1 INTRODUCAO

A jurisprudéncia defensiva assola a atividade jurisdicional do pais, em especial nos
tribunais superiores, a partir da aplicagdo de um hiperformalismo, de modo a evitar a analise
detida do mérito dos processos. A presente pesquisa teve como objetivo estudar o fendmeno
da jurisprudéncia defensiva a partir da premissa consensual entre os tedricos de que essa
adviria de uma aplicagdo da teoria utilitarista.

O fluxo de novas demandas para apreciagdo do Poder Judicidrio aumenta a cada ano,
de modo que supostamente ultrapassam a capacidade dos tribunais de analisa-las, dando a
devida prestacdao jurisdicional. Sao apontados como causas para o congestionamento dos
Tribunais diversos fatores, dos quais citam-se: falta de estrutura do Poder Judiciario,
deficiéncia de funcionarios, ma gestdo da maquina judicial, litigiosidade excessiva do proprio
Estado, excesso de recursos, baixo custo processual para as partes, dentre diversas outras, de
cunho tanto administrativo quanto processual (FARINA, 2012, p. 9-10).

Assim, em cardter emergencial ou por desidia e indoléncia por parte dos magistrados,
sdo criados mecanismos para barrar a entrada de demandas ou evitar a analise do mérito das
causas. Tais medidas empregadas como reacdo a tal situacdo patologica do sistema, resultam
em julgamentos igualmente vultuosos e distorcidos, e constituem a vulgarmente chamada
“jurisprudéncia defensiva”.

Culpa-se, entdo a teoria utilitarista, ao permitir que os julgadores se utilizem de
critérios praticos e ditos de necessidade, face o excesso de demandas remetidas a julgamento,
para tolher a prestacdo jurisdicional devida, mediante uma decisdo terminativa. Pretendeu-se,
entdo, investigar se a atuacdo formalista vazia dos magistrados se encaixa dos critérios e
parametros da tradi¢do utilitarista.

O método utilizado na pesquisa foi o Critico-Dialético, realizando uma analise
qualitativa dos pontos e ao final, com a coleta de dados bibliograficos e com a analise destes,
desenvolveu-se os argumentos que fundamentaram a hipdtese inicial. A pesquisa tem como
aporte bibliografico da teoria utilitarista de John Stuart Mill e artigos correlatos, bem como
trabalhos acerca do fenomeno da jurisprudéncia defensiva, notadamente os artigos de Paulo
Rena da Silva Santarém (2005), de Fernanda Mercier Querido Farina (2012), de Ana Claudia
Corréa Zuin Mattos do Amaral e Fernando Moreira Freitas da Silva (2014) ¢ de Anténio

Oneildo Ferreira (2016).



2 O FENOMENO DA JURISPRUDENCIA DEFENSIVA

O acontecimento da jurisprudéncia defensiva, apesar de ser fortemente criticada pelos
tedricos do direito, encontra abrigo, em todos os tribunais € mesmo nas primeiras instancias
da atividade jurisdicional. Contudo, ¢ notavel que os maiores aplicadores dessa técnica de
julgamento vazia em si sdo as Cortes Superiores, com o proposito exclusivamente de reduzir o
numero de processos julgados por essas.

A designada “jurisprudéncia defensiva” seria, assim, um conjunto de decisdes que se
utilizam indiscriminadamente e estendem a aplicagdo de entendimentos jurisprudenciais em
favor do ndo conhecimento de recursos. Consta de um excesso de rigorismo processual e
procedimental com o objetivo de desviar a andlise do mérito da causa.

Fébio Hirsch (2007, p. 7) salienta que “a jurisprudéncia defensiva pode — e ¢ —
aplicada em todos os Tribunais Superiores brasileiros, na medida em que todos, sem excecao,
sdo subdimensionados para a demanda de processos que recebem, seja de forma devida ou
mesmo indevidamente”. Por sua vez, acentua que a chamada “autodefensividade” se justifica
no Supremo Tribunal Federal (STF) uma vez que possui posicdo destacada no Poder
Judiciario, especialmente apds a Constituicao Federal de 1988.

O fundamento para a utilizacdo desse método de encerramento de demandas ¢
puramente pragmatico: o excessivo nuimero de recursos apresentados ao julgamento dos
tribunais.

Paulo Santarém (2005), explica que o fendmeno se origina na estrita liberdade
interpretativa, caracteristica das decisdes. Entretanto, além de obstar a analise daquela causa
especifica, esse decepa do mundo uma possibilidade de incitagao do Judicidrio a solugdo de
conflitos.

Essa concepcéo, por si sO, traz, portanto, uma carga conceitual evidente, que se
evidencia aqui em uma acusagdo: acusam-se os tribunais de vislumbrarem os
processos como adversarios, de quem se devam defender.

A palavra “defensiva” deve ser vista como significante de que os tribunais visam se
esquivar de um nimero crescente de processos, como se eles representasse um mal a

ser evitado. A idéia (sic) é de que a jurisprudéncia possa Ihes servir como barreira
para o crescente nimero das demandas. (SANTAREM, 2005, p. 5).

Neste sentido, criam-se barreiras procedimentais a analise de mérito das demandas, em
favor de uma suposta eficiéncia e para viabilizar de um melhor funcionamento do 6rgao
jurisdicional. Contudo, seria apenas um método para mascarar e acobertar a falta de
infraestrutura do Poder Judiciario, incapaz de gerir o volume de demandas judiciais.

A crise de eficiéncia que acomete especialmente tais Cortes, decorrente do volume de



demandas que ultrapassa geometricamente a capacidade produtiva dos julgadores, ndo pode

ser pretexto para o desvio da importante fungdo interpretativa que possuem.

3 DEBATES ACERCA DA TEORIA UTILITARISTA

Como ja atendado, ¢ consensual entre os estudiosos do fenomeno da jurisprudéncia
defensiva que esse decorre da manifestacdo pura da teoria utilitarista. Essa ¢ a conclusao
apresentada nos artigos de Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral e Fernando Moreira
Freitas da Silva (2014) e Antonio Oneildo Ferreira (2016).

Importante frisar que a teoria utilitarista ¢ dada como apresentada pelo filésofo e
jurista Jeremy Bentham, com a obra “An Introduction to the Principles of Moral and
Legislation”. Entretanto, o teérico de maior expressdo desta linha de pensamento, por sua
concisdo e acessibilidade ¢ o filosofo e economista John Stuart Mill, a qual se utilizara para
apresentar a teoria utilitarista.

Neste sentido, o cerne da teoria utilitarista apresentada por Mill se baseia no principio
da maior felicidade, o qual é preconizado pela méxima abaixo:

O credo que aceita a utilidade, ou Principio da Maior Felicidade, como fundamento
da moralidade, defende que as accbes estdo certas na medida em que tendem a
promover a felicidade, e erradas na medida em que tendem a produzir o reverso da

felicidade. Por felicidade, entende-se o prazer e a auséncia de dor; por infelicidade, a
dor e a privagdo de prazer. (MILL, 2000, p. 49).

Assim, a acdo moral estaria pautada na realizacdo da felicidade — ndo s6 da felicidade
do agente, mas de todos aqueles cujo bem estar pode ser afetado com a conduta. Neste
sentido, o interesse do agente ndo teria, em qualquer hipotese, maior importancia que os
interesses dos demais individuos da sociedade. Trata-se, portanto, de uma teoria que preceitua
uma estrita igualdade de consideracdo de interesses. (GALVAO, 2005).

Antes de adentrar mais na teoria utilitarista, ja se percebe um descompasso entre essa e
o emprego de uma jurisprudéncia restritiva, uma vez que, em primeira analise, os interesses
que mais contam para tomadas de decisdes neste sentido € o dos julgadores, que se encontram
com os gabinetes abarrotados de processos para julgamento.

Importante frisar que a ética utilitarista se desenvolve a partir de uma teoria de
obrigacdo consequencialista. O consequencialismo supde que as consequéncias das nossas
opgOes constituem o unico padrao fundamental da ética. Destarte, a Unica obrigacao ética
basica seria maximizar o bem, no caso do utilitarismo, a realizagdo do maximo de prazer e por

consequéncia felicidade geral.



Neste interim, Galvao (2005) apresenta o entendimento de J. O. Urmson sobre a teoria
de Mill. O referido autor indica que a teoria da obrigacdo estaria pautada em dois
fundamentos:

1. Uma accdo (sic) particular é certa se estiver de acordo com as regras morais
correctas (sic); € errada se transgredir alguma das regras morais correctas.

2. Uma regra moral é correcta (sic) em virtude de a sua aceitacdao promover o fim
altimo - a felicidade geral. (URMSON apud GALVAO, 2005, p. 20).

Essa interpretagdo daria origem ao que se chama utilitarismo dos atos, correspondente
a primeira hipdtese, e utilitarismo das regras, na segunda. Dentro da primeira perspectiva, a
avaliacdo de um ato como certo ou errado, decorre da verificagdo individual deste para a
promogao de felicidade ou infelicidade. Por sua vez, a segunda perspectiva avalia a corre¢ao
de determinado ato particular a partir da sua conformidade com as regras que correspondem
ao codigo moral correto, aproximando-se assim de uma logica deontologica.

Urmson indica que Stuart Mill defenderia uma teria de utilitarismo das regras, de
forma que a partir da andlise da tendéncia das agdes, apontar-se-ia para uma légica de
compromisso as regras.

Portanto, com a quantidade exorbitante de processos contrastando com a incessante
busca pela duragdo razoavel do processo, nasce a doutrina utilitarista com a proposta de
assegurar a resolucdo do maior numero de processos possiveis criando Obices ao
conhecimento dos recursos. Tal afirmacdo ¢ refutada pelo proprio Mill numa carta que
escreveu a John Venn em 1872, citada por Galvao:

Concordo consigo quando diz que a maneira correcta de testar accBes através das
suas consequéncias € testa-las pelas consequéncias naturais da ac¢do particular, e
ndo pelas consequéncias que se verificariam caso toda a gente fizesse o mesmo.
Porém, na maior parte dos casos, consi- derar aquilo que aconteceria se toda a gente

fizesse 0 mesmo € a Unica mgneira de descobrirmos a tendéncia do acto no caso
particular. (MILL apud GALVAO, 2005, p. 22).

Possivel, entdo, verificar uma tendéncia do autor ao utilitarismo dos atos. Por sua vez,
Mill sustentaria que na maior parte das decisdes seria tomada a partir do padrao/tendéncia
orientado pelo principio da utilidade.

Esse conceito ¢ melhor estruturado pelo filosofo Richard Mervyn Hare, bastante
influenciado pelo utilitarismo. A teoria explica que o pensamento moral utilitarista se
desenvolveria em dois niveis: o nivel intuitivo € o nivel critico. Desta forma,
permaneceriamos na maior parte do tempo no primeiro nivel, orientando-se de forma
intuitiva, observando as regras de uma moralidade comum. Caso contrario, fosse necessario

um juizo de custos e beneficios de todas as agdes, ficariamos paralisados, e “desperdigariamos



imensas oportunidades de promover a felicidade geral”. (GALVAO, 2005, p. 23).

Por outro lado, quando ocorre um conflito entre preceitos desta moralidade comum,
chamados por Mill de principios secundarios, devemos apelar pelo critério utilitarista
primario. Estaria neste processo, configurado o nivel critico do pensamento moral
desenvolvido por Hare: “um nivel em que raciocinamos de uma forma utilitarista tanto para
resolver os conflitos de deveres gerados pela moralidade comum como para aperfeicoar e
rever os principios secundarios que a constituem”. (GALVAO, 2005, p. 24).

E nesse ponto que se passa a desenvolver a analise da postura de uma jurisprudéncia
defensiva, a partir da l6gica do pensamento moral utilitarista.

De plano ha de se considerar que a situagdo de tomada de decisdo para a construgdo de
um entendimento defensivo se trataria de uma agao no plano do nivel critico. Isso, pois poder-
se-ia caracterizar a questao como um conflito entre dois principios: o do tempo razoavel do
processo, e portanto a eficiéncia da prestacdo judicidria; e a isonomia e seguranga juridica na
analise das demandas, primando pela decisdo justa ao caso.

Neste sentido, tende a ser um tanto dificil chegar a conclusdao que a resposta que mais
traria felicidade a sociedade seria escolher ndo julgar demandas com base em critérios
extremamente formais. Segundo o raciocinio daqueles que consideram a jurisprudéncia
defensiva uma concretizagdo do pensamento utilitarista, estar-se-ia considerando a maior
felicidade do restante da populagdo, ao ter um judiciario mais eficiente, em detrimento da
negacdo do direito aquele individuo recorrente.

Ao relacionar as reflexdes sobre a doutrina utilitarista e a jurisprudéncia defensiva
dos tribunais superiores, chega-se a conclusdo de que a jurisprudéncia defensiva
trata-se de uma ferramenta utilitarista para o julgamento do maior ndmero de
processos, em um menor tempo possivel, sem qualquer esforco para enfrentar o
mérito do recurso. Em nome da felicidade geral dos julgadores e de toda a
populacdo brasileira, que tem a falsa impressao de possuir cortes superiores céleres e

eficientes a sua disposicdo, nega-se 0 acesso a justica, apegando-se a exacerbados
formalismos. (AMARAL; SILVA, 2014, p. 16).

Por sua vez, se considerarmos que esse novo entendimento defensivo passaria a
integrar o conjunto de principios morais, a partir da logica do nivel critico de Hare, ndo ¢
possivel visualizar um aperfeigoamento da moral, nem mesmo uma verificacdo de uma maior
satisfacdo social. A negativa de prestacdo jurisdicional gera um represamento de demandas e,
em se tratando de demandas em massa, decorre um aumento pratico do volume de processo
para julgar, vez que a questdo ndo foi resolvida na oportunidade devida. A doutrina ¢
construida a partir da pratica, notadamente empirista, considera os dados recolhidos a partir da

prética para aferir o juizo moral. Leva-se a crer que a jurisprudéncia defensiva geraria maior



insatisfacdo social, inclusive.

Ainda que ndo considerado o nivel critico do pensamento moral, a partir de uma
analise intuitiva da situagdo, a funcao essencial dos tribunais superiores seria dar uma devida
interpretagdo da Constituigdo ou da lei federal aos casos. Sendo assim, o “principio

secundario” a ser seguido seria dar a devida solucdo ao caso, de forma a produzir justica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os resultados da pesquisa permite concluir que a criagdo de entraves a analise de
recurso por parte dos tribunais superiores ndo se apoiaria dentro de uma Otica utilitarista
classica. Por todos os lados que se analisou a questdo, ndo foi possivel se identificar uma
coeréncia entre a teoria utilitarista e o fendmeno da jurisprudéncia defensiva. Pelo menos, ndo
da teoria original.

Evidentemente, que a partir de deturpacdes dessa, seria possivel chegar as mesmas
conclusdes. Antdnio Oneildo Ferreira (2016) bem aponta que o utilitarismo permite uma
relativizagdo das garantias individuais em prol da coletividade. Ele afirma que os
“mandamentos de produtividade incorporados pelos tribunais podem até causar uma (falsa)
sensacdo de satisfacdo social”, contudo desafiam os direitos individuais do jurisdicionado.

O autor (FERREIRA, 2016) tras a teoria de Ronald Dworkin para atestar a maxima
dos direitos individuais, garantias da liberdade do individuo com relacdo aos interesses e
valores da coletividade e do Estado, neste caso especialmente o acesso a jurisdicdo, como
forma de proteger o jurisdicionado da postura restritiva na analise de recursos.

Uma comunidade politica legitima deve preocupar-se com o destino de cada um de
seus membros. E o utilitarismo presente na politica judiciaria restritiva de jurisdicao
causa somente um sentimento imediato de felicidade geral nos julgadores—
sentimento arraigado no senso comum, mas que ndo é comungado pelos

jurisdicionados, os quais tém suas pretensBes juridicas frustradas. (FERREIRA,
2016).

De fato, a construcao da perspectiva garantista e de carater contramajoritario, como a
de Dworkin, seria mais adequada a instituigdo democratica. Entretanto, considerando-se
apenas a chamada “politica judicidria restritiva de jurisdi¢do” da qual se inclui a
jurisprudéncia defensiva, ainda que sob a perspectiva utilitarista, essa ndo se sustentaria, vez
que, conforme ja indicado, o interesse do agente/julgador ndo poderia ter maior relevancia que
os interesses dos jurisdicionados.

Permite-se concluir entdo que estarem os posicionamentos que utilizam a teoria

utilitarista para pugnar a atuagdo da jurisprudéncia defensiva estaria equivocada, vez que nem



mesmo essa sistematica, superada dentro da perspectiva de um Estado democratico de Direito,

seria capaz de justifica-la.
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