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Quetipo de sistema de justiA8a desejamos para o Brasil?

Jaescrevi sobre o protétipo do aluno ideal, do advogado e do professor. Tudo agui na ConJur

. Chegou avez de escrever sobre o sistema de justica. Um sistema de justica adequado ao Estado

Nemnecraticn de Niraitn conatante na Constituicdo do Brasil. Nada de extraordinario, pois: apenas o
- , na democracia, lembremos, ndo é feio. N&o deveria.

Lenio Luiz Streck
jurista e professaor

Muito tempo e energia se gastou especulando o que seriauma Teoria

Geral do Processo e se poderiamos elaborar conceitos universais para essa area. Nalinha de alguns
processualistas italianos, busco essa resposta num modelo constitucional de processo. Particularmente,
em um model o constitucional mente adequado a nossa realidade.

As mudangas estruturais que se fizeram no CPC/2015, no sentido de aprofundar o direito ao
contraditorio e a fundamentacéo das decisdes, ndo deveriam ser tomadas como uma questdo regional,
restrita ao ambito do processo civil. Sustentei que os institutos dos artigos 10, 489, 926 e tantos outros
eram concretizacGes necessarias de principios constitucionais. Nessa linha, ja naguele ano nos
mobilizavamos em torno de uma reforma do mesmo tipo, no ambito do processo penal. E depois uma
com 0 mesmo espirito no ambito trabal hista, nas execugdes fiscais, etc. Processualistasiam e voltavam

em nosso Dasein — Nucleo de Estudos Hermenéuticos, fazendo pesquisas e articulagtes legidlativas.
Foi bonito.
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Eram outros tempos. A comunidade académica havia passado a participar de debates sobre a
democratizacdo do nosso sistema de justica de forma inédita— |lembremos tantos codigos processuais
elaborados no Brasil durante ditaduras. Mas ai veio a crise da propria democracia e a reforma processual
penal ficou esquecida. Uma crise muito fomentada por distorgdes do proprio processo penal,

mar cado por personalismos e punitivismos que explodiu em escandalos bem previsiveis. Grande
parcela da comunidade juridica brasileira tem as maos sujas por tudo isso que esta ai. Jabuti ndo daem
arvore, afinal.

Agora, precisamos urgentemente fazer as reformas estruturais que ndo foram feitas nesses anos. A
grande midia fala da reforma administrativa e tributaria, porque até os economistas ligados ao mercado
(esse oréculo contemporaneo) ja avisaram o tamanho do problema.

Ja eu vou chamar atencdo para 0 que pouco se fala: precisamos reformar o sistemade justica, para que
n&o calamos em uma nova crise muito em breve. Urgentemente. Ja vem tarde demais. Mas tomemos
cuidado para que essas reformas ndo sejam feitas como € comum ocorrer no Brasil: mantendo privilégios
e cortando direitos fundamentais, especialmente dos mais vulneraveis. E apostando em personalismos,

ao inveés de fortalecer instituicdes democraticas. A Republica precisa de mediacdo. Essa é a chave.

Buscando estabel ecer diretrizes para essa reforma, eu, Georges Abboud, Gilmar Mendes e muitos outros
juristas integramos comisséo para elaborar um anteprojeto de Cédigo de Processo Constitucional. Na
presente coluna Senso Incomum, gostaria de compartilhar algumas nogfes que julgo fundamentais a
esse tipo de empreendimento juridico.

E claro que esse modelo processual democrético ndo deve ser como o atual. N&o me parece ser proprio
de um "Sistema Adequado de Justica' (doravante SAJ) a existéncia de um Ministério Piblico que atua
com agir estratégico (obs: finalmente o STF vai decidir acerca da obrigatoriedade de o MP revelar
prova que possui a favor da defesa — coisa que ja esta no projeto de lei Anastasia-Sreck de ha muito e
que ndo avanga por questdes corporativas! — ler agui). E ndo € proprio de um bom sistemadejusticao
MP poder escolher os seus avos.

Além disso, ndo me parece ser proprio de um SAJum MP ndo isento, como, alias, lamentavel mente
deixou assentado o TRF-4 (transitou em julgado) em julgamento recente. Pergunto: quem quer ser
acusado por um 6rgdo ndo isento? 1sso € adequado a democracia? Como pode uma institui¢céo de Estado,
numa republica, agir estrategicamente — uma instituicdo que tem o papel de fiscalizar o respeito alei?

Um SAJ n&o pode conviver com agentes como o procurador que fez o outdoor. E com procuradores
como 0s que receberam as didrias. E como 0s que trocaram mensagens e fizeram "acordamentos’ com o
juiz. E com membros do MP que, nas palavras do ministro Schietti, sGo despachantes de processos (ver

a0,

Um MP ndo cumpre suas fungdes constitucionais se, de posse de todas 0s elementos, faz investigacéo
para procrastinar o feito. Recebe tudo pronto e requer diligéncias platitudicas? Parece evidente que isso
ndo faz parte de um SAJ. N&o faz parte de um Ministério efetivamente publico.
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Tudo isso serve para 0s demais agentes e instituicdes. Um bom exemplo é a deciséo cautelar concedida
pelo ministro Gilmar Mendes no dia 27 de setembro de 2022, com fortes criticas ao carater "lawferiano”
de uma agdo fiscal movida pela Procuradoria da Fazenda Nacional, 6rgdo da AGU. A acdo daPGFN é
tipico exemplo de uma agdo com carater ideol 6gico. E um SAJ ndo se coaduna com iSso.

Também nédo é préprio de um SAJ o seu 6rgdo de controle (CNJ) emitir uma resolucéo
institucionalizando o realismo juridico, isto &, the judge made law a brasileira (ver aqui). Sei que a
comunidade juridica nfo se atenta a esse detal he teorético, mas por zelo epistemol 6gico tenho de
registrar que o direito ndo pode ser 0 que o judiciério diz. Caso contrério, ficafragilizado o direito
legislado e a prépria CF, além da secundarizacdo do papel da doutrina e das academias (isso sem contar
afragilidade epistémica do realismo, que quer prever o que as cortes dirdo, mas nao oferece critérios
paraque acortediga o que serd o direito amanha.)

Um SAJ n&o pode permitir lawfare, quer dizer, o uso politico do direito contra seus adversarios-
inimigos. Questao de (in)compatibilidade.

Um SAJ ndo se coaduna com o poder plenipotenciério dos presidentes da Suprema Corte e do
Parlamento para pautar processos. Justamente porque néo pode haver personalismos, mas
institucionalidade.

Um SAJ n&o se coaduna com a auséncia de recurso contra decisdes de arquivamento provenientes do
PGR. Assim como o direito ndo é o que o judiciario diz, também n&o pode ser o que o PGR diz que é. O
mundo democratico me darazdo. A realidade também.

Um SAJ deve ter como norte a holding da Constituicdo, que é: esta Constituicéo veio paradesigualar a
desigualacdo. Isto quer dizer que, antes de as simulas do STF ou as teses do STJ serem vinculantes, 0
gue deve vincular € 0 "sistema constitucional”.

N&o esta de acordo com um SAJ o STJ, independentemente de 0 ARESp ser civel ou criminal, fazer o
juizo de admissibilidade de uma s6 maneira, com aplicacdo dos mesmos ébices, sem qual quer
diferenciac&o baseada no objeto da causa[1]. Imaginemos o nimero de réus prejudicados.

| gualmente ndo esta em conformidade com um SAJ a resposta aplicada pel os tribunais de segunda
instancia, ao dizerem que ha auséncia de afronta ao artigo 619 do CPP ou ao 1.022 do CPC, sendo
comum gue, diante de impactantes omissdes, a autoridade encarregada do juizo de admissibilidade as
ignora, alegando que "nada ha a esclarecer ou que a parte deseja rediscutir o mérito ou aindaque o juiz
tem livre convencimento e por isso Ndo necessita responder aos argumentos da parte, se jaesta
convencido do resultado”. E isso ndo ser avaliado devidamente e corrigido pelo STJ também néo esta de
acordo com um sistema de justica adequado [2].
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Um SAJtem como norte a Constituicdo. Assim, o Brasil € uma Republica que visa a erradicar a pobreza,
fazer justica social, conforme artigo 3° da CF. A Constituicdo € compromissoria e dirigente no tocante
aos ditames do Estado Socia. Veja-se a geografia da CF: objetivos da Republica, garantias processuais
(liberdades), justica socia (artigos 6 e 7), democracia (divisao de Poderes), Estado Fiscal, Salde, Meio
Ambiente e Educacéo. Basta seguir o livrinho. Estala. N&o é tdo dificil assim. Ja esta pronto.

Um SAJ néo pode ser depender do poder carismaético (no sentido weberiano) dos juizes e tribunais.
Processo é protocolo. E condic&o de possibilidade. N&o se decide e depois se busca o fundamento.
Direito "fofo" jando é mais direito. Apostar na consciénciaindividual do juiz € abrir m&o do direito
fundamental a uma resposta constitucional mente adequada.

Se temos uma Constituicdo com essa dimenséo prospectiva, por qual razéo o judiciario pode resistir ao
Seu texto, isto é, resistir ao proprio direito?

Um judiciario (em especia a Suprema Corte) que ouve avoz das ruas e a use como "fundamento” ndo se
coaduna com um SAJ. Isso € o contrario do significado do Constitucionalismo Contemporaneo. Durante
atramitacdo do julgamento da presuncéo dainocéncia, jornalistas, jornaleiros e gente do direito diziam
gue 0 povo queria prisdo automatica de segunda instancia. Um conhecido politico — dos antigos —
perguntava quando alguém invocava o povo: "Faculte-me a procurag&o que o povo lhe outorgou”. Chega
de juizes e promotores quererem encarnar uma classe médiailustrada que vai salvar o pais da politica,
numa espécie de "tenentismo togado" denunciado por Christian Lynch.

Tampouco um SAJ possui um Supremo Tribunal iluminista e que alavanque a histéria. Judiciario cuida
do passado. N&o € demais repetir que os Poderes sdo L egidlativo, Executivo e Judiciario, nessa
distribuicdo geogréficafeita pelo constituinte. Nada menos iluminista que um Judiciario iluminista.

Um SAJ n&o se coaduna com o autoritarismo, pelo qual os advogados fazem um exercicio cotidiano de
matar dois |edes por dia e ndo conseguem sequer corrigir, viaembargos, erros materiais de decisoes.
Multas por segundos embargos sdo inconstitucionais em um SAJ.

Um SAJ deve estar baseado no pressuposto de que entre juiz, membro do ministério publico e advogado
ndo ha hierarquia, sepultando a heranca patrimonialista do "Hacete amigo del Juez

no le dés de que quegarse”, tédo bem denunciado na poesia de José Hernandez em seu magnifico Martin
Fierro. Ou o delegado de Ariano Suassuna, que, apos receber uma propina de um investigado, lhe
garante: "pode contar com a impar cialidade da justica a seu favor!"

N&o alcancaremos um SAJ se ndo mudarmos a forma dos concursos publicos (recrutamento — essaé a
palavra-chave) e o ensino juridico, hoje transformado em uma fabrica de odiadores da Constituicéo do
Seu proprio pais. Fossem meédicos e fariam passeatas contra antibioticos. N&o hd SAJ sem um ensino
juridico que ofereca as condicdes paratal.
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N&o teremos igualmente um SAJ se o judiciario ndo compreender minimamente que é desgjavel, em
uma democracia, que 0 ndo concordar com umalel ndo € motivo para sua ndo aplicacéo. Isto &, o fato de
o judiciario ndo estar de acordo com o artigo 926 e 0s seis incisos do paragrafo primeiro do artigo 489
(reproduzido no CPP) ndo da direito a que se dé um drible nos limites semanticos, dizendo, por exemplo,
por sua Corte Especia (Agint no RE nos EDcl no Agint no Agravo em Recurso Especial n°
1.730.036/SP), em reafirmac&o do Tema 339 do STF (também equivocado), repetindo sua "tese” e parte
de seu acdrdao: "embora as decisdes judiciais devam ser fundamentadas, ainda que de forma sucinta,

nao se exige, no entanto, analise pormenorizada de cada prova ou alegacéo das partes, nem que sgjam
corretos os seus fundamentos'. N&o éisso que diz alegislacéo.

Um SAJ necessita de um CPP absol utamente reformado, com nitidos critérios de fundamentacdo de
decisdes e acdrddos, sistema acusatorio delineado em minucias e penalizacfes por descumprimento de
garantias.

No ambito do processo civil, paraum SAJ € indispensavel um estancamento da commonlizacéo e
cominacao de nulidade para decisdes que ndo estejam de acordo com os critérios dosincisos I-VI do
parégrafo primeiro do artigo 489, o mesmo valendo para o novo CPP que devera ser elaborado de
imediato.

Um SAJ deve conter, como dispositivo legal — incrivel, mas no Brasil isso é necessario —, um que
estabel eca 0 conceito de precedente, com a clara explicitagdo de que precedentes ndo séo feitos para
resolver casos futuros, também deverater um dispositivo estabel ecendo que precedentes ndo sdo
conceitos abstratos que se substituam ao legislador; enfim, com as descul pas sistémicas de praxe (que
deveriam ser desnecessérias), devemos restabel ecer o valor da doutrina e da legislacéo (e da prépria CF),
envidando todos os esforcos para que se faca " desrealismo juridico”. E isto por umarazdo simples: se 0
realismo juridico ndo deu certo, deve ser abandonado. Mas no Brasil tudo € diferente. Talvez tenhamos
gue escrever gue o Brasil € um pais do civil law e ndo do common law (sinceramente, caros | eitores, ndo
sel como fazer isso — aceito sugestoes).

Um SAJ n&o se compatibiliza com uma Justica do Trabalho que produz sentencas que ameagam o
advogado de multa ja na decisdo, caso faca embargos que o tribunal (a partir de sua avaliacdo subjetiva)
considere "impertinentes’. Do mesmo modo um SAJ n&o se coaduna com uma Justica laboral que ndo
faz controle de constitucionalidade e que tem poder "legiferante” com a emisséo recorrente de OJs —
gue na pratica valem mais do que asleis. E quica, que a Constituicao.

Enfim, um Sistema Adequado de Justica proprio de um Estado Democréatico de Direito ndo pode
depender do protagonismo judicial. Outros paises do civil law podem nos gjudar nessa
“"desprotagonizacdo”. O Brasil ndo esta no sistema common law. Sabemos que ndo é simpaético dizer
essas coisas. Mas adoutrina é reservada uma tarefa dificil, desde Savigny, parafaar apenas desse
importante autor. Coisas que doutrinadores como Otavio Luiz Rodrigues Jr. chamam de recuperacdo do
Estatuto Epistemol 6gico do Direito. Ha que se fazer isso.

Com certa urgéncia. Umatarefa que deve unir doutrina e jurisprudéncia.
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Para que ndo sejamais verossimil dizer que, por aqui, umale "ndo pega’.
Por uma questéo republicana, de democracia. Diria Dworkin, uma questdo de principio.

Eis a minha contribui¢&o neste momento. Invocando Blackburn e Davidson e seu "principio da caridade
epistemologica’. Isto € eu me esforco para bem compreender meus interlocutores e esses fazem o
mesmo em relagdo a mim.

[1] Cfe. Carlos H. Silveira, in https://www.conjur.com.br/2022-set-24/carl os-silveira-analise-
diferenciada-aresppel o-stj.

[2] Idem, ibidem.

Autores. RedaA8A£o ConJur
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