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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
ACESSO A JUSTICA I

Apresentacdo

A presente obra € composta por artigos cientificos de relevo, selecionados apds rigorosa
disputa e defendidos de forma brilhante no Grupo de Trabalho intitulado “Acesso a Justica
[1", durante 0 XXV Encontro Nacional do CONPEDI/UNICURITIBA, ocorrido entre 7 A 10
de dezembro de 2016, em Curitiba/PR sobre o tema “Cidadania e Desenvolvimento
Sustentavel: o papel dos atores sociais ho Estado Democratico de Direito".

Nada mais oportuno, em contexto de indagacéo sobre o papel dos atores e das institui¢cdes no
Estado Democrético de Direito, tratar do acesso a Justica. Assim, € com especia satisfacdo
gue apresentamos a comunidade cientifica os artigos que compdem esta obra, estudos
comprometidos com a defesa da fundamentalidade do acesso e da Justica, e que trazem uma
concepcado ampliada e capilarizada do acesso, de forma solidéria e democrética, atendendo a
concepcado da Justica como valor.

Dentre os temas que compdem o presente trabalho, podemos destacar aqueles que se
circunscrevem ao Caédigo de Processo Civil - CPC de 2015, abordando suas reformas, a
duracdo razoavel do processo, a redefinicdo do 6nus da prova, o sistema precedentalista,
novos olhares sobre as serventias e 0 usucapido extrgjudiciais, bem como a mediagcdo nas
formasintra e extrgjudiciais.

Ao aberberar-se dos contetidos contemporaneos contidos neste estudo, o leitor perceberd que
o didlogo com outros saberes foi constante e extremamente rico: comunicagdo, sociologia,
psicologia e educacdo foram alguns saberes abordados de forma criativa e pertinente,
denotando a imprescindivel interdisciplinariedade que deve permear textos de qualidade e
atualidade e, reafirmando, de outro modo, a centralidade do debate sobre 0 acesso a justica
no Brasil.

Profa. Dra. Adriana Goulart de SenaOrsini - UFMG



PRECEDENTESVINCULANTESE ACESSO A JUSTICA ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO COMO AGENTE EXECUTOR DE POLITICAS
PUBLICASDE JUSTICA

BINDING PRECEDENTSAND ACCESSTO JUSTICE THE ROLE OF THE
PROSECUTION OFFICE ASAN EXECUTIVE AGENT OF PUBLIC JUSTICE
POLICIES

Celso De Albuquerque Silva 1
Alessandra Almada de Hollanda 2

Resumo

O co6digo de processo civil de 2015 introduziu novos instrumentos no microssistema de
precedentes vinculantes que podem consubstanciar reformas setoriais de politicas publicas
relativas ao direito fundamental a prestagdo juridica com grande impacto no acesso ajustica.
Este artigo pretende analisar o papel que o Ministério Publico, como defensor da sociedade e
agente executor de politicas publicas de justica, deve exercer para que esses novos elementos
criados no universo juridico processual possam ser uma resposta eficaz aos problemas de
acesso formal e material a justica, notadamente pela parcela da populacgo mais fragilizada
socia e economicamente.

Palavras-chave: Uniformidade, Isonomia, Seguranca juridica, Incidentes processuais

Abstract/Resumen/Résumé

The Code of Civil Procedure 2015 introduced new instruments in the binding precedents
microsystem that may constitute sectoral reforms of public policies for the fundamental right
to legal provision with major impact on access to justice. This article analyzes how the
prosecution service, as a defender of society and executive agent of public justice policies,
must act for these new elements created in procedural legal universe to represent an effective
response to formal and material access to justice issues, especialy for the portion of the more
socially and economically fragile population.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Uniformity, Isonomy, Legal certainty, Procedural
incidents

1 Doutor em Direito Constituciona pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro. Professor de direito
da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro. Procurador Regional da Republica.

2 Especialista em Direito Publico, com énfase em Direito Constitucional, pela Universidade Candido Mendes.
Mestre em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro.
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1. INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, em um Estado Democratico de Direito como se constitui
a Republica Federativa do Brasil nos exatos termos do artigo 1° de nossa Carta Politica,
se caracterizam, dentre outros importantes aspectos, por desempenharem multifacetadas
funcgdes no seio da sociedade e da ordem juridica que a regula.

Tomando por base essa multiplicidade de funcbes, os direitos fundamentais
podem ser classificados em trés categorias, nomeadamente, como direitos de defesa,
direitos de participacéo e direitos a prestacao.

Os direitos de defesa constituem um estatuto negativo do cidadédo frente ao Estado
exatamente por comporem um complexo normativo que impde ao Estado um dever de
abstencdo, de ndo interferéncia ou ndo intromissdo no espaco reservado normativamente
a parcela de autodeterminacdo do individuo. Os direitos de participacdo se
consubstanciam nos direitos politicos e os direitos a prestacdo asseguram, de um lado, a
atuacdo positiva do Estado na outorga de prestagfes materiais componentes do minimo
existencial e necessarias para garantir o integral respeito a dignidade da pessoa e de outro,
o direito a prestacGes juridicas, consistente na edi¢do das normas juridicas penais ou de
normas de organizacdo e de procedimento, através das quais se asseguram uma eficaz
protecdo que dé vida aos direitos fundamentais. (MENDES, 2010, pp.332-342)

A Constituicdo Federal de 1988 dispbe como direitos fundamentais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca garantindo,
ademais, que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal, que devera ter uma duracdo razoavel sendo dever do Estado assegurar 0s meios que
garantam a igualdade e celeridade da protecdo judicial.

Referidos dispositivos constitucionais quando conjugados com o principio da
inafastabilidade controle judicial previsto no inciso XXXV do mesmo artigo 5°, que veda
a dualidade de jurisdicdo, apontam para o dever fundamental do Estado de prover
mecanismos de efetivacdo desses direitos através de um efetivo e eficaz acesso a justica.

Nessa toada, como 0 acesso a justica ndo prescinde de normas subjetivas
regulatdrias do processo judicial, 0 novo codigo de processo civil adotou varios institutos
processuais que o qualificam como um instrumento altamente positivo de uma politica
publica concretizadora de um direito fundamental a prestagdo juridica verdadeiramente

voltada para a efetividade da jurisdicdo e um acesso privilegiado a justica, notadamente
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daquela parcela da sociedade que dispGe de poucos recursos materiais para a defesa e
protecdo de seus direitos.

Essa mesma Constitui¢do, por seu artigo 127, erigiu o Ministério Pablico como
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, que tem por
atribuictes a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos sociais e
individuais indisponiveis, que o credenciam como um ator privilegiado para a defesa e
afirmacéo dos direitos fundamentais.

Por questdo metodologica, o presente artigo focara sua analise nos incidentes de
assuncdo de competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas previstos nos artigos
947 e 976 a 987 do novo codigo de processo civil.

Tendo por norte o fato de que a simples existéncia de mecanismos criados no
universo juridico em resposta aos problemas de acesso formal e material a justica sem
uma adequada compreensdao de suas potencialidades ndo sera suficiente para sua
efetivacdo, o corte axiolégico do artigo busca relacionar a analise dos incidentes
processuais acima recortados com a posi¢ao privilegiada outorgada ao Ministério Publico
como um defensor da sociedade e apontar a necessidade de uma atuacdo efetiva nesses
novos incidentes processuais, funcionando, essa instituicdo, como um agente indutor de
politicas publicas judiciais voltadas para permitir um real acesso a justica, notadamente
na defesa dos direitos de relevancia social, o que também oferece a originalidade que um

artigo académico deve ostentar.

2. A INSTITUCIONALIZACAO E A CONSOLIDACAO DO MINISTERIO
PUBLICO NA CONSTITUICAO DE 1988

O Ministério Publico Brasileiro, 6rgéo singular e sem comparativos historicos,
chegou ao estagio atual apds um longo percurso evolutivo especialmente depois das
discuss@es travadas durante o periodo da Assembleia Nacional Constituinte brasileira
(1987/88) — 0 que resultou na Carta Magna atualmente vigente.

O debate constituinte do qual emergiu a configuracéo atual do Ministério Publico
brasileiro pode ser observado tanto sob o enfoque liberal quanto sob o olhar democratico,
de onde convergiu o processo decisério constituinte que culminou em uma corrente

institucional Unica.
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Neste ponto, merece destaque a chamada “Carta de Curitiba”, 1° Encontro
Nacional de Procuradores-Gerais de Justica e Presidentes de Associac¢Oes, ocorrida em
junho de 1986. Em ambito geral, sairam deste debate as bases que nortearam todo o
processo constituinte acerca do Ministério Publico brasileiro e redundaram nas
caracteristicas da Instituicdo, isto &, um norte que estruturou os debates e buscou
implement&-los na Carta Magna de 1988 (GARCIA, 2005. p.38-39).

No que tange aos argumentos demarcadores do debate constituinte, o liberal, de
forte defesa a nogdo de Estado de Direito (norma constitucional e/ou legal), com vistas
ao exercicio do Poder, buscou a defesa da independéncia do Parquet como sistema de
freios e contrapesos (checks and balances) na prevencdo ou reparacdo dos abusos das
autoridades.

“Na perspectiva liberal, parte-se da premissa de insuficiéncia da
triparticdo montesquiana entre os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario como exaustiva das fungdes atinentes ao Estado Moderno.
Outros 6rgaos, com a incumbéncia tipica e especifica de fiscalizar a
efetividade do ordenamento juridico, deveriam existir para atuar nesse
sentido, pois o Judiciario s6 o pode fazer mediante provocacdo dos
interessados (permanecendo inerte diante das violagBes ao Direito as
quais ndo fosse pedida sua intervengdo) e com mesma isencdo deste
Poder, infenso ao célculo politico (tais como o Legislativo e o

Judiciario) mediante consideragdes quanto a
oportunidade/conveniéncia de sua atua¢ao”(VIANNA LOPES, 2000, p.
75).

Com esta linha de argumentacdo, o Ministério Publico brasileiro seria érgao do
Estado e ndo do governo. Nesse sentido, seus agentes seriam “agentes da lei” e ndo
“agentes do Poder”, orientados pelo fim de evitar o abuso deste (Poder) em detrimento
do respeito a norma (constitucional ou infraconstitucional). Logo, como instituicdo do
Estado, seria independente dos Poderes (independente e fiscal dos demais Poderes —
facultando até mesmo a defesa da possibilidade de ser um “quarto” Poder de Estado).

Tal linha de entendimento — “quarto” Poder — emergiu com énfase sobre os
debates liberais, conforme se verifica em artigo publicado no Estado de Sdo Paulo, no
ano de 1986:

“Se a triparticho dos poderes substituiu o anterior regime da
concentracdo de poderes, isto ndo quer dizer que represente a solucéo
definitiva e final ... O regime parlamentarista, o exercicio do Poder
Moderador e Constituicdo da Republica da China — com 0s seus cinco
poderes — infligiram sérias brechas na triparticdo. Nada obriga um
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Estado a organizar-se com base na estrita triparticdo, postulando a
condicdo de Poder Constituido ao Ministério Publico” (VIANNA
LOPES, 2000, p.96).

Como exposto, além da classica divisdo dos Poderes idealizados por Montesquieu
(Executivo, Legislativo e Judiciario), o Estado contemporaneo (Estado Democratico de
Direito) tem se valido de outras instituicdes com o objetivo de equilibrar o sistema de
freios e contrapesos. Assim, uma instituicdo que cumpre esse papel é o Ministério
Publico, ou seja, a passagem de um oOrgdo que era historicamente (em Otica nacional)
protetor da defesa dos interesses do Estado, atualmente passa ao servico dos interesses
indisponiveis da sociedade e dos direitos fundamentais dos individuos.

Pode-se destacar que, sob a base argumentativa liberal, se objetivou a
institucionalizacdo da escolha de seu dirigente diretamente pela corporagdo com o fim de
conduzir a Instituicdo por um tempo determinado (periodo de gestdo); buscou-se o
aperfeicoamento estrutural (seu funcionamento); e, dentre outras, a ampliacdo
institucional (novas atribuicdes).

Em outra base de argumentacdo, é plenamente necessario destacar a sustentacdo
do argumento democrético. Esta linha de pensamento estd, também, apoiada na norma.
No entanto, ndo € nesta que estd o seu fim, pois a sustentacdo deste argumento estd na
defesa, por um 0rgdo, dos interesses socialmente relevantes e, os quais, seus titulares
enfrentem dificuldades ou estejam impossibilitados de fazé-los por suas proprias forcas.

Nas palavras de Jalio Aurélio Vianna Lopes:

“Qutro argumento que, no Brasil, indicou a conveniéncia (sendo, a
urgéncia) de um Ministério Publico independente, fundamentou-se na
necessidade de especializagdo de um 6rgédo para a defesa de interesses
socialmente relevantes e cujos titulares, inclusive por sua condigdo
intrinsecamente  coletiva, tenham dificuldades ou mesmo
impossibilidade de fazé-los por si mesmos. Para esta concepcdo, a
legalidade ndo é um fim em si mesma, importando exatamente em um
instrumento para a efetivacao de direitos relativos a segmentos sociais.
Assim, o Estado se incumbiria de defender grupos, os quais, embora
juridicamente protegido, estariam ontologicamente prejudicados na
eventualidade (ou probabilidade) da violag&o das normas protetivas dos
mesmos. A fim de “ampliar o conceito de cidadania e amparar
interesses essenciais da vida comunitdria”, seria imprescindivel um
0rgdo capaz de canalizar as demandas sociais afetadas pelo
descumprimento da Lei.”(VIANNA LOPES, 2000, p.104-105).

Como sustentado pelo referido autor, o fortalecimento do Parquet brasileiro, nessa

linha de argumentacéo, resultaria em um 6rgéo estruturalmente estatal, simbolicamente

177



publico, mas, e principalmente, funcionalmente social. Ou seja, seria uma estrutura
direcionada a sociedade mais que ao proprio Estado, sempre na defesa das necessidades
concretamente coletivas (numa emergente Gtica difusa).

Sob essa perspectiva, a atual configuracdo do Ministério Publico Brasileiro
representa a construcdo de uma instituicao especifica a que Ackerman denomina instancia
da integridade. Essa instancia, com atribui¢des especificas para defesa da ordem juridica
no controle da legalidade, da legitimidade e combate da corrup¢do na esfera publica e
promocdo dos direitos sociais e fundamentais €, segundo o referido autor, condicao
necessaria para assegurar legitimidade ao proprio regime democratico, concluindo que “0
mero fato de a instancia de integridade ndo compor a Triade Sagrada Tradicional ndo
deve ser o bastante para priva-la do seu lugar na separag¢do moderna de poderes”
(ACKERMAN, 2009, p.72-74)

Diante de todo o contexto de interpretacdo e de consolidacdo de normas juridicas,
merece destaque as singularidades constitucionalmente absorvidas pelo Ministério
Publico Brasileiro durante o periodo da Assembleia Nacional Constituinte. O crescimento
institucional, historicamente recente, do Ministério Publico no Brasil (desde a sua
independéncia e autonomia que lhe foi conferida pela Constituicdo de 1988) é parte de
uma tendéncia mundial a consolidacdo de Orgdos publicos (estatais), porém
independentes dos governos, como apoio a expansao da cidadania e, consequentemente,
na defesa do estado democratico de direito.

Com a independéncia institucional conferida ao Ministério Publico pela Carta
Magna atual, o Estado constituido em outubro de 1988 tornou patente 0 seu compromisso
histérico de promover novas relagcdes com a sociedade brasileira, de modo a reverter a
privatizacdo do espaco publico, postura recorrente na historia brasileira.

A formulacdo do Estado Democrético de Direito pela Constituicdo foi a principal
causa da nova posicao e atribuicdes do Ministério Publico dado que, embora a autonomia
do Parquet seja variavel no Direito comparado, apenas na ordem constitucional brasileira
de 1988 se deu a construgdo de uma instituicdo independente — em termos estruturais e
funcionais — dos varios Poderes Publicos.

O Ministério Pablico brasileiro € institucionalmente independente exatamente
para a promocao de praticas efetivamente republicanas, nas quais haja clara delimitacao
entre as esferas do publico e do privado, no Estado e na sociedade. Por outro lado, além
de indispensavel dimensao formal do Estado de Direito, a sua independéncia institucional

é justificada ainda pela dimensdo material da cidadania, pois seus agentes estdo
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incumbidos, como instituicao essencial a jurisdicdo, de promover 0 acesso dos interesses
indisponiveis (individuais, coletivos e difusos) a mesma, tornando-o um verdadeiro ator
privilegiado para a promocéo da justica (isonomia) e defesa da ordem juridica (seguranca
juridica/legalidade), valores essenciais a um efetivo e real acesso a justica e vetores
axiologicos dos incidentes processuais de assuncdo de competéncia e resolucdo de

demandas repetitivas, como se demonstra a seguir.

3. VETORES AXIOLOGICOS DOS INCIDENTES DE ASSUNCAO DE
COMPETENCIA E DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS.

Quando se fala em precedentes vinculantes dois valores imediatamente servem de
fundamento a obrigacdo de sua observancia. A seguranca juridica e a igualdade.
Seguranca Juridica como legalidade, como previsibilidade das decisdes judiciais, que
maximiza a liberdade dos cidaddos. Igualdade como o direito de serem tratados com igual
consideracao e respeito pelas instituicdes publicas, o que implica decisdes judiciais iguais
para causas substancialmente idénticas.

Segundo Larenz esses valores sdo, no pensamento jusfiloséfico ocidental, 0s
principios de direito justo e estdo referidos aos objetivos ou fins Gltimos de todo e
qualquer ordenamento juridico, independentemente do sistema a que pertenca (LARENZ,
1993, pp. 38-41).

3.1. Isonomia

A justica deve ser considerada um principio fundamental integrando o préprio
conceito de direito e da sociedade. Apesar disso, algumas vezes o seu lugar fundamental
foi compreendido muito mais intuitivamente do que analisado racionalmente pelo sistema
juridico. Sabe-se apenas, e isto foi objeto de reiterado reconhecimento por nossos tribu-
nais, que o direito nunca obrigou as Cortes a decidirem de forma injusta ou, pelo menos,

manifestamente iniqua.
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Essa busca intuitiva sobre o conceito de justica, apesar de insuficiente € importan-
te, mesmo porque alguns pontos de vista morais s6 podem ser alcangados dessa forma.
Nada obstante, embora relevante e, até mesmo necessaria em certas ocasifes limites, a
intuicdo ndo capaz de oferecer respostas robustas as questfes colocadas por este tema.

Considerando-se gque parte do que se entende por justica provém da intuicdo, 0s
principios que regulam a ordenacdo de uma determinada sociedade séo, naturalmente,
objeto de uma razoavel disputa. Essa circunstancia conduz ao nascimento de vérias deter-
minadas e concretas concepcdes de justica.

Aqui se revela importante a distin¢do do conceito de justica das suas diversas con-
cepcOes. A diferenca ndo € simplesmente de forma, mas de fundo. Quando me refiro ao
conceito de alguma virtude ou instituicdo, v.g., a justica, apelo ao que justica significa
sem dar importancia as minhas opinides sobre o assunto. Quando formulo uma concepcéo
ndo apelo ao significado abstrato da instituicdo ou virtude, mas concretizo e determino
aquilo que entendo por justica. Na concepcao, minhas opinides sobre o assunto séo fun-
damentais para sua compreensao e formulagdo. O conceito coloca uma questio para o
debate e a concepcdo intenta dar solucdo para o problema colocado (DWORKIN, 1989,
p. 215).

O conceito de justica, portanto, representa aquele aspecto mais abstrato existente
nas diversas concepgdes concretas de justica, naquilo que todas possuem em comum ape-
sar das divergéncias de principio. Em outras palavras, significa o ponto de “consenso
sobreposto de doutrinas abrangentes e razoaveis” (RAWLS, 2000, p. 179), as premissas
basicas endossadas por todas as concepcdes de justica, cada qual evidentemente a partir
de seu ponto de vista especifico.

Esse consenso se materializa no “fato de que as instituigdes sdo justas quando néo
ha discriminacdes arbitrarias na atribuicdo dos direitos e deveres basicos e quando as
regras existentes estabelecem um equilibrio adequado entre as diversas pretensdes que
concorrem na atribuicdo dos beneficios da vida em sociedade” (RAWLS, 1993, p. 29). A
igualdade na atribuicdo dos direitos e deveres dos cidaddos é uma caracteristica presente
em todas as concepgdes de justica.

Ora, os incidentes de assungdo de competéncia e de resolucdo de demandas
repetitivas ao tornarem obrigatoria a aplicacdo das teses juridicas ali fixadas, a todos as
demais lides presentes e futuras que tratem de pressupostos faticos semelhantes, presta
respeito e homenagem ao dever das instituicdes publicas — no caso o Poder Judiciério —

de tratar a toda a cidadania com igual consideracéo e respeito.
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3.2. Seguranca juridica.

Os incidentes de assuncao de competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas
sdo igualmente legitimados pelo principio da seguranca juridica, pois ele justifica o direi-
to na sua finalidade de “fornecer orientacGes a conduta humana e padr@es de critica de tal
conduta” (HART, 1994, p. 310). A ideia de direito acolhe em seu seio, como elementos
constitutivos, os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca, que permi-
tem estabilizar as expectativas das clientelas dos tribunais a respeito do que é e do que
ndo é possivel ser objeto de protecao judicial.

Em termos de seguranga juridica, as vantagens que subjazem a adoc¢do desses
novos incidentes processuais podem assim ser resumidas: 1) maximiza a liberdade ao
tornar previsiveis as consequéncias da lei na sua aplicacdo ao comportamento dos cida-
daos, permitindo-lhes planejar melhor seu futuro; 2) maximiza a justica substancial por
ndo frustrar a confianca dos cidaddos na histéria institucional pretérita; 3) alavanca a efi-
ciéncia que se obtém, em termos de tempo da Corte e dos demais operadores do direito,
ao se ter consequéncias legais previsiveis para 0s possiveis litigios, o que reduz
significativamente a propositura de acdes temerarias.

N&o se discute, filosofica ou juridicamente, que o homem, animal gregario que é,
para que possa viver em coletividade necessita de certa seguranga para conduzir, planejar
e conformar de forma autdnoma e responsavel sua vida. Por tal razéo, desde cedo se con-
siderou como elemento constitutivo do Estado de Direito o principio da seguranca juridi-
ca. A este principio necessariamente se relaciona o principio da protecdo da confianga,
entendido como exigéncia constitucional de leis tendencialmente estaveis, dotadas do
atributo de previsibilidade a fim de permitir um calculo de seus efeitos por parte daqueles
a quem elas se destinam.

Como leciona Canotilho:

“(...) os principios da protecdo da confianca e da seguranca juridica
podem formular-se assim: o cidad&@o deve poder confiar em que aos seus
atos ou as decis@es publicas incidentes sobre os seus direitos, posicdes
juridicas e relacGes, praticadas ou tomadas de acordo com as normas
juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos
ou calculados com base nessas mesmas normas” (CANOTILHO, 1993,
p. 373).

181



Estabilidade, previsibilidade, calculabilidade e, especialmente no que se refere ao
direito fundamental de acesso a justica, uniformidade, sdo os elementos caracterizadores
do principio da seguranca juridica.

Habermas ja esclarecia que “ao decidir autoritariamente no caso particular o que
¢ o direito e 0 que nao ¢, a justica elabora o direito vigente sob o ponto de vista normativo
da estabilizagéo de expectativas de comportamento. ” (HABERMAS, 1997, p. 232).

A estabilidade e certeza do direito sdo um forte argumento em favor da adocéo
dos novos incidentes processuais. A auséncia de uma diretriz relativamente segura para a
solucdo de determinada controversia conduz inevitavelmente a um permanente estado de
insegurancga e, consequentemente, injustica. Como Lorde Elton sintetizou: “¢ melhor que
0 direito seja certo do que cada juiz possa especular sobre melhoramentos nele”
(GOODHART, 1934, p.58).

A uniformidade que decorre da legalidade, estreitamente relacionada com a ques-
tdo da estabilidade e da seguranga juridica, é outro argumento em favor da adogdo desses
incidentes. A uniformidade serve a vérios interesses. Em primeiro lugar, confere previsi-
bilidade as decis@es judiciais, com o0 que se capacita qualquer sistema juridico a alcancar
seus objetivos. 1sso porque a previsibilidade proporciona a reducao do custo de manuten-
cao de todo o sistema legal, na medida em que quanto mais previsiveis sdo 0s sentidos
das normas legais € menos provavel que os individuos as transgridam, o que implica numa
geral reducdo das demandas civis e penais.

Em segundo lugar, a uniformidade permite sejam razoavelmente calculados os
efeitos decorrentes dos diplomas legais. Se as leis se destinam a estimular as pessoas e
6rgdos governamentais a adotarem condutas socialmente desejaveis, o seu sentido deve
ser conhecido pelas partes potencialmente afetadas para adequacdo de seus comporta-
mentos aos padrdes sociais pretendidos pelo legislador. Essa caracteristica acaba por
servir de barreira a interpretagbes desviantes que acabam por privilegiar parcela
especifica da sociedade, em detrimento dos menos favorecidos, o que favorece um real e

efetivo acesso a justica por parte dessa populacdo marginalizada.
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A vinculacdo do juiz ao que ficou decidido nos incidentes de assuncdo de
competéncia e de resolugdo de demandas repetitivas robustece o principio de que nin-
guem esté acima da lei, nem mesmo o juiz. Por isso se temos em conta a possibilidade de
que as decisdes dos juizes, porque expressamente contrarias ao entendimento ja esposado
pelos Tribunais podem vir a ser interpretadas pela sociedade como sendo fruto nédo de
uma reflexdo racional, mas de uma manifestac&o arbitraria da vontade de um Unico juiz,
Isso tiraria dessa decisdo muito do seu poder moral que impele os jurisdicionados a obe-
decé-la.

O Poder Judiciario tem pouco poder de coercdo direta sobre os destinatarios de
suas decisOes. A prética, entretanto, demonstra que, em geral, os litigantes obedecem as
decisdes judiciais. Importante realgar, porém, que em grande parte eles assim o fazem
porque tais decisdes sao vistas como um produto de uma aplicacdo racional de regras
legais e ndo produto de meras apreciac@es politicas ou pessoais do juiz. O respeito ao que
ficou decidido no incidente de assuncdo de competéncia e no incidente de resolucéo de
demandas repetitivas é importante ndo somente porque os individuos estruturam seus
comportamentos baseada nos precedentes, “mas porque fidelidade ao precedente é parte
e parcela de uma concepc¢do do judiciario como uma fonte de julgamentos racionais e
imparciais” (BIRMINGHAM, 1971, pp. 541 e ss.). A perda da racionalidade decorrente
da auséncia de consisténcia no significado da lei é fonte de um dos principais problemas

de acesso a justica pelos menos privilegiados social e economicamente.

4. INCIDENTES PROCESSUAIS DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA E DE
RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS E ACESSO A JUSTICA

Os incidentes processuais de assuncdo de competéncia e de resolugdo de
demandas repetitivas representam o apice de um movimento filoso6fico que reconhece o
judiciario como um verdadeiro poder politico responsavel, juntamente com os demais
poderes, pelo respeito e garantia dos direitos fundamentais dos individuos.

Como visto anteriormente, um dos vetores axioldgicos desses institutos é o
principio da isonomia, entendido aqui como uma concep¢ao necesséria de justica de que
as instituicbes publicas devem tratar todos os cidaddos, independentemente de suas

capacidades e/ou méritos, com igual consideragao e respeito.
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Partindo-se da premissa de que a concepcdo da justica ndo € apenas mais uma,
porém, a primeira das virtudes sociais, as leis e institui¢cbes iniquas, por anti-isondmicas,
ainda que bem elaboradas e eficazes, devem ser abolidas (RAWLS, 1993, p. 27). Por esta
razdo, os fundamentos estruturantes da concepc¢éo publica de justica devem estar assen-
tados em bases racionais, pois essa concep¢ao constituird a pedra fundamental das rela-
¢Oes travadas em qualquer comunidade humana bem ordenada.

Em termos de adjudicacdo judicial, atualmente se reconhece que a decisdo
jurisdicional representa um caso especial do discurso racional pratico em geral (ALEXY,
1993, p. 60). E um procedimento para provar e fundamentar enunciados normativos e
valorativos por meio de argumentos juridicos. A correcdo desses enunciados tem por
pressuposto serem eles o resultado desse procedimento, ou seja, do discurso racional
(ALEXY, 1993, p. 60).

Nessa linha de raciocinio, para que se efetive um real acesso a justica, ndo se
admite que jurisdicionados tenham tratamento diverso quando postulam em juizo ques-
tdes essencialmente similares, violagdo a este direito fundamental que os incidentes de
assuncdo de competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas tendem a prevenir.

A ndo adocdo dos prefalados incidentes permite, ao menos em hipétese, que o juiz
julgue caso a caso. Em assim procedendo, pode ser induzido por incdria, por erro, ou até
por infame vontade, julgar a mesma lide de modos distintos ou duas lides distintas do
mesmo modo. Em outro dizer, uma excluséo arbitraria ofensiva ao principio da igualdade
de tratamento.

Sabe-se que mesmo quando se encontra diante de um caso absolutamente novo,
sem previsdo legal de solucdo, exige-se do juiz que antes de romper totalmente com a
tradicdo, utilize-se da analogia, cujo fundamento axioldgico é que até o limite do razoavel
0 caso novo deva ser solucionado como foram solucionados pela lei casos semelhantes e
cujo objetivo é mais uma vez a ndo disparidade de tratamento entre situacfes e contextos
que podem ser incluidos em uma Unica categoria geral.

Por isso sinala Dworkin que a forca gravitacional de um precedente se pode expli-
car apelando a equidade de tratar de maneira semelhante os casos semelhantes. Um pre-
cedente é a constancia de uma decisdo politica prévia; o fato mesmo dessa decisdo, como
fato da histdria politica, oferece alguma razao para decidir outros casos de maneira similar
no futuro (DWORKIN, 1989, p. 185).
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Perelman afirma: “A regra de justica requer a aplicacdo de um mesmo tratamento
a seres ou a situacOes que sao integrados numa mesma categoria”. A seguir, conclui: “A
regra de justica fornecera o fundamento que permite passar de casos anteriores a casos
futuros, ela é que permitird apresentar sob a forma de argumentacédo quase-logica o uso
do precedente” (PERELMAN, 2000, p. 248).

Os novos incidentes processuais, ao vincularem os juizes a tese juridica neles
fixada, eliminam a possibilidade de tratamento desigual para situacdes semelhantes;
garantem uniformidade, eficiéncia e transparéncia (JONATHAN, 1989, pp. 65-93) nas
decisdes judiciais e contribuem de modo fundamental para um efetivo acesso a justica de
todo cidaddo, independentemente de seu credo, cor, raga, sexo ou condi¢do econdmica.

O segundo vetor axioldgico dos prefalados incidentes processuais é seguranca
juridica, aqui entendida como estabilidade das decis6es judiciais acerca dos significados
da leis e demais normas do ordenamento juridico.

A constituicdo de 1988 propiciou o destravamento de uma demanda social por
justica por longos anos reprimida em razdo da experiéncia autoritaria vivenciada pelo
pais, realcando a posi¢do do Poder Judiciario no esquema de separacdo de poderes.

As esperancgas que a sociedade depositava no Poder Judiciario com relacdo a
afirmacéo de seus direitos de cidadania ndo demoraram a esmorecer. Diante da crescente
enxurrada de ac¢des judiciais, o Estado - por seu Poder Judiciario - demonstrou completo
despreparo, cristalizando no seio da coletividade a ideia de que, tal como atualmente
estruturado, ndo possuiria condicdes de responder - a tempo e a hora - as legitimas
demandas sociais que lhe eram colocadas para solucdo. A euforia inicial cedeu passo ao
desalento e este, logo a seguir, a critica.

Uma das criticas mais importantes se refere a seletividade no acesso a justica e na
efetividade da jurisdicdo. Junto com o crescente fortalecimento do poder judiciario
verificou-se uma incoeréncia e inconsisténcia na aplicacdo do direito, via de regra,
privilegiando os mais favorecidos em detrimento do mais fracos.

Essa é uma caracteristica da América latina em geral, e do Brasil em particular,
gue conduz a uma democracia social débil. O déficit do principio da igualdade formal na
aplicacdo da lei é fator impediente de seu fortalecimento. O primado do principio da
seguranca juridica no Brasil é ineficaz exatamente porque na aplicacdo da lei a praxis
administrativa e judiciaria tem, em larga escala, passado ao largo do principio da igual-
dade perante a lei.

Discorrendo especificamente sobre esse topico, averbou O’Donnell:
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“...a aplicacdo discricionaria, e amilde excessivamente severa, da lei
aos fracos pode ser um eficiente meio de opressdo. O lado oposto disso
sdo as multiplas maneiras pelas quais os privilegiados, seja diretamen-
te, seja por meio de ligacOes pessoais apropriadas, se isentam de cum-
prir a lei. Na América Latina, ha uma longa tradicdo de ignorar a lei ou,
quando ela é acatada, de distorcé-la em favor dos poderosos e da repres-
s&o ou contengdo dos fracos. Quando um empresario de reputacéo duvi-
dosa disse na Argentina ‘ser poderoso ¢é ter impunidade legal’, expres-
sou um sentimento presumivelmente disseminado de que, primeiro,
cumprir voluntariamente a lei é algo que sé os idiotas fazem e, segundo
estar sujeito a lei ndo é ser portador de direitos vigentes, mas sim um
sinal seguro de fraqueza social. Isso é em particular verdadeiro e peri-
goso, em embates que podem desencadear a violéncia do Estado ou de
agentes privados poderosos, mas um olhar atento pode detecta-lo tam-
bém na recusa obstinada dos privilegiados a submeter-se a procedimen-
tos administrativos regulares, sem falar da escandalosa impunidade cri-
minal que eles costumam obter.” (O'DONELL, 1998, pp. 45-46).

Essa aplicacdo seletiva, discricionaria e amiude excessivamente rigorosa da lei
para com 0s menos privilegiados, pode ser um eficiente meio de opressdo. O desrespeito
ao primado da lei (rule of law) pode se dar de dois modos: 1) pela simples e mera
desconsideragdo da norma legal ou, 2) quando ela é acatada por interpretacGes distorcidas
em favor das elites politicas ou econdmicas dominantes e como meio de repressdo ou
contencdo dos menos favorecidos (O'DONELL, 1998, pp. 37-61). Esse estado de coisas
precisava ser enfrentado com adogdo de novas técnicas, inclusive processuais, para
superacao desse estado de auséncia de efetividade e dificuldade de acesso a justica.

Os incidentes de assuncdo de competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas
previstos no novo cédigo de processo civil, ao vincularem os juizes a tese juridica neles
firmada, se apresentam como um instrumental capaz de confrontar praticas cartoriais em
que predomina a légica de clientelas que enfraquece as instituicdes politicas, pois se
distribuem privilégios em vez de se consolidarem direitos (ABRANCHES, 1992, pp. 119-
121). Demais disso, asseguram que a administracdo da justica se faca por modo regular,
imparcial e, neste sentido, equitativo, dando origem aquilo que Rawls (1993, pp. 191-
193) chama de justica como regularidade, tornam efetiva a jurisdicdo e promovem a

todos, especialmente os menos privilegiados, um real acesso a justica.

186



5. ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NOS INCIDENTES DE
ASSUNCAO DE COMPETENCIA E DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS — UM CASO EMBLEMATICO DE ACESSO A JUSTICA.

Os novos incidentes de assungdo de competéncia e de resolucdo de demandas
repetitivas consubstanciam reformas processuais setoriais de politica publica que podem
ter relevante impacto na vertente de acesso a justica, mas para que isso ocorra € necessaria
uma atuacdo proativa dos diversos operadores do direito, com énfase no Ministério
Publico, em razdo das fun¢des que Ihe foram confiadas pela constituicdo de 1988 e pelo
papel de defensor da sociedade e da ordem juridica ali consagrado.

Com efeito, a separacdo organica do Ministério Publico possibilitou o seu
desligamento de sua funcao original de defesa dos interesses do Estado e o surgimento de
uma instituicdo defensora da sociedade, legitimada pela ideia de que a iniciativa de
medidas judiciais tendentes a promocéo, protecdo ou reparacao de direitos fundamentais
que suplantam interesses individuais restritos a esfera juridica de individuos
determinados, os chamados direitos metaindividuais que interessam a coletividade como
um todo, a exemplo dos direitos difusos, coletivos e também os individuais refor¢ados
com a carga de indisponibilidade, ndo tem como ser eficazmente realizada apenas pelos
particulares, seja por falta de interesse ou de isencdo, seja por falta de condicbes
instrumentais de larga parcela da sociedade brasileira.

A andlise do processo de institucionalizacdo do Ministério Publico na
Constituicdo de 1988 permite afirmar que € nos valores democraticos que reside,
fundamentalmente, a legitimidade do Ministério Publico brasileiro. Igualdade e
seguranca juridica sdo valores fundamentais do Estado Democratico de Direito, 0s
mesmos valores que servem de substrato axioldgico aos incidentes de assuncdo de
competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas e estruturam um real e efetivo acesso
a justica.

Diante de um contexto de praticas anti-isonémicas, cartoriais e seletivas, via de
regra em desfavor da parcela menos favorecida da populacéo, a atribuicdo constitucional
ao Ministério Publico de “Defensor do Povo™ foi a opcao feita pelos constituintes com a
manutencdo de instrumentos tradicionais (como agdo penal publica) e a outorga e
consolidacao de novos instrumentos (como o inquérito e a acdo civil pablica) para o zelo,

pelos Poderes publicos, servicos de relevancia publica e direitos constitucionais.
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Com isso, ocorre um verdadeiro alargamento na interpretacdo jurisdicional,
principalmente quanto aos intérpretes constitucionais e legais, emergindo uma Institui¢do
sem precedentes ou similares, o que potencializa e oxigena a jovem sociedade
democratica brasileira. Essa posi¢do privilegiada conferida pelo Constituinte ao
Ministério Publico, torna essencial sua participacdo no processo de formacéo da vontade
superior do Estado, quando emanada de decisdes judiciais dotada de eficacia vinculante
e erga omnes, como as originadas na fixagao de teses juridicas nos incidentes de assuncao
de competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas.

Exatamente por reconhecer essa posicdo privilegiada, andou bem o legislador
processual ao conferir legitimidade concorrente ao Ministério Publico para requerer a
instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e tornar obrigatéria sua
intervencdo quando ndo for o requerente, impondo-lhe ainda o dever de assumir sua
titularidade quando houver desisténcia ou abandono de incidente proposto por qualquer
dos outros legitimados. Nessa toada, pode-se afirmar que embora o legislador tenha sido
mais econdmico na regulagédo do incidente de assuncdo de competéncia, no qual previu
apenas a legitimidade do Ministério Publico para requerer a sua instauracao, extrai-se do
sistema desses incidentes que, quando ele ndo for o requerente, devera obrigatoriamente
intervir e, em caso de desisténcia ou abandono assumir a sua titularidade, por aplicacéo
analdgica do disposto no artigo 976, §2°.

Apesar dessa legitimidade constitucional e processual conferida a essa institui¢éo
é importante fazer-se um alerta: para que o Ministério Publico cumpra eficazmente sua
funco institucional, deve permanecer sempre permeavel as demandas da sociedade e
atuar como um verdadeiro ombudsman para recolher o significado do texto constitucional
concretizado pelos atores sociais que representa, canalizando essas interpretacdes para as
instancias oficiais. Nesse sentido deve funcionar nas questdes decididas nos incidentes de
assuncgéo de competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas, como uma instituicdo
indutora e formuladora de politicas pablicas relativas a promocao, protecao e efetivacdo
dos direitos fundamentais acolhidos em nossa Constituigéo.

Embora seja ainda muito cedo para uma analise mais profunda e concludente do
reconhecimento institucional por parte do Ministério Puablico da importancia de sua
atuacdo nesses incidentes processuais como um agente indutor de politicas de pablicas de
acesso a justica, ja existem iniciativas que apresentam um cendrio alvissareiro para a

adocdo dessa linha de atuacéo.
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Pelas proprias limitagdes do presente texto, faremos referéncia apenas ao
incidente de assuncdo de competéncia interposto pelo Ministério Publico Federal em
julho deste ano, ou seja, cerca de pouco mais de 4 (quatro) meses de vigéncia do
CPC/2015 no AREsp n° 856.156/RJ. No referido incidente o Ministério Publico Federal
busca definir questes e apresentar solucdes para problemas candentes relacionados a

pessoas deficientes, abaixo transcritas:

i) como a Lei n° 13.146/2015 extinguiu a hipotese de incapacidade absoluta em
razdo de enfermidade ou deficiéncia mental, as pessoas anteriormente tidas como
incapazes passaram, de imediato, a serem consideradas plenamente capazes?

Solugéo proposta: Fixagdo de entendimento no sentido de que o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia ndo incide sobre as interdicbes ja decretadas
judicialmente, sem prejuizo a possibilidade dos interessados requererem, nos
autos da interdicdo ou em acdo propria, a qualquer tempo, o levantamento da
interdicdo, a revisdo dos limites da curatela ou a substituicdo da curatela pela
tomada de decisdo apoiada. Este entendimento podera ser utilizado em relacdo
aos dois grupos de pessoas que podem ser identificados dentre aqueles ja
declarados judicialmente incapazes: pessoas que podem agora exercer Seus
direitos civis de forma direta, sem a necessidade de intervencdo de terceiros; e
pessoas que efetivamente necessitam de suporte para o gerenciamento de
aspectos de suas vidas.

ii) qual a implicagdo da mudanca de perspectiva legislativa, que deixou de
considerar o critério discernimento para a pratica de atos e passou a avaliar, para
a incapacidade relativa, apenas a condicao das pessoas que nao podem exprimir
sua vontade?

Solugdo proposta: Interpretacéo sistematica da norma, de forma a se entender que
a pessoa que ndo possui 0 necessario discernimento para a pratica de atos na
verdade ndo manifesta livremente sua vontade e por isso, na analise do caso
concreto, podera ser considerada como relativamente incapaz, nos termos do art.
4°,inciso |11, do Codigo Civil.

iii) considerando que a LBI previu expressamente que a curatela afeta apenas 0s
atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial (art. 85 da Lei
n°® 13.146/2015), como deve ser a abordagem judicial em relacdo as questdes ndo
patrimoniais a que estdo submetidas as pessoas com deficiéncia?

Solucdo proposta: Nas situacdes em que nédo seja possivel a adocao da tomada de
decisdo apoiada, e ja haja curatela, entende-se que o art. 85 da Lei n°® 13.146/2015
deve ser interpretado de forma a possibilitar que, excepcionalmente, ocorra a
protecdo de interesses do curatelado de natureza ndo patrimonial. Nessas
hip6teses, sera estabelecida certa limitacdo ao exercicio de direitos pelos
curatelados , devendo tais limites constar na sentenca que instituir a curatela.

Como se verifica, sdo relevantes questdes de direito e com grande repercussdo
social. Fixadas as teses juridicas sobre elas que vinculardo os demais juizes, todos os

afetados e ndo apenas os mais favorecidos social ou economicamente seréo beneficiados,
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0 que se torna ainda mais relevante quando se observa que a categoria de destinatarios,
infelizmente, mas via de regra, em sua maioria ndo obtém uma protecdo juridica mais
abrangente.

E, pois, com esta sensibilidade para as questdes sociais, que a atuagdo do
Ministério Publico permitira que as reformas setoriais processuais de precedentes
vinculantes se apresentem como uma resposta juridica para um enfrentamento eficaz aos

problemas de acesso a justica, assegurando a efetividade desse direito fundamental.
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