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Diante da jurisprudéncia defensiva: a
teoria do direito importa?

22/03/2025

O constitucionalismo contemporaneo redimensiona a praxis politico-juridica [1], Nesse
contexto, a Constituicao de 1988 exemplifica esse novo paradigma ao instituir um amplo rol de
direitos e garantias fundamentais, caracterizando-se como um pacto constitucional
compromissario e dirigente. O Judiciario assume um papel central na concretizacdao desse
modelo, e a judicializagdo surge como fenomeno contingencial para efetivar tais direitos. No
entanto, isso também levanta desafios sobre a litigiosidade de massa e a capacidade
institucional do Judiciario. Tentativas de modernizacdo buscam um Judiciario funcional e
acessivel, mas podem resultar em solugdes simplistas, impositivas e pouco dialogadas - o que
Streck denomina modernizagoes autoritarias [2] -, como a jurisprudéncia defensiva imposta
pelas cupulas do Judiciario.

A colonizacao do Judiciario por uma agenda politico-institucional
quantitativa e o nascimento predatodrio da jurisprudéncia defensiva

Ainda no ano de 2007, Roberto Fragale Filho [3] apresentou um interessante estudo no qual
analisa os riscos do crescente desenvolvimento de uma agenda quantitativa no ambito do Poder
Judiciario.

O autor destaca como os numeros tém contaminado o processo avaliativo do Judiciario e como
eles sao instrumentalizados para fornecer uma diretriz balizadora da discussao acerca do
impacto e do alcance da funcao jurisdicional, a partir de uma perspectiva colonizadora da
Economia. Dessa forma, essa transformacgao acaba por redefinir a atividade jurisdicional sob
um viés economicista.

Diante da explosao em massa da litigiosidade, que colocou a prova a capacidade institucional do
Judiciario de corresponder a contingéncia da judicializacao, este passou a adotar
modernizagoes nem sempre adequadas a garantia do acesso a justica. Assim, paradoxalmente,
enveredou-se pelo caminho de buscar a efetividade da jurisdicao por meio da criacao de
obstaculos ao acesso as cortes superiores.

Evidentemente, nao se pretende aqui afirmar que o Superior Tribunal de Justica deva se ocupar
de todo e qualquer recurso ou matéria, justamente em razao do carater especial do recurso que
lhe dé acesso. Caso contrario, a corte se tornaria uma mera instancia ordinaria, resultando em
uma redundancia institucional.

Nosso foco é a proliferacdao de obstaculos criterialistas [4] ao conhecimento dos recursos, sob
uma perspectiva meramente utilitarista e quantitativa, que, ao fim e ao cabo, compromete o
acesso a Justica e gera uma verdadeira disfuncionalidade institucional na Corte da Cidadania. E
nesse ponto que se situa minha critica a chamada “jurisprudéncia defensiva”, que, nesses
moldes, se transforma em um mero formalismo exacerbado, assumindo, em ultima analise, uma
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perversa faceta predatéria do Direito.

O ministro do STJ, Humberto Gomes de Barros, em 2008, durante seu discurso de posse na
presidéncia da corte, exp6s de forma contundente os dilemas enfrentados pelo Judiciario e por
aquele tribunal:

“Sufocado pelo insuportdvel peso de tantos encargos, o Tribunal mergulhou em paradoxo
semelhante aquele que envolveu o sofredor Juca Mulato. O trdgico personagem de Menotti
Del Picchia descobriu que ‘Esta vida é um punhal com dois gumes fatais: Ndo amar é
sofrer; amar é sofrer mais’! A semelhanca do patético Juca, o STJ percebeu que, na
situacdo em que se encontrava, ‘Ndo julgar é justica denegar; Julgar as pressas é arriscar
E com a injustica flertar’” [5].

Diario
de

Classe

O ministro apontou o “infernal dilema” entre o ST] se consolidar

como lider e fiador da seguranca juridica ou se tornar uma mera terceira instancia. Como
acabou prevalecendo esta ultima opcgao, ele ressalta que, para escapar desse destino aviltante,
o Tribunal adotou a chamada “jurisprudéncia defensiva”, caracterizada pela criagdo de entraves
e pretextos para impedir a chegada e o conhecimento dos recursos a ele dirigidos.

Quase duas décadas depois, a tendéncia apontada por Fragale Filho se confirmou. Nessa
mesma linha, Oliver Vedana [6] denuncia, com precisdo, essa “vontade de eficiéncia” e a
simplificagao excessiva da equagdao menos processos = maior eficiéncia. Ele evidencia como
essa visao desconsidera a distingdo essencial entre eficiéncia quantitativa e qualitativa, além do
risco de que mecanismos supostamente indispensaveis a viabilidade da prestacgao jurisdicional
assumam um carater meramente utilitarista. Isso ocorre especialmente quando a eficiéncia
qualitativa é relegada a um papel secundario, em vez de ser tratada como um principio
igualmente fundamental e indissociavel da dimensao quantitativa.

Diante da jurisprudéncia defensiva: eis a porta da Corte da Cidadania - ela
é sua! Desde que...
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“Diante da lei estd um porteiro. Um homem do campo dirige-se a este porteiro e pede para
entrar na lei. Mas o porteiro diz que agora ndo pode permitir-lhe a entrada. O homem do
campo reflete e depois pergunta se entdo ndo pode entrar mais tarde. ‘E possivel’, diz o
porteiro, ‘mas agora ndo’. Uma vez que a porta da lei continua como sempre aberta, e o
porteiro se poe de lado, o homem se inclina para olhar o interior da porta. Quando nota
isso, o porteiro ri e diz: ‘se o atrai tanto, tente entrar apesar da minha proibigdo. Mas veja
bem: eu sou poderoso. E sou apenas o ultimo dos porteiros. De sala para sala, porém,
existem porteiros cada um mais poderoso que o outro. Nem mesmo eu posso suportar a
visdo do terceiro’. O homem do campo ndo esperava tais dificuldades: a lei deve ser
acessivel a todos a qualquer hora, pensa ele.”

O excerto acima faz parte parabola Diante da Lei de Franz Kafka. Essa parabola, inserida no
romance O Processo, do mesmo autor, representa metaforicamente a dificuldade de acesso a
justica. Nela, um camponés busca entrar pela porta da Lei, mas é impedido por um porteiro que
constantemente nega sua entrada com diferentes justificativas. Essa narrativa reflete o drama
vivido por Josef K., protagonista do romance, que enfrenta um sistema judicial hermético e
arbitrario, no qual o direito a defesa é sistematicamente frustrado. O porteiro simboliza as
barreiras institucionais que, sob pretextos formais e burocraticos, inviabilizam a efetividade da
justica.

Além da critica ao funcionamento do sistema juridico, a pardbola revela a justica como um ideal
inalcangavel. O camponés acredita que sua persisténcia serd recompensada, mas, ao final da
vida, descobre que a porta fora feita exclusivamente para ele e, ainda assim, permaneceu
fechada. Da mesma forma, K. percebe tarde demais que sua condenacao ja estava determinada,
sem jamais ter tido uma chance real de defesa. Kafka, assim, transmite a angustia do individuo
diante de um sistema que promete justica, mas opera de forma excludente e opressiva,
tornando impossivel nao apenas a obtengao de uma decisao justa, mas até mesmo o simples
acesso ao processo [7].

Se antes a incerteza e a angustia estavam na saida do processo, no resultado, agora ja se
manifestam desde a entrada, na prépria possibilidade de sequer ingressar efetivamente.

Muitas vezes, nos conformamos com os dissabores da rotina na pratica juridica. Uma servidao
voluntéria. Como ja denunciava Etienne de La Boétie, “0os homens nascidos sob o jugo, depois
alimentados e educados na serviddo, sem olhar mais a frente, contentam-se em viver como
nasceram e ndo pensam que tém outros bens e outros direitos além do que encontram.
Chegam, finalmente, a persuadir-se de que a condig¢do de seu nascimento é natural” [8].

Nao obstante, diante da jurisprudéncia defensiva, ndo podemos esmorecer. E preciso persistir e
adentrar a porta da Lei. Contudo, esse caminho é um verdadeiro campo minado, repleto de
guardas e entraves que, em determinados casos, ndo passam de meras filigranas juridicas. Sim,
aqui o termo filigrana é apropriado, pois nao nos referimos para atacar garantias como certos
grupos reacionarios fazem, mas a formalidades artificiais utilizadas para suprimir direitos e
restringir o acesso a justica.
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Mas, para isso, é preciso estar munido do que compete a doutrina: um constrangimento
epistemoldgico pautado em um arcabouco tedrico capaz de desvelar o uso inadequado da
jurisprudéncia defensiva e nos capacitar para o seu enfrentamento.

A teoria do direito importa no enfrentamento a um quadro estrutural de
hipocrisia e disfuncionalidade institucional - ou por qual razao nao
podemos nos curvar ao primeiro, segundo ou terceiro guarda!

Nesse sentido, cito dois exemplos que evidenciam, de forma clara, o desvirtuamento de
entendimentos jurisprudenciais em nossa lida diaria no ambito do recurso especial: a Sumula
182 e a Sumula 83, ambas do ST]J.

A Stmula 182 trata do 6nus da impugnacao especifica, estabelecendo que nao é cabivel o
agravo que nao ataca de maneira precisa os fundamentos da decisdao agravada. Ja a Simula 83
dispoe que nao se conhece do recurso especial quando a orientagao do tribunal ja se firmou no
mesmo sentido da decisao recorrida.

Nao raras vezes, o recurso especial tem seu juizo de admissibilidade negado pela presidéncia
do Tribunal de Justica com fundamento na Stimula 83. Isso ocorre porque o acérdao recorrido
simplesmente retiine um conjunto de ementas do ST] supostamente aplicaveis ao caso, sem que
seja feita qualquer explicitacdo da relacdo dessas ementas com a controvérsia analisada. O
mesmo procedimento é adotado pela presidéncia do T] em sede de admissibilidade, como se a
ementa, por si so, constituisse fundamento suficiente e representasse o proprio precedente.

A partir desse momento, inicia-se o martirio do causidico na interposicao do agravo e do agravo
no agravo... e por ai vai... buscando superar o famigerado e malversado 6nus da impugnacao
especifica, que, com base no principio da dialeticidade, passa a ser exigido de forma rigorosa,
ainda que nao tenha sido previamente cumprido pelo préprio tribunal ao justificar a negativa de
admissibilidade do recurso. Aqui, pertinente a critica de Dierle Nunes e Aurélio Viana [9]:

(1) O Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe mecanismos para combater a jurisprudéncia
defensiva, mas, paradoxalmente, observa-se uma aplicagao cada vez mais rigida do 6nus da
dialeticidade como critério de admissibilidade recursal. Esse principio exige que o recorrente
impugne especificamente os fundamentos da decisao agravada, sob pena de inadmissibilidade
do recurso. No entanto, verifica-se uma tendéncia preocupante no ST], que tem negado
seguimento a agravos internos sob a justificativa de que suas razoes apenas reproduzem o0s
fundamentos do recurso especial, sem uma impugnacao especifica;

(2) Essa exigéncia, aplicada de forma mecanica, contrasta com a propria jurisprudéncia
consolidada, segundo a qual nao é necessario que o 6rgao julgador responda a todos os
argumentos das partes, desde que os fundamentos utilizados sejam suficientes para a decisao.
Assim, ha uma inversao do que estabelecem os artigos 489, §12, IV, e 1.021, §12, do CPC/2015,
o que demonstra o risco do 6nus da dialeticidade ser transformado em um novo instrumento de
jurisprudéncia defensiva, comprometendo o acesso a justiga e restringindo indevidamente o
direito ao recurso.
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Constroéi-se, assim, um sistema hipdcrita e pouquissimo isondémico. Essa é uma verdade
incomoda que precisa ser dita. Se nao reconhecermos a funcao social da teoria do direito,
estaremos fadados a permanecer como o camponés da parabola de Kafka: diante da lei, mas
incapazes de acessa-la.

Condenados a aceitar um sistema de efetividade meramente quantitativa, que sacrifica a
efetividade qualitativa e, sob o pretexto de solucionar os problemas do Judiciario, ceifa direitos
e garantias fundamentais dos cidadaos [10]. Forcados a conviver com um Judiciario
oligarquizado, burocratizado, reduzido a um mero filtro de acoes judiciais, sem accountability e
cada vez mais distante da sociedade [11].

Como é possivel enfrentar as Sumulas 83 e 182 sem compreender o conceito de precedente e
como a teoria do stare decisis é distorcida em nosso pais? Como contestar sua aplicacdo sem
saber que uma mera ementa, reproduzida fora de contexto, ndao carrega, por si so, o elemento
vinculante do precedente? Como refutar essa aplicagao simplista e mecanica da Simula 83 sem
entender o que é o distinguishing e como demonstra-lo? E como identificar a holding do
precedente e sua verdadeira forca normativa sem esse conhecimento essencial?

Essas sdo apenas algumas das questdes que nos levam a recorrer a teoria do direito, cuja
compreensao é essencial para enfrentarmos, de forma critica e eficaz, os desafios diarios da
pratica juridica. Mais do que nunca, a teoria do direito importa como resisténcia a
mediocrizagao autoritaria da pratica juridica, que compromete o acesso a justica.

Numa palavra final: nao podemos cair na subserviéncia! Conclamo que sejamos revoltados —
indignar-se é preciso! Protegidos pelo colete justedrico a prova dos snipers jurisdefensivos,
empunhemos a Constituicdao e o Cdédigo de Processo Civil, especialmente o tdo desprezado
artigo 489, como nossas armas - até o ultimo soldado, até a ultima trincheira! Pois esta porta
pertence ao cidadao, e é nosso dever garantir que ele possa atravessa-la.

[1] cf. o verbete “Constitucionalismo Contemporaneo”, onde isso é esmiugado. In: STRECK,
L. L. Diciondrio de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 22 ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020.

[2] Nesse sentido: (i) STRECK, Lenio (aqui) e (ii) STRECK, Lenio (aqui).

[3] FRAGALE FILHO, R. Poder Judicidrio: Os riscos de uma agenda quantitativa. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda; MORALIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz
(Orgs.). Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

[4] O criterialismo, enraizado no positivismo, trata os conceitos juridicos como tendo
significados previamente estabelecidos e convencionais, sem necessidade de interpretacao.
Diferentemente, a visao interpretativista entende que a identificacao do Direito envolve
disputas por sua melhor leitura. Por isso, o criterialismo nao se confunde com a criteriologia.
Para compreender melhor essa diferenca, veja o verbete “Criterialismo” do Glossario do livro:
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STRECK, L. L. Ensino juridico e(m) crise: ensaio contra a simplificacao do direito. Sdo Paulo:
Editora Contracorrente, 2024.

[5] Retirado de: VAUGHN, G. F. A jurisprudéncia defensiva no ST] a luz dos principios do
acesso a justica e da celeridade processual. In: Revista de Processo. 2016. p. 339-373.

[6] VEDANA, Oliver (aqui).

[7] Sobre essa analise, consultar o excelente trabalho de Adriana Santos, que serviu de base
para essa reflexao a partir de seu estudo sobre a parabola Diante da Lei In: SANTOS, A. O
Ministério Publico diante da lei. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 19, n. 55, 2020.

[8] LA BOETIE, E. Discurso da serviddo voluntdria. Sao Paulo: Martin Claret, 2017. p. 36
[9] Dierle Nunes e Aurélio Viana (aqui).
[10] STRECK (aqui)

[11] Idem, FRAGALE FILHO, 2007.
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