabam ficando parados por muitos anos.

Outras solucdes sdo bem-vindas e devem ser pensadas afim de compatibilizar com o
sistema brasileiro, a necessidade de tornar efetivo o acesso a justica e realizar a fungédo
constitucional do STF. Uma delas, proposta por Eduardo Cambi e Aline Regina das Neves € o
aperfeicoamento do mecanismo da repercussdo geral para que ocorra a “(...) imposicdo de
prazos para julgamento, com trancamento da pauta, caso o0 processo nao venha a ser julgado”
(CAMBI; NEVES, p. 194, 2013). Além disso, uma outra sugestdo para tornar o debate ainda
mais transparente e democratico seria tornar obrigatéria a decisdo de existéncia de
repercussao geral fora do ambiente virtual, permitindo, por exemplo, a possibilidade de

sustentacdo oral tanto das partes como dos terceiros interessados.
3.3 Repercussdo Geral no Superior Tribunal de Justica

Mesmo assim, diante de tudo quanto exposto, a repercussdao geral €, sem davidas
alguma, um mecanismo de extrema relevancia para garantir que as cortes superiores exer¢am
seu papel constitucional de maneira adequada e, por consequéncia, funcionem como pedra
angular da garantia ao efetivo acesso a justica. Contudo, estranhamente, seja por uma

justificativa legislativa ou politica, a Emenda Constitucional n® 45/2004 deixou de prever a
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necessidade de demonstracdo de repercussdo geral para 0s recursos especiais, deixando,
portanto, o Superior Tribunal de Justica desguarnecido desse importante mecanismo.

Assim como o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica também é
uma corte de precedentes, tendo como misséo constitucional a defesa da legislacéo federal e
garantir que a sua intepretacao seja consonante, ou seja, que se garanta seguranca juridica nas
decisdes judiciais.

Portanto, ndo faz qualquer sentido a auséncia da analise da repercussdo da questdo
debatia nos recursos especiais ‘“a menos que se deseje impedir a Corte de exercer o seu papel
de Corte Suprema, ou seja, de Corte que medita e delibera adequadamente sobre casos
importantes para definir o sentido do direito e desenvolvé-lo de acordo com as necessidades
sociais” (MARINONI, 2015).

Vale destacar que tramita no Senado Federal a Proposta de Emenda a Constituigdo n°
209/12% em que se discute a alteragdo do artigo 105 da Constituicio Federal para que conste
em seu paragrafo primeiro que “no recurso especial, o recorrente devera demonstrar a
relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional discutidas no caso, nos termos
da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo
pela manifestacdo de dois tercos dos membros do 6rgdo competente para julgar”. Assim, tal
proposta tenta incluir no texto da constitucional a necessidade de demonstracédo de relevancia
do recurso especial, deixando a cargo da lei definir o que seria essa relevancia, a exemplo do
gue aconteceu com o recurso extraordinario no Supremo Tribunal Federal.

Dentro do texto da justificacio da citada Emenda®® consigna-se exatamente o sucesso

da implantacdo da repercussao geral no ambito do STF, principalmente na diminuicdo do

35 Apos a aprovagdo pela Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ), sera encaminhada ao Senado Federal para
votacéo.

3 A justificagdo da Emenda foi feita nos seguintes termos: “Nos termos do art. 105, I11, da Constituicao Federal,
compete ao Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) julgar, em sede de recurso especial, causas decididas, seja em
unica ou em ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando decisao recorrida contrarie tratado ou lei federal, ou negue-lhes vigéncia,
julgando valido ato de governo local contestado em face de lei federal, ou quando dé a lei federal interpretagao
divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal. No entanto, ao exercicio dessa competéncia, soerguem-se
problemas de congestionamento similares aos que suscitaram estabelecer, no ambito dos recursos
extraordinarios (competéncia do Supremo Tribunal Federal), a introdugao do requisito da repercussao geral a
sua admissibilidade. Conforme se pode depreender numericamente no caso da Excelsa Corte, quanto a
distribuicao processual, de 159.522 (cento e cinquenta e nove mil, quinhentos e vinte e dois) processos em
2007 (ano em que a Lei 11.418, de 19 de dezembro de 2006, entrou em vigor, regulamentando
infraconstitucionalmente o § 30 do art. 102, da Constitui¢ao Federal), reduziu-se para 38.109 (trinta e oito mil,
cento e nove) processos em 2011. Resta por necessaria a adogao do mesmo requisito no tocante ao recurso
especial, recurso esse de competéncia do STJ. A atribuigao de requisito de admissibilidade ao recurso especial
suscitara a apreciagao de relevancia da questao federal a ser decidida, ou seja, devendo-se demonstrar a
repercussao geral, considerar-se-a a existéncia, ou nao, de questoes relevantes do ponto de vista economico,
politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. Atualmente, vige um modelo de
livre acesso, desde que atendidos os requisitos ja explicitados como constantes do inciso 11, do art. 105, da
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acervo de processos. Contudo, a parte mais importante da implementacdo de uma espécie de
repercussdo geral do STJ é dar condi¢Ges para que a corte exerca o papel para qual foi
desenhada da melhor forma possivel, discutindo questfes relevante que possam contribuir
para a unidade na intepretacdo do direito.

Dessa maneira, a diminuicdo do acervo processual é mera consequéncia logica,
tornando a prestacdo jurisdicional mais célere e dando maior seguranga juridica aos
jurisdicionados, ou seja, causando reflexos em todas as instancias do Poder Judiciario.

Nesse sentido, paralelamente, tramitam na Camara dos Deputados, em conjunto,
duas outras propostas de emenda a constituicdo, PEC n° 17/13 e PEC n° 10/17, que também
tentam incluir algo semelhante ao que se conhece no STF como repercussdo geral para 0s
recursos especiais. Apesar de um tanto quanto avancadas na tramitacdo legislativa, ainda ndo
ha qualquer previsdo para que sejam aprovadas e, enfim, seja o texto da constituicao alterado
para que, apods isso, seja possivel a edigédo de lei disciplinando a questé&o.

Nessa toada, a inclusdo da repercussdo geral ndo pode ser classificada como uma
barreira aos jurisdicionados e uma forma de constitucionalizar uma jurisprudéncia defensiva
que visa simplesmente a diminui¢cdo do numero de recursos, o que, sem qualquer sombra de
duvidas, feriria o direito ao acesso a justica.

Esse mecanismo deve ser enxergado em conjunto com a funcdo constitucional do
STJ que ndo é uma corte revisora, ndo € uma terceira instancia e ndo pode servir como. O
acesso ao STJ deve ser limitado a situacGes excepcionais de violagdo ao texto da legislacédo
federal e ndo banalizado como mais uma forma de recorrer e tentar reverter uma decisdo com
base em mero inconformismo.

Nao ha davidas de que “(...) o STJ também se encontra emperrado, pelo acimulo de
recursos, perdendo espaco em sua agenda para a definicdo e mais ampla discussao de
questdes de direito federal e de alta relevancia social” (MANCUSO, p. 205, 2018). Caso isso
ndo ocorra em um futuro proximo, a atuacdo do Tribunal da Cidadania, por mais exemplar
gue sejam 0s numeros de processos julgados e a rapidez com que tramitam, estara fadado a
uma crise institucional e sera transformado em uma terceira instancia, deixando o seu papel

de dar unidade ao direito de lado.

Constituigao Federal. De tal sorte, acotovelam-se no STJ diversas questoes de indole corriqueira, como multas
por infragao de transito, cortes no fornecimento de energia elétrica, de agua, de telefone. Ademais, questdes,
inclusive ja deveras e repetidamente enfrentadas pelo STJ, como corre¢ao monetaria de contas do Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) que, nos primeiros 16 (dezesseis) anos de funcionamento do STJ,
respondeu por cerca de 21,06% do total de processos distribuidos, um quantitativo de vultosos 330.083
(trezentos e trinta mil e oitenta e trés) processos. Desta forma, as alteragdes propostas serao de grande
relevancia ao bom funcionamento do Superior Tribunal de Justi¢a, na medida em que permitira uma atuac¢ao
mais célere e eficiente as muitas e importantes questoes de direito federal que Ihes sao apresentada™.
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Além disso, acuado com uma carga desproporcional de processos, 0 Superior
Tribunal de Justica acaba tendo que desenvolver, agora sim, uma jurisprudéncia defensiva
para sobreviver, o que, ao invés de perfectibilizar o acesso a justica, acaba por impedir ou
dificultar que isso aconteca.

3.4 Jurisprudéncia defensiva

A jurisprudéncia defensiva pode ser definida como “pratica do ndo conhecimento de
recursos em razdo de apego formal e rigidez excessiva em relagdo aos pressupostos de
admissibilidade recursal, impondo a supervalorizagao dos requisitos formais para admisséo
dos recursos, a partir de uma Otica meramente utilitarista” (VAUGHN, 2017)
complementando essa visdo Rodolfo de Camargo Mancuso define como “(...) estratégia ou
politica pela qual os Tribunais — notadamente os Superiores — intentam a qualquer custo
conter o volume excessivo de recursos (...)” (MANCUSO, p. 175, 2016).

O principal efeito da auséncia do mecanismo da repercussao geral, ou algo similar,
no ambito do Superior Tribunal de Justica é o aumento desenfreado dos recursos, seguindo da
impossibilidade de realizar a funcdo de corte de precedente o que, ao fim, culmina na criacdo
de uma jurisprudéncia defensiva como saida para o problema do enorme acervo processual.

Ora, a jurisprudéncia defensiva ndo é saudavel para o poder judiciario ja que navega
na direcdo contraria da garantia do efetivo acesso a justica. Ou seja, ao inves de dar unidade
ao direito, o desservico da adocao de préaticas que buscam vicios formais para ndo chegar no
mérito causa mais inseguranca juridica, uma vez que é possivel que sejam mantidas decisdes
opostas em discussfes semelhantes, pelo simples fato de um dos recursos ndo ter sido
conhecido por algum ébice meramente formal.

Considerando as cortes superiores como formadoras de precedentes judiciais, uma
questdo bastante relevante, e conectada diretamente com o efetivo acesso a justica, é a
necessidade de, nesse momento processual, superar vicios que mostrem apenas como
formais. Tal fato é importante ja que a funcao primordial dessas cortes € garantir a unidade do
direito e, por isso, os recursos discutidos ultrapassam os interesses das partes do processo,
tendo em vista que serdo base de outras decisdes, ndo podendo débices meramente formais
serem obstaculos para sua apreciacdo (MARINONI, 2019).

Cumpre destacar aqui que o Professor Marinoni defende que s6 haveria um dever de
sanar eventuais vicios formais, no &mbito das cortes superiores, quando existir a “(...)

possibilidade de a resolugédo do caso concreto pelas Cortes Supremas colaborar com a unidade



60

do direito” (MARINONI, p. 182, 2019). No entanto, defendemos uma visao mais ampla tendo
em vista que, mesmo as decisdes das Cortes Supremas que ndo possuem uma vinculagdo
forte, ou seja, ndo foram decididas tendo como base o rito dos repetitivos, ainda sim had um
dever de sanar eventuais vicios formais.

Ora, qualquer que seja caso, manter uma decisdo dissonante, apenas tendo como base
eventual vicio formal, significa, necessariamente afrontar a unidade do direito, uma vez que,
no final das contas, teremos duas situacdes semelhantes com decisdes distintas. As Cortes
Supremas sdo responsaveis pela Gltima palavra e suas decisfes, necessariamente, impactam
na unidade do direito e no proprio acesso a justica. Por isso, a necessidade de superar vicios
sanaveis em todas as ocasifes, visdo essa compartilhada pelo préprio Codigo de Processo
Civil quando enuncia o processo como meio colaborativo (artigo 6°3") e a primazia das
decisOes de mérito (artigo 4°).%

Ainda mais com a edi¢do do Codigo de Processo Civil de 2015% que, como ja dito,
busca dar primazia as decisdes de mérito e minimizar os requisitos formais, tornando sanaveis
determinados vicios que viriam a criar obstaculos a analise do mérito recursal. Esse ponto
fica claro pela prépria intencdo do CPC de simplificar o sistema recursal, valorizando sempre
0 mérito, sendo o0 que se extrai da propria exposicdo de motivos; “a simplificagao do sistema,
além de proporcionar-lhe coesao mais visivel, permite ao juiz centrar sua aten¢ao, de modo
mais intenso, no mérito da causa”.

Ou seja, no cenario atual a jurisprudéncia defensiva ndo tem mais espaco e para que
seja possivel a sua superacao, sob pena de tornar letra morta os dizeres do diploma processual
brasileiro, é necessario criar um cenario em que essa pratica ndo seja uma forma de
sobrevivéncia do tribunal

Em palavras mais poéticas: “E inevitavel o travo de insatisfacdo deixado por

decisdes de ndo conhecimento; elas lembram refeicbes em que, apOs os aperitivos e 0s hors

37 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 27 out. 2019. Art. 6°
Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, deciséo de
mérito justa e efetiva.

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 27 out. 2019. Art. 4°
As partes ttm o direito de obter em prazo razodvel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.

3% Tamanha a preocupacgdo na superacdo de vicios formais, principalmente nas instincia superiores, que o
CPC/15 prescreveu expressamente por meio do seu artigo 1.209, § 3°, que “o Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justica poderd desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua
correcdo, desde que ndo o repute grave ”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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d’oeuvre, se despedissem os convidados sem o anunciado prato principal” (MOREIRA, p.
155, 2006).

Nesse sentido, cumpre esclarecer que essa forma nada mais é do que resposta ao
nimero alto de processos que a corte recebe. Isso porque o STJ se vé diante de uma
complicada decisdo em que deve escolher julgar os processos no ritmo que chegam, abrindo
espaco para uma jurisprudéncia defensiva, ou, simplesmente, deixa o acervo processual,
abrindo total descrédito para a razodvel duragdo do processo, porém debate afundo os casos.
De maneira saloménica, o STJ escolheu julgar, j& que ndo pode deixar o jurisdicionado ao
relento, mas, como 6nus, acaba, inevitavelmente, abrindo espaco para a valorizacdo de
requisito formais.

A adocdo da necessidade de demonstracdo de repercussdo geral da questdo, no
ambito STJ, € uma forma de desafogar o tribunal e permitir que cheguem para a sua
apreciacdo casos relevantes e que a corte tenha a oportunidade de se debrucar ainda mais em
seus pronunciamentos. Além de desafogar o gabinete dos ministros, ao mesmo tempo, busca
acabar, ou ao menos diminuir, a jurisprudéncia defensiva que, por ocio do sistema atual,
acabando ainda estando presente.

Além de estar alinhado com o CPC/15, combate a jurisprudéncia defensiva, valoriza
a decisdo de mérito e separa o STJ para que atue em seu papel estabelecido pela Constituicdo
Federal, como corte de precedentes e ndo como uma terceira instancia. Tendo em vista que
existe uma relacdo entre as fungdes constitucionais do STJ e STF, qual seja, preservar pela
unidade do direito “(...) inexistem motivos para que se aplique a repercussdo geral somente a
um dos tribunais superiores” (VAUGHN, 2017).

Por fim, a repercussdo geral € mecanismo essencial para garantir um efetivo acesso a
justica tendo em mente que permite as cortes superiores, indubitavelmente necessarias para a
unidade do direito, exercer o seu papel constitucional de defensora da legislacao federal, no

caso do STJ, e guardid da Constituicdo Federal, no caso do STF.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nos momentos de protagonismo é quando os maiores problemas séo levados a tona e
isso ndo é diferente do que aconteceu quando o Poder Judiciario é deslocado para o centro das
atencbes. Ndo ha a menor davida de que para chegarmos em um ideario de acesso a justica
efetivo muitas mudancas devem ser feitas, no entanto, ndo se pode desprezar o que ja existe.

Esse dito acesso a justica, ndo custa lembrar, “(...) serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico (...)” que consistiriam em ‘(...) primeiro, ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos” (CAPPELLETI; GARTH, p.8, 1988).

Assim, para que seja possivel dizer que uma decisdo é socialmente justa, primeiro, é
preciso garantir que o sistema decisorio seja coeso, em outras palavras, garantir seguranca
juridica aos jurisdicionados que consiste na potencialidade de duas decisdes, em contexto
faticos e juridicos semelhantes, tenham a mesma intepretacéo do direito.

Nesse movimento, as cortes de precedente tém papel angular, ja que s&o
responsaveis, exatamente, por garantir uma unidade de intepretacdo, sendo o Superior
Tribunal de Justica defensor da legislacdo federal e o Supremo Tribunal Federal o guardido da
Carta Magna.

Acontece que a tempestade que assola e abarrota de incontaveis e interminaveis
processos 0s gabinetes dos juizes de piso e dos desembargadores também chegou as cortes
superiores. No entanto, além de sobrecarregar os gabinetes, essa tempestade causa outro
efeito devastador: afasta as cortes superiores de seu papel de via excepcional, tentando torna-
las mais uma instancia revisional.

Exatamente nesse contexto que 0 mecanismo da repercussdo geral, que permite
selecionar 0s casos que serdo apreciados por essas cortes por meio de um critério, ndo
objetivo, de relevancia politica, social, econdmica ou juridica, torna-se essencial e, de maneira
algum, representa uma barreira ao efetivo acesso a justica, pelo contrario.

Ao tornar possivel que as cortes de precedente selecionem 0s casos que serdo
julgados, tendo como base a relevancia da questdo para a unidade da interpretacdo do direito
no pais, tornam o seu papel constitucional possivel evitando ser inundadas por indmeras
demandas que deveriam ter acabado ja na segunda instancia. Tal “barreira” ndo funciona
como uma forma de impedir o acesso da maioria dos jurisdicionadas a corte suprema, em

verdade, a Constituicdo Federal desenhou o STF e 0 STJ como via excepcional, ou seja, SO
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nos casos de ofensa a legislagéo federal, no caso do STJ, e ofensa ao texto constitucional no
caso do STF.

Por isso, fora dessas hipOteses impedir 0 acesso de recursos a esses tribunais é, nada
mais nada menos, do que a perfectibilizar o cumprimento de seus papéis constitucionais ja
que ndo sdo cortes revisionais e 0 ordenamento brasileiro ndo prevé uma terceira revisao da
solucéo, fora das competéncias elencadas para o STJ e STF.

Assim, 0 mecanismo da repercussao geral ndo sé estd alinhado com o acesso a
justica como representa uma forma de aumentar a sua efetividade em busca de um cenario em
que todos os jurisdicionados recebem uma resposta socialmente justa, estavel e seguranca
para as demandas propostas.

Nesse sentido, sendo também o STJ uma corte de precedente que, apesar de suas
peculiaridades, tem um papel semelhante ao do STF. Ou seja, assim como 0 STF € importante
para a unidade da intepretacdo da Constituicdo Federal, o STJ € essencial para a interpretacdo
da legislacéo federal o que o torna indispensavel para que exista uma coesao das decisdes e se
dé o primeiro passo rumo ao efetivo acesso a justica.

Por essas razfes, a repercussao geral € um mecanismo que cairia bem na otica do
STJ e, apesar de ndo resolver todos os problemas (como também ndo resolve no STF),
desafogaria o tribunal e perfectibilizaria a sua funcdo constituicdo e ndo como mera corte de
reviséo.

Cumpre ressaltar também que a implantacdo da repercussao geral no STJ é um
momento para aperfeicoar o sistema que ficou consolidado no STF. Ap6s mais de 10 anos de
experiéncia desse mecanismo na Corte Suprema, algumas sugestdes sdo extremamente
validas: como a possibilidade de assentar o julgamento da existéncia ou ndo de repercussao
fora do plenério virtual e com a chance de sustentacdo oral pelas partes e pelos eventuais
amicus curie.

Cabe aos operadores do direito a tarefa de, em conjunto com o Poder Legislativo,
fomentar o debate dessas relevante e necessarias mudangas, pensando sempre com a 6ética de
garantir uma decisdo socialmente justa aos jurisdicionados, permitindo chegarmos mais perto
do que é o efetivo acesso a justica.

Ressalta-se que a experiéncia brasileira provou que a repercussdo geral ndo € a
solucdo de todos os problemas, porém, mostrou também que esse mecanismo ndo destoa da
Constituicdo Federal no momento que prega a inafastabilidade do Poder Judiciario. Além

disso, ndo funciona como uma forma apenas de diminuir o acervo de processos dos tribunais
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superiores, 0 que é mera consequéncia de seu papel primordial de permitir que essas cortes
desempenhem seu papel da melhor maneira possivel.

Pois bem, a repercussdo geral se mostra como uma figura completamente
indispensavel no cenério atual e nos passos seguintes em busca de uma efetivo acesso a
justica e resistir a implantacdo dessa no STJ ndo tem qualquer explicacdo a ndo ser o de “(...)
manipular as decisdes dos juizes e tribunais ordinarios a custa da indeterminacdo do direito
numa Corte que, por ndo poder se comportar como Suprema, vé-se obrigada a atuar como um
grande tribunal de apelacao” (MARINNONI, 2015).
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