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RESUMO

O contexto de desenvolvimento da presente pesquisa encontra-se centrado na aplicagdo dos
principios, enquanto normas juridicas especificas na construcdo da decisdo judicial, sendo
assim, o questionamento central que se buscou responder foi o seguinte: considerando que ha
uma pratica reiterada de aplicagdo de principios juridicos de forma genérica nas decisdes
judiciais, quais métodos/meios podem explicitar e especificar os fundamentos da sua
aplicacdo, a fim de possibilitar as partes maior seguranga, clareza e adequacdo ao caso em
julgamento? Dessa forma, restou definido como objetivo geral a compreensdo das causas que
levam a aplicagdo genérica dos principios juridicos na construg¢do das decisdes judiciais, para
propor novas possibilidades de utilizagdo desses principios, pautadas em uma maior
especificidade de causas e motivagdes. Em relagdo aos pressupostos tedricos, foi realizada a
analise do processo, da jurisdicdo, bem como a evolu¢do do acesso a justica e da prestacao
jurisdicional. Na sequéncia, foram analisadas questdes relacionadas a decisdo judicial e a
importancia de sua motivacdo para entdo apresentar uma exposi¢do tedrico-conceitual e o
processo de aplicacdo e fundamentacdo das espécies normativas. A presente pesquisa tem
natureza teoérico-empirica, voltada ao aperfeigoamento de praticas juridicas, de natureza
interdisciplinar, em que foram estabelecidos didlogos de contetidos e métodos analiticos entre:
a Teoria Geral do Direito, a Historia do Direito e a Hermenéutica Juridica. O didlogo entres
essas disciplinas foi estabelecido a partir de uma perspectiva de complementaridade da
vertente critico-metodologica com elementos da vertente juridico-sociologico, tendo sido
utilizado o raciocinio hipotético-dedutivo num processo dialdgico com outros modelos de
raciocinios, a partir de uma constante interacdo epistémica, prevalecendo a abordagem
qualitativa. A partir da pesquisa foi possivel concluir que a decis@o judicial precisa atender ao
contexto da justificacdo, e que auséncia ou incompletude da motivagdo pode gerar a nulidade
da decisdo. No que diz respeito aos principios, a auséncia de fundamentagdo adequada esvazia
o conteudo e a funcionalidade da decisdo, bem como retira-lhes a forca normativa especifica
que justifica a sua aplicagdo e a criagdo de uma norma in concreto.

Palavras-chave: Acesso a justica. Categorias Normativas. Jurisdi¢do. Prestacdo Jurisdicional.

Hermenéutica Juridica.



ABSTRACT

The development context of this research is centered on the application of the principles, as
specific legal norms in the construction of the judicial decision, thus, the central question that
we sought to answer was the following: considering that there is a repeated practice of
applying legal principles terms in a generic way in judicial decisions, which methods/means
can explain and specify the fundamentals of their application, in order to provide the parties
with greater security, clarity and adequacy to the case in judgment? Thus, the general
objective was defined as the understanding of the causes that lead to the generic application of
legal principles in judicial decisions, in order to propose new possibilities for their use, based
on a greater specificity of causes and motivations. In relation to the theoretical assumptions,
was carried out the analysis of the case, jurisdiction and the evolution of access to justice and
judicial provision. Subsequently, issues related to the court decision and the importance of its
motivation were analyzed in order to present a theoretical-conceptual exposition and the
process of application and foundation of the normative species. This research has a
theoretical-empirical nature, focused on the improvement of legal practices, of an
interdisciplinary nature, in which dialogues of contents and analytical methods were
established between: the General Theory of Law, the History of Law and Legal Hermeneutics.
The dialogue between the disciplines was established from a perspective of complementarity
of the critical-methodological aspect with elements of the legal-sociological aspect, and the
hypothetical-deductive reasoning was used in a dialogical process with other models of
reasoning, from a constant epistemic interaction, prevailing the qualitative approach. From the
research it was possible to conclude that the judicial decision needs to meet the context of
justification, and that absence or incompleteness of motivation can lead to nullity of the
decision. As regards the principles, the absence of adequate reasoning empties the content and
functionality of the decision and removes the specific regulatory force that justifies their
application and the creation of an in concrete norm.

Keywords: Access to justice. Normative Categories. Jurisdiction. Judicial Provision. Legal

Hermeneutics.
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INTRODUCAO

A realizagdo do direito através da prestagdo jurisdicional ¢ uma atividade complexa
que demanda constante estudo e aperfeigoamento, os quais devem se pautar por um modo de
produgdo do conhecimento metdédico, que corporifique a razao cientifica, a fim de validar, no
plano pratico, os produtos deles decorrentes.

Por tal razdo, a pesquisadora que ora apresenta este relatorio técnico de pesquisa, a
partir da sua experiéncia como Assessora Juridica atuando no Segundo Grau de Jurisdi¢do do
Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, constatou a ocorréncia de situagdes nas quais a
aplicacdo dos principios juridicos ocorre de forma genérica, gerando o esvaziamento de
significado e desdensificacdo do conteudo que lhes da sentido, que os especificam e os
funcionalizam no processo operativo da decisdo judicial.

O quadro relacionado a aplica¢do dos principios, inicialmente motivou a pesquisadora
a desenvolver os seus estudos em nivel de Especializagdo Lato Sensu, mas a sensagdo de que,
para a implementacdo de aprimoramentos tedricos dirigidos a pratica profissional era
necessario mais aprofundamento, levou ao desenvolvimento da presente pesquisa de
Mestrado, ora relatada.

O desenvolvimento do conhecimento juridico e da sua dimensao pratica ocorre através
de um intricado processo de percep¢do da realidade tedrica e do seu reflexo no plano
empirico, o qual, muitas vezes, se corporifica de maneira distorcida na pratica cotidiana,
levando o tedrico a um exercicio permanente de movimento e adequacdo da percepcao interna
e externa desse conhecimento que se constitui na propria esséncia do que se concebe como
Direito.

O Direito, na condi¢do de campo de conhecimento cientifico, ndo deixa de ser um ente
de natureza subjetiva de apropriacdo individual e coletiva e, justamente por esta razdo, tem se
manifestado no ordenamento juridico nacional e internacional como um ser em si de mutagao
constante, autopoiético, gerador de multiplas dimensdes de direitos, os quais coexistem num
processo de interagdo e interdependéncia impeditiva de recessdes, principalmente no que
pertine aos denominados direitos fundamentais.

Dentre a pluralidade de direitos denominados como fundamentais encontra-se o
acesso a justica, que se insere na multidimensionalidade de direitos e se manifesta genérica e
especificamente em todas elas, demandando atengdo especial a sua efetividade formal e,

sobretudo, a sua efetividade material.



Num primeiro plano, o acesso a justi¢a se manifesta genericamente como uma espécie
de direito humano de primeira dimensdo, através do qual se garante a todos os individuos,
isonomicamente, a possibilidade de propor ou contestar uma a¢do no sistema de justiga
institucionalizado pelo Poder Judiciario.

Num segundo momento, o acesso a justica se amplia e transborda as classicas
concepcdes jusfilosdficas que pautaram a primeira e a segunda dimensdes de direitos
fundamentais e projeta a sua efetividade substancial para além dos formalismos
possibilitadores de estar em juizo, materializando-se na prestagdo jurisdicional e, mais
precisamente, na propria decisao judicial, que se corporifica naquilo que se denomina como
resultado judicial individual socialmente justo.

Em Estados cujo sistema democratico sofreu fraturas, ou se encontra em processo de
consolidagdo, com ¢ o caso do Brasil, persiste a preponderancia da perspectiva
institucionalizada que eleva a importancia do acesso a justica formal em detrimento do
substancial, levando a distor¢des que desvirtuam o direito concretizado, trazendo
consequéncias aos individuos diretamente atingidos e a coletividade.

Isso fica claro com a sobrecarga que o sistema de justi¢a tem, ndo s6 em razdo da
garantia formal de se ingressar com uma demanda judicial, mas também, em razdo da
ocorréncia de decisdes judiciais que, por razdes instrumentais/técnicas, inobservam o0s
ditames legais de sua formulacgdo, sobretudo o da motivagdo e o da fundamentagao.

A existéncia de decisdes judiciais questionaveis, passiveis de recurso, faz parte da
normalidade juridico-processual. Porém, ha situagdes que extrapolam os limites do que se
concebe como normal. Essas situagdes devem ser expurgadas do sistema legal, pois
ultrapassam a previsibilidade e a permissividade existentes no ordenamento juridico, ferem a
normalidade do funcionamento do sistema de justica ao gerar instabilidade no sistema de
julgamento, na perspectiva formal, e, no plano da efetivagdo da justica substancial, impedem a
realizagdo justa e efetiva do direito estabelecido.

Dentre as situacdes em que as decisdes judiciais podem ser consideradas
questionaveis, destacam-se as de baixa densidade de motivagdo, as motivadas genericamente,
ou as imotivadas, as quais suscitam o interesse da pesquisa que foi desenvolvida e se
consolida no presente relatdrio técnico.

A decis@o ndo deve se circunscrever apenas na subsun¢do do fato a norma; deve se
estender a explicitagdo dos caminhos percorridos para se chegar aquela decisdo, bem como

deve, ao ser constituida, se estruturar através de motivagdes e fundamentacdo especificas,
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explicitando as relagdes conceituais dos institutos juridicos com os fatos e os direitos objeto
de analise.

A inobservancia dos requisitos de motivacdo e fundamentagdo de todos os elementos
constitutivos da decisdo, de forma especifica, gera uma ruptura na normalidade da prestacao
jurisdicional, situa¢do que, por ter ocorréncias frequentes, justificou e continua a justificar o
estudo tedrico na pesquisa desenvolvida e consolidada no presente relatorio técnico.

Partindo dessas consideragdes preliminares, a pesquisa tem natureza tedrica e estd
direcionada ao aperfeigoamento profissional dos magistrados e servidores do Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins que atuam diretamente na analise processual e na minutagem
de decisoes judiciais, tanto no primeiro, quanto no segundo grau.

Em relacdo a delimitacdo temdtica, o aspecto estudado, relativo a motiva¢do das
decisdes juridicas, encontra-se centrado na necessaria motivagdo da aplicagdo dos principios
juridicos, pois, de forma indiscriminada, estes t€ém sido aplicados genericamente e sem
fundamentagdo, situacdo que lhes retira ndo s6 a legitimidade, mas sobretudo, os tornam
instrumentos do argumento de autoridade, desvirtualizando as suas fungdes: instrumentais,
fundantes, justificantes, metodoldgicas, bem como a sua propria constituicdo como direito em
si.

Considerando o conteudo estudado, de forma especifica, a delimitacdo tematica se
delineou nos seguintes termos: “A aplicacdo dos principios juridicos nas decisdes judiciais e a
necessidade de motivagdo: da mencao genérica a aplicagdo motivada”.

Ha de se salientar que cada termo e expressdo presentes na delimitagdo apresentada
terd a devida correspondéncia na problematizacdo do tema, no objetivo geral e especificos e
na estrutura capitular do presente relatério técnico.

Diante do contexto de desenvolvimento da pesquisa, centrado na analise processual e
na aplicagdo dos principios, enquanto norma juridica especifica, na construcdo da decisao
judicial, o questionamento central que a pesquisa buscou responder, foi o seguinte:
considerando que h4 uma pratica reiterada de aplicacdo de principios juridicos de forma
genérica nas decisdes judiciais, quais métodos/meios podem explicitar e especificar os
fundamentos da sua aplicagdo, a fim de possibilitar as partes maior seguranca, clareza e
adequagdo ao caso em julgamento?

Partindo da problematizagcdo tematica posta, o objetivo geral da pesquisa desenvolvida
se centrou na compreensao das causas que levam a aplicagdo genérica dos principios juridicos
no bojo das decisdes judiciais, para, a partir da andlise dos discursos que as envolvem, propor

novas possibilidades de utilizacdo desses principios, pautadas em maior especificidade de
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causas € motivagdes €, com isso, aumentar o grau de seguranga, clareza e adequagdo em
relacdo ao caso em julgamento.

Para tanto, o caminho trilhado, na busca da compreensido do problema apresentado, se
pautou em andlise eminentemente tedrica, tendo como objetivos especificos: apresentar
elementos tedrico-conceituais especificos sobre processo e jurisdigdo, necessarios a
construcao da decisdo judicial e efetivagdo do acesso a justica.

Tal objetivo especifico demandou uma breve afericdo da evolugdo do acesso a justica
e da prestagdo jurisdicional, que partem da configuragdo como direitos de carater formal até
alcangarem o status de direitos fundamentais, que devem se concretizar no plano das relagdes
intersubjetivas dos sujeitos de direitos.

Outro objetivo especifico, necessario a realizagdo do objetivo geral ¢ a andlise, a partir
dos elementos essenciais que constituem a decisdo, dos dados tedrico-conceituais
relacionados aos principios, proporcionando sua distingdo em relacdo as demais espécies
normativas de primeiro e segundo grau e possibilitando a densificacdo do seu conteudo.

O derradeiro objetivo especifico consiste na propositura, a partir da analise tedrica que
envolve a aplicacdo dos principios juridicos as decisdes judiciais, de meios de formagao dos
magistrados e servidores do Tribunal de Justiga do Estado do Tocantins, a partir dos
pressupostos teoricos analisados, voltados & motivagdo e a fundamentacdo da aplicagdo dos
principios nas decisdes judiciais, a fim de ampliar a clareza e a adequacdo destes ao caso
concreto.

Considerando tratar-se de pesquisa tedrico-empirica, voltada ao aperfeicoamento de
praticas juridicas, a pesquisa teve como marca a sua natureza interdisciplinar, posto que
estabeleceu didlogos de conteudos e métodos analiticos entre: a Teoria Geral do Direito, a
Histéria do Direito e a Hermenéutica Juridica.

Ademais, ha de se mencionar que o didlogo entres as disciplinas mencionadas foi
desenvolvido a partir de uma perspectiva de complementaridade da vertente critico-
metodolégica com elementos da vertente juridico-sociologico, tendo sido utilizado o
raciocinio hipotético-dedutivo num processo dialdégico com outros modelos de raciocinios, a
partir de uma constante interacdo epistémica, tendo preponderado a abordagem qualitativa da
teoria pesquisada e consolidada neste relatorio técnico.

Diante dos limites estabelecidos na delimitacdo tematica e na pergunta formulada, que
orientou o desenvolvimento da pesquisa, foi utilizado como marco tedrico central a teoria dos
principios desenvolvida por Humberto Avila (2014). Partindo do eixo tedrico central

mencionado, se estabeleceu o didlogo com os pressupostos teoricos de Robert Alexy (2008) e
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Ronald Dworkin (2002), bem como com outros teéricos do Direito Processual e da Teoria do
Direito, tais como: J.J. Calmon de Passos (2000), Fredie Didier Junior (2019), Michele
Taruffo (2013), Luigi Paolo Comoglio (2004), entre outros que compuseram o quadro tedrico
dialogico interdisciplinar proposto.

O desenvolvimento da pesquisa, além das atividades curriculares do Mestrado, se deu
com o levantamento tedrico especificamente relacionado ao tema pesquisado, gerando a
producdo de artigos cientificos que foram submetidos e aprovados em duas revistas com
Qualis Interdisciplinar B1 e B2 e Direito Al, e serviram de base para o capitulo da
fundamentagdo deste Relatorio Técnico de Pesquisa, direcionando a modulagdo tedrico-
conceitual da proposta do Webindrio e da Oficina de analise e desenvolvimento de decisdes
judiais.

Além dos artigos ja aprovados, um publicado e outro em processo de edi¢do, ha ainda
um terceiro artigo, submetido a Revista Juris Poiesis — Qualis — Interdisciplinar A1 e Direito
B1, em processo de avaliagdo, o qual, por tratar do principio da seguranca juridica,
possibilitou uma percepcao especifica do tratamento deste principio, sendo fundamental a
constru¢dao da proposta pedagogica de aperfeicoamento do processo de analise e elaboragao
das decisdes judiciais.

O capitulo de fundamentacdo tedrica ¢ composto de quatro segdes: a primeira secao
apresenta consideracdes pontuais sobre elementos tedrico-conceituais especificos sobre
processo e jurisdi¢do, necessarios a constru¢do da decisdo judicial e efetivagdo do acesso a
justica.

A segunda se¢do trata do processo evolutivo do acesso a justica e da prestacdo
jurisdicional, no seu aspecto estrutural e conceitual, e de como eles se constituiram em
direitos fundamentais, relacionando-se de forma intrinseca com os conceitos de processo e
jurisdi¢ao na busca da verdade processual.

Na sequéncia, a terceira se¢do trata das questdes relacionadas a decisdo judicial e a
importancia da motivacdo na revelacdo da verdade dirigida a concretizagdo do direito
demandando.

Na quarta se¢do, tendo como fundamento a teoria dos principios de Humberto Avila,
sdo expostas discussdes de natureza conceitual-tedrica sobre as espécies normativas e a
necessidade de especificacdo de seus conteudos no processo de aplicagdo e motivagdo das
decisdes judiciais.

A fundamentagdo tedrica apresentada neste relatdrio se constitui na estrutura teorico-

conceitual que fundamenta a execugdo do Webinario e da Oficina pratico-juridico profissional
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propostos como agdes de aperfeicoamento da analise processual e fundamentagdo das
decisdes judiciais, ampliando, com isso, a formacdo teérica dos servidores do Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins, sem perder de vista a perspectiva pratica, que se constitui em
objeto do Mestrado Profissional.

Uma vez apresentados os pressupostos que delinearam a delimitacdo tematica, a
problematizagdo estabelecida, o objetivo geral, os objetivos especificos e o quadro
metodolégico que pautou a pesquisa sobre a tematica proposta, serdo apresentados os
fundamentos tedricos que embasam a proposta pedagdgica, bem como os produtos

desenvolvidos e oS resultados obtidos e consolidados na  conclusdo.



1 FUNDAMENTACAO TEORICA

Diante da natureza tedrica da presente pesquisa, direcionada a aplicag@o pratica para a
construcao da decisdo judicial devidamente motivada, serdo apresentados os fundamentos que
sustentam a estrutura da qualificacdo proposta neste relatorio de pesquisa, a ser desenvolvida
através do Webinar e da Oficina Juridica de aplicacdo dos principios nas decisdes judiciais.

Para tanto, inicialmente serdo abordadas, de forma pontual e especifica, consideragdes
de natureza tedrico-conceituais sobre processo e jurisdicdo como essenciais a construgdo da
decisdo judicial e efetivacdo da prestacdo jurisdicional e do acesso a justica.

Na sequéncia, serdo abordadas questdes relacionadas ao acesso a justica e a prestacdo
jurisdicional como direitos fundamentais, possibilitando, em conjun¢do com os pressupostos
tedrico-conceituais antecedentes, a explicitacao da necessidade de uma pratica processual que
torne a motivacao e/ou os fundamentos das decisdes claros, consistentes, coesos e especificos
em todos os seus aspectos.

Por fim, serdo expostos os fundamentos tedricos que subsidiam a explicitacdo e a
especificagdo da motivacdo na aplicagcdo dos principios, em suma, de todos os aspectos que
envolvem a constru¢do de uma decisdo judicial, a partir do marco tedrico da Teoria dos
Principios desenvolvido por Humberto Avila, principalmente no tocante a aplicacdo das
normas juridicas em suas trés dimensoes, para desvelar a verdade necesséaria a solucdo do

problema da vida submetido a jurisdig¢@o e concretizar o direito demandado.

1.1 Consideracgdes teérico-conceituais sobre processo e jurisdicio e sua importiancia na

construcio da decisdo judicial e efetivacdo do acesso a justica

Os direitos e as garantias fundamentais presentes nas ordens juridico-constitucionais
contemporaneas revelam novas possibilidades de desenvolvimento do Direito como
conhecimento cientifico, ressignificando e redimensionando os seus institutos, ampliando os
horizontes de conhecimento e, sobretudo, de sua aplicacdo, adequando-os a realidade
hodierna, que se conforma numa série de demandas juridicas, sociais, econdmicas, politicas e
culturais.

O atual contexto historico tem sobre si a marca fluidica das fronteiras dos direitos, os
quais, antes de serem sociais, econdmicos, civis, politicos, sdo direitos humanos. Pensar o
direito €, antes de tudo, pensar o homem e sua humanidade. Essa ¢ a marca que o distingue

dos demais animais. E na humanidade do homem que se encontra a acdo transformadora da
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sua existéncia e o direito ¢ a manifestacdo dos limites e das possibilidades que o homem
culturalmente construiu para exercé-la em todas as suas dimensoes.

A dimensdo substancial do acesso a justica surge no atual contexto histérico como
fundamental a realizagdo dos direitos humanos e traz consigo a necessidade de compreensao
de institutos juridicos que se relacionam produzindo e sendo produzidos pelo direito, dentre
0s quais se encontram o processo, a jurisdi¢do e a decisdo judicial.

A partir de uma perspectiva reflexiva, e considerando o objetivo geral proposto na
pesquisa, serdo apresentadas inicialmente consideragdes pontuais sobre aspectos tedrico-
conceituais de processo, jurisdicdo e decisdo judicial e sua importancia para a efetivacdo do
acesso a justica.

O desenvolvimento do Direito enquanto instrumento de poder e controle social perfaz
milénios de construcdo historica e revela uma plasticidade que se adapta no tempo e no
espaco as macroestruturas de poder, pois se constitui como instrumento essencial a propria
concepgdo existencial de Estado, com o qual se entrelaga, sustentando e sendo por ele
mantido, refletindo uma interacdo quase que mutualistica.

O paralelo da interacdo mutualistica ndo se configura na sua plenitude, mas apenas se
manifesta como aproximagdo figurativa em razdo da capacidade que o Direito possui de
superar a existéncia do Estado e, por um processo complexo de transmutagdo de sua propria
natureza constitutiva, transformar-se em algo novo, sem, contudo, abandonar suas origens.

Numa perspectiva ampla, a simples possibilidade de se nomear algo como direito ja o
coloca no status de ente fundamental, essencial, necessario a alguém em uma relagdo
interpessoal, passivel de conflito de interesses, de determinar-se como fato juridico.

No entanto, ha direitos que, por razdes historicas, politicas, sociais, econdmicas, por
contingéncias de natureza fenomenologicas, tornaram-se e se tornardo mais fundamentais do
que outros, pois, sem eles, os demais ndo subsistirdo e tornar-se-ao inodcuos, reles palavras ao
vento, sem bases solidas que os concretizem no plano da vida real, existencialmente vivida e
experenciada.

A titulo de exemplo tém-se 0 acesso a justica e a efetiva prestagdo jurisdicional, os
quais sdo garantias processuais fundamentais, asseguradas no bojo do texto constitucional
patrio, cuja efetivacdo ¢ essencial para a protecdo e exigibilidade de outros direitos,
igualmente fundamentais, que possam ser subtraidos de seus titulares. Neste sentido, essas
garantias processuais fundamentais compdem um sistema de prote¢do da lei fundamental em

favor da seguranca da pessoa, da vida e da liberdade humana.
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A prestacdo jurisdicional se constitui como consectario l6gico do acesso a justica. Este
ndo se realiza sem aquela. O direito como norma ndo se realiza sem o agir voltado a sua
concretizagdo, a qual se da através da prestacdao jurisdicional, que se realiza por meio do
processo e da jurisdigdo, os quais viabilizam, por meio da dindmica processual, a
transmutacdo da norma in abstrato em norma concreta, individualizada no bojo da decisao
judicial.

Logo, a compreensdo adequada do acesso a justica e da prestagdo jurisdicional como
direitos/garantias fundamentais, e da construcdo da decisdo judicial, concretizadora do direito
posto, torna premente a andlise pontual de aspectos tedrico-conceituais de dois institutos
fundamentais de teoria geral do processo: processo e jurisdi¢do.

O processo pode ser definido a partir de diversas perspectivas. Etimologicamente,
processo provém do latim processus, derivado de procedere, que significa avangar, caminhar
para frente, dar um passo depois do outro. Fora do campo juridico, numa concep¢do comum,
representa a continuagdo de uma série de operagdes variadas vinculadas pela unidade do seu
fim.

Até o século XIX, o direito processual ndo possuia uma autonomia em relacdo ao
estudo do direito material, os estudos sobre aquele se constituiam em apéndice deste, levando-
0 a ser uma simples operagdo de meio/fim. Ocorre que o processo ndo se constitui como um
simples instrumento, um mero caminhar para frente, ele ¢ algo maior, especifico e complexo,
que exige operadores habilidosos e conhecedores do seu lugar de acdo e movimento para
maneja-lo apropriadamente, trazendo, com isso, a harmonia que se materializa na efetivacao
do direito reclamado (PASSOS, 2000, p. 74).

A complexidade do direito processual fez surgir diversas dimensdes conceituais de
processo. Dentre elas, sem deixar de considerar a existéncia de outras possibilidades tedrico-
conceituais, visibiliza-se o processo como relacdo juridica, como situag¢do juridica, como
método complexo e cooperativo de exercicio da jurisdicdo. Uma nao exclui a outra, elas se
complementam e se amplificam, tornam o processo organico, vivo, dinamico, destinado a
concretizar a norma in abstrato.

Da ordem cronolégica do desenvolvimento tedrico-conceitual de processo, emerge a
concepgdo de processo como relacdo juridica sistematizada e adotada por Oskar von Biilow
(apud DINAMARCO, 2002, p. 88), o qual concebe o processo como uma relacdo juridica que
avanca gradualmente e se desenvolve de modo progressivo entre o tribunal e as partes,
devendo ser observados trés elementos essenciais que distinguem a relagao juridica processual

da relacdo substancial litigiosa levada ao processo: a) os sujeitos, uma vez que o juiz, no



17

cumprimento de sua funcdo estatal e sem envolvimento na situagdo juridico-substancial,
integra o processo; b) o seu objeto, que ndo ¢ o bem da vida procurado pelo demandante, mas
a propria atuacdo jurisdicional; e ¢) os pressupostos processuais.

Dessa forma, para Biilow (apud DINAMARCO, 2002, p. 88), a relagdo juridica
processual é complexa, evolutiva e de direito publico, sendo a propria esséncia do conceito de
processo e “por for¢a dela, de um lado o juiz assume a concreta obrigagdo de decidir e realizar
o direito deduzido em juizo e, de outro, as partes ficam obrigadas, perante ele, a prestar uma
colaboragdo indispensavel e a submeter-se aos resultados dessa atividade comum”.

O processo como situagdo juridica' foi a tese adotada por James Goldschmidt em
contraposi¢do a teoria da relagdo juridica processual formulada por Biilow. Para Goldschmidt
(2003, p. 21), o direito ¢ um conjunto de imperativos que devem ser seguidos pelos
submetidos as normas juridicas. Assim, quando o direito, por meio do processo, assume uma
posicdo dinamica, sofre uma mutagdo estrutural, pois o que era, numa visdo estatica, um
direito subjetivo, se transmuta em possibilidades (de praticar atos para que o direito seja
reconhecido), expectativas (de obter esse reconhecimento por meio da sentenga), perspectivas
(de uma sentenca desfavoravel) e 6nus (encargo de realizar certos atos para prevenir eventual
sentenca desfavoravel).

No plano juridico, Piero Calamandrei (1999, p. 253) considera o processo “uma série
de atividades que devem se levar a cabo para chegar a obter a providéncia jurisdicional”. Isso
porque a obten¢do da providéncia jurisdicional ndo é espontinea, o pronunciamento da
sentenga e a consequente execu¢do forcada de seu provimento ndo ocorre de forma auténoma
pelo 6rgdo judicial, “é necessario que cumpram numerosos atos que se sucedem num periodo
de tempo mais ou menos longo, o conjunto dos quais, considerados como uma unidade em
vista do fim que os relne, constitui empiricamente o processo em sentido judicial”
(CALAMANDRETI, 1999, p. 254).

Calamandrei (1999) chega a comparar o processo judicial a um drama com seus
personagens e episodios, cujo epilogo seria representado pelo pronunciamento da providéncia

jurisdicional:

Quem se ponha a observar o modo como se desenvolve um processo judicial, civil
ou penal, vé, com efeito, que 0 mesmo consiste numa série de atividades realizadas
por homens, que colaboram para a consecugdo do objeto comum que consiste no
pronunciamento de uma sentenga ou em colocar em pratica uma medida executiva;
essa colaboragdo ndo ¢ simultinea, sendo sucessiva, de modo que as varias

! Essa tese, embora tenha sido rejeitada por muitos processualistas, contribuiu com diversos conceitos para o
desenvolvimento da ciéncia processual, tais como os conceitos de 6nus, sujeigdo.
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atividades que devem ser realizadas pelas distintas pessoas que tomam parte no
processo, distribuem-se no tempo ¢ no espago seguindo uma certa ordem logica,
quase como num drama teatral em que as intervengdes dos atores se sucedem nao
por causalidade, sendo seguindo o fio da a¢do, de maneira que a frase sucessiva esta
justificada pela precedente e, por sua vez, de ocasido a que vem depois; a ordem na
qual se desenvolve o discurso dos interlocutores ndo poderia se alterar sem destruir
o sentido (CALAMANDRETI, 1999, p. 254).

As atividades que compdem o processo, materialmente distintas e separadas
cronologicamente uma das outras, formam uma série continua que se unem pela unidade do
fim e constituem atos juridicos na forma de atos processuais. Esses atos processuais, no
processo judicial, devem ser ordenados seguindo o sistema da legalidade das formas
processuais, segundo o qual as atividades que direcionam o pronunciamento jurisdicional nao
podem ser realizadas no modo e na ordem que os interessados entendam ser a mais apropriada
ao caso, mas devem, para ter eficicia juridica, ser realizados de acordo com o que a lei
estabelece (CALAMANDRETI, 1999, p. 255-256).

Os atos processuais, como componentes de um procedimento unico, sdo realizados
por distintas pessoas que colaboram no processo de forma dialética, numa sequéncia de agdes
e reacdes, ataques e defesas, em que cada sujeito provoca, com a sua atividade, o movimento
de outros sujeitos, e espera deles um novo impulso para se por novamente em movimento.
Essa dinamica reflete uma relagdo continua entre os sujeitos do processo, a relacdo juridica
processual, que busca alcangar uma finalidade, que ¢ o provimento jurisdicional. Enquanto
essa finalidade ndo for alcangada, a relacdo juridica processual continua existindo
(CALAMANDREI, 1999, p. 267-275).

Seguindo semelhante linha de andlise, mas com enfoque contemporaneo, Fredie Didier
Jr. (2019, p. 36) apresenta a definicdo de processo a partir da Teoria da Norma Juridica e
Teoria do Fato Juridico, podendo ser compreendido como método de criacio de normas
juridicas, ato juridico complexo (procedimento) e relacdo juridica.

Para a Teoria da Norma Juridica?, processo é o método de criagio de fontes
normativas, consequentemente, de normas juridicas. O poder de criacdo de normas juridicas
deve ser exercido processualmente, a exemplo do processo legislativo (produ¢do de normas
gerais pelo Poder Legislativo), do processo administrativo (produ¢do de normas pela
Administragdo Publica), do processo jurisdicional (producdo de normas individuais pela
jurisdi¢ao) e do processo negocial (criacdo de normas particulares pela autonomia privada)

(DIDIER JR., 2019, p. 36-37). Considerando esses processos de constru¢do de atos

2 Ao tomar como ponto de partida a Teoria da Norma Juridica, Fredie Didier parte do referencial tedrico
kelseniano, aplicando-o ao desenvolvimento do conceito de processo e procedimento.
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normativos, recebe destaque para este estudo o processo como método de exercicio da
jurisdi¢ao voltado a construgdo da decisdo judicial.

Para a Teoria do Fato Juridico, processo ¢ uma espécie de ato juridico complexo,
portanto, sindnimo de procedimento. Como procedimento, ¢ composto por varios atos
juridicos (atos processuais) que se sucedem no tempo e sdo relacionados entre si com um
objetivo comum: a presta¢ao jurisdicional (DIDIER JR., 2019, p. 37-38).

O mesmo entendimento ¢ delineado por Carnelutti, citado por Carreira Alvim (2015,
p. 12), que define processo como “o conjunto de atos destinados a formagdo ou a atuacdo de
comandos juridicos, cujo carater consiste na colaboragdo, para tal fim, de pessoas interessadas
(partes), com uma ou mais pessoas desinteressadas (juizes)”.

Ainda de acordo com a Teoria do Fato Juridico, no plano da eficicia dos fatos
juridicos, processo pode ser definido como o conjunto de relacdes juridicas que se
estabelecem entre os diversos sujeitos processuais (partes, juiz, auxiliares da justica, etc.) e
formam uma relagdo juridica complexa. Essa relagdo ¢ composta por uma série de situagdes
juridicas (direitos, deveres, competéncias, capacidades, etc.) de que sdo titulares todos os
sujeitos do processo (DIDIER JR., 2019, p. 39).

A partir de referenciais teoricos, principalmente da Inglaterra, dos Estados Unidos e da
Italia, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019, p. 815) defendem o processo justo como principio
fundamental para a organizacdo do processo proprio do Estado Constitucional.

No plano internacional, verifica-se o principio do justo processo consagrado em
instrumentos internacionais como a Declara¢do Universal dos Direitos dos Homens de 19483,
o Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e Politicos de 1966, a Convengdo Europeia

dos Direitos Humanos de 1950° ¢ a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 19696,

3 Carta e da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Art. 8°. Toda pessoa tem direito a um remédio efetivo
pelo tribunal competente por atos que violem os direitos fundamentais outorgados pela Constitui¢ao ou pela lei.
Art. 10°. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por um tribunal
independente e imparcial, na determinagdo dos seus direitos e obrigacdes e de qualquer cargo criminal contra

ela.

4 Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e Politicos de 1966. Art. 14°, inciso 1: Toda pessoa sera igual
perante as cortes e tribunais. Na determinagdo de qualquer cargo criminal contra ela, ou dos seus direitos e
obrigagdes em processo judicial, toda pessoa tem direito a uma audiéncia justa e publica por um tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido pela lei.

5 Convengao Europeia dos Direitos Humanos, Art. 6°, Inciso I: Toda pessoa tem direito a que a sua causa seja
entendida equitativamente, publicamente e dentro de um prazo razoavel, por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei (...)

¢ Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, Art. 25°, inciso 1 (protegdo judicial):

Toda pessoa tem o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido com anterioridade pela lei (...).

Toda pessoa tem direito a recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo perante os juizes e
tribunais competentes, que a ampare contra atos que violem os seus direitos fundamentais reconhecidos pela
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Para uma maior compreensao do justo processo se faz necessaria uma digressao sobre
suas matrizes anglo-saxas, a fim de se perceber ndo s6 os seus fundamentos de origem, mas,
sobretudo, os elementos a eles agregados, conformando a sua concepcao no civil law.

Como ponto de partida, o direito ao fair trial ¢ uma expressao inglesa que constitui
uma relevante contribui¢do do common law em matéria processual, que ultrapassa os limites
de slogan juridico para se estabelecer em parametro principioldgico do direito processual.

Em virtude da propria tradigdo juridica anglo-saxa, ndo se verifica um trabalho técnico
conceitual em torno do fair trial, configurando-se, o referido principio, em uma clausula geral
ndo expressa “‘com um conteudo intrinsecamente vinculado a consecucdo de uma real justica
entre as partes através da estruturagdo do procedimento” (CAVANI, 2014, p.43). Contudo,
para além da sua condicdo de principio, ¢ possivel identifica-lo também como direito
fundamental processual abrangente em diversos julgados pela Supreme Court do Reino
Unido.

A titulo de exemplo da prevaléncia do fair trial na jurisprudéncia inglesa, destaca-se o
julgado da Supreme Court do Reino Unido, publicado em 13 de julho de 2011, UKSC 34, em
que figuraram como partes Al Rawi e outros (apelados) contra The Security Service e outros
(apelantes). No referido julgado, a Suprema Corte entendeu que o tribunal tem o poder, que
lhe ¢ inerente, para regular o seu proprio procedimento. Ao fazé-lo, pode introduzir inovagdes
no interesse da justi¢a. No entanto, o tribunal ndo pode exercer o seu poder de regulamentar
seus proprios procedimentos de tal forma que negue as partes o direito comum a um processo
justo’.

No mencionado julgado, em dois dos fundamentos do voto de Lord Dyson ¢é possivel
extrair a noc¢ao do fair trial como um principio inafastdvel do Common Law, com natureza de
clausula aberta, que deve ser ajustado de acordo com as circunstancias do caso, buscando a

obtencao da justica real:

8. The appellants submit that the right to a fair trial is absolute, but the means of
satisfying that right vary according to the circumstances of the case. The procedures
of the court are the means of achieving real justice between the parties. As a general
rule, real justice and a fair trial can only be achieved by open hearings, open
disclosure, each side confronting the other’s witnesses and open judgments. But in
certain circumstances, a closed procedure may be necessary in order to achieve real
Justice and a fair trial. Such procedures are adopted in certain classes of case (for

Constituigdo, a lei ou a presente Convencao, ainda quando dita violagdo seja cometida por pessoas que atuem no
exercicio das suas fungdes oficiais.

7 Al Rawi and others (Respondents) v The Security Service and others (Appellants) [2011] UKSC 34
(13/07/2011). Disponivel em: https://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=4e2d8caa2. Acesso em 24 jul 2020.
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example, cases involving children and confidential information). There is no reason
in principle why in the exercise of its inherent jurisdiction the court should not be
able to order such a procedure in other classes of case, such as cases where a
defendant cannot deploy its defence fully (or sometimes not at all) if it is required to
follow an open procedure. The appellants’ primary case is that a court has the
power to substitute, at least in exceptional cases, a closed material procedure for a
conventional PII exercise® (UNITED KINGDOM, 2011).

22. For example, it is surely not in doubt that a court cannot conduct a trial
inquisitorially rather than by means of an adversarial process (at any rate, not
without the consent of the parties) or hold a hearing from which one of the parties is
excluded. These (admittedly extreme) examples show that the court’s power to
regulate its own procedures is subject to certain limitations. The basic rule is that
(subject to certain established and limited exceptions) the court cannot exercise its
power to regulate its own procedures in such a way as will deny parties their
fundamental common law right to participate in the proceedings in accordance with
the common law principles of natural justice and open justice. To put the same point
in a different way, the court must exercise the power to regulate its procedure in a
way which respects these two important principles which are integral to the common
law right to a fair trial’(UNITED KINGDOM, 2011).

No ultimo fundamento apresentado acima, ainda resta evidente a natureza de principio
estrutural, uma base minima que comporta outros principios reconhecidos como
fundamentais.

No ambito dos Estados Unidos da América, o principio do processo justo decorre da
protecdo da clausula due process of law em ambito constitucional e na normativa interna das
Cortes. Distingue-se duas modalidades de due process of law: o procedural e o substantial,

sendo que o primeiro se relaciona aquelas garantias que devem ser respeitadas no bojo de um

8 Tradugdo livre da autora: Os recorrentes alegam que o direito a um processo equitativo ¢ absoluto, mas os
meios de satisfazer esse direito variam de acordo com as circunstancias do caso. Os procedimentos do tribunal
sdo o meio de alcancar uma verdadeira justiga entre as partes. Como regra geral, a verdadeira justica e um
julgamento justo s6 podem ser alcangados através de audiéncias publicas, cada lado confrontando as testemunhas
do outro e julgamentos abertos. Mas, em determinadas circunstancias, pode ser necessario um procedimento
fechado para alcangar uma verdadeira justica e um julgamento justo. Tais procedimentos sdo adotados em certas
classes de casos (por exemplo, casos envolvendo criangas e informagdes confidenciais). Nao ha razdo, em
principio, no exercicio da sua inerente competéncia, que o tribunal ndo possa ordenar esse procedimento noutras
classes dos processos, como os casos em que o requerido ndo pode apresentar a sua defesa na integra (ou as
vezes ndo em tudo) se ¢ obrigado a seguir um procedimento aberto. O caso dos recorrentes € que um tribunal tem
o poder de substituir, pelo menos em casos excepcionais, um procedimento material fechado por um exercicio
convencional. (UNITED KINGDOM, 2011).

% Tradugdo livre da autora: Por exemplo, ndo é duvidoso que um tribunal nio pode conduzir um julgamento
inquisitorialmente e ndo por meio de um processo contraditorio (em qualquer caso, ndo sem o consentimento das
partes) ou realizar uma audiéncia da qual uma das partes ¢ excluida. Estes exemplos (reconhecidamente
extremos) mostram que o poder do tribunal para regular os seus proprios procedimentos esta sujeito a certas
limitagdes. A regra basica € que (sujeito a certas excegdes estabelecidas e limitadas) o tribunal ndo pode exercer
o seu poder de regulamentar os seus proprios procedimentos de forma a negar as partes o seu direito fundamental
do common law de participar no processo em conformidade com os principios de common law do juiz natural e
da justica aberta. Para colocar o mesmo ponto de uma forma diferente, o tribunal deve exercer o poder de regular
o seu procedimento de uma forma que respeite estes dois principios importantes que sdo parte integrante do
direito a um justo processo (UNITED KINGDOM, 2011).
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processo judicial, enquanto o segundo vem a ser um controle substancial de
constitucionalidade das leis (CAVANI, 2014, p.45).

A nogdo de processo justo (giusto processo) foi introduzida expressamente na
Constitui¢do italiana em 1999, mediante a modificacio do art. 111'° da referida Carta
Constitucional. Embora tenha havido essa insercao expressa na Constituicdo italiana, a nog¢ao
de processo justo ja era utilizada pela Corte Costituzionale Italiana.

Luigi Paolo Comoglio'! (2002) atribui a nogdo de justo processo a natureza de
garantia fundamental estrutural composta, assegurada constitucionalmente, que comporta
garantias minimas, portadora de objetivo de carater axioldgico, gracas ao significado ético-
moral do adjetivo justo, e que se alinha com a tradi¢ao anglo-saxonica do fair trial inglés e do
due process of law americano.

A nogao de justo processo, a partir do plano constitucional, eleva o processo ao status
de garantia fundamental que possibilita a tutela ndo somente da Constituigdo, mas também de
direitos fundamentais, transformando o processo em um instrumento técnico juridico, habil a
converter um direito meramente reconhecido in abstrato para um direito efetivamente
protegido in concreto (COMOGLIO, 2004).

Segundo Comoglio (2004), o giusto processo pode ser compreendido como uma

12 que abrange diversas garantias e direitos processuais como o contraditorio, a

clausula gera
imparcialidade e a garantia da duracgdo razoavel do processo.

Na Constituicdo Federal Brasileira, o referido principio encontra-se instituido no art.
5°, LIV, asseverando que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. E o modelo minimo de atuagdio processual, que impde ao Estado deveres
organizacionais em suas fungdes legislativa, judiciaria e executiva (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2019, p. 816).

Neste sentido, a legislagdo infraconstitucional ¢ um meio de densificagdo, de
concretizagdo do direito ao processo justo pelo legislador que atende ao seu dever de
organizar um processo apto a tutela de direitos. No ambito do Judiciario, o magistrado tem o

dever de interpretar e aplicar a legislacdo processual em consondncia com esse direito

fundamental e, no plano executivo, a administragdo judiciaria deve em sua atuacao, de igual

10 Constituigdo da Republica Italiana. Art. 111. A jurisdi¢do atua-se mediante o justo processo regulado pela lei.
Cada processo desenvolve-se no contraditorio entre as partes, em condi¢des de igualdade perante juiz terceiro e
imparcial. A lei assegura a razoavel duragdo [...]. ITALIA, 2018, p. 49)

! Luigi Paolo Comoglio & jurista italino a quem se atribui relevante mérito pelo desenvolvimento amplo do
direito ao “giusto processo” numa perspectiva comparada.

120 termo clausula geral atribuido ao giusto processo por Comoglio pode ser interpretado como sendo espécie
de metaprincipio juridico (AVILA, 2014), que estabelece um estado de coisas voltado a aplicacio do direito nos
casos concretos.
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forma, concretizar o direito ao processo justo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p.
816).

Marinoni e Mitidiero (2019, p. 817), ao perseguirem uma defini¢do ao termo direito ao
justo processo, verificam como elemento caracteristico uma dificuldade de conceituacdo, por
se tratar de um termo indeterminado que se configura como cldusula geral. Contudo
identificam um “nucleo forte ineliminavel”, um “contetido minimo essencial”, que resulta em
um perfil minimo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 817).

Primeiramente, no plano da divisdo do trabalho processual, o processo justo se
estabelece pela colaboracdo do juiz com as partes, de forma que deverd ser paritario na
comunicagdo entre as partes e assimétrico no instante de prolacdo das decisdes. Em segundo
lugar, o processo deve ser capaz de prestar a tutela jurisdicional adequada e efetiva, em que as
partes atuem em condi¢des de igualdade, com paridade de armas, em contraditério, com
ampla defesa, direito a prova, perante um juiz natural, em que as decisdes sejam previsiveis,
confiaveis e motivadas, em procedimento publico, com duragdo razoavel e, se for o caso, com
direito a assisténcia juridica integral e formacdo de coisa julgada (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2019, p. 817).

Renzo Cavani (2014), buscando conferir determinada delimitacdo ao principio do
justo processo, destaca que a ideia de justica, embora seja bastante geral e abstrata e presente
na estruturagdo do modelo de Estado Constitucional, tem sua concrecdo por meio de sua

identificacdo com a liberdade, igualdade e dignidade:

O modelo ideal do processo justo s6 pode ser realizado no ambito do Estado
Constitucional e em nenhum outro que nio seja ele mesmo. Isso ¢ assim porque —
saliente-se mais uma vez— o Estado Constitucional esta associado a ideia de justiga,
porque necessariamente a colhe. A associag@o entre Estado Constitucional e justica,
em nossa visdo, justifica seméantica e teoricamente o uso do termo «processo justoy»
para identificar o modelo de processo proprio do modelo de Estado Constitucional.
Assim, se o Estado Constitucional funda-se na justica (dignidade) e visa a alcanga-la
(liberdade e igualdade), o processo — ferramenta dele — também tem de estar
inspirado nessas bases. Em se concordando com tudo o dito até aqui, ¢ forgoso
reconhecer que a adjetivacdo de «justo» ao substantivo «processo», no marco do
modelo de Estado Constitucional, fica plenamente justificada (CAVANI, 2014,
p-119-120).

Em todas as acepcdes apresentadas, verifica-se o processo como um instrumento
complexo, organico, cooperativo, composto por varios atos juridicos e que forma uma relagao
juridica processual, que resulta num provimento jurisdicional, corporificado na decisdo

judicial, a qual tem por finalidade a resolug¢@o de um litigio, um conflito de interesses.
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O Estado, no exercicio da fun¢do jurisdicional, de maneira imparcial e equidistante
dos interesses das partes, de maneira cooperativa, mas impositiva, utiliza o processo como
instrumento de resolugdo de conflitos segundo determinadas regras estabelecidas no
ordenamento juridico, garantindo, por meio dele, o acesso a justiga.

Outro instituto fundamental para a compreensdo da decisdo judicial e que tem ligacao
intrinseca e direta com a prestagdo jurisdicional € a jurisdi¢do. Jurisdi¢do, cujo termo vem do
latim ius (direito) e dicere (dizer), significando etimologicamente a dic¢ao do direito, ¢, num
primeiro plano, uma fung¢do estatal, pela qual o Estado se substitui aos titulares dos interesses
em conflito para buscar a pacificagdo do conflito de forma imparcial e impositiva.

Tal qual o processo, a jurisdi¢do ndo deve ser definida de forma simples, pois ela ¢
mais que o mero dizer o direito, ela se langa para além das fronteiras funcionais que lhe sao
atribuidas. Ela se constitui como poder, funcdo e atividade.

A triplice dimensao da jurisdi¢do ¢ tratada por Cintra, Grinover ¢ Dinamarco (2009, p.
147), os quais destacam que, além de funcdo estatal, a jurisdicdo também representa poder,
fun¢do e atividade. Representa um poder estatal, como capacidade de decidir imperativamente
e impor decisdes; como fung¢do, implica no encargo que os 6rgdos estatais tém de promover a
pacifica¢do dos conflitos através da realizagdo do direito justo e por meio do processo; como
atividade, consiste no complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a
funcdo atribuida pela lei.

A triplice dimensdo da jurisdi¢ao ¢ o resultado de um processo evolutivo de estudo do
instituto, sobre o qual outras concepgdes teoricas foram desenvolvidas, algumas superadas,
mas que se constituiram como fundamentais a contemporanea concep¢do e compreensao do
instituto.

Dentre as teorias primarias acerca da jurisdi¢do encontra-se a defendida por
Chiovenda, a qual afirma que o juiz atua na vontade concreta do direito e a ele bastaria aplicar
a norma geral criada pelo legislador. O direito corresponderia @ norma geral e preexistente a
ser declarada pela jurisdi¢do. Assim, um juiz poderia solucionar qualquer caso mediante a
aplicacdo de normas gerais, uma vez que o ordenamento juridico seria completo e coerente e
ndo demandaria qualquer esfor¢o interpretativo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2019, p. 126). Tal teoria resume a jurisdicdo a uma atividade meramente declaratoria, o que
ndo se admite na atual ordem juridica.

Chiovenda também considerou que a substitutividade ¢ a caracteristica da jurisdicao
que a distingue das demais fungdes estatais. Assim, ao exercer a jurisdi¢cdo, o Estado substitui

a vontade das partes e apresenta a solugdo do problema levado a apreciacio (CINTRA;



25

GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 147). Tal caracteristica e sua definicdo se tornou um
traco tedrico-conceitual marcante da jurisdicdo e se constitui em uma de suas caracteristicas
elementares.

A teoria de Carnelutti defende que o juiz, ao compor a lide, cria a norma individual
que regula o caso concreto. Assim, a sentenga, ou a norma individual, concretiza a norma
geral, passando a integrar o ordenamento juridico. Essa norma individual ndo deve ser
considerada ato criativo do magistrado, pois ele deve fundamentar a sentenca em uma norma
superior, de modo que estaria subordinado ao principio da supremacia das leis (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2019, p. 127).

Ao considerar que o juiz ndo cria propriamente o direito quando sentencia com base
em uma norma superior, hd uma confluéncia entre o pensamento de Carnelutti e o de Kelsen
quando este afirma que “o ato juridico que efetiva ou executa a norma pode ser conformado
por maneira a corresponder a uma ou outra das varias significa¢des verbais da mesma norma,
por maneira a corresponder a vontade do legislador” (KELSEN, 1998, p. 390).

Da mesma forma que a tese anterior, pode-se considerar que esta ndo responde aos
valores do atual Estado Constitucional, pois ao se restringir ao principio da supremacia da lei,
afasta a possibilidade de se atribuir sentido e valor ao caso concreto, considerando suas
particularidades de forma a reconstruir a ordem juridica por meio da interpretacdo e da
aplicacdo dos principios constitucionais.

Contemporaneamente, apds diversas mudangas por que passaram o Estado e o Direito
Processual Civil, a jurisdi¢do ¢ compreendida como algo muito mais amplo do que dizer o
direito e compor a lide mediante a criagdo de uma norma individual. Fredie Didier Jr. define
jurisdicdo como uma “funcdo atribuida a terceiro imparcial de realizar o direito de modo
imperativo e criativo, reconhecendo / efetivando / protegendo situagdes juridicas
concretamente deduzidas e em decisdo insuscetivel de controle externo e com aptidao para
tornar-se indiscutivel” (DIDIER JR., 2019, p. 189). Tal definicdo serd examinada em seus
elementos com o objetivo de demonstrar sua adequacao ao atual modelo de Estado.

A primeira caracteristica diz respeito a substitutividade. A jurisdi¢cdo ¢ uma técnica de
resolucdo de conflitos por heterocomposicdo, em que o magistrado, como um terceiro
imparcial, estranho ao conflito e desinteressado dele, substitui a vontade das partes e
soluciona o problema apresentado. Chiovenda considerou que a substitutividade ¢ a
caracteristica da jurisdicdo que a distingue das demais fungdes estatais. Assim, ao exercer a
jurisdic¢ao, o Estado substitui a vontade das partes e apresenta a solugdo do problema levado a

apreciacdo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 147).
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A imperatividade e a inevitabilidade da jurisdicdo ¢ outra caracteristica que merece
destaque. Como manifestagdo de um poder, a jurisdicdo determina-se de forma imperativa,
impositiva. Contudo, o proprio Estado pode autorizar o exercicio da jurisdicdo por outros
agentes, como ocorre com a arbitragem (DIDIER JR., 2019, p. 192).

A jurisdicdo também ¢ uma atividade criativa, no sentido de que se recria a norma
juridica do caso concreto a partir da fundamentagdo da decisdo, ou se recria a norma abstrata
que deve regular o caso concreto. Para a formulagdo da norma juridica individualizada,
verifica-se a necessidade de uma postura mais ativa do juiz, compreendendo as peculiaridades
do caso concreto para encontrar na norma geral e abstrata, uma solugdo em consonancia com
as normas constitucionais (DIDIER JR., 2019, p. 196-197).

A jurisdi¢do ¢ considerada uma das mais importantes técnicas de tutela de direitos,
seja pelo reconhecimento judicial (através da sentenga numa tutela de conhecimento), pela sua
efetivacdo (através de uma atividade executiva) ou por sua prote¢do (por medidas cautelares,
inibitorias ou de seguranga).

Assim, verifica-se uma ruptura com a ideia de que a fungdo jurisdicional ¢ cumprida
somente com a edicdo da sentenga, devendo ela ir mais além, de forma que a jurisdicdo nao
pode mais significar somente “dizer o direito”, pois muitas vezes ¢ necessario adotar uma
medida executiva adequada para a efetivagdo do direito (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2019, p. 153-154).

A atividade jurisdicional atua sempre sobre uma situag¢ao concreta. Essa ¢ mais uma de
suas caracteristicas. Dessa forma, o raciocinio do 6rgdo jurisdicional é sempre problematico,
levado a resolver um problema concreto, mesmo nos processos objetivos de controle de
constitucionalidade havera uma situagdo concreta, embora nao individual, que serd submetida
a apreciacdao do Supremo Tribunal Federal (DIDIER JR., 2019, p. 199).

Outras caracteristicas marcantes da jurisdicdo sdo a insuscetibilidade de controle
externo ¢ a imutabilidade ou definitividade. Assim, a tltima decisdo sobre a situacdo concreta
ndo pode ser submetida ao controle de nenhum outro Poder. Ademais, a jurisdicdo esta
voltada a solucionar os conflitos de interesse de forma definitiva, imutavel, produzindo coisa
julgada (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2019, p. 183).

A projecdo da prestacdo jurisdicional ao status de direito/garantia fundamental torna
cada vez mais importante o seu estudo sob a Otica constitucional. Tendo em vista tal
perspectiva, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2019, p. 130) apresentam uma teoria sobre a
jurisdicao a partir do Estado Constitucional, em que a lei tem sua substancia condicionada aos

principios constitucionais de justi¢a e aos direitos fundamentais, de forma que ao juiz ndo
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basta solucionar os casos conflitivos mediante a afirma¢ao do texto da lei, mas, como um
agente de poder, devera interpretar adequadamente a lei, estabelecendo o controle de sua

constitucionalidade para solucionar os litigios levados a sua apreciagao.

A jurisdi¢do no Estado Constitucional, embora nio seja descritiva de uma norma
juridica, ndo ¢ criativa de normas juridicas — a jurisdi¢do implica numa atividade de
reconstrucdo interpretativa mediante um processo estruturalmente guiado pela
argumentacio juridica. E uma atividade que conta necessariamente com a
colaboragdo da Constituicdo e da legislagdo para ser legitima, ndo criando ex novo
normas juridicas (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2019, p. 186).

Ainda, no tocante a jurisdicao e seu lugar no Estado Constitucional, destaca-se que o
seu plano criativo ndo se extingue, mas encontra um limite. Embora exista margem a
criatividade no seu desenvolvimento, esta encontrara limites na Constitui¢do, que se configura
na garantia das garantias do Estado de Direito Democratico.

A compreensdo do processo e da jurisdicdo a partir de um Estado Constitucional
repercute diretamente sobre a efetiva prestagdo jurisdicional, incidindo sobre a atividade
legislativa e jurisdicional, de forma que o processo deve ser estruturado legalmente para
possibilitar a tutela efetiva dos direitos fundamentais e essa estruturacdo legal deve ser
conformada pela jurisdicdo ao ser exercida e condicionada aos principios fundamentais
constitucionais.

A reflexdo tedrico-conceitual de tais institutos juridicos deve ser uma constante. A
superacao de determinadas teorias e conceitos ndo quer dizer que devem ser por definitivo
excluidos do pensar o direito. Muitas vezes, filigranas subsistem e possibilitam novas
perspectivas tedricas, provocando a transformagdo e superagao do paradigma posto. Por isso,
revistar a evolugdo teodrico-conceitual de um determinado instituto juridico deve ser uma
constante do cientista juridico.

Destarte, o processo e a jurisdi¢@o, ao se constituirem em elementos que se produzem
e sdo produzidos pelo direito, desenvolvendo uma ordem ampla de controle social e resolugao
dos conflitos de interesses, que decorrem das condutas individuais em interferéncia
intersubjetiva, tendem a possibilitar efetiva e concretamente a prestagado jurisdicional, a qual,

como ja dito, deve se realizar no plano substancial do acesso a justiga.
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1.2 Acesso a justica e a prestacido jurisdicional como direitos fundamentais: da

garantia formal a sua concretizacio substancial

O direito de acesso a justiga se constitui em principio que orienta todo sistema juridico
e em direito/garantia constitucional fundamental podendo ser concebido como requisito
essencial para que esse sistema possa garantir, e ndo somente declarar, de forma igualitaria, os
direitos de todos, através, principalmente, da prestacao jurisdicional.

A sua concep¢do como principio normativo, proprio de uma ordem juridica
democriatica, ¢ determinada pelo carater institucional da atividade jurisdicional, que objetiva
promover a pacificagdo social por meio da tutela jurisdicional dos direitos concretizada na
prestacao jurisdicional.

Na qualidade de principio, diferencia-se das normas regras, de prescri¢cao obrigatoria,
para constituir causa e critério de justificagdo de preceitos juridicos (MENDONCA, 2016, p.
96). Assim, a sua conversdo em instru¢do positiva concreta pressupde a percepcao de seu
valor normativo, ou de um estado de coisas posto pela norma como ideal a ser atingido, por
meio da atividade jurisdicional desenvolvida segundo um rito processual para a concretizagao
da tutela jurisdicional dos direitos. Nesse sentido, o direito de acesso a justiga € pressuposto
obrigatorio da atividade jurisdicional desenvolvida por meio de um processo, que resulta na
decisdo judicial como sintese da prestagao jurisdicional.

Na qualidade de direito, adquire carater de norma fundamental por revelar conteudo
materialmente fundamental que se relaciona com a busca da adequada concretizagdo de
direitos fundamentais. Enquanto direito fundamental, possui a mesma resisténcia juridica das
normas constitucionais contra eventual reforma constitucional, sendo preservado como nticleo
essencial, de forma a lhe conferir supremacia em relacdo as demais normas do ordenamento,
estando, assim, protegido de eventual atividade legislativa ordinaria e at¢é mesmo do poder
constituinte derivado que tenha intuito de restringi-lo ou minimizar a sua funcionalidade.

Como direito/garantia fundamental, o acesso a justica tem como atributos: a
universalidade, como prerrogativa de todos; a justiciabilidade diante da possibilidade de ser
protegido judicialmente; e a exigibilidade diante da imposicdo de observincia de seu
contetdo pelo Estado e por particulares.

O direito de acesso a justica revela-se igualmente como garantia constitucional visto
“que disciplina e tutela o exercicio dos direitos fundamentais” e também como garantia
institucional, pois se configura como protecdo conferida pela Constituicdo a algumas

instituicdes, de importancia essencial para a sociedade e para certos direitos fundamentais
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providos de componente institucional que os caracteriza. Neste sentido, Bonavides (2008, p.
537) defende o alargamento da defini¢do de garantia constitucional para abranger as garantias
institucionais, formando ambas um conceito unico e conjugado.

A compreensdo do acesso a justica como um direito/garantia fundamental perpassa a
compreensdo da evolugdo de seu conceito de uma mera garantia formal & sua concretizagdo de
forma substancial.

No contexto do Estado Liberal, o direito de acesso a justica significava tdo somente o
direito formal do individuo de propor uma demanda ou contestar uma a¢do. Considerado
como um direito natural, tinha-se por desnecessaria uma a¢do do Estado para sua prote¢dao. A
impossibilidade de muitos em utilizar plenamente a justica e suas instituigdes nao constituia
uma preocupacao estatal e ocasionava grandes distor¢des, principalmente em virtude dos seus
custos, de modo que somente pessoas favorecidas com recursos financeiros para arcar com 0s
custos processuais tinham efetivamente garantido o acesso a justica. Assim, evidenciava-se o
acesso formal a justi¢a, mas nao efetivo, correspondendo a igualdade formal e ndo substancial
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9).

Essa concepcao formal do direito de acesso a justica se refletia na adogcdo de um
modelo igualmente formalista de administragdo da justi¢a, como um conjunto de férmulas e
praticas judicirias utilizadas com o objetivo de expor o conflito ao julgador, sem autonomia
em relacdo ao direito subjetivo material do litigante e desprovido de qualquer medida que
proporcionasse a superagdo de obstaculos que impediam significativa parcela da populagdo de
obter a prestacdo jurisdicional efetiva (MENDONCA, 2016, p. 47-48).

Com o advento do Estado Social e a incorporagdo dos direitos individuais e sociais a
diversos textos constitucionais, como inaugurado pelas Constituicdes Mexicana em 1917 e a
de Weimar, na Alemanha, em 1919, o acesso a justica relacionado com a prestacdao
jurisdicional encontrou maior desenvolvimento em virtude de um modelo garantista em que a
protecdo dos direitos fundamentais passou a ser um dos principais objetivos do Estado
(MENDONCA, 2016, p. 48).

O direito ao acesso efetivo a justica passou a ser reconhecido como de importancia
central entre os direitos individuais e sociais incorporados nos textos constitucionais, uma vez
que “a titularidade de direitos ¢ destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para a sua
efetiva reivindicacao” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11). O acesso a justi¢a recebe o
status do mais basico dos direitos humanos, por ser o requisito fundamental de um sistema
juridico moderno e igualitario, que busca garantir, e ndo somente declarar, os direitos de todos

(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).
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Todas essas mudangas, além de ampliarem as discussdes sobre a atuagdo jurisdicional,
os entraves ao acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional, alavancaram o
movimento de reforma dos sistemas de administragdo da justica, direcionando a
reestruturacdo dos orgaos judiciais, a mudanga dos ritos processuais, a valorizagdo de meios
ndo judiciais de resolug¢do de conflitos e a virtualizagdo do processo como alternativas para
proporcionar celeridade, eficacia e eficiéncia aos procedimentos e a atividade jurisdicional,
ampliando os mecanismos de acesso a justica (MENDONCA, 2016, p. 52).

Os esfor¢os em torno da efetividade do acesso a justica resultaram na construg¢do de
solugdes praticas, as quais foram incorporadas, no decorrer do século XX, em “ondas de
acesso a justiga™!? conforme serdo sintetizadas a seguir.

A primeira onda se concentrou em incrementar o acesso a justica nos paises ocidentais
por meio de servicos juridicos aos pobres. Os métodos para proporcionar assisténcia judiciaria
sdo fundamentais para possibilitar o efetivo acesso a justica. Por isso, em grande parte dos
paises, era considerado inadequado, ja que os servicos eram prestados por advogados
particulares, sem contraprestacdo. O Estado ndo adotava qualquer medida efetiva para garantir
a assisténcia judicidria (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 32).

A partir da década de 1960, diversas reformas judicidrias foram iniciadas nos paises
ocidentais, como Estados Unidos da América, Franga, Inglaterra, Suécia, Alemanha, com o
objetivo de melhorar o sistema de assisténcia judicidria, principalmente pelo custeio de
advogados particulares pelo Estado (sistema judicare) a todas as pessoas que se enquadrassem
nos critérios legais para a obtencdo do beneficio da assisténcia judiciaria. Posteriormente,
alguns paises optaram, também, pela contratacdo de advogados pelo Estado com o objetivo de
atuarem exclusivamente na promocdo dos interesses de individuos pobres (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 34-36).

No Brasil, a assisténcia judiciaria teve previsdo na Constitui¢do de 1934!* e no Codigo
de Processo Civil de 1939'5, quando era exercida por advogados que atuavam pro bono, sem

haver a oficializacdo de um 6rgao responsavel por esse atendimento.

13 Expressdo utilizada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth.

14 Constituigdo da Republica do Brasil de 1934, art. 113. [...] 32) A Unido ¢ os Estados concederdo aos
necessitados assisténcia judicidria, criando, para esse efeito, orgaos especiais assegurando, a isengdo de
emolumentos, custas, taxas ¢ selos.

15 CPC/1939, Art. 68. A parte que ndo estiver em condi¢des de pagar as custas do processo, sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia, gozara do beneficio de gratuidade, que compreendera as seguintes isengdes:
I — das taxas judiciarias e dos selos;

IT — dos emolumentos e custas devidos aos juizes, 6rgaos do Ministério Piblico e serventudrios da justica;
IIT — das despesas com as publicagdes no jornal encarregado da divulgagdo dos atos oficiais;

IV — das indenizagdes devidas a testemunhas;

V — dos honorarios de advogado e perito.
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A partir da década de 1940, os Estados-Membros criaram os servigos governamentais
de assisténcia judicidria a cargo de Defensorias Publicas e dos Ministérios Publicos dos
Estados. Embora as Defensorias Publicas adquirissem estrutura institucional, a autonomia
funcional e administrativa e a oficializacdo no plano constitucional somente ocorreram com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, posteriormente ampliada e aperfeicoada pelas
Emendas Constitucionais n.° 45/2004 e n.° 80/2014.

As limitagdes dos sistemas de assisténcia judiciaria levaram a uma segunda onda de
reformas, por meio das quais se reconheceu a necessidade de representacdo em juizo de
interesses coletivos e difusos. Assim, a visao individualista do processo judicial, que buscava
resolver uma controvérsia entre duas partes, foi se fundindo com a concep¢do social de
assegurar a realizacdo de direitos publicos relacionados a interesses difusos (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 51).

O primeiro método de representacdo dos interesses difusos foi a acdo governamental
com a funcdo de proteger o interesse publico e que tem como exemplo a atuagdo do
Ministério Publico. Nos Estados Unidos, além do Ministério Publico, foi instituido o
advogado publico com atribui¢des voltadas ao resguardo de interesses publicos, semelhantes
aos de competéncia do Ministério Publico. Grupos organizados para a defesa de interesses
difusos, como associagdes e outros grupos privados com especializacdo, experiéncia e
recursos em areas especificas também passaram a patrocinar acdes de interesse publico
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 53-62).

No Brasil, o Ministério Publico tem relevante atuacao na representacdo dos interesses
difusos. A Constitui¢ao Federal de 1988 conferiu ao Ministério Publico o status de institui¢ao
permanente, essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Uma de
suas fungoes institucionais, prevista no art. 129 da CF/88, ¢ a de titular da agdo civil publica
para a tutela dos interesses publicos, coletivos, sociais e difusos, sendo fundamental para a
implementagdo da segunda onda de medidas de acesso a justica.

A terceira onda de reformas, além de incluir a advocacia judicial por meio de
advogados particulares ou publicos, direciona a atengdo a um conjunto de instituicdes e
mecanismos, pessoas € procedimentos para processar e prevenir conflitos através da

ampliacdo de mecanismos extrajudiciais.

Paragrafo unico. O advogado sera escolhido pela parte; si esta ndo o fizer, serd indicado pela assisténcia
judiciaria e, na falta desta, nomeado pelo juiz.
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No Brasil, a ampliacdo da utilizagcdo de outras formas para a solugdo de conflitos se
faz presente no art. 3° do Codigo de Processo Civil, aumentando, com isso, a admissibilidade
de um sistema de justica que agregue o denominado Tribunal Multiportas, por meio do qual
se busca adaptar as formas de solu¢do dos conflitos aos tipos de litigios que devem ser
resolvidos!S,

Ao inserir possibilidades de intersecdo de meios judiciais e extrajudiciais, bem como
novas possibilidades judiciais de solugdo de conflitos, o legislador, por meio do Codigo de
Processo Civil de 2015, inseriu o Brasil, de forma mais consistente e profunda, no contexto da
contracultura da estrita judicializagdo da solucdo dos conflitos, propiciando alternativa ao
classico arquétipo judicialiforme, que se mostra, por vezes, inflexivel e inoperante, ao ndo dar
conta da fluidica realidade sociocultural vigente.

Embora a inser¢do do Tribunal Multiportas esteja ganhando espaco e visibilidade no
Brasil nos dois ultimos decénios, ou seja, no alvorecer do século XXI, a sua concepgdo tem
origem na Pound Conference de 1976, patrocinada pela American Bar Association (ABA),
liderada pelo Chief Justice Warren Burger, presidente da Suprema Corte Norte Americana a
época (GONCALVES, 2014, p. 186).

Na Pound Conference de 1976, a ideia dos Multi-door Courthouses ganhou
visibilidade por meio do discurso proferido pelo professor emérito da Universidade de
Harvard, Frank Ernest Arnold, ao vislumbrar, por meio de sua experiéncia, que o tratamento
jurisdicional ndo se dava com a mesma eficiéncia em matérias distintas, produzindo, com
isso, um impacto negativo na prestagdo jurisdicional, consequentemente no acesso a justica,
em determinadas matérias, que poderiam ser resolvidas por outros meios viabilizados
internamente pelo sistema de justica, como por outros meios extrajudiciais (GONCALVES,
2014, p. 186).

A concepgdo de Tribunal Multiportas revelou a necessidade de uma nova perspectiva
metodoldgica, a interdisciplinaridade, para o desenvolvimento de solug¢des de conflito, que, no
Brasil, somente passou a ser estudada com maior forga a partir dos anos 2000 e ainda tem um
longo caminho a trilhar. Nao ha, portanto, como se falar de Tribunal Multiportas se ndo for
pelo prisma da interdisciplinaridade, uma vez que aquele corporifica, por meio de uma

complexa estrutura:

16 CPC/2015, Art. 3° Nio se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugio consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos € membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.
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(...) um centro de resolugdo de conflitos multifacetario, que se baseia na nogao de
resolucdo de conflitos multifacetario, que se baseia na nog¢do de que o sistema
judicial moderno ndo deveria possuir apenas uma porta que levasse todos os litigios
ao processo judicial, mas varias portas que conduzissem a variados meios de
resolucdo de controvérsias. Basicamente, o Tribunal Multiportas consiste num
sistema judiciario que acolhe, num mesmo local, diversas modalidades de resolugdo
de litigios (heterocompositivas, autocompositivas ¢ hibridas; judiciais e nao
judiciais), a fim de que seja possivel direcionar o conflito ao melhor método para a
sua resolucdo. (GONCALVES, 2014, p. 189-190)

As ondas de reformas e ampliacdes das fronteiras do acesso a justiga trazem consigo
transformagdes profundas nas condi¢des materiais de prestacdo jurisdicional, mas, também,
no pensar o direito e o processo na sua mais ampla dimensao. Insere-os numa realidade que
ndo mais admite apenas a sua contemplacdo quanto ao desenvolvimento sociocultural para a
sua posterior reflexdo sobre como efetivamente realizar o direito e a justiga, remetendo-os a
um plano de acdo voltado a concretizagdo da prestag@o jurisdicional.

A concretizacdo do direito de acesso a justica e a efetiva prestacdo jurisdicional tem
como advento primario o Estado de Direito Constitucional, na sua mais ampla acepgao, mas
ndo somente. Nele firmaram-se as bases declaratorias dos direitos/garantias fundamentais, a
face formal do acesso a justica. Mas tal formalidade declaratéria ndo se constituiu como
garantia suficiente a realizacdo do acesso a justiga.

O acesso a justica substancial requer mecanismos que ultrapassam as fronteiras do
Estado de Direito Constitucional, pois tem como fundamento a sua natureza democratica. Nao
basta ao Estado a sua qualificacdo de Direito Constitucional, ele deve ser democratico, deve
possuir instituicdes soOlidas, autdbnomas e responsaveis, capazes de desenvolverem
harmonicamente a¢des de concretizagdo dos direitos fundamentais.

A efetiva prestacao jurisdicional se manifesta como a¢do dindmica do direito/garantia
fundamental de acesso a justica e as suas transformacgdes, por meio das diversas ondas ou
dimensdes perceptivas e conceituais, tendem a ampliar o seu campo de agdo sobre o que se
concebe como processo e jurisdigdo, aperfeigoando-os, bem como ampliando o campo de
visdo no processo de desvelamento da verdade processual que se materializa na decisdao
judicial.

A insercdo do acesso a justica no rol dos direitos e garantias fundamentais e a
implementagdo de mecanismos de ampliacio e efetivagdo da prestacdo jurisdicional
determinaram ¢ continuardo a determinar novos rumos a relacdo ¢ as dimensoes tedrico-
conceituais pertinentes ao processo, a jurisdi¢do e a decisdo judicial, ratificando a afirmagao

de Calmon de Passos (2000) que o direito ndo &, ele se constitui num devir continuo.
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A constante evolucdo tedrico-conceitual de processo e de jurisdigdo se estabelece
como essencial a ampliagdo do acesso a justica. E somente por meio dela a realizacdo do
acesso a justica substancial se concretizard num processo ampliativo e efetivo, revelada
através de decisdes judiciais que, de fato e de direito, exponham a verdade que deve emergir
das entranhas do processo, o qual, desde a sua origem, deve visar e produzir a justica que seja
real e socialmente distribuida.

Assim, considerando que a verdade processual se constitui em aproximagdes com a
realidade factual, a partir de um processo complexo de desvelamento, na secdo a seguir serd
apresentada a motivagdo como instrumento de conexao e descoberta da verdade no processo

judicial.

1.3 A decisdo judicial e a essencialidade da motivacdo como instrumento de

desvelamento da verdade processual

Concebido como direito e garantia, o acesso a justica se langa como standard
constitucional antecedente da prestagdo jurisdicional, que ocorre por meio do exercicio do
direito de a¢do, atendendo ao devido processo legal na observancia dos limites constitucionais
da jurisdicdo, os quais prescrevem a submissdo ao juiz natural, o respeito ao contraditério, ao
direito de ampla defesa, a cooperacdo processual, a isonomia entre as partes, a legalidade dos
atos processuais e, entre outros tantos requisitos, situam-se em elevado grau de importancia a
necessaria fundamentagdo/motivagdo das decisdes judiciais.

Tratar de acesso a justiga substancial e prestacdo jurisdicional implica no
desvelamento da verdade funcionalizada, ou seja, dirigida a realizagdo da pacificagdo social,
que ponha fim ao conflito social trazido ao sistema de justi¢a, para ser solucionado através da
intervenc¢do estatal, independente do meio de composi¢do utilizado, a ser concretizado numa
decisdo justa.

Acontece que o percurso que leva ao desvelamento da verdade deve ser previamente
conhecido e acessivel aqueles que a buscam, emergindo dai a essencialidade do processo e da
jurisdi¢ao como instrumentos de produ¢do da verdade, estabelecida por meio da decisdo. A
decisdo deve estar devidamente fundamentada e motivada, tornando-se norma juridica
individual no plano da existéncia, da validade e da eficacia.

A verdade revelada nos autos, mesmo quando concebida a priori como verdade real,
ndo passa de aproximagdes da verdade fatica, pois, para além das objetividades dos fatos, ha

subjetividades que permeiam e dirigem a materializagdo dos fatos ocorridos, que nio se
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revelam no processo. E nesse contexto de natureza jusfiloséfica que se impde uma analise
pontual sobre a verdade no processo (TARUFFO, 2013, p. 46).

Ao se afirmar que a verdade de um dado fato se constitui como elemento essencial a
aplicagdo do direito na sua dimensdo concreta de justica, ha de se considerar que ela, por si
s0, ndo origina uma decisdo justa, pois, enquanto condi¢do de existéncia de uma decisdo, em
geral se apresenta de forma fragmentdria, ndo comporta em sua materialidade “o ser em si
absoluto”, ou seja, a possibilidade de certeza inquestionavel.

A verdade dos fatos sempre poderd ser relativizada por ndo “ser em si” a unidade
fatica em questdo, mas fragmento da verdade, constituindo-se numa verdade relativa a
determinado fato, comportando em si uma aproximagao da verdade. Em razdo do seu carater
fragmentdrio e relativo, a verdade se constitui em uma das trés condi¢des essenciais a decisao
justa, “sendo por si s6 insuficiente, mas ainda assim necessaria para a justica da decisdo”
(TARUFFO, 2013, p. 36).

A conformacdo da verdade final revelada na decisdo requer, como condi¢do de
existéncia, a verificagdo das verdades manifestadas através dos elementos probatdrios, de um
processo justo, promovido segundo os ditames legais preestabelecidos, em que as normas
juridicas tenham sido interpretadas de maneira valida. Caso ndo ocorra a confluéncia dessas
trés condigdes, ndo ha que se falar em decisdo justa, menos ainda em verdade da decisdao
(TARUFFO, 2013, p. 36).

A dupla face da verdade no processo demonstra a complexidade dos instrumentos e
percursos da efetiva prestagdo jurisdicional. A primeira face da verdade ¢ a de produtos
linguisticos sobre acontecimentos empiricos, circunstancias, que se manifestam no processo
como verdades moldadas em enunciados que descrevem os fatos que importardo a decisdo; no
segundo plano, surge a verdade como produto da decisdo, definindo a solu¢do do problema
originado com as verdades dos enunciados (TARUFFO, 2013, p. 38).

Enquanto elementos condicionantes a existéncia da decisdo justa, ndo hd como deixar
de conceber que ¢ imprescindivel o reconhecimento da interdependéncia da verdade dos
enunciados, do processo e da jurisdicdo. Contudo, para complementar esta compreensao,
torna-se necessaria uma analise preliminar e genérica da decisdo judicial. Neste momento,
considerar-se-a dois planos de sua concepg¢do: a primeira no seu sentido lato e a segunda no
seu sentido restrito.

Na perspectiva lata, decisdo judicial consiste em todo pronunciamento judicial que
tenha contetdo decisdrio e resolva uma questdo no processo. Ela tem como funcionalidade a

resolugdo de situacdes problemadticas, que demandam resolugdes imediatas, sem as quais nao
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ha desenvolvimento do processo. Tais decisdes podem ser proferidas por um juizo singular ou
por um 6rgdo colegiado. Os pronunciamentos judiciais que possuem natureza decisoria nao
podem ser delegados ou pronunciados de ordem. Por tal razdo, através de um processo de
exclusdo, surge o conceito de despacho, que tem a funcdo de movimentar o processo € pode
ser desenvolvido e praticado por sujeitos ordenados pelo magistrado competente para atuar no
processo (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2019, p. 372).

A decisdo judicial no seu sentido restrito situa-se no plano da revelacao da solu¢ao do
conflito de interesses levado ao Judiciario, objetivando o desvelamento da verdade processual
e “poe fim a fase cognitiva do procedimento comum ou extingue a execucao” (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2019, p. 372). Quando proferida pelo juizo singular, a decis@o judicial
em sentido restrito ¢ denominada sentenga e, quando prolatada por um colegiado, de acérdao.
Deve-se salientar que magistrados que compdem determinado colegiado também proferem
decisdes individuais, chamadas de decisdes unipessoais ou decisdes monocraticas.

O desenvolvimento do processo possibilita o exercicio da jurisdigdo pelo magistrado,
pois € natureza primaria da jurisdicdo decidir. A decisdo ndo ¢ algo exclusivo da atividade
jurisdicional, ela faz parte da propria esséncia do Poder do Estado e se manifesta no processo
legislativo e no processo administrativo. Ocorre que, no ambito judicial, ela se constitui como
o “ato jurisdicional magno”, pois € por meio dela que a funcdo jurisdicional se materializa,
concretizando o direito, realizando no plano da vida a prestagao jurisdicional (DINAMARCO,
2003, p. 106).

O processo, ao se constituir organicamente como o instrumento de realizacdo da
jurisdi¢do, tem como funcionalidade dar legitimidade a decisdo. Na relacdo simbidtica
existente entre processo e decisdo, aquele tem como fungdo proporcionar a aceitabilidade as
decisdes, pois o rito e as garantias foram e devem ser observados. Uma vez atendidos os
preceitos e procedimentos processuais, a decisdo se realiza e absorve a inseguranca decorrente
do conflito de interesses em questdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2019, p.
501).

No plano da sua construcdo, a decisdo judicial se da por meio do contexto de
descoberta e do contexto de justificacdo. O contexto da descoberta permeia todo processo,
inclusive interage com o contexto da justificagdo, mas ndo deve preponderar sobre ele, pois €
no contexto de justificagdo que residem as razdes juridicas motivadoras e fundamentadoras da
decisdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2019A, p. 424). Portanto, no contexto de
justificacdo que se eleva a importancia do mandamento constitucional da motiva¢do e da

fundamentagdo das decisdes judiciais.
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A fundamentacdo da decisdo ¢ o ponto central da concepc¢ao democratica do processo
prevista constitucionalmente como garantia fundamental (art. 93, IX, CF/88). Dessa forma, a
legitimidade democratica do Judicidrio se deve ao fato de que a solugdo justa é encontrada em
juizo pelo Estado-juiz em conjunto com as partes, resultado de diversas discussdes travadas
entre os sujeitos diretamente interessados na controvérsia, sendo a solu¢do descoberta em
conjunto com os jurisdicionados e ndo imposta arbitrariamente. Assim a carga legitimadora
do sistema jurisdicional depende da devida fundamentagdo dos provimentos judiciais (FUX;
BODART, 2020, p. 475).

Pela perspectiva do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional, adotada
no processo civil brasileiro, concebe-se o processo como instrumento de realizacdo da justica
compromissado com a verdade, em que serdo obtidas as provas e os argumentos voltados a
reconstruir os fatos historicos importantes para a causa, além da definicdo do conjunto
normativo aplicavel (FUX; BODART, 2020, p. 474).

Nao basta alcancar a verdade. Esta deve se revelar a partir dos meios idoneos e
legitimos, estabelecidos pelo ordenamento juridico, constitucionalmente posto. As razdes que
subsidiam a descoberta da verdade devem se originar do sistema juridico e ndo podem fugir as
garantias que decorrem do devido processo legal, tido aqui na sua mais ampla acepg¢do. Desse
modo, dispensar o magistrado da demonstragdo do caminho que o levou ao provimento
exarado seria desonera-lo do compromisso com a realidade dos fatos, com a lei e at¢ mesmo
com a justica (FUX; BODART, 2020, p. 474).

Tal como Janus!’, o Direito possui multiplas faces complementares. A norma in
abstrato se coloca como direito posto e pressuposto, dirigido a todos. Neste plano, o direito se
coloca numa perspectiva formal e somente se movimenta com a ocorréncia dos fatos
juridicos, subsumidos na norma. E no processo, na efetivagdo da prestagio jurisdicional, que o
direito ganha vida.

O direito como produto cultural e instrumento de dominagdo e controle social se
materializa como poder, cuja funcionalidade ¢ dizimar os conflitos de interesses originados da
conduta humana em interferéncia intersubjetiva, tal qual concebida por Carlos Cossio (2002).
O direito inexiste sem o homem, ndo tem sentido, pois ndo ha utilidade. Onde estd o homem
ha conflito de interesses. E a partir do homem que surge a necessidade do direito e das suas
multiplas faces em movimento, do processo e da jurisdi¢do. Sem processo ndo ha produto,

sem produto ndo hé concretizacao do direito.

17 Também conhecido como Jano, presente na mitologia greco-romana, era possuidor de duas faces, voltadas
para dire¢des opostas, mas que se complementam e possibilitam um olhar completo e sobre a realidade.
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O processo e a jurisdigdo, ao se manifestarem como faces do direito, o integram,
produzem o direito numa relagdo organica e autopoiética, criando o direito e por ele sendo
criado. Como diz Calmon de Passos (2000, p. 24), “o produto também ¢ processo, nunca um
definitivamente feito”.

Ao afirmar que o direito ndo €, se constitui num eterno devir, Calmon de Passos
(2000) revela a natureza da verdade no direito, produzida no processo e concretizada na
decisdo judicial. Nela ndo ha verdades absolutas, ha aproximacgdes da verdade. A verdade
revelada na decisdo judicial ¢ a verdade possivel. Logo, por tal razdo, se impde o maximo
possivel de garantias para que a justica possivel ndo se torne injusti¢a realizada e concretizada
no direito e pelo direito.

No plano relacional e de construgdo do direito individualizado, in concreto, a verdade
¢ uma constru¢do processualizada, procedimentalizada, legitimada pela ordem juridico-
constitucional através do processo e por meio da decisdo judicial. Dentro da ordem juridica,
reitera-se aqui, ndo ha que se falar em verdade real, pois seria 0 mesmo que se afirmar a
existéncia de uma verdade absoluta. O que existe sdo aproximacdes da verdade. No processo
e, portanto, na decisdo judicial o que se verifica sdo verdades possiveis, relativas, as quais
decorrem de uma probabilidade l6gica das verdades enunciadas no processo (TARUFFO,
2013, p. 47).

Desse modo, considerando o escopo aqui delineado sobre a importancia da relacio
entre processo, jurisdicdo e decisdo para o desvelamento da verdade, amplifica-se a
importancia do rompimento das generalidades praticadas na aplicagdo de normas juridicas,
especialmente nas razdes juridicas que motivam, justificam e fundamentam a decisao.

Diante das consequéncias geradas pela recorréncia de decisdes generalistas e pela
auséncia ou insuficiéncia de motivagdo especifica, uma transformacao dessa pratica demanda
a compreensao das espécies normativas e da importancia da densificacdo dos principios, como

se vera a seguir.

1.4 As espécies normativas e a importincia da densificacio dos principios na

motivacio da decisio judicial

O ato de decidir realiza a prestagdo jurisdicional e concretiza o direito de forma
objetiva, de modo imperativo e especifico, afirmando uma verdade descoberta, que deve ser
motivada, justificada, sem perder de vista a subsung¢@o dos fatos as normas. Estas, por sua vez,

ndo estdo limitadas as regras, se corporificam também nos principios e nos postulados
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juridicos que devem ser delimitados e especificados nas decisdes, pois, caso ndo sejam,
enfraquecem a verdade desvelada na decisao.

Ocorre que, comumente se tem visto a banalizagdo do uso dos principios juridicos sem
a devida especificagdo do seu contetdo e sentido em relagdo ao direito demandado numa
determinada relacdo processual. Tal situacdo esvazia o proprio sentido de ser dos principios e
a sua banalizagdo, através do abuso do uso genérico, os transformam em s/logans simbdlicos,
passiveis de refutagdo, e, por consequéncia, de deslegitimac¢do da decisdo, que acaba imposta
por argumentos de autoridade.

Nesse plano, uma decisdo motivada e fundamentada genericamente, fere preceitos
constitucionais e infraconstitucionais e encontra-se eivada de nulidade, ao menos nos pontos
em que tais argumentos genéricos sejam inseridos, por vezes podendo torna-la totalmente
nula. Em relag¢do aos principios, essa situagdo tem sido constante. Desde o primeiro grau de
jurisdicdo as instancias superiores, principios sdo utilizados como fundamentos das suas
decisdes de forma genérica, sem especificar o seu contetido e delimitar a sua associagdo ao
contexto fatico e juridico.

O contexto de justificagdo, no mais das vezes, ¢ suprimido em detrimento do contexto
da descoberta, e a men¢do aos principios se estabelece como argumento de autoridade,
realizando-se simbolicamente, pela simples mencdo, desdensificando o conteido e a
funcionalidade dos principios no contexto constitutivo da decisao.

Diante disso, se impde balizas tedricas a aplicagdo das espécies normativas, em
especial dos principios, por meio da sua conceituacdo, diferenciacdo e do seu lugar e modo de
aplicagdo na andlise processual e desenvolvimento constitutivo de uma decisdo judicial que
tem como objetivo a solugdo de um problema da vida.

Como antecedente logico das especificidades do contetido de uma determinada norma
juridica, ha aspectos conceituais fundantes que possibilitam a diferenciacdo das espécies
normativas, direcionando-as e funcionalizando-as no contexto de justificacdo da decisdo
judicial.

A norma juridica compreende uma categoria que tem como espécies as regras, oS
principios e os postulados, cabendo estabelecer a distingdo entre essas espécies normativas.
Assim, partindo da concepgio de Humberto Avila (2014), primeiramente serdo apresentados
os elementos distintivos entre as regras € os principios, como normas de primeiro grau e, na
sequéncia, serd apresentada a concepg¢ao de postulados como normas de segundo grau.

Karl Larenz (1997, p.599) define os principios como normas de grande importancia

para o ordenamento juridico, visto que estabelecem fundamentos normativos para a
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interpretacdo e aplicacdo do Direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de
comportamento.

Para Wilhelm Canaris (2002, p. 92-96), os principios ostentam o seu sentido proprio a
partir de um processo dialético de complementagdo e restricdo reciproca e possuiriam um
conteudo axioldgico explicito, necessitando para a sua realizagcdo a concretizag@o através de
regras.

Outro critério tradicional utilizado para estabelecer a distingdo entre principios e
normas ¢ a generalidade. Segundo Alexy (2008, p. 87), os principios sdo normas com grau de
generalidade relativamente alto em comparagao com a regra.

Para Alexy (2008, p. 90), ha uma diferenca qualitativa entre principios e regras, de
forma que os principios constituiriam mandamentos de otimiza¢do, na medida em que sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.

Sendo assim, sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados, que,
diante das possibilidades juridicas, dependem dos principios e regras que a ele se contrapdem
e, diante das possibilidades faticas, o seu conteido como normas de conduta sé pode ser
determinado quando diante dos fatos.

As regras, por outro lado, “sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determina¢des no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente
possivel” (ALEXY, 2008, p. 91).

Ronald Dworkin (2002, p. 39-40) considera que a diferenca entre regras e principios ¢
de natureza logica, de forma que se distinguem em relagdo a natureza de orientagdo que
oferecem. Assim, as regras sdo aplicadas a forma do tudo-ou-nada, no sentido de que se a
hipotese de incidéncia € preenchida, ou a regra ¢ valida e a consequéncia normativa deve ser
atendida, ou ela ndo ¢ considerada valida e, no caso de colisdo entre regras, ou se insere uma
clausula de exce¢@o ou uma das regras ¢ declarada invalida.

Os principios, para Ronald Dworkin (2002, p. 40-41), ndo determinam absolutamente
a decisdo, apenas contém os fundamentos, pois ndo apresentam as consequéncias juridicas
quando as condi¢des sdo dadas. Dessa forma, seus fundamentos devem ser conjugados com
fundamentos de outros principios, importando, para esse processo, a forca relativa de cada
um. Com isso, possuem uma dimensdo de peso ou importancia que sdo considerados quando

ocorre a colisdo entre eles.
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Humberto Avila (2014, p. 59) apresenta a evolugdo doutrinaria para, em seguida,
analisa-la criticamente, classificando-a em distingdes fracas — as estabelecidas por Larenz e
Canaris —, e as distin¢des fortes — as realizadas por Dworkin e Alexy — ao estabelecer a partir
de quatro critérios a distingdo entre principios e regras: a) o critério do carater hipotético-
condicional, que se baseia no fato de as regras possuirem uma hipotese € uma consequéncia
que predeterminam a decisdo, enquanto os principios apenas indicam o fundamento a ser
utilizado pelo aplicador para encontrar a regra para o caso concreto; b) o critério do modo
final de aplicagdo, em que as regras sdo aplicadas de modo absoluto tudo ou nada e os
principios sdo aplicados de modo gradual mais ou menos; c) o critério do relacionamento
normativo, em que a antinomia entre as regras representa verdadeiro conflito, soluciondvel
com a declaracdo de invalidade de uma das regras ou a criacdo de uma excecdo, € no
relacionamento entre os principios consiste numa sobreposicao parcial, soluciondvel mediante
a ponderacgdo que atribua o peso de cada um deles e; d) o critério do fundamento axiologico,
que considera os principios, ao contrario das regras, como bases axioldgicas para a decisdo a
ser adotada.

Avila (2014, p. 94-95), considerando o carater pluridimensional dos enunciados
normativos, propoe critérios de dissociacdo entre principios e regras considerando a natureza
do comportamento prescrito, a natureza da justificagdo exigida e a medida de contribui¢ao
para a decisdo.

Quanto ao modo de prescrigdo do comportamento, Avila (2014, p. 95) explica que as
regras podem ser consideradas como normas imediatamente descritivas, no sentido de que
estabelecem obrigagdes, permissdes e proibicdes mediante a descricdo da conduta a ser
realizada, ao passo que os principios sdo normas imediatamente finalisticas, por
estabelecerem um estado de coisas, ou situa¢do qualificada por determinadas qualidades, para

cuja realizacdo € preciso a adogdo de alguns comportamentos especificos.

[...] os principios, ao estabelecerem os fins a serem atingidos, exigem a promogao de
um estado de coisas-bens juridicos — que impde condutas necessarias a sua
preservagdo ou realizagdo. Dai possuirem carater dedntico-teleoldgico: deontico,
porque estipulam razdes para a existéncia de obrigagdes, permissdes ou proibigoes;
teleologico, porque as obrigagdes, permissdes e proibigdo decorrem dos efeitos
advindos de determinado comportamento que preservam ou promovem determinado
estado de coisas [...]

Ja as regras podem ser definidas como normas mediatamente finalisticas, ou seja,
normas que estabelecem indiretamente fins, para cuja concretizagdo estabelecem
com maior exatiddo qual o comportamento devido [...]. Enfim, as regras sdo
prescrigdes cujo elemento frontal é o descritivo. Dai possuirem carater dedntico-
deontologico: dedntico, porque estipulam razdes para a existéncia de obrigagdes,
permissdes ou proibigdes; deontologico, porque as obrigagdes, permissdes ou
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proibigdes decorrem de uma norma que indica “o que” deve ser feito (AVILA, 2014,
p. 95-96).

Com isso, as normas podem ser analisadas tanto do ponto de vista comportamental
como finalistico. No plano comportamental, as regras determinam o dever de adotar o
comportamento descritivamente prescrito e os principios o dever de adotar o comportamento
necessario para concretizar um estado de coisas. No plano finalistico, as regras estabelecem
um comportamento para alcancar determinado fim e os principios estabelecem o dever de
realizar ou preservar um estado de coisas pela pratica de comportamentos a ele necessarios
(AVILA, 2014, p. 96).

Em relagdo a natureza da justificacdo exigida para a aplica¢do das regras e principios,
Humberto Avila (2014, p. 97) explica que a interpretacio e a aplicagdo das regras exigem uma
avaliagdo da correspondéncia entre a constru¢cdo conceitual dos fatos e a construgdo
conceitual da norma e da finalidade que lhes ddo suporte, e em relagdo ao principio, sua
interpretagdo e aplicagdo demandam uma avaliagdo da correspondéncia entre o estado de
coisas posto como fim e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria.

Assim, no caso das regras, diante de uma maior determinacdo do comportamento em
virtude da natureza descritiva ou definitéria do enunciado prescritivo, o aplicador deve
argumentar para fundamentar uma avaliagdo de correspondéncia da constru¢do factual a
descri¢io normativa e a finalidade que d4 suporte (AVILA, 2014, p. 97).

No caso dos principios, evidencia-se o elemento finalistico, devendo o aplicador
argumentar de modo a fundamentar uma apreciacdo de correlacdo entre os efeitos da conduta
a ser adotada e a realiza¢do gradual do estado de coisas posto pela norma como ideal a ser
atingido. Dessa forma, ndo ha nos principios a descricao do conteido do comportamento, mas
sim a busca ou preservacdo de um estado de coisas por meio da ado¢ao de comportamentos
necessarios a sua realizagdo (AVILA, 2014, p. 98-99).

Quanto ao critério da medida de contribui¢do da decisdo, os principios sdo normas
com pretensdo de complementariedade e parcialidade, por abrangerem somente parte dos
aspectos relevantes para uma tomada de decisdo e ndo terem a pretensdo de gerar uma solugao
especifica, mas de contribuir junto com outras razdes para a tomada de decisdo. As regras, por
sua vez, possuem pretensdo terminativa, sdo preliminarmente decisivas e abarcantes, na
medida em que ao pretenderem abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de
decisdo, buscam gerar uma solugdo especifica para o conflito entre as razdes (AVILA, 2014,

p. 100-101).
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Partindo desses critérios de distingdo, Avila (2014, p. 102) apresenta a defini¢do de

regras € principios:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou
nos principios que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo
conceitual da descrigdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos.

Os principios sd3o normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

Partindo da defini¢do de principios como normas finalisticas, que exigem a
especificagdo de um estado ideal de coisas a ser alcancado por meio de comportamentos
necessarios a essa realizacio, Avila (2014, p. 117) apresenta algumas dire¢des para a sua
andlise.

Em primeiro lugar, Avila (2014, p. 117) propde especificar os fins do principio ao
maximo, com o objetivo de controlar a sua realizag¢do. Esta delimitacdo progressiva passa pelo
estabelecimento de relagdes entre as normas constitucionais com o principio objeto de analise,
estruturando uma cadeia de fundamentagdo centrada em principios fundamentais, para buscar
a redugdo da vagueza dos fins, por meio da analise de normas constitucionais que possam
restringir o ambito de aplica¢do do principio.

Em segundo lugar, ¢ proposta a pesquisa de casos paradigmaticos, especialmente nos
Tribunais Superiores, que possam esclarecer as condi¢cdes que integram o estado ideal de
coisas a ser buscado pelos comportamentos necessarios a realizacdo do principio. Esses casos
paradigmaticos representam aqueles cuja solucdo serve de modelo para outros casos em
decorréncia da capacidade de generalizacdo do seu contetido valorativo, sendo possivel
verificar os comportamentos tidos como necessarios para a realizagdo do principio em analise
(AVILA, 2014, p. 118).

Em terceiro lugar, a partir dos casos selecionados, examinar a existéncia de um
problema comum que aproxime 0s casos para constituir um grupo de casos que girem em
torno da solucdo de um mesmo problema central, extraindo os valores responsaveis pela
solugdo do problema (AVILA, 2014, p. 118).

Em quarto lugar, verifica-se a existéncia de critérios que possibilitem definir, também
para outros casos, 0s comportamentos necessarios para a realizacdo de um principio e os bens

juridicos que compdem o estado ideal de coisas (AVILA, 2014, p. 118-119).
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Por fim, deve-se refazer a pesquisa jurisprudencial, buscando o estado de coisas e os
comportamentos havidos como necessarios a realizagdo do principio sob andlise (AVILA,
2014, p. 119).

O método apresentado por Avila (2014) fortalece a distingdo entre as regras e 0s
principios. Sendo assim, em virtude do carater descritivo do enunciado das regras, o aplicador
deve fundamentar sua aplica¢do por meio da correspondéncia entre a construgdo factual e a
descri¢do e a finalidade da norma. Por outro lado, em relagdo aos principios, esses como
normas finalisticas, carecedoras de complementaridade, e de carater prospectivo, a aplicagao
deve direcionar a preservacdo de um estado de coisas, cabendo ao aplicador avaliar se os
efeitos da conduta constituem meio necessario a promoc¢ao do estado de coisas definido pela
norma como ideal a ser alcangado. Assim, principios ndo sdo passiveis de aplicagdo pela
subsuncdo, visto que ndo had na estrutura da norma principio a descricdo de um
comportamento a ser relacionado com a situagado concreta.

Ao lado das regras e dos principios como normas de primeiro grau, merecem destaque
os postulados, que sdo compreendidos como instrumentos normativos metddicos, ou como
categorias que impdem critérios a serem observados na aplicacdo de regras e principios
(AVILA, 2014, p. 94). Assim, a func¢do dos postulados é a de estruturar a aplicagdo correta do
direito, qualificando-se como normas sobre a aplicacdo de outras normas, metanormas, ou
ainda normas de segundo grau (AVILA, 2014, p. 164).

Os postulados funcionam de maneira diversa das regras e dos principios por se
situarem em outro nivel, de forma que os principios e as regras sdo normas objeto da
aplicagdo, situando-se no mesmo nivel do objeto, e os postulados sdo normas que orientam a
aplicacdo de outras normas — regras e principios — sem conflituosidade necessaria com outras
normas, situando-se em um metanivel aplicativo (AVILA, 2014, p. 164).

Os postulados normativos se aplicam para solucionar questdes advindas da aplicacdo
do direito, solucionando antinomias contingentes (porque surgem diante de cada caso,
ocasionalmente), concretas (que surgem diante de um problema concreto) e externas (porque
decorrem de circunstancias externas ao ordenamento juridico) (AVILA, 2014, p. 176-177).

Ainda em considera¢do aos postulados, esses ndo se confundem com os principios,
posto que ndo impdem a promo¢do de um fim, mas estruturam a aplicacdo do dever de
promover um fim; também nao prescrevem indiretamente comportamentos, mas sim, modos
de raciocinio e de argumentagdo relativamente a normas que indiretamente prescrevem
comportamentos. Nao se confundem com regras, pois ndo descrevem comportamentos, mas

estruturam a aplicacio de normas que o fazem (AVILA, 2014, p. 178).
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Os postulados sdao definidos como deveres estruturais, que estabelecem a vinculacio
entre elementos e impdem determinada relacdo entre eles. Contudo, eles ndo possuem o
mesmo funcionamento. Alguns sdo aplicdveis independentemente dos elementos que serdo
objeto de relacionamento e considerados eminentemente formais ou inespecificos, outros
dependem da existéncia de determinados elementos e sdo pautados em determinados critérios;
sdo os postulados especificos ou condicionais (AVILA, 2014, p. 184-185).

Como postulados inespecificos, destacam-se a ponderacdo, a concordancia pratica e a
proibicdo de excesso. A ponderacdo de bens representa um método direcionado a atribuir
pesos a elementos que se interligam, sem a referéncia a pontos de vista materiais que orientem
esse sopesamento. Sendo assim, fala-se em ponderagdo de bens, valores, principios, fins e
interesses, sendo necessario especificar o que estd a ser ponderado. A concordancia pratica
surge da coexisténcia de valores que direcionam total ou parcialmente para sentidos
contrarios, sendo necessario harmonizar esses valores de forma que sejam protegidos ao
maximo, por meio de uma otimizacdo entre os valores em conflito. A proibicao de excesso
proibe a restricdo excessiva a qualquer direito fundamental que lhe retire o minimo de
eficacia. (AVILA, 2014, p. 186-189).

Dentre os postulados especificos, destaca-se a igualdade, a razoabilidade e a
proporcionalidade.

A igualdade ¢ um axioma de carater tridimensional que pode se manifestar como
regra, principio ou postulado, corporificando as trés espécies normativas a partir da concepg¢ao
de Humberto Avila (2014). Como regra, pela igualdade se prevé a proibicio de tratamento
discriminatorio; como principio, a igualdade institui um estado igualitario como fim a ser
promovido; como postulado, estrutura a aplicagdo do Direito em fun¢do de elementos (critério
de diferenciacdo e finalidade da distingdo) e da relagdo entre eles (congruéncia do critério em
razdo do fim). Assim, o principio da igualdade ndo revela os bens ou os fins de que serve a
igualdade para diferenciar ou igualar as pessoas, sendo necessario o estabelecimento de um
critério de diferenciagio e uma finalidade a ser alcangada (AVILA, 2014, p. 192).

A razoabilidade estrutura a aplicagdo de outras normas e pode ser utilizada em varios
contextos com finalidades variadas. Dentre as acep¢des trés sdo destacadas. A primeira é que
a razoabilidade pode ser utilizada como diretriz que determina a relagdo das normas gerais
com as individuais do caso concreto, ou mostrando a perspectiva em que a norma deve ser
aplicada, ou direcionando em quais situagdes o caso individual, em decorréncia de suas

especificidades, se afasta da norma geral.
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A segunda indica a razoabilidade como diretriz que exige uma vinculagdo das normas
juridicas com o ambito ao qual elas fazem referéncia, ou exigindo a existéncia de um suporte
empirico e adequado a qualquer ato juridico, ou demandando uma relagdo congruente entre a
medida adotada e o fim que pretende atingir. Na terceira acepg¢do, a razoabilidade ¢ usada
como diretriz que impde a relagdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a
dimensiona (AVILA, 2014, p. 194).

O postulado da proporcionalidade ¢ estruturador da aplicacdo de principios que
concretamente se interligam em torno de uma relagdo de causalidade entre um meio e um fim,
de maneira que se possa realizar trés verificagdes fundamentais: o da adequagdo,
questionando se o meio promove o fim; o da necessidade, indagando se dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo h4 outro meio menos restritivo
de direitos fundamentais afetados; o da proporcionalidade em sentido estrito, verificando se as
vantagens auferidas pela promoc¢do do fim correspondem as desvantagens provocadas pela
adogdo do meio (AVILA, 2014, p. 204-205).

A nogdo conceitual das espécies normativas e o estabelecimento da distingdo entre elas
¢ essencial a construcdo e a densificagdo da motivacdo e fundamentacao da decisdo. Isso
porque o uso inconsistente das espécies normativas resulta em um problema que ultrapassa o
ambito da nomenclatura para representar um problema fenoménico de coeréncia e de
justificagao.

Para Avila (2014, p. 181), o problema fenoménico estaria relacionado & circunstancia
de se denominar da mesma forma fenomenos de naturezas distintas; o problema de coeréncia
se daria em virtude da impossibilidade de identificacdo das caracteristicas proprias de uma
espécie normativa em outra espécie normativa, independentemente do critério de distingao
estabelecido entre elas; e o problema de justificag@o se revelaria diante da identificacdo de um
postulado como principio ou regra, pois 0s principios € as regras se situam entre as normas
que devem ser realizados e os postulados também concebidos como metanormas figuram
como parametros para a realizacdo das normas de primeiro grau.

Aqui se eleva em importancia o movimento hermenéutico que antecede ao contexto
de justificacdo. A consciéncia da constru¢do conceitual dos fatos e construcdo conceitual da
norma se constitui em fase argumentativa essencial e necessaria 8 motivagdo e fundamentagao
da decisdo judicial. Ela se movimenta de forma adaptativa, perfazendo todas as etapas do
processo, o qual, além de possuir uma constitui¢do ldgico-dialética e se consubstanciar na
sintese dispositiva da decisdo, manifesta uma verdade pautada em elementos decorrentes de

raciocinios que dependem dos dados probatorios, passiveis de maior ou menor validade, que
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devem possibilitar a reconstitui¢do dos passos procedidos e a validagdo dos argumentos
postos, legitimando a verdade desvelada, que ndo deixa de ser uma verdade aproximada.

Nesse plano, hd de se considerar que a auséncia de clareza na distingdo das acepcdes
de principios utilizados na motiva¢ao/fundamentagdo de uma decisdo, acaba por gerar
incertezas quanto ao conteudo especifico do slogan principioldgico supostamente aplicavel, o
qual, por vezes, ¢ mencionado como puro argumento de autoridade judicial, mostrando-se
dissociado do processo logico que deve pautar uma decisdo judicial.

O primeiro passo a ser considerado ¢ o da necessidade de defini¢do do contetido e da
espécie da norma citada. A simples mencao da “igualdade” enquanto principio ndo possibilita
a sua identificacdo como tal. H4 de se reconstruir o processo argumentativo para extrair os
elementos que caracterizam cada espécie normativa e verificar se no caso especifico, trata-se
de regra, principio ou postulado e, a partir dai, utilizar o método adequado para aplicabilidade
da mencionada norma.

O uso indiscriminado de normas complexas, também caracterizado como abuso de uso
de “principios”, pois podem ou ndo se constituir como tais, esvazia o conteido e a
funcionalidade delas, bem como retira-lhes a for¢a normativa especifica que justifica a sua
aplicagdo e a constru¢do de uma decisdo judicial que se dirige a criagdo de uma norma in
concreto.

A tese de Humberto Avila (2014) e sua proposta de uso das normas juridicas
complexas, que se constituem como regras, principios e postulados, considerando que
postulado se coloca como norma de segundo grau de natureza metodoldgica, densifica as
espécies normativas, especialmente os principios, e possibilita maior clareza nos fundamentos
principioldgicos da decisdo judicial.

Sendo assim, conforme entendimento doutrinario e jurisprudencial majoritario, e
considerando que a motivacdo de uma decisdo compode a sentenca como dispositivo, a sua
auséncia ou incompletude pode gerar nulidade da decisdo, a ser suscitada oportunamente por
via recursal ou, até mesmo, acgdo rescisoria (SOUZA, 2008, p. 225). Aqui também devem ser
considerados os abusos no uso genérico e indiscriminados dos principios.

Diante disso, o processo de aperfeicoamento da constru¢ao da decisdo judicial e da
utilizacdo das espécies normativas, com aten¢do aqui especifica aos principios, deve ser
objeto de cuidado constante e aperfeicoamento permanente, amplificando, ndo s6 a seguranga
juridica das decisdes judiciais, mas também sua validag¢do e legitimidade, que deve se dar
mais pela clareza, coesdo e coeréncia, do que pela autoridade exercida e imposta pelo poder

que decorre do exercicio da jurisdi¢ao pelo Poder Judicidrio.



2  TECNOLOGIAS SOCIAIS E PRODUTOS DESENVOLVIDOS

A natureza profissional da pesquisa estabelece de maneira mandatoria a apresentagao
das atividades académicas e dos produtos desenvolvidos no periodo de cumprimento dos
créditos disciplinares, pois todos se constituiram em elementos fundantes para a construgdo da
proposta final de tecnologias sociais voltadas ao aperfeicoamento da andlise processual e
aplicagdo dos principios juridicos para a constru¢do da decisdo judicial.

Além dos créditos disciplinares e dos procedimentos antecedentes ao desenvolvido dos
artigos cientificos produzidos, consistentes no levantamento de referéncias teodricas e leituras
realizadas para subsidiar o desenvolvimento das propostas de tecnologias sociais de natureza
profissional, foram desenvolvidos artigos cientificos em coautoria com professores € outros
discentes do Programa de Pés-Graduagdo do Mestrado Profissional Interdisciplinar em
Prestacdo Jurisdicional e Direitos Humanos da UFT/ESMAT, os quais serdo nas proximas
secdes especificados, a fim de evidenciar a sua conexdo com a proposta de pesquisa € 0s
resultados que dela decorreram.

Salienta-se, ainda, que os artigos desenvolvidos no Mestrado especificados nesta

secdo, juntamente com os documentos a eles relacionados, constam nos Anexos I, IT e III.

2.1  Artigo Cientifico Publicado na Revista Humanidades & Inovacao

O primeiro produto desenvolvido relacionado com a tematica da pesquisa foi um
artigo de natureza cientifica intitulado “Andlise do Controle Jurisdicional de
Convencionalidade das Leis a partir do Julgamento Conjunto dos Recursos Extraordinarios n°
466.343 e n° 349.703 e dos Habeas Corpus n° 87.585 ¢ 92.566 e a tese dominante no Brasil”.
O trabalho foi publicado na Revista Humanidades & Inovagdo — Palmas, de circulagao
nacional, ISSN 2358-8322, em 16 de marco de 2020, no volume 7, edigdo n. 04, de fevereiro
de 2020, encontrando-se disponivel no enderego eletronico:
https://revista.unitins.br/index.php/humanidadeseinovacao/article/view/1750.

A Revista Humanidades & Inovagdo ¢ editada pela Universidade Estadual do
Tocantins (Unitins), a qual tem por objetivo a difusdo de estudos e pesquisas de professores e
alunos de pds-graduagdo, pesquisadores e gestores de instituigdes de ensino superior e de
pesquisa, gestores de associagdes cientificas e profissionais, dirigentes e demais 6rgaos
envolvidos na formacao de pessoal e producdo cientifica, relativos ao conhecimento cientifico

das areas de Ciéncias Humanas, Ciéncias Sociais Aplicadas e Linguistica, Letras e Artes e
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apresenta tematicas importantes para a contemporaneidade, com enfoques que versam sobre a
violéncia, politicas publicas, género, Direito, qualidade em servigos de satde, inovagdo e
prospeccao tecnologica, dentre outros temas.

Trata-se de uma revista de periodicidade mensal e em formato eletronico, com
conselho editorial e cientifico composto por pesquisadores de diversas Instituicdes de
Educacdo Superior e Pesquisa do pais, com Qualis Periddico — Interdisciplinar — B2,
conforme a tltima classifica¢do de periddicos da Plataforma Sucupira, quadriénio 2013-2016.

O trabalho teve como autores a mestranda Ana Paula Ribeiro Soares e os Professores
Doutores Gustavo Paschoal Teixeira de Castro Oliveira e Vinicius Pinheiro Marques, estes
integrantes do corpo docente do Programa de Poés-Graduacdo Mestrado Profissional
Interdisciplinar em Prestagdo Jurisdicional e Direitos Humanos, sendo o ultimo orientador da
presente pesquisa.

Em relacdo ao contetido do artigo e sua contribui¢do para a pesquisa desenvolvida, o
trabalho pretende compreender o sfatus com que os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados e em vigor no Brasil ingressam no ordenamento juridico interno, sob a
perspectiva do Supremo Tribunal Federal. O objetivo foi o de analisar o controle jurisdicional
de convencionalidade das leis no pais a partir do julgamento conjunto pelo Supremo Tribunal
Federal dos REs n° 466.343 e n° 349.703 e dos Habeas Corpus n° 87.585 e n°® 92.566. Para
tanto, foi desenvolvida uma pesquisa exploratoria, com abordagem qualitativa, adotando
enfoque teorico, priorizando como técnica de obten¢do de dados a pesquisa bibliografica e a
andlise de jurisprudéncia do STF.

No trabalho, confrontou-se a tese do status de supralegalidade conferido aos tratados
internacionais de direitos humanos aprovados com quérum simples de votacdo, prevalecente
no STF, e a tese de que tais tratados possuiriam status constitucional independentemente da
aprovagao por quorum simples ou qualificado. Concluiu-se apresentando o panorama atual da
questdo no Brasil.

Para a pesquisa desenvolvida e detalhada no presente relatdrio técnico, este trabalho
contribuiu ao se verificar a relevancia da construcdo e da motivacao das decisdes proferidas
em sede do Supremo Tribunal Federal ao apreciar os tratados internacionais de direitos

humanos para conferir o status de supralegalidade.
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2.2 Artigo Cientifico aprovado para publicacio na Revista de Direito Brasileira

O segundo produto desenvolvido relacionado com a tematica da pesquisa foi um artigo
de natureza cientifica intitulado “Breves consideragdes tedrico-conceituais sobre processo e
jurisdicdo e sua importancia na constru¢do da decisdo judicial e efetivacdo do acesso a
justica”. O trabalho foi aprovado para publicacdo na Revista de Direito Brasileira — Brazilian
Journal of Law — RDB — Floriandpolis, de circulagdo nacional, com versdo impressa e
eletronica, ISSN 2237-583X e e-ISSN 2358-1352, no volume 29, edicdo n. 11, de
maio/agosto de 2021, com informagdes disponiveis no seguinte enderego eletronico:
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/index

A Revista de Direito Brasileira (Brazilian Journal Of Law) — RDB ¢ uma publicacao
quadrimestral editada desde 2011 (versdo impressa) pelo CONPEDI - Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito, que visa fomentar o estudo das questdes mais
relevantes que envolvem a jurisdicdo constitucional tanto em ambito nacional quanto
estrangeiro.

O Periddico busca estudar os principais temas do Direito Contemporaneo de modo
reflexivo e dialético, criando um campo vasto de discussao e aproximag¢ao do Direito interno e
internacional, propiciando um intercambio de informagdes e solugdes sobre as mais diversas
questdes juridicas situadas no ambito da jurisdi¢do constitucional.

Trata-se de uma revista com equipe editorial composta por pesquisadores de diversas
Institui¢des de Educagdo Superior e Pesquisa brasileiras e estrangeiras, com Qualis Periddico
— Direito — Al e Interdisciplinar — B1, conforme a ultima classificacdo de periddicos da
Plataforma Sucupira, quadriénio 2013-2016.

O trabalho teve como autores a mestranda Ana Paula Ribeiro Soares e o Professor
Doutor Vinicius Pinheiro Marques, este integrante do corpo docente do Programa de Pos-
Graduacdo Mestrado Profissional Interdisciplinar em Prestacdo Jurisdicional e Direitos
Humanos e orientador da presente pesquisa.

Em relacdo ao contetido do artigo e sua contribui¢do para a pesquisa desenvolvida, o
artigo buscou, a partir de uma perspectiva reflexiva, apresentar consideragdes pontuais sobre
aspectos teorico-conceituais de processo, jurisdicdo e decisdo judicial e a importancia desses
institutos para a efetivagdo do acesso a justica. Para tanto, no plano metodologico, foi
utilizada a abordagem qualitativa e o raciocinio légico-dedutivo, o que possibilitou a
compreensdo dos institutos a partir de pressupostos tedrico-conceituais gerais, levando a

conclusoes especificas derivadas e correlacionadas as dedugdes gerais e primdrias.
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O trabalho foi dividido em cinco sec¢des: a introdugdo; a segunda secdo apresenta
aspectos tedrico-conceituais de processo e jurisdicao e a inser¢do da prestacdo jurisdicional no
rol dos direitos fundamentais; a terceira secdo analisa a insercdo do acesso a justica e da
prestacao jurisdicional no rol dos direitos e garantias fundamentais e a evolucdo de garantia
formal para o direito substancial; a quarta se¢do trabalha a relagdo entre processo, jurisdi¢ao e
decisdo judicial, e a importincia desta como instrumento de desvelamento da verdade
processual a ser concretizada; e, por fim, foram apresentadas consideragdes finais de natureza
reflexiva.

Para a pesquisa desenvolvida e detalhada no presente relatério técnico, este trabalho
contribuiu de forma significativa, tendo inclusive parte de seu corpo incorporado a
fundamentagdo tedrica do presente relatdrio, pois ao focar o acesso a justi¢a na sua dimensao
substancial surge, no atual contexto histérico, como fundamental a realizagdo dos direitos
humanos, a necessidade de compreensdo de determinados institutos juridicos que com ele se
relacionam: o processo, a jurisdicdo e a decisdo judicial, bem como a relevancia de sua

fundamentagao.

2.3  Artigo Cientifico submetido a publicacdo na Revista Juris Poiesis

O terceiro produto desenvolvido relacionado com a tematica da pesquisa foi um artigo
de natureza cientifica intitulado “Seguranga Juridica: conceito, aspecto objetivo e aspecto
subjetivo”. O trabalho foi submetido a publica¢do na Revista — Juris Poiesis — Rio de Janeiro,
revista impressa e eletronica, de circulagdo nacional, ISSN 1516-6635 (versdo impressa) €
ISSN 2448-0517 (versdao eletronica), encontrando-se disponivel no endereco eletronico:
https://portal.estacio.br/cursos/mestrado-e-doutorado/direito/revista-juris-poiesis/.

A Revista Juris Poiesis ¢ um periddico académico, vinculado ao Programa de Pos-
Graduagdao em Direito da Universidade Estacio de S& (PPGD / UNESA). A revista possui
como objetivo geral a publicacdo de artigos, ensaios e tradugdes de créditos, pesquisadores
nacionais e estrangeiros, testes de estudos cientificos avancados que sdo inseridos nos
seguintes eixos tematicos utilizados pelo Programa de P6s-Graduag@o em Direito (Mestrado e
Doutorado em Direito): “Acesso a Justica e Efetividade do Processo” e “Direitos
Fundamentais e Novos Direitos”.

Trata-se de uma revista de periodicidade quadrimestral, em formato eletronico e
impresso, com conselho editorial e cientifico composto por pesquisadores de diversas

Institui¢des de Educagdo Superior e Pesquisa brasileiras e estrangeiras, com Qualis Periddico
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— Interdisciplinar — Al e Direito B1, conforme a ultima classificagdo de periodicos da
Plataforma Sucupira, quadriénio 2013-2016.

O trabalho teve como autores as mestrandas Ana Paula Ribeiro Soares ¢ Angela Maria
Ribeiro Prudente e os Professores Doutores Gustavo Paschoal Teixeira de Castro Oliveira e
Vinicius Pinheiro Marques, estes integrantes do corpo docente do Programa de Poés-
Graduacgao Interdisciplinar em Prestacdo Jurisdicional e Direitos Humanos, sendo o tltimo
orientador da presente pesquisa.

Em relacdo ao contetido do artigo e sua contribui¢do para a pesquisa desenvolvida, o
trabalho pretende compreender o significado da seguranca juridica, como direito fundamental
presente tanto nos principais documentos em matéria de protecdo dos Direitos Humanos
Fundamentais, quanto na Constituicdo Federal de 1988.

O objetivo do trabalho foi o de explorar o conceito da seguranca juridica desde o seu
aspecto mais simples para aprofundar gradativamente e chegar a analise da seguranga juridica
sob o aspecto objetivo (qual ¢ o objeto da seguranga juridica) e sob o aspecto subjetivo (a
quem a seguranga juridica se destina), para dar ciéncia ao destinatario da seguranca juridica e
possibilitar que o cidaddo tenha confianga nas relacdes sociais estabelecidas. Para alcancar tal
desiderato, utilizou-se da revisdo sistematica de literatura, pautada em artigos que versassem
sobre a seguranga juridica nas relagdes sociais, bem como em doutrina, adotando-se enfoque
teorico.

O artigo foi estruturado em quatro capitulos. No primeiro tratou-se do conceito e da
contextualizacdo de seguranca juridica na Constituicdo Federal de 1988. No segundo, foi
abordada a seguranca juridica no aspecto objetivo, seguido pela seguranca juridica no aspecto
subjetivo desenvolvida no terceiro capitulo. No ultimo capitulo teceram-se consideragdes
finais sobre a importancia de propiciar ao cidaddo o conhecimento do contetido do direito
fundamental a seguranca juridica, finalidade precipua do artigo.

Para a pesquisa desenvolvida e detalhada no presente relatdrio técnico, este trabalho
contribuiu ao se verificar que no processo de construgdo e aplica¢do das normas juridicas, em
todas as suas modalidades, a fundamentacdo ¢ motivagdo das decisdes ¢ essencial nao
somente para conferir legitimidade a decisdo, mas também para assegurar a seguranga juridica
dessa.

Evidenciada a producdo dos artigos cientificos aqui especificados, consistente em
artigo ja publicado, o primeiro; o segundo j& aceito e aguardando edigdo; e o terceiro

submetido, aguardando avaliagdo, fica claro o cumprimento dos requisitos quanto a producgao
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académico-cientifica exigida no Programa de Pos-Graduagdo do Mestrado Profissional
Interdisciplinar em Presta¢ao Jurisdicional e Direitos Humanos da UFT/ESMAT.

3 PROPOSTA DE TECNOLOGIAS SOCIAIS

Fixados os pressupostos tedricos e os pardmetros conceituais da Aplicagdo dos
Principios Juridicos nas Decisdes Judiciais expostos neste relatorio técnico, torna-se
necessaria a apresentacdo das propostas de tecnologias sociais de natureza profissional

projetadas a partir da pesquisa desenvolvida.

3.1 Webinario de Teoria dos Principios e Motivacdo das Decisdes Judiciais e Oficina

Pratico-juridica de Aplicaciao dos Principios na construcio das decisoes judiciais

O projeto desenvolvido como produto técnico terd natureza tedrica e pratico-
profissional e consistird em um Webindrio de Teoria dos Principios e Motivacdo das Decisdes
Judiciais e uma Oficina pratico-juridica de aplicacdo dos principios na constru¢do de decisdes
judiciais, que tem por objetivo central possibilitar o aprimoramento e a qualificacdo
profissional dos membros da Magistratura estadual tocantinense e dos servidores do Poder
Judicidrio do Estado do Tocantins por meio de debates em torno da Teoria dos Principios e do
processo de aperfeigoamento da constru¢do da decisdo judicial e a importancia da sua efetiva
motivagao/fundamentacao.

A partir de pesquisa realizada no ambito do Programa de Pds-graduagdo Profissional
Interdisciplinar em Prestag¢do Jurisdicional e Direitos Humanos pela proponente do presente
projeto de evento, verificou-se que a efetiva prestagdo jurisdicional e a concretizagdo do
acesso a justiga sao sintetizadas por meio do pronunciamento jurisdicional.

A construgdo desse pronunciamento, que objetiva revelar a solu¢do para o conflito de
interesses, se d4 por meio do contexto da descoberta e da justificacdo. Sendo assim, no
contexto da justificacdo, demonstra-se a importancia da motivacdo e da justificacdo das
decisdes judiciais no processo de associa¢do do contexto fatico ao juridico.

Assim, diante da verificagdo recorrente de pronunciamentos jurisdicionais carecedores
de uma fundamentagdo necessaria e especifica para cada espécie normativa, em especial dos
principios, 0 Webindrio e a Oficina Pratico-profissional visam atender a uma necessidade de
aprimoramento e qualificagdo tedrico-pratico-profissional constante de membros da
magistratura estadual tocantinense e de servidores do Tribunal de Justica do Estado do

Tocantins.
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O evento sera uma oportunidade de intercambio e difusdo de conhecimentos acerca da
teoria dos principios de Humberto Avila e outros marcos tedricos como a teoria dos principios
desenvolvida por Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Nao somente a fundamentagdo tedrica produto da pesquisa apresentada neste relatério
técnico serviu de base para a projecao deste produto de natureza tecnoldgica, mas também os
produtos técnico-cientificos desenvolvidos durante o curso do mestrado e apresentados na
forma de artigos cientificos, ja publicados, aprovados e/ou submetidos para aprovacgao.

O Webinario sera produzido nos estudios da Escola Superior da Magistratura
Tocantinense e veiculado por meio de plataforma de videoconferéncia que permita a interagao
entre os participantes. A exposicdo sera dialégica com a participagdo da pesquisadora que
desenvolveu a pesquisa e dois convidados.

O processo dialogico se estruturard de forma dialética entre os convidados, abordando
cada um dos itens tedricos desenvolvidos na pesquisa ora relatada, possibilitando ao operador
do direito — que participar do Webinario —, o conhecimento de posi¢des distintas no plano
conceitual, a sintese das analises conceituais e tedricas, bem como a sua projecdo pratica,
voltada a aplicacdo dos principios nas decisdes judiciais.

Apds o Webindrio, a partir da sintese do debate e dos instrumentais tedrico-conceituais
apresentados, serda promovida uma Oficina pratico-juridica de analise e aplicagdo dos
principios nas decisoes judiciais utilizando-se como metodologia ativa o Challenge Based
Learning — CBL, conhecido como aprendizagem baseada em desafios, possibilitando, com
isso, o aprofundamento pratico do contetido discutido, uma maior interatividade entre os
participantes, que atuardo em grupos e deverdo apresentar a minuta de uma decisdo judicial
correspondente ao caso submetido a sua andlise para a resolu¢ao do problema juridico posto.

A configuracdo detalhada do Webinario e da Oficina Pratico-juridica de Teoria dos
Principios e Motivagdo das Decisdes Judiciais encontra-se disposta por meio do projeto

inserido no apéndice do presente relatorio de pesquisa.



4 CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida que originou o presente relatdrio técnico teve natureza
teodrica e foi direcionada a elaboracdo de uma agdo pedagodgica voltada ao aperfeicoamento
profissional de magistrados e servidores do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, tendo
por objetivo central a compreensdo das causas que levam a aplicagdo genérica dos principios
juridicos nas decisdes judiciais, para propor novas possibilidades de sua utilizagdo, pautada
em maior especificidade de causas e motivagoes.

O questionamento central do trabalho realizado consistiu no seguinte: considerando
que hd uma pratica reiterada de aplicagdo de principios juridicos de forma genérica nas
decisdes judiciais, quais métodos/meios podem explicitar e especificar os fundamentos da sua
aplicacdo, a fim de possibilitar as partes maior seguranga, clareza e adequagdo ao caso em
julgamento?

Para responder ao problema proposto, foi desenvolvida a fundamentagdo tedrica, em
que inicialmente foram apresentados os elementos teodrico-conceituais especificos sobre
processo e jurisdi¢do, necessarios a constru¢do da decisdo judicial e efetivagdo do acesso a
justica.

O acesso a justica em sua dimensdo substancial e a garantia da efetiva prestacdo
jurisdicional como seu consectario ldgico, sdo considerados fundamentais a realizagdo e
exigibilidade de outros direitos, também fundamentais. Esses direitos, considerados no plano
normativo, t€ém a sua concretizacdo realizada por meio do processo e da jurisdi¢do, que
viabilizam, em virtude da dindmica processual, a norma in abstrato em norma concreta,
através da decisdo judicial.

A delimitagdo conceitual de processo ¢ estabelecida por distintas perspectivas e, diante
de sua complexidade, tais perspectivas se complementam e se amplificam, tornando o
processo um fendmeno dindmico, vivo, que evolui tal como a dindmica das relacdes e
interagdes sociais.

Dentre as possibilidades de delimitagdo conceitual de processo, mereceram destaque
para o presente estudo as que compreendem esse fendmeno como relagdo juridica, como
situacdo juridica, como método complexo e cooperativo de exercicio da jurisdi¢do.

Como relagdo juridica complexa que se desenvolve gradualmente entre o Orgdo
julgador e as partes, no processo o magistrado assume a obrigacdo de decidir e realizar o
direito deduzido, enquanto as partes se obrigam a colaborar com sua evolu¢do e a se

submeterem ao resultado dessa atividade.
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Como situagdo juridica, o processo representa um complexo de atos, colocando o
direito subjetivo em uma posi¢do dindmica, transmutando-o em possibilidades, expectativas,
perspectivas e O6nus que sdo sintetizados em um pronunciamento jurisdicional. Ocorre que
esses atos, para terem eficicia juridica, devem ser ordenados seguindo o sistema de
legalidade, ndo ficando ao arbitrio dos sujeitos que integram a relagdo juridica processual.

Essas concepgdes de processo podem ser complementadas com a nogdo de processo
justo, aqui concebido como uma garantia fundamental na forma de clausula geral que abrange
diversas garantias, transformando o processo em um instrumento técnico juridico capaz de
converter um direito reconhecido in abstrato para um direito efetivamente protegido in
concreto.

Neste sentido, o processo deve ser capaz de prestar a tutela jurisdicional de forma
adequada e efetiva, e tal resultado se concretiza e corporifica por meio da decisdo judicial.

A jurisdi¢do, fundamental para a compreensdo da decisdo judicial e relacionada de
forma direta e intrinseca com a prestacao jurisdicional, ¢ compreendida como poder, fungdo e
atividade estatal.

A partir da evolugdo conceitual, verificou-se que na atual ordem juridica ndo se admite
mais a concep¢do de jurisdicdo como atividade meramente declaratoria. A jurisdi¢do, em
verdade, possui a caracteristica da substitutividade, por meio da qual o Estado substitui a parte
e apresenta a solugdo ao litigio levado a sua apreciagdo. Esta solugdo representa a norma
individual, definitiva, imutavel, que concretiza a norma geral, devendo ser devidamente
fundamentada mediante a interpretagdo adequada da lei.

Dessa forma, a jurisdi¢do implica numa atividade de reconstrucdo interpretativa da
norma geral, mediante um processo estruturalmente guiado pela argumentacdo juridica.

Também foram abordadas questdes relacionadas ao acesso a justica e a prestacio
jurisdicional como direitos fundamentais. A relevancia desses direitos se destaca por serem
concebidos como requisitos essenciais para que o sistema juridico possa garantir direitos a
todas as pessoas.

Neste sentido, o direito de acesso a justica é concebido como pressuposto obrigatdrio
da atividade jurisdicional desenvolvida por meio de um processo, que resulta na decisdo
judicial como sintese da prestagao jurisdicional.

Como direito e garantia, o acesso a justica substancial figura como standard
constitucional antecedente da prestagdo jurisdicional, possibilitando, em conjun¢do com os

pressupostos teorico-conceituais do processo e da jurisdicdo, a explicitagdo da necessidade de
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uma pratica processual que torne a motiva¢ao/fundamentos das decisdes claros, consistentes,
coesos e especificos em todos os seus aspectos.

Na sequéncia, foi analisado o percurso necessario ao desvelamento da verdade
funcionalizada, a ser concretizada em uma decisdo judicial, revelada no processo por meio do
exercicio da jurisdicao.

Essa verdade revelada no processo, para resultar em uma decisdo justa, demanda a
verificagdo das verdades manifestadas nos elementos probatdrios levados ao processo, que
deve ser promovido de acordo com os preceitos legais preestabelecidos, mediante a
interpretagdo valida das normas juridicas.

A decisdo judicial se constitui como ato jurisdicional magno, por meio da qual se
efetiva o exercicio da jurisdicdo pelo magistrado no bojo do desenvolvimento do processo,
concretizando o direito e realizando a prestacdo jurisdicional. Nesse passo, o processo no qual
foram observados os ritos e garantias confere legitimidade a decisdo para resolver o conflito
de interesses.

Ocorre que ndo basta a observancia superficial do rito processual, pois a decisdo
judicial precisa atender ao contexto da justificagdo, em que sdo reveladas as razdes juridicas
que motivam e fundamentam os seus termos. Assim, no plano de constru¢do da norma
individualizada, in concreto, a verdade se torna uma constru¢do processualizada e legitimada
pela ordem juridica através do processo.

Essa verdade como um fendmeno construido por meio do processo e revelada na
decisdo judicial deve ser motivada, justificada, buscando uma correspondéncia da constru¢ao
fatica com a constru¢do normativa. A construcdo normativa, por sua vez, pode se revelar
através das regras, dos principios e dos postulados, exigindo uma aplicacdo, interpretagdo e
revelacdo que seja consentanea com as particularidades de cada espécie normativa, sob pena
de enfraquecer a verdade refletida na decisao.

O uso genérico, desmotivado e carente de fundamentacdo de regras, principios e
postulados, deslegitimam a decisdo, comprometem sua validade por ferir preceitos
constitucionais e infraconstitucionais.

Dessa forma, quando o contexto da justificagdo ¢ suprimido pela simples men¢ao de
um principio, por exemplo, verifica-se uma desdensificacdo de seu contetido e da propria
funcdo dos principios como espécie normativa finalistica, prospectiva e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, cuja aplicacdo demanda uma apreciagdo da correlagao
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta tida como

necessaria a sua promogao.
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O contexto de justificacdio de uma decisdo judicial deve considerar inicialmente a
espécie normativa a ser aplicada na conformacgao entre o contexto fatico e o juridico. A partir
da identificacdo da espécie normativa e conferida a devida atencdo a seus elementos
caracteristicos, o aplicador deve promover a argumentacdo que fundamente adequadamente
essa correspondéncia da construcdo factual a normativa.

No caso da utilizacdo de principios para fundamentar a tomada de decisdo, foi
apresentado como proposta o método construido por Humberto Avila para a analise de
principios.

O referido método propde especificar os fins do principio, estabelecendo relagdes
entre as normas constitucionais para restringir o ambito de aplicacdo do principio; na
sequéncia, ¢ proposta a pesquisa de casos paradigmaticos que esclarecam o estado ideal de
coisas buscado pelos comportamentos necessarios a realizagdo do principio, examinado a
ocorréncia de problemas comuns entre os casos; em seguida buscam-se critérios para definir
0s comportamentos necessarios para a realizacdo de um principio para finalmente refazer a
pesquisa jurisprudencial, buscando o estado de coisas e os comportamentos necessarios para a
realizacdo do principio sob anélise.

A utilizagdo genérica, indiscriminada e desmotivada de principios, além de esvaziar o
conteudo e a finalidade dessas normas, retira a sua for¢ca normativa, podendo gerar a nulidade
da decisdo, acarretando ndo somente a inseguranga juridica do jurisdicionado, mas também
ofensa aos direitos fundamentais de acesso a justica e da efetiva prestagao jurisdicional.

Expostos os fundamentos tedricos que subsidiaram a conclusdo teoérica pela
obrigatoriedade de explicitagdo e especificagdo da motivacdo na aplicagdo dos principios em
todos os aspectos que envolvem a construcdo de uma decisdo judicial, foi proposto o
desenvolvimento de um produto de natureza tedrico e técnico-profissional, consistente em um
Webinario e uma Oficina Pratico-juridica de Teoria dos Principios e Motivacdo das Decisdes
Judiciais, tendo como publico-alvo os membros da Magistratura estadual tocantinense e os
servidores do Poder Judicidrio do Estado do Tocantins.

Tais produtos revelam-se importantes a partir da conclusdo da pesquisa cientifica
desenvolvida em uma pos-graduagdo stricto sensu de natureza profissional e tém por objetivo
central possibilitar o aprimoramento e a qualifica¢do profissional do publico-alvo por meio de
debates em torno da Teoria dos Principios e do processo de aperfeicoamento da construgdo da
decisdo judicial e a importancia da sua efetiva motivacao/fundamentacao.

Também cabe destacar que, a partir dos estudos empreendidos para o desenvolvimento

da pesquisa e dos debates promovidos nas disciplinas cursadas no ambito do Mestrado
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Profissional Interdisciplinar em Prestacdo Jurisdicional e Direitos Humanos, foram
produzidos trés trabalhos cientificos no formato de artigos.

O artigo intitulado “Analise do Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis
a partir do julgamento conjunto dos Recursos Extraordinarios n° 466.343 e n° 349.703 e dos
Habeas Corpus n° 87.585 e n.° 92.566 e a tese dominante no Brasil” foi publicado em revista
cientifica indexada, Humanidades & Inovagao, no volume 07, n. 04 de fevereiro de 2020, com
Qualis Periodico Interdisciplinar B2, em coautoria com os Doutores Gustavo Paschoal
Teixeira de Castro Oliveira e Vinicius Pinheiro Marques.

O artigo intitulado “Breves consideragdes teorico-conceituais sobre processo e
jurisdicdo e sua importancia na constru¢do da decisdo judicial e efetivacdo do acesso a
justica” foi aprovado para publicacdo, em processo de edicdo em revista cientifica indexada,
Revista de Direito Brasileira — Brazilian Journal of Law — RDB, no volume 29, n. 11 de
Mai/Ago de 2021, com Qualis Periddico Interdisciplinar — B1 e em Direito — Al, em
coautoria com o Doutor Vinicius Pinheiro Marques.

O artigo intitulado “Seguranca Juridica: conceito, aspecto objetivo e aspecto
subjetivo” foi submetido a publicagdo em revista cientifica indexada Juris Poiesis, com Qualis
Periédico Interdisciplinar — Al e em Direito B, em coautoria com Angela Maria Ribeiro
Prudente e os Professores Doutores Vinicius Pinheiro Marques e Gustavo Paschoal Teixeira
de Castro Oliveira.

Sendo assim, diante da conclusdo do Relatério Técnico apresentado como requisito
parcial para a obtengdo do titulo de Mestre em Prestacdo Jurisdicional e Direitos Humanos, ao
Programa de Pos-Graduacdo Mestrado Profissional Interdisciplinar em Prestacdo Jurisdicional
e Direitos Humanos — Linha de Pesquisa — Efetividade das Decisdes Judiciais e Direitos
Humanos, da realizacdo das produgdes cientificas e das propostas de tecnologias sociais,
consideram-se cumpridos os requisitos exigidos para a apresentacdo do presente Relatorio

Técnico de Pesquisa.
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Introducao

Desde a democratiza¢do do Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, constituiu-se
o Estado Democratico de Direito, informado no artigo 12 da Carta Magna, e adotou-se como
fundamento da Republica, dentre outros, a dignidade da pessoa humana, insculpida no inciso Il do
proprio artigo 19.

No ambito internacional, a Assembleia Constituinte adotou como um dos principios a reger as
relagBes internacionais, a “prevaléncia dos direitos humanos”, conforme disposto no artigo 42, inciso
I, da Constituicdo Federal.

Por fim, no artigo 59, § 22, da Constituicdao Federal restou estabelecido que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes [...] dos tratados internacionais em
gue a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Esse cenario constitucional demonstra a abertura do Brasil para a garantia da dignidade da pessoa
humana, para a prevaléncia dos direitos humanos e para a incorporacdo dos direitos e garantias
expressos em tratados internacionais de que o pais seja parte, desde a promulgacdo da Carta Magna.

Ja em 2004, a partir da Emenda Constitucional n2 45, a Constituicdo Federal passou a incorporar os
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos aprovados com quérum qualificado,

isto é, aprovacdo, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, com equivaléncia de emendas constitucionais.

A ordem juridica interna relaciona-se, portanto, com tratados internacionais comuns, com tratados
internacionais de direitos humanos e com tratados internacionais de direitos humanos aprovados
com quérum qualificado.

Mas como solucionar a situacdo em que tratado internacional e norma juridica interna disciplinam,
de maneira divergente, o mesmo assunto? Qual norma deve prevalecer diante do aparente conflito
gue se estabelece?

A resposta a essas questdes implica em desvendar o status com que tais normas internacionais
adentram no ordenamento juridico interno para, a partir dai, estabelecer a relacdo de hierarquia
eventualmente existente entre as normas internacionais ratificadas pelo Brasil e as nacionais.

Em relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos que ingressam no pais sob a sistematica
prevista no artigo 52, § 32, da Constituicao Federal de 1988, o texto constitucional afasta qualquer
duvida ao conferir-lhes equivaléncia as emendas constitucionais.

Contudo, nao existe na Constituicao Federal resposta clara quanto ao status que os tratados
internacionais comuns e os tratados internacionais de direitos humanos ndo aprovados com qudérum
qualificado possuem em relacdo a ordem juridica interna.

O esclarecimento dessa questdo é de suma importancia tendo em vista que, se por um lado os
tratados internacionais sdo acordos de cumprimento obrigatério e vinculam os paises que a eles
aderem, nao podendo o Brasil se furtar ao cumprimento dos tratados internacionais por ele
ratificados e em vigor no ordenamento juridico, por outro lado o Brasil também ndo pode se furtar
ao cumprimento das normas constitucionais, ainda que colidentes com os tratados internacionais.

Esse artigo é resultado de uma pesquisa que visou produzir conhecimento a ser utilizado em
pesquisas futuras, adotando-se abordagem qualitativa, porquanto utilizou como fonte primordial de
coleta de dados a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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Adotou-se o enfoque tedrico, dedicando-se a reconstruir a teoria adotada pela Corte Suprema no
gue diz respeito a hierarquia com que os tratados internacionais de direitos humanos incorporados
ao ordenamento juridico interno sob a sistematica do art. 52, § 32, da CF/1988, os tratados
internacionais de direitos humanos incorporados com quérum simples e os tratados internacionais
comuns, ingressam no ordenamento juridico patrio.

Diante do problema apresentado, objetivou-se com este artigo desenvolver uma pesquisa
exploratdria com o intuito de examinar, sob a perspectiva do Supremo Tribunal Federal, a relagdo
hierarquica existente entre os tratados internacionais de direitos humanos e os tratados
internacionais comuns de que o Brasil seja signatario com a Constituicdo Federal e a legislacdo
infraconstitucional.

Buscou-se compreender a abordagem dada pela Constituicdo Federal de 1988 aos tratados
internacionais de protecao aos direitos humanos, ou seja, o modo como a Constituicdo Federal os
acolhe, para dai se chegar aos efeitos de tais tratados sobre o Direito brasileiro.

A analise do status com que os tratados internacionais de protec¢do aos direitos humanos ingressam
no Direito brasileiro iniciou-se pelo texto constitucional, especificamente o artigo 52, §§ 22 e 32.

Para tanto, no capitulo 1 se descreveu o panorama normativo brasileiro, explicando-se brevemente o
controle de constitucionalidade das leis no pais para, por fim, esclarecer o significado da expressao
“controle de convencionalidade das leis”.

No capitulo 2 examinou-se o julgamento conjunto pelo Supremo Tribunal Federal dos Recursos
Extraordinarios n2 466.343/SP e n2 349.703 e dos Habeas Corpus n2 87.585 e n2 92.566, ocasido em
que se discutiu a celeuma existente sobre o status com que os tratados internacionais de direitos
humanos se incorporam ao Direito brasileiro, tendo como pano de fundo a questao da
constitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel.

Descreveu-se de maneira pormenorizada a divergéncia dos posicionamentos adotados pelos
Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello, os quais encamparam, respectivamente, a tese da
supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos aprovados no Brasil com quérum
simples e a tese da constitucionalidade material dos tratados internacionais de direitos humanos,
ainda que aprovados com quérum simples.

No capitulo 3 explicou-se a tese defendida pelo professor Valério Mazzuoli, pioneiro no
desenvolvimento de uma teoria geral do controle de convencionalidade no Direito brasileiro.

Passou-se, assim, a parte final na qual se concluiu o artigo esclarecendo como o Supremo Tribunal
Federal adota o controle de convencionalidade das leis, respondendo, assim, a problematica
apresentada.

Panorama Legislativo Brasileiro e o Controle de Constitucionalidade

Ndo haveria como falar a respeito de controle convencionalidade das leis sem antes definilo. Porém,
antes mesmo de dar a definicdo, deve-se abordar o controle de constitucionalidade e o papel do
Supremo Tribunal Federal.

Por essa razdo, é necessario expor as espécies normativas existentes no Brasil, o papel da
Constituicao Federal diante delas e dar uma breve explanagdo sobre o controle de
constitucionalidade das leis e do papel do Supremo Tribunal Federal nesse controle. Apds tracar esse
cenario serd possivel definir o que se entende por controle de convencionalidade das leis.
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O arcabouco legislativo brasileiro é constituido por sete espécies normativas. A esse respeito, o
artigo 59 da Constituicdo Federal de 1988 atribui ao processo legislativo a elaboracdo de emendas a
Constituicdo, de leis complementares, de leis ordinarias, de leis delegadas, de medidas provisdrias,
de decretos legislativos e de resolucgdes.

A obediéncia ao processo legislativo préprio confere a norma vigéncia. Ja para ser valida, o contetudo
da norma deve estar de acordo com a Constituicdo Federal. Ferrajoli (2008, p. 21) explica a existéncia
de normas invalidas distinguindo duas dimensG&es de regularidade ou de legitimidade das normas.
Para ele, a vigéncia da norma refere-se a prépria existéncia da norma e esta ligada a forma dos atos
normativos, a obediéncia ao processo legislativo para a produc¢do da norma. Ja validade da norma e,
em se tratando de leis, a constitucionalidade, tem a ver com o conteudo.

Ndo obstante as diferencas existentes entre as sete espécies normativas, ha um ponto em comum
entre elas, consistente no pardmetro de controle da validade. Significa dizer que as sete espécies
normativas possuem o mesmo parametro de controle de validade?®®, qual seja, a Constituicdo Federal,
devendo, portanto, com ela estarem em conformidade, tendo em vista ser a Constituicdo o
instrumento que assegura a manutencdo do Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo Federal tem a funcdo de nortear o arcabouco legislativo brasileiro. Ela é a lei
fundamental perante a qual a sociedade se organiza e restringe ou exige presta¢des estatais, seja
prescrevendo direitos, deveres e garantias, seja conferindo o fundamento de validade de todas as
leis e atos normativos.

A obediéncia a Constituicdo Federal decorre da supremacia da Constituicdo, ou seja, da

opcao feita pelo constituinte originario por um texto dogmatico (processo de deliberacdo baseado
nos valores dos constituintes) e rigido (sé pode ser alterada por procedimento legitimo e bastante
exigente).

Sendo assim, todas as normas que compdem o ordenamento juridico do pais devem se adequar aos
parametros constitucionais impostos pela Constituicdo Federal, sob pena de serem declaradas
inconstitucionais.

A verificacdo da adequac¢do da norma infraconstitucional a Constituicdo Federal é o que se chama por
controle de constitucionalidade das leis, ou seja, a Constituicao Federal exercendo controle sobre as
espécies normativas previstas no préprio texto constitucional.

Ha duas formas de controle de constitucionalidade das leis, quais sejam o sistema concentrado,
abstrato ou reservado ou de via de acdo e o sistema difuso, concreto ou aberto ou de via de excecao.
Nos dizeres de Hitters:

Os drgdos jurisdicionais domésticos — e os Tribunais Constitucionais
gue em determinados paises ndo dependem do Poder Judiciario —
exercem o chamado controle de constitucionalidade que importa
uma comparagdo, entre sua Carta Magna e as normas que por seu
alcance estdo abaixo dela, devendo-se dar prioridade a primeira
(trad. livre). (HITTERS, p. 1.427)

Continua o autor poder-se falar de um érgao controlador concentrado, tipico de algumas
ConstituicOes Europeias, a partir da Austriaca de 1946, onde a revisdo das normas abaixo da
Constituicdo é feita exclusivamente por um Unico drgdo desenhado para tal fim; e, em outros casos,

18 Sobre o controle de constitucionalidade dos decretos legislativos e das resolugdes, conferir ADI 5744 e ADI 3.731,
respectivamente.
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de um controle difuso, como nos Estados Unidos, na Argentina e no México, através de todos os
magistrados.

A Constituicdo brasileira adota as duas espécies de controle, o concentrado, também chamado de
austriaco ou europeu, e o difuso, também chamado de americano (MENDES; BRANCO, 2017, p.
1.116).

O sistema concentrado, abstrato ou reservado ou de via de acao objetiva obter a declaracao de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade de lei ou de ato normativo em tese,
independentemente da existéncia de caso concreto. E realizado através da A¢do Declaratdria de
Constitucionalidade — ADC, da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade — ADI, da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por omissdao — ADI por omissdo e da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF.

No sistema concentrado, quando o parametro de andlise é a Constituicdo Federal e o ato
guestionado é legislacdo federal, a competéncia para a analise da constitucionalidade do ato
normativo é do Supremo Tribunal Federal. Esse esclarecimento é necessario porque, em se tratando
de questionamento de legislagdo municipal ou estadual e de alegacdo de ofensa a Constituicdo
Estadual, a competéncia sera diversa.

Por outro lado, pelo sistema difuso, concreto ou aberto ou de via de excecado todo e qualquer juiz
estara autorizado a realizar no caso concreto a andlise da compatibilidade do ordenamento juridico
para com a Constituicdo Federal. Nesse caso, os efeitos da eventual conclusdo pela incompatibilidade
do ato normativo questionado perante a Constituicdao Federal ficardo restritos ao caso concreto, de
modo que o ato questionado permanecerad valido perante terceiros. No sistema difuso, a analise da
constitucionalidade da lei ou ato normativo podera, portanto, ser feita por qualquer juiz.

O controle de constitucionalidade das leis € mais amplo do que o quadro geral exposto. Possui
particularidades que ndo serdo tratadas no presente artigo, tendo em vista ndo ser o tema central,
de modo que as palavras acima tracadas objetivaram resumir o modelo de controle de
constitucionalidade das leis no Brasil, limitando-se a esclarecer aspectos necessarios a compreensao
do controle de convencionalidade das leis.

Assim, a Constituicdo Federal é o parametro de controle de constitucionalidade das leis, ndo
podendo estas contrariar a Constituicdo Federal, sob pena de serem declaradas inconstitucionais. A
partir dai, sera mais facil compreender em que consiste o controle de convencionalidade das leis.

Controle de Convencionalidade das Leis

E tendéncia mundial o privilégio s normas de protecdo aos direitos fundamentais do homem. Sob a
perspectiva juridica voltada aos direitos e garantias fundamentais, as constituicGes passam a ser
concebidas numa abordagem de aproximacao do Direito Internacional com o Direito Constitucional
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 1.120).

Os magistrados que compdem a Corte Interamericana utilizam desde o julgamento do caso “Myrna
Mack Chang vs. Guatemala”, cuja sentenca data de 25 de novembro de 2003 (MAZZUOLI, 2019, p.
173) a expressdo “controle de convencionalidade” (HITTERS, p. 1.428). Ja a partir do julgamento do
caso “Trabalhadores Demitidos do Congresso (Aguardo Alfaro e outros) vs. Peru”, cuja sentenca data
de 24 de novembro de 2006 (MAZZUOLI, p. 328), os magistrados passaram a defender que quando
um Estado ratifica um tratado internacional como a Convencdo Americana, o Poder Judiciario deve
realizar ndo apenas o controle de constitucionalidade, mas também o controle de convencionalidade
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das leis, de oficio, evitando a aplicacdo de leis contrarias as disposi¢cdes dos tratados internacionais
((HITTERS, p. 1.428).

De maneira simples e direta, o controle da convencionalidade das leis é a compatibilizacdo vertical
das normas domésticas em vigor no Estado com os tratados internacionais de direitos humanos mais
benéficos em relacdo as garantias individuais (CAMBI, 2017, p. 246). O controle de convencionalidade
consiste na comparacdo das convencdes sobre direitos humanos de que o pais seja parte, com as
disposicGes internas do pais aderente a convencdo (HITTERS, p. 1.428).

No Brasil, se antes o parametro de controle da legislacdo patria restringia-se ao texto constitucional,
isto é, a Constituicdo Federal e as Emendas a Constituicdo, agora discute-se a possibilidade desse
parametro se ampliar para, além da Constituicdo Federal, os Tratados e Convencdes de Direitos
Humanos de que o Brasil seja parte serem utilizados como parametro de controle das normas. Assim,
0s juizes nacionais passam a ter o dever de controlar a validade dos atos internos a partir das normas
internacionais de direitos humanos (CONCI, 2014, p. 363)

Ha trés décadas as constituicdes dos paises membros da Corte Interamericana vém adotando
diretrizes de interpretacdo dos tratados internacionais de direitos humanos, a exemplo da
interpretacdo conforme, do principio da progressividade e do postulado da interpretacéo pro
homine, ainda que ndo positivados na respectiva constituicdo (HITTERS, p. 1.431).

A interpretacdo conforme consistiria na readequacao da interpretacdo da norma interna para
adapta-la a norma internacional mais favoravel aos direitos humanos, para, coma adaptac¢do, manter
a incidéncia da legislacdo interna, buscando uma hermenéutica que compatibilize a norma interna
com os tratados internacionais. Manter-se-a a norma interna conferindo-lhe uma interpretacdo mais
favoravel aos direitos humanos (HITTERS, p. 1.431-1.432).

A interpretacdo segundo o postulado pro homine, por sua vez, consiste em aplicar o principio
hermenéutico em favor da pessoa, aplicando, dentre a regra nacional e a internacional, a que garanta
maior beneficio a pessoa, numa sistematica chamada de didlogo jurisprudencial entre a justica local e
a internacional (HITTERS, p. 1.434).

A Constituicdo brasileira, por exemplo, prevé no artigo 52, § 29, a necessidade de compatibilizacdo
dos direitos e garantias expressos na Constituicao a outros decorrentes de tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Como visto, a verificacdo da conformacdo da legislacdo patria para com a Constituicdo Federal se da
por meio do controle de constitucionalidade das leis. O controle de convencionalidade das leis, por
sua vez, amplia o pardmetro de verificacdo da compatibilidade das leis, que ultrapassa os limites da
Constituicao Federal e alcancga os tratados e convencgdes internacionais de direitos humanos de que o
Brasil é parte.

Nasce, dai, a controvérsia acerca da relagdo hierarquico-normativa entre os tratados e convencgdes
internacionais e a Constituicdo Federal. Uma dificuldade em se admitir a supremacia de normas
internacionais sobre o direito nacional esta em aceitar que essa supremacia nao violaria direitos
fundamentais de um Estado (MENDES; BRANCO, 2017, P. 1.121). Por isso é necessdrio estabelecer o
status com que os tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil seja parte adentram
no pais.

A eficdcia e a aplicabilidade do direito internacional no sistema juridico patrio é tema ha tempos
discutido. Historicamente, os autores que trataram da relacdo entre as fontes normativas do direito
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internacional e as fontes normativas do direito interno, bem como da hierarquia existente ou nao
entre tais dividiam-se basicamente entre as escolas monista e dualista.

Os dualistas entendem que as normas internacionais ndo tém qualquer validade no ambito interno
dos Estados. Segundo eles, o direito internacional e o direito interno sao dois sistemas iguais,
independentes e separados, que nao se confundem, sendo diversos tanto os sujeitos de direito como
a estrutura das duas ordens (DIREITO, 1968, p. 45 - 56).

O monismo, por sua vez, admite a prevaléncia tanto do direito interno (Hegel), na medida em que o
Estado é a sintese de contradicGes verificadas na realidade, detendo soberania absoluta e ndo
comportando prevaléncia de nenhum outro sistema juridico, como do direito internacional (Escola de
Viena), porquanto o direito internacional retiraria sua for¢a do direito interno, entendendo como
relativo o conceito de soberania (DIREITO, 1968, p. 45 - 56).

No Brasil especificamente o tema controle de convencionalidade comecou a ser estudado a partir da
Emenda Constitucional n2 45/2004, que possibilitou a equivaléncia dos tratados de direitos humanos
a emendas constitucionais, desde que aprovados pelo Poder Legislativo com o quérum qualificado de
trés quintos dos votos de cada uma das suas Casas, em dois turnos de votag¢do, conforme disposto no
artigo 59, § 39, da Constituicdo Federal de 1988 (MENDES; BRANCO, 2017, P. 1.123).

Mas a controvérsia sobre a relacdo hierarquico-normativa do direito internacional na ordem
normativa interna ficou mais evidente no julgamento conjunto dos REs n2 466.343 e n2 349.703 e do
HC n2 87.585 e n2 92.566, ocorrido no ano de 2006.

Controvérsia do Status Conferido aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no Ambito do
Supremo Tribunal Federal

No tema pertinente as relagdes entre as fontes normativas do direito internacional e as do direito
interno o Supremo Tribunal Federal assumiu posicdes que oscilaram ao longo do tempo.

Entre as décadas de 1940 e 1950 o STF, ao interpretar o texto constitucional, atribuiu superioridade
as convencoes internacionais em face da legislagdo interna do Brasil, a exemplo dos seguintes
julgados: Apelacdo Civel n2 7.872/RS, Relator Ministro Laudo de Camargo, e da Apelac¢do Civel n®
9.587/DF, Relator Ministro Lafayette de Andrada.

A partir da década de 1970 houve sensivel mudancga na jurisprudéncia do STF, passando a reconhecer
a relacdo de paridade normativa entre as espécies derivadas das mesmas fontes juridicas, ou seja,
convencdes internacionais e legislacao interna do Brasil.

Em 22/11/2006, ao iniciar o julgamento do RE n? 466.343, o STF debrucou-se novamente sobre a
guestdo da constitucionalidade da prisdo civil do devedor fiduciante, equiparado ao depositario infiel
através da analogia, tendo em vista que a Lei n? 6.071/1974 concedeu ao credor fiduciario a
possibilidade de converter a agdo de busca e apreensdo em acdo de depdsito fundada no contrato de
alienagdo fiduciaria em garantia nas situagées em que o bem n3o era encontrado ou nao se achasse
na posse do devedor fiduciante.

O Recurso Extraordinario em questdo foi interposto pelo Banco Bradesco visando reformar acérdao
proferido pelo TJSP que confirmou sentenca proferida pelo juiz de primeiro grau. Este, por sua vez,
julgou procedente o pedido do Banco autor para condenar o devedor fiduciante a restituir o veiculo
ou a entregar o equivalente em dinheiro no prazo de 24 horas, mas nao decretou a prisao por
entende-la inaplicavel.
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O julgamento do RE n2 466.343 iniciou-se em 2006 e findou-se em 2008. Durante o julgamento,
foram incluidos nos debates o RE n2 349.703 e os HCs n? 87.585° e n2 92.566.

O tema central da controvérsia girou em torno do artigo 59, inciso LXVII, da CF, segundo o
qual “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”. Discutiu-se, mais especificamente, a
possibilidade de prisdo do depositario infiel e de figuras a ele equiparadas através de leis.

O Relator Ministro Cezar Peluso RE n2 466.343 enfrentou a questdo da possibilidade ou nao da prisao
civil do devedor fiduciante equiparado ao depositario infiel através da interpreta¢do da proépria
Constituicao Federal, sem invocar o direito internacional como fundamento de decisdo, concluindo
pela rejeicdo da prisao civil do devedor fiduciante.

Para ele, quando a Constituicdo Federal cria uma excecdo ao exercicio de um direito individual, no
caso liberdade, ndo pode a legislagdo infraconstitucional ampliar a exce¢do. Assim, nao poderia a Lei
6.071/1974 aumentar as hipdteses de prisdo civil de modo a alcancar o devedor fiduciante ao
equipara-lo ao depositario infiel. Neste aspecto, pertinente é a transcricdo de trecho do voto do
relator:

E 0 que constava, alias, do art. 62 da Introdugdo ao Cédigo Civil,
abrogado menos por superagdo cientifica que por constituir objeto
mais curial a dogmadtica. Exceptiones sunt strictissimae
interpretationis. E é bom n3o esquecer que a ‘garantia dos direitos
individuais deve ser interpretada de maneira a ampliar, em beneficio
da liberdade, os preceitos de entendimento duvidoso’, nem que,
desde GAIQ, se reconhece que em todos os assuntos e circunstancias
a liberdade é que merece maior favor. (italico no original) (RE
466.343/SP, p. 18)

E continuou o Relator a discorrer ndo se estar longe da época em que se preconizava interpretacido
literal da Constituicdo, quando a resposta a questdo suscitada resultasse em possivel cerceamento de
exercicio de direitos fundamentais, lembrando que para Rui Barbosa “o Direito se subentende
sempre a favor da liberdade, a qual ndo suporta artificio de condigdes restritivas por inferéncia”.

Por essa razdo a prisdo do devedor fiduciario equiparado ao depositario infiel ndo se revestiria de
legitimidade constitucional, porquanto a legislacdo ndo poderia ampliar hipétese excepcional de
privacdo do direito a liberdade.

Voto do Ministro Gilmar Mendes

Em seguida votou o Ministro Gilmar Mendes, cujo resultado seguiu o voto do relator: rejeicao do
pedido de prisdao do devedor fiduciante, negando-se provimento ao recurso. Entretanto, o Ministro
Gilmar Mendes ampliou o julgamento para enfrentar o tema pertinente ao status com que as normas
internacionais de direitos humanos adentram no Estado.

19 No HC 87.585/TO intentava-se conceder liberdade a proprietario de empresa que, celebrando contrato de depdsito com
a sociedade sucedida pela Companhia Nacional de Abastecimento — CONAB, ndo o cumpriu, deixando de restituir a CONAB
2.741.516 quilos de arroz em casca natural. A 22 Vara da Sec¢do Judicidria da Justica Federal do Estado do Tocantins
condenou a empresa depositdria a entregar o produto ou seu equivalente em dinheiro, nos termos do art. 11, item 19, do
Decreto 1.102 de 1903, sob pena de ser decretada a prisdo civil do proprietario e dirigente. O TRF da 12 Regido negou
provimento ao recurso de apelagdo interposto, contra o qual foi impetrado HC ao TRF da 12 Regido, sem éxito, recurso
ordinario em habeas corpus contra o acérddo do TRF da 12 Regido ao STJ que, por decisdo monocratica do relator negou
seguimento ao recurso. Perante o STF, o Relator Ministro Marco Aurélio deferiu a ordem de soltura do assistido.
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Para tanto, explicou haver controvérsia acerca da prisdo civil do depositario infiel e proibicdo da
prisao civil decorrente de descumprimento de obrigacdes contratuais pelas legislacdes mais
avancgadas em matéria de direitos humanos, a exemplo da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969% — Pacto de San José da Costa Rica —, que no artigo 72 dispde “Ninguém deve ser
detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar”, e do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos de 19662, cujo artigo 11 dispde “Ninguém podera ser preso apenas por ndo
poder cumprir com uma obrigacdo contratual”.

O Ministro ressaltou que desde a promulgacao da Constituicdo de 1988, o art. 59, § 29, da
Constituicao Federal, de acordo com o qual “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, ensejou discussdes a respeito do
status normativo dos tratados e convencgdes internacionais de direitos humanos, sintetizados em
guatro frentes abaixo apresentadas, algumas seguidas pela respectiva critica:

e Vertente que lhes confere natureza supraconstitucional: para essa corrente, os tratados
internacionais de direitos humanos teriam preponderdancia em relagdo as normas
constitucionais, as quais ndo teriam poderes revogatdrios em relagdo as normas
internacionais, de modo que sequer emenda constitucional poderia suprimir a normativa
internacional em matéria de direitos humanos subscrita pelo Brasil. Segundo Direito (1968,
p. 45-46), o direito internacional e o direito interno sdo direitos com uma mesma
substancia de valor e conformacdo. Para ele, “a destina¢do universal do Direito das
Gentes, enquanto é direito, substancialmente direito, tem como base de sua justificacdo
proteger o homem e, na medida em que se destina ao homem, a sua aplicacdo imediata é
valida e eficaz onde quer que se encontre o homem?”.

o Critica: supremacia formal e material da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico. De
acordo com o Ministro Sepulveda Pertence, em voto proferido no RHC 79.785/RJ, “a
Constituicdo ndo precisou dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia esta insita em
preceitos inequivocos seus, como os que submetem a aprovagdo e a promulgagdo das
convencdes ao processo legislativo ditado pela Constituicdo (...) e aquele que, em
consequéncia, explicitamente admite o controle da constitucionalidade (CF, art. 201, Ill,
b)”. O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, explica que os “poderes publicos brasileiros
ndo estdo menos submetidos a Constituicdo quando atuam nas relagGes internacionais em
exercicio do treaty-makingpower” e, por essa razao, ao se celebrar tratados e convencdes
internacionais devem ser observados o procedimento formal e o conteido material da
Constituicdo. Assim, a Constituicdo, por ser soberana, ndo ficaria submetida as normas
internacionais.

¢ Vertente que lhes atribui carater constitucional: o § 22 do artigo 52 da Constituicdo seria uma
cladusula aberta de recepgdo de outros direitos enunciados em tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil e o § 12 do mesmo artigo asseguraria
aplicabilidade imediata nos planos nacional e internacional, a partir do ato de ratificacao,
dispensando qualquer intermediacdo legislativa. Para essa corrente, a hierarquia

20 O Pacto de San Jose da Costa Rica foi assinado em novembro de 1969 e ratificado pelo Brasil em setembro de 1992.

21 O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi adotado pela Resolugdo n. 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas em 19 de dezembro de 1966, entrou em vigor em 1976, quando alcangou-se o nimero minimo de adesdes
(35 Estados) e o Congresso Brasileiro aprovou-o através do Decreto-Legislativo n. 226, de 12 de dezembro de 1992,
depositando a Carta de Adesdo na Secretaria Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas em 24 de janeiro de 1992, entrando
em vigor em 24 de abril de 1992 e, desde entdo, o Brasil assumiu a responsabilidade pela implementagdo e protegdo dos
direitos fundamentais nele previstos.
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constitucional em relagdo as normas internacionais de direitos humanos ratificadas pelo
Brasil somente se daria na hipdtese de a norma constitucional ser mais favoravel ao titular
do direito.

e Critica: a ideia de hierarquia constitucional dos tratados ocasiona situacdo singular na
Constituicdo brasileira, diferenciando-a das demais constitui¢des, que ja apontam a norma
internacional que terd status constitucional, a exemplo do que ocorre na Europa em
relacdo a Convencdo Europeia de Direitos Humanos que ja é apontada pelas constituicGes
como sendo dotada de hierarquia constitucional, dando delimitagdo exata as normas que
comporiam o bloco constitucional. Ja no Brasil haveria dificuldade em se saber qual seria o
tratado com esta conotacdo, além do Pacto de San Jose.

¢ VVertente que reconhece o status de lei ordinaria a tais diplomas internacionais: os tratados
de direitos humanos, a exemplo de qualquer convencao internacional, seriam equivalentes
as leis ordindrias e ndo teriam legitimidade para confrontar ou complementar a
Constituicdo Federal em matéria de direitos fundamentais.

e Critica: de acordo com o Ministro Gilmar Mendes, “vivemos em um ‘Estado Constitucional
Cooperativo’, identificado pelo Professor Peter Harbele como aquele que ndao mais se
apresenta como um Estado Constitucional voltado para si mesmo, mas que se disponibiliza
como referéncia para os outros Estados Constitucionais membros de uma comunidade, e
no qual ganha relevo o papel dos direitos humanos e fundamentais”.

¢ VVertente que lhes atribui carater supralegal: é a tese mais bem acolhida pelo Ministro Gilmar
Mendes. Os tratados de direitos humanos seriam infraconstitucionais, mas estariam acima
da legislacdo infraconstitucional por possuirem carater especial em relagdo aos demais
atos normativos internacionais que tratam de matéria diversa a direitos humanos.

ApOds expor as teses em relagdo a matéria, o Ministro Gilmar Mendes explicitou o posicionamento
pessoal em relacdo a questdo e concluiu o voto. Segundo ele:

“[ 1 desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(art. 79, 7), ambos do ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisdo
civil do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico
no ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢do, porém
acima da legislagdo interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil,
dessa forma, torna inaplicavel a legislagdo infraconstitucional com ele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo”.

Importante salientar, por fim, por honestidade de pensamento, que a tese da supralegalidade dos
tratados e convenges internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil foi tratada pela primeira vez
no Supremo Tribunal Federal pelo Ministro Sepulveda Pertence no voto condutor proferido no RHC 79.785 de
22/11/20022.

Voto do Ministro Celso de Mello

22 Min. Sepulveda Pertence: a hierarquia esta “insita em preceitos inequivocos” da Constituigdo, “como os que submetem a
aprovagdo e a promulgacdo das convengdes ao processo legislativo ditado pela Constituicdo e menos exigente que o das
emendas a ela e aquele que, em consequéncia, explicitamente admite o controle da constitucionalidade dos tratados (CF,
art. 102, Ill, b). O Ministro aceito, assim, “sem certezas suficientemente amadurecidas, a outorga de for¢a supralegal as
convengdes de direitos humanos, de modo a dar aplicagdo direta as suas normas — até, se necessario, contra a lei ordinaria
— sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem, especificando ou ampliando os direitos e garantias dela
constantes” (RHC 79.785).
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O Ministro Celso de Mello, por sua vez, apresentou voto cujo resultado, a exemplo do voto do
Ministro Gilmar Mendes, assemelhava-se ao voto do Relator, ou seja, pela rejeicdo do pedido de
prisdao do devedor fiduciante.

Nas razoes de decidir, entretanto, desenvolveu posicionamento diverso do explicitado pelo Ministro
Gilmar Mendes no que diz respeito ao status com que as normas internacionais de direitos humanos
adentram nos Estados. Para ele, as normas internacionais de direitos humanos possuem status
constitucional, ou seja, equiparam-se a prépria Constituicdo, independentemente de se submeterem
ao procedimento legislativo previsto no art. 52, § 32, da Constituicao Federal.

O procedimento previsto no art. 52, § 32, da Constituicdo Federal conferiria as normas internacionais
de direitos humanos a formalidade constitucional, equiparando-as a emendas constitucionais.

Ja os tratados e convencgdes internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, mas ndo
aprovados pelo procedimento previsto no art. 52, § 3¢, da CF, seriam, ainda assim, materialmente
constitucionais e comporiam do chamado bloco de constitucionalidade, ao lado das normas
constitucionais e dos tratados internacionais de hierarquia constitucional no plano interno (CONCI, p.
1.469).

Portanto, no julgamento dos processos em questado, o Supremo Tribunal Federal dividiu-se quanto ao
status hierarquico-normativo com que os tratados e convencgdes internacionais e direitos humanos
nao incorporados pelo rito previsto no art. 59, § 32, da Constituicdo Federal adentrariam no ambito
normativo interno.

Para a corrente majoritaria, encampada pelo Ministro Gilmar Mendes, tais normas internacionais
adentrariam no sistema normativo patrio com aspecto supralegal, de modo que as normas anteriores
e a ela divergentes seriam revogadas e as normas posteriores e contrarias seriam inconvencionais
(ndo ultrapassariam o controle de convencionalidade).

Para a corrente minoritdria, encampada pelo Ministro Celso de Mello, o status conferido a tais
normas internacionais seria de constitucionalidade e, consequentemente, as leis contrarias seriam
inconstitucionais, e nao, inconvencionais.

Ao final do julgamento prevaleceu, entdo, a tese defendida pelo Ministro Gilmar Mendes de status
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil e, como resultado
do julgamento, fixou-se o ndo cabimento no Brasil de nenhuma hipétese de prisdo civil do
depositario infiel, porque todas as leis ordindrias em sentido contrario ao art. 72, 7, da Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos de 1969 foram por esta derrogados.

Acerca da matéria a Corte suprema, editou, inclusive, a simula 25, segundo a qual “E ilicita a prisdo
civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito”. Desde entdo, a proibicdo da
prisdo civil de depositario infiel é peremptdria, inexistindo qualquer ddvida sobre sua vedacao.

Posicdo defendida por Valério Mazzuoli

A importancia do Professor Valério Mazzuoli para o tema controle de convencionalidade das leis
consiste no fato de ter sido o primeiro a tratar sistematicamente da técnica dos controles difuso e
concentrado de convencionalidade, bem como do controle de supralegalidade das leis na tese de
doutoramento aprovada summa cum laude por unanimidade, intitulada Controle Jurisdicional da
Convencionalidade das Leis (MAZZUOLI, 2018), defendida em 4 de novembro de 2008, um més antes
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da decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento dos REs n? 466.343 e n2 349.703 e dos HCs n?
87.585 e n292.566, ocorrido em 03 de dezembro de 2008.

Na nota prévia a 52 edicdo da monografia o autor exemplifica a abordagem do tema controle de
convencionalidade pela jurisprudéncia invocando a Recomendacdo n.2 1, de 25.01.2017, da
Corregedoria Geral de Justica do Estado do Tocantins, que, nas palavras do autor, “pioneiramente
entre os tribunais brasileiros, resolveu ‘recomendar aos magistrados que observem os tratados de
direitos humanos e utilizem a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) quando da prolagdo de despachos, decisGes e sentencas’ (art. 12)” (MORAIS, 2017).

A Recomendacdo n.2 1 da Corregedoria Geral de Justica do Estado do Tocantins coloca em pratica a
orientacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no julgamento do Caso J. vs Peru?,
segundo a qual os juizes em todos os niveis de jurisdicdo tém a obrigacdo de exercer de oficio o
controle de convencionalidade entre as normas internas e a Convenc¢dao Americana de Direitos
Humanos. Entretanto, ainda que o controle de convencionalidade seja exercido de oficio, os
magistrados ndo podem ignorar os pressupostos formais e materiais de admissibilidade e
procedéncia impostas na legislacdo interna para que ndo haja ofensa ao principio do devido processo
legal (HITTERS, p. 1.433).

Para Mazzuoli, todos os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil e em vigor
no pais tém status de normas constitucionais, independentemente do quérum de aprovacao, por
forca do disposto no art. 592, §22 da Constituicao Federal.

Consequentemente, os tratados internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil sdo, assim
como a Constituicdo, paradigma de controle da produgdo normativa brasileira, ao qual se nomina de
controle de convencionalidade das leis.

Do mesmo modo que ocorre com o controle de constitucionalidade das leis, também o controle de
convencionalidade das leis poderia se dar tanto na via de agdo (controle concentrado), quanto pela
via de excecdo (controle difuso) (HITTERS, p. 1.432).

A diferenca entre a aplicacdo dos dois tipos de controle é que a via de acdo seria pertinente somente
aos tratados internacionais aprovados pelo qudérum qualificado do art. 52, § 32 da Constituicdo
Federal, enquanto que o art. 52, § 22, da Constituicao Federal autorizaria o controle pela via de
excecao, arguindo-se a inconvencionalidade das leis em relacdao aos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados e em vigor no plano interno.

O controle de convencionalidade das leis pela via de excec¢ao pode ser aplicado por qualquer
magistrado do Brasil. O sentido é que os juizes de primeiro grau de jurisdicdo, em especial, executem
o controle primario das leis e adotem as normas domésticas e as internacionais que acharem
convenientes ao caso concreto (HITTERS, p. 1.436).

Dai se tem que os tratados de direitos humanos paradigma do controle concentrado, ou seja,
aprovados com o quérum especial do art. 52, § 32, da CF, autorizariam a propositura das acdes do
controle abstrato, quais sejam ADI, ADC, ADPF etc. para atacar a validade de norma interna que lhes
violasse.

O status de supralegalidade dos tratados internacionais, por sua vez, ficaria resguardado somente
aqueles que aventassem matéria diversa de direitos humanos, ratificados e em vigor no Brasil.

23 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso J. vs Peru, Sentenga de 27 de novembro de 2013, Série C n.2 275, par.
407.
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Assim, de acordo com Mazzuoli, haveria no Brasil, além do controle de legalidade (entre um decreto
e uma lei, por exemplo), o controle de constitucionalidade, o controle de convencionalidade e o
controle de supralegalidade das normas infraconstitucionais.

Para o doutrinador, a producdao normativa brasileira contaria com um duplo limite vertical material.
O primeiro limite seria a Constituicdo e os tratados de direitos humanos (aprovados ou ndo pelo
gudrum especial previsto no art. 52, § 32, da CF) e o segundo limite seriam os tratados internacionais
comuns.

Conclusao

A posicdo predominante no Supremo Tribunal Federal é, desde 2008, aquela proclamada no
julgamento conjunto REs n2 466.343/SP e n2 349.703 e dos Habeas Corpus n2 87.585 e n2 92.566,
encampada pelo Ministro Gilmar Mendes, que sustentou a supralegalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, em oposicdo a tese defendida pelo
Ministro Celso de Mello que conferia hierarquia constitucional a tais tratados, em conformidade com
a tese defendida pelo Professor Valério Mazzuoli.

Para o STF, os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, mas nao aprovados
com o quérum previsto no art. 52, § 32, da CF, possuem status supralegal e servirdo de paradigma
para o controle difuso de supralegalidade (ou de convencionalidade); e os tratados aprovados pela
maioria qualificada do § 32 do art. 52 da CF servirdo de paradigma para o controle de
convencionalidade concentrado perante o STF ou perante qualquer magistrado por meio do controle
difuso.

Por fim, conclui-se que o controle de convencionalidade defendido por Mazzuoli é diverso daquele
defendido pelo STF, correspondente a tese majoritaria encampada pelo Ministro Gilmar Mendes, na
medida em que Mazzuoli confere aos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil status constitucional, independentemente do quérum de aprovacdo pelo Congresso Nacional,
autorizando-os a serem paradigma de exercicio do controle de convencionalidade das leis, o qual
estaria no mesmo patamar do controle de constitucionalidade das leis, com a diferenca de que,
neste, o paradigma é a Constituicdo Federal, defendendo, ainda, que os tratados internacionais
seriam paradigma do controle de supralegalidade das leis, localizando-se em patamar superior a
legislacdo ordinaria, tese ndo aceita pelo STF, segundo o qual tais tratados teriam status de lei, ndo
servindo como parametro de controle da validade das leis.

Assim, ndo obstante a tese adotada por Mazzuoli dé maior abertura a integra¢do dos tratados
internacionais no ambito normativo brasileiro, fen6meno que corresponde a uma tendéncia mundial
de internacionalizacdo do Direito, no Brasil ndo se pode negar status supralegal aos tratados
internacionais de direitos humanos aprovados sem quérum qualificado previsto no art. 52, § 39, da
Constituicao Federal.
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BREVES CONSIDERACOES TEORICO-CONCEITUAIS SOBRE PROCESSO E
JURISDICAO E SUA IMPORTANCIA NA CONSTRUCAO DA DECISAO JUDICIAL
E EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA

Ana Paula Ribeiro Soares'
Vinicius Pinheiro Marques®

RESUMO

O acesso a justica na sua dimensdo substancial surge, no atual contexto histérico, como
fundamental a realizagdo dos direitos humanos e traz consigo a necessidade de compreensao
de determinados institutos juridicos que com ele se relacionam: o processo, a jurisdicdo e a
decisdo judicial. O presente artigo busca, a partir de uma perspectiva reflexiva, apresentar
consideragdes pontuais sobre aspectos tedrico-conceituais de processo, jurisdi¢cdo e decisdao
judicial e a importancia desses institutos para a efetivacdo do acesso a justi¢a. Para tanto, no
plano metodologico, foi utilizada a abordagem qualitativa e o raciocinio logico-dedutivo, o
que possibilita a compreensdo dos institutos a partir de pressupostos tedrico-conceituais
gerais, levando a conclusdes especificas derivadas e correlacionadas as dedugdes gerais e
priméarias. O trabalho foi dividido em cinco se¢des: a introducdo; a segunda secdo apresenta
aspectos tedrico-conceituais de processo e jurisdicao e a inser¢do da prestacdo jurisdicional no
rol dos direitos fundamentais; a terceira secdo analisa a insercdo do acesso a justica e da
prestacao jurisdicional no rol dos direitos e garantias fundamentais e a evolucdo da garantia
formal para o direito substancial; a quarta se¢do trabalha a relagdo entre processo, jurisdi¢ao e
decisdo judicial, e a importincia desta como instrumento de desvelamento da verdade
processual a ser concretizada; e por fim foram apresentadas consideragdes finais de natureza
reflexiva.

Palavras-chave: Processo. Jurisdi¢do. Decisdo Judicial. Acesso a Justica. Prestagdo
Jurisdicional.

ABSTRACT

Access to justice in its substantial dimension emerges, in the current historical context, as
fundamental to the realization of human rights and brings with it the need to understand
certain legal institutes that relate to it: the process, jurisdiction and judicial decision. This
article seeks, from a reflexive perspective, to present specific considerations on theoretical-
conceptual aspects of the process, jurisdiction and judicial decision and the importance of
these institutes for the realization of access to justice. Therefore, at the methodological level, a
qualitative approach and logical-deductive reasoning were used, which enables the
understanding of institutes based on general theoretical-conceptual assumptions, leading to
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2 Doutor em Direito, professor do Mestrado em Prestagio Jurisdicional e Direitos Humanos (PPGPIDH) da
Universidade Federal do Tocantins (UFT). Professor da Graduag@o em Direito do Centro Universitario Luterano
de Palmas (CEULP/ULBRA) e da Universidade Estadual do Tocantins (UNITINS). Advogado.



specific conclusions derived and correlated to general and primary deductions. The work was
divided into five sections: the introduction; the second section presents theoretical-conceptual
aspects of process and jurisdiction and the insertion of the judicial provision in the list of
fundamental rights; the third section examines the insertion of access to justice and judicial
provision in the list of fundamental rights and guarantees and the evolution and formal
guarantee to substantial law; the fourth section works on the relationship between process,
jurisdiction and judicial decision, and the importance of this as an instrument of unveiling the
procedural truth to be realized; and finally final considerations of a reflexive nature have been
presented.

Keywords: Process. Jurisdiction. Judicial Decision. Access to Justice. Judicial Provision.
1. INTRODUCAO

Os direitos e garantias fundamentais presentes nas ordens juridico-constitucionais
contemporaneas revelam novas possibilidades de olhar e de desenvolvimento do Direito como
conhecimento cientifico, ressignificando e redimensionando os seus institutos, ampliando os
horizontes de conhecimento e, sobretudo, de sua aplicacdo, adequando-os a realidade
hodierna, que se conforma numa série de demandas juridicas, sociais, econdmicas, politicas e
culturais.

O atual contexto historico tem sobre si a marca fluidica das fronteiras dos direitos, os
quais, antes de serem sociais, econdmicos, civis, politicos, sdo direitos humanos. Pensar o
direito €, antes de tudo, pensar o homem e sua humanidade. Essa ¢ a marca que o distingue
dos demais animais. E na humanidade do homem que se encontra a agdo transformadora da
sua existéncia e o direito ¢ a manifestacdo dos limites e das possibilidades que o homem
culturalmente construiu para exercé-la em todas as suas dimensdes.

A dimensdo substancial do acesso a justica surge no atual contexto histérico como
fundamental a realizagdo dos direitos humanos e traz consigo a necessidade de compreensao
de institutos juridicos que se relacionam produzindo e sendo produzidos pelo direito, dentre
0s quais se encontram o processo, a jurisdi¢do e a decisdo judicial.

A partir de uma perspectiva reflexiva, o presente artigo busca apresentar breves
consideragdes pontuais sobre aspectos tedrico-conceituais de processo, jurisdi¢do e decisdao
judicial e sua importancia para a efetivacdo do acesso a justica.

Para tanto, no plano metodologico o estudo desenvolvido pautou-se no raciocinio
logico-dedutivo para possibilitar a compreensdo dos institutos em andlise a partir de
pressupostos tedrico-conceituais gerais, levando a conclusdes especificas, derivadas e
correlacionadas as dedugdes gerais e primdrias que subsidiardo o estudo. A abordagem
utilizada foi a qualitativa e tem como propdsito repensar e estabelecer conexdes tedrico-
conceituais sobre os institutos juridicos em comento.

Para tanto, o presente artigo foi dividido em cinco seg¢des. A primeira consiste na
presente introdugao.

A segunda secdo tem como objetivo apresentar, pontualmente, aspectos teorico-
conceituais de processo e jurisdi¢do e a insercao da prestacao jurisdicional no rol dos direitos
fundamentais.

A terceira se¢do delineia, a partir de consideracdes especificas, a inser¢do do acesso a
justica e da prestacdo jurisdicional no rol dos direitos e garantias fundamentais e a necessaria
transposi¢cdo do seu lugar de acdo como direito formal para direito substancial.

A quarta secdo apresenta a relagdo entre processo, jurisdicdo e decisdo judicial, e a
importancia desta como instrumento de desvelamento da verdade processual a ser



concretizada, efetivando o acesso a justi¢a na sua dimensao substancial por meio da prestagao
jurisdicional.

A quinta secdo traz as consideragdes finais, lancadas numa perspectiva reflexiva,
sobre as quais poderdo ser pensadas novas possibilidades de analise.

2. ASPECTOS TEORICO-CONCEITUAIS DE PROCESSO E JURISDICAO E A
INSERCAO DA PRESTACAO JURISDICIONAL NO ROL DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O desenvolvimento do Direito enquanto instrumento de poder e controle social
perfaz milénios de constru¢do histdrica e revela uma plasticidade que se adapta no tempo e no
espaco as macroestruturas de poder, pois se constitui como instrumento essencial a propria
concepgdo existencial de Estado, com o qual se entrelaga, sustentando e sendo por ele
mantido, refletindo uma interagdo quase que mutualistica. O paralelo da interagdo
mutualistica ndo se configura na sua plenitude, mas apenas se manifesta como aproximagao
figurativa em razao da capacidade que o Direito possui de superar a existéncia do Estado e,
por um processo complexo de transmutagdo de sua propria natureza constitutiva, transformar-
se em algo novo, sem, contudo, abandonar suas origens.

Numa perspectiva ampla, a simples possibilidade de se nomear algo como direito ja
o coloca no status de fundamental, essencial, necessario a alguém em uma relagdo
interpessoal, passivel de conflito de interesses, de determinar-se como fato juridico.

No entanto, ha direitos que, por razdes historicas, politicas, sociais, econdmicas, por
contingéncias de natureza fenomenologicas, tornaram-se e se tornardo mais fundamentais do
que outros, pois, sem eles, os demais ndo subsistirdo e tornar-se-ao inodcuos, reles palavras ao
vento, sem bases solidas que os concretizem no plano da vida real.

A titulo de exemplo tém-se o acesso a justica e a efetiva prestacao jurisdicional, os
quais sdo garantias processuais fundamentais, asseguradas no bojo do texto constitucional
patrio, cuja efetivacdo ¢ essencial para a protecdo e exigibilidade de outros direitos,
igualmente fundamentais, que possam ser obstados de seus titulares. Neste sentido, elas
compdem um sistema de protecdo da lei fundamental, em prol da seguranga da pessoa, da
vida e da liberdade humana.

A prestagdo jurisdicional se constitui como consectdrio logico do acesso a justica.
Este ndo se realiza sem aquela. O direito como norma nao se realiza sem o agir voltado a sua
concretizagdo, a qual se da através da prestacao jurisdicional, que se realiza por meio do
processo e da jurisdigdo, os quais viabilizam, por meio da dindmica processual, a
transmutacdo da norma in abstrato em norma concreta, individualizada no bojo da decisao
judicial.

Logo, a compreensao adequada do acesso a justica e da prestacdo jurisdicional como
direitos/garantias fundamentais, e da construcdo da decisdo judicial, concretizadora do direito
posto, torna premente a analise pontual de aspectos tedrico-conceituais de dois institutos
fundamentais de teoria geral do processo: processo e jurisdi¢do.

O processo pode ser definido a partir de diversas perspectivas. Etimologicamente,
processo provém do latim processus, derivado de procedere, que significa avangar, caminhar
para frente, dar um passo depois do outro. Fora do campo juridico, numa concep¢do comum,
representa a continuagdo de uma série de operacgdes variadas vinculadas pela unidade do seu
fim.



Até o século XIX, o Direito Processual ndo possuia uma autonomia em relagdo ao
estudo do Direito Material, os estudos sobre aquele se constituiam em apéndice deste,
levando-o a ser uma simples operacdo de meio/fim. Ocorre que o processo ndo se constitui
como um simples instrumento, um mero caminhar para frente, ele ¢ algo maior, especifico e
complexo, que demanda operadores habilidosos e conhecedores do seu lugar de acdo e
movimento para maneja-lo apropriadamente, trazendo, com isso, a harmonia que se
materializa na efetivacdo do direito reclamado (PASSOS, 2000, p. 74).

A complexidade do Direito Processual fez surgir diversas dimensdes conceituais de
processo. Dentre elas, sem deixar de considerar a existéncia de outras possibilidades tedrico-
conceituais, visibiliza-se o processo como relacdo juridica, como situag¢do juridica, como
método complexo e cooperativo de exercicio da jurisdicdo. Uma nao exclui a outra, elas se
complementam e se amplificam, tornam o processo organico, vivo, dinamico, destinado a
concretizar a norma in abstrato.

Da ordem cronolégica do desenvolvimento tedrico-conceitual de processo, emerge a
concepgdo de processo como relacdo juridica sistematizada e adotada por Oskar von Biilow
(apud DINAMARCO, 2002, p. 88), o qual concebe o processo como uma relacdo juridica que
avanca gradualmente e se desenvolve de modo progressivo entre o tribunal e as partes,
devendo ser observados trés elementos essenciais que distinguem a relagao juridica processual
da relacdo substancial litigiosa levada ao processo: a) os sujeitos, uma vez que o juiz, no
cumprimento de sua funcdo estatal e sem envolvimento na situagdo juridico-substancial,
integra o processo; b) o seu objeto, que ndo ¢ o bem da vida procurado pelo demandante, mas
a propria atuacdo jurisdicional; e ¢) os pressupostos processuais.

Dessa forma, para Biillow (apud DINAMARCO, 2002, p. 88) a relagdo juridica
processual é complexa, evolutiva e de direito publico, sendo a propria esséncia do conceito de
processo e “por for¢a dela, de um lado o juiz assume a concreta obrigagdo de decidir e realizar
o direito deduzido em juizo e, de outro, as partes ficam obrigadas, perante ele, a prestar uma
colaboragdo indispenséavel e a submeter-se aos resultados dessa atividade comum”.

O processo como situagdo juridica’, foi a tese adotada por James Goldschmidt em
contraposi¢do a teoria da relagdo juridica processual formulada por Biilow. Para Goldschmidt
(2003, p. 21), o direito ¢ um conjunto de imperativos que devem ser seguidos pelos
submetidos as normas juridicas. Assim, quando o direito, por meio do processo, assume uma
posicdo dinamica, sofre uma mutagdo estrutural, pois o que era, numa visdo estatica, um
direito subjetivo, se transmuta em possibilidades (de praticar atos para que o direito seja
reconhecido), expectativas (de obter esse reconhecimento por meio da sentenga), perspectivas
(de uma sentenca desfavoravel) e 6nus (encargo de realizar certos atos para prevenir eventual
sentenga desfavoravel).

No plano juridico, Piero Calamandrei (1999, p. 253) considera o processo “uma série
de atividades que devem se levar a cabo para chegar a obter a providéncia jurisdicional”. Isso
porque a obten¢do da providéncia jurisdicional ndo é espontinea, o pronunciamento da
sentenga e a consequente execugdo forcada de seu provimento ndo ocorre de forma auténoma
pelo 6rgdo judicial, “é necessario que cumpram numerosos atos que se sucedem num periodo
de tempo mais ou menos longo, o conjunto dos quais, considerados como uma unidade em
vista do fim que os relne, constitui empiricamente o processo em sentido judicial”
(CALAMANDREI, 1999, p. 254).

Calamandrei (1999) chega a comparar o processo judicial a um drama com seus
personagens e episodios, cujo epilogo seria representado pelo pronunciamento da providéncia
jurisdicional:

3 Essa tese, embora tenha sido rejeitada por muitos processualistas, contribuiu com diversos conceitos para o
desenvolvimento da ciéncia processual, tais como os conceitos de 6nus, sujeigao.



Quem se ponha a observar o modo como se desenvolve um processo judicial, civil
ou penal, vé, com efeito, que 0 mesmo consiste numa série de atividades realizadas
por homens, que colaboram para a consecugdo do objeto comum que consiste no
pronunciamento de uma sentenga ou em colocar em pratica uma medida executiva;
essa colaboragdo ndo ¢ simultinea, sendo sucessiva, de modo que as varias
atividades que devem ser realizadas pelas distintas pessoas que tomam parte no
processo, distribuem-se no tempo ¢ no espago seguindo uma certa ordem logica,
quase como num drama teatral em que as intervengdes dos atores se sucedem nao
por causalidade, sendo seguindo o fio da agdo, de maneira que a frase sucessiva esta
justificada pela precedente e, por sua vez, de ocasido a que vem depois; a ordem na
qual se desenvolve o discurso dos interlocutores ndo poderia se alterar sem destruir
o sentido (CALAMANDRETI, 1999, p. 254).

As atividades que compdem o processo, materialmente distintas e separadas
cronologicamente uma das outras, formam uma série continua que se unem pela unidade do
fim e constituem atos juridicos na forma de atos processuais. Esses atos processuais, no
processo judicial, devem ser ordenados seguindo o sistema da legalidade das formas
processuais, segundo o qual as atividades que direcionam o pronunciamento jurisdicional nao
podem ser realizadas no modo e na ordem que os interessados entendam ser a mais apropriada
ao caso, mas devem, para ter eficacia juridica, ser realizados de acordo com o que a lei
estabelece (CALAMANDRETI, 1999, p. 255-256).

Os atos processuais, como componentes de um procedimento Unico, sdo realizados
por distintas pessoas que colaboram no processo de forma dialética, numa sequéncia de agdes
e reagoes, ataques e defesas. Cada sujeito provoca com a sua atividade o movimento de outros
sujeitos e espera deles um novo impulso para se pdr novamente em movimento. Essa
dindmica reflete uma relacdo continua entre os sujeitos do processo, a relagdo juridica
processual, que busca alcancar uma finalidade que ¢ o provimento jurisdicional. Enquanto
essa finalidade ndo for alcangada, a relacdo juridica processual continua existindo
(CALAMANDREI, 1999, p. 267-275).

Seguindo semelhante linha de andlise, mas com enfoque contemporaneo, Fredie
Didier Jr. (2019, p. 36) apresenta a defini¢do de processo a partir da Teoria da Norma Juridica
e Teoria do Fato Juridico, podendo ser compreendido como método de criagdo de normas
juridicas, ato juridico complexo (procedimento) e relacdo juridica.

Para a Teoria da Norma Juridica*, processo é o método de criagdo de fontes
normativas, consequentemente, de normas juridicas. O poder de criacdo de normas juridicas
deve ser exercido processualmente, ao exemplo do processo legislativo (produg¢do de normas
gerais pelo Poder Legislativo), do processo administrativo (produ¢do de normas pela
Administragdo Publica), do processo jurisdicional (producdo de normas individuais pela
jurisdi¢ao) e do processo negocial (criacdo de normas particulares pela autonomia privada)
(DIDIER JR., 2019, p. 36-37). Considerando esses processos de construgdo de atos
normativos, recebe destaque para este estudo o processo como método de exercicio da
jurisdi¢ao voltado a construgdo da decisdo judicial.

Para a Teoria do Fato Juridico, processo ¢ uma espécie de ato juridico complexo,
portanto, sinénimo de procedimento. Como procedimento, ¢ composto por varios atos
juridicos (atos processuais) que se sucedem no tempo e sdo relacionados entre si com um
objetivo comum: a presta¢ao jurisdicional (DIDIER JR., 2019, p. 37-38).

Seguindo essa linha, Carnelutti, citado por Carreira Alvim (2015, p. 12), define
processo como “o conjunto de atos destinados a formacdo ou a atuacdo de comandos
juridicos, cujo carater consiste na colaboracdo, para tal fim, de pessoas interessadas (partes),
com uma ou mais pessoas desinteressadas (juizes)”.

4 Ao tomar como ponto de partida a Teoria da Norma Juridica, Fredie Didier parte do referencial teorico
kelseniano, aplicando-o ao desenvolvimento do conceito de processo e procedimento.



Ainda de acordo com a Teoria do Fato Juridico, no plano da eficicia dos fatos
juridicos, processo pode ser definido como o conjunto de relacdes juridicas que se
estabelecem entre os diversos sujeitos processuais (partes, juiz, auxiliares da justica, etc.) e
formam uma relacdo juridica complexa. Essa relag¢do juridica complexa ¢ composta por uma
série de situacdes juridicas (direitos, deveres, competéncias, capacidades, etc.) de que sdo
titulares todos os sujeitos do processo (DIDIER JR., 2019, p. 39).

Em todas as acepgdes apresentadas, verifica-se o processo como um instrumento
complexo, organico, cooperativo, composto por varios atos juridicos e que forma uma relagao
juridica processual, que resulta num provimento jurisdicional, corporificado na decisdo
judicial, o qual tem por finalidade a resolugdo de um litigio, um conflito de interesses. O
Estado, no exercicio da funcdo jurisdicional, de maneira imparcial e equidistante dos
interesses das partes, de maneira cooperativa, mas impositiva, utiliza o processo como
instrumento de resolugdo de conflitos segundo determinadas regras estabelecidas no
ordenamento juridico, garantindo, por meio dele, o acesso a justica.

Outro instituto fundamental para a compreensdo da decisdo judicial e que tem
ligacdo intrinseca e direta com a prestagdo jurisdicional € a jurisdi¢do. Jurisdigdo, cujo termo
vem do latim ius (direito) e dicere (dizer) significando etimologicamente a dic¢do do direito,
¢, num primeiro plano, uma fung¢do estatal, pela qual o Estado se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para buscar a pacificagdo do conflito, de forma imparcial e impositiva.

Tal qual o processo, a jurisdi¢do ndo deve ser definida de forma simples, pois ela ¢
mais que o mero dizer o direito, ela se langa para além das fronteiras funcionais que lhe sao
atribuidas. Ela se constitui como poder, funcao e atividade.

A triplice dimensao da jurisdigdo ¢ tratada por Cintra, Grinover e Dinamarco (2009,
p. 147), os quais destacam que, além de funcdo estatal, a jurisdicdo também representa poder,
fun¢do e atividade. Representa um poder estatal, como capacidade de decidir imperativamente
e impor decisdes; como funcdo implica no encargo que os 6rgaos estatais tem de promover a
pacifica¢do dos conflitos através da realizagdo do direito justo e por meio do processo; como
atividade consiste no complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a
funcdo atribuida pela lei.

A triplice dimensdo da jurisdi¢do ¢ o resultado de um processo evolutivo de estudo
do instituto, sobre o qual outras concepgdes teodricas foram desenvolvidas, algumas superadas,
mas que se constituiram como fundamental a contemporanea concep¢do e compreensdo do
instituto.

Dentre as teorias primarias acerca da jurisdicdo encontra-se a defendida por
Chiovenda, a qual afirma que o juiz atua na vontade concreta do direito e a ele bastaria aplicar
a norma geral criada pelo legislador. O direito corresponderia @ norma geral e preexistente a
ser declarada pela jurisdi¢do. Assim, um juiz poderia solucionar qualquer caso mediante a
aplicacdo de normas gerais, uma vez que o ordenamento juridico seria completo e coerente e
ndo demandaria qualquer esfor¢o interpretativo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2019, p. 126). Tal teoria resume a jurisdicdo a uma atividade meramente declaratoria, o que
ndo se admite na atual ordem juridica.

Chiovenda também considerou que a substitutividade ¢ a caracteristica da jurisdi¢do
que a distingue das demais funcgdes estatais. Assim, ao exercer a jurisdicdo, o Estado substitui
a vontade das partes e apresenta a solugdo do problema levado a apreciacio (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 147). Tal caracteristica e sua definicdo se tornou um
traco tedrico-conceitual marcante da jurisdicdo e se constitui em uma de suas caracteristicas
elementares.

A teoria de Carnelutti defende que o juiz, ao compor a lide, cria a norma individual
que regula o caso concreto. Assim a sentenca, ou norma individual, concretiza a norma geral,
passando a integrar o ordenamento juridico. Essa norma individual ndo deve ser considerada



ato criativo do magistrado, pois ele deve fundamentar a sentenga em uma norma superior, de
modo que estaria subordinado ao principio da supremacia das leis (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2019, p. 127).

Ao considerar que o juiz ndo cria propriamente o direito quando sentencia com base
em uma norma superior, Carnelutti se alinha as ideias de Kelsen quando este afirma que “o
ato juridico que efetiva ou executa a norma pode ser conformado por maneira a corresponder
a uma ou outra das varias significagdes verbais da mesma norma, por maneira a corresponder
a vontade do legislador” (KELSEN, 1998, p. 390).

Da mesma forma que a tese anterior, pode-se considerar que esta ndo responde aos
valores do atual Estado Constitucional, pois ao se restringir ao principio da supremacia da lei,
afasta a possibilidade de se atribuir sentido e valor ao caso concreto, considerando suas
particularidades de forma a reconstruir a ordem juridica por meio da interpretagdo e da
aplicacdo dos principios constitucionais.

Contemporaneamente, apos diversas mudangas por que passou o Estado e o Direito
Processual Civil, a jurisdi¢do ¢ compreendida como algo muito mais amplo do que dizer o
direito e compor a lide mediante a criagdo de uma norma individual. Fredie Didier Jr. define
jurisdicdo como uma “fun¢do atribuida a terceiro imparcial de realizar o Direito de modo
imperativo e criativo, reconhecendo / efetivando / protegendo situagdes juridicas
concretamente deduzidas e em decisdo insuscetivel de controle externo e com aptidao para
tornar-se indiscutivel” (DIDIER JR., 2019, p. 189). Tal definicdo serd examinada em seus
elementos com o objetivo de demonstrar sua adequacao ao atual modelo de Estado.

A primeira caracteristica diz respeito a substitutividade. A jurisdicdo ¢ uma técnica
de resolu¢do de conflitos por heterocomposi¢do, em que o magistrado, como um terceiro
imparcial, estranho ao conflito e desinteressado dele, substitui a vontade das partes e
soluciona o problema apresentado. Chiovenda considerou que a substitutividade ¢ a
caracteristica da jurisdicdo que a distingue das demais fungdes estatais. Assim, ao exercer a
jurisdicdo, o Estado substitui a vontade das partes e apresenta a solugdo do problema levado a
apreciacdo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 147).

A imperatividade e a inevitabilidade da jurisdigdo ¢ outra caracteristica que merece
destaque. Como manifestagdo de um poder, a jurisdicdo determina-se de forma imperativa,
impositiva. Contudo, o proprio Estado pode autorizar o exercicio da jurisdicdo por outros
agentes, como ocorre com a arbitragem (DIDIER JR., 2019, p. 192).

A jurisdi¢do também ¢ uma atividade criativa, no sentido de que se recria a norma
juridica do caso concreto a partir da fundamentagdo da decisdo, ou se recria a norma abstrata
que deve regular o caso concreto. Para a formulagdo da norma juridica individualizada,
verifica-se a necessidade de uma postura mais ativa do juiz, compreendendo as peculiaridades
do caso concreto para encontrar na norma geral e abstrata, uma solu¢do em consonancia com
as normas constitucionais (DIDIER JR., 2019, p. 196-197).

A jurisdi¢do ¢ considerada uma das mais importantes técnicas de tutela de direitos,
seja pelo reconhecimento judicial (através da sentenga numa tutela de conhecimento), pela sua
efetivacdo (através de uma atividade executiva) ou por sua prote¢do (por medidas cautelares,
inibitorias ou de seguranga).

Assim, verifica-se uma ruptura com a ideia de que a fungdo jurisdicional ¢ cumprida
somente com a edicdo da sentenca, devendo ela ir mais além, de forma que a jurisdicdo nao
pode mais significar somente “dizer o direito”, pois muitas vezes ¢ necessario adotar uma
medida executiva adequada para a efetivagdo do direito (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2019, p. 153-154).

A atividade jurisdicional atua sempre sobre uma situagdo concreta. Essa ¢ mais uma
de suas caracteristicas. Dessa forma, o raciocinio do 6rgdo jurisdicional ¢ sempre
problematico, levado a resolver um problema concreto, mesmo nos processos objetivos de



controle de constitucionalidade haverd uma situacdo concreta, embora ndo individual, que
sera submetida a apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal (DIDIER JR., 2019, p. 199).

Outras caracteristicas marcantes da jurisdicdo sdo a insuscetibilidade de controle
externo ¢ a imutabilidade ou definitividade. Assim, a tltima decisdo sobre a situacdo concreta
ndo pode ser submetida ao controle de nenhum outro Poder. Ademais, a jurisdicdo esta
voltada a solucionar os conflitos de interesse de forma definitiva, imutavel, produzindo coisa
julgada (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2019, p. 183).

A projecdo da prestacdo jurisdicional ao status de direito/garantia fundamental torna
cada vez mais importante o seu estudo sob a oOtica constitucional. Tendo em vista essa
perspectiva, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2019, p. 130) apresentam uma teoria sobre a
jurisdicao a partir do Estado Constitucional, em que a lei tem sua substancia condicionada aos
principios constitucionais de justi¢a e aos direitos fundamentais, de forma que ao juiz nado
basta solucionar os casos conflitivos mediante a afirma¢ao do texto da lei, mas, como um
agente de poder, devera interpretar adequadamente a lei, estabelecendo o controle de sua
constitucionalidade para solucionar os litigios levados a sua apreciagao.

A jurisdi¢do no Estado Constitucional, embora nio seja descritiva de uma norma
juridica, ndo ¢ criativa de normas juridicas — a jurisdi¢do implica numa atividade de
reconstrucdo interpretativa mediante um processo estruturalmente guiado pela
argumentacio juridica. E uma atividade que conta necessariamente com a
colaboragdo da Constituicdo e da legislagdo para ser legitima, ndo criando ex novo
normas juridicas (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2019, p. 186).

Ainda, no tocante a jurisdi¢ao e seu lugar no Estado Constitucional, destaca-se que o
seu plano criativo ndo se extingue, mas encontra um limite. Embora exista margem a
criatividade no seu desenvolvimento, esta encontrara limites na Constituigdo, que se configura
na garantia das garantias do Estado de Direito Democratico.

A compreensdo do processo e da jurisdi¢ao a partir de um Estado Constitucional
repercute diretamente sobre a efetiva prestagdo jurisdicional, incidindo sobre a atividade
legislativa e jurisdicional, de forma que o processo deve ser estruturado legalmente para
possibilitar a tutela efetiva dos direitos fundamentais e essa estruturacdo legal deve ser
conformada pela jurisdicdo ao ser exercida e condicionada aos principios fundamentais
constitucionais.

Assim, ndo hd como negar a importidncia que as multiplas concepgdes teodrico-
conceituais de processo e jurisdicdo trazem a compreensdo da prestacdo jurisdicional como
direito/garantia fundamental e como essa se encontra em constante desenvolvimento,
incorporando novos valores € novas demandas juridicas, sociais, politicas e econdmicas, ao
concretizar o seu antecedente logico, que também se constitui como direito/garantia
fundamental, o acesso a justiga.

3. ACESSO A JUSTICA E A PRESTACAO JURISDICIONAL COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS: DA GARANTIA FORMAL A SUA CONCRETIZACAO
SUBSTANCIAL

O direito ao acesso a justica se constitui em principio que orienta todo sistema
juridico e também direito/garantia constitucional fundamental podendo ser concebido como
requisito essencial para que esse sistema possa garantir, ¢ ndo somente declarar, de forma
igualitaria, os direitos de todas as pessoas, principalmente através da prestagao jurisdicional.



A sua concep¢do como principio normativo, proprio de uma ordem juridica
democriatica, ¢ determinada pelo carater institucional da atividade jurisdicional, que objetiva
promover a pacificagdo social por meio da tutela jurisdicional dos direitos concretizada na
prestacao jurisdicional.

Na qualidade de principio, diferencia-se das normas regras, de prescri¢ao
obrigatoria, para constituir causa e critério de justificacdo de preceitos juridicos
(MENDONCA, 2016, p. 96). Assim, a sua conversdo em instru¢do positiva concreta
pressupde a percepcdo de seu valor normativo, por meio da atividade jurisdicional
desenvolvida segundo um rito processual para a concretizacdo da tutela jurisdicional dos
direitos. Neste sentido, o direito do acesso a justica ¢ pressuposto obrigatdrio da atividade
jurisdicional desenvolvida por meio de um processo, que resulta na decisdo judicial como
sintese da prestacao jurisdicional.

Na qualidade de direito adquire carater de norma fundamental por revelar conteudo
materialmente fundamental que se relaciona com a busca da adequada concretizagdo de
direitos fundamentais. Enquanto direito fundamental possui a mesma resisténcia juridica das
normas constitucionais contra eventual reforma constitucional, sendo preservado como nticleo
essencial, de forma a lhe conferir supremacia em relacdo as demais normas do ordenamento e
proteger da atividade legislativa ordinaria e até mesmo do poder constituinte derivado.

Como direito/garantia fundamental, o acesso a justica tem como atributos: a
universalidade, como prerrogativa de todos; a justiciabilidade, diante da possibilidade de ser
protegido judicialmente; e a exigibilidade diante da imposicdo de observancia de seu
contetido pelo Estado e por particulares.

O direito de acesso a justica revela-se igualmente como garantia constitucional visto
“que disciplina e tutela o exercicio dos direitos fundamentais” e também como garantia
institucional, pois se configura como prote¢do que a Constituicdo confere a algumas
instituicdes, cuja importancia ¢ fundamental para a sociedade e para certos direitos
fundamentais providos de componente institucional que os caracteriza. Neste sentido,
Bonavides (2008, p. 537) defende o alargamento da defini¢do de garantia constitucional para
abranger as garantias institucionais, formando ambas um conceito unico e conjugado.

A compreensdao do acesso a justica como um direito/garantia fundamental também
perpassa a compreensdo da evolu¢do de seu conceito de uma mera garantia formal a sua
concretizagao de forma substancial.

No contexto do Estado Liberal, o direito de acesso a justi¢a significava tdo somente o
direito formal do individuo de propor uma demanda ou contestar uma agdo. Considerado
como um direito natural, se compreendia que ndo era necessaria uma a¢do do Estado para sua
protecdo. A impossibilidade que muitas pessoas tinham de utilizar plenamente a justiga e suas
instituicdes, ndo constituia uma preocupacdo estatal e gerava grandes distorgoes,
principalmente em virtude dos seus custos, de modo que somente pessoas favorecidas com
recursos para arcar com os custos processuais tinham efetivamente garantido o acesso a
justica. Assim, evidenciava-se o acesso formal a justi¢a, mas ndo efetivo, correspondendo a
igualdade formal e ndo substancial (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9).

Essa concepgdo formal do direito de acesso a justica se refletia na ado¢do de um
modelo igualmente formalista de administragdo da justi¢a, como um conjunto de férmulas e
praticas judicidrias utilizadas com o objetivo de expor o conflito ao julgador, sem autonomia
em relacdo ao direito subjetivo material do litigante e desprovido de qualquer medida que
proporcionasse a superagdo de obstaculos que impediam significativa parcela da populagdo de
obter a prestacdo jurisdicional efetiva (MENDONCA, 2016, p. 47-48).

Com o advento do Estado Social e a incorporagdo dos direitos individuais e sociais a
diversos textos constitucionais, como inaugurado pelas Constituicdes Mexicana em 1917 ¢ a
de Weimar na Alemanha em 1919, o acesso a justica relacionado com a prestacdo



jurisdicional encontrou maior desenvolvimento em virtude de um modelo garantista em que a
protecdo dos direitos fundamentais passou a ser um dos principais objetivos do Estado
(MENDONCA, 2016, p. 48).

O direito ao acesso efetivo a justica passou a ser reconhecido como de importancia
central entre os direitos individuais e sociais incorporados nos textos constitucionais, uma vez
que “a titularidade de direitos ¢ destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para a sua
efetiva reivindicacao” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11). O acesso a justi¢a recebe o
status do mais basico dos direitos humanos, por ser o requisito fundamental de um sistema
juridico moderno e igualitario que busca garantir e ndo somente declarar os direitos de todos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).

Todas essas mudangas, além de ampliarem as discussdes sobre a atuagdo
jurisdicional, os entraves ao acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional,
alavancaram o movimento de reforma dos sistemas de administra¢do da justica, direcionando
a reestruturagdo dos o0rgaos judiciais, @ mudanca dos ritos processuais, a valorizacdo de meios
ndo judiciais de resolugdo de conflitos e a virtualizacdo do processo como alternativas para
proporcionar celeridade, eficacia e eficiéncia aos procedimento e a atividade jurisdicional,
ampliando os mecanismos de acesso a justica (MENDONCA, 2016, p. 52).

Os esfor¢os em torno da efetividade do acesso a justica resultaram na construgdo de
solugdes praticas, as quais foram incorporadas, no decorrer do século XX, em “ondas de
acesso 4 justiga™ conforme serdo sintetizadas a seguir.

A primeira onda se concentrou em incrementar o acesso a justica, nos paises
ocidentais, por meio de servigos juridicos aos pobres. Os métodos para proporcionar
assisténcia judiciaria sdo fundamentais para possibilitar o efetivo acesso a justi¢a, por isso
que, em grande parte dos paises, era considerado inadequado por se basear em servicos
prestados por advogados particulares, sem contraprestacdo. O Estado ndo adotava qualquer
medida efetiva para garantir a assisténcia judicidria. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 32).

A partir da década de 1960, diversas reformas judicidrias foram iniciadas nos paises
ocidentais, como Estados Unidos, Franga, Inglaterra, Suécia, Alemanha, com o objetivo de
melhorar o sistema de assisténcia judiciaria, principalmente pelo custeio de advogados
particulares pelo Estado (sistema judicare) a todas as pessoas que se enquadrassem nos
critérios das lei para a obtencdo do beneficio da assisténcia judicidria e, posteriormente,
alguns paises optaram também pela contrata¢do de advogados pelo Estado com o objetivo de
atuarem exclusivamente para promover os interesses de individuos pobres (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 34-36).

No Brasil, a assisténcia judiciaria teve previsdo na Constituigio de 1934° e no
Codigo de Processo Civil de 19397. Naquele momento, era exercida por advogados que
atuavam pro bono, sem haver a oficializacdo de um 6rgdo responsavel por esse atendimento.
A partir da década de 1940, os Estados-Membros foram criando os servigos governamentais

5 Expressdo utilizada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth.

¢ Constitui¢do da Reptiblica do Brasil de 1934, art. 113. [...] 32) A Unido e os Estados concederdo aos
necessitados assisténcia judicidria, criando, para esse efeito, orgaos especiais assegurando, a isengao de
emolumentos, custas, taxas ¢ selos.

7 CPC/1939, Art. 68. A parte que ndo estiver em condi¢des de pagar as custas do processo, sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia, gozara do beneficio de gratuidade, que compreendera as seguintes isengdes:
I — das taxas judiciarias e dos selos;

IT — dos emolumentos e custas devidos aos juizes, 6rgaos do Ministério Piblico e serventudrios da justica;
IIT — das despesas com as publicagdes no jornal encarregado da divulgagdo dos atos oficiais;

IV — das indenizagdes devidas a testemunhas;

V — dos honorarios de advogado e perito.

Paragrafo unico. O advogado sera escolhido pela parte; si esta ndo o fizer, serd indicado pela assisténcia
judiciaria e, na falta desta, nomeado pelo juiz.



de assisténcia judicidria a cargo de Defensorias Publicas e dos Ministérios Publicos dos
Estados. Embora as Defensorias Publicas fossem adquirindo estrutura institucional, sua
autonomia funcional e administrativa e a oficializagdo no plano constitucional somente
ocorreram com o advento da Constituigdo Federal de 1988, posteriormente ampliada e
aperfeicoada pelas Emendas Constitucionais n.° 45/2004 e n.° 80/2014.

As limitagdes dos sistemas de assisténcia judicidria levaram a uma segunda onda de
reformas, em que se reconheceu a necessidade de representacdo em juizo de interesses
coletivos e difusos. Assim, a visdo individualista do processo judicial, que buscava resolver
uma controvérsia entre duas partes, foi se fundindo com a concepcao social de assegurar a
realizacdo de direitos publicos relacionados a interesses difusos (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 51).

O primeiro método de representagdo dos interesses difusos foi a acdo governamental
com a funcdo de proteger o interesse publico e que tem como exemplo a atuagdo do
Ministério Publico. Nos Estados Unidos, além do Ministério Publico, foi instituido o
advogado publico com atribuigdes voltadas ao resguardo de interesses publicos, semelhantes
ao de competéncia do Ministério Publico. Grupos organizados para a defesa de interesses
difusos, como associagdes e outros grupos privados com especializacdo, experiéncia e
recursos em areas especificas, também passaram a patrocinar agdes de interesse publico
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 53-62).

No Brasil, o Ministério Publico tem relevante atuagdo na representacdo dos
interesses difusos. A Constitui¢cao Federal de 1988 conferiu ao Ministério Publico o status de
instituicdo permanente, essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Uma de suas fungdes institucionais, prevista no art. 129 da CF/88, ¢ a de titular da acdo civil
publica para a tutela dos interesses publicos, coletivos, sociais e difusos, sendo fundamental
para a implementagdo da segunda onda de medidas de acesso a justica.

A terceira onda de reformas além de incluir a advocacia judicial ou extrajudicial, por
meio de advogados particulares ou publicos, direciona sua atengdo a um conjunto de
instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos para processar e prevenir conflitos.

No Brasil, como efeito do momento pds-terceira onda, a utilizacdo de outras formas
heterocompositivas para a solugdo de conflitos levou a prestagdo jurisdicional a outro
patamar, mais amplo e democratico, corporificado na Justiga Multiportas, em que se busca
adaptar as formas de solugdo dos conflitos aos tipos de litigios que devem ser resolvidos®.

No Brasil, a ampliagdo da utilizagdo de outras formas para a solu¢do de conflitos se
faz presente no art. 3° do Codigo de Processo Civil, ampliando, com isso, a admissibilidade de
um sistema de justica que agregue o denominado Tribunal Multiportas, por meio do qual se
busca adaptar as formas de solugdo dos conflitos aos tipos de litigios que devem ser
resolvidos’.

8 CPC/2015, Art. 3° Nio se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugio consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos € membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

® CPC/2015, Art. 3° N3o se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugio consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos ¢ membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.



Ao inserir possibilidades de interse¢do de meios judiciais e extrajudiciais, bem como
novas possibilidades judiciais de solugdo de conflitos, o legislador, por meio do Codigo de
Processo Civil de 2015, inseriu o Brasil, de forma mais consistente e profunda, no contexto da
contracultura da estrita judicializacdo da solu¢ao dos conflitos, possibilitando a alternativa a
classico arquétipo judicialiforme, que tem se mostrado, por vezes, inflexivel e inoperante, ao
ndo dar conta da fluidica realidade sociocultural vigente.

Embora a inser¢ao do Tribunal Multiportas esteja ganhando espago e visibilidade no
Brasil nos dois ultimos decénios, ou seja, no alvorecer do século XXI, a sua concepgdo tem
como origem a Pound Conference de 1976, patrocinada pela American Bar Association
(ABA), liderada pelo Chief Justice Warren Burger, presidente da Suprema Corte Norte
Americana a época (GONCALVES, 2014, p. 186).

Na Pound Conference de 1976, a ideia dos Multi-door Courthouses ganhou
visibilidade por meio do discurso proferido pelo professor emérito da Universidade de
Harvard, Frank Ernest Arnold, ao vislumbrar, por meio de sua experiéncia, que o tratamento
jurisdicional ndo se dava com a mesma eficiéncia em matérias distintas, produzindo, com
isso, um impacto negativo da prestagdo jurisdicional, consequentemente do acesso a justica,
em determinadas matéria, que poderiam ser resolvidas por outros meios viabilizados
internamente pelo sistema de justica, como por outros meios extrajudiciais (GONCALVES,
2014, p. 186).

A concepg¢ao de Tribunal Multiportas revelou a necessidade de uma nova perspectiva
metodoldgica, a interdisciplinaridade, para o desenvolvimento de solug¢des de conflito, que, no
Brasil, com maior for¢a somente passou a ser estudada, a partir dos anos 2000, e, ainda, tem
um longo caminho a trilhar. Nao hé, portanto, como se falar de Tribunal Multiportas se nao
for pelo prisma da interdisciplinaridade, vez que aquele corporifica, por meio de uma
complexa estrutura:

(...) um centro de resolugdo de conflitos multifacetario, que se baseia na nog¢ao de
resolucdo de conflitos multifacetario, que se baseia na noc¢do de que o sistema
judicial moderno ndo deveria possuir apenas uma porta que levasse todos os litigios
ao processo judicial, mas varias portas que conduzissem a variados meios de
resolucdo de controvérsias. Basicamente, o Tribunal Multiportas consiste num
sistema judiciario que acolhe, num mesmo local, diversas modalidades de resolucdo
de litigios (heterocompositivas, autocompositivas e hibridas; judiciais e nao
judiciais), a fim de que seja possivel direcionar o conflito ao melhor método para a
sua resolucdo. (GONCALVES, 2014, p. 189-190)

As ondas de reformas e ampliagdes das fronteiras do acesso a justica trazem consigo
transformagdes profundas nas condi¢des materiais de prestacdo jurisdicional, mas, também,
no pensar o direito e o processo na sua mais ampla dimensao. Insere-os numa realidade que
ndo mais admite apenas a sua contemplacdo quanto ao desenvolvimento sociocultural para a
sua posterior reflexdo sobre como efetivamente realizar o direito e a justiga, remetendo-os a
um plano de acdo voltada a concretizacao da prestacao jurisdicional.

A concretizagdo do direito de acesso a justica e a efetiva prestagdo jurisdicional tem
como advento primario o Estado de Direito Constitucional, na sua mais ampla acepgao, mas
ndo somente. Nele firmaram-se as bases declaratorias dos direitos/garantias fundamentais, a
face formal do acesso a justica. Mas, tal formalidade declaratéria ndo se constituiu como
garantia suficiente a realizacdo do acesso a justiga.

O acesso a justiga substancial requer mecanismos que ultrapassam as fronteiras do
Estado de Direito Constitucional, pois tem como fundamento a sua natureza democratica. Nao
basta ao Estado a sua qualificacdo de Direito Constitucional, ele deve ser democratico, deve
ter instituicdes solidas, autonomas e responsaveis, capazes de desenvolver harmonicamente
acdes de concretizagdo dos direitos fundamentais.



A efetiva prestacdo jurisdicional se manifesta como ac¢do dindmica do
direito/garantia fundamental de acesso a justica e as suas transformacdes, por meio das
diversas ondas ou dimensdes perceptivas e conceituais, tendem a ampliar o seu campo de ag¢ao
sobre o que se concebe como processo e jurisdi¢do, aperfeigoando-os, bem como ampliando o
campo de visdo no processo de desvelamento da verdade processual que se materializa na
decisdo judicial.

A inser¢cdo do acesso a justica no rol dos direitos e garantias fundamentais e a
implementagdo de mecanismos de ampliacdo e efetivagdo da prestagdo jurisdicional
determinaram ¢ continuardo a determinar novos rumos a relacdo ¢ as dimensoes tedrico-
conceituais pertinentes ao processo, a jurisdi¢do e a decisdo judicial, ratificando a afirmagao
de Calmon de Passos que o direito ndo €, ele se constitui num devir continuo (PASSOS,
2000).

A constante evolugdo teodrico-conceitual de processo e de jurisdicdo se estabelece
como essencial a ampliacdo do acesso a justica. E somente por meio dela que se concretizard,
num processo ampliativo e efetivo, a realizagdo do acesso a justica substancial, revelada
através de decisdes judiciais que de fato e de direito exponham a verdade que deve emergir
das entranhas do processo, o qual, desde a sua origem, deve visar e produzir a justica que seja
real e socialmente distribuida.

4. PROCESSO, JURISDICAO E DECISAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTOS
DE DESVELAMENTO DA VERDADE PROCESSUAL

Concebido como direito e garantia, o acesso a justica se lanca como standard
constitucional antecedente da prestagdo jurisdicional, que ocorre por meio do exercicio do
direito de acgdo, atendendo ao devido processo legal, na observancia dos limites
constitucionais da jurisdicdo, os quais prescrevem a observancia do juiz natural, do
contraditorio, do direito de ampla defesa, da cooperagdo processual, da isonomia entre as
partes, da legalidade dos atos processuais e, entre outros tantos requisitos, situam-se em
elevado grau de importancia, a necessaria fundamentagdo e a motivacdo das decisdes
judiciais.

Diante da essencialidade do processo e da jurisdi¢gdo como instrumentos de producgdo
da decisdo judicial, ja tratados nas se¢des anteriores, hd de se considerar aqui dois planos de
concep¢do do que seja a decisdo judicial: tomar-se-4 a primeira no seu sentido lato e a
segunda no seu sentido restrito.

Tratar de acesso a justica substancial e prestagdo jurisdicional implica, também, no
desvelamento da verdade funcionalizada, ou seja, dirigida a realizagdo da pacificagdo social,
que ponha fim ao conflito social trazido ao sistema de justi¢a, para ser solucionado através da
intervenc¢do estatal, independente do meio de composi¢do utilizado, a ser concretizado numa
decisdo justa.

Acontece que o percurso que leva a revelacdo da verdade deve ser previamente
conhecido e acessivel aqueles que a buscam, emergindo dai a essencialidade do processo e da
jurisdi¢ao como instrumentos de producdo da verdade, que, ao ser estabelecida por meio da
decisdo, deve estar devidamente fundamentada e motivada, tornando-se norma juridica
individual no plano da existéncia, da validade e da eficacia.

A verdade revelada nos autos, mesmo quando concebida a priori como verdade real,
ndo passa de aproximagdes da verdade fatica, pois, para além das objetividades dos fatos, ha
subjetividades que permeiam e dirigem a materializagdo dos fatos ocorridos, que nio se



revelam no processo. E, nesse contexto, portanto, de natureza jusfilosofica, que se impde uma
analise pontual sobre a verdade no processo (TARUFFO, 2013, p. 46).

Ao se afirmar que a verdade de um dado fato se constitui como elemento essencial a
aplicagdo do direito na sua dimensdo concreta de justica, hd de se considerar que ela, por si
$0, ndo origina uma decisdo justa, pois, enquanto condicao de existéncia de uma decisdo, em
geral se apresenta de forma fragmentdria, ndo comporta em sua materialidade “o ser em si
absoluto”, ou seja, a possibilidade de certeza inquestionavel.

A verdade dos fatos sempre podera ser relativizada por ndo “ser em si” a unidade
fatica em questdo, mas fragmento da verdade, constituindo-se numa verdade relativa a
determinado fato, comportando em si uma aproximagao da verdade. Em razdo do seu carater
fragmentdrio e relativo, a verdade se constitui em uma das trés condi¢des essenciais a decisao
justa, “sendo por si s6 insuficiente, mas ainda assim necessaria para a justica da decisdo”
(TARUFFO, 2013, p. 36).

A conformacgdo, portanto, da verdade final revelada na decisdo requer, como
condi¢do de existéncia, a verificagdo por meio do processo das verdades manifestadas através
dos elementos probatorios, através de um processo justo, promovido segundo os ditames
legais preestabelecidos, em que as normas juridicas tenham sido interpretadas de maneira
valida. Caso ndo ocorra a confluéncia dessas trés condi¢des, ndo hé que se falar em decisao
justa, menos ainda em verdade da decisao (TARUFFO, 2013, p. 36).

A dupla face da verdade no processo demonstra a complexidade dos instrumentos e
percursos da efetiva prestagdo jurisdicional. A primeira face da verdade ¢ a de produtos
linguisticos sobre acontecimentos empiricos, circunstancias, que se manifestam no processo
como verdades moldadas em enunciados que descrevem os fatos que importardo a decisdo; no
segundo plano, surge a verdade como produto da decisdo, definindo a solu¢do do problema
originado com as verdades dos enunciados (TARUFFO, 2013, p. 38).

Enquanto elementos condicionantes a existéncia da decisdo justa, ndo hd como
deixar de conceber que ¢ imprescindivel o reconhecimento da interdependéncia da verdade
dos enunciados, do processo e da jurisdicdo, mas para complementar a sua compreensao
torna-se necessaria uma analise preliminar e genérica da decisdo judicial. Neste momento,
considerar-se-a dois planos de sua concep¢do: tomar-se-4 a primeira no seu sentido lato e a
segunda no seu sentido restrito.

Na perspectiva lata, decisdo judicial consiste em todo pronunciamento judicial que
tenha contetdo decisorio e resolva uma questdo no processo. Ela tem como funcionalidade a
resolugdo de situacdes problemadticas, que demandam resolugdes imediatas, sem as quais nao
ha desenvolvimento do processo. Tais decisdes podem ser proferidas por um juizo singular ou
por um 6rgdo colegiado. Os pronunciamentos judiciais que possuem natureza decisoria nao
podem ser delegados ou pronunciados de ordem. Por tais razdes, através de um processo de
exclusdo, surge o conceito de despacho, que tem a funcdo de movimentar o processo € pode
ser desenvolvido e praticado por sujeitos ordenados pelo magistrado competente para atuar no
processo (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2019, p. 372).

A decisdo judicial no seu sentido restrito situa-se no plano da revelagdo da solugdo
do conflito de interesses levado ao Judiciario, objetivando o desvelamento da verdade
processual e “pde fim a fase cognitiva do procedimento comum ou extingue a execucao”
(DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2019, p. 372). Quando proferida pelo juizo singular, a
decisdo judicial em sentido restrito ¢ denominada sentenga, quando prolatada por um
colegiado denomina-se acorddo. Deve-se salientar que magistrados que compdem
determinado colegiado também proferem decisdes individuais, que sdo chamadas de decisdes
unipessoais ou decisdes monocraticas.

O desenvolvimento do processo possibilita o exercicio da jurisdi¢do pelo magistrado,
pois ¢ natureza primaria da jurisdicdo decidir. A decisdo ndo ¢ algo exclusivo da atividade



jurisdicional, ela faz parte da propria esséncia do Poder do Estado e se manifesta no processo
legislativo e no processo administrativo. Ocorre que, no ambito judicial, ela se constitui como
o “ato jurisdicional magno”, pois € por meio dela que a funcdo jurisdicional se materializa,
concretizando o direito, realizando no plano da vida a prestagao jurisdicional (DINAMARCO,
2003, p. 106).

O processo, ao se constituir organicamente como o instrumento de realizacdo da
jurisdi¢do, tem como funcionalidade dar legitimidade a decisdo. Num processo simbiotico
existente entre processo e decisdo, o processo tem como func¢ao proporcionar a aceitabilidade
as decisoes, pois o rito e as garantias foram e devem ser observados. Uma vez atendidos os
preceitos e procedimentos processuais, a decisdo se realiza e absorve a inseguranca decorrente
do conflito de interesses em questdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2019, p.
501).

No plano da sua construcdo, a decisdo judicial se d4 por meio do contexto de
descoberta e do contexto de justificacdo. O contexto da descoberta permeia todo processo,
inclusive interage com o contexto da justificagdo, mas ndo deve preponderar sobre ele, pois €
no contexto de justificagdo que reside as razdes juridicas que motivam e fundamentam a
decisio (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2019A, p. 424). Deve-se ressaltar,
portanto, que ¢ no contexto de justificagdo que se eleva a importdncia do mandamento
constitucional da motivagdo e da fundamentacao das decisdes judiciais.

Nao basta se chegar a verdade. Esta deve se revelar a partir dos meios idoneos e
legitimos, estabelecidos pelo ordenamento juridico, constitucionalmente posto. As razdes que
subsidiam a sua descoberta devem se originar do sistema juridico e ndo podem fugir as
garantias que decorrem do devido processo legal, tido aqui na sua mais ampla acepc¢ao.

Tal como Janus!®, o Direito possui multiplas faces, uma complementa a outra. A
norma in abstrato se coloca como direito posto e pressuposto, dirigido a todos. Neste plano, o
direito se coloca numa perspectiva formal e somente com a ocorréncia dos fatos juridicos,
subsumidos na norma, ¢ que o direito se movimenta. E no processo, na efetivagio da
prestagdo jurisdicional, que o direito ganha vida.

O direito como produto cultural e instrumento de dominacdo e controle social,
materializa-se como poder, que tem como funcionalidade dizimar os conflitos de interesses,
os quais se originam da conduta humana em interferéncia intersubjetiva, tal qual concebida
por Carlos Cossio (2002). O direito inexiste sem o homem, ndo tem sentido, pois ndo ha
utilidade. Onde estd o homem ha conflito de interesses. E a partir dele que surge a
necessidade do direito e das suas multiplas faces em movimento, do processo e da jurisdicao.
Sem processo ndo hé produto, sem produto ndo ha concretizacao do direito.

O processo ¢ a jurisdicdo, ao se manifestarem como faces do direito, o integram,
produzem o direito numa relagdo orgénica e autopoiética, criando o direito e por ele sendo
criado. Como diz Calmon de Passos (2000, p. 24), “o produto também ¢ processo, nunca um
definitivamente feito”.

Ao afirmar que o direito ndo ¢, se constitui num eterno devir, Calmon de Passos
revela a natureza da verdade no direito, produzida no processo e concretizada na decisao
judicial. Nela ndo hé verdades absolutas, ha aproximacdes da verdade. A verdade revelada na
decisdo judicial ¢ a verdade possivel. Logo, por tal razdo, se impde o maximo possivel de
garantias para que a justi¢a possivel ndo se torne injustiga realizada e concretizada no direito e
pelo direito.

10 Também conhecido como Jano, presente na mitologia greco-romana, era possuidor de duas faces, voltadas
para dire¢des opostas, mas que se complementam e possibilitam um olhar completo e sobre a realidade.



5. CONSIDERACOES FINAIS

A inser¢cdo do acesso a justica no rol dos direitos e garantias fundamentais e a
implementagdo de mecanismos de ampliacdo e efetivagdo da prestagdo jurisdicional
determinaram ¢ continuardo a determinar novos rumos a relacdo ¢ as dimensoes tedrico-
conceituais pertinentes ao processo, a jurisdi¢do e a decisdo judicial, ratificando a afirmagao
de Calmon de Passos (2000) que o direito ndo &, ele se constitui num devir continuo.

O processo, a jurisdi¢do e a decisdo judicial constituem elementos que se produzem e
sdo produzidos pelo direito, desenvolvendo uma ordem ampla de controle social e resolugao
dos conflitos de interesses, que decorrem das condutas individuais em interferéncia
intersubjetiva, que demandam efetiva e concretamente a prestacao jurisdicional, a qual, como
jé dito, deve realizar no plano substancial o acesso a justica.

A reflexdo teodrico-conceitual de tais institutos juridicos devem ser uma constante. A
superacao de determinadas teorias e conceitos ndo quer dizer que devem ser por definitivo
excluidos do pensar o direito. Muitas vezes, filigranas subsistem e possibilitam novas
perspectivas tedricas, provocando a transformagao e supera¢ao do paradigma posto. Por isso,
revistar a evolugdo teodrico-conceitual de um determinado instituto juridico deve ser uma
constante do cientista juridico.

No plano relacional e de construgdo do direito individualizado, in concreto, a
verdade ¢ uma construcdo processualizada, procedimentalizada, legitimada pela ordem
juridico-constitucional através do processo e por meio da decisdo judicial. Dentro da ordem
juridica, a verdade real muitas vezes ndo se realiza no processo. Verdade real deve ser vista
no plano juridico como a aproximacao da verdade, a verdade possivel.

A textualizag¢do da verdade na decisdo judicial expressa o nivel e a possibilidade real
e concreta de acesso a justica. O atendimento aos ditames legais, que estabelecem a
principiologia garantistica do direito, revela mais que o direito concretizado no plano
individual, traz a tona toda estrutura civilizatoria do conjunto social em questao.

Assim, considerando o carater reflexivo aqui posto, de natureza ndo conclusiva, mas
prospectivo a novas reflexdes, ndo ha como negar que a constante evolucao tedrico-conceitual
de processo, de jurisdicdo e de decisdo judicial se estabelece como essencial a ampliacdo do
acesso a justica. E somente por meio dela que se concretizard num processo ampliativo e
efetivo, a realizacdo do acesso a justica substancial, revelada na produgdo da justica
socialmente distribuida.
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RESUMO

O proposito deste artigo € proporcionar ao cidaddo, destinatario da seguranca juridica, melhor
compreensdo do que vem a ser esse direito fundamental presente tanto nos principais
documentos em matéria de protecdo dos Direitos Humanos Fundamentais, quanto na
Constituicao Federal de 1988. O objetivo ¢ explorar o conceito da seguranca juridica desde o
seu aspecto mais simples para aprofundar gradativamente e chegar a andlise da seguranga
juridica sob o aspecto objetivo (qual ¢ o objeto da segurancga juridica) e sob o aspecto
subjetivo (a quem a seguranga juridica se destina), para dar ciéncia ao destinatirio da
seguranga juridica tem por fim possibilitar que o cidaddo ter confianga nas relacdes sociais
estabelecidas. Para alcancar tal desiderato, utilizou-se da revisdo sistematica de literatura,
pautada em artigos que versassem sobre a seguranca juridica nas relagdes sociais, bem como
em doutrina, adotando-se enfoque teodrico. O artigo foi estruturado em quatro capitulos. No
primeiro tratou-se do conceito e da contextualizagdo de seguranca juridica na Constituicao
Federal de 1988. No segundo artigo foi abordada a seguranca juridica no aspecto objetivo,
seguido pela seguranga juridica no aspecto subjetivo desenvolvida no terceiro capitulo. No
ultimo capitulo teceram-se consideragdes finais sobre a importancia de propiciar ao cidaddo o
conhecimento do contetido do direito fundamental a seguranga juridica, finalidade precipua
do artigo.

PALAVRAS-CHAVE
Seguranca juridica. Confianca. Aspecto objetivo da seguranca juridica. Aspecto subjetivo da
seguranca juridica.

ABSTRACT:

The purpose of this article is to provide the citizen, the recipient of legal certainty, a better
understanding of what this fundamental right is present in both key documents on the
protection of Fundamental Human Rights and in the Federal Constitution of 1988. The aim is
to explore the concept of legal certainty from its simplest aspect to gradually deepen and
come to the analysis of legal certainty under the objective aspect (which is the object of legal
certainty) and under the subjective aspect (to which legal certainty is intended), to Making the
recipient of legal certainty aware is intended to enable citizens to have confidence in
established social relations. To achieve this goal, we used a systematic literature review,
based on articles that dealt with legal certainty in social relations, as well as doctrine, adopting
a theoretical approach. The article was structured in four chapters. The first deals with the



concept and context of legal certainty in the Federal Constitution of 1988. The second article
deals with legal certainty in the objective aspect, followed by legal certainty in the subjective
aspect developed in the third chapter. In the last chapter final considerations were made about
the importance of providing citizens with knowledge of the content of the fundamental right
to legal certainty, the primary purpose of the article.

KEYWORDS
Legal certainty. Confidence. Objective aspect of legal certainty. Subjective aspect of legal
certainty.

INTRODUCAO

No Brasil a sociedade contemporanea vive momento de grandes incertezas acerca
da continuidade da situacdo juridica existente. Essas incertezas podem decorrer do facil fluxo
de informagdes entre as pessoas possibilitado através do desenvolvimento tecnologico, das
alteracdes nas relagdes sociais que se apresentam cada vez mais heterogéneas, das inlimeras
reformas em andamento no Congresso Nacional, das constantes alteracdes das consequéncias
juridicas dos proprios atos, através de decisdes judiciais contraditorias entre si, proferidas ora
conforme os anseios sociais, ora conforme o Direito, enfim, sobram fontes para essas
incertezas.

Apenas de reformas no Congresso Nacional, hd quatro em andamento, quais
sejam a Reforma da Previdéncia, a Reforma Politica, a Reforma Tributaria e Reforma
Administrativa, sem falar da recente Reforma Trabalhista de 2017.

Alids, a Reforma Trabalhista ¢ um bom exemplo da incerteza decorrente, num
primeiro momento, da interrupc¢ao da situagdo juridica existente e, num segundo momento, ja
sob a égide da Lei 13.467, de 14 de julho de 2017, das decisdes judiciais aplicando ou se
furtando a aplicar a nova legislagdo. Passados pouco mais de dois anos desde a entrada em
vigor da Lei 13.467/2017, que alterou a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, a
populacdo ainda hoje sente e tenta se adaptar aos efeitos da reforma, ndo obstante a vida da
grande maioria das pessoas que trabalham legalmente tenha sido diretamente afetada.

Outro exemplo mais atual das incertezas que acometem o pais ¢ a instabilidade
das decisdes judiciais no que concerne a possibilidade ou nao de se iniciar o cumprimento de
pena apos decisdo de segunda instancia, que, com o advento do Cdédigo de Processo Penal
(Decreto-Lei n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941), nascido em contexto historico autoritario
(Estado Novo), exigia a prisdo do acusado como condi¢do para recorrer. A Lei 5.941/73 (lei

Fleury) alterou o CPP para possibilitar ao réu primdrio de bons antecedentes responder pela



acusacdo em liberdade. A Lei 6.416/77 alterou o Codigo de Processo Penal — CPP para
modificar o sistema de prisdo provisoria e, novamente, antecipar, a culpabilidade do acusado.
A Constitui¢do Federal de 1988, por sua vez, insculpiu o principio da presunc¢do de inocéncia
(art. 5°, LVII), autorizando o acusado recorrer em liberdade.

A partir dai passou-se a ter, de um lado, o Cédigo de Processo Penal — CPP com a
antecipacdo da culpabilidade, reforcada pela simula 9 do Superior Tribunal de Justica que
entendia ndo ofender a garantia constitucional da presun¢do de inocéncia a exigéncia da
prisdo provisoria para apelar e, de outro lado, a Constitui¢do Federal, com a presunc¢do de
inocéncia, que chancelava a recorribilidade em liberdade. Em 2009 o Supremo Tribunal
Federal sedimentou a questdo para autorizar o condenado em segunda instancia a recorrer em
liberdade (Habeas Corpus 84.078). Ou seja, havia dois fundamentos, um legal e outro
constitucional, contraditorios entre si, que eram utilizados concomitantemente, até que a
jurisprudéncia fez prevalecer a presunc¢do de inocéncia.

Em 2016 a jurisprudéncia sobre o tema, e ndo a legislagdo, alterou-se novamente
para admitir a prisdo do acusado apds decisdo em segunda instancia (Habeas Corpus
126.292/SP). Finalmente, 07/11/2019, por 6 votos a 5, o que demonstra a divergéncia da
questdo, o Supremo Tribunal Federal obstou a possibilidade de prisdo de condenado em
segunda instancia.

Como se vé, as incertezas da sociedade decorrem nao apenas de davidas no que
estd por vir, mas principalmente da inseguranca quanto a continuidade da situagdo juridica
existente.

Dai a importancia de abordar a seguranga juridica, na medida em que ela deve ser
utilizada para garantir o conforto nas relagdes juridicas e apaziguar uma sociedade
mergulhada em incertezas, em desconfiangas, em insegurangas.

Outra prova de que a seguranca juridica ¢ tema em ebulicdo no Brasil ¢ que o
Ementario eletronico do Superior Tribunal de Justica registrou nos 14 anos compreendidos
entre 1999 e 2005, 617 acorddos indexados com a expressao seguranca juridica e, entre 2006
e 2019, especificamente até o dia 25/11/2019, o nimero de acoérdios indexados com a
expressdo seguranga juridica foi para 1.947. Mais interessante ainda ¢ que na primeira década
desse intervalo da pesquisa, ou seja, de 1999 a 2000, havia apenas 84 acérdaos indexados com
a expressdo seguranca juridica e, diversamente, apenas o ultimo ano da pesquisa — 2019, ainda

em curso -, esse numero ¢ de 215 acorddos!.

! Disponivel em: http://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 25 nov. 2019.




Essa constatagdo confirma a relagdo direta entre o facil fluxo de informagdes e o
aumento da inseguranc¢a nas relagdes sociais. Desse modo, ndo obstante parega contraditorio,
¢ a auséncia da seguranca juridica que compele a sociedade a buscar o Poder Judiciério,
enquanto nele ainda se acreditar, até a ltima instancia para pleitear o restabelecimento da
confianga quebrada.

Visando desanuviar a cortina de fumaga que se assentou sobre a seguranga
juridica, este artigo se propde a apresentar o alcance semantico da segurancga juridica, a partir
do conceito da palavra seguranga, passando pela contextualizagdo da segurancga juridica no
ambito da Constituicdo Federal, para, em seguida, abordar os aspectos objetivo e subjetivo da
segurang¢a juridica, almejando fornecer ao leitor a mais ampla significincia da seguranga
juridica e, finalmente, tecer as consideragdes finais.

Em relacdo a metodologia, optou-se pela utilizacdo da revisdo sistematica de
literatura, cuja base de dados constitui-se essencialmente em artigos que abordaram a
seguranga juridica no ambito nacional e internacional, bem como em doutrina, adotando-se,
portanto, enfoque tedrico.

O artigo se estrutura em quatro capitulos, buscando-se, inicialmente, o alcance do
significado do termo seguranga juridica, desde a conceituacdo até a contextualizacdo no
ambito da Constituicdo Federal de 1988. Prosseguindo, no segundo capitulo foi abordado o
aspecto objetivo da seguranga juridica (objeto da seguranga) e, por fim, no terceiro capitulo,
explorou-se o aspecto subjetivo da seguranca juridica (a quem se destina a seguranca).

No quarto capitulo teceram-se as consideragdes finais, explicando a importancia
de o destinatario da seguranga juridica conhecer o contetido desse direito fundamental, na

tentativa de proporcionar ao cidaddo maior seguranga nas relagdes sociais.

1 SEGURANCA JURIDICA NA CONSTITUICAO FEDERAL

Busca-se neste capitulo abordar a seguranca juridica na Constitui¢do Federal de
1988, desde a maneira como a expressdo ¢ prevista, se expressamente ou ndo no texto
constitucional, passando pelo conceito dado pela doutrina a seguranga juridica para se chegar
a significancia da seguranca juridica no contexto social.

O objetivo precipuo do direito ¢ o alcance da paz social e a garantia da sua
continuidade, assegurada através da estabilidade de situagdes juridicas nas quais estejam

envolvidos os destinatarios das normas (CARDOSO, CARDOSO, VAHL, 2015, p. 305).



A seguranga juridica ndo esta prevista expressamente na Constituicdo Federal de
1988. Diferentemente, a palavra segurancga, consignada em contextos relevantes no texto
constitucional, pode ser conceituada, de acordo com o Diciondrio Michaelis, como ato ou
efeito de segurar, estabilidade, protecdo, confianga. Mas gramaticalmente as palavras ndo sao
apresentadas no seu amago, no seu contexto, pois “a determinagdo completa da significacao
dos discursos opera-se no marché, no mercado linguistico, na conjuntura, vem do dehors,
resulta de artefatos, da producdo de sentidos sociais” (MARTINS-COSTA, 2004, p. 112). Por
isso € importante que as palavras sejam apresentadas em contextos, pois € a partir do contexto
que se pode alcancar a completude dos significados.

No ambito da Constitui¢do, seguranca ¢ anunciada ja no Preambulo como valor
fundamental e ¢ incluida dentre os direitos inviolaveis arrolados no caput no artigo 5°
(SARLET, 2004, p. 5; PIRES, 2016, p. 186). Dai se denota que o sentido em que a palavra
seguranca ¢ utilizada constitucionalmente ¢ de seguranga juridica, e ndo de seguranga fisica,
ndo obstante a seguranca fisica esteja resguardada no artigo 5° como direito fundamental.
Oportuna ¢ a transcrigio de trecho elucidativo da obra de AVILA (2011) sobre o sentido da

palavra seguranca na Constitui¢do Federal de 1988:

“E seguranca juridica. Primeiro, porque, ao instituir, no seu art. 1°, um Estado
Democrético de Direito destinado a ‘assegurar a seguranga como valor’, a CF/88
refere-se a um objetivo social que ultrapassa a dimensdo meramente psicologica ou
fisica.

Segundo porque o art. 5°, ao garantir o ‘direito & seguranga’ ao lado do direito a
liberdade, a igualdade e a propriedade, que sdo qualificados como valores sociais
objetivos, e ndo meramente estados psicologicos individuais, termina por proteger a
seguranca de modo paralelo a garantia desses outros valores, isto ¢, como valores
juridicos.

Terceiro porque, entre os direitos fundamentais catalogados pelos incisos do art. 5°,
ha varios relativos quer a seguranca fisica e individual (protecdo da residéncia e
garantia do habeas corpus contra restricdes abusivas da liberdade), quer as
exteriorizagdes especificas da liberdade (liberdade de manifestagdo do pensamento,
de consciéncia e de crenga, de expressdo intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo ou de associac¢ao para fins licitos), o que pressupde a maior amplitude
da previsdo do caput do mencionado artigo.” (AVILA, p. 249)

A expressdo seguranca juridica possui vasta amplitude semantica, o que nao

empecilho para SILVA (2006) conceitud-la nos seguintes termos:

113

a seguranga juridica consiste no ‘conjunto de condigdes 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’. Uma importante condigdo da seguranga juridica estd na
relativa certeza que os individuos tém de que as relagdes realizadas sob o



império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida.” (SILVA, p. 133)

O conceito dado por SILVA ¢ de extrema utilidade ao possibilitar a compreensao
da seguran¢a juridica de maneira direta, clara. Entretanto, hd quem entenda que dada a
amplitude da real significancia da seguranca juridica, ela s6 pode ser “definida por referéncia
a conceitos e outros principios que sdo seus componentes” (CASSARD-VALEMBOIS, 2003,
p. 13). Segundo a autora:

“Plurivocal, a seguranca nido ¢ ambigua. Parece evitar qualquer tentativa de
defini¢do conceitual, sendo essencialmente funcional. A jurisprudéncia dos juizes
que utilizam o requisito de segurancga juridica aparece entdo como um instrumento
heuristico particularmente util. Nesta etapa da analise, apenas serd proposta uma
definicdo teleologica do requisito de seguranca juridica, que se baseia
essencialmente na busca de consenso da doutrina. Ele revelara que a seguranca
juridica 'informa um certo ntimero de principios especificos', na medida em que so6
pode ser definida por referéncia a conceitos e outros principios que sdo seus
componentes.” (CASSARD-VALEMBOIS, p. 13, tradug@o nossa)

Essa contextualizacdo da seguranca juridica ¢ importante para a compreensao da
amplitude semantica que a expressdo carrega principalmente porque, como dito,
diferentemente do que ocorre com a palavra seguranga, a seguranc¢a juridica ndo foi
mencionada expressamente na Constituicdo Federal de 1988. E ainda que o tivesse sido, ¢
necessario contextualizar a seguranga juridica. Em que pese a seguranca juridica ndo tenha
sido inserida expressamente na Constituicdo Federal de 1988, ela foi inserida no dmbito de

dispositivos constitucionais, conforme explica SARLET:

“Muito embora em nenhum momento nosso Constituinte tenha referido
expressamente um direito a seguranga juridica, este (em algumas de suas
manifestagdes mais relevantes) acabou sendo contemplado em diversos dispositivos
da Constitui¢ao, a comegar pelo principio da legalidade e do correspondente direito
de ndo ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
(artigo 5°, inciso II), passando pela expressa protecdo do direito adquirido, da coisa
julgada e do ato juridico perfeito (artigo 5°, inciso XXXVI), bem como pelo
principio da legalidade e anterioridade em matéria penal (de acordo com o artigo 5°,
inciso XXXIX, ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal) e da irretroatividade da lei penal desfavoravel (artigo 5°, inciso
XL), até chegar as demais garantias processuais (penais e civis), como ¢ o caso da
individualiza¢do e limitagcdo das penas (artigo 5°, incisos XLV a XLVIII), das
restricdes a extradicdo (artigo 5°, incisos LI e LII) e das garantias do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa (artigo 5°, incisos LIV e LV),
apenas para referir algumas das mais relevantes (...).” (SARLET, p. 6)

Quem exterioriza compreensdo semelhante ¢ MARINONI (2010), segundo o qual:



“A Constituicao brasileira refere-se a seguranga como valor fundamental, arrolando-
a no caput do artigo 5° como direito inviolavel, ao lado dos direitos a vida,
liberdade, igualdade e propriedade. Ainda que ndo fale de um direito fundamental a
seguranca juridica, a Constituicdo Federal possui inimeros dispositivos que a
tutelam, como os incisos II (principio da legalidade), XXXVI (inviolabilidade do
direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito), XXXIX (principio da
legalidade e anterioridade em matéria penal) e XL (irretroatividade da lei penal
desfavoravel) do artigo 5°.” (MARINONI, p. 1-2)

Sobre a consagragdo da seguranca juridica na Constituicdo Federal, importante

sdo os dizeres de JUNIOR (2006), segundo o qual:

“A Constitui¢do brasileira consagra o principio da seguranga juridica em mais de
uma oportunidade. J4 no predmbulo se anuncia que o Estado Democratico de
Direito, de que se constitui a Republica Federativa do Brasil, estd destinado a
garantir, entre outros direitos fundamentais, a seguranga. Esta, ao lado de outros
direitos da mesma estirpe, se insere no rol dos “valores supremos de uma sociedade
fraterna pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”. Também no
caput do art. 5°, a declarag@o dos direitos e garantias fundamentais tem inicio com a
proclamagdo de que todos sdo iguais perante a lei, garantindo-se a todos os
residentes no pais a inviolabilidade do direito a seguranca ¢ a propriedade. Esse
compromisso do Estado de Direito com o principio de seguranga, alids, ndo ¢ uma
peculiaridade da Republica brasileira. Todo o constitucionalismo ocidental de raizes
europeias o adota e exalta.” (JUNIOR, p. 97)

A Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro d& os mesmos exemplos como
“classicos da aplicacdo do principio da segurancga juridica” (DI PIETRO, 2019, p. 160). Ela
vai além da Constituicdo e elenca outras hipoteses de aplicacdo da seguranca juridica, tais
como as regras sobre prescricdo, decadéncia e preclusdo, as regras que fixam prazo para a
propositura de recursos nas esferas administrativa e judicial, para ado¢do de providéncias e
tomadas de decisdo, para a revisdo dos atos administrativos, a regra que prevé a sumula
vinculante, “cujo objetivo, expresso no § 1° do art. 103-A da CF, ¢ o de afastar controvérsias
que gerem ‘grave insegurancga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questao
idéntica’” (DI PIETRO, p. 161), e a regra que prevé o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas que expressamente prevé no artigo 976, inciso II, do Cddigo de Processo Civil a
protecdo da isonomia e da seguranca juridica.

Sob o enfoque do direito internacional, como na Constituicdo Federal, em que
pese ndo haver referéncia expressa a seguranca juridica nos principais documentos em matéria
de prote¢dao dos Direitos Humanos Fundamentais (SARLET, p. 4), “o constitucionalismo dos

nossos dias ¢ consciente de que um Estado de Direito ¢ dela indissociavel” (MARINONI, p.

1). A proposito:



“(...) a doutrina constitucional contemporanea, de ha muito ¢ sem maior controvérsia
no que diz com este ponto, tem considerado a seguranca juridica como expressao
inarredavel do Estado de Direito, de tal sorte que a seguranga juridica passou a ter o
status de subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do
Estado de Direito.” (SARLET, p. 5)

A circunstancia de a seguranga juridica ndo estar expressamente prevista no texto
constitucional e de ser principio informativo de todo o ordenamento juridico ndo difere do que
ocorre no ambito internacional (CARDOSO, CARDOSO, VAHL, p. 306-307).

Outra maneira de tentar expressar a seguranga juridica ¢ partindo da percepgao de
que ela “ndo possui uma significagdo univoca, precisa, mas que padece de certa imprecisdo e
fluidez, o que leva a caracteriza-la como plurissignificativa” (FERRARI, 2007, p. 201).

Realizada a compreensdo semantica da seguranca juridica a partir da sua
contextualizagdo no ambito da Constituicio Federal de 1988, pode-se afirmar que ela ¢
inerente a formagdo do Estado de Direito (BASTOS, 2018, p. 11). Com efeito, somente ¢
possivel falar-se na presenca da seguranca juridica numa determinada sociedade
(sociedade aqui colocada no sentido de Estado), quando a sociedade estd erigida sob
um Estado de Direito, pois a seguranga juridica e o Estado de Direito possuem uma relagao
simbiotica.

Por estarem intrinsecamente interligados, a seguranga juridica “passou a ter
o status de subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do Estado de
Direito” (SARLET, p. 5)e "integra, na condicdo de subprincipio, também os elementos
nucleares da nocdo de Estado de Direito plasmada na Constituicdo de 1988 desta sendo
indissociavel” (SARLET, p. 6), na medida em que logo no artigo 1° da Constitui¢ao Federal
prevé que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito
(BASTOS, p. 49).

Além disso, a seguranca juridica constitui-se em direito fundamental da pessoa
humana. Significa dizer que a seguranca juridica ndo se limita a compor um dos alicerces do
Estado de Direito, ela ¢ um direito em si, direito & seguranca juridica, inerente a toda e
qualquer pessoa submetida ao Estado de Direito, pois, se houver Estado de Direito, havera,
necessariamente, o direito a seguranca juridica (SARLET, p. 5).

Desse modo, a seguranga juridica, além de um direito fundamental da pessoa
humana, ¢ principio fundamental da ordem juridica estatal e da propria ordem juridica
internacional (CANOTILHO, 1999, p. 252 e ss), revelando-se como pedra angular do Estado
de Direito ao permitir a continuidade da confianca no ordenamento juridico e a previsibilidade

dos resultados das relagdes sociais.



Como prova disso podem ser invocadas, no direito interno, a Lei 9868/99, que
dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo
declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, e a Lei 9882/99, que
dispde sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da Constitui¢ao Federal, as quais autorizam ao
Supremo Tribunal Federal que se valha da seguranca juridica para justificar a manutencao dos
efeitos de lei declarada inconstitucional, na medida em que a Corte Suprema pode “restringir
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou outorgar-lhe eficacia prospectiva”
(SARLET, p. 6), de onde advém a concep¢do de seguranga juridica como protecdo da

confianga e proibi¢do do retrocesso. A proposito:

“(...) a seguranga juridica assume um carater tdo relevante para o legislador patrio, a
ponto de justificar até mesmo — mesmo que em carater excepcional — que ndo se
venha a anular os atos praticados sob a égide de uma lei declarada inconstitucional
na esfera do controle concentrado e abstrato de constitucionalidade.” (SARLET, p.
6)

Sob essa perspectiva, o Supremo Tribunal Federal ao realizar a apreciagdo da
Questdao de Ordem 2900-3-RS, julgada em 27/03/2003, deu uma re-significa¢do ao principio
da seguranca juridica na relacdo entre o Estado e os cidaddos, fazendo prevalecer a confianga,
vertente do principio da seguranca juridica em relagdo ao principio da legalidade (MARTINS-
COSTA, 2004, p. 112).

Portanto, quando se fala do principio da seguranga juridica, estd a se referir a
certeza de que, no ambito do Direito, a uma ac¢do corresponderd um resultado. Ou seja, a
seguranga juridica reflete a ideia de confianga no sistema, no sentido de que, se determinada
pessoa agir da maneira X, a resposta, o reflexo dessa acao serd y.

A importancia do respeito ao direito existente estd presente também na obra de

BEVILAQUA (1929), segundo o qual:

“Como pondera KOHLER, ‘toda a nossa cultura exige uma certa firmeza de
relagdes, sem o que seriamos lancados nos bragos da dissolugdo; todo o nosso
impulso, para estabelecer a ordem juridica e nela viver, repousa na consideragdo de
que as nossas criagdes juridicas tém de perdurar’.” (BEVILAQUA, p. 21)

Apos essa analise abrangente (no sentido de ideia geral) do alcance semantico da
seguran¢a juridica desde o significado da palavra seguranca, a seguranga juridica serd

analisada sob os aspectos objetivo e subjetivo, ndo obstante haja, ainda, os aspectos temporal



e material, pois, conforme NOVOA (2000, p. 73-74), ndo ha como pretender definir um sem

se defrontar com o outro.

2 ASPECTOS OBJETIVO DA SEGURANCA JURIDICA

Na relagdo fundamental entre tempo e direito, o principio da seguranca juridica,
com toda carga semantica que lhe ¢ propria, marca o espacgo de retengdo, de imobilidade, de
continuidade, de permanéncia, e valoriza, por exemplo, o fato de o cidaddo ndo ser apanhado
de surpresa por modificacdo ilegitima na linha de conduta da Administracdo, ou por lei
posterior, ou modificacdo na aparéncia das formas juridicas (MARTINS-COSTA, p. 113).

Doravante, a seguranca juridica sera tragada a partir dessas delimitagdes, com o
objetivo de se verificar qual ¢ o objeto sobre o qual a seguranca incide, bem como averiguar a
quem a seguranca juridica beneficia.

O aspecto objetivo do principio da seguranca juridica diz respeito a estabilidade
das relagdes juridicas (DI PIETRO, p. 161), a partir do conhecimento das consequéncias
juridicas de atos ou de fatos. Sob esse mesmo prisma, AVILA ndo se limita a explicar o
objeto da seguranca juridica e explora o modo de compreensdo do objeto da seguranca
juridica (AVILA, p. 138-152).

Segundo AVILA, o aspecto objetivo da seguranga juridica (seguranga juridica do
que?) ¢ dividido em “objeto da seguranga juridica” e “modo de compreensdo do objeto da
seguranga juridica”. O “objeto da seguranca juridica”, por sua vez, ¢ abordado em quatro
pontos: (a) seguran¢a normativa, (b) seguranga comportamental, (c) seguranca fatica e (d)
seguranc¢a doutrindria.

Sob o ponto de vista da (a) seguranga normativa, o principio da seguranca juridica
confere ao cidaddo a possibilidade de conhecer e calcular os resultados que o Direito atribui
para seus atos — seguranca das normas — e lhe garante a aplicagdo uniforme e ndo arbitraria
das normas — seguranga da aplicagdo das normas (AVILA, p. 142). Nesta vertente, a
seguran¢a juridica exige “que os efeitos das normas juridicas produzidas pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario sejam capazes de contribuir para o aumento do nivel de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do Direito” (LEAL, p. 19).

No que se refere a (b) seguranca comportamental, a seguranca juridica significa
ser capaz de prever as respostas que serdo dadas pelos 6rgaos juridicos as proprias agdes ou

auséncia de agdes — seguranca da (in) a¢do — ou as acdes ou auséncia de acdes de terceiros —



seguranga da (in) agdo de terceiro (AVILA, p. 142-144). Neste Gltimo aspecto, possibilita que
exista critério para prever o que terceiros poderdo fazer e exigir (TORRES, 2007, p. 74).

O objeto da seguranca juridica no que diz respeito a (c) seguranga fatica significa
que além da capacidade de conhecer e de antecipar as consequéncias juridicas atribuiveis
pelos 6rgdos aplicadores do Direito ndo apenas a atos, proprios ou de terceiros, mas a fatos
que venham a ocorrer ¢ que afetem a esfera juridica do cidaddo (AVILA, p. 145).

Por fim, a seguranca juridica, no seu aspecto objetivo, pode ter como objeto a (d)
seguranca doutrindria. Nesta vertente, a seguranca juridica ¢ tratada relativamente ao modo
como o Direito é interpretado, e nio relativamente ao Direito em si (AVILA, p. 145).

Rememorando, o aspecto objetivo da seguranga juridica, de acordo com AVILA,
¢ tratado sob o enfoque (I) do objeto da seguranga juridica, ou seja, na fonte normativa sobre a
qual incidird a seguranga juridica, se legal, administrativa ou judicial, com o objetivo de
antecipar o resultado que os orgdos juridicos dardo as ac¢des proprias ou de terceiros, fonte
normativa essa com uma estrutura que abrange fins e meios e a producdo de efeitos
(desenvolvido até aqui), e (II) do modo de compreensdo do objeto da seguranca juridica que, a
grosso modo, seria a controlabilidade semantico-argumentativa do discurso pratico do Direito,
a respeito do qual se passa a tratar.

No que diz respeito ao modo de compreensao do objeto da seguranga juridica, este
pode ser tratado quanto ao carater da compreensdo da norma, no sentido de ser univoca ou
alternativa, e quanto ao objeto da compreensdo, condizente com a estrutura e os critérios de
argumentagio necessaria a reconstruir o contetido das normas juridicas (AVILA, p. 146).

Em relagdo ao carater da compreensdao da norma, ao cidaddo deve ser dada a
oportunidade de conhecer e calcular o tipo de resultado que ¢ atribuido a uma norma (lato
sensu), que pode ser univoco, hipdtese em que a norma possuira um Unico sentido e,
consequentemente, um unico resultado, falando-se em “determinagdo e previsibilidade” da
norma, cujo significado ¢ a capacidade de o cidaddo “conhecer o contetido da norma a que vai
obedecer e antecipar o contetido a ser dado aquela pelo Poder Executivo e pelo Poder
Judiciario” (AVILA, p. 147).

Porém, a norma pode ser atribuido mais de um sentido e mais de um resultado,
deixando-se de falar em “determinagdo e previsibilidade” para se falar em “determinabilidade
e calculabilidade”, que se referem a “capacidade de o cidaddo conhecer os sentidos possiveis
da norma a que vai obedecer e de controlar a concretizagdo a ser dado aquela pelo Poder

Executivo e pelo Poder Judiciario” (AVILA, p. 150).



Essa acepcao objetiva da seguranca juridica, portanto, quer dizer a possibilidade
de o cidaddo agir ou deixar de agir estando ciente das possiveis reagdes do ordenamento
juridico aos resultados da acdo ou da falta de acdo, prestando-se como meio de
controlabilidade do Poder Publico, como meio de evitar a arbitrariedade (AVILA, p. 149-
150).

A seguranga juridica teria por objeto a norma se todas as consequéncias juridicas
de dada norma estivessem guardadas nestas possibilidades do aspecto objetivo da seguranga
juridica vistas até aqui. Entretanto, as consequéncias juridicas dependem em grande escala do
processo argumentativo sobre o qual se reconstroi o significado normativo, a exemplo do que
ocorreu com a possibilidade ou ndo de prisdo em segunda instancia anunciada na introdu¢do a
este artigo.

Constatagao nitida que se pode fazer no sistema juridico brasileiro, atualmente, ¢
notadamente a mudanga de significado dado a norma, conforme o processo argumentativo
desenvolvido. E € por essa razdo que o modo de compreensao do objeto da segurancga juridica
ndo pode ficar restrito ao carater da compreensdo, devendo prosseguir com a andlise do objeto
da compreensao.

No que diz respeito ao objeto da compreensdo, AVILA (p. 152) anuncia duas
concepgoes: (a) concepcao objetivista do Direito e (b) concep¢do argumentativa do Direito.

Em relagdo a concepgao objetivista, o autor explica que:

7

“Nessa concepgdo o Direito é reconhecido como um objeto a ser inteiramente
revelado pelo intérprete. A norma juridica cont¢ém um sentido, de modo que a
atividade do intérprete consiste em descobrir o sentido predeterminado pela norma,
por meio de uma atividade estatica e determinista. O Direito, nessa perspectiva,
envolve, sobretudo, um problema semantico; ¢ a interpretacdo, uma atividade
objetivista. E a seguranca juridica, a seu turno, abrange, por conseguinte, um
problema de ‘segurangca do objeto’: o Direito ¢ algo pronto posto diante do
intérprete, cuja atividade se resume a passivamente revela-lo.” (AVILA, p. 152)

A concepgdo argumentativa do Direito, por sua vez, volta-se para a atividade do
intérprete, que reconstruird alternativas decisorias por meio de uma atividade dindmica e
argumentativa. A seguranga juridica deixa de ser tratada como seguranca do objeto para ser
seguranca racional e argumentativa.

Pertinente para compreender que a atividade do intérprete, ao desenvolver a
atividade argumentativa do Direito, tem limites, ¢ a comparacdo entre as decisdes juridicas e

as hipdteses cientificas. Nesse sentido:



“(...) as decisdes juridicas tratam do ‘mundo real’, da mesma forma que as hipoteses
cientificas; e o fazem ndo num vazio, mas no contexto de toda uma estrutura de
‘conhecimento’- nesse caso, todo o corpo do sistema de direito normativo, em vez
de um corpo de teoria descritiva e explanatoria.

Em termos simples, as decisdes juridicas devem fazer sentido no mundo e devem
também fazer sentido no contexto do sistema juridico.” (MACCORMICK, 2006, p.
131)

Portanto, o aspecto objetivo da seguranca juridica, isto €, o objeto da seguranca
juridica, pode ser tanto a “seguranca de um objeto (um resultado revelado por uma norma)”
quanto a “seguranca de uma atividade relativa a um objeto (um meio mediante o qual se
reconstréi um sentido normativo)” (AVILA, p. 152).

Passa-se, agora, a analise do aspecto subjetivo da seguranga juridica, salientando
que, de acordo com GARCIA NOVOA (p. 73-74), divisdo entre os aspectos subjetivo e
objetivo da seguranca ¢ meramente formal, porquanto as expressdes sdo auto-referenciaveis e
complementares, de modo que, como mencionado no final do capitulo 1, ndo ha como definir

um sem se defrontar com o outro.

3 ASPECTO SUBJETIVO DA SEGURANCA JURIDICA

Sob a perspectiva subjetiva da seguranga juridica busca-se identificar quem ira se
beneficiar com a seguranca juridica, quem sdo os sujeitos da seguranca juridica. Para DI
PIETRO (p. 161), enquanto a estabilidade ¢ a expressdo objetiva do principio da seguranca
juridica, o aspecto subjetivo do principio da seguranca juridica diz respeito a prote¢ao da
confianga ou a confianca legitima.

De acordo com COUTO E SILVA (2005, p. 5), ‘seguranga juridica
(Rechtssicherheit) ¢ expressdo que geralmente designada a parte objetiva do conceito, ou
entdo simplesmente o principio da seguranca juridica, enquanto a parte subjetiva, ou seja, esta
que ora se desenvolve, ¢ identificada como protecdo a confianga (Vertrauensschutz, no direito
germanico).

O aspecto subjetivo do principio da seguranca juridica originou-se no Direito
alemao, através de elaboragdo do Tribunal Administrativo em acérdao de 1957, sendo que em
1976 foi inserido na Lei de Processo Administrativo e elevado a categoria de principio
constitucional pelo Tribunal Federal Constitucional (DI PIETRO, p. 161). Na ocasido, fez-se
prevalecer o principio da seguranga juridica, em nome da confianca, em detrimento do

principio da legalidade.



Posteriormente, o aspecto subjetivo do principio da segurancga juridica foi adotado
pela Unido Europeia, “consagrando-se em decisdes da Corte de Justica das Constituigdes
Europeias como ‘regra superior de direito’ e ‘principio fundamental do direito comunitério’”
(DI PIETRO, 161) e mais recentemente foi adotado pelo direito brasileiro.

A seguranga juridica, subjetivamente falando, serd aqui analisada sob a
perspectiva de quem ird se beneficiar com a seguranca juridica e sob a perspectiva de quem
ird garantir a seguranca juridica. Cumpre salientar que ela pode ser também nominada de
principio da confianga. Entretanto, ambos os aspectos possuem grandes potencialidades e, ndo

raro, prefere-se trata-los como principio autonomo. Nesse sentido:

“Modernamente, no direito comparado, a doutrina prefere admitir a existéncia de
dois principios distintos, apesar das estreitas correlagdes existentes entre eles. Falam
os autores, assim, em principio da segurancga juridica quando designam o que
prestigia o aspecto objetivo da estabilidade das relagdes juridicas, e em principio da
protecdo a confianga, quando aludem ao que atenta para o aspecto subjetivo. Este
ultimo principio (a) impde ao Estado limitagdes na liberdade de alterar sua conduta e
de modificar atos que produziram vantagens para os destinatarios, mesmo quando
ilegais, ou (b) atribui-lhe consequéncias patrimoniais por essas alteragdes, sempre
em virtude da crenga gerada nos beneficiarios, nos administrados ou na sociedade
em geral de que aqueles atos eram legitimos, tudo fazendo razoavelmente supor que
seriam mantidos.” (COUTO E SILVA, p. 4-5)

Na primeira perspectiva, a seguranga juridica pode voltar-se, indubitavelmente, a
um cidadao, individualmente considerado, ou a coletividade, no sentido de que a seguranca
juridica sera utilizada numa proje¢ao mais generalizada.

A duvida que se tem, apontada por AVILA (p. 155) consiste em saber se na
dimensdo subjetiva a seguranga juridica pode ser aplicada em favor do Estado, ou seja, se o
Estado pode se valer da seguranca juridica. No aspecto objetivo da seguranca juridica, ndo ha
duvida de que o Estado pode dela se valer, pois, consistindo o aspecto objetivo da seguranga
juridica em cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do ordenamento juridico, o
funcionamento do Estado, enquanto Poder Publico, depende dessas premissas.

Sob o aspecto subjetivo da seguranga juridica, ha obstaculo para o aproveitamento
pelo Estado, consistente no fato de que o principio da seguranca juridica é desenvolvido sob a
perspectiva dos direitos fundamentais, dos quais o Estado ndo se vale, porquanto sio
utilizados apenas pelos cidadaos, inclusive na defesa contra as ingeréncias do Estado.

J& na perspectiva de quem ira garantir a seguran¢a juridica, ela deverd ser
garantida pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario (AVILA, p. 158), dentro das

respectivas fungdes proprias a cada um dos Poderes.



Estas sdo, pois, a perspectiva objetiva e subjetiva da seguranca juridica que, se
mais bem compreendidas pelos que dela podem se aproveitam, e este foi o objetivo do
presente artigo, poderd defendida com mais afinco. Afinal, como bem colocado por NOVOA
(p. 45-47), “se o Direito ndo pode garantir que todos os individuos se sintam seguros, deve,

pelo menos, implementar as condi¢des objetivas para que a seguranca seja a maior possivel”.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O direito fundamental a seguranca juridica ¢ bem mais abrangente do que os
limites das ideias acima delineadas. A seguranca juridica pode ser explorada sob a perspectiva
do Direito Comparado, iniciando-se pelas primeiras linhas tracadas acerca desse direito
fundamental dentro do Direito alemdo, passando pelo Direito francés, até chegar na
introdugdo da seguranga juridica no Brasil.

Pode, ainda, serem explorados os aspectos temporal e material da seguranca
juridica, a perspectiva do principio da confianga, o principio da vedacdo ao retrocesso,
expandir o estudo do processo argumentativo por meio do qual se reconstroi o sentido
normativo para, dai, adentrar nas teorias da argumentagao.

Outro aspecto interessante que pode ser desenvolvido é o comparativo entre o
direito a seguranca juridica e o principio da justica social na perspectiva de John Rawls, para
verificar se hd ou ndo incompatibilidade entre ambos e, acaso se conclua pela existéncia da
incompatibilidade, verificar qual deve prevalecer diante de uma hipotese concreta, nao
perdendo de vista o principio da vedagdo do retrocesso.

Como se vé, o direito a seguranca juridica € terreno fértil para o desenvolvimento
de estudos. Entretanto, o limite temporal e espacial impede, por ora, a abordagem dessas
questdes, sem as quais o direito a seguranga juridica ndo atinge a sua completude de
significancia. Mas deixa-se aqui um caminho aberto para a continuidade do estudo sobre o
direito a seguranga juridica.

Chega-se, assim, ao fim do artigo com o desejo de que o objetivo proposto,
consistente em propiciar ao cidadao, destinatario precipuo do direito fundamental a seguranga
juridica, ao lado da coletividade, o conhecimento do que vem a ser a seguranca juridica a
partir da contextualizagdo desse direito fundamental no ambito da Constituicdo Federal de
1988, bem como que o cidaddo perceba que o direito a seguranga juridica lhe confere
estabilidade nas situagdes juridicas e a possibilidade de saber quais respostas esperar do

sistema normativo aos seus proprios atos e aos atos de terceiros que possam lhe atingir.
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1. DADOS GERAIS

1. Titulo do evento: Webinario de Teoria dos Principios e Motivacao das Decisdes Judiciais
e Oficina Pratico-juridica de Aplica¢do dos Principios na construg¢do das decisdes judiciais

2. Natureza do Evento: Webinario Interdisciplinar e Oficina Pratico-Juridica Profissional

no formato de Challenge Based Learning

Plataforma: Canal da Esmat no Youtube / Plataforma Google Meet

Periodo de Inscri¢oes: a definir

Inscricdes: a definir o canal de inscrigao

AU

Publico-alvo: Integrantes da Magistratura Estadual Tocantinense, Servidores do Tribunal
de Justica do Tocantins; corpo docente e discente do Programa de P6s-graduacao
Profissional Interdisciplinar em Prestacao Jurisdicional e Direitos Humanos.

7. Carga Horaria: 08 (oito) horas

8. Modalidade: Online

9. Data de Realizac¢ao: a definir (segundo semestre de 2021)

10. Numero maximo de inscritos: 60 participantes

11. Certificacio: a cargo da Esmat

2. JUSTIFICATIVA

A partir de pesquisa realizada no ambito do Programa de Poés-graduacdo Profissional
Interdisciplinar em Prestag¢do Jurisdicional e Direitos Humanos pela proponente do presente
projeto de evento, verificou-se que a efetiva prestagdo jurisdicional e a concretizagdo do
acesso a justica sdo sintetizadas por meio do pronunciamento jurisdicional. A construg¢ao
desse pronunciamento, que objetiva revelar a solucdo para o conflito de interesses, se da por
meio do contexto da descoberta e da justificacdo. Sendo assim, no contexto da justificacdo,
demonstra-se a importancia da motivacao e da justificacdo das decisdes judiciais no processo

de associa¢do do contexto fatico ao juridico.

Diante disso, emerge a necessidade de, ndo somente compreender a estrutura e as
singularidades de cada espécie normativa, como também de construir a fundamentagao
necessaria e adequada nas decisdes judiciais para cada espécie normativa. Neste plano, a

aplicacdo dos principios como normas genéricas, que estabelecem fins a serem atingidos,
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demanda um exercicio que deve partir da compreensdo de seu conteudo axiologico para a sua

efetiva adequacdo a questdo de fato levada ao pronunciamento jurisdicional.

Dessa forma, diante da verificagdo recorrente de pronunciamentos jurisdicionais carecedores
de uma fundamentagdo necessaria e especifica para cada espécie normativa, em especial dos
principios, 0 Webindrio e a Oficina Pratico-profissional visam atender a uma necessidade de
aprimoramento e qualificagdo tedrico-pratico-profissional constante de membros da
magistratura estadual tocantinense e de servidores do Tribunal de Justica do Estado do

Tocantins.

O evento serd uma oportunidade de intercambio e difusdo e conhecimentos acerca da teoria
dos principios de Humberto Avila e outros marcos tedricos como a teoria dos principios

desenvolvida por Ronald Dworkin e Robert Alexy.

O formato do evento serd online com a utilizacdo de plataformas digitais, para possibilitar a

ampla participagao do publico-alvo.

3. OBJETIVOS

OBJETIVO GERAL

Possibilitar o aprimoramento e a qualificagdo profissional dos membros da Magistratura
estadual tocantinense e dos servidores do Poder Judicidrio tocantinense por meio de debates e
oficina pratico-profissional em torno do processo de aperfeicoamento da constru¢do da
decisdo judicial e a importancia da sua efetiva motivagdo/fundamentagio, tendo como
paradigma a Teoria dos Principios de Humberto Avila e a proposta de método de aplicagdo

das normas juridicas por ele apresentada.
OBJETIVOS ESPECIFICOS

Compartilhar aspectos tedricos e praticos e propiciar o debate sobre a Teoria dos Principios de

Humberto Avila, apresentando critérios distintivos das espécies normativas.

Propiciar o debate acerca da necessidade de aperfeicoamento da construcdo da decisdo
judicial, com atenc¢do especifica a fundamentacao das espécies normativas, em especial dos

principios.
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Apresentar as diretrizes propostas por Humberto Avila para analise dos principios e

construcao da decisdo judicial.

Refletir sobre o procedimento de constru¢do das decisdes judiciais e a densificacdo dos

principios utilizados como fundamentos.

Realizar a pratica da construgdo de decisdes judiciais, com a utilizacdo da metodologia ativa

Challenge Based Learning.

4. ORGANIZACAO CURRICULAR

Programagdo do Webindrio: Teoria dos Principios € Motivacao das Decisdes Judiciais

Horario

Dialogos Tematicos

Dia/Més: a definir

Hor4rio:

Abertura do evento

Presidente da mesa: Coordenador ou
Representante do Programa de P6s-Graduagao
Profissional Interdisciplinar em Prestagao

Jurisdicional e Direitos Humanos

Dia/Més: a definir

Hor4rio:

Didlogos: Teoria dos Principios e Motivagao das
Decisdes Judiciais

Expositores:

Ana Paula Ribeiro Soares

Outro expositor a definir

Mediador: A definir

Dia/Més: a definir

Hor4rio:

Discussao, questionamentos e encerramento

Mediador: A definir

Programagdo da Oficina Pratico-Juridica de Aplicagdo dos Principios na construcao das

decisdes judiciais

Horario

Atividades

Dia/Més: a definir

Hor4rio:

Divisdo dos participantes em grupos de

trabalho

Dia/Més: a definir

Hor4rio:

Execucao das tarefas de construcio da decisiao
judicial por meio da metodologia ativa

Challenge Based Learning (aprendizagem
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baseada em desafios)

Dia/Més: a definir Apresentaciao pelos grupos dos resultados da

Hor4rio: oficina

5. EMENTA DO WEBNARIO E DA OFICINA

1. Consideragdes tedrico-conceituais sobre processo e jurisdi¢do e sua importancia na
construcao da decisdo judicial e efetivagdo do acesso a justica

2. Acesso a justica e a prestacdo jurisdicional como direitos fundamentais: da garantia
formal a sua concretizagdo substancial

3. A decisdo judicial e a essencialidade da motivagdo como instrumento de desvelamento da
verdade processual

4. As espécies normativas e a importancia da densificagdao dos principios na motivagdo da
decisdo judicial

5. Oficina de Construgdo de Decisdes Judiciais a partir da proposta de método de aplicacdo

das normas juridicas de Humberto Avila

6. METODOLOGIA

O Webinar e a Oficina serdo produzidos nos estidios da Escola Superior da
Magistratura Tocantinense e veiculado por meio de plataforma de videoconferéncia que
permita a interacdo entre os participantes. A exposicao serd dialdogica com a participagdo da
pesquisadora que desenvolveu a pesquisa e dois convidados.

O processo dialogico se estruturard de forma dialética entre os convidados, abordando
cada um dos itens tedricos desenvolvidos na pesquisa relatada pela pesquisadora,
possibilitando ao operador do direito — que participar do Webinar —, o conhecimento de
posicdes distintas no plano conceitual, a sintese das analises conceituais e tedricas, bem como
a sua projecao pratica, voltada a aplicacdo dos principios nas decisdes judiciais.

A Oficina de Construcdo de Decisdes Judiciais sera desenvolvida por meio da
metodologia ativa Challenge Based Learning (aprendizagem baseada em desafios). A escolha
dessa metodologia se deu por propiciar de forma dindmica e por meio do uso da tecnologia a

obtencdo do produto final, que ¢ a producdo de uma decisdo judicial, com enfoque no
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processo de producgdo, porque a proposta central visa direcionar o foco no procedimento, que
¢ justamente o aperfeicoamento da construcao das decisdes judiciais.

Inicialmente, a turma sera dividida em grupos, sendo a atividade dividida em trés
etapas. A primeira etapa serd a defini¢do de uma norma principio para fundamentar a decisao
judicial de um caso previamente selecionado. Na segunda etapa, serdo elaboradas questdes
guias direcionadas ao desenvolvimento da solugdo para o caso apresentado, tendo por modelo
de analise dos principios o proposto por Humberto Avila (2014). Na terceira etapa, serdo

desenvolvidas as solugdes para a construgdo e motivacao da decisdo judicial.

7. AVALIACAO

Todos os inscritos deverdo participar das atividades programadas, as quais serdo

desenvolvidas da seguinte forma:

» Para o Webinario os participantes deverdo contar 100% de frequéncia na atividade, que
serdo verificadas a partir da taxa de comparecimento em rede, periodo de acesso e tempo
de visualizacao;

» Em relagdo a realizacdo da oficina sera avaliado o cumprimento das etapas propostas
pelos grupos designados;

» Serd obrigatorio o preenchimento de formulario de avaliagdo do evento pelos
participantes;

» A frequéncia sera realizada por formulario eletronico disponibilizado durante o evento.

8. INSTRUTOR(A), PALESTRANTE (S), CONFERENCISTA(S) E/OU
CONVIDADO(S)

Ana Paula Ribeiro Soares
Vinicius Pinheiro Marques

Outro conferencista a definir

9. RECURSOS E TAREFAS

Elaboracao de banner digital para divulga¢ao nas midias sociais.
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Elaboracao de pagina de inscricdo do Webinario e Oficina.
Abertura da sala de conferéncia para os palestrantes.
Transmissdo ao vivo da palestra pelo Canal da Esmat no Youtube.

Divisdo dos grupos de trabalho da Oficina e transmissao das orientagdes de execucao das

atividades praticas.
Verificagdo da frequéncia/participagdo no evento.
Disponibilizacao do instrumento de avaliagao do evento.

Emissdo dos certificados.

10. ORGANIZACAO

COMISSAO ORGANIZADORA

Ana Paula Ribeiro Soares: Graduada em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia -
UniCEUB. Assessora Juridica no Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Discente do
Programa de Mestrado em Prestacdo Jurisdicional e Direitos Humanos da Universidade

Federal do Tocantins (UFT).
COMITE CIENTIFICO

Gustavo Paschoal Teixeira de Castro Oliveira: Doutor em Direito em Relagdes
Internacionais pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB). Atualmente ¢ professor em
cursos de graduacdo e de pos-graduacdo (lato e stricto sensu) e desenvolve atividades de

pesquisa e extensao.

Vinicius Pinheiro Marques: Doutor em Direito pela PUC/MG, Mestre em Prestagdo
Jurisdicional e Direitos Humanos pela Universidade Federal do Tocantins/UFT. Bacharel em
Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora/MG. Atualmente ¢ Professor do Programa
de Mestrado em Prestacdo Jurisdicional e Direitos Humanos da Universidade Federal do
Tocantins (UFT) e dos Cursos de Graduagao e Pds-Graduacao (especializagdo) em Direito da

Universidade Federal do Tocantins (UFT).
APOIO TECNICO

A definir
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11. DISPOSICOES FINAIS

O referido evento ird certificar para os participantes a carga horaria de 08 horas.

Para emissdo do certificado de participacdo no evento, ¢ condi¢do que o instrumento de

avaliagdo do evento seja preliminarmente preenchido pelo participante.

Os casos omissos e dividas na interpretagdo das normas reguladoras do evento, porventura

suscitados, deverdo ser encaminhados a Comissdo Organizadora do Evento

Palmas, 16 de julho de 2021.

Ana Paula Ribeiro Soares




