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RESUMO

ANDRADE, Juliana Melazzi. Justiciabilidade e ndo decisdo: quando o Poder Judiciario ndo
deve decidir. 2023. 215 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

A presente dissertacdo tem por objetivo repensar a visao tradicional de que os juizes
devem julgar todas as demandas e que sdo capazes de decidir todas as controvérsias. O
entendimento segundo o qual o magistrado deixar de decidir representaria uma negativa de
jurisdi¢dao merece ser revisto. Partindo da premissa de que ha situacdes em que o Judiciario nao
pode se substituir aos demais Poderes ou a outras instituicdes estatais, bem como ha situagdes
em que os juizes ndo tém as condi¢cdes necessarias para decidir, serd demonstrado que a
declaracdo de nao decisdo ndo significa uma violacdo ao principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional e ao principio da indeclinabilidade da jurisdi¢do, ambos caros ao acesso
a justica. Na verdade, nem sempre julgar a controvérsia deve ser a resposta esperada do Poder
Judiciario, sendo a ndo decisdo também uma forma de dar uma resposta adequada para um caso,
0 que nao se confunde com a vedagdo ao non liquet. Nao sendo a questdo em discussao no
processo considerada justicidvel, a resposta a ser dada pelo magistrado podera ser declarar que
ndo ir4 decidir, em respeito a separacdo de poderes, como também aos jurisdicionados, ao se
permitir que a solugdo do conflito seja fornecida pelos 6rgaos constitucionalmente competentes.

Palavras-chave: Justiciabilidade. Nao decisdo. Dever de decidir. Non liquet. Acesso a justica.

Inafastabilidade do controle jurisdicional. Indeclinabilidade da jurisdigao.



ABSTRACT

ANDRADE, Juliana Melazzi. Justiciability and non-decision: when the judicial branch
shouldn’t judge. 2023. 215 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

The purpose of this dissertation is to review the traditional concept that judges can and
should decide all lawsuits and controversies presented to them. The idea that the absence of a
decision represents a denial of jurisdiction should be reviewed. Based on the premise that there
are situations in which the judicial branch cannot substitute the other branches of government
or other public institutions, as well as on the assumption that there are situations in which judges
do not have enough knowledge to decide a matter, this dissertation will show that a judge's
declaration to not to decide a case does not represent a violation of the principles of the non-
obviation of judiciary jurisdiction and indeclinability of jurisdiction, both dear to the access of
justice. Indeed, the proclamation of a decision should not be the expected answer to all
controversies submitted to judges. A non-decision can also be an adequate response for a case,
which must not be mistaken for the prohibition of non liqguet. Suppose the litigated issue is not
considered justiciable. In that case, the judge should be able to declare that, out of respect not
only for the separation of powers but also for the jurisdictional citizens, he will not decide and
will allow the resolution to be provided by the constitutionally competent bodies instead.

Keywords: Justiciability. Non-decision. Obligation to decide. Non liquet. Access to justice.

Non-obviation of judiciary jurisdiction. Indeclinability of jurisdiction.
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INTRODUCAO

H& alguns fatores politicos que ensejaram a expansdo do Poder Judiciério no Brasil,
principalmente a jurisdicdo constitucional e a judicializacdo da politica. A principal causa é a
afirmacédo da democracia. Sendo o controle de constitucionalidade um produto da democracia,
h& uma tendéncia de sua expansdo em compasso com a ampliacdo do ambiente democrético.
Nesse contexto, € comum que as instituicGes politicamente legitimadas ndo se pronunciem
sobre temas altamente controvertidos na sociedade, diante do temor de que qualquer posi¢édo
assumida Ihes cause sérios prejuizos eleitorais, o que faz com que a questdo seja levada ao
Poder Judiciario para a resolu¢do. Da mesma forma, a ineficiéncia das instituicdes majoritarias,
com a perda da confianca do povo nos politicos e nessas instituicdes, enseja a transposicao de
discussdes para o Judiciario, com vistas a realizacéo judicial da agenda politica.*

Outros fatores também sdo causas para a expansao do Poder Judiciario: a criacdo de um
amplo catélogo de direitos; a facilidade de acesso a jurisdi¢do constitucional, com destaque para
a concessao de legitimidade a entidades da sociedade civil e a minorias parlamentares; a
ampliacdo das competéncias da Corte Constitucional etc. Em uma realidade como a brasileira,
em que ha a facilitacdo do acesso a justica e a afirmacdo da forca normativa dos principios, 0s
juizes passam a desempenhar a ponderacdo dessas normas, inclusive com o reexame da
ponderacdo legislativa contida nas regras juridicas, o que pode implicar o distanciamento do
sentido literal do texto legal, o que consiste em poderoso estimulo a judicializacdo. O Judiciario
passa a avancar sobre o grande espaco de indeterminacdo da Constituicdo, fazendo prevalecer
0 seu juizo sobre o emitido pelos poderes politicos.?

Nesse sentido, se até a Constituicdo da Republica de 1988 o Judiciario se restringia a
dirimir litigios privados e a prestar a jurisdicdo penal, desde entdo ele tem passado a ocupar um
papel cada vez mais importante e visivel na vida publica. Isso se da, sobretudo, pelo novo perfil
que lhe conferiu o texto constitucional, os problemas cronicos da democracia representativa e
o impulso da doutrina.

Surgiu, portanto, uma tendéncia de adogdo de uma postura maximalista,* em que casos

1 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos institucionais: a quem cabe a Gltima palavra sobre o
sentido da Constituicdo? 3. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 93-98.

2 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos institucionais: a quem cabe a Gltima palavra sobre o
sentido da Constitui¢do? 3. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 98-110.

3 SARMENTO, Daniel. Interpretacdo constitucional, pré-compreensdo e capacidades institucionais do intérprete.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (coord.). Vinte anos da
Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 317-318.

4SUNSTEIN, Cass R. One case at a time: judicial minimalismo on the Supreme Court. Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press, 1999, p. 24-45.
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dificeis sobre questdes politicas, morais, filosoficas, antropoldgicas, bioldgicas e econdémicas
altamente controvertidas sdo solucionados pelo Poder Judiciério. O Supremo Tribunal Federal
é exemplo disso, porquanto, na interpretacdo do contetdo indeterminado da Constituicdo da
Republica, vem cada vez mais se afastando da postura de autorrestri¢do judicial, em favor de
uma postura ativista, de pouca deferéncia a interpretagdes legislativas.®

Todavia, essa expansdo do Judiciério sobre variados temas ignora as limitagcdes que
possam existir para a prolacdo de decisfes judiciais, assim como dos proprios 6rgdos
jurisdicionais. Nem sempre sera possivel (ou devido) o julgamento, seja porque ndo ha os
elementos suficientes para uma decisdo adequada, seja porque a questdo objeto de discusséo
ndo pode ser resolvida com base nos critérios juridicos geralmente utilizados pelo Poder
Judiciario.

Como sempre se afirmou no Brasil que o juiz deve decidir, a “ndo decisdo” nunca fez
parte dos debates doutrinérios e jurisprudenciais brasileiros. Falar em “ndo decisdo”, de certo
modo, sempre fez com que se entendesse por uma negativa de acesso a justica. No direito
brasileiro, o juiz declarar que ndo ira decidir parece algo inaceitdvel se considerados 0s
principios da indeclinabilidade e da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da
CRFB/88).

O problema dessa percepcdo € que ela esta intimamente relacionada a uma crenca de
que o juiz tem conhecimento sobre todos os assuntos e que toda questdo controversa deveria
poder ser invariavelmente decidida pelo Judiciario, mas essa crenca é falha. Ha determinados
temas que, por irem além do conhecimento juridico, ndo podem ter no Judiciario o melhor locus
de sua solucdo. A tradicional vedacdo ao non liquet, contudo, impede que 0s juizes exercitem
a humidade intelectual, de modo que o juiz, inconscientemente, transforma esse dever de julgar
todas as causas em uma falsa crenca de que é capaz de saber tudo e de que € o senhor da verdade

e dajustica.® A idealizacdo do Judiciério pode ser, nesse contexto, um problema grave, ao exigir

5 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos institucionais: a quem cabe a Gltima palavra sobre o
sentido da Constituicdo? 3. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 204-205.

® MARMELSTEIN, George. O asno de Buridano, o non liquet e as katchangas. disponivel em:
<http://direitosfundamentais.net/2009/01/07/0-asno-de-buridano-o-non-liquet-e-as-katchangas/>. Acesso em 25
ago. 2022. Acrescenta Marmelstein que os juizes “acabam desenvolvendo técnicas argumentativas que servem
para tudo, mas ndo dizem nada. S3o as famosas ‘katchangas’, palavrinhas mégicas que ndo passam de subterfugios
utilizados pela pratica judicial para dar ao juiz uma possibilidade de ‘fundamentar’ o julgado sem apresentar
argumentagdes consistentes. ‘Julgo de tal modo porque essa € a solugdo mais razodvel’. ‘Decido assim, pois é a
solugdo mais compativel com interesse publico’. ‘Determino isso, em razao dos bons costumes’. Eis algumas
‘katchangas’ bem conhecidas... As ‘katchangas’ sdo como as previsdes dos astrologos: explicam tudo, justificando
todo e qualquer resultado que se queira encontrar. E ndo ha nada que possa refuté-las, ja que seu contetdo é aberto
0 suficiente para se amoldar a todas as situa¢des, conforme os interesses pessoais de quem as cita”.



14

algo que um juiz mediano n&o tem como realizar.’

E preciso, entdo, repensar a visdo do juiz que julga todas as demandas e é capaz de
decidir todas as controvérsias. Algumas questdes ndo devem ser julgadas pelo Judiciério. E
nesse sentido que o sistema de justica ndo pode ser pensado apenas como resolutivo de conflitos
por decisdes judiciarias. O objetivo deste trabalho é demonstrar, de forma inédita, que a “néo
decisdo” é também uma forma de dar uma resposta adequada para um caso.

Imagine-se uma acéo em que se pretenda, por exemplo, que o Judiciario determine que
0 governo brasileiro declare guerra com um pais; que o Brasil rompa as relagdes diplomaticas
com um pais; que o Ministro de Estado da Defesa proiba a entrada de pessoas de um pais no
territorio nacional; que o Ministro das Relagcdes Exteriores adote determinada medida junto a
um governo estrangeiro; que o Judiciario nomeie um Ministro de Estado; que determine ao
Executivo a decretacdo de intervencao federal para manter a integridade nacional (art. 34, I,
CRFB/88); que o Judiciario designe um embaixador brasileiro perante a ONU etc. Nesses casos,
ha obrigatoriedade de decidir? Serd que o dever legal de decidir, classicamente propalado na
doutrina e na jurisprudéncia, € incondicional?

Os exemplos demonstram a necessidade de se jogarem novas luzes sobre o problema da
negativa de jurisdi¢do quando o Poder Judiciario deixa de decidir. As situagdes deixam claro
que o Judiciario ndo pode se substituir aos demais Poderes e as instituicdes estatais em
determinadas hipoteses, devendo ser examinado se e quando, no ordenamento juridico atual,
ndo deve ser admitida a decisdo judicial. A declaracdo de “ndo decisdo”, como se vera, nao
representa uma violacdo a principios caros ao acesso a justica, mas significa que nem sempre
julgar a controvérsia deve ser a resposta esperada do Poder Judiciéario.

O conceito chave para que se entenda a “ndo decisdo” é o conceito de justiciabilidade.
Em paises de common law, sobretudo no direito norte-americano, foram desenvolvidas algumas
teorias que fundamentaram os casos em que 0 magistrado pode declarar a “ndo decisdo”, que
ficaram conhecidas como pressupostos de justiciabilidade. Essas teorias permitem que o0s
magistrados deixem de decidir, por entenderem que as demandas ndo sdo justiciaveis, isto &,
ndo podem se submeter a um julgamento perante o Poder Judiciério.

Assim, sera demonstrado que 0s juizes brasileiros também devem reconhecer que uma
questdo ndo é justiciavel e declarar a “ndo decisdo”. Por mais que o tema da justiciabilidade

ainda ndo tenha sido enfrentado pela doutrina brasileira, as discussdes sobre as situacdes em

"SARMENTO, Daniel. Interpretacdo constitucional, pré-compreensdo e capacidades institucionais do intérprete.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (coord.). Vinte anos da
Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 318.
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que o Poder Judiciério ndo deve decidir sdo constantes na realidade brasileira e fazem parte da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que em diversos casos teve que discutir e decidir
condutas que competem as demais esferas politicas. E nesse sentido que os pressupostos de
justiciabilidade, abordados ao longo do trabalho, sdo importantes para que a “ndo deciséo” seja
declarada pelos juizes brasileiros a partir de parametros claros.

Entretanto, como se vera, o conceito de justiciabilidade ndo se confunde com a vedacéo
ao non liquet, expressdo relacionada a impossibilidade de o juiz deixar de decidir pela existéncia
de lacunas na lei, isto é, auséncia de norma juridica necessaria para a decisdo de um caso
concreto. No Brasil, 0 art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB
(Decreto-Lei n° 4.657/1942) prevé que, quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito. Também o art. 140 do CPC ¢
expresso quanto ao fato de que o juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico. Com base nessas normas, a lacuna na lei ndo permite ao
juiz declarar o non liquet, devendo ser buscados métodos de integragdo para que se decida.® As
lacunas na lei advém do fato evidente de que os legisladores ndo sdo capazes de prever todas
as situacOes que surgirdo e editar normas a elas aplicaveis previamente, tornando necessaria a
aplicacdo da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito. O tema da
justiciabilidade, abordado neste trabalho, refere-se a situages de impossibilidade de o Poder
Judiciério decidir, que ndo se confundem com a vedag&o ao non liquet.

Sob esse prisma, no capitulo 1 sera elucidado o que significa a justiciabilidade, com
destague para 0s principais pressupostos sobre o tema aplicadas na jurisprudéncia da Suprema
Corte norte-americana. Segundo esses pressupostos, o juiz deve declarar que nao ird decidir se
a parte autora no processo nao demonstrar que sofreu um prejuizo, causado pela parte
demandada, e que pode ser solucionado no Poder Judiciario (pressuposto chamado de
standing); se o Judiciario verificar que o julgamento seria prematuro (pressuposto chamado de
ripeness); que houve uma perda superveniente do objeto (pressuposto chamado de mootness);
ou que as questdes objeto da demanda sdo puramente politicas, ndo cabendo ao Judiciéario, e
sim a outra institui¢do decidir (pressuposto chamado de teoria das questdes politicas).

A partir de entdo, sera possivel compreender como esses pressupostos da

justiciabilidade podem ser aplicados a realidade juridica brasileira. Nessa esteira, no capitulo 2,

8 No Brasil a proibigdo do non liquet é tido como um axioma raramente contestado ou debatido. Ou seja, a vedagdo
ao non liquet é tratada como uma proposicao que ndo precisa ser provada ou demonstrada, sendo considerada
como ébvia ou como um consenso inicial necessario para a construgdo ou aceitacdo de uma teoria (KOATZ, Rafael
Lorenzo-Fernandez. A proibi¢do do non liquet e o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, set./dez. 2015, p. 173-174).
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abordaremos se uma declaracdo de “ndo decisdo” deve ser sempre tida como proibida no
ordenamento juridico brasileiro, questionando se deixar de decidir é, necessariamente,
denegacdo de justica.® Da mesma forma como ocorre na doutrina estrangeira, a abordagem
compreendera a justiciabilidade relacionada a requisitos formais para o julgamento de
demandas e relacionada as questdes nelas discutidas, considerando os limites aos julgamentos
em casos de controversias politicas, técnicas e interna corporis.

Todavia, ao defendermos hipoteses em que o Poder Judiciario estara autorizado a nao
decidir, sera preciso diferenciar a “ndo decisdo” do non liquet. Para tanto, no capitulo 3,
trataremos qual a origem do non liquet desde o direito romano. Em seguida, seré tratado o tema
da vedacdo ao non liquet no Brasil, em comparagdo a justiciabilidade, para que seja possivel
entender o que configura e o que ndo configura a “ndo decisdo” neste trabalho.

Por fim, ndo basta defender que o magistrado pode declarar que nao ira decidir sem
elucidar como isso deve ser feito. No capitulo 4, serdo apresentadas quais técnicas decisorias
podem ser utilizadas pelo juiz para declarar a “ndo deciséo”, seja quando o ndo preenchimento
dos pressupostos de justiciabilidade ocorre de forma apenas temporéaria, seja de forma
permanente, atribuindo-se a outras instituicdes o papel de decidir determinada questdo. Apos
ter sido definido o que é a justiciabilidade e a “ndo decisdo”, o ultimo capitulo sera dedicado ao
estudo mais prético da aplicacdo das teorias de justiciabilidade e da forma como declarar ndo
decidir podera ocorrer.

Apesar de nao ser um trabalho de direito comparado, ao longo de toda a dissertacdo sera
feita uma abordagem com base na doutrina e na jurisprudéncia estrangeiras, mas sempre
relacionando a possiveis aplicacbes no processo civil brasileiro. Além disso, o estudo
interdisciplinar, relacionando o direito processual ao direito administrativo e ao direito

constitucional, seréa essencial para entender o que sdo a justiciabilidade e a “ndo decisao”.

® Fazemos referéncia a expressdo utilizada por Luiz Felipe Rosa Ramos com base nos estudos de Niklas Luhmann
que sera melhor explorada ao longo do trabalho: RAMOS, Luiz Felipe Rosa. Por trds dos casos dificeis: a
dogmatica juridica e o paradoxo da decisdo indecisivel. Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 51.
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