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RESUMO

A Emenda Constitucional n. 45 de dezembro de 2004, juntamente com a Lei n.11.417, de
dezembro de 2006, introduziram no Direito Brasileiro a simula vinculante, fazendo com
que as decisdes do Supremo Tribunal Federal passem a ser obrigatdrias para os demais
tribunais do Poder Judiciario, bem como para a Administracdo Publica Direta e Indireta.
Tal instituto ocasionou varias discussdes no mundo juridico, fazendo-se com que 0s
constitucionalistas e processualistas erguessem incalculdveis questionamentos e
posicionamentos acerca da matéria, principalmente no que tange a aplicacdo do referido
instituo frente a atividade jurisdicional, uma vez que a mencionada simula afronta,
principalmente os direitos fundamentais, sociais e 0s principios fundamentais do sistema
nacional, em especial, o Principio do Convencimento do Juiz. Em consequéncia, tais
questionamentos se desdobraram de tal forma que trouxeram também no seu arcabouco
posicdes acentuadas relativas aos principios do duplo grau de jurisdicdo, do devido
processo legal, dentre outros, que sdo principios constitucionais expressos integrantes dos
direitos fundamentais previstos na Constituicio Federal. E exatamente em face dessa
tamanha ofensa, que se propde o presente estudo, concentrado no confronto entre o
instituto criado em 2004, a sumula vinculante, e o Principio do Convencimento motivado
do Juiz. A adogdo de tal medida visa ao “desafogamento” do Poder Judiciario preso a um
namero alarmante de processos e acabar com a morosidade existente. Por outro lado, a
implementacao da simula de efeito vinculante podera ocasionar o engessamento do Poder
Judiciério, pois ao obrigar os juizes a seguirem de forma mecénica e alienada tal
procedimento, vedando-se um principio basilar do direito, qual seja: o convencimento
motivado do juiz de dizer o direito no caso concreto.

Palavras-chave: Sumulas vinculantes. Stare decisis. Principio do convencimento
motivado do Juiz. Inconstitucionalidade. Incompatibilidade.



ABSTRACT

Constitutional Amendment no. December 45, 2004, together with Law n.11.417, of December
2006, introduced the binding summary into Brazilian Law, making the decisions of the Federal
Supreme Court become mandatory for the other courts of the Judiciary, as well as for Direct and
Indirect Public Administration. This institute caused several discussions in the legal world,
causing constitutionalists and proceduralists to raise countless questions and positions on the
matter, mainly with regard to the application of the aforementioned institution in relation to
jurisdictional activity, since the aforementioned summary is an affront, mainly fundamental,
social rights and the fundamental principles of the national system, in particular, the Principle of
Convincing the Judge. As a result, such questions unfolded in such a way that they also brought
into their framework accentuated positions relating to the principles of double degree of
jurisdiction, due legal process, among others, which are constitutional principles expressed as part
of the fundamental rights provided for in the Federal Constitution. It is exactly in light of this
great offense that the present study is proposed, focused on the confrontation between the institute
created in 2004, the binding summary, and the Principle of the Judge's motivated Convincing.
The adoption of such a measure aims to “unburden” the Judiciary Branch tied to an alarming
number of processes and put an end to the existing slowness. On the other hand, the
implementation of the precedent with binding effect could cause the Judiciary to become rigid, as
by forcing judges to follow this procedure in a mechanical and alienated manner, prohibiting a
basic principle of law, namely: the motivated conviction of the judge to say the law in the specific
case.

Keywords: Binding Precedents. Principle of free conviction of the judge.
Inconstitutionality. Brazilian legal system.



RIASSUNTO

Emendamento costituzionale n. Il 45 dicembre 2004, insieme alla Legge n. 11.417, del dicembre
2006, ha introdotto la sintesi vincolante nella legislazione brasiliana, rendendo obbligatorie le
decisioni della Corte Suprema Federale per gli altri tribunali della Magistratura, nonché per il
Pubblico Diretto e Indiretto. Amministrazione. Tale istituto ha suscitato non poche discussioni
nel mondo giuridico, inducendo costituzionalisti e proceduralisti a sollevare innumerevoli
interrogativi e posizioni in merito, soprattutto per quanto riguarda l'applicazione del suddetto
istituto in relazione all'attivita giurisdizionale, poiché la citata sintesi costituisce un affronto,
soprattutto fondamentale , i diritti sociali e i principi fondamentali dell'ordinamento nazionale, in
particolare il principio di convinzione del giudice. Di conseguenza, tali questioni si sono
sviluppate in modo tale da introdurre nel loro quadro anche posizioni accentuate relative ai
principi del doppio grado di giurisdizione, del due legal process, tra gli altri, che sono principi
costituzionali espressi nell'ambito dei diritti fondamentali previsti nella Costituzione federale. E
proprio alla luce di questo grave reato che si propone il presente studio, incentrato sul confronto
tra l'istituto creato nel 2004, il rito vincolante, ed il Principio della Convinzione motivata del
Giudice. L'adozione di tale misura mira a “alleggerire” il potere giudiziario legato ad un numero
allarmante di processi e porre fine alla lentezza esistente. D’altro canto, 1’attuazione del
precedente con efficacia vincolante potrebbe irrigidire la Magistratura, obbligando i giudici a
seguire tale procedura in modo meccanico e alienato, vietando un principio basilare del diritto, e
cioé: la condanna motivata del giudice a dire la legge nel caso specifico.

Parole-chiave: precedenti vincolanti. Sguardo decide. Principio della motivata condanna
del giudice. Incostituzionalita. Incompatibilita.



RESUMEN

Enmienda Constitucional niam. El 45 de diciembre de 2004, junto con la Ley n. 11.417, de
diciembre de 2006, introdujo el sumario vinculante en el derecho brasilefio, haciendo que las
decisiones del Tribunal Supremo Federal pasen a ser obligatorias para los demas tribunales del
Poder Judicial, asi como para los Tribunales Pablicos Directos e Indirectos. Administracién. Este
instituto provoco varias discusiones en el mundo juridico, provocando gque constitucionalistas y
procesalistas plantearan innumerables interrogantes y posiciones al respecto, principalmente en
lo que respecta a la aplicacién de la citada institucion en relacion con la actividad jurisdiccional,
toda vez que el citado sumario es una afrenta, principalmente fundamental. , los derechos sociales
y los principios fundamentales del sistema nacional, en particular, el Principio de Convencer al
Juez. Como resultado, tales cuestiones se desarrollaron de tal manera que también trajeron en su
marco posiciones acentuadas relativas a los principios de doble grado de competencia, debido
proceso legal, entre otros, que son principios constitucionales expresados como parte de los
derechos fundamentales previstos. en la Constitucion Federal. Precisamente a la luz de este gran
delito se propone el presente estudio, centrado en la confrontacion entre el instituto creado en
2004, el sumario vinculante y el Principio de la Conviccion motivada del Juez. La adopcion de
tal medida pretende “descargar” al Poder Judicial atado a un alarmante nimero de procesos y
poner fin a la lentitud existente. Por otro lado, la implementacion del precedente con efecto
vinculante podria generar rigidez en el Poder Judicial, al obligar a los jueces a seguir este
procedimiento de manera mecénica y alienada, prohibiendo un principio basico del derecho, a
saber: la condena motivada del juez para decir la ley en el caso concreto.

Palabras-llave: Precedentes vinculantes. La mirada decide. Principio de la condena
motivada del juez. Inconstitucionalidad. Incompatibilidad.
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1. INTRODUCAO

O atual Cadigo de Processo Civil brasileiro, publicado em 16 de margo de 2015,
entrou em vigor em 18 de marco de 2016, com vacatio legis de um ano apds sua
publicacdo, e trouxe inovagdes e questionamentos que dividem até os dias atuais 0s
juristas brasileiros.

Destaca-se nesta pesquisa o instituto dos precedentes vinculantes (precedentes
normativos), que proporcionam uma discussdo quanto a possibilidade de serem
inconstitucionais, em especial os incisos Il a V do art. 927, do referido Cddigo, por terem
ingressado no ordenamento juridico brasileiro por meio de lei ordinaria e ndo terem
correspondéncia na Constituicdo da Republica.

A presente tese, ora apresentada, como requisito parcial para obtencéo do titulo
de Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul-PUC-
RS, na area de concentracdo atinente a Teoria Geral da Jurisdi¢do e Processo, analisa 0s
precedentes judiciais e as sumulas vinculantes diante da Constituicdo Federal do Brasil,
Caodigo de Processo Civil de 2015 e a legislacdo aplicada a espécie versada, notadamente
alein. 11.417, de 2006, a qual disciplinou o procedimento da aludida sumula. Busca-se
formar a conviccdo, de forma racional, de que os referidos institutos juridicos em alguns
aspectos ndo sdo compativeis com Constituicdo da Republica.

A sumula vinculante vem disposta no art. 103-A da Constituicdo de 1988(redacao
dada pela EC. n. 45, de 2004), combinado com os arts. 926 e 927 do Codigo de Processo
Civil, os quais trazem os precedentes e significa que o entendimento do Supremo Tribunal
Federal deve prevalecer em todas as instancias do Poder judiciario e da Administracdo
Publica direta e indireta nas esferas federal, estadual e municipal, sob pena de anulacao
do ato administrativo ou cassacdo da decisdo judicial.

Ver-se-4 que o uso da simula vinculante e os precedentes judiciais, se aplicados
de modo autdmato, implicam atentado aos preceitos constitucionais, notadamente as
clausulas pétreas e ao convencimento motivado do juiz, constituindo-se, numa analise
ampla, até em violacéo ao Estado Democratico de Direito.

Diante do exposto, deslimou-se com titulo desta pesquisa: Da

(in)constitucionalidade das sumulas e precedentes vinculantes em detrimento do
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convencimento motivado do juiz e das clausulas pétreas: limites e possibilidades para
uma mudanca hermenéutica a luz da teoria da deciséo.

Segundo os preceitos da Metodologia Cientifica quando se procede a escolha de
um tema para a consecucdo de uma tese, devem-se pesquisar justamente temas inéditos
ou relevantes para buscar-se na concluséo da pesquisa o ineditismo, porque embora a tese
tenha caréter recapitulativo e analitico, esgota-se na originalidade da proposicéo, pois vai
além da mera sistematizacdo e se propde a demonstrar e provar proposi¢des com fulcro
em metodos cientifico-juridicos.

Acerca da formulacdo do problema de uma pesquisa de cunho cientifico, afirmam
Fincato e Gillet (2018) que “O problema de uma pesquisa se constitui na(s)
duvida(s)norteadora(s) do agir ¢ do pensar. E a “porta da indagagdo” que o pesquisador
parte rumo a uma resposta e aos seus fundamentos”.

Notadamente a pesquisa cientifica sempre parte de um problema, de uma
interrogacao, uma situacdo para a qual o repertdrio de conhecimento disponivel ndo gera
resposta adequada. E, por consectario para apresentar solucdo a esse problema, sdo
levantadas hipoteses que podem ser confirmadas ou refutadas pela pesquisa. Portanto,
toda pesquisa se baseia em uma teoria que serve como ponto de partida para a
investigacdo (Prodanov; Freitas, 2013).

Diante dessas premissas metodolégicas postas, para a consecucdo desta pesquisa,
foram formulados os seguintes problemas:

1. As Sumulas vinculantes e os precedentes judiciais podem mitigar clausulas
pétreas, entre elas, os principios da separacdo dos poderes, do contraditério e da ampla
defesa? - 2. As simulas vinculantes e os precedentes judiciais, num Estado Democratico
de Direito, podem mitigar ou abolir o principio do convencimento motivado do juiz? - 3.
As sumulas vinculantes e os precedentes judiciais podem vincular a razdo de decidir dos
magistrados num Estado Democratico de Direito, que adota o sistema juridico civil law ?

Por consequéncia, formularam-se as seguintes hipéteses:

A aplicacdo siumula vinculante restringe o universo de possibilidades deliberadas
pela linguagem, reduzindo o campo de atuacdo do julgador e, dessa forma, concebé-las
desconsidera a inevitabilidade da condi¢cdo hermenéutica do ser humano. Desse modo,
ndo se coaduna com a teoria do Direito como integridade proposta por Ronald Dworkin,
para a qual o Direito consiste essencialmente em interpretacao traduzida. Como é cedico
a interpretacdo dos principios deve se dar de forma flexivel e aberta, contudo em

obediéncia aos preceitos juridicos, sociais e filosoficos.
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Por consequéncia, formularam-se as seguintes hipoteses:

H.1. As Sumulas vinculantes e os precedentes judiciais ndo podem mitigar
clausulas pétreas, haja vista que nem as emendas & Constituicdo podem mitiga-las ou
aboli-las, uma vez que os Direitos Fundamentais ndo podem sofrer retrocesso.

H.2. Assumulas vinculantes e os precedentes judiciais, num Estado Democratico
de Direito ndo podem mitigar ou abolir, tampouco mitigar o principio do convencimento
motivado do juiz, porque no civil law a Teoria do Direito como integridade ndo se
compatibiliza com o sistema da sumula vinculante devido a restricdo que este instituto
promove, porque conforme o pensamento da Direito como integridade, a interpretacdo
dos principios precisa se dar de uma forma bastante flexivel e aberta, o exercicio de
reflexdo do julgador sobre o sistema aberto de principios e regras deve ser estimulado e
desejado, a fim de que a Unica decisdo possivel seja tomada com base na no Direito e
justica, nas normas gerais e no devido processo legal.

H.3. As simulas vinculantes e os precedentes judiciais ndo podem vincular a razéo
de decidir (ratio decidendi) dos magistrados num Estado Democratico de Direito, que
adota o sistema juridico civil law , uma vez que o juiz ndo mais fica preso nem mesmo ao
formalismo da lei, antigo sistema da verdade legal, sendo que vai embasar suas decisdes
nas provas existentes nos autos, levando em conta sua Convicgdo motivada, na maioria
das vezes a luz das premissas da técncia da pondracdo quando da subsuncéo.

As variaveis estdo intrinsecamente ligadas a um projeto de pesquisa e podem atuar
sobre 0 objeto da mesma, implicando resultados diferentes daqueles que seriam obtidos
caso estas ndo estivessem presentes. Nas palavras de Mezzaroba e Monteiro
(2009, p. 154) ,“fatores tedricos e/ou praticos que podem vir a influenciar o objeto da
investigacdo, ou ainda interagir com ele, alterando suas caracteristicas e interferindo nos
resultados obtidos.

Variaveis sao conceitos operacionais para testar hipoteses de forma quantificavel,
principalmente quando se tratar de pesquisa quantitativa, entrementes em pesquisa
qualitativa as variaveis ndo sdo exigiveis (facultativas), é o caso desta pesquisa, haja vista
Direito ser uma ciéncia factual social, mas mesmo assim foram elaboradas.

No que concerne as variaveis, em principio, vislumbram-se como variaveis as
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca da aplicacdo das sumulas vinculantes
e 0s precedentes judiciais em detrimento do principio do convencimento motivado do juiz
e das clausulas pétreas.

Diante do exposto, tem-se como variaveis desta pesquisa os precedentes judiciais
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que venham a surgir e as novas sumulas vinculantes caso sejam editadas no decorrer desta
pesquisa para a consecucdo dos relatorios da tese em questéo.

Do exposto, com o intuito de encontrar resposta as hipdteses e aos problemas
levantados, foram elaborados os seguintes objetivos geral e especificos: Objetivo geral -
Verificar se ha inconstitucionalidades das sumulas vinculantes dos precedentes judiciais
em detrimento do principio do convencimento motivado do juiz e das clausulas pétreas.

Obijetivos especificos: Pesquisar acerca dos conceitos, procedimentos e alcance
da aplicacdo das e simulas vinculantes e dos precedentes judiciais ; Fazer um estudo no
que concerne as sumulas vinculantes e ao posicionamento doutrinario e jurisprudencial
sobre seus efeitos no ordenamento juridico brasileiro; Proceder a uma anélise acerca
principios constitucionais processuais (clausulas pétreas) acerca dos argumentos
contrarios as sumulas vinculantes e aos precedentes judiciais; Verificar a luz da
hermenéutica juridica se as simulas vinculantes e os precedentes judiciais violam os
preceitos constitucionais, no que alude ao principio da separacdo dos poderes, da
legitimidade democratica, do convencimento motivado do juiz e da sua independéncia
funcional , do duplo grau de jurisdicdo, da evolugdo do Direito, do acesso a justica, da
inafastabilidade do controle judiciario, da obrigatoriedade de motivacGes das decisdes e
do processo democratico( devido processo legal ).

Para a presente pesquisa, 0 método indutivo (raciocinio indutivo ou simplesmente
inducdo) é um tipo de argumento utilizado em diversas areas do conhecimento. Esse
método tem a finalidade de chegar a uma conclusdo no que pesem aos criticas de Karl
Popper?!, o método em apreco tem como ponto de partida a observacéo para, dai, elaborar
uma teoria(dogmatica juridica).

Dessa forma, Francis Bacon(2023) dividiu o método cientifico em etapas, sendo
elas: Coleta — consiste no agrupamento de informacdes por meio da observacdo da
natureza; sistematizacdo dos dados — apds a coleta, o pesquisador relne e organizava 0s
dados de forma racional e sistematica; Elaboracdo de hipdteses — etapa em que perguntas

1 Karl Popper se dedicou ao pensamento do racionalismo critico. Ao buscar responder ao que é ciéncia,
formulou o Método Hipotético Dedutivo e se tornou um dos maiores pensadores da filosofia
contemporanea. Ele fez criticas a inducdo. O principio indutivo do método cientifico buscava comprovar
teorias mediante a experiéncia decorrente da observacgdo cuidadosa de uma série de eventos. (CABRAL,
Jodo Francisco Pereira. "A concepcdo de ciéncia de Karl Popper"; Brasil Escola. Disponivel em:
https://brasilescola.uol.com.br/filosofia/a-concepcao-ciencia-karl-popper.htm. Acesso em: 12 de setembro
de 2022.)
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sdo criadas com base na ideia inicial feita pela observacdo; conclusdo — validacao das
ideias inicias apds as experimentagdes.

Quanto a modalidade de pesquisa, adotou-se neste trabalho cientifico a pesquisa
bibliografico-doutrinaria, a qual procura explicar um problema a partir de referéncias
tedricas publicadas em documento e julgados do STF. Pode ser realizada
independentemente ou como parte da pesquisa descritiva ou experimental. “Em ambos os
casos, busca conhecer e analisar as contribui¢des culturais ou cientificas do passado
existente sobre determinado assunto, tema ou problema.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, a qual se preocupa com o nivel de realidade
que ndo pode ser quantificado, ou seja, ela trabalha com o universo de significados, de
motivacoOes, aspiracles, crengas, valores e atitudes (MINAYO, 2014).

N&o ha método infalivel, tampouco padrdes ou diretrizes preestabelecidas que
se adaptem a qualquer situacdo; sempre ocorrerd a incidéncia de elementos pessoais
proprios a cada pesquisador que lhe indicardo caminhos especificos de a¢do. Partindo do
pressuposto de que o conhecimento cientifico-juridico € critico, rigoroso, sistematico,
objetivo, e, nascendo da ddvida, consolida-se na certeza das leis demonstradas — por essa
razdo estd menos sujeito a erros nas deducdes e prognosticos.

Pelos motivos alhures citados, foram utilizados os seguintes métodos de
procedimento especificos das ciéncias sociais nesta pesquisa: historico; comparativo e
monografico. O método historico consiste em investigar acontecimento, processos e
instituicGes do passado para verificar a sua influéncia na sociedade atual, pois, como é
sabido, que as institui¢fes alcangaram sua forma atual através de alteracfes de suas partes
componentes, “ao longo do tempo, influenciadas pelo contexto cultural particular de cada
época. Seu estudo, para uma melhor compreensao do papel que atualmente desempenham
na sociedade, deve remontar aos periodos de sua formacéo e de suas modificacdes.

O método comparativo realiza comparacbes coma finalidade de verificar
similitudes e explicar divergéncias. O método comparativo é usado tanto para
comparagdes no presente, no passado, ou entre os existentes e 0s do passado, quanto entre
a sociedades de iguais ou de diferentes estagios de desenvolvimento”. Nesta pesquisa sera
empregado este método mais no sentido de fazer comparacdo entre o ordenamento
juridico brasileiro e também alienigena.

Por fim, serd empregado em todo trabalho o meétodo monografico, uma vez que
se parte do principio de que qualquer caso que se estude em profundidade pode ser

considerado representativo de muitos outros ou até de todos os casos semelhantes. “Este
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método consiste no estudo de determinados individuos, profissdes, condicdes,
instituigdes, grupos ou comunidades, com finalidade de obter generalizagdes”.

Quanto a modalidade de pesquisa, adotar-se-a neste trabalho cientifico, a
pesquisa bibliografica (doutrinario-jurisprudencial), a qual procura explicar um problema
a partir de referéncias teoricas publicadas em documento (doutrina, jurisprudéncia, leis,
principios, entre outros). Pode ser realizada independentemente ou como parte da
pesquisa descritiva ou experimental. “Em ambos os casos, busca-se conhecer e analisar
as contribuicdes culturais ou cientificas do passado existente sobre determinado assunto,
tema ou problema.

Quanto as técnicas, a metodologia juridica requer um levantamento de dados, que
corresponde as fontes que serdo utilizadas no desenvolvimento da pesquisa, para reforgar,
comparar, demonstrar e apresentar as contribui¢fes que até o momento foram divulgadas
sobre o tema”. A coleta de dados (informac@es) exige do pesquisador o conhecimento
acerca das técnicas de pesquisa existentes, porque é por meio delas “que se terd acesso ao
material bibliografico, ou documental-necessario para ajudar na comprovacdo das
hipbteses da pesquisa.

Nesta pesquisa foram empregadas as técnicas de documentacao indireta (pesquisa
documental de fontes primarias: arquivos publicos, particulares e pesquisa bibliogréafica
de fontes secundarias: publicacdes avulsas, boletins, jornais, revistas juridicas e técnico-
juridicas, livros, Constituicbes do Brasil e do Paraguai, pesquisas monograficas, entre
outras), entre outras.

No que concerne a (in)constitucionalidade das sumulas e precedentes
vinculantes em detrimento do convencimento motivado do juiz e das clausulas pétreas:
limites e possibilidades para uma mudanca hermenéutica a luz da teoria da decisdo se
desenvolveu um estudo com anotacdes fundamentadas das diversas variantes encontradas
nas doutrinas cléssicas constitucionais, enfatizando-se também o constitucionalismo.
Além disso, sdo estudados os principios norteadores especificos do Direito Constitucional
no que tange ao devido processo legal substantivo.

Por oportuno, deve-se registrar, desde ja, que a matriz filosofica desta obra é
simpatizante da filosofia hermenéutica de Martin Heidegger e da hermenéutica filoséfica
Gadamer, além de adotar posicionamentos de autores diversos para embasar o raciocinio
que sera desenvolvido, a exemplo das conclusdes de Ronald Dworkin sobre a integridade

e a coeréncia do ordenamento juridico.
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Esta tese € composta por sete capitulos: Primeiro Capitulo - Introducéo,
Segundo Capitulo - Visao evolutiva dos institutos juridicos e dos preceitos normativos do
devido processo legal até a CF/88; Terceiro Capitulo - Dos precedentes judiciais adotados
no brasil e seus institutos juridicos correlatos; Quarto Capitulo - Da obrigatoriedade dos
precedentes judiciais e suposta incompatibilidade como o ordenamento juridico
brasileiro; Quinto Capitulo - Do controle de constitucionalidade e de convencionalidade
das leis e das simulas vinculantes; Sexto Capitulo - Da inconstitucionalidade da simula
vinculante versus Estado Democréatico de Direito e o devido processo legal e Sétimo

Capitulo — Consideracgdes Finais.
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2. VISAO EVOLUTIVA DOS INSTITUTOS JURIDICOS DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL ATE A CF/88

2.1. Origem do devido processo legal e a Magna Carta Inglesa de 1215

Antes de adentrar no tema desta pesquisa, 0 qual tem a ver com processo e
Constituico,? mister se faz proceder a andlise jusfilosofica acerca de alguns institutos
juridicos, notadamente aqueles que dizem respeito aos preceitos normativos do devido
processo legal e seus preceitos normativos e seus consectarios para s6 depois versar
acerca do objeto desta tese. De introito, fazendo-se uma viagem ao passado para se
entender o presente, vé-se que o principio do devido processo legal esta relacionado com
a ideia de mitigacdo do poder do rei que era absoluto® e surgiu na Inglaterra no século
XIII.

Para fim historico, a Magna Carta foi firmada em junho de 1215 em
convergéncia entre os bardes da Inglaterra medieval e o Rei Jodo Sem-Terra. Foi um
dos documentos juspoliticos mais importantes desse periodo. O documento consistia, a
época, em uma serie de premissas juridicas escritas e afirmavas que o Rei governaria a
Inglaterra e lidaria com o povo, consoante os costumes feudais. ”A Magna Carta foi
uma tentativa de fazer com que o Rei parasse de abusar do seu poder e fazer com que
os ingleses sofressem com isso”. (Silva, 2022)

A questdo temaética da aludida Carta Magna de 1215 que mais interessa para
esta pesquisa é o descrito no artigo 28 foi o que instituiu que nenhum homem livre
(leia-se: nenhum servo) seria preso ou punido sem antes a questdo ser avaliada pelo
sistema juridico. Veja-se, in verbis:

No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any
other way, nor will we proceed with force against him, or send others

2 Da (in) constitucionalidade das simulas e dos precedentes vinculantes em detrimento do convencimento
motivado do juiz e das clausulas pétreas: limites e possibilidades para uma mudanga hermenéutica a luz
da teoria da deciséo.

3 O Absolutismo Inglés criou durante os 200 anos de sua vigéncia as condicdes para o pais se tornar uma
poténcia econdmica mundial. Com este fortalecimento, a sociedade inglesa criou as condi¢des que a
elevaram a categoria de poténcia imperialista, com a colonizacdo da América do Norte, 0 dominio no
comércio mercantilista e a criacdo das bases para a futura revolucéo industrial. O Absolutismo inglés foi o
periodo de fortalecimento do Estado Monéarquico da Inglaterra, ocorrido ap6s a Guerra dos Cem Anos
(1337-1453) e a Guerra das Duas Rosas (1455-1485). A titulo de esclarecimento, o absolutismo foi um
sistema politico que, em sintese, propagava e defendia o poder absoluto do monarca sobre o Estado e foi
muito comum a partir do século XVI até meados do século XIX em diversas partes da Europa.
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to do so, except by the lawful judgement of his equals or by the
law of the land.( Silva,2022 )* (Grifou-se)

Vale aduzir que esse principio teve salutar importancia incialmente para os
ingleses e teve também a serventia de ancorar como estatuto de convivéncia de modo
pacifico entre as pessoas que formavam a elite dominante daquela época na Inglaterra, e,
por consectario, teve também a primazia de estabelecer “a supremacia da lei sobre o poder
da monarquia absoluta e a prevaléncia do Estado de Direito”. (Sanguiné, 1989, p. 131).

A génese do devido processo legal (due process of law) estd ligado a Charta
Libertarum, (conhecida como Magna Carta) outorgada pelo Rei Jodo Sem-Terra, assinada
em 15 de junho de 1215, composta por 63 capitulos e redigida em Latim, sendo
consolidada em 1225, ap6s ser sintetizada para 37 capitulos. Tratava-se de uma Carta
Feudal, por meio da qual houve o reconhecimento e a garantia da “liberdade ¢ a
inviolabilidade dos Direitos® da Igreja e certas liberdades aos homens livres do reino
inglés [deixando] implicito pela primeira vez na historica politica medieval, que o rei se
achava naturalmente vinculado pelas proprias leis que editava”. (Cunha JR. 2012, p. 593)

Vé-se a importancia desse documento legislativo inglés outorgado® ha mais de
800 anos e ainda em vigor na Inglaterra, ressalvadas as suas adequac6es e modificacbes
no decorrer desses séculos, mas a esséncia € quase irretocavel. Nesse viés intelectivo, a
expressao devido processo legal pode ser definida, tomando-se empréstimo da teoria geral
do processo, como o “conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram
as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais €, do outro, sao
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicao”. (Cintra, 2001,p.89)

O conceito do Principio do Devido Processo Legal (due processo of law) tem
origem em 15 de junho de 1215, na Magna Carta das Liberdades inglesa ratificada pelo
Rei Jodo’, denominado “Sem-Terra”.(Alves, 2021) Essa ¢ uma das premissas do

constitucionalismo, a qual mitiga e revela que um todo governo € e deve ser limitado pelo

4 Tradugdo livre do autor: “Nenhum homem livre sera detido ou preso, ou despojado de seus direitos ou
posses, ou posto fora da lei ou exilado, ou privado de sua posicdo de qualquer outra forma, nem
procederemos com forga contra ele, ou enviaremos outros para fazé-lo, exceto por o julgamento legal de
seus iguais ou pela lei da terra”.

% No corpo desta pesquisa grafar-se-a a palavra “Direito” com inicial mailiscula por questio de énfase €
estilo linguistico.

® Uma Constituicdo outorgada é aquela escrita e imposta por uma pessoa (governante) ou grupo de pessoas,
contudo sem a participagdo da sociedade em um debate aberto e democratico. J& uma
Constituicdo promulgada é aquela elaborada por meio do debate democratico, onde a sociedade opina
acerca da sua elaboracédo, geralmente por meio de representantes eleitos.

7 Jodo, também conhecido como Jodo Sem-Terra, foi o Rei da Inglaterra de 1199 até sua morte. Jodo perdeu
0 Ducado da Normandia e muitas de suas outras possessdes para o rei Filipe 1l em 1204, resultando na
gueda de quase todo Império Angevino e contribuindo para o crescimento da dinastia.
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Direito, e isso aguca a muni¢do que os cidadaos tém como instrumentos de resisténcia em
face dos atos arbitréarios de seus governantes. Como é de sabenca de todos, e a historia
tem presenciando que toda concentracdo de poder a uma pessoa tem causado
consequéncias dantescas, porque a tendéncia € o abuso do poder que se manifesta
principalmente por atos arbitrarios.

Na aludida época (século XIII), os bardes da Inglaterra ficaram muito indignados
com 0 as atitudes autoritarias dos monarcas, ndo podiam proceder a reivindicacdo suas
regalias em virtude da insatisfacdo do povo inglés, por isso aproveitaram o incidente
entre o Rei Jodo e o Papa Inocéncio Il — fato esse que implicou a escolha do arcebispo
de Conterbury em 1206, na ocasido causou muita controvérsia entre os ingleses, e foi
interim que o Rei foi excomungado pelo Papa — e a retratacdo do Rei em 1213, e mais, 0
fracasso da guerra contra a Franca, encarregaram o Arcebispo de Conterbury para
elaborar uma declaracdo reivindicando direitos e encaminharam ao Rei.( Turbay JR,
2021)

Narra a Historia que o Rei Jodo Sem-Terra s6 anuiu de forma forgosa com
documento (Carta Inglesa) de direitos depois que foi constrangido e ameacado de guerra
interna, momento que em que a igreja e 0s barfes organizaram exércitos e encaminharam
em direcdo a Londres, conhecidos como Exército de Deus e da Santa Igreja. Documento
esse denominado de Magna Carta das Liberdades, e o que deu origem ao principio do
devido processo legal, pois nela foram definidos e estatuidos direitos fundamentais
individuais, os quais o Estado ndo poderia mitiga-los ou os abolir (embora de forma palida
se se comparar com a CF/88), trata-se, pois, de garantir e proteger tais direitos contra o
autoritarismo do governo da Inglaterra.

A referida Magna Carta, a época, estabeleceu um comité de 25 bardes com grande
influéncia com acentuados poderes para proceder a reforma de qualquer decisdo do Rei,
podiam, inclusive se valeram até do uso da forga, se fosse necessario. Na verdade, 0s
bardes almejavam que Jodo Sem-Terra ndo declinasse de sua decisdo, haja vista que s
assinou tal documento porque houve cessao dos proprios bardes.

Apds os bardes se ausentarem de Londres, Jodo Sem-Terra impugnou a Magna
Carta, e isso culminou uma intensa guerra civil na Inglaterra. Depois da morte de Jodo
Sem-Terra em outubro de 1216 por disenteria, seu filho e sucessor, Henrique IlI,
repristinou a Magna Carta, retirou apenas alguns preceitos normativos, como o artigo 61,

que anulava as prerrogativas mondrquicas. “Quando completou 18 anos, Henrique III
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retalhou ainda mais a Magna Carta, reeditando-a, para que se reduzisse para apenas 37
artigos. Inicialmente a Magna Carta tinha 63 artigos”.(Silva, 2021)

O artigo 39 da Magna Carta de 1215 estatui que todo e qualquer julgamento que
envolva privacao de liberdade ou de bens deveria ser realizado, consoante os ditames da
lei da terra (law of the land), a qual guarda e protege a garantia formal do processo. Pelo
o que foi aquilatado em linhas precedentes, é sabido que o devido processo legal tem sua
origem e ja nasce com sua teleologia impositiva quanto ao processamento formal dos
litigios, segundo aludida Lei da Terra. (Silva, 2021)

Outro ponto negativo do reinado de Jodo Sem-Terra foi a sua relacdo conturbada
com os representantes do alto clero, em que ap0Os sérias discussdes, chegou a ser
excomungado pelo Papa Inocéncio 11, considerado pelos historiadores, o Papa mais
poderoso da historia (Schwartzman, 2022 ) .

A Historia narra que o sistema de Justica e do direito feudal, a toda evidéncia,
foram dois dos principais temas abordados na aludida Carta de 1215. Vale lembrar, por
ser de relevo tematico, que mais de um terco das suas 63 clausulas tratavam diretamente
dos direitos feudais, definiam e limitavam a extensdo da autoridade do monarca.

Por obvio, a luz dessas regras juridicas postas, a mencionada Carta Magna se
comparada com o constitucionalismo® atual ndo previa direito para todos os cidad&os
ingleses, entrementes para sua época foi de grande importancia, haja vista o rei ndo ser
tratado como responsavel pelos seus atos.

Esse conflitou s6 foi resolvido em 1213, quando Jodo Sem-Terra, enfim,
submeteu-se a hegemonia papal. Posteriormente, em 1214, Jodo Sem-Terra entraem uma
nova guerra contra a Franca, desta vez para reconquistar as terras que havia perdido

outrora.?

8 Constitucionalismo ¢ uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do
liberalismo. Consiste na divisao do poder, para que se evite o arbitrio e a prepoténcia, e representa o governo
das leis e ndo dos homens, da racionalidade do Direito e ndo do mero poder. ?(CARVALHO, Kildare
Gongalves. Direito constitucional — Teoria do Estado e da Constituicdo — Direito Constitucional positivo.
16.ed. elo Horizonte: Del Rey, 2010).

° Observa-se que a arbitrariedade de Jodo Sem-Terra, que levou os bardes a se organizarem para pressionar
o rei, uma vez que ndo concordavam com seus gastos bélicos. Do outro lado, os membros da Igreja Catdlica
na Inglaterra também se queixavam do abuso que o rei fazia da investidura, isto é, do ato de nomear
(“investir”) clérigos para cargos importantes dentro de bispados do reino inglés. Jodo Sem Terra procurava
também submeter o clero a condicdo de vassalagem do seu reino. Um dos atos mais impactantes de Jodo
Sem Terra foi sua recusa em receber o cardeal Stephen Longton como representante da Igreja Catélica na
Inglaterra. Esse ato Ihe rendeu a excomunhao, feita pelo Papa Inocéncio Il1.


https://mundoeducacao.uol.com.br/historiageral/querela-das-investiduras.htm
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Ressalta-se que 0 monarca somente assinou o documento por pressao e ndo por
intengdo de garantir direitos aos individuos, e ainda, que os maiores beneficiados de forma
imediata foram a igreja e os barGes, ou seja, continuou a minoria a deter o poder.°

A partir desse fato histdrico, porém a ideia garantidora do principio tomou grandes
propor¢cbes com a repercussdo obtida, principalmente como parametro e como
fundamento das Constituigdes modernas. (Turbay JR,2022)

Embora Jodo Sem-Terra (Rei da Inglaterra do periodo de 1199 a 1216) tenha
jurado obediéncia & Carta Politica! de 1215(Mezzomo,2021), contudo foi absolutamente
ardego durante seu reinado, porque, a época, imp0s a todo o reino uma politica tributaria
altamente onerosa cobrando de seus suditos impostos cada vez mais elevados. Toda essa
politica autoritéria tinha como objetivo imediato cobrir os gastos na guerra contra a
Franca em 1204, pois Jodo Sem-Terra'? almejava proteger as terras perdidas para a coroa
francesa, liderada pelo Rei Filipe II.

Como resultado dessa politica desastrosa, no entanto, Jodo Sem-Terra sofreu uma

grande derrota e perdeu suas terras do Norte para a Franga, numa ardua batalha.

2.2 Do devido processo legal

No decorrer do tempo, percebeu-se que ndo era suficiente somente a garantia do
processo, de forma que ele passa a ser dotado de requisitos procedimentais basilares. E
nesse Vviés intelectivo que se evoluiu para se admitir o devido processo de Direito,

fundamentado na premissa da razoabilidade e por consectario se passou a exigir para a

10 O que poucos sabem, no entanto, é que a Magna Carta permaneceu em vigor por poucas semanas, uma
vez que o Rei providenciou junto a Igreja, mais especificamente representada pelo Papa Inocéncio 111, uma
bula com o fito de anular o referido documento (Taruffo, 2016, p. 18). Nesse sentido, e como bem apontado
por Taruffo ao citar posicionamento primeiramente expresso por Plucknett: “o mito foi muito
mais importante que a realidade” (Taruffo, 2016, p. 18). N&o faria sentido em tempos medievais vigorar
um documento que ignoraria os poderes do papa, e ainda permitiria a limitagdo do poder da coroa por
membros inferiores a monarquia, justamente em um periodo onde o clero e a nobreza possuiam o poder
supremo em suas méaos. Nessa linha, reproduziremos as palavras de Nicholas Vincent:

“No such settlement could be accepted either by pope or by king. In medieval conceptualization, the king
was head of the body politic. How could any authority, papal or royal, permit the head to be ruled by the
body’s inferior members?” (Tradugdo livre: Nenhum acordo desse tipo poderia ser aceito pelo papa ou
pelo rei. Na conceituacdo medieval, o rei era o chefe do corpo politico. (Vincent, 2018, p. 34)

11 A Magna Carta foi assinada em junho de 1215 entre os barGes da Inglaterra medieval e o Rei Jodo Sem-
Terra. Foi um dos documentos mais importantes deste periodo. O documento consistia em uma série de
premissas escritas e afirma que o Rei governaria a Inglaterra e lidaria com o povo de acordo com 0s
costumes feudais.

2 Curiosamente o Rei ficou conhecido por esse nome devido ao fato de nédo ter herdado nenhuma
propriedade ap6s a morte seu pai, Henrique Il da dinastia dos Plantagenetas.
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juridicidade processual um rol minimo de direitos e garantias como conjunto de
exigéncias para sua devida aceitacao.

O aludido devido processo legal foi transplantado para as 13 coldnias da América
do Norte (hoje os Estados Unidos da Ameérica), onde passou a ser norma aplicada a todos
os detentores (Poder judiciario, poder Executivo e poder Legislativo). O principio do
devido processo legal percorreu varios ordenamentos juridicos numa evolucao historica
até alcancar o amplo sentido que se encontra hoje.

Vale lembrar que por meio das emendas V e XIV, o0 preceito normativo do
devido processo legal foi introduzido na Constituicdo dos Estados Unidos da América
e vigora até hoje nesses termos, ipsis litteris:

V — No person shall be held to answer for a capital, or otherwise
infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand
Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the
Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor
shall any person be subject for the same offense to be twice put in
jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case
to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or
property, without due process of law; nor shall private property be
taken for public use, without just compensation. **

E oportuno aqui trazer & baila o escélio de Garcia de Enterria, jurista espanhol que
introduziu na Constituicdo espanhola de 1978, o principio da interdicao as arbitrariedades
dos poderes publicos, cujo principio, equipara-se, teleologicamente entre a rigorosa
observancia ao devido processo legal substancial.

Por essa razao, pede-se licenca para dar voz ao proeminente dramaturgo e poeta
aleméo Bertold Brecht que preleciona: “ha quem prepare cuidadosamente seu proximo
erro”.

E, para nos contrapormos ao agigantar das nulidades e do império dos vicios, é da
voz do ex-Presidente norte-americano Thomas Jefferson que de forma lucida preleciona:

“o preco da liberdade ¢ a eterna vigilancia”.

13 Traducio livre do autor: “ Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infame,
a ndo ser sob apresentacdo ou acusacdo de um Grande Juri, exceto em casos ocorridos nas forgas terrestres
ou havais, ou na Milicia, quando em servigo efetivo em tempo de Guerra ou perigo publico; nem qualquer
pessoa seré sujeita pelo mesmo delito a ser duas vezes colocada em risco de vida ou integridade; nem sera
obrigado em qualquer processo criminal a servir de testemunha contra si mesmo, nem ser privado da vida,
liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal; nem a propriedade privada sera tomada para uso
publico, sem justa compensagao”.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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2.3 Da Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e a
presuncdo de nédo culpabilidade

Na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, o
preceito legal do devido processo legal foi previsto no artigo art. 9° do mesmo diploma
legal assim dispde: “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera
ser severamente reprimido pela lei”.

A maioria dos paises ocidentais, inclusive o Brasil, também incorporaram no seu
ordenamento juridico interno o principio do devido processo legal. Esse preceito legal foi
adotado de forma expressa no artigo 5°, inciso LIV na Constitui¢cdo Federal de 1988, pela
primeira vez, que assim dispde que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”.

Esse preceito legal tem abrangéncia imperativa em todo processo judicial e
extrajudicial que, em principio, ventile uma afronta a algum direito ou ao patriménio
juridico de qualquer cidaddo, e revela-se nas garantias constitucionais processuais,
notadamente nos Direitos Fundamentais estatuidos na Constituicdo da Republica (Alves,
2021).

Desde 1789 quando da Revolugdo Francesa, tem-se de forma expressa, por meio
da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (hoje € preferivel ser Declaragdo dos
Direitos da Pessoa Humana), que a presuncdo de inocéncia € aplicavel a todo acusado,
até que seja declarado culpado (art. 9°), em outras palavras, até haja sentenca condenatéria
transitada em julgado.

Da mesma forma, apds os horrores provocados pelo do regime fascista e com o
fim da terrivel Segunda Guerra Mundial, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
da ONU de 1948, por consectario consagrou-se como garantia o principio da presuncgéo
de inocéncia ao estabelecer que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se

presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e

14 O preambulo da menciona Declaragio assim prescreve: “Os representantes do povo francés, reunidos em
Assembleia Nacional, tendo em vista que a ignoréncia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do
homem sdo as Unicas causas dos males publicos e da corrup¢do dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que esta declaracéo, sempre
presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre de permanentemente seus direitos e seus
deveres; a fim de que os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento
comparados com a finalidade de toda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que
as reivindicacbes dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirijam
sempre a conservagao da Constituigdo e a felicidade geral”.
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em processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa”.
(art. 11), assim afirma Didier Junior (2011).

A termo “devido processo legal” corresponde a tradug¢do para o portugués da
expressao inglesa due process of law , entrementes, significa Direito, e ndo lei (Souza,
2021) . A observacdo € importante: o processo deve estar em conformidade com o Direito
como um todo, e ndo apenas em consonancia com a lei. (Didier Junior, 2011,p.45) O
precitado principio é o sustentaculo das garantias de liberdades individuais em face do
Estado e do Estado-juiz, tendo por fundamento o primado da legalidade. Oportuniza as
partes do processo o direito de se defenderem e fazerem valer suas razfes, que assegura
a todos um juiz natural, investido na forma da lei, competente e imparcial, mas também
o contraditorio e a ampla defesa substantivos e a isonomia entre as partes.

Carlos Ari Sundfeld (2011, p.173) preleciona que s6 tém valor juridico os atos
estatais, os quais foram convencionados como devido processo, dotado de um complexo
de caracteristicas fundamentais.” Em sintese, Nelson Nery Junior (2013,p.94) por sua
vez, defende que os preceitos normativos do devido processo legal se distinguem pelo
trindmio “vida-liberdade-propriedade”, sendo esse o sentido a ser deduzido da locugao
inserta na Constituicdo Federal. Assim, tudo o que diga respeito a esses trés bens da vida
estar-se-ia sob a égide do aludido principio.

O art. 39 da Carta Magna de 1215 traz a primeira referéncia ao principio (per
legem terrae), a época foi a expressdo e a primeira ideia do que atualmente se denomina
de devido processo legal. Do seu advento até hoje os comandos normativos do referido
principio foram amplamente difundidos e alargados.

Na verdade e na esséncia, 0 Rei inglés s6 admitiu o teor do documento porque
estava sendo pressionado pelos fidalgos, os quais queriam enfraquecer, com a Carta de
Direitos posta a apreciacdo, o autoritarismo vivido pelo povo inglés em funcdo da
monarquia. Os bardes ingleses se juntaram a Igreja, representada pelo Arcebispo de
Canterbury, e formaram o Exército de Deus e da Santa Igreja; repita-se, foi esse o ponto
crucial que fez Direitos individuais serem assegurados na Inglaterra.

Art. 39 da Magna Carta de 1215 assim estatui, in verbis:

Art.39.Nenhum homem livre seré capturado, ou levado prisioneiro,

ou privado dos bens, ou exilado, ou de qualquer modo destruido, e
nunca usaremos da forca contra ele, e nunca mandaremos que outros o

15 A propésito, a presungdo de ndo culpabilidade pde fim da Idade das Trevas e inicio da Idade Moderna,
bem como o término da Segunda Guerra Mundial e as atrocidades do holocausto, abuso imensuravel de
uma sociedade. Sempre que regimes autoritarios sdo implementados, tal presuncéo é relativizada.
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facam, salvo em processo legal por seus pares ou de acordo com as leis
da terra.(Grifou-se)®®

Ao proceder a leitura do texto normativo supra, observa-se que o monarca
inglés, a época, ndo tinha nenhum propdsito em garantir os direitos dos seus nacionais (0
povo), logo, diga-se de passagem, que os beneficiados foram a minoria, notadamente s
0s nobres e os membros do clero foram agraciados.

Veja-se que o proprio dispositivo legal assim dispde que “Nenhum homem
livre[...], logo a aludida Magna Carta se limita aos nobres € aos membros do Clero (Igreja
Catdlica), fica evidente que as disposic¢Ges legais ndo asseguravam direitos e garantias
aos demais cidaddos, o que em tempos modernos seria inimagindvel em Estado
Democratico de Direito a existéncia de tal carta.

A génese da Magna Carta (a qual ndo € tal magna assim), por sua vez, e do devido
processo legal, ambos sdo encontrados na Inglaterra feudal do ano de 1066. Aquela época,
os reinados n&o eram justificados pelo poder divino.

A guisa dos substratos juridicos, procedia-se a uma eleicdo por meio da qual
somente alguns bardes feudais podiam votar e, para ser eleito, o candidato ao trono se
comprometia com 0s seus eleitores.

Apos eleito e coroado em 27 de maio de 1199, Jodo Sem-Terra ndo honrou seus
compromissos. Ao revés disso, confiscou imdveis do Clero e aumentou 0s impostos, o
que causou de forma generalizada insatisfacao.

N&o bastasse, seu reinado de forma substancial enfraqueceu com as mortes de
sua mae, “a Rainha Eleanor, em 1204, bem como do seu Arcebispo e Conselheiro, Hubert
Walter, em 1205. Rompia-se o elo entre o Clero e a Realeza, inclusive com a excomunhdo
do Rei pelo Papa Inocéncio III, no ano de 1209”. (Lima, 1999, p. 21-23)

18 Fabio Konder Comparato menciona: “Importante para a consolidacéo das ideias de dignidade, liberdade
e igualdade foi a ‘Magna Charta Libertatum’, imposta pela nobreza ao Rei Jodo Sem-Terra, em 1215.
Constitui, na realidade, uma convencéo firmada entre 0 monarca e os bardes feudais, por meio do qual estes
passavam a ter alguns privilégios especiais reconhecidos pelo rei. Seu significado maior foi o de deixar
implicito, pela primeira vez na historia, que o rei estava limitado pelas leis que editava. Mas, certamente, 0
maior legado da Magna Charta foi o seu art. 39, que desvinculava da pessoa do monarca as funcbes
legislativas e jurisdicionais, instituindo o due process of law. (Comparado, 1999).
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2.4 A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH)

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH),da qual o Brasil
¢ signatario ha muito tempo, e 0 seu advento representou um verdadeiro “divisor de
aguas” quanto aos direitos humanos.

A Organizacdo das Nagdes Unidas visou a enumerar um rol minimo de direitos
a serem reconhecidos acerca da pessoa humana por todo o mundo (Duarte, 2021 ).’

E nesse sentido que Valerio de Oliveira Mazzuoli assim assevera, in verbis:

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi delineada pela Carta
das Nacgdes Unidas e teve como uma de suas principais preocupagdes a
positivagdo internacional dos direitos minimos dos seres humanos, em
complemento aos propositos das Nagdes Unidas de protecdo dos direitos
humanos e liberdades fundamentais de todos, sem distingao de sexo, raga,
lingua ou religido. Trata-se do instrumento considerado o “marco
normativo fundamental” do sistema protetivo das Nac¢Ges Unidas, a partir
do qual se fomentou a multiplicagdo dos tratados relativos a direitos
humanos em escala global. (Mazzuoli, 2015, p. 60).

Passa-se a grafar excerto do PreAmbulo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, in verbis:

Agora, portanto a Assembleia Geral proclama a presente Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por
todos os povos e todas as nagdes, com o objetivo de que cada individuo
e cada 6rgdo da sociedade tendo sempre em mente esta Declaracéo,
esforce-se, por meio do ensino e da educacédo, por promover o respeito a
esses direitos e liberdades, e, pela ado¢do de medidas progressivas de
carater nacional e internacional, por assegurar 0 seu reconhecimento e a
sua observancia universais e efetivos, tanto entre 0s povos dos proprios
Paises-Membros quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdicao.

Vé-se que nesse Predmbulo ha delineamento no que alude ao fulcramento
holistico dos direitos que virdo enumerados na Declaracdo em epigrafe. Trata-se de um
principio norteador dos direitos universais do homem, o qual se denomina de Principio

da Dignidade da Pessoa Humana (ou dignidade dos humanos), que por sua salutar

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos completou 72 anos, a qual foi proclamada pela
Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em Paris, precisamente no dia 10 de dezembro de 1948, o documento
em questéo estabelece, pela primeira vez, a protecdo universal dos direitos humanos, independentemente
de raca, sexo, nacionalidade, etnia, religido ou qualquer outra condi¢do. Desde sua adocdo, a DUDH foi
traduzida em mais de 500 idiomas e inspirou as constituicdes de muitos Estados em varios continentes. Os
direitos humanos incluem o direito a vida, a liberdade, ao trabalho, & educacdo e a moradia. Segundo a
Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), eles sdo fundados no respeito pela dignidade e pelo valor de cada
pessoa.
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importancia em todas as dimensfes, foi citado por duas vezes s6 no mencionado
Predmbulo e, por consectario em outros artigos ao longo da citada Declarag&o.

Para, além da Declaracéo, seu carater teleolégico humanitario foi e serd sempre
reafirmado em todos os lugares onde habitam os homens neste planeta Terra ou onde
vierem a habitar, por uma série de salutares importantes instrumentos de cunho
internacional de protecdo aos Direitos Humanos, assim como nas Constituicdes
brasileiras e de varios paises.

Por sua altissima complexidade e abstracdo, ndo ha definicdo na Declaracdo em
apreco, tampouco nas Constituicdes patrias, inclusive na atual Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CF/88), entrementes esse Principio ( da Dignidade Humana) vem
ganhando corpo e  concretude na jurisprudéncia patria, na Suprema Corte (STF) e nas
supremas cortes internacionais (Tozo, 2021) .

A época, a elaboragio de uma Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ficou
ao encargo do “Comité de Direitos Humanos” que naquele momento era vinculado ao
Conselho Econémico e Social da ONU, que foi presidido pela ex-Primeira Dama dos
Estados Unidos da América, a Senhora Eleanor Roosevelt, a qual teve a responsabilidade
de examinar propostas vindas de todos 0s continentes, e esse teve sua composicao por 18
membros: 5 poténcias (Franca, EUA, URSS, China e Reino Unido) e 13 outros paises-
membros rotativos; “a reda¢do propriamente dita ficaria aos cuidados de um subcomité
onde se destacaria a figura do jurista René Cassin'®, principal conselheiro juridico do
General Charles de Gaulle ao longo da Segunda Guerra, especialista em Direito
comparado”.(Tozo,2021)

O Preambulo revisita, portanto, uma das premissas, notadamente aos fatos que
ensejaram a aludida Declaracdo, que entre outros, foram o desprezo e o desrespeito aos
Direitos Humanos, que tiveram como consequéncias atos dantescos contra a consciéncia
da humanidade e a sua dignidade, causando-lhe todo tipo de atrocidade; assim, exp0e
como objetivo, veja-se:

[...] a promocdo da relacdo amistosa entre as na¢fes numa ordem
internacional onde os seres humanos possam usufruir de 4 liberdades:
liberdade de palavra, liberdade de crenca, liberdade de viver sem temor
e a liberdade da necessidade, numa expressa remissdo ao famoso
Discurso sobre o Estado da Unido, conhecido como Four Freedoms,
“proferido pelo presidente Franklin Roosevelt em 6 de janeiro de 1941.

18 René Samuel Cassin foi um jurista francés. Filho de um comerciante francés judeu, serviu como soldado
na Primeira Guerra Mundial e, mais tarde passou a formar a Union Fédérale, uma veterana organizacao
esquerdista, pacifista.
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Tais liberdades se traduzem nos direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais da Declaracdo. (Glendon, 1998. pp.1155-1156.)

Como é cedico, a noc¢do de Direitos Humanos universais esté vinculada a tradigao
dos “Direitos Naturais*®” do século XVII e XVIII, contudo numa linguagem e involucro
contemporaneos em oposi¢do aos maleficios histéricos imediatos do nazismo e por tudo
daquilo que ele representou de forma nefasta, “sobretudo pelos americanos, em termos
de discriminagdo baseada em raga, religido e visdes politicas” .

Para se reconhecer que a dignidade humana é fundamental fazer algumas
indagacdes: Qual é o nivel de humanidade e dignidade atribuido as pessoas pretas,
indigenas, faveladas, viciadas, detentas, LGBTQIA+, aos migrantes e as mulheres? Quais
mortes causam mais comogcdes e quais delas a sociedade considera aceitaveis?

Ao proceder a uma leitura da Carta da ONU, percebe-se que o principal
fundamento dos Direitos Humanos ¢é a garantia da dignidade humana. Todos os seres
humanos devem ter reconhecido seu Direito a ter Direitos (salde, educacdo, emprego,
moradia, saneamento basico, justica, etc.). Portanto, violéncias no campo fisico, moral,
psiquico, social e cultural sdo inaceitaveis e devem ser banidos. Os principios norteadores
e os preceptivos da dignidade humana estdo longe, na sua esséncia, de serem realizados
na sociedade.?

Flavia Piovesan (2015, p.49) aduz que a Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos de 1948 teve por consequéncia a funcdo de inovar ao trazer o conceito de

19 Atualmente, o Direito Natural é visto como um conjunto de principios que os legisladores levam em
consideracdo na criagdo de novas leis. Ou seja, para a elaboracdo do direito positivo. Entre eles pode-se
destacar o direito a vida, a igualdade e a liberdade. O direito natural é visto como uma derivacdo da esséncia
humana, da sua natureza. Essa natureza pode ser de origem religiosa (as leis de Deus) ou da racionalidade
dos seres humanos.

20 Para reflexdo, traz-se a lume que os trinta artigos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos Adotada

e proclamada pela Assembleia Geral das Nac6es Unidas (resolucdo 217 A 111) em 10 de dezembro 1948
sdo protecdo universal a todos os seres humanos, mesmo que o Estado ndo seja signatéario. O art. 30 da
mencionada Declaragdo traz este alerta: Art.30 - “Nenhuma disposi¢do da presente Declaragdo poder ser
interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer
atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui
estabelecidos”.(Grifou-se) Antonio Guterres, secretario-geral da ONU afirma que a paz cria raizes quando
as  pessoas vivem livres da fome, da pobreza e da  opressdol...].Fonte:
https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2018/12/70-anos-da-declaracao-universal-dos-direitos-
humanos. Acesso em: 10, set. 2022.



https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2018/12/70-anos-da-declaracao-universal-dos-direitos-humanos.%20Acesso%20em:%2010
https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2018/12/70-anos-da-declaracao-universal-dos-direitos-humanos.%20Acesso%20em:%2010
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Direitos Humanos, ao registrar nos seus preceptivos legais concepcdo de Direitos
Humanos e seus principios, a qual é caracterizada, notadamente, por duas
caracteristicas: “universalidade e indivisibilidade desses Direitos”.

Acerca da dignidade da pessoa humana, afirma a mesma autora que [...] “esta
embasada como principio matriz da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido,
condicionando a interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, como preceito constitucional que edifica as exigéncias de
justica e dos valores éticos e morais, dessa forma dando suporte de cunho axioldgico a
todo o sistema juridico brasileiro (Piovesan, 2000, p.54).

Ainda nesse contexto de conferir a dignidade da pessoa humana um status de
principio fundamental, essencial, fonte de todo ordenamento juridico brasileiro, e é nesse
ideario juridico-axiolégico que se manifesta a Suprema Corte brasileira, veja-se, in
verbis:

[...] o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa -
considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, 111)
- significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em
nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos
em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo [...]. (HC
95464, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 03/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009
EMENT VOL-02352-03 PP-00466) (Grifou-se)

Ingo Wolfgang Sarlet, por sua vez, define a dignidade da pessoa humana da
seguinte forma, in verbis:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres humanos.
(Sarlet,2001, p.60),

Esse reconhecimento culminou em uma normatividade internacional acerca dos
Direitos Humanos que pode ser vista por uma dupla logica: a um - a logica da
supremacia de todo individuo, como ideario dos requisitos legais do Direito

Internacional; a dois — a logica realista, cuja teleologia é a busca da convivéncia e



37

cooperacdo pacifica entre os povos, de forma pacifica, capaz de ser visualizada a luz do
dialogo na protecao da supremacia dos Direitos Humanos.

H& uma relacdo dos Direitos Humanos com o constitucionalismo e isso se percebe
ao lado do prefalado Preambulo da aludida Declaracao. Ha “ancoragem” constitucional
da Declaracdo ao citar expressamente “a Carta das Nag¢des Unidas, que de forma
constitutiva autorizou em seu artigo 13b a Assembleia Geral nos esforcos pela elaboragéo
de uma Declara¢dao Universal dos Direitos Humanos”. (Tozo, 2021)

Ademais, na mesma linha de pensamento, aduz Johannes Van Aggelen (2008.
p.750) que

[...] a Declaragéo passaria, ao lado do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos com seus dois protocolos opcionais e do Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos Sociais e Culturais, a compor o
que ficou conhecido como Carta Internacional dos Direitos Humanos
por suas semelhancas com as Cartas de Direitos nacionais, seja em
funcdo, substancia ou estrutura.

De grande valia e de pertinéncia tematica, historicamente, no ano de 1992 o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos foi incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro, por meio da promulgacdo do Decreto n. 592, no ponto 2 de seu artigo 14,
também regulamenta a aludida presun¢do de inocéncia assim preceitua: “Artigo 14. 2.
“Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto

néo for legalmente comprovada sua culpa”. (BRASIL,1992, p.s.n.)

2.5 Da origem do principio da dignidade da pessoa humana

Rabenhorst (2008, p.81) afirma a dignidade da pessoa humana tem origem o seu
ideario na filosofia humanista moderna a tomada de consciéncia da unidade e dignidade
de todos os homens que, em Kant se “constitui em um imperativo categorico: "Aja de tal
maneira que tu trates a humanidade (Mensehheit), tanto em tua pessoa como na pessoa
dos demais, sempre como um fim e nunca apenas como um meio".

A positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana é recente, haja vista
que s6 foi durante o século XX que o valor humano passou a ser reconhecido nas
Constituicdes Republicanas (Sarlet, 2001, p.63).

A primeira Constitui¢do a fazer referéncia a dignidade da pessoa humana foi a do
México, de 1917 (Alves, 2001, p.129). Esse valor humano, além da Carta Politica
mexicana, também foi contemplado pela Constituicdo alema da Republica de Weimar, de
1919 (Barroso, 2014,p.19-20).
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Somente apds as imensuraveis atrocidades e horrores praticados pela Segunda
Guerra Mundial é que a dignidade humana foi incorporada a documentos relevantes
internacionais. “A dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida de forma
expressa nas Constituicdes de varios paises, notadamente apds ter sido consagrada pela
Declaragdo Universal da ONU de 1948” (Sarlet, 2001,p.63).

Como é cedico, o principio da dignidade da pessoa humana como principio
constitucional deve-se, inicialmente, a Constituicdo da Alema, de 23 de maio de 1949%
(MARTINS, 2003, p. 34) . A Constitui¢do da Alemanha dispde no artigo 1°, n.1, que: “A
dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo
poder publico” (Carvelli, 2011, p.18).

A partir do conhecimento de forma expressa pela Lei Fundamental Alema, o valor
da dignidade humana como principio fundamental que, por consectario, espalhou-se por
varias Constitui¢Ges (Martins, 2003,p.31). Com certeza e com clareza solar, a insercéo do
aludido principio da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico internacional,
notadamente nos paises democraticos, esse preceito atingiu “um valor supremo, um bem
“absoluto”??( a luz do qual cada um dos outros dispositivos deve ser interpretado”
(Barroso, 2014, p.21).

Ainda nesse viés intelectivo, varios paises incorporam a dignidade humana no
PreAmbulo de suas Constituicdes, como exemplo Irlanda, india e Canada. Em outras
nacdes, contudo os Estados Unidos da Ameérica e a Franca, por exemplo, ndo ha referéncia
textual do citado principio, o que ndo impede a Suprema Corte e o Conselho
Constitucional de invocarem tal valor nas decisbes que vierem a proferir
(Barroso,2014,p.20-21).

E salutar ainda afirmar que o principio da dignidade humana se tornou parte do

texto da Constituicdo de Israel desde 1992. Percebe-se que no decorrer dos anos, esse

21 No dia 23 de maio de 1949, foi promulgada em Bonn a Lei Fundamental (Constituicdo) da Republica
Federal da Alemanha (RFA). Os politicos das trés zonas ocupadas pelas poténcias ocidentais desde o final
da Segunda Guerra Mundial denominaram a "lei provisoria". Sua intengdo era manter a porta aberta para a
unido com a quarta zona, administrada pelos soviéticos. Com 0 passar dos anos, essa instituicao
"provisoria" transformou-se na Constituicdo alema permanente. O caminho até ai foi longo. Terminada a
guerra, em 8 de maio de 1945, os Aliados queriam evitar que a Alemanha algum dia voltasse a ser uma
ameagca para a paz. Assim, assumiram o poder, dividindo o pais em quatro zonas de ocupacao: britanica,
americana e francesa no Oeste, soviética, no Leste. Segundo ele, a Lei Fundamental alema foi um modelo
para Estados do mundo inteiro que trilharam o caminho do totalitarismo a um sistema democratico.

22 Hoje um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, com previsdo na Constituicdo da Republica
no art. 1°. Inciso Ill. Sua finalidade, na qualidade de principio fundamental, é assegurar ao homem um
minimo de direitos que devem ser respeitados pela sociedade e pelo poder publico, de forma a preservar a
valorizacdo do ser humano.
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principio tem sido aceito como um valor supremo, embora ndo absoluto. A Lei protege a
dignidade do homem como um membro de sua comunidade. Algumas decisdes do
Supremo Tribunal israelense invocam a dignidade da pessoa humana em suas
fundamentagdes, “como o direito da familia poder realizar o funeral para um parente
falecido”.(Barroso,2014,p.27)

A dignidade da pessoa humana € um dos critérios mais salutares de aferir a
legitimidade de uma determinada ordem juridico-constitucional. E nesse sentido, em
muito o constitucionalismo portugués contribuiu com o ordenamento juridico brasileiro,
notadamente em materia e estrutura de Direito Constitucional.

A Constitui¢do portuguesa vigente, a titulo exemplificativo, promulgada em 25
de abril de 1976, estatui em seu artigo 1° o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana. Teleologicamente, o constituinte originario ao fazer mencéo de forma escrita a
dignidade humana da pessoa humana, elevou o referido principio como um valor
supremo, a luz da dogmatica juridica, que transcende a vontade politica do Estado. Diante
desses registros constitucionais, fica clarividente que a pessoa humana é fundamento e é
o fim da sociedade e do Estado, assim esclarece Martins ( 2003, p. 38).

Nessa compreensdo, Roberto Barroso defende que, in verbis:

Na Franca, a dignidade humana ndo est4d expressa no texto
constitucional de 1958. “Foi apenas em 1994 que o Conselho
Constitucional, combinando diferentes passagens do Predmbulo da
Constituicdo de 1946, proclamou que a dignidade era um principio
com status constitucional. (Barroso, 2014, p. 2)

Alerta-se que a diferenca entre outros paises, repousa no fato de o aludido
principio ser uma criacdo em jurisprudéncias, haja vista ndo constar no ordenamento
juridico francés. (Rousseau, 1998, p.62-63)

Para fim historico, a dignidade humana apareceu pela grafada primeira vez nos
achados da jurisprudéncia francesa em uma decisdo, na qual foi reconhecida a
constitucionalidade de duas leis, as quais, a época, regiam acerca de 6rgdos humanos e
fertilizag&o in vitro (Franga, Deciséo n. 94-323/344). Vale aduzir que depois desse ato, o
principio da dignidade da pessoa humana foi invocado em diferentes contextos e textos.

2.5.1 Constitui¢des que adotaram o principio da dignidade humana

Muitas Constituicdes de diversos paises adotaram o principio da dignidade

humana e em seu ordenamento juridico. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
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de 1988 avancou de forma significativa ao instituir no artigo 1° Inciso Il o principio da
dignidade da pessoa humana, transformando-o em valor supremo da ordem juridica,
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (Martins, 2003, p.50).

Os constituintes originarios de 1988, além de enumerar textualmente o aludido
principio como um dos fundamentos da Republica, dedicaram alguns preceitos
normativos da Constituicdo para trazer a lume o valor humano, vé-se no art.170, quando
se estabeleceu que a ordem econdmica tem por finalidade assegurar a todos uma
existéncia digna (caput, artigo 170,CF/88), seja quando, no ambito da ordem social no
qual se embasou o planejamento familiar nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel (artigo 226, § 6°,CF/88), além de assegurar, de forma
inequivoca, a crianca e ao adolescente o direito a dignidade (caput, artigo 227,CF/88).

Na esséncia, a protecdo a dignidade da pessoa humana (dignidade dos humanos)
é o fundamento de todo o ordenamento juridico brasileiro e por consectario logico e a
teleologia-fim do Direito. E nessa intelecgéo silogistica defende Ingo Sarlet, in verbis:

Onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as condi¢fes minimas para a existéncia digna nao
forem asseguradas, onde nao houver limitacdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os
direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e
esta, por sua vez, poderd ndo passar de mero objeto de arbitrio e
injusticas (Sarlet, 2001, p. 59).

Postas essas premissas juridicas pertinentes a esse principio-norma de status de
fundamentos da Republica e de Direitos Fundamentais (clausula pétrea), ha a necessidade
de estabelecer uma hierarguia entre os valores constitucionalmente reconhecidos. A ideia
de valor-fonte?®deve conduzir a um valor do qual se extrai todas as dogmaticas juridicas
da dignidade da pessoa humana que, por consequéncia, pode ser entendido como
a garantia das necessidades vitais de cada individuo. E um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito e tem sua previsao no artigo 1°, inciso 111 da Constituicao Federal
de 1988.

Pelo exposto, assim é fundamento basilar da Republica Federativa do Barail,

conforme ja aduzido, repita-se, em linhas precedentes.

23/ ideia de valor-fonte é extraida do entendimento de Miguel Reale, o qual disserta que a dignidade
humana é o valor-fonte de todos os valores (Reale, 2002, p. 209).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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2.6 Das dogmaticas juridicas do principio da dignidade da pessoa humana e sua
positivacédo constitucional

O devido processo legal € o principio que garante o processo regido por garantias
minimas de meios e de resultado, ou seja, com o emprego de técnicas e métodos
adequadas e conducentes a tutela jurisdicional pretendida.

Segundo os pressupostos da Hermenéutica Juridica, as duas principais funcdes
dos principios séo, essencialmente, fundamentar os preceitos juridicos e sistematizar o
ordenamento juridico.

Os principios constitucionais reinem em um s6 corpo o ordenamento juridico
brasileiro, que numa visdo quéantico-holistica, eles tém a serventia primordial de dirimir
as dicotomias e as contradicdes entre as normas constitucionais e infraconstitucionais.
Eles sdo luzes de clareza solar que irradiam a devida hermenéutica e a exegese das normas
constitucionais, tanto no momento de sua elaboracdo quanto no momento de sua
aplicacdo.

E nessa compreensdo que aduz Miguel Reale (1998, p.306) citado por Eduardo
Bello Leal Lopes Silva que: “aos principios podera ser atribuido o fato de condicionar e
orientar a compreensdo do ordenamento juridico quer para a sua aplicacéo e integracao,
quer para a elaboracdo de novas normas”.(Silva, 2021)

O devido processo legal, na concepcdo de principio, deriva da expressado inglesa
due process of law, estatuido como clausula pétrea em vérias Constituicdes de Estado
democréatico e é inspirada nas emendas 5 e 142 da Constituicdo Federal dos Estados
Unidos da América, e esta instituido no artigo 5°, inciso LIV da CF/88, que assim
dispde, in verbis : “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

Esse preceito normativo é garantia constitucional, autoaplicavel®* , que irradia
suas luzes de eficacia sobre todas os demais Direitos, garantias e liberdades expressas
ou implicitas no ordenamento juridico patrio.

A Constituicdo da Republica de 1988 garante a todos os cidaddos a sua liberdade,

bem como preserva o seu patrimonio para que ndo venham perdé-lo, mediante atos ndo

24 Art. 5°. “§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
(CF/88). Toda e qualquer norma constitucional, sem qualquer excecdo, é dotada de eficacia juridica,
apenas variando sua “carga eficacial”, ora para mais, ora para menos, consoante o grau de normatividade
que lhe tenha sido outorgado pela propria Constituicdo da Republica.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10639858/artigo-14-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728364/inciso-liv-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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jurisdicionais ou arbitrarios, porque o0 magistrado esta vinculado a ordem juridica dentro
de limites instransponiveis, estabelecidos pelo legislador constituinte originario.

Numa analise mais aprimorada, percebe-se que o principio do devido processo
legal abrange dois aspectos: o substancial (aquele que se manifesta de forma ampla, e
em varios ramos do direito), e o processual (de cunho eminentemente procedimental).
E é nessa ultima acepcdo que vem sendo compreendido pela maioria da doutrina pétria,
consoante obtempera Nery Jr.(2014), principio esse que é considerado o fundamental
do processo ,ou seja, o0 alicerce sobre a qual todos os outros institutos juridicos se
sustentam, na medida em que assegura o Direito de livre e efetivo acesso a justica e
julgamento, de acordo com provas obtidas licitamente,?*fundamentacio das decisdes
judiciais, entre outros.

Preleciona Tucci (2016) que de um lado, a seguranca juridica, traduzida pelas
garantias: a) de acesso a Justica; b) do juiz natural ou pré-constituido; c) de tratamento
paritario dos sujeitos parciais do processo; d) da plenitude de defesa, com todos 0s
meios e recursos a ela inerentes; e) da publicidade dos atos processuais e motivagdo das
decisdes jurisdicionais; e, de outro lado, a efetividade do processo e 0s seus
consectarios.

O principio-norma da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica (art.1°, 111, CF/88), o qual se comunica diretamente com os preceitos do devido
processo legal, é um significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que irradia
luzes axioldgico-filoséfico-sociais a ordenamento constitucional e infraconstitucional
vigente no Brasil, haja vista que, de modo expressivo, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo caracteriza seguranca juridica
a todos os jurisdicionados e ao povo em geral.

O principio em apreco provém de elementos historicos, 0os quais podem ser
entendidos como garantias basilares de cada individuo e de cada cidaddo. Segundo o
escolio de Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p.77) a origem do termo “dignidade”
provem de dignus ou dignitas (do latim) — que significa aquele que merece estima e honra,

aquele que é importante. Vale ressaltar que sua utilizagdo correspondeu sempre as

%5 Cf. Art. 5°. LVI, CF/88 — “ S3o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos “[...] .
Nota-se pelo texto legal, que é o meio de obtengdo que ilicita a prova. Por exemplo, a interceptacao
telefonica é licita fazé-la, desde que haja ordem judicial para tal, s6 se caracteriza prova ilicita e for obtida
sem a devida autorizagdo judicial fundamentada (art. 93, IX, CF/88)
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pessoas humanas como um todo, ‘“sem que tenha havido qualquer
personifica¢do’).(Moraes, 2003, p.77 )

Luis Roberto Barroso (2013) preleciona que é salutar « estabelecer um conteudo
minimo para o principio da dignidade da pessoa humana, a fim de que haja uma unicidade
¢ objetividade a sua interpretacdo e aplicagdo”. Ab initio, ressalta-se, entrementes, “a
dificuldade da construcdo de uma concepcdo unitaria transnacional em razdo das
circunstancias historicas, religiosas e politicas de cada pais”.

Rogerio Luiz Nery da Silva e Cristiane Brum dos Santos aduzem que

A dignidade da pessoa humana desponta enquanto valor, principio ou
regra em um namero significativo de documentos em ambito interno
e internacional. Isso porque a construgdo historica e o processo de
reconhecimento dos direitos humanos e fundamentais revelaram aos
povos das mais variadas culturas a indispensabilidade do tratamento
e respeito humanitério dignos. (Silva; Santos, 2021 )

Vé-se também que a dignidade da pessoa humana detém relevancia na
instrumentalidade e possibilidade dos Direitos Humanos e Fundamentais, integrando
grande parte dos documentos internacionais que regem a tematica dos Direitos. Em linhas
gerais, € reconhecida como qualidade intrinseca e inerente do ser humano, constituindo-
se em um verdadeiro valor fundamental na dogmaética constitucional interna e
internacional.

Entende Ingo Sarlet (2009, p.17-20) que a auséncia de defini¢do e de delimitacéo
de um conceito mais acurado para a dignidade da pessoa humana, por consectario légico
justifica sua imprecisdo e conceito polissémico e isso abre possibilidade de compreender
0 porqué da razdo axioldgica por que a dignidade ser reconhecida de forma quase por
unanimidade como valor fundamental do ser humano. Na esséncia, no caso especifico é
possivel identificar sua violagéo.

O Direito ¢ configurado por ser um sistema de regras juridicas [...] “Regras que
seus intérpretes/aplicadores (0s juizes) arrancam dos textos normativos - em face e no
quadro do mundo do ser -, a fim de dar solugéo a cada lide judicial”. (Grau,2021)

As normas juridicas sdo produzidas pelo intérprete a partir de textos normativos e
da realidade. Esses textos sdo regras, das quais os principios configuram espécie. Aduz
Franz Neumann que “Um sistema legal que construa os elementos basicos de suas normas
com principios gerais ou padrdes juridicos de conduta ndo é sendo um disfarce que oculta
medidas individuais”(1942, pp.360-361).
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No ambito do constitucionalismo brasileiro, a dignidade humana (ou da pessoa
humana) foi al¢ada ao status de clausula pétrea e de fundamento da Republica Federativa
do Brasil, repita-se, conforme j& explicitado em linhas precedentes.

Acredita-se que o carater principiologico dos textos constitucionais ocidentais €
consectario do insucesso do positivismo juridico em meados do século XX, uma vez que
0s regimes nazista e fascista e a queda da Segunda Guerra Mundial deram impulso a uma
reorientacdo do Direito, até entdo restrito aos codigos positivados, para se reaproximar da
ética de origem kantiana e, portanto, da dignidade da pessoa humana.

Com fulcro nessa compreensdo cognitivo-juridica, nesse novo Direito
contemporaneo, um “Direito de principios” (principio-norma), a dignidade da pessoa
humana (dignidade dos humanos), e nessa compreensdo, esse direito exerce um
protagonismo fundamental, na qualidade de um “superprincipio” cujo DNA ¢ guiar todo
0 ordenamento juridico brasileiro, em todas as suas dimensdes para uma compreensao e
interpretacdo mais agucada.

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser entendido como a garantia
das necessidades vitais de cada individuo. E um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito. O ordenamento juridico, entrementes ndo tem com uma definicéo especifica,
restando a inimeros autores a busca pela identificacdo do conceito da dignidade humana.

E no valor da dignidade da pessoa humana que erradia o Direito, tanto no plano
interno guanto no plano internacional, encontra razdo de ser, como um vetor axiolégico
de ética e de justica (Piovesan,2013,p.89).%

A inobservancia dos principios insculpidos na planicie normativa, arquitetados
pelo programa normativo e encartados no principio-norma do contraditorio e da ampla
defesa findam descortinados, por potencializar a proclamacéo de resultados equivocados.
Ignorar, por exemplo, o contraditorio e ampla defesa num processo gera nulidade absoluta
e na esséncia ndo houve processo.

Aduz Norberto Bobbio (1994,p.21) que existe uma relagdo de proporcionalidade
na aplica¢do e realizacdo dos direitos sociais (“poderes”) e dos direitos individuais

(“liberdades”); cuja materializagdo de poderes condiciona as liberdades a um prejuizo,

26 «Assim, seja no Ambito internacional, seja no Ambito interno (a luz do Direito Constitucional ocidental),
a dignidade da pessoa humana é principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo, assumindo
especial prioridade. A dignidade humana simboliza, desse modo, verdadeiro superprincipio constitucional,
a norma maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e global, dotando-lhe de
especial racionalidade, unidade e sentido”. (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 4.ed. So Paulo: Max Limonad, 2000. 2013, p. 89).


https://www.aurum.com.br/blog/ordenamento-juridico/
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em proporcionalidade de forma inversa, em que quanto mais poderes, tanto menos
liberdades, e vice-versa. Na realidade, busca-se mais liberdade e mais igualdade, haja
vista que a ratio legis € tratar os iguais, iguais, os desiguais, desigualmente, na sua
proporcionalidade, para que haja igualdade.

A norma tem na sua estrutura organico-legislativo-estatal, outorgada pelo povo
por meio do sufragio universal e manifestado por meio do voto, e ela tem as seguintes
caracteristicas: bilateralidade, generalidade, abstratividade, imperatividade e
coercibilidade, segundo Norberto Bobbio(2004). Como é cedico, a vida social se
encontra impregnada por normas. Cada passo do ser humano é disciplinado por regras de
varias tonalidades. (Friede, 2022)

Preleciona Lima (1983, p.38) que a “estrutura logica da norma juridica consta de
uma previsao e de um dispositivo relativamente a mesma previsao”, sendo que a “norma
prevé, de modo geral e abstrato, hipéteses de fato, devidamente classificadas por tipo, a
que imprime valorizagao juridica”.

Nessa linha de raciocinio, Hannah Arendt (2002, p.19) afirma no que se refere a
condi¢do humana, todo homem é condicionado e para quem tudo o que é dado pela mée-
natureza ou por ele produzido, a luz da sua inteligéncia, torna-se a sua condicdo de
existéncia posterior” e acrescenta que [...] nada nos autoriza a presumir que o homem
tenha uma natureza ou esséncia no mesmo sentido em que as outras coisas ttm”. Em
palavras mais amenas, se 0 homem uma natureza ou esséncia, entdo certamente s6 um
Deus pode conhecé-la e defini-la. (Arendt, 2001, p.18.)

Vale salientar que dentre as varias peculiaridades, os principios fundamentais
trazem a possibilidade de o Estado Brasileiro se construa a partir da pessoa humana,
porque a Republica Federativa do Brasil tem como premissa maior servir oS Seus
cidaddos. Em palavras amenas, o fim ultimo do Estado, como regra, deve ser o de
propiciar a todos as condi¢cGes materiais minimas para que as pessoas tenham dignidade
(Martins, 2003, p. 72). Além disso, possuem “for¢a normativa que irradia luzes,
agregando, em torno de si, direitos inaliendveis, basicos e imprescritiveis, como a
dignidade da pessoa humana, a cidadania, o pluralismo politico, etc”. (Bulos, 2014, p.
506)

Nessa perspectiva, aponta Ingo Wolfgang Sarlet que, in verbis :

HA& controvérsia acerca de onde, por que e como nasceram o0s direitos
fundamentais, em virtude disso, destaca trés etapas acerca do devir


https://reisfriede.jus.com.br/publicacoes
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historico dos direitos fundamentais até o seu reconhecimento nas
primeiras ConstituicGes escritas: a) uma fase pré-histérica, que se
estende até o seculo XVI. De modo especial, os valores da dignidade
da pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens encontram
suas raizes na filosofia classica, especialmente na greco-romana, e no
pensamento cristdo; b) uma fase intermediaria, que corresponde ao
periodo de elaboracdo da doutrina jusnaturalista e da afirmacéo dos
direitos naturais do homem. A partir do século XVI, mas
principalmente nos séculos XVII e XVIII a doutrina jusnaturalista, de
modo especial por meio das teorias contratualistas, chega ao seu ponto
culminante de desenvolvimento [...]. (Sarlet, 2012, p.44)

Foi especificamente no século XVII, na Inglaterra, que a concepc¢éo contratualista
da sociedade e o ideério de direitos naturais do homem particular relevancia, ndo sé ndo
apenas na teoria, porque a época bastou a simples referéncia as varias Cartas de Direitos
assinadas pelos monarcas ;c) uma fase da constitucionalizacdo, que teve inicio no ano de
1776, com sucessivas declaracdes de direitos dos novos Estados americanos.

Nesse universo, percebe-se que a Constituicdo estava em segundo plano, cuja
teleologia era para criar e dar vida as condicGes deste Direito, dessa concepcao de justica
a partir da sociedade civil, da liberdade, igualdade e da propriedade.

Em sintese, foi dessa forma que se originou o constitucionalismo, no final do
século XVIII e se desenvolveu nos séculos XIX e XX, com a dicotomia entre Direito e
Moral, entre publico e privado, sem margem para interpretacdo do Direito. O modelo de
Estado de Direito Liberal, todavia, ao passar dos anos, passou a ser insuficiente para
atender aos novos interesses sociais. “A auséncia de preocupagdo com os problemas
sociais, 0 impacto decorrente da industrializagdo e do crescimento populacional, bem
como a existéncia de grandes desigualdades impuseram ao Estado a realizacdo de agOes
com objetivos de justiga social”.( Sarlet,2012, p.44)

Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p.60) propds uma conceituacdo juridica para a
dignidade da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o dos demais seres humanos.

Por todo o exposto, traz-se a reflexdo que a dignidade da pessoa humana sera

tratada em todos os capitulos desta tese, como um valor gigantesco, historicamente
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construido e permanentemente reconstruido pela condi¢cdo humana. Esse principio tem
dimensdo humanitéria, juridica, sociologica, aléem de outras ja citadas em linhas

pretéritas, a breve trecho.

2.7 O devido processo legal e sua conjuntura como Direito Fundamental e Humano

A luz da orientacdo do signo contemporaneo do ordenamento juridico-
constitucional, vale lembrar que a analise do principio do devido processo legal em cada
sistema normativo depende da verificagdo minudente dos valores eleitos.

O sistema constitucional brasileiro, por sua vez, a toda evidéncia, esta alicercado
de forma sélida nos valores estabelecidos na Constituicdo de 1988, por isso, 0 principio
do devido processo legal deve ser interpretado e analisado, conforme esses valores,
porque caso contrario se comete teratologia no que tange a Hermenéutica Juridica.
(Turbay Jr, 2022)

Como é cedico, milenar é a batalna do homem contra a forca estatal, por
consequéncia, vivendo ambos numa tensdo continua e perene, com o fito de buscar
equilibrio delineado pela antitese liberdade do homem versus poder estatal. Foram muitas
as estradas percorridas até a atualidade, com a finalidade de descortinar um método
adequado e racional para equilibrar o convivio social, proporcionar mais liberdade e
igualdade, de forma concomitante, e possibilitar de forma mais amena o desconforto,
diante das limitacGes decorrentes do exercicio da atividade estatal em prol do bem comum
e social.

Como ja aquilatado em linhas volvidas, com efeito, 0 nascimento do devido
processo legal, veiculado na Magna Carta inglesa de 1215, num primeiro momento, foi
impulsionado pela nitida necessidade de se impor limites aos poderes do rei, por meio do
reconhecimento de preceito normativo e de um procedimento prévio a ser respeitado antes
de qualquer prética de ato lesivo aos interesses coletivos e individuais dos suditos.

A Constituicdo da Republica de 1988 dispbe seu texto normativo um rol

expressivo?’ de Direitos e Garantias Fundamentais, que entre outras finalidades, tém a

27 Trata-se de um rol exemplificativo, consoante estabelece o preceito normativo inserto no art. 5°. § 2° Os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Um
dos motivos que fazem da Constituicdo Cidadd um dos modelos constitucionais mais bem vistos no mundo
com certeza é a sua ampla cobertura de direitos fundamentais, que caracterizam a sua preocupagdo com a
cidadania e com a participacdo plena dos individuos na construcdo da sociedade. FACHINI, Tiago.
Jurisprudéncia: o que é, origem, importancia e como pesquisar. PROJURIS. Disponivel em. Acesso em: 13
de out. 2022.
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serventia de servir acidadaniae a democracia. Nessa inteleccdo, observa-se que o
comando legal inserto no 5° inciso LIV da Constituicdo da Republica prevé que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. (Souza
,2022)

Além disso, a citada Constituicdo Cidada assegura, como Direito Fundamental
da pessoa humana de primeira dimensdo, que (a) ninguém sera processado nem julgado
sendo pela autoridade competente (inciso LIII do artigo 5° da CRFB/88), (b) nenhuma
pessoa serd privada da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (inciso
LIV do artigo 5° da CRFB/88), (c) aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o exercicio do contraditério e da ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes (inciso LV do artigo 5° da CRFB/88°) e (d) séo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos (inciso LVI do artigo 5°
da CRFB/88).

O rol de Direitos Fundamentais processuais de carater informativo, notadamente
do devido processo legal, de forma garantista, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, em
julgamento procedido no inicio dos anos 90, sob a égide da vigente Constituicdo da
Republica, positivou que o devido processo legal, que constitui garantia processual
(processo judicia e extrajudicial), o que significa garantia do processo e garantia de
justica. (Mattos, 2009, p.202)

A luz do neoconstitucionalismo,?®dos preceitos normativos constitucionais
atuais e da doutrina brasileira, alguns juristas preceituam que a garantia do devido
processo legal abrange, entre outros, “o juiz natural, o direito de defesa e a adequacao das
formalidades imprescindiveis dos procedimentos” materializados na Constitui¢dao da
Republica e nas leis de regéncia. (Mattos, 2009, p.203).

H& quem entenda, por sua vez, que a garantia do devido processo legal inclui a
acessibilidade econdmica e técnica, juiz natural, tratamento paritario dos sujeitos parciais
do processo, plenitude de defesa, com todos os meios a ela inerentes, principalmente o
direito de ser bem informado de forma eficaz , a bilateralidade da audiéncia e ao direito

a todos os meios de prova legitimamente obtidas ou produzidas e a publicidade , desde o

28 O neoconstitucionalismo consistem um movimento teérico de revalorizagéo do direito constitucional,
de uma nova abordagem do papel da constitui¢do no sistema juridico, movimento este que surgiu a partir
da segunda metade do século XX. Visa a refundar o direito constitucional com base em novas premissas
como a difusdo e o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais e a forca normativa
da constituicdo, objetivando a transformacéo de um estado legal em estado constitucional.


https://jus.com.br/tudo/cidadania
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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aforamento da acdo da parte, ou da acusacdo , até a prolacdo da sentengca com robusta
fundamentacdo e motivacdo(art. 93, 1X,CF/88 c/c art. 489, CPC).

O processo deve sempre fundado nos preceptivos legais constitucionais de
forma substancial e nfo apenas de acordo com a lei. (Didier Junior, 2011.v.1,p.45) E do
referido preceito constitucional volvido em linhas pretéritas que se extrai o principio do
devido processo legal, uma garantia constitucional ampla(clusula pétrea) , que confere a
todo individuo, o Direito Fundamental a um processo justo?®,devido. O devido processo
legal, como bem avencado, representa um sobreprincipio, supraprincipio ou principio-
base, norteador de todos os demais que devem ser observados no processo de forma
imperativa e cogente.

Com fundamento nessa conjuntura juridica, a toda evidéncia, o procedural due
process tem como objetivo principal verificar se os procedimentos estdo sendo
empregados pelos responsaveis na aplicacdo da lei (com regra, os magistrados), ou
regulamento estéo sendo devidamente respeitados.

Nessa inteleccédo, Luiz Rodrigues Wambier (1995) preleciona que a efetividade
que se almeja das decisdes emanadas da atividade jurisdicional do Estado é o direito ao
processo, cujo resultado seja util em relacédo a realidade dos fatos, porque o processo sem
efetividade desrespeita o principio do due processo of law.

As partes tém o direito de ver resolvida, em tempo razoavel e de forma substancial
%0 a causa que submeteram ao Poder Judiciario, com o fito de impedir que as demandas
judiciais se perpetuem, uma vez que deciséo tardia ndo é justica. Sob esse prisma, Cintra,
Grinover e Dinamarco asseveram que, in verbis:

Entende-se, com essa férmula, o conjunto de garantias constitucionais
que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e
poderes processuais e, de outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio
da jurisdicdo. Garantias que ndo servem apenas aos interesses das
partes, como direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades

2 Em verdade, justo é o processo que se desenvolve com respeito aos parametros fixados nas normas
constitucionais e nos valores divididos pela coletividade. Nessa busca pelo processo justo e pela tutela
adequada e efetiva dos direitos é mister que haja a cooperagdo entres as partes do processo, e a observancia
dos principios processuais constitucionais como instrumentos a efetiva realizagdo desse anseio pelo justo.
30 Por ser de relevo e de pertinéncia tematica, traz-se a colagéo alguns aduzimentos acerca dos principios
da razoavel duragdo do processo. Alguns principios constitucionais relacionam-se com o Principio da
Razoavel Duracdo do Processo, como Devido Processo Legal, Seguranca Juridica, Dignidade da Pessoa
Humana, Acesso a Justica, Legalidade, Eficiéncia, dentre outros, mas o principio considerado ndcleo
essencial é o Principio da Razoabilidade, onde se contrapde a celeridade tramitacdo do processo com a
prudéncia na prestacdo jurisdicional. Introduzindo no ordenamento juridico brasileiro com status de
principio fundamental, como inciso LXXVIII do art. 5°, tendo em vista ser a sua lavra do Poder Constituinte
Derivado Reformador, o principio denominado "duragéo razoavel do processo”, visa assegurar a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo com vistas a efetividade da
prestacgdo jurisdicional.
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processuais) destas, mas que configuram, antes de mais nada, a
salvaguarda do proprio processo, objetivamente considerado, como
fator legitimante do exercicio da jurisdigdo. (Cintra; Grinover;
Dinamarco,2007, p.88)

Essa expansdo normativa das garantias constitucionais processuais ndo é um
fendmeno brasileiro. Afirmam Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco
(2011.p.434) que a adocdo da Convencdo Europeia de Direitos Humanos por Vvarios
paises e expandiu os Direitos e Garantias nela contemplados no territério europeu.

No mesmo desiderato, Gilmar Mendes argumenta que ¢ “Por meio de uma
interpretacdo dos direitos fundamentais dispostos na Constituicdo Federal de 1988 em
consonancia com as disposi¢cbes da Convencdo Europeia, tem-se hoje uma efetiva
ampliacdo do significado dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente”.
(Mendes, 2011.p.434)

Nessa mesma conjuntura juridico-socioldgica, convém prelecionar que o artigo
6°, inciso | da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem estatui, dentre outros, o
direito a um processo equitativo (ou devido processo legal), sobretudo, o direito a um
processo embasado na celeridade (dentro de um prazo razoavel), e que seja examinado,
publicamente, por um tribunal independente e imparcial .3

E de se ver que o principio do devido processo legal, & época da sua edicéo,
tutelava com primazia o direito processual penal, entrementes ja foi expandido para
processual civil e até para o administrativo. Na contemporaneidade, por sua vez, invade
a esfera do direito material. (Jansen, 2022)

Sustenta Jose Afonso da Silva com robustez que, in verbis:

O principio do devido processo legal combinado com o direito
de acesso a justica (artigo 5°, XXXV), o contraditério e a ampla defesa
(art. 5°, LV), fecha o ciclo das garantias processuais. Assim, garante-se
0 processo, com as formas instrumentais adequadas, de forma que a
prestacdo jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a cada um, o
que € seu. (Silva, 2005. p. 431-432)

310 artigo 6°, inciso I da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem tem a seguinte redagdo: 1. “Qualquer
pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por
um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacéo dos
seus direitos e obrigacfes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal
dirigida contra ela”. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem
publica ou da seguranga nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a
prote¢do da vida privada das partes no processo o exigirem, entre outros interesses de ordem publica.


https://jus.com.br/tudo/direitos-humanos
https://jus.com.br/tudo/acesso-a-justica
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Posto isso, é inegavel que o contraditdrio, a ampla defesa e o direito de acesso a
justica (principio da inafastabilidade da jurisdi¢do) sdo inerentes ao devido processo legal.
E inquestionavel que de fato, representam coroléarios da aplicacio deste principio.

A materializacdo, portanto, do devido processo legal vai mais além do exposto,
uma vez que se concretiza de forma ainda mais holistica. Veja-se: a boa-fé*? e o
tratamento paritario conferidos as partes envolvidas no processo®® e paridade ; a
publicidade do processo®* a proibicdo da producio de provas ilicitas®®; a imparcialidade
do magistrado(julgador), bem como a garantia do juiz natural®®; a motivacdo das
decisBes,®” a razoavel duracdo do processo,*® entre outros.

Todos esses principios e garantias dao alicerce substantivo ao devido processo
legal, ou seja, formam um higido processo legal e constitucionalmente estabelecido a luz
dessas premissas juridicas postas.

Conclui José Alfredo Oliveira Baracho (p.67) que “o Direito de agdo ¢ o Direito
de defesa judicial sdo assegurados aos individuos, de modo completo, por toda uma série
de normas constitucionais que configuram o que se denomina de ‘due process of law’,
processo que deve ser justo e leal”.

Observa-se que o Devido Processo Legal substancial esta previsto no preceito
normativo préprio Direito de acdo® e na fundamentagéo obrigatdria sob pena de nulidade
de todas as decisdes judiciais e administrativas.*® Esse principio é aplicavel a todos os
ramos do Direito. Nos exatos termos do artigo 3°, | da Constituicdo Federal de 1988:
“constituem objetivos da Reputblica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”. E objetivo da Republica Federativa do Brasil que as normas e atos do
Poder Publico tenham contetdo, justo, razoavel e proporcional.

O Devido Processo Legal substancial é reforcado pela Constituicdo da
Republica, e, como decorréncia, exige-se zelo a razoabilidade e a proporcionalidade

(ponderagdes) das leis. Para Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira, (2009, p.2) : “a

32 Art. 5°, CPC — Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com
a boa-fé”.

33 Art. 7°, CPC — “ E assegurada as partes paridade de tratamento em relagido ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos énus, aos deveres e a aplicacdo de san¢Bes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

3 Art.5°, LX, CF/88.

% Art. 50, LVI, CF/88.

% Art.5°, XXXVII e LI, CF/88.

3T Art. 93, 1X, CF/88.

38 Art.5°, LXXVIII, CF/88.,

39 Art.5°, XXXV, CF/88.

40 Art.93, IX e X da CF/88.
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razoabilidade e a proporcionalidade das leis e os atos do Poder Publico sdo inafastaveis,
considerando-se que o Direito tem conteudo justo”.

O Devido Processo Legal substantivo®* irradia luzes ao direito
administrativo (principio da legalidade, no direito civil (liberdade de contratar e direito
adquirido), no direito penal (proibicao de retroatividade de lei penal), no direito tributario
(principios da anualidade e incidéncia Unica), no proprio direito constitucional (garantias
dos direitos fundamentais) (Nery Janior,2006,p.134).

A jurisprudéncia péatria do Supremo Tribunal Federal tem intensificado a
aplicacdo do principio constitucional do Devido Processo Legal e suas normativas
inclusive declarando inconstitucionais, caso violem seu conteido substancial, veja-se, in
verbis:

DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL.
RAZOABILIDADE. RACIONALIDADE. Due process of Law, com
conteldo substantivo — substantive due process — constitui limite ao
Legislativo, no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justica,
devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade
(rationality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e
substancial nexo com o objetivo que se quer atingir. (STF. ADIn. 1.511-
7DF. Ministro Carlos Velloso, Decisdo publicada no DIJ
31.10.1996).(Silva, 2022 )

O Devido Processo Legal substancial necessita ser processualmente justo, cabe
ao Poder Judiciério, por sua vocagéo constitucional “cumprir com a tarefa de proteger,
pronta e eficazmente, os direitos subjetivos envolvidos em situacdes de litigio. Nessa
perspectiva, argumenta a mestra (Pamplona, 2008, p.129)

A regra é que o Poder Judiciario deve sempre prestar a jurisdi¢do, ndo a seguir é
atentar diretamente contra o Devido Processo Legal em seu aspecto material, que exige
que, presentes as condic¢des, o Poder Judiciario atenda o individuo e diga o direito no caso

concreto.

41 O devido processo legal substantivo € estruturado pelo principio da proporcionalidade e da razoabilidade.
Ambos autorizam o Poder Judiciario a perquirir acerca da constitucionalidade de um ato normativo que
imponha a restricdo a um direito ou garantia fundamental (principio da proporcionalidade) ou que erija
como critério de delimitacdo da esfera de incidéncia de uma da regra de conduta um elemento que nao
guarde correlacdo légica com o fim objetivado pelo legislador. Esta Gltima situacdo é verificada quando
determinada situacdo € incluida ou excluida da incidéncia dos efeitos preordenados da norma (principio da
razoabilidade).

42 A funcdo do Poder Judiciario consiste ndo apenas em administrar a Justica, 0 Supremo Tribunal Federal
guardido da Constituicdo Federal, é competente para processar e julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual que desrespeita o principio do Devido
Processo Legal, a fim de garantir-se a seguranca das relac@es juridicas, que ndo podem ser baseadas em
normas inconstitucionais.


https://jus.com.br/tudo/direito-administrativo
https://jus.com.br/tudo/direito-administrativo
https://jus.com.br/tudo/direito-civil
https://jus.com.br/tudo/direito-penal
https://jus.com.br/tudo/direito-constitucional
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O Devido Processo Legal substancial controla o arbitrio do Poder Legislativo e
a discricionariedade dos atos do Poder Publico, ou seja, é por seu intermédio que se
procede ao exame da razoabilidade e da racionalidade das normas juridicas e dos atos do
Poder Publico em geral. E instrumento que visa a eliminar leis ou atos administrativos
que ofendam os direitos dos cidaddos, pois atraves da razoabilidade e proporcionalidade
dos atos administrativos e legislativos, o Poder Judiciario controla o excesso da norma ou
do ato administrativo.

O Estado Democratico de Direito brasileiro assegura tratamento igualitario que
supera as desigualdades naturais que existam entre as partes. A igualdade substancial
corresponde a exigéncia de um processo justo, porque somente com uma defesa efetiva é
que se estara garantindo o acesso a uma ordem juridica justa. Essa tese é garantida pela
clausula do Devido Processo Legal.

Para Andrea Proto Pisani (2002, p.266-267), em sintese, aduz que, in verbis:

[...] justo processo envolve o direito de as partes poderem influenciar
no convencimento motivado do juiz, pela necessidade de reconhecer as
partes os poderes de acado e defesa, os poderes instrutérios, o direito de
discusséo escrita ou oral quando a causa estiver madura para deciséol...]
possibilidade de a parte sucumbente, diante de um provimento
jurisdicional, impugnar a decisdo perante um juizo diverso”.

Afirma Sérgio Chiarlone (2008, p.145-146) que “o processo ¢ justo na medida em
que seja estruturado para garantir, dentro das possibilidades, a justica do resultado”. Um
ordenamento que consagra 0 modelo de Estado Constitucional incorpora, em maior ou
menor medida, mas sempre em grau razoavel, os valores que o inspiram.

Em virtude da natureza constitucional da ampla defesa e do contraditorio, eles
devem ser observados ndo apenas formalmente, mas, sobretudo substancialmente, sendo
inconstitucionais as normas que nao os respeitem. A fundamentacao de decisdes legitimas
e uteis tem implicacdo substancial e ndo meramente formal. O juiz deve analisar as

questdes postas a seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua deciséo.

2.8 Do devido processo justo sob a perspectiva da nova dogmatica juridico-
processual

Feitas essas ponderacfes razoaveis e necessarias, haja vista a complexidade do
conteddo das suas premissas do devido processo legal, é oportuno, inexoravelmente,

trazer a luz, a toda evidéncia, algumas prelacBes acerca das aludidas exigéncias
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constitucionais e processuais para a contribuicdo e a concretizacdo do principio ora
analisado.

No que alude ao contraditorio, entendido como a premissa juridica de natureza
ciéncia bilateral dos atos do processo. O contraditorio representa a oportunidade de
resposta e o nucleo da dialeticidade processual. Por sua vez, a ampla defesa, que de certa
forma decorre do contraditério, é assegurada ao individuo para a defesa dos seus direitos
em todas as fases do processo.

O ndcleo duro e ineliminavel da garantia do justo processo abrange o direito de as
partes poderem influenciar no convencimento motivado do juiz, pela necessidade
jurigena de reconhecer as partes os poderes de acao e defesa, o direito de discusséo, 0s
poderes instrutdrios, de forma escrita ou oral quando a causa estiver madura para deciséo,
pela provocacdo pelo juiz da discussdo das partes sobre questbes de Direito ou de fato
que podem ser apreciadas de oficio pelo julgador,**e pela possibilidade de a parte
sucumbente, diante de um provimento jurisdicional, impugnar a decisdo perante um juizo
diverso.

Voltando ao tema deste tdpico, salienta Nicolo Trocker (2001, p.382) que justo
ndo é qualquer processo que se limita a mera obediéncia ao plano formal processual e
constitucional.

Em esséncia, justo € o processo que tem seu desenvolvimento com respeito
acurado aos parametros fixados nas normas constitucionais e nos valores divididos pela
coletividade.

Nessa predilecdo cognitivo-juridica, Comoglio (1991, p.689) afirma se tratar de
um modelo internacional de garantias do devido processo legal constitucional, que inclui
0s componentes essenciais de igualdade entre as partes perante o juiz, a independéncia,
imparcialidade e a pré-constituicdo por lei dos oOrgdos judiciais, inexoravelmente a
razoavel duracdo do processo, a publicidade das audiéncias e das decisdes judiciais, a
efetividade do acesso a justica, obviamente sem qualquer discriminacdo subjetiva, o
contraditério em todas as suas dimensdes, a defesa técnica em juizo e o direito a prova.

A luz dessas premissas silogistico-juridicas volvidas em linhas pretéritas, para
adentrar na amplitude dos preceitos normativos fundamentais do processo justo e a tutela

jurisdicional adequada e efetiva, porque como € cedico, todo processo sofre a influéncia

“Ver art.10, CPC. “O juiz nio pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio”.
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de um conjunto de fatores externos a técnica processual. E cedico e incontroverso que o
“processo judicial deve se desenvolver dentro de uma ordem ldgica e cronoldgica
razodvel com o intuito de atingir seu objetivo maior que € a resolucdo dos conflitos
ponderando pela justi¢a”. (Taruffo, 2013)

Nesse mesmo sentido, Michele Taruffo (1997, p.319-321) sustenta a tese que trés
s80 os critérios que se devem estabelecer para uma decisdo justa e igualitaria, quais sejam:
a) a correta escolha e interpretacdo da norma juridica aplicavel ao caso, b) o acertamento
fidedigno dos fatos relevantes para o caso, e ¢) o0 emprego de um procedimento valido e
justo. Por consectario, logo ha de se respeitar o cumprimento dos trés mencionados
requisitos para a concretude de uma decisdo como justa, nenhum deles sendo, por
questBes Abvias, por si so, suficiente.

E cedico que os ordenamentos juridicos dos paises latino-americanos e dos paises
da Europa continental, principalmente, foram estabelecidos segundo os paradigmas da
civil law, que é o sistema juridico que tem a lei como fonte principal do Direito, sendo
coadjuvado pela jurisprudéncia, que apenas o afirma, ao contrario do ocorre nos paises
de tradicdo anglo-saxd, cujos ordenamentos juridicos foram estabelecidos segundo os
padrdes ditados pelo common law, que se caracteriza de forma substancial pelo uso dos
costumes e da jurisprudéncia como fonte principal do Direito, “expressando-se na cultura
pelo seu reconhecimento pretoriano reiterado, 0 que se da pelo reconhecimento da
normatividade dos precedentes”.(Fiori, 2022 )

E o que revela a doutrina (Marinoni, 2014, p.53): “ndo ha davida de que o civil
law passou por um processo de transformacao das concepcdes de Direito e de jurisdicao.
Se o Direito ndo estd mais somente na lei, pois depende da Constituicdo, a jurisdicdo
passa a ter a incumbéncia de controlar a validade da lei a partir dos Direitos
Fundamentais™.

Obtempera-se que com os precedentes* judiciais se aplicados com coeréncia,
racionalidade e ponderacéo, espera-se evitar as aventuras processuais ou incongruéncia,
porque eles promoverdo uma padronizacdo da entrega da prestacdo jurisdicional e

facilitara a compreensdo dos jurisdicionados sobre seus direitos. Assunto esse que sera

4 Em palavras mais amenas, precedente é a decisdo judicial de um caso especifico ( concreto), que pode
servir como exemplo para outros julgamentos similares. Ha , entrementes, varias discuss@es no sentido que
decisdes isoladas poderiam ser consideradas jurisprudéncia. Jurisprudéncia, por sua vez, € um termo
juridico, que significa o conjunto das decisdes, aplicacGes e interpretacdes das leis. A jurisprudéncia pode
ser entendida de trés formas: 1) decisdo isolada de um Tribunal que n&o tem mais recursos; 2) um conjunto
de decisdes reiteradas dos tribunais; e, 3) Simulas, ou seja, orientacdo dos tribunais para que seja adotado
um entendimento dominante.
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tratado no proximo capitulo desta tese, quais sejam: 0s precedentes nos sistemas juridicos

do common law e civil law e outros institutos juridicos.
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3. DOS PRECEDENTES JUDICIAIS ADOTADOS NO BRASIL E SEUS
INSTITUTOS JURIDICOS CORRELATOS

3.1Considerac0es iniciais

Segundo as suas premissas juridicas da primazia da realidade sociopolitica e
juridico-constitucional brasileira, ha uma interacdo entre o Estado Democrético e o
Estado de Direito, que por consectario, resulta no Estado Constitucional, no qual o poder
estatal e o poder politico devem ser organizados com fundamentos democraticos que
possibilitem a reflexdo para que os cidaddos exteriorizem a sua vontade, a qual conduz a
vida do Estado, haja vista este ser uma criagdo humana, um instrumento que visa, por
meio do bem comum, a permitir ao homem atingir seu fim como pessoa humana.

Em palavras mais amenas, o Estado é conjunto de instituicdes permanentes que
organizam e controlam o funcionamento da sociedade. Em sintese, a razdo de sé-lo “é a
satisfacdo das necessidades do ser humano”.(Costa, 2022)

Sabe-se, a titulo de memorizagdo, que a Constituicdo da Republica de 1988
representou marco significativo entre o Estado Liberal, no qual imperava o Direito
negativo que impedia interferéncias do Estado na autonomia pessoal e o Estado Social,
caracterizado pelo Direito positivo, o qual objetiva a garantia e a promocao dos direitos,
notadamente os Direitos Fundamentais e sociais (clausulas pétreas).

A tradicdo juridica brasileira adotou o sistema juridico romano-germanico, o qual
¢ denominado de civil law. (Gomes, 2022) E notério que a partir da topografia
institucional esse sistema foi “esboc¢ado pela Revolucdo Francesa e, posteriormente,
arquitetado com tracos fortes pela Escola da Exegese daquele pais, abriu-se um abismo
institucional entre as principais fun¢des do Estado de Direito moderno”. (Bustamante,
2022)

Nesse contexto, J. J. Canotilho (2003) defende que o Estado Democratico de
Direito se pauta em alguns pressupostos, dentre 0s quais merece destaque a imposi¢ao
aos Orgdos estatais da atuacdo, conforme estabelecida na Constituicdo Federal de 1988,
em especial quanto a interpretacdo do Direito, que deve ser realizada a luz do texto
constitucional.

Nessa direcdo de cunho hermenéutico juridico, embora, como é cedico, o Brasil
tenha forte influéncia da tradicdo romano-germanica, entrementes é nitida a aproximacao
entre o civil law e os institutos do common law, entretanto os meios, métodos e técnicas

nédo sdos 0s mesmos, entrementes aplicados a luz da logica cultural de cada pais.
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Os precedentes judiciais provenientes do stare decisis**sdo marcados pela
fundamentacdo mais acurada de suas decisdes, a qual é dirigida a todos os jurisdicionados,
e ndo somente aos que se encontram como jurisdicionado, sujeito da sentenca; pois a
porcdo do precedente judicial utilizada em julgamento posterior é extraida a partir da
andlise da fundamentacdo, apontando-se assim a ratio decidendi (razéo da deciséo) e seus
consectarios.

Os precedentes constituem o ponto fulcral para a discussdo acerca da lide, como
regra nos paises de origem anglo-saxao, por meio da qual os agentes do processo expdem
suas razdes juridicas, e este papel que no civil law é desenvolvido pela propria legislacao
vigente. O precedente normalmente é argumentativo, a partir do qual os autores do
processo (autor e réu) expdem seus argumentos e, por consequéncia, é heuristico*®(Cruz;
Tucci, 2004,p.186),porque advém da comunidade juridica que o formou.

Pode-se considerar como precedente decisdo judicial que, tomada a luz de um
determinado caso especifico (concreto) tem a serventia de orientar as diretrizes para
decisdes posteriores. “Em sentido lato, o precedente € uma decisdo judicial que foi
tomada em um processo antecedente, sendo que, aquilo que expressa em termos de
decisdo vincula casos analogos julgados posteriormente”.(Bueno, 2017, p. 633)

Para melhor compreensao, todavia ndo se pode ignorar o comando normativo (lei)
das decisGes judiciais,*’ tendo em vista que no sistema juridico brasileiro, “a sentenga é
vista como uma norma juridica individualizada, construida pelo magistrado a partir da

aplicagdo da lei em casos concretos”.(Didier JR.; Braga; Oliveira, 2016, p. 316-317)

A teoria dostare decisisse relacionacom o brocardo latino stare decisis et non quieta
movere (“"mantenha-se a decisdo e ndo ofenda o que foi decidido"). Juridicamente, 0 emprego da expressao
denota que os precedentes firmados por um tribunal superior sdo vinculantes para todos os érgaos
jurisdicionais inferiores dentro de uma mesma jurisdi¢do. Trata-se, pois, de uma teoria tipica dos sistemas
judiciais que valorizam sobremaneira a forca dos precedentes. Assim, por exemplo, pelo stare decisis, uma
decisdo da Suprema Corte tem capacidade de vincular todos 0s demais juizes e tribunais brasileiros.
46Heuristica é a arte de descobrir e inventar, uma caracteristica tipica dos seres humanos, principalmente
quando estes estdo em busca de respostas para questdes complexas. E uma técnica de pensamento e
comportamento praticamente automatica nos humanos, que agem de modo intuitivo e inconsciente para
achar provaveis respostas para aquilo que procuram. A imaginacdo, a criatividade, o pensamento lateral e
divergente, aliados as experiéncias de vida prépria ou observada sdo responsaveis por ajudar a formar os
processos cognitivos da heuristica. No ambito pedagégico, o método heuristico é aplicado para auxiliar os
alunos a encontrarem as respostas sobre determinado assunto por conta propria, através do encaminhamento
feito por meio de algumas perguntas, por exemplo.

47 Segundo Hans Kelsen, o Direito é uma ordem de conduta humana, ou seja, é um conjunto de normas.
Kelsen, entdo, passa a desenvolver uma teoria juridica livre de qualquer ideologia politica e independente
dos elementos das demais ciéncias sociais e da natureza; uma teoria autbnoma ciente da fiel a especificidade
do seu objeto de estudo. E é nesse sentido ideoldgico kelsiano que hd muitas criticas ao seu escélio
positivista.
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Essa nova concepc¢édo de que a norma juridica € o resultado da interpretacéo cedeu
espaco para que se compreendesse que a decisao judicial, além de ser um dos meios de
solucdo de determinado caso concreto, mas também como meio para a promog¢do da
unidade do direito, é nesse sentido que anuem Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart e Daniel Mitidiero (2015, p. 606).

Em outras palavras, Gustavo Henrique Paschoal e Paulo Antonio Brizzi Andreotti
defendem que ‘“‘uma decisdo judicial se transforma em precedente porque produz uma
norma juridica individualizada passivel de aplicacdo para casos analogos que serdao
levados ao Poder Judiciario posteriormente”.(Paschoal, Andreotti ,2022)

Em suma, o precedente judicial demanda a construcdo de uma tese juridica que
esta alicercada em determinado contexto fatico e normativo, sendo que a referida tese
sera utilizada como norma passivel de ser replicada em processos vindouros, quando
houver esse mesmo contexto fatico e normativo. Esse é o principal sentido dos
precedentes judiciais.

Por conseguinte, na conjuntura fatico-jusnormativa, a tese juridica — também
denominada como ratio decidendi (ou holding) — consiste em uma descricdo do
entendimento juridico, que serviu de sustentdculo para proferir a decisdo: sua
identificacdo por consectario pressupde a avaliacao dos fatos pertinentes a agdo, “questdo
juridica posta em juizo, dos fundamentos da decisdo e da solucdo determinada pelos
tribunais patrios”. (Mello; Barroso, 2017, p. 45)

Deve-se compreender gque a ratio decidendi de um precedente, a breve trecho, € a
norma extraida da argumentacdo da decisao judicial em que foram ponderados regras e
principios dentro de um contexto fatico, ou seja, “fundada na analise dos fatos relevantes
do caso concreto, argumentacdo da questdo levantada em juizo, da fundamentacédo e do
que ficou decidido”. (Legale,2016, p.824).

E dentro desse contexto, fruto de substrato juridico e socioldgico, que o dever de
fundamentacdo da deciséo judicial ganha um novo contorno, uma vez que o CPC de 2015
torna esse dever mais rigoroso, de maneira que se pode obtemperar que os precedentes
judiciais estabelecem um padrdo méximo de fundamentacdo das decisGes judiciais e do
regime juridico dos precedentes, inclusive da distin¢cdo de casos (distinguishing) e da
superacdo (overruling),consoante afirma Cleyton Maranh&o.(2016, p.104)

Nesse contexto, com efeito, pode-se aduzir, por pertinéncia tematica e por ser de
relevo, que o indeferimento liminar do pedido encontra suporte no precedente judicial,

rigorosamente, no efeito obstativo do precedente judicial; por outro lado, por sua vez, o
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indeferimento liminar do pedido concretiza os principios da razoavel duragdo do processo
e da seguranca juridica, nesse sentido, acelera-se a extingdo do processo por meio da
antecipacédo da improcedéncia e, a0 mesmo tempo, resguarda a autoridade do precedente
judicial vinculante, mantendo, portanto, a estabilidade, a integridade e a coeréncia das
decisdes judiciais.
E coerente o0 CPC/2015 com o que ele préprio propde quanto a eficacia
dos precedentes dos tribunais ao impor a procedéncia liminar do pedido
quando a peticdo inicial retratar pretensao colidente” (BUENO, 2017,
p. 322), tanto que se julga “imediatamente improcedente com a
legitimidade emprestada pelos precedentes identificados nas hipdteses

do art. 332 do CPC/2015 e com a seguranca de que se trata de posicao
estavel. (Mouzalas et. al., 2017, p. 511) .

O art. 332 do CPC de 2015 que tem a finalidade de disciplinar e ampliar as
hipoteses de improcedéncia liminar do pedido, em todas as hipdteses enumeradas nos
incisos | a IV deste preceptivo legal — e mesmo naquela relativa a verificacdo pelo
magistrado da “ocorréncia de prescricdo ou decadéncia, estatuida no 8 1° do art. 332 -
a possibilidade de improcedéncia liminar do pedido tem, como requisito comum, a
circunstancia de se tratarem de“causas que dispensem a fase instrutéria”.(Guerra,2022)

Aduzem Geoffrey Marshall e Maccormick, D. Neil; Summers, Robert S que o
enunciado vinculante deve se compor ndo somente a partir dos fatos relevantes e
pertinentes, “mas igualmente da proposi¢do juridica implicita e necessaria a justificacdo
da decis@o”. A aludida proposi¢éo juridica compora, na perspectiva do entendimento dos
autores supra, a regra universal apta ndo apenas a solucionar o caso presente, mas também
a orientar a solucdo de casos futuros. Esse critério de delimitacdo da ratio decidendi é
designado método abstrato-normativo.(Marshall, Maccormick, D. Neil; Summers, Robert
S, 1988).

Quando vaérios orgdos do Poder Judiciario comecam a proceder a distingbes
inconsistentes em grande escala, por consectario logico, limita-se a previsibilidade do
Direito, o tratamento isonémico entre as partes e o funcionamento eficiente do sistema
judicial, gerando dessa forma, incontaveis decisfes divergentes e multiplicando-se os
recursos para os tribunais. De forma paradoxal, podem, também, funcionar como um
mecanismo de correcdo de precedentes equivocados, incompletos ou obsoletos.*®

Ainda nessa mesma linha cognitiva, esclarece Eisenberg (1988) que, in verbis:

4 Sobre a relagdo de causa e efeito entre distingGes inconsistentes ou entre precedentes obscuros ou
contraditérios e sua superacdo, v. MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento
judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 239-240.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28893622/artigo-332-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
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A resisténcia das cortes vinculadas em cumprir um precedente que
reputem errado e a sistematica producdo de distingBes inconsistentes
geram uma pressdo sobre os tribunais superiores. Leva a tais tribunais
uma massa de recursos, levanta novos pontos de vista, reforca
argumentos em prol de uma solucdo diversa e pode fazer com que as
cortes vinculantes revejam seu entendimento e, por conseguinte,
superem seu precedente. Ha, de fato, uma intima relagdo entre a
resisténcia das cortes vinculadas a aderir a um precedente, a producéo
em massa de distingBes inconsistentes e a superacao parcial ou total do
precedente. (Eisenberg ,1988. p. 140.) *°

3.2 Sistemas de common law e de civil law: origem, conceitos, diferencas entre si e
aplicacdes

Feitas essas ponderacdes preliminares em linhas precedentes, mister se faz tecer
alguns comentarios acerca dos premencionados sistemas juridicos, embora ndo sejam
objeto desta pesquisa, contudo tém a ver de forma reflexa(indireta) e sdo os institutos
juridicos mais empregados no mundo contemporaneo (ocidental e oriental) , os quais
sdo: o common law®® e o civil law.

Verifica-se que cada pais realiza o seu proprio sistema de normas dentro da sua
jurisdicdo. Em especial, quando se verifica o tratamento dado a jurisprudéncia pelo direito
ocidental, tendéncia no uso de dois grandes sistemas de Direito, que tém a serventia de
base para a instalacdo das diversas normatizacoes.

Esses modelos de ordenamento juridico possuem regimentos diferentes.
O common law,** por sua vez, tem como origem a Inglaterra, por consequéncia seguido

pelos paises colonizados, que o recepcionaram o aludido sistema. Inicialmente se baseava

49 Como esclarece Eisenberg: “Algumas vezes pode ser preferivel se deslocar para a melhor regra aos
poucos, mesmo com o preco de gerar certa inconsisténcia com a transi¢do. Com a utilizag8o da técnica da
distincdo inconsistente, uma corte poder4, concomitantemente, movimentar o direito na direcdo da
congruéncia social, proteger a confianga no sistema e preparar o caminho para uma virada jurisprudencial
que ndo teria sido adequada de outro modo” The Nature of the Common Law. Cambridge: Harvard
University Press, 1988. p. 140.

%0 No sistema de common law, o direito € criado ou aperfeicoado pelos juizes, por uma decisdo a ser tomada
num determinado caso para referéncia, que podera afetar o direito a ser aplicado a casos futuros. Nesse
sistema, vale lembrar, quando ndo existe um precedente, 0s juizes possuem a autoridade para criar o direito,
estabelecendo um precedente. O conjunto de precedentes é chamado de common law e vincula todas as
decisOes futuras. Nos paises que seguem o sistema do Common Law, os precedentes judiciais possuem
eficacia vinculante, em especial os precedentes oriundos de Corte Superior, assegurando assim que casos
anélogos futuros sejam solucionados da mesma forma; trata-se da chamada Teoria do Precedente Judicial
(Stare Decisis).

51 O sistema common law é a base dos sistemas juridicos da Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda do Norte,
Irlanda, Canadé, Estados Unidos, Australia, Nova Zelandia, e outros paises geralmente de lingua inglesa,
ou membros da Commonwealth. Acerca desse assunto, confira DELLAGNEZZE, René. Os sistemas
juridicos da civil law e da common law. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 25, n.
6348, 17 nov. 2020. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/86328. Acesso em: 18 abr. 2022.


https://jus.com.br/artigos/86328/os-sistemas-juridicos-da-civil-law-e-da-common-law
https://jus.com.br/artigos/86328/os-sistemas-juridicos-da-civil-law-e-da-common-law
https://jus.com.br/revista/edicoes/2020
https://jus.com.br/revista/edicoes/2020/11/17
https://jus.com.br/revista/edicoes/2020/11/17
https://jus.com.br/revista/edicoes/2020/11/17
https://jus.com.br/revista/edicoes/2020/11
https://jus.com.br/revista/edicoes/2020
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em costumes, mas, atualmente, pode-se aduzir “que ¢ um método jurisprudencial, de
precedentes judiciais”. (Lima Neto, 2022.)

Segundo Miguel Reale (2006, p.31) na tradicdo dos povos anglo-saxdes
(common law) o Direito, em esséncia, revela-se bem mais e de forma acentuada pelos
usos e costumes e pelo precedente judicial do que pelo trabalho abstrato e genérico do
parlamento, o que ndo ocorre no sistema civil law, por exemplo.

As duas tradicdes ja anteriormente mencionadas se divergem do ponto de vista
estrutural, cultural e da forma da aplicacdo do Direito. No Direito Inglés ndo ha as
divisbes entre Direito Civil e Direito Comercial, tampouco entre Direito Publico e
Privado. Diferente do que se pode pensar, o Direito inglés possui codigos fisicos, leis
Constituicdo escrita, mas 0s magistrados ndo precisam encontrar fundamento na lei para
decidir, ha a valorizacdo da pratica jurisprudencial, esse enaltecimento é da esséncia do
sistema common law (direito comum) e da law of the land (lei da terra).

A doutrina do stare decisis®® ¢ também fundamento do common law. A decis&o
judicial nos paises que adotam a aludida doutrina fixa um precedente, com forca
vinculante e, dessa forma, garante que um caso andlogo que venha a ser decidido da
mesma forma. Tal instituto, como regra, tem maior repercussao e tematica juridica nos
paises que adotam o common law, por exemplo, Inglaterra, Estados Unidos, Austrélia,
Canada.

Entre os paises que adotam o common law, notam-se algumas peculiaridades, por
exemplo, notadamente na Inglaterra e Estados Unidos da América .“Nos Estados Unidos
da América, diferente da tradicdo inglesa, a Constituicdo € um documento normativo,”
uma fonte de Direito, uma norma escrita e conscientemente elaborada, portanto, a tradi¢cdo
juridica norte-americana efetua um processo de aproximacdo com a cultura do direito
romano-germanico, mas na solucdo dos litigios, aplicam-se também o0s
precedentes”.(Daidone,2006.p.31)

Nos Estados Unidos da América ha c6digos, porém néo vinculam os magistrados
ao procederem a fundamentacdo de suas decisGes nos respectivos cddigos, haja vista o

mencionado pais adotar a doutrina do stare decisis e a pratica jurisprudencial. Cabe uma

52 Stare decisis € uma expressdo norte-americana e tem o seguinte significado: "ficar com as coisas
decididas". E atrelado a escola do common law, entrementes ambos institutos s&o sindnimos e nao iguais.
Parafraseando Marioni, "stare decisis € um elemento moderno do common law, cuja existéncia da
segunda expressdo é mais antiga, ou seja, 0 common law. Em outras palavras, na pratica, as decises
judiciais criam precedentes para futuros casos analogos, cuja eficicia € vinculante em tribunais
superiores e/ou inferiores.
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excecao, que é do atual Estado-Membro da Louisiana, o qual foi convertido em Estado
em 1812 e manteve a tradicéo francesa que é o sistema romanistico (civil law).%

J& no Brasil foi adotado o sistema juridico legalista civil law. “Este, além de ser
adotado pelo Brasil, é aplicado em quase todo Continente Europeu, na Ameérica Latina,
Central e grande parte da Asia e Africa”. Argumenta Venosa (2004, p.101 ) que

Nesses paises, as normas surgem vinculadas a preocupacdes de justica
e moral. Ha predominancia da lei como fonte do direito. As obras de
doutrina, e isto & uma constante entre nos, preocupam-se em Sser
dogméticas e interpretar os textos legislativos, relegando a
jurisprudéncia e a préatica do direito a plano secundario.

O sistema do civil law se caracteriza pelo primado do processo legislativo, e as
fontes tendo valor secundario. Como é de sabenca de todos que a tradicdo civil law se
acentuou depois da Revolucdo Francesa, quando a lei foi considerada a Unica forma
auténtica da nacgdo, expressada pela vontade geral.

O sistema alhures citado d& primazia a lei (como regra, esta é a fonte primaria).
Em toda decisdo dos magistrados deve-se ter como base a lei, tendo em vista possuir
acentuada autoridade e credibilidade nesse modelo, uma vez que as hormas positivadas
sdo as fontes principais no sistema civil law.

Como bem delineado em linhas precedentes, os dois sistemas juridicos
representam expressdes da logica cultural distinta e vém sendo “contagiados”
mutuamente nos ultimos anos. “Enquanto as bases legais ganham mais for¢a no sistema
Anglo-Saxao, a doutrina do stare decisis vem ganhando destaque no modelo legalista, do
civil law”(Mancuso, 2007).

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso (2007,p.168-169) a constante
aproximagao entre os sistemas juridicos em exame, ao afirmar que “impede reconhecer
que a dicotomia entre civil law e common law hoje ndo € tdo nitida e radical como foi
outrora, sendo visivel uma gradativa e constante aproximagao entre aqueles regimes”.

René David (2002), todavia, defende que nas ultimas décadas tém sido constantes
os lagos entre as duas familias. “Os direitos tém mostrado certa tendéncia de aproximagao,
inclusive se pode falar atualmente de uma grande familia de direito ocidental”, a qual

engloba as duas familias.

53 Qutra particularidade em relacdo aos Estados Unidos e Inglaterra que adotam o sistema Common Law e
que vem a repercutir nesse ambito do direito interno é a divisdo organizacional do Estado. O pais norte-
americano, por ser uma Federacdo, estar-se descentralizado o poder, tendo a estrutura judiciaria dividida
em Federal e Estadual, respectivamente, tendo a jurisdicdo Federal e Estadual. Ocorrendo de forma
diferente na Inglaterra essa organizacéo judiciaria.
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Na mesma linha de raciocinio, André Ramos Tavares (2007), acerca do
o stare decisis do direito norte-americano, pontua que a partir da aproximagao entre os
dois modelos mencionados em linhas pretéritas, “deve-Se mensurar 0 porqué da
introdu¢ao da sumula vinculante no direito brasileiro”.

A aproximacao dos dois sistemas juridicos, civil law e common law, tem causado
repercussdo e vem se expandido por muitos paises, e esse fenémeno merece ser refletido
no mundo dos humanos, entenda-se no caso em tela, do Direito brasileiro.>*

Os sistemas juridicos e suas tradi¢cbes formam o civil law e o common law, os
quais compdem os dois principais modelos juridicos existentes, trata-se de dois sistemas
profundamente distintos quanto a sua origem, em virtude das circunstancias em que
surgiram e se desenvolveram.(Galio, 2022).

O conceito de civil law se origina da influéncia que o Direito Romano exerceu
sobre os paises da Europa Continental e suas coldnias, porque o Direito local cedeu
passagem quase que integralmente aos principios do Direito Romano, dessa forma deu
ensejo a elaboracao de leis, cddigos, constituicdes, assim aduz Andréia Costa Vieira, ipsis
litteris

E, por isso, a expressdo Civil Law, usada nos paises de lingua inglesa,
refere-se ao sistema legal que tem origem ou raizes no Direito da Roma
antiga e que, desde entdo, tem-se desenvolvido e se formado nas
universidades e sistemas judiciarios da Europa Continental, desde os
tempos medievais; portanto, também denominado sistema Romano-
Germanico. (Vieira, 2007, p.270)

J& a expressdo common law , por sua vez, significa em inglés, o “direito comum”
em toda Inglaterra.(David,2002,p.359) O direito era “comum”, pois vinha dos Tribunais
de Westminster, “cujas decisdes vinculavam toda a Inglaterra, em oposi¢ao aos direitos
particulares de cada tribo”. (Ramires, 2010, p. 63).

Percebe-se que nesses elementos de identidade cultural, o marco de encontro entre
essas duas grandes tradigdes juridicas, as quais se formaram na Idade Média: “romano-
candnica na Europa continental de tradicdo romanistica e common law na Inglaterra”, de
forma reflexa foi influenciada pelo direito romano, em razdo do ambiente cultural
presente no periodo de sua formacao. (Barreiro; Paricio, 2010)

Traz-se a baila que o citado sistema juridico romano-germanico, em divergéncia

com evento singular inglés da common law, que é conhecido pelos britanicos como civil

54 Este assunto alusivo as simulas vinculantes sera tratado de forma minudente em capitulo especifico desta
pesquisa.
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law, tem sua origem na Europa continental, no inicio do século XIII d.C., e até no atual
momento, preserva essa regiao como ponto fulcral para o seu surgimento (David,1972,
p.57).

O civil law teve sua génese nas concepcGes do arcaico Direito Romano e
Canonico, Direitos esses que estdo relacionados com a trivialidade da sociedade
germanica que convencionalmente dominam a Europa Central depois do século V d.C.,
surgiu entdo um “conjunto composto de diretriz juridicas que estdo na estrutura dos
ordenamentos dos paises direta ou indiretamente influidos pelas concepcBes do
continente europeu”. (Lima, 2013, p. 79-82)

O citado sistema juridico civil law tem sua origem e nascimento na tradicao
juridica romano-germanica no século XII e X1l no periodo do Renascimento da Europa
Ocidental. Nessa época, as cidades e 0 comércio ganharam nova organizacéo, também se
intensificou o ideal de que “somente o Direito pode assegurar a ordem e a seguranca
necessarias ao progresso”. (David, 2002, p.39).

Vale obtemperar que a separacao entre o Direito e a Religido que por consectario
demonstrou a origem da autonomia do Direito, a qual compde os dias atuais uma das
caracteristicas da civilizacdo ocidental.

Os romanos foram os primeiros a sistematizar o Direito, extraindo a regra juridica
dos casos concretos do cotidiano, identificando sua classificagéo e, em seguida, aplicando
aos novos casos. No romano classico, a jurisprudéncia se apresentava como interpretacédo
e constituia uma atividade criadora, contudo sempre num sentido derivado e ndo
originario.

A guisa do exposto, a ordem legal se apresenta como um limite externo do Direito
desenvolvido a luz da jurisprudéncia. (Barreiro;Paricio,2010, p. 40) . Do “método de
analise textual exegético nasceu a primeira literatura juridica em forma de anotacGes
explicativas ao texto romano, denominadas glosas, atribuindo aos juristas 0 nome de
glosadores”. (Barreiro; Paricio, 2010, p. 189-190)

Por isso que “o Estado Romano foi fundamental para a historia do direito que hoje
vigora e por muitos doutrinadores é apontado como marco divisério nos processos de
formagéo dos sistemas de civil law e common law”. (Wambier, 2010, p.35)

Como registra a histéria, desde o seculo XII da era cristd que o Corpus luris

Civilis® foi encontrado e os textos romanos , a época, passaram a ser estudados nas

55 0O Corpus Juris Civilis ou Corpus luris Civilis Romanii (em portugués: Suma Completa do Direito dos
Romanos) é obra juridica fundamental publicada a em meados do século VI, a partir de Edito, especial por


https://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_portuguesa
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
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universidades, e por consequéncia e foi “incorporado ndo s6 o conteudo terminoldgico e
conceitual, mas também a técnica prépria de raciocinio juridico para a formacdo das
solucBes juridicas, tornando o direito o fruto de um intenso trabalho intelectual,
distanciando-se do pensamento do homem comum?”. (Barreiro; Paricio, 2010, 185-186)

Os abusos e os privilégios excessivos dos nobres, do Clero e também dos
magistrados resultaram na Revolucdo Francesa, que foi o grande marco da Histdria
responsavel pela consolidagdo de um novo modelo juridico nacional e mundial.

Apos a Revolucdo Francesa, com a queda da monarquia absolutista, ascensao da
burguesia e do parlamentarismo ao poder, deu-se azo ao surgimento de um novo direito,
alheio as antigas concepc¢des da monarquia e que contrariava 0s magistrados ainda aliados
ao antigo regime.(Vidal, 2022 )

E nesse contexto de arquitetura socioldgica e jusnormativa que surgiu, a época, a
necessidade de controlar a atuacdo judicial, limitando o trabalho dos juizes apenas a

aplicacdo literal do texto legal.

Para a revolugdo francesa, a lei seria indispensavel para a realizacdo
da liberdade e da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a
certeza juridica seria indispensavel diante das decisdes judiciais, uma
Vez que, caso 0s juizes pudessem produzir decisdes destoantes da lei,
0s propositos revolucionarios estariam perdidos ou seriam
inalcancaveis. A certeza do direito estaria na impossibilidade de o juiz
interpretar a lei, ou, melhor dizendo, na prépria Lei. Lembre-se que,
com a Revolucéo Francesa, o poder foi transferido ao Parlamento, que
ndo podia confiar no judiciario. (Marinoni, 2009,p.46)

Registre-se que a interrupgdo com a antiga governanca e a abertura de um novo
modelo para o direito é a esséncia deste novo ideario europeu, vocacionado a desagregar-
se de sua tradicdo eivada de vicios para satisfazer os anseios da sociedade da época.

Como bem delineado em linhas volvidas, a lei passou a ter uma funcao

fundamental de representar a vontade do povo®®,“ impossibilitando qualquer forma de

determinac&o imperial, o que na ocasido viera do imperador bizantino Justiniano | (que assumiu o trono em
527 d.C.). Ele, dentro de seu projeto de unificar e expandir o Império Bizantino viu que era indispensavel
criar uma legislagdo congruente e que tivesse capacidade de atender as demandas e litigios vivenciados a
época. Disponivel em https://pt.wikipedia.org/wiki/Corpus_Juris_Civilis. Acesso em: 24, abr. 2022.

%6 No discurso de langamento da obra Quem é o Povo, do jurista e fil6sofo alemao Friedrich Mller, ficou
evidenciado que a questdo fundamental da democracia € o povo, mas que povo é esse? COMPARATO
revela que a primeira utilizagdo consequente do conceito de povo como titular da soberania democratica,
nos tempos modernos, aparece com 0s norte-americanos. Thomas Jefferson atribuia ao povo um papel
preeminente na constitucionalizacdo do pais, pois ao redigir o projeto de Constituicdo para a Virginia
(1776), propds que essa lei suprema, apds declarar caduca a realeza britanica, fosse promulgada “pela
autoridade do povo. COMPARATO, Féabio Konder. Variagdes sobre o conceito de povo no regime
democrético. Estud. av. [on-line]. 1997, vol.11, n.31, pp. 211-222. ISSN 0103-4014. De acordo com
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interpretagdo, devendo inclusive o magistrado restringir sua decisdo ao texto legal”.
(Wambier, 2010, p. 36)

Os ordenamentos juridicos dos paises latino-americanos e dos paises da Europa
continental adotaram paradigmas da civil law, que é o sistema juridico que tem a lei como
fonte principal do Direito, sendo auxiliado pela jurisprudéncia, que apenas o afirma, como
¢ de praxe, 0 que ndo ocorre nos paises de tradicdo cultural anglo-saxd, cujos
ordenamentos juridicos foram estabelecidos segundo os padrdes ditados pelo common
law, que se caracteriza substancialmente pelo uso dos costumes como fonte primordial e
principal do Direito, expressando-se na cultura pelo seu reconhecimento reiterado, ou
seja, a jurisprudéncia, o0 que se da pelo reconhecimento da normatividade dos
precedentes.

3.3 Globalizacao judicial: um dos motivos do fenbmeno da aproximacao dos dois
sistemas juridicos (common law e civil law)

O direito, assim como as demais areas do conhecimento, ndo foge a regra da
globalizagdo. Em esséncia, o Direito estad presente em vérias areas no dia a dia da
sociedade e passa a ser compartilhado entre os paises. A dialeticidade na comunicacéo e,
por conseguinte, a troca de informacdes, faz com que o didlogo e a troca de experiéncias
também entre os costumes juridicos sejam inevitaveis.

Assim, metaforicamente, da mesma forma que algumas moedas se tornam comuns
em todo mundo, por consectario légico, o direito faz parte dessa integracao.
(Mancuso0,1999, p.174). Considerando as li¢coes de Paolo Grossi (2006), globalizacéo tem
a concepcao de“ desterritorializagdo; e também significa a primazia da realidade
econdmica em detrimento da politica”, que, para 0s juristas de cultura do regime romano-
germanico, isso se reflete na abertura do monopélio e do inflexivel controle estatal do
Direito. Por questdo 16gica, “as novas exigéncias juridicas promovem novos instrumentos
juridicos, a fim de acompanhar o desenvolvimento da globaliza¢ao”.(Grossi, 2009, p.160)

Como ficou evidenciado em linhas pretéritas, neste contexto de formacéo de uma
sociedade global, a qual diuturnamente compartilha interesses, comportamentos e

necessidades, torna-se mais amena a ideia de dicotomia entre os sistemas civil law e

Lincoln, conforme menciona o proprio José Afonso da Silva (2000, p. 130), “democracia é governo do
povo, pelo povo e para o povo”. Em sintese, pode afirmar que povo é o elemento humano do Estado. Sao
as pessoas que mantém um determinado vinculo juridico-politico com o mesmo. E o conjunto de todos
0s nacionais, estando estes em territdrio patrio ou ndo. Ex.: brasileiro no exterior
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common law, “afinal considerando a aproximagdo gradativa, o Direito legislado cresce
no common law, na medida que a jurisprudéncia se destaca nos paises que adotaram o
civil law”, a exemplo o Brasil, notadamente a partir do advento da EC. n. 45, de 2004 e
do atual CPC, art. 926 e 927,(Mancuso,1999, p.168-174)

Isso ndo quer dizer que common law e civil law sdo a mesma coisa e que 0s seus
métodos e técnicas de interpretacdo da norma juridica sdo os mesmos. Porque como é de
sabenca elementar, no sistema civil law a fonte priméria predominante € a lei.

Ha uma logica cultural®” em conformidade com a Hermenéutica Juridica para se
proceder & interpretacio do Direito legislado.®®A proposta da Teoria Tridimensional
elaborada® pelo jusfildsofo Miguel Reale (1994 ) a primeiro momento foi visto como
uma forma de alcancar uma viséo integral do Direito, ultrapassando algumas das visoes
e explicacbes unilaterais aprofundadas por alguns grandes nomes ja citados
anteriormente.

Essa entdo “nova teoria” (Teoria Tridimensional) se tornou uma forma inovadora
de abordagem da ciéncia juridica através de trés aspectos conhecidos como normativo,
onde se percebe o Direito como ordenamento; o fatico, com a afetividade histérica e
social, e por fim, o valor.

Sabe-se que 0 movimento de convergéncia entre as tradigdes juridicas tem ficado
mais acentuado em virtude do fendbmeno da globalizacdo que € irreversivel, a qual
promove a circulacdo de solucdes e propostas entre as familias romano-germanica e de
tradicdo common law.(Porto, 2006, p.764) A troca de informaces entre os dois sistemas

juridicos é evidente e mitua, haja vista consistir em uma tendéncia inevitavel, com as

S’Cf. REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. rev. e aum. S8o Paulo: Saraiva 1994. O
Direito é formado por um tripé, uma triade: Fato, Valor e Norma. S&o Vérias as teorias que explicam essa
tridimensionalidade, mas algumas acabam utilizando-se desses fatores para reduzir o papel do Estado e da
sociedade. Dai entra Miguel Reale, com a sua teoria tridimensional do direito, na qual defende a
coexisténcia reciproca desses elementos para uma melhor relacdo do Direito com a sociedade.
Comportamento embasado pelos individuos que as compdem. Em todas estas caracteristicas € possivel
encontrar os trés elementos que os definem: fato, valor e norma.

58 Neste capitulo ndo se vai aqui apontar as supostas incongruéncias e inconstitucionalidade dos precedentes
e das sumulas vinculantes.

% Ha quem defenda a Teoria Pentadimensional — Pura e Prognosticada - esta vem doutrinar um novo
conceito de aplicacéo dos principios cuja teleologia é para que as normas sejam ajustadas a alidade social
e as relacdes sociais que ainda ndo tenham sido reguladas por falha do direito positivo. E salutar ressaltar
que ndo se trata de ativismo judicial, pelo contrério, ao ler a nova teoria, nitidamente percebe-se que em
havendo limitacdo da norma propriamente dita, 0 magistrado poderd, a luz dos principios, decidir
hermeneuticamente, entrementes sempre limitado a uma norma posta, pois 0 magistrado nao estara
legislando, e sim, julgando com base nos principios. Neste sentido, as normas devem estar sempre a mercé
dos principios e, uma vez, ndo estando, a problematica podera ser moldada pela decisdo judicial para
alcancar a premissa principioldgica. Sem duvidas, ao ler a obra, sua visao juridica se projetard a um modelo
de sistema normativo mais equilibrado e isonémico.
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devidas proporgdes, “ambos afluem para a mesma finalidade, que ¢ gerar previsibilidade
e respeitar a isonomia”, consoante assevera Marco Antonio da Costa Sabino(2010,p.52),
in verbis :

A tendéncia moderna do direito judiciario aponta para uma aproximagéo
entre eles, justamente para que no &mbito do common law o direito
escrito seja mais celebrado, enquanto que, no campo do civil law, os
precedentes judiciais ocupem lugar de maior destaque.

VEé-se que essa aproximacdo maior diuturnamente das tradi¢des juridicas tende
por decorréncia a formacao de sistemas juridicos hibridos, arrojados de conceitos, valores
e fundamentos adequados & nova realidade social, resultante do processo de globalizag&o.

A principal caracteristica desse fendmeno juridico e social esta relacionada com
a forma de interpretar e aplicar o direito, haja vista que nos paises criados sob a estrutura
de civil law é possivel observar mudangas no que tange ao olhar que se tem sobre o Direito
e a razdo de decidir.

Esse fendbmeno ndao mais € visto somente baseado em seus cddigos, abrindo espaco
para discussdes baseadas em casos concretos. Também na tradicional common law se
observa a crescente producéo legislativa, notadamente aliado a novas formas de decisoes
judiciais, passa a operar com conceitos e fundamentos antes proprios do sistema romano-
germanico, resguardadas as adequaces e a aplicacdo dos seus métodos e técnicas.

Essas predilecdes também ecoam no escolio de Rodolfo de Camargo Mancuso,
que faz uso da expressdao “atenuacdo progressiva” para caracterizar esta transformagao
judicial. Defende Mancuso que “os regimes que partiram de diferentes pontos na historia
do Direito, agora caminham na mesma direcdo, tendo em vista 0s objetivos
compartilhados”. (Mancuso, 1999, p.165-166)

Acerca do tema em epigrafe, obtempera Michele Taruffo (2010) que o fenémeno
denominado “consequéncias juridicas da globalizagdao™ se trata de um fator da evolugao
dos modelos juridicos(Vidal, 2016 ) e abrange diversas areas do Direito, em especial 0
Processo Civil, o qual vem assumindo crescente relevancia para os juristas em todo
mundo. (Taruffo, 2003, p. 554)

Aduz ainda Taruffo que cada sistema juridico, seja civil law ou common law,
afasta-se e afrouxa seus vinculos, também se aproximam de familias distintas, dirimindo
0 antagonismo historico.(Taruffo, 2010,p.169) Ademais, os legisladores mais atuantes
colaboram com a intensificacdo dessa miscigenacdo juridica, uma vez que “sdo
responsaveis pelas reformas da justica civil e, de acordo com Taruffo, tendem a

‘emprestar’ os institutos que consideram favordveis, sem qualquer vinculo a tradi¢do


https://jus.com.br/revista/edicoes/2016
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nacional, contribuindo para a desconstituicao dos modelos tradicionais gerais”. (Taruffo,
2003, p. 153-154)

E nessa inteleccdo que vém surgindo e se propagando os institutos juridicos, tais
como stumulas vinculantes e os precedentes juridicos, em principio sob a influéncia do

sistema juridico common law.

3.4 O Cddigo de Processo Civil inglés: Rules of Civil Procedure e sua influéncia do
common law

Nesse contexto juridico de globalizacdo explicitado supra, torna-se essencial
mencionar também acerca das mudancgas que vém ocorrendo nos paises de tradicao
common law. Embora o Direito inglés tenha se desenvolvido essencialmente a luz da
jurisprudéncia e dos precedentes judiciais, conforme j& aduzido, € acentuada a
importancia dada a legislacéo e aos regulamentos naquele ordenamento, (DAVID, 2000,
p-19) que “vai ao encontro desta nova concepg¢ao de globalizacao judicial”.

Como é cedico, o século XX trouxe suas influéncias para Direito inglés,
despertando as ponderagdes do Direito para a legislacdo (statue law), uma vez que a
abrangéncia com a aspiracdo de Estado do Bem-Estar Social, o qual desenvolveu a
producdo legislativa com a pretenséo de igualar a justica para todos a partir de legislacGes
e regulamentos oriundos do Estado.

Nesse cendrio jusnormativo, assevera René David (David,2000, p.11) que o
“Direito inglés, que até o século XX era um Direito essencialmente jurisprudencial,
atribui hoje uma importancia cada vez maior a lei”. Em detida e acurada analise procedida
acerca do moderno Processo Civil Inglés, Neil Andrews (2009) identificou que
atualmente o Direito estd intimamente ligado as leis escritas, as quais hoje sdo uma das
principais fontes do Direito Processual Civil, como regra, nos paises de cultura civil law.

Vale aqui trazer a colagdo que o Direito Inglés ainda é primordialmente aplicado
(razdo de decidir) a luz dos precedentes, haja vista vérias teorias contratuais sao
essencialmente resultado das decisdes judiciais. Assim afirma o autor alhures citado, in
verbis :

O direito inglés, hoje em dia, estd fortemente influenciado por leis
escritas. Estes incluem o direito derivado (sobretudo normas
codificadas). Os “regulamentos” europeus tém forga igual a legislagcdo
primaria. Quanto aos “Precedentes”, o Common Law ¢ uma expressao
frequentemente utilizada para designar o conjunto de decisbes
vinculantes. (Andrews, 2009, p.39)
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De mais a mais, diversos precedentes judiciais vinculantes se originaram da
interpretagdo da lei escrita, “razdo pela qual se destaca que o sistema de precedentes
permanece como a base do Direito Inglés”. (Andrews, 2009, p. 40-41) foi nesse viés
cognitivo que o ano de 1999 representa um marco das transformacdes do tradicional
Direito inglés, levando-se em consideracao que 26 de abril de 1999 foi instituido o Codigo
de Processo Civil Inglés, o qual é denominado de Rules of Civil Procedure, que reconhece
a organizacdo sistematica do Processo Civil na Inglaterra, que caracteriza uma inovagao
legislativa. (Moreira, 2000, p.74)

A guisa do exposto, as Civil Procedure Rules entraram no ordenamento juridico
inglés, com o objetivo de favorecer as condi¢bes processuais da justica daquele pais,
assim como garantir de forma substanciada o seu acesso a toda populacdo, e € nesse
sentido que Antdnio Carlos Marcato ressalta as caracteristicas desta inovacéo, in verbis:

Por conta disso, nas Civil Procedure Rules foram adotados, com lastro
nas sugestdes apresentadas no relatério de Lord Woolf, os seguintes
principios que devem estar presentes em um sistema civil garantidor do
acesso a justica: (a) ser justo nos resultados que proporciona; (b) ser
imparcial na forma de tratar os litigantes; (c) oferecer procedimentos
apropriados a custos razoaveis; (d) lidar com os casos em velocidade
razoavel; (e) ser compreensivel aqueles que o utilizam; (f) ser
responsavel com as necessidades daqueles que o utilizam; (g) fornecer
tanta certeza quanto a natureza particular do caso possibilitar; e (h) ser
efetivo: com recursos adequados e organizados. (Marcato, 2011, p. 24)

Antbnio Carlos Marcato (2011) sustenta que a criacdo de uma legislagédo
processual inglesa teve como objetivo amenizar os custos processuais e reduzir a
excessiva duracdo dos processos, € nesse sentido que Barbosa Moreira (2000,p.74)
enfatiza que “o ponto central da referida reforma estd na transformacdo referente ao
adversary system®”.

Essa alteracdo pode ser observada no que alude a ampliacdo dos poderes do juiz
na conducgdo do processo, porque as variacdes processuais na esfera civel do direito inglés
modificaram a imagem do juiz tradicional no modelo adverso da common law, o qual tem
a funcdo primordial de assistir aos litigantes durante o processo e, por consequéncia,
fiscalizar para uma boa resolucdo de conflitos, e essa realidade foi substituida pelo

modelo de juiz ativo e participante, “principalmente em decorréncia das Civil Procedure

60 O sistema do contraditorio é um sistema legal usado nos paises de direito consuetudinario onde dois
advogados representam 0 caso ou a posi¢do de suas partes perante uma pessoa ou grupo de pessoas
imparciais, geralmente um juiz ou juri, que tenta determinar a verdade e julgar adequadamente. E em
contraste com o sistema inquisitorial usado em alguns sistemas de direito civil (ou seja, aqueles derivados
do direito romano ou do cédigo napolednico) onde um juiz investiga o caso.
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Rules, que adotaram, ainda que parcialmente, principios e caracteristicas proprios da

origem do sistema da civil law”. (Marcato, 2011, p. 18)

3.4.1 Da exposigdo de motivos do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro

Inicialmente, é mister trazer a colagdo alguns comentérios, a breve trecho, da
exposicdo de motivos do novo CPC. O novel codex teve a seguinte comisséo de de
notaveis juristas: O grupo foi presidido pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica
Luiz Fux, Ministro do STF, e composto pelos juristas Adroaldo Furtado Fabricio,
Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizete Nunes, Humberto
Theodoro Junior, Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto
dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius Furtado Coelho, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro e
Teresa Arruda Alvim Wambier (Relatora-Geral dos trabalhos).

Um sistema processual civil, que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento
e a realizacdo®! dos Direitos ameagados ou violados n&o se harmoniza com as garantias
constitucionais®? de um Estado Democratico de Direito.®*Quando processual é
ineficiente, todo o ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. Em sintese,
transcreve-se abaixo trecho da referida motivacéo, in verbis :

EXPOSICAO DE MOTIVOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
De fato, as normas de direito material se transformam em pura iluséo,
sem a garantia de sua correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio
do processo.%* Ndo ha formulas magicas. O Cédigo vigente, de 1973,
operou satisfatoriamente durante duas décadas.

61 Essencial que se faga mencéo a efetiva satisfacdo, pois, a partir da dita terceira fase metodoldgica do
direito processual civil, 0 processo passou a ser visto como instrumento, que deve ser idéneo para o
reconhecimento e a adequada concretizacdo de direitos.

62 Isto é, aquelas que regem, eminentemente, as relacdes das partes entre si, entre elas e o juiz e, também,
entre elas e terceiros, de que sdo exemplos a imparcialidade do juiz, o contraditdrio, a demanda, como
ensinam CAPPELLETTI e VIGORITI (diritti costituzionali delle parti nel processo civile italiano. Rivista
di diritto processuale, 1l serie, v. 26, p. 604-650, Padova, Cedam, 1971, p. 605).

83 Qs principios e garantias processuais inseridos no ordenamento constitucional, por conta desse
movimento de “constitucionalizagdo do processo”, ndo se limitam, no dizer de LUIGI PAOLO
COMOGLIO, a “reforcar do exterior uma mera ‘reserva legislativa’ para a regulamentagdo desse método
[em referéncia ao processo como método institucional de resolugdo de conflitos sociais], mas impfem a
esse Ultimo, e a sua disciplina, algumas condi¢cbes minimas de legalidade e retiddo, cuja eficacia é
potencialmente operante em qualquer fase (ou momento nevralgico) do processo” (Giurisdizione e processo
nel quadro delle garanzie costituzionali. Studi in onore di Luigi Montesano, v. Il, p. 87-127, Padova,
Cedam, 1997, p. 92).

8 E o que explica, com a clareza que lhe é peculiar, BARBOSA MOREIRA: “Querer que o0 processo seja
efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia o papel que lhe compete na economia do ordenamento
juridico. Visto que esse papel é instrumental em relacéo ao direito substantivo, também se costuma falar da
instrumentalidade do processo. Uma nogao conecta-se com a outra e por assim dizer a implica. Qualquer
instrumento sera bom na medida em que sirva de modo prestimoso a consecucao dos fins da obra a que se
ordena; em outras palavras, na medida em que seja efetivo. Vale dizer: sera efetivo o processo que constitua
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A partir dos anos noventa, entretanto, sucessivas reformas, a grande
maioria delas lideradas pelos Ministros Athos Gusmao Carneiro e
Salvio de Figueiredo Teixeira, introduziram no Codigo revogado
significativas alteragdes, com o objetivo de adaptar as normas
processuais a mudancas na sociedade e ao funcionamento das
instituicbes. A expressiva maioria dessas alterages, como, por
exemplo, em 1994, a incluséo no sistema do instituto da antecipacao de
tutela; em 1.995, a alteracdo do regime do agravo; e, mais recentemente,
as leis que alteraram a execucdo, foram bem recebidas pela comunidade
juridica e geraram resultados positivos, no plano da operatividade do
sistema.

O enfraquecimento da coesdo entre as normas processuais foi uma
consequéncia natural do método consistente em se incluirem, aos
poucos, alteragdes no CPC, comprometendo a sua forma sistematica. A
complexidade resultante desse processo confunde-se, até certo ponto,
com essa desorganizacdo, comprometendo a celeridade e gerando
questdes evitaveis (= pontos que geram polémica e atraem atencdo dos
magistrados) que subtraem indevidamente a atencdo do operador do
direito. Nessa dimensdo, a preocupacdo em se preservar a forma
sistematica das normas processuais, longe de ser meramente académica,
atende, sobretudo, a uma necessidade de carater pragmatico: obter-se
um grau mais intenso de funcionalidade.

Sem prejuizo da manutencdo e do aperfeicoamento dos institutos
introduzidos no sistema pelas reformas ocorridas nos anos de 1992 até
hoje, criou-se um Codigo novo, que nao significa, todavia, uma ruptura
com o passado, mas um passo a frente. Assim, além de conservados o0s
institutos cujos resultados foram positivos, incluiram-se no sistema
outros tantos que visam a atribuir-lhe alto grau de eficiéncia.

H& mudancas necessarias, porque reclamadas pela comunidade
juridica, e correspondentes a queixas recorrentes dos
jurisdicionados e dos operadores do Direito, ouvidas em todo
pais. Na elaboracdo deste Anteprojeto de Codigo de Processo
Civil, essa foi uma das linhas principais de trabalho: resolver
problemas. Deixar de ver 0 processo como teoria
descomprometida de sua natureza fundamental de método de
resolugdo de conflitos, por meio do qual se realizam valores
constitucionais.®

Assim, e por isso, um dos métodos de trabalho da Comisséo foi o de
resolver problemas, sobre cuja existéncia ha praticamente unanimidade
na comunidade juridica. Isso ocorreu, por exemplo, no que diz respeito
a complexidade do sistema recursal existente na lei revogada. Se o
sistema recursal, que havia no Codigo revogado em sua versdo
originaria, era consideravelmente mais simples que o anterior, depois
das sucessivas reformas pontuais que ocorreram, se tornou,
inegavelmente, muito mais complexo. [...]

instrumento eficiente de realizacdo do direito material” (Por um processo socialmente efetivo. Revista de
Processo. S&o Paulo, v.27, n.105, p. 183-190, jan. /mar. 2002, p. 181)

8 Salvio de Figueiredo Teixeira, em texto emblematico sobre a nova ordem trazida pela Constituicdo
Federal de 1988, disse, acertadamente, que, apesar de suas vicissitudes, “nenhum texto constitucional
valorizou tanto a ‘Justi¢a’, tomada aqui a palavra ndo no seu conceito classico de ‘vontade constante e
perpétua de dar a cada um o que € seu’, mas como conjunto de institui¢des voltadas para a realizagdo da
paz social” (O aprimoramento do processo civil como garantia da cidadania. In: FIGUEIREDO TEIXEIRA,
Sélvio. As garantias do cidaddo na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 79-92, p. 80).
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O grupo de juristas ndo se quedou inerte da necessidade de se construir um Codigo
de Ritos coerente e harmonico interna corporis, segundo 0s preceitos da primazia da
realidade. O objetivo desse notavel grupo ndo convergiu na obsessao em elaborar uma
“obra de arte”” magistral, no que tange a estética e a técnica perfeita em detrimento de
sua funcionalidade.

De fato, a preocupacdo foi com a coeréncia substancial, entrementes se
mantiveram incolumes todos os preceitos normativos da Constituicdo Federal da
Republica.

Afinal, segundo a topografia constitucional quanto a hierarquia das leis
estabelecida no ordenamento juridico brasileiro, € na lei ordinaria e em outras normas de
status inferior que se justificaria a predilecdo de realizagé@o e concretiza¢do dos valores
encampados pelos principios constitucionais. O novel Codigo de Processo Civil, a luz da
sua principiologia constitucional-garantista , tem o potencial de usinar um processo de
forma mais dindmica, célere e mais justa( Dinamarco, 2009 ),%®porque mais rente as
necessidades sociais®’ e muito menos complexo.®

Vé-se do exposto que a celeridade ndo € um valor a ser obedecido a qualquer
custo. A celeridade processual constitui o valor por exceléncia, e nesse sentido os
processualistas avengam sempre nesse sentido, haja vista a morosidade processual ser
maléfica a qualquer jurisdicionado, em principio. Isso, prima facie, ndo significa dizer
gue uma justica rapida € necessariamente boa, pois ndo ha uma métrica Unica para todos
0S processos, porque a razoavel duracdo do processo depende da complexidade de cada
processo.

José Barbosa Moreira (2001,p.232) aduz que o que todos almejam é uma
prestacao jurisdicional melhor e mais dindmica , entrementes ndo a qualquer preco. Aduz
0 mesmo autor que

O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar
autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
consideravam os principios da seguranca juridica e da protecdo a
confianga como elementos constitutivos do Estado de Direito. Esses

% Atentando para a adverténcia, acertada, de que ndo o processo, além de produzir um resultado justo,
precisa ser justo em si mesmo, e portanto, na sua realizagdo, devem ser observados aqueles standards
previstos na Constituicdo Federal, que constituem desdobramento da garantia do due process of law
(DINAMARCO, Céandido. Institui¢des de direito processual civil, v. 1. 6.a ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009).
7 Lembrando, com Barbosa Moreira, que “nio se promove uma sociedade mais justa, a0 menos
primariamente, por obra do aparelho judicial. E todo o edificio, desde as fundagdes, que para tanto precisa
ser revisto e reformado. Pelo prisma juridico, a tarefa basica inscreve-se no plano do direito material” (Por
um processo socialmente efetivo, p. 181).

% Trata-se, portanto, de mais um passo decisivo para afastar os obstaculos para o acesso a Justica, a que
comumente se alude, isto é, a duracdo do processo, seu alto custo e a excessiva formalidade.
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dois principios — seguranca juridica e prote¢do da confianca — andam
estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o
principio da confianga como um subprincipio ou como uma dimenséo
especifica da seguranca juridica. (Moreira, 2001, p. 232).

Joseé Joaquim Gomes Canotilho (2000,p.256) entende que a seguranga juridica tem
conexd@o com elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica,
“seguranca de orientagdo ¢ realiza¢do do Direito — enquanto a protecdo da confianca se
prende mais com 0s componentes subjetivos da seguranga, designadamente a

calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos dos atos”.

3.4.2 O novo CPC brasileiro e o seu nucleo principioldgico favoravel a um processo
justo

Apds ampla discussdo e aprovado de maneira democratica e apds razoavel tempo
de debate dentro do Congresso Nacional, principalmente na Camara Federal, 0 Codigo
Processual Civil entrou em vigor em 2015 e possui afeto ao ambiente cultural e que
reflete de maneira mais fidedigna as relacGes do processo com o direito material e com
o direito constitucional, dai porque o atual novel Codigo de Ritos tem base
principioldgica e estrutura, consoante preceitua a Lei Maior, o qual tem “respeito ao
principio da ndo surpresa (com o contraditério prévio)e a legitimidade da decis&o final
de mérito(com a fundamentacdo completa das decisGes, em especial da
sentenga)”.(Marcato, 2011)

Os avancos do novel diploma infraconstitucional apontam para um processo
civil que vem ao encontro de uma verdadeira sintonia com CF/88, uma vez que as
condicBes para que 0 juiz possa proceder a decisdes a luz da realidade da causa; as
exigéncias procedimentais foram simplificadas com a preocupacéo central em resolver
a lide;(menos relevancia a formalidade) imprimiu, com certeza, maior grau de

organicidade ao sistema (“coesao”); “deu o rendimento possivel a cada processo

89 Usar-se-a4 como referéncia geral uma das obras mais balizadas e completas obras a respeito do tema:
RUBIN, Fernando. O Novo Cédigo de Processo Civil — Da construgdo de um novo modelo processual
as principais linhas estruturantes da Lei n. 13.105, de 2015. Atualizado de acordo com as alteracfes da
Lei n® 13.256, de 2016. S&o Paulo: LTr, 22 edicdo, 2017.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/303746902/lei-13256-16
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(“maximo aproveitamento”),inclusive autorizando a autocomposi¢ao envolvendo partes
e matérias fora da causa de pedir e do pedido.

O precitado CPC aponta para ampla resolucdo dos conflitos, sendo objetivo
do Cddigo de Ritos acentuada relacdo do Direito adjetivo com o Direito material e
notadamente com os valores e com as normas fundamentais estatuidas na Constituicdo
da Republica.

Vé-se que o artigo 1° do referido codex, com os proximos onze dispositivos
subsequentes formam a Parte Geral do Cddigo de Processo Civil, sendo responsaveis
por estabelecerem uma macro-orientacao a respeito dos principais-eixos do cédigo, que
guardam pertinéncia tematica diretamente com a CF/887! e auxilia na hermenéutica e
na exegese dos demais preceptivos legais insertos no referido codex (interpretacéo
sistematica e estruturante ) (Schimitz, 2016, p. 107/138 ).

O CPC tem predilecdo primordial com o julgamento do mérito da contenda
(NUNES,2016, p.139-178), seja pela decisdo com exame do contencioso pelo juiz
(heterocomposicao), seja pela via do acordo, ou seja, autocomposi¢do (Rubim, 2022).
Em ambas as hipoteses a decisdo é fundamentada e coberta pelo manto da coisa julgada
material (sentencas definitivas), de forma diversa das hipdteses de extingdo sem
julgamento de mérito (sentengas terminativas), “cuja importincia para o sistema
processual passa a ser agora significativamente reduzida, a ponto de néo ser repetida
pelo codex a consagrada expressdo de Liebman a respeito das “condi¢des da agdo”.
(Liebman, 2000, p. 81.)

Em esséncia, o aludido cddigo ultrapassou a fase cientifica do processualismo,
e 0 ambiente cultural contemporaneo e encaminha para o status de “ processo sob um
angulo externo, privilegia a preocupagdo com a tutela constitucional de Direitos’.
(Oliveira, 2006, p.7/31), e os apegos demasiados a forma, ou seja, os formalismos
perniciosos sejam colocados em segundo plano, em favorecimento da matéria e do
pronunciamento de mérito. (Marinoni, 2006,p.7-31)

Na profusdo de varios conceitos, o referido CPC tem a teleologia idealizada na

busca por um processo civil de resultados, econdmico, qualificado e efetivo; com

0 De acordo, inclusive, com informagGes contidas na Exposicdo de Motivos do Projeto do Novo
CPC: Exposi¢do dos motivos do anteprojeto do Novo CPC. Disponivel em www.senado.gov.br, acesso
em: 30,abr,2022.

LA respeito desse momento cultural de estudo do processo com base no &mbito constitucional, pesquisar:
ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacdo do processo. Sdo Paulo: Atlas, 2014, 2. ed.;
SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: RT, 2013.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.senado.gov.br/
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vocacdo dialética da flexibilidade e do dinamismo procedimental; com cosmovisao
participativa e colaborativa do processo, com “vocacdo na boa-fé objetiva;
simplificacdo do sistema recursal e prestigio aos precedentes aumento do risco da
sucumbéncia; e amplo espirito de conciliagdo”. (Marinoni, 2006)

No que alude aos triviais procedimentos enfatizados por Buzaid (cognicéo,
execucdo e cautelar), foram proferidas modificages pontuais na execugdo e diminuicao
do tamanho das cautelares, sendo oferecidas de forma efetiva mudancas centrais no
procedimento de conhecimento (o rito comum ordinario de Buzaid "%, que passa a ser
denominado doravante de “procedimento comum”.

Defende Michele Taruffo (2012, pp.108/127) que as novidades podem, em
sentido lato, ser catalogadas em duas amplas ordens: as relativas a consolidacdes de
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais patrios; e as relativas a construcées
adjetivas relacionadas a exemplos vindos de legislacGes estrangeiras, inclusive
do common law.

Como reforgco remissivo, por ser de relevo, 0s centrais pontos que merecem
destaque, os quais tém vinculos e pertinéncia tematica com aparte principiologica do
codex, repita-se, a saber, dispositivos ja mencionados, estatuidos nos arts. 1° ao 11 da
Lein. 13.105, de 2015, leia-se Cadigo de Processo Civil, os quais ndo devem ser vistos
como meras “garantias” , mas sim como Direitos Fundamentais Processuais de todos
os cidaddos, partes no processo, porque a constitucionalizacdo do processo passou a
exigir um novo olhar hermenéutico e holistico das garantias (meios de defesa contra o
Estado),notadamente “os Direitos ativos de construcdo e poder de interferéncia
tempestiva das partes ao longo de todo o desenvolvimento do processo”. (Oliveira,
2002, p. 31-42.)

3.4.3 Do contraditério prévio e do dever de fundamentacdo como eixo central da
base principioldgica do novel CPC, cuja teleologia é um processo justo

Embora se tenha outros eixos da base principiolégica do aludido CPC de
relevancia, tais como a razoavel duracdo do processo (art. 4°), a boa-fé objetiva (art. 5°)

e a logica da colaboracgédo (arts. 6° e 7°), compreendem-se que sdo dois 0s principais

20 rito comum sumario (arts. 275/281) foi, de fato, suprimido do Novo CPC, restando, pois, tdo somente
o0 procedimento comum. J& a respeito do outro grande rito preservado no Brasil, para causas de menor
potencial econdmico, consultar: RUBIN, Fernando. Os ritos processuais sumarissimos no Brasil. Unisul
de Fato e de Direito, v. 10, p. 257-267, 2015.
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dispositivos insertos no CPC, que configuram o eixo central da base principiolégica
estdo artigos 10 e 11, os quais dispdem, respectivamente, acerca da obrigatoriedade do
contraditério prévio e do dever de fundamentacdo completa das decisdes — tendo em
vista existir grande espaco em que almejava ha muito a infraconstitucionalizacdo no
que alude ao contetido do due process of law pelo novo CPC. (Porto, 2006) "3

Pelo 0 que se observa, trata-se, repita-se, do eixo principioldgico central do
mencionado cddigo: o comando normativo do art. 10 exige o contraditério prévio para
que se proceda ao exame de toda e qualquer questdo, ao passo que por consequéncia
I6gico-juridica. Nesse viés, a fundamentacdo por inteleccdo cognitiva é o exame dos
argumentos apresentados, consoante esta estatuido no comando legal do art. 489, § 1°,
IV do CPC (Dellore, 2016, p. 564).

Ravi Peixoto e Lucas Buril Macedo corroboram o mesmo entendimento de
forma bem aclarada, in verbis:

Ha&, de fato, relacdo direta e fundamental que se deve fazer entre
odireito ao contraditério prévioe odireito a completa
fundamentacdo, ao passo que na decisdo judicial é que se deve
demonstrar que toda a atuacgdo dial6gica anterior foi muito além do
“cumprimento de etapas|...]. (Peixoto; Macedo, 2016, p. 35)

Antonio Pereira Gaio JR.; Cleyson de Moraes Mello tém a seguinte compreensdo:

[...] o magistrado além de a) necessariamente ouvir as partes, mesmo
em matérias que poderia se pronunciar de oficio, ao tempo de julgar
deve também b) necessariamente se manifestar sobre os principais
argumentos trazidos tempestivamente pelas partes, devolvendo aos
jurisdicionados a legitimidade que se espera do agente politico
investido no Estado Democratico de Direito.( Gaio JR, Mello, 2016,
p. 365)

O descumprimento do contraditério prévio entre as partes litigantes (primeira
etapa),assim como da fundamentagdo completa de deciséo judicial(segunda etapa), por
consequéncia, geram a nulidade da medida tomada pelo Estado-juiz, interlocutéria ou
final(Reichelt, 2014, pp.77/97 ) ™

8“0 conteudo desse novo processo civil, em expressa sintonia com os propdsitos constitucionais, &
representado pela ratificacdo de um conjunto de direitos aptos a permitir o exercicio da Cidadania por
meio de direitos constitucionais endoprocessuais” (PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania processual —
processo constitucional e o novo processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 45 e ss.).
™ A respeito desses cenarios, que contaminam a decisdo tomada pelo julgador com prejuizo a uma das
partes litigantes, consultar: REICHELT, Luis Alberto. A exigéncia de publicidade dos atos processuais
na perspectiva do direito ao processo justo in Revista de Processo n. 234 (2014), p. 77/97; O direito
fundamental das partes a imparcialidade do juiz no direito processual civil in Revista de Processo n° 227
(2014), p. 105/122.
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Diante das premissas juridicas postas em linhas pretéritas, abre-se um paréntese
para se estabelecer a diferenga entre procedimento justo e processo justo, com a
predilecdo de justificar a opcéo pelo Gltimo, embora se saiba que no universo juridico
que ndo se confundem os termos procedimento e processo. (Schima, 1986 ) ™

Quando se traz a colacdo procedimento justo, ou legitimidade do
procedimento’®, é mister pér em evidéncia o cumprimento das regras juridicas que
dizem respeito aos aspectos procedimentais, 0s quais estdo atrelados a efetividade
(razoavel duracdo do processo) e a seguranca juridica (devido processo legal) ao longo
do processo de cognicdo (postulatdria, saneadora e instrutéria), independentemente do
resultado final do processo.

Em ndo havendo obediéncia do Estado-Juiz ao processo e procedimento justos,
0 magistrado sera responsabilizado pelos danos causados. Nesse entendimento
cognitivo, a responsabilidade civil do Estado representa uma conquista do Estado
Democrético de Direito, consectario de um processo evolutivo inserido no ordenamento
juridico em nivel constitucional e legal.

Ademais, frise-se, que aConstituicio da Republica consagrou
a responsabilidade objetiva do Estado em face de danos decorrentes do exercicio da
atuacdo dos seus agentes publicos e politicos, ressalvou a possibilidade de que estes
respondam pelos prejuizos causados, em caso de dolo ou culpa (responsabilidade
subjetiva), inclusive pela via do Direito de Regresso. (Pontes, 2022 )

Preleciona Marco Félix Jobim (2012) [...Jque o dever de indenizar em apreco esta

sedimentado no §6° do artigo 37 da Constitui¢do da Republica’’, e ndo do artigo 5°, inciso

5 A respeito de um conceito espléndido de formagio de uma especifica “teoria geral de procedimentos”,
consultar: SCHIMA, Hans. Compiti e limitidi uma teoria generale dei procedimenti.Trad.de Tito
Carnacini in Rivistatrimestraledidiritto e proceduracivile, n. 7 (1953): 757/772. Também outro enorme
nome alienigena, a respeito do tema: FAZZALARI, Elio. Procedimento e processo (teoria generale) in
Enciclopediadeldiritto, n. 35 (1986): 819/835

6 A maior referéncia na pesquisa da fungdo legitimadora do rito procedimental é o socidlogo:
LUHMANN, Nicklas. Legitimacdo pelo procedimento. Traducdo Maria da Conceicdo Corte Real.
Editora Universidade de Brasilia, 1980.Ver inclusive prefacio Tércio Sampaio Ferraz Jr., p. 04. Ressalta
Luhmann que se deve distinguir claramente a “aceitagdo das premissas de decisdo” da “aceitagdo da
propria decisdo”, o que justificaria o exame apartado das premissas. No entanto, € mais de acordo com a
nossa visdo critica de procedimento justo, admite também o soci6logo que a legitimidade do
procedimento envolve “o reconhecimento das premissas de decisdo, contanto que se decida sobre elas”
(p. 32).

T CF, art. 37, § 6°” As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.
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LXXV,"®0 qual estatui “o Estado indenizara o condenado por erro do Poder Judiciario,
assim como o que ficar preso aléem do tempo fixado na sentenga”.

Insta salientar, em densificacdo juridica aos canones constitucionais, proclamados
no artigo 5°, incisos LIV e LV da Lei Fundamental, dada a sua forca motriz e sua
consagracdo em clausula pétrea, caracterizada como norma superior de eficacia
imediata’®. Em obediéncia as normatividades do devido processo legal insculpidos na
Constituicdo da Republica, o CPC vigente traz a lume nos seus 11 primeiros artigos essa
determinacéo de cunho constitucional.

“E que o justo seria ja resultado de um procedimento adequado”.2°( Ralws, 2002)
Inclui-se a perspectiva dos objetivos adequados do processo, em que se busca o
resultado justo do procedimento, tendo-se como consequéncia o resultado congruente
da decisdo final, com os critérios vidveis para o seu controle — entenda-se “a relagdo
intima da fundamentacao sentencial com o contraditério prévio travado entre as partes
litigantes ao longo de toda fase do processo de cognicdo, sendo passivel essa decisdo
final a revisdes dos tribunais superiores, “ao menos amplamente nas instancias
ordinarias”(Torino,1998,pp. 968-995).

Em busca de um processo justo, consoante as balizas fulcrais estabelecidas pela
parte principiolégica do citado Cddigo de Processo Civil (Cappelleti;
Garth,1988,p.163/164).8Estatui o0 art. 10 do aludido cddigo que “em qualquer grau de
jurisdicdo, o d6rgdo jurisdicional ndo pode decidir com base em fundamento a respeito
do qual nédo se tenha oportunizado manifestacdo das partes, ainda que se trate de matéria

apreciavel de oficio”.

8 CF, art. 5°, LXXV — “o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenga”.

" CF, art. 5°.” § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
8Estudos na filosofia do direito chegaram a abordar a concepgéo de uma teoria de justica procedimental
pura, com base em: RALWS, John. Uma teoria da justi¢ca. Traducdo Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli
Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. Especialmente p. 89 e segs. No entanto, e mais de acordo com
a nossa visdo critica de procedimento justo, mesmo Rawls deixa claro que no ambito do processo
devemos reconhecer a presenca da justica procedimental imperfeita, j4 que “mesmo que a lei seja
cuidadosamente obedecida, e 0s processos conduzidos de forma justa e adequada, pode-se chegar ao
resultado errado” (p. 92).

81 Lembrando as preocupacdes de Cappelleti e Garth em obra cléassica sobreo acesso (efetivo) a justica
quanto aos riscos de procedimentos modernos e eficientes abandonarem as garantias fundamentais do
processo — essencialmente as deum julgador imparcial e a do amplo e tempestivo
contraditorio (CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Traducdo Ellen Gracie. Acesso a Justi¢a. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1988, p. 163/164).

82 CPC, art. 10. “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”.
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A teleologia desse comando legal do precitado artigo 10 é a ldgica da néo
surpresa de forma mais aperfeicoada nesse novo dispositivo, o qual disciplina a
paridade entre os atores processuais que até o advento do atual CPC ainda ndo havia de
forma efetiva. “Pelo novel caderno de ritos, o Estado-juiz ndo esta mais em posicédo
acima das partes para estabelecer comandos abruptos e decisivos para processar as
decisoes lotéricas” sem que os litigantes tenham prévia ciéncia dessa possibilidade, a
ponto de poderem se manifestar de maneira ampla, com condigdes de interferirem na
ulterior tomada de posicdo pelo diretor do processo”(Cappelleti; Garth,1988,
pp.163/164). 8

Numa analise perfunctoria, o dispositivo podera limitar a atuacdo do magistrado,
impedindo-o de deliberar acerca de questdes que seriam, sob sua visdo unilateral, de
evidente resolucdo. A reflexdo, contudo, deve ser mais profunda. Assinala Donizetti
que os pensadores do Direito, no Brasil, devem observar que, na moldura do processo,
é mais eficaz e salutar uma questdo juridica bem discutida uma sé vez do que diversas
mal elaboradas e mal resolvidas (Donizetti, 2012, p.38/40, p. 57).

Ndo ha davida de que a redacdo proposta pelo Novo CPC representa um
substancial avanco, notadamente quanto a pratica de decisGes. Confirmam Bento
Herculano e Zulmar Duarte(2012,p.38/40,p.57) que se busca evitar o que se denominou
“decisdo-surpresa”, no que “sobressaltava as partes por motivacdo até entdo nio
cogitada, em verdadeira inovacdo processual, sendo esse um reflexo do processo
cooperativo ou colaborativo”. (Oliveira, Duarte, 2012, p. 38-40, 57)

O principio-norma do contraditdrio, epigrafado na Constituicdo da Republica
e no CPC, notadamente este, em uma moderna analise ao ser conferido ao processo, nao
se configura tdo s6 como uma garantia processual para as partes.

Nessa perspectiva, Fernando Rubim pontua que

E um instituto vital de auxilio na aproximacdo do processo com a
verdade material e consequentemente com o decidir justo no caso
concreto, assumindo assim uma posi¢do de importancia suprapartes
mais bem definida a exigir um constante e honesto dialogo entre as
partes, bem como entre estas e o julgador, os quais necessitariam estar
em posicao hierérquica similar.(Sic) (Rubin, 2011, pp. 28/44)

83“Se ha matéria que as partes ndo se manifestaram, ndo falaram no processo, qual o0 motivo de realizar-
se a decisdo desde logo? Oportunizar as partes de versarem sobre a matéria, com argumentos diversos,
demonstrando fundamentos diferentes, compara¢des com a matéria de direito e os fatos em questdo é,
no minimo, salutar. S&o diversas as formas de contribuicdo material e processual que ambas as partes
podem trazer ao processo; ndo had motivos para dispensar as partes de manifestarem-se e, simplesmente,
decidir sem a devida oportunidade processual para tanto” (LEMOS, Vinicius Silva. Recursos e processos
nos tribunais no Novo CPC. S&o Paulo: Lexia, 2015, p. 70/71).
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Essa Otica de natureza também publicista do contraditério ndo se enquadra nos
moldes do Cddigo de Processo Civil anterior, uma vez que se acreditava que as partes
tinham plenas condicdes de provar a existéncia do direito que alegavam possuir, 0 que
levaria o magistrado se manter “acima e distante (em posi¢ao passiva), preocupando-
se unicamente com o andamento regular do procedimento (l6gica burocrética), que,
naturalmente, deveria se encaminhar para a prolagcéo de decisdo coerente a transitar em
julgado”( Grinover, 2007)

Durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil pretérito (de 1973), o
contraditério por muito tempo foi aplicado numa visdo de principio l6gico-formal
(Oliveira,1999. p.132-150), o que levou muitos processos ndo obter resultados, em
principio, frutiferos, por consequéncia ndo legitimando, na sua esséncia, o Poder
Judiciario como meio efetivo de estabelecer a paz social fazendo justica a luz da
primazia da realidade.

Levando-se em consideracdo o exposto nas perspectivas silogistico-juridicas, ha
a necessidade de maior “ativismo”® do Estado-Juiz, o qual deve presidir o processo,
com a inteleccdo de promover a efetividade do contraditério, com o fito de incentivar o
dialogo entre as partes, em todas as fases do processo em relagcdo as matérias oficiosas.
(Oliveira, 1999)

Em fase recursal, inclusive, prima-se pela aplicacdo do principio do
contraditério, tendo em vista a previsao e o oferecimento de vista a parte recorrida antes
de se proceder a qualquer decisdo que possa mitigar os seus interesses. O art. 1.023, §
2°, do CPC assim dispde: “o juiz intimara o embargado para, querendo, manifestar-se,
no prazo de cinco dias, sobre os embargos opostos, caso seu eventual acolhimento
implique a modificagdo da decisdo embargada”.

Vale lembrar, por ser de relevo, que a jurisprudéncia patria antes mesmo da

aprovagdo do Codigo de Processo Civil vigente, “ ha muito ja vinha reconhecendo o

8 Fala-se muito em ativismo judicial, porém de forma genérica e abstrata o que leva a uma profusio de
duvidas, uma vez que muitos autores nao explicam suas premissas palpaveis confundem a funcdo do
legislador positivo e negalticvo (juiz). Para muitos, contudo, ativismo seria algo ligado ao juiz se tornar
mais atuante, protagonista, alguém que toma iniciativas e ndo se contenta em ser mero expectador das
provas do processo. O ativismo judicial tem a sua origem ap6s a Segunda Grande Guerra Mundial, com o
alargamento das declaracGes de direitos na Declaracdo Universal de Direitos Humanos da ONU (1948) e
nas novas Constituicbes dos paises democraticos. O ativismo judicial pode e deve ser praticado. Porém,
com maturidade, comedimento, em decisdo bem refletida, fundamentada e que possa ser executada, pois
nada desmoraliza mais o Judiciario do que o descumprimento de ordem judicial.(FREITAS, 2022 )
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direito do jurisdicionado de prévia vista ao embargado, desde que ao recurso pudesse
ser dado efeito infringente.®

Em busca por justica e paz social, em tempo breve e observada a seguranca
juridica, com a participacdo efetiva do magistrado com o empenho colaborativo das
partes, aguca notavel relevo prospectivo do processo contemporaneo. (Knijnik, 2005.
pp. 63/70)

Dentro dessa "nova" andalise hermenéutica do aludido principio do
contraditério, como garantia de jurisdicdo, hd uma extensdo quanto a sua serventia
processual de tal sorte que deve ele estar presente (deve ele ser lembrado) durante todo
tempo, uma vez que esse instituto estabelece uma relagdo menos abstrata entre os atores
do processo, que inclui o magistrado como presidente (sem hierarquia e sem
subordinacdo entre advogado juiz e promotor de justica) do processo e todas as suas
fases.

Por sua vez, o art.11, caput, do referido Caderno de Ritos disciplina que “todos
os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes sob pena de nulidade”. Preceito esse que tem origem no art. 93, inciso IX
da Constituicdo da Republica, consoante ja citado alhures.

A fundamentacdo das decisbes judiciais é pressuposto para o devido processo
legal, porque o magistrado ao fundamentar suas razdes de Direito, com base nos fatos

arrolados no processo, possibilita as partes a exercer o contraditorio e a ampla defesa.

3.4.4 Obrigacdo da fundamentagédo das decisdes judiciais e sua essencialidade
juridico-constitucional

E condicdo necessaria que as decisbes dos magistrados sejam fundamentadas,
porque essas fardo lei entre as partes processuais, serdo consideradas a “verdade” para
cada caso especifico e por isso 0s magistrados ndao podem se abster de informacdes e
justificativas, que posteriormente criardo o precedente judicial.

Nessa compreenséo intelectiva, Didier Junior (2016, p.322) defende que:

A garantia da motivacdo das decisdes judiciais possui natureza de
direito fundamental do jurisdicionado. A prépria Constituicdo
Federal, em seu art. 93, IX, estabelece que toda a deciséo judicial deve

8 A atribuicdo de efeitos infringentes aos embargos de declaracdo supde a prévia intimagdo da
contraparte; sem o contraditério, o respectivo julgamento é nulo" (STJ, EAg 778.452/SC, Rel. Ministro
Ari Pargendler, Corte Especial, DJe de 23/08/2010).
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ser motivada e, fugindo um pouco a sua linha, prescreve norma
sancionadora, cominando pena de nulidade para as decis@es judiciais
desmotivadas. Ainda, porém, que ndo houvesse disposi¢cdo
constitucional expressa nesse sentido, o dever de motivar ndo deixaria
de corresponder a um direito fundamental do jurisdicionado, eis que é
consectério da garantia do devido processo legal e manifestacdo do
Estado de Direito. A regra da motivacdo compde conteldo minimo do
processo legal.

O dever de fundamentacdo do magistrado é de suma relevancia porque possui
status de direito processual fundamental (clausula pétrea), para que assim, o
jurisdicionado saiba quais foram os objetos constitutivos de mérito da ratio decidendi
e, uma vez insatisfeito, possa interpor o devido recurso, tempestivamente, com as
devidas fundamentacdes de estilo.

O art. 489, § 1°do Cddigo de Processo Civil, por sua vez, estd em harmonia
com o precitado dispositivo constitucional inserto no art. 93, inciso 1X — essa base legal
do aludido CPC é um dos preceitos civilizatérios mais importantes de um Estado
Democrético de Direito.

Defendem Marinoni, Arenhart e Mitidieri (2015.V2. P.444-455) que séo
inadmissiveis decisbes judiciais ndo fundamentadas porque ferem o Direito
Constitucional do jurisdicionado de ter suas demandas julgadas de forma fundamentada,
in verbis:

Se determinada decisdo apresenta fundamentacdo que serve para
justificar qualquer deciséo, é porgque essa decisdo ndo particulariza o
caso concreto. A existéncia de respostas padronizadas que servem
indistintamente para qualquer caso justamente pela auséncia de
referéncias as particularidades do caso demonstra a inexisténcia de
consideracdo judicial pela demanda proposta pela parte. Com
fundamentac&o padréo, desligada de qualquer aspecto da causa, a parte
nao é ouvida, porque 0 seu caso ndo é considerado (Marinoni, 2015.
V2. P. 444-455)

Disciplinam os comandos legais do citado artigo do mencionado codex que néo
se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca
ou acorddo, que: | - se limitar a indicacéo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Ill-
invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao

adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
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identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos; e VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. (Rubim, 2014 )

Sabe-se que a fundamentacdo é primordial e conditio sine qua non para que se
tenha legitimidade de qualquer decisdo proferida por magistrado, seja ela decisdo
interlocutoria ou final (sentenca ou ac6rdao), razdo pela qual a matéria pode ser objeto
de discussdo até nas instancias extraordinarias, haja vista provavel violacdo dos
preceptivos legais e constitucionais citados em linhas volvidas.

A controvérsia firmada quanto a fundamentacdo completa versus
fundamentacéo suficiente é bem conhecida h& décadas no universo forense, inclusive a
jurisprudéncia patria, na vigéncia do Codigo de Processo Civil anterior, consolidou
entendimento, o qual 0 autor desta pesquisa nunca aceitou e muitos outros pensadores
do Direito tampouco, no sentido de que o magistrado ndo esta vinculado a desenvolver
fundamentacdo plena, entrementes s6 & necessario para se posicionar a favor dos
interesses de uma das partes que esta em litigio.®®

Alega Egas Moniz de Aragao (2005, p.248) de forma critica, que é trivial se falar
que na fundamentacdo da sentenca ou acorddo, ndo é necessario o magistrado proceder
a analise de todas as questBes do processo: sem duvida agir dessa forma é miliar em
equivoco; é inadmissivel pensar que o magistrado possa escolher, para julgar apenas
questdes que as partes lhe submeterem. “Sejam preliminares, prejudiciais, processuais
ou de mérito, o juiz tem de examinar todas. Se ndo o fizer a sentenga estara incompleta”.

Nessa mesma compreensao, aduz Teresa Arruda Alvim Wambier (2005,p.248)
que, a da realidade da dificuldade do acesso as superiores instancias, que ha necessidade
de uma motivacdo mais acurada e analise juridico-sociologica de todos os elementos

faticos apresentados nos autos do processo, para que a motivacao seja mais completa, e

8 Nesse sentido, dentre outros arestos, seguem-se dois: “O provimento dos embargos de declaracio
prequestionadores s poderdo ser providos no caso de haver omissao, contradigdo ou obscuridade na
deciséo recorrida, o que ndo foi demonstrado do recurso proposto. Salienta-se que o magistrado tem o
dever de fundamentar devidamente sua decisdo, mas ndo tem a obrigacéo de analisar todos os argumentos
apresentados pelas partes” (Embargos de Declaragao n° 70016937179, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justi¢a do RS, Relator: Ney Wiedemann Neto, Julgado em 19/10/2006); “Inexiste obrigacdo do julgador
em pronunciar-se sobre cada alegacdo trazida pelas partes, de forma pontual, bastando que apresente
argumentos suficientes as raz8es de seu convencimento, pretensdo de rediscussdo da matéria, o0 que se
mostra inviavel pela via eleita, j& que o recurso ora manejado, originariamente, possui natureza
integrativa. Inteligéncia do art. 535 do CPC” (Embargos de Declaragéo n® 70022860035, Décima Cdmara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado em 28/02/2008).
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0 juiz cumpra o seu mister jurisdicional de motivar suas decisdes, principalmente em se
tratando das instancias ordinarias.(Rubin, 2014,p.36-41)

Como ficou evidenciado em linhas volvidas, vé-se que as balizas juridicas
garantem, repita-se, a plenitude do disposto no art. 93, inciso IX,CF/88 c/c art. 489, §
1°do CPC, principalmente os contidos nos incisos Il e 1V, tendo em vista ser
inadmissivel  que o Estado-Juiz ao proceder a uma decis@o no processo ndo analise
todos os argumentos trazidos pelas partes, capazes de desarticular a concluséo adotada
pelo julgador. Em suma, as partes devem influenciar na decisdo do magistrado, ao
contrario ndo ha processo, no sentido préprio do termo.

Como bem delineado em linhas precedentes, dada a relevancia e a profundidade
dos dispositivos em comento da CF/88 e do CPC, ndo ha divida de que eles devem ser
aplicados a todos os procedimentos, inclusive nos ritos sumariissimos dos Juizados
Especiais, nas demandas civeis coletivas e mesmo nos procedimentos trabalhistas. Nao
se ignora que essas areas especificas possuem suas regulamentacgdes adjetivas proprias,
entrementes o novel CPC deve ser aplicado supletivamente a todos, sempre que o texto
do citado CPC nédo apresente colidéncia com as disposicdes especiais.

Em oposicao a essas premissas juridicas insertas no art. 489 do CPC, de 2015, o
Enunciado n. 47 da ENFAM (Escola Nacional de Formacédo e Aperfeicoamento de
Magistrados) dispde que néo se aplica ao sistema de juizados especiais.

No minimo causa espanto tal posionamento, ora, com tantos aspectos
processuais que podem ser ajustados diante da redacdo do novel diploma processual,
realmente ndo se sabe a teleologia da ENFAM em relativizar a menor a dimensao de
um dos mais importantes artigos do aludido codex, justamente area que adota o rito
sumarissimo em que diuturnamente muitos pensadores do Direito vém denunciando a
baixa qualidade da fundamentacdo das decisdes e, por consectario, a baixa qualidade e
demora da prestacao jurisdicional.

E direito de todo jurisdicionado, num Estado de Direito, exigir do Estado-juiz
decisdes robustas e completas, que devolvam legitimidade ao cidaddo que clama por
prestacéo jurisdicional que obedeca de forma substancialmente ao devido processo legal
em todos os graus de jurisdicdo, em matéria de fato, mas também em matéria de direito.

Como visto, ha expressa previsdo de que 0s centrais argumentos das partes
devem ser enfrentados pelo julgador — capazes de influenciar a conclusédo proferida pelo

juiz, como também que a observacdo dos precedentes deve ser feita de forma adequada


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28892014/artigo-489-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28892006/par%C3%A1grafo-1-artigo-489-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28892006/par%C3%A1grafo-1-artigo-489-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28892014/artigo-489-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
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— identificando-se os fundamentos determinantes que unem o paradigma e 0 caso
especifico.(Rubin, 2014)

Ademais, nos termos dos arts. 926 e 927 do CPC, as decisdes a serem proferidas
devem guardar coeréncia e integridade com o sistema de precedentes, isto é, ndo devem
destoar de outras decisdes ja prolatadas sobre 0 mesmo tema( objeto) e envolvendo as
mesmas circunstancias, isso com vistas a conferir maior seguranca juridica e estabilidade
a sociedade, excepcionalizando-se, contudo, a hipotese em que a analise de caso concreto
e 0 precedente aventado seja distinto (distinguishing), ou quando o préprio entendimento
do precedente tiver sido superado pelas peculiaridades do contexto historico e juridico
daquele momento (overruling).

Trata-se de caso distinto (distinguishing), ou superacéo (overruling), cabendo ao
magistrado quando do enfretamento do caso posto em apreco proceder a decisdo,
afastando-se o precedente ou a simula vinculante, de forma fundamentada.

Nesse mesmo sentido, Marcos Jobim esclarece que
A técnica da distinguish € uma forma de diferenciacao de aplicacdo de
precedentes e ndo de superacdo, a qual é feita por meio do overruling.
Ambas ndo podem ser estudadas conjuntamente, tendo em vista que

partem de diferentes premissas para que sejam aplicadas de formas
diferentes uma da outra. (Jobim,2022 )

A doutrina brasileira tem focado dois pontos no que alude aos precedentes, que
seria a sua formacgdo e 0 modo como € aplicado, ou seja, as técnicas de distin¢do entre o
precedente e 0 novel caso sub judice, conhecida como distinguishing, assim como as

técnicas de superacdo, denominada de overruling. (Camara, 2018).

3.4.5 Nateoria da decisdo no sistema civil law, o juiz pode ignorar a lei?

Certamente, uma das contribui¢cdes da Critica Hermenéutica do Direito (CHD) é
a defesa da autonomia do Direito, 0 que por consequéncia Idgica e metodoldgica depende
de uma postura conservadora no sentido de ndo se admitir, salvo em situacfes muito
especificas, o afastamento da lei, a qual € a principal fonte primaria do sistema civil law.
(Raatz, 2022.)

Trata-se, pois, de questdo fulcral para uma democracia atuante e desenvolvida, na

medida em que a obediéncia a legislacéo, fruto e funcdo tipica do Poder Legislativo e
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ndo ao Poder Judiciario(Costa,2018),8’ndo deixa de ser uma defesa da Constituicdo da
Republica. Proferida em palavras mais amenas, a defesa da autonomia do Direito é
também defesa da garantia fundamental da legalidade.

Na mesma perspectiva e sob a 6tica da Critica Hermenéutica do Direito, € factivel
a possibilidade de encontrar critérios, meios e técnicas para que o magistrado venha,
excepcionalmente, deixar de aplicar a lei.

No ordenamento juridico brasileiro, como dito, h4d uma teoria prescritiva acerca
do excepcional, ou seja: afastamento da lei, que, entrementes, tornou-se praxe no Direito
brasileiro. “Na verdade, a confusdo entre o espago jurisdicional e legislativo vem
permitindo que o primeiro absorva o segundo”. (Marcato, 2011)

No mesmo rumo, ha confusdo conceitual entre a jurisdicdo e 0 processo, que
culminou, para “boa parte dos setores doutrindrios brasileiros, em fendmeno semelhante:
nada escapa ao poder jurisdicional, que, nesse caminho, vai suplantando a legalidade e o
processo, 0s quais, longe de serem concebidos como garantias, passam a ser encarados
como instrumentos a servigo da jurisdi¢ao”. (Marcato, 2011)

Vale aduzir, por ser de relevo, que a teoria da decisdo proposta pela Critica
Hermenéutica do Direito considera um rol de critérios e indagacdes, 0s quais devem ser
feitos antes de proceder a uma deciséo judicial. Todas essas premissas e critérios sao
explicitados nas diversas obras de Lenio Streck (2017, pp.258-259), entre as quais, cita-
se o texto denominado de ‘“resposta adequada a Constituicdo” do Dicionario de
Hermenéutica que traz varios preceitos e premissas silogisticas atinentes a critérios de
forma bem sistematizada. Veja-se:

Assim, um juiz somente pode deixar de aplicar uma lei em seis
hip6teses: (i) quando a lei for inconstitucional, ocasido em que deve ser
aplicada a jurisdicdo constitucional difusa ou concentrada; (ii) quando
estiver em face do critérios de antinomias; (iii) quando estiver em face
de uma interpretagdo conforme a Constituicdo; (iv) quando estiver em
face de uma nulidade parcial com reducdo de texto; (v) quando estiver
em face da inconstitucionalidade com reducdo de texto; (vi) quando
estiver em face de uma regra que se confronte com um principio,
ocasido em que a regra perde sua normatividade em face de um
principio constitucional, entendido este como um padrdo, do modo

87 Como bem observou Eduardo José da Fonseca Costa, “no plano pré-constitucional da racionalidade
juridica, pode-se conceituar as trés fungdes primordiais do Estado, em linhas gerais, do seguinte modo: a)
legislagdo é a criacdo do direito; b) jurisdicdo é a aplicacdo imparcial do direito; ¢) administracdo é a
aplicacdo parcial do direito. Trata-se de trés conceitos complementares, sem superposicao, que, soldados,
varrem o horizonte da atividade juridica do Estado. Dai o deslize metodoldgico de varios processualistas,
cujas defini¢des isoladas de jurisdicdo se fazem arbitrariamente, sem cotejo 16gico com as definicbes de
legislagdo e administragdo”. Disponivel em <http://emporiododireito.com.br/leitura/as-garantias-
arquifundamentais-contrajurisdicionais-nao-criatividade-e-imparcialidade>. Acesso em: 20, mar.2018.



http://emporiododireito.com.br/leitura/as-garantias-arquifundamentais-contrajurisdicionais-nao-criatividade-e-imparcialidade
http://emporiododireito.com.br/leitura/as-garantias-arquifundamentais-contrajurisdicionais-nao-criatividade-e-imparcialidade
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como explicitado em Verdade e Consenso. Fora dessas hipoteses, 0 juiz
tem a obrigacdo de aplicar, passando a ser um dever fundamental. (Sic)

A luz dos preceptivos normativos fundamentais, insertos na Constituicdo da
Republica, varios sdao 0s que apenas reproduzem principios e valores jusnormativos,
como por exemplo, 0s que agucam a idedria arquitetura constitucional de processo (art.
19); o principio da inércia processual (art. 2°, CPC); da inafastabilidade jurisdicional (art.
3%, CPC); da ampla defesa e do efetivo contraditorio (art.9°, CPC); e, ainda, do dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais (art. 11°, CPC), todos ja citados em linhas pretéritas
e se traz novamente a lume como reforgo remissivo.(Lima, 2022 )

O artigo 8° do CPC, em sua literalidade, traz os seguintes deveres do magistrado
ao proceder a subsuncdo: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia”.

Percebe-se que 0s varios parametros estatuidos no CPC e na CF/88, os quais 0
julgador nao pode ignorar quando da razdo de decidir e durante todos 0s atos do processo,
sdo eles: a atencdo aos fins sociais; a exigéncia do bem comum, a promocdo da dignidade
da pessoa humana, além da observacéao a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade,
a publicidade e a eficiéncia, entre outros.

Nessa mesma linha silogistico-intelectiva, Schmitz , de forma didatica, assevera
que, in verbis :

[...] alerta que, em que pese esse dispositivo ndo guardar paralelo com
0 codigo passado, trata-se, na verdade de uma mixagem teérica de
diversos conceitos ja espalhados no ordenamento juridico em variados
momentos historicos, desde conceitos tipicos da Alemanha do final do
século XIX, passando pela concepcéo de dignidade da pessoa humana
desenvolvida no pds 2% guerra mundial, até conceitos desenvolvidos
pelos argumentativistas ao longo do século XX, como é o caso da
proporcionalidade e a razoabilidade( Schmitz, 2016, p. 130) .

Nessa perspectiva, vé-se que muitos desses preceitos normativos sdo copias quase
literais da Lei de Introducéo do Direito Brasileiro (LINDB) em seu artigo 5°, alterando-
se apenas a palavra “lei”, por ordenamento juridico, tendo em vista haver outras fontes
do Direito, além da fonte legal, e impreterivelmente todas elas devem ser consideradas
o momento de magistrado proceder a decisdo no caso especifico. “Observe-se: o art. 5°

da LINDB disp8e que na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
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dirige ¢ as exigéncias do bem comum. ” Trata-se, pois, de preceito normativo muito vago
e genérico sob a Gtica de uma hermenéutica mais atualizada acurada.

Cabe ao magistrado proceder a andlise das informacgfes que sdo trazidas aos
autos e ao final do processo prolatar a sentenca, com o fito de resolucdo da contenda.

Vale aduzir que antigamente o magistrado prolatada a sentenca com fundamento
apenas nas alegacdes e provas produzidas pelas partes do processo, logo nao tendo
maior interagéo e interferéncia na producéo dessas, dessa forma impossibilitava a sua
busca pela verdade possivel.

Atualmente, com o advento do novel CPC e a reformulacdo da LINDB, isso deu
maior autonomia ao magistrado para solicitar a producdo das provas (supletivas) em
busca dessa verdade, dessa forma pautando sua decisdo com mais clareza, seguranca,
integridade e garantindo um pronunciamento mais justo, coerente e factivel.

Em esséncia, na defesa da completude sistémica juridica , pronuncia-se Norberto
Bobbio que, ipsis litteris

Por completude entende-se a propriedade pela qual um ordenamento
juridico tem uma norma para regular qualquer caso. Uma vez que a falta

<

de uma norma se chama geralmente “lacuna”, “completude” significa
falta de lacuna. Em outras palavras, um ordenamento é completo
quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer
caso que se lhe apresente, ou melhor, ndo ha caso que ndo possa ser
regulado por uma norma tirada do sistema (BOBBIO, 1997, p. 115) .

José de Albuguerque Rocha (2002, p. 49), por sua vez, ao tratar dos principios
constitucionais do processo, defende que ha trés funcbes basicas para 0os mesmos, sdo
elas: funcdo orientadora da interpretacdo, funcdo fundamentadora e funcéo de fonte
subsidiéria.

Quanto aos modos de integracéo da lei, a LINDB, em seus preceitos normtivos,
institui que “o magistrado pode recorrer a equidade, reconhecida como meio de adaptagao
da norma ao caso concreto, ou seja, capacidade que a norma tem de atenuar o seu rigor
adaptando-se ao caso sub judice. ” (Diniz, 1997, pp. 134/135)

O aludido artigo 8° do CPC apenas sistematizou, organizou e repetiu conceitos
indeterminados, lamentavelmente, ja estavam contidos em outras leis e, notadamente na
Constituicdo Federal. Quando a decisdo ndo pode servir como artificio do magistrado a
literalidade do texto legal de sentido vago e genérico para proceder a decisdes

fundamentadas meramente em suas proprias concepgdes pessoais, pois dessa forma a
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permanéncia do Estado Democrético de Direito e do Estado de Direito ndo tiveram muito
lucro social.

E mister pensar os limites da atuacdo do magistrado no momento em que este
interpreta e aplica o Direito, a luz dessas concepcfes, deve-se pensar em construcao
criativa da jurisdicdo e os meios de exercé-la dentro de uma concepgdo democratica em

uma sociedade plural e dindmica.

3.4.6 A hermenéutica dos precedentes aplicada as decisGes judiciais das cortes
superiores

Hermes Jr. Zaneti (2014,p.39) obtempera que no Brasil se tem observado que a
evolugéo processual brasileira evidencia uma convergéncia das jurisdi¢des constitucional
e infraconstitucional .

O Cadigo de Processo Civil de 2015 é importante instrumento que busca alicercar
essa fusdo, isso por meio do desenvolvimento da capacidade decisoria dos tribunais de
justica, de mecanismos de uniformizagdo das decisOes, e principalmente, um modelo
normativo de precedentes (vide arts. 10; 926, 927, 489 do CPC/2015. Tal modelo se
apresenta compativel mesmo em paises de matriz do civil law®, como o Brasil (Marinoni,
2014, p. 101).

Entende-se por hermenéutica dos precedentes judiciais o modo pelo qual se
interpreta com continuidade as decisdes judiciais, levando em consideracdo a
fundamentacdo especifica e nuclear sobre a matéria, objeto da deciséo, e nessa predilecao,
e é a partir dessa argumentacdo proferida nas decisfes passadas para proferir decisdes
presentes que se enquadrem na mesma moldura categoérica dos fatos, ou ainda, pautado
nessa mesma argumentacao, proceder a diferenca ou revogar a aplicacao/vinculacdo das
decisbes tomadas anteriormente, tendo por base, casos sub judice, desde que se justifique,
juridicamente de forma robusta, a revogacdo/superacdo (overrruling®) e a distingdo

(distinguishing®).

8 Civil Law ou sistema romano-germanico representa a familia de direito em que as normas eram
codificadas, e a interpretacdo era originalmente vedada, sendo apenas permitido a aplicacdo da lei pelos
juizes. Em tal sistema iniciado apds a revolucao francesa, ndo havia a preocupacdo do juiz interpretar a lei,
seu papel era apenas aplicador da lei. Esta tradicdo juridica passou por mudangas ao longo da histéria e se
adaptou a nova realidade do direito.

8 Qverruling ¢ a possibilidade de modificar a interpretacdo a partir de uma decisdo judicial e com isso
tornar obsoleto os precedentes sobre o0 tema, é uma mudanca de entendimento que renova a interpretacéo e
passa a valer para casos futuros sobre 0 mesmo tema.

% Distinguishing é a técnica dentro da hermenéutica dos precedentes aplicada para casos em que, diante do
contexto fatico é criado uma decisdo paralela ao precedente antes consolidado, de modo que as duas
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Seguindo esse senario arquitetado sob o prisma dos mencionados institutos
vinculantes, Luiz Guilherme Marinoni(2014 ) afirma que o modelo normativo dos
precedentes judiciais estabelecidos pela EC n. 45, de 2004 e pelo CPC de 2015 pode
definido como, o conjunto de técnicas proprias da teoria do direito, e ndo apenas de um
sistema (tradicdo) especifico(a) de direito, que tem por incumbéncia instituir formas de
influenciar as decisfes judiciais em tempo e modo, tendo por primazia garantir que o
direito ndo se torne imutavel, entretanto vise a conservar sua caracteristica de exercer a
jurisdicdo com igualdade, racionalidade e seguranca.

Em outros termos, Hermes Jr. Zaneti (2015, p.102) preleciona que se trata de uma
técnica que contribui para que as decisdes formadas em casos concretos sirvam de
complemento normativo para casos futuros, desde que mantenha pertinéncia fatica entre
os casos julgados e os casos futuros. Em resumo, “precedentes judiciais aplicados as
decisdes objetivam dar igualdade na aplicagdo do direito” .

A evolucéo dessa técnica caminhou para que os precedentes fossem empregados
com valor vinculante, contudo, como forma de equilibrio e higidez da vinculabilidade,
foram estabelecidas” técnicas de superagao e distingao dos precedentes para nao petrificar
a interpretacdo juridica’. (Marinoni, 2014 p. 30).

Nessa intelecgéo, Lenio Streck preleciona que, in verbis :

Nesse sentido vale ressaltar (i) a mudanca da lei € um fato que constitui
um fator relevante para a mudanca de um precedente, seja por
revogagdo ou por distingdo; (ii) no mesmo sentido, quando juiz esta
diante de um precedente inconstitucional,** ele pode afasta-lo desde que
fundamente exaustivamente sua decisdo, pois, no Brasil o Judiciario
tem a prerrogativa de afastar uma lei inconstitucional, e de forma
analoga pode também afastar um precedente. Contudo, o que é
totalmente vedado para a aplicacdo destas modalidades é a
discricionariedade do interprete. (Streck, 2013)

interpretagdes se mantém no sistema, porém, a deciséo que diferencia o caso para ndo aplicar o precedente,
pode, ou ndo, formar outro precedente, isso ira depender de casos futuros, pois, um precedente completa
seu processo hermenéutico quando realiza-se duas premissas, que o sdo: (i) 0 momento de sua formacé&o;
(if) o momento de sua aplicagéo.

%1 Ha posicdes de juristas que entendem que o julgador diante de um precedente inconstitucional deve
aplicd-lo com uma ressalva de entendimento em sua deciséo, e desta forma abrir a possibilidade da
discussao subir de instancia até chegar a corte que fixou o precedente, e assim possa revé-lo, esta a posicao
dos ditos transcendentalistas, por outro lado, este artigo e seus autores adotam a visao que foi exposta no
texto, de que o juiz pode afastar um precedente inconstitucional desde que fundamente, esta é a posicdo dos
hermeneutas
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Historicamente, a hermenéutica dos precedentes tem sua génese nos paises de
cultura do common law®, repita-se, por meio do instituto do Stare decisis,**como uma
tentativa de estabelecer igualdade na aplicagdo do direito, “e embora estejam
estreitamente conectados, os citados conceitos possuem distingdes entre si’.%

Nos paises originarios do sistema juridico de tradi¢do do civil law, a tentativa foi
no intuito de diminuir a capacidade interpretativa do magistrado, vinculando-o somente
a lei (Marinoni, 2016, p. 51).

Com a modificacao do direito nos altimos séculos e a profusdo das tecnologias
dos dois sistemas, com diversas adaptacdes, houve, em certos aspectos, uma convergéncia
entre civil law e common law, ocasionando diversos ordenamentos hibridos, que apesar
de serem originalmente filiados had uma tradicdo, possuem elementos incorporados
historicamente proveniente de outra tradicao juridica (Zaneti, 2015, p. 45).

Em sintese, nos paises de tradicdo do common law a vinculacdo do intérprete
repousa no costume praticado e chancelado pelo Poder Judicidrio por meio de suas
decisdes; ja nos paises de tradicdo do civil law, o aplicador do Direito tem vinculagao
somente a lei. Porém, com a evolucgdo e continuidade das duas tradi¢bes e do proprio
Direito, 0 que se viu foi que, em ambos 0s sistemas a interpretacdo deve permear as
decisdes judiciais e diante disso os mecanismos de limites das duas tradigdes podem
coexistir de maneira complementar.

Feitas essas consideracdes, o constitucionalismo pode ser considerado o grande
vetor que permite a comunicabilidade dessas duas tradi¢cdes. No Brasil, por exemplo,
nossa influéncia classica provem do civil law, mas, devido a Constitui¢do de 1891 e a
inclusdo do controle difuso de constitucionalidade baseado no Direito norte-americano, a
jurisdicéo constitucional brasileira evolui adotando tracos da tradi¢éo juridica do common
law, principalmente ap6s a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988),
quando houve uma explosao da jurisdi¢do constitucional no pais. O sistema brasileiro,

portanto, pode ser considerado um hibrido entre as duas tradi¢des (Zanetti, 2015, p. 56)

%20 Common Law ou direito anglo-saxdo, representa toda uma tradicdo ou familia juridica que se
desenvolveu em certos paises (Inglaterra e E.U.A.) e que o direito é revelado por meio das decisGes dos
tribunais, neste sistema, 0s juizes ndo estdo vinculados a lei, mas as decisdes judiciais das cortes.

% Vale aduzir que o Stare decisis é a autoridade que vincula a decisdo de um caso paradigma a outros casos
sobrepostos ha mesma categoria de fatos. Tal expressdo tem origem do latim e significa: respeitar o que
esta decidido e ndo modificar o que esta estabelecido.

% Ao se mencionar o sistema da common law, estar-se-a se referindo ao modelo de direito inglés
caracterizado por possuir como principal fonte o costume (jurisprudéncia, nascido como forma de oposicao
ao poder dos feudos pelos Reis ingleses. J& o sistema do stare decisis se refere a0 modo de operacionalizar
0 sistema da common law, conferindo certeza a essa pratica. (OLIVEIRA, 2014, p. 46)
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A jurisdicdo constitucional foi pioneira no sistema brasileiro em utilizar uma
teoria de precedentes nas decisdes em controle de constitucionalidade, porém sem
uniformizacdo, sem uma aplicacdo equitativa pelas cortes, e nem fixar graus de
vinculabilidade.

Com o Cadigo de Processo Civil de 2015, busca-se adotar um modelo normativo
de precedentes compativel com nossa ordem juridica, que seja aplicado em toda a
jurisdicdo, sem deixar de lado a teoria da legalidade, mas apenas utilizando-se dessa
técnica hermenéutica para dar maior racionalidade ao nosso sistema (Zaneti, 2015, p.
102). O modelo de precedentes proposto no Cddigo de Processo é condizente com a
prética judicial do pais, de forma que tal modelo é complementar ao modelo legalista de
utilizacéo da lei como fonte priméria.

Tal modelo, conforme insculpido no Codigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015), em certa medida, deixa em aberta a vinculabilidade das proprias cortes em
seguir seus precedentes, e tal abertura hermenéutica deve ser resolvida sob a ética da
eticidade da teoria dos precedentes. Consequentemente, ainda que 0s precedentes
judiciais ndo substituam as leis na forca de sua vinculacdo, podem por sua tradicdo e seu
conteddo, serem um paradigma decisério que firme um entendimento, de modo que, a
interpretagdo do Direito deve procurar ser convergente, em conformidade com a
Constituicdo e os preceitos democraticos.

A teoria dos precedentes judiciais pode ser um elemento de se evitar turbuléncias
sociais causadas por contradi¢Bes decisorias, pois a decisao equilibrada entre efetividade
e estabilidade, atinge seu alvo, resolvendo a controvérsia judicial e aperfeicoando a
interpretacdo do Direito (Dworkin, 2001, p. 180).

Uma correta aplicacdo dos precedentes possui respaldo na importancia dos
tribunais em reduzir as indeterminagdes do texto normativo e conformar o discurso
juridico.

Com a abertura principioldgica do Direito, todavia, as cortes do Poder judiciario
sd0 responsaveis por dar dinamismo aos mandamentos normativos, garantindo a
efetividade do Direito no tempo; mas também, por outro lado, constituem uma ameaca a
unidade do Direito, de forma que as decisdes judiciais devem alcancar uma posicdo de
elemento racionalizador do Direito, ou seja, os tribunais ao lidarem com principios
estabelecem os fundamentos para a hermenéutica do Direito (Larenz, 1985).

A pratica habitual de se decidir sobre 0 mesmo tema eleva o nivel da discussédo

juridica e aprimora a solugdo aplicada sem que a decisao seja construida a partir do marco
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zero, ou seja, a decisdo-paradigma € o ponto de partida, mas ndo € a ultima palavra sobre
0 assunto. A construcdo argumentativa de um precedente, que é aplicado reiteradamente,
petrifica e da robustez a interpretacdo, de tal maneira que, para se derrubar um precedente
posto e habitualmente aplicado, torna-se uma complexa tarefa hermenéutica. (Ferraz JR,
2016, p. 87).

A adogéo, portanto, de uma hermenéutica dos precedentes judiciais no Direito
brasileiro, em especial na vinculagdo vertical das cortes superiores aos precedentes,
encontra respaldo pelos diversos fatores expostos; de dar racionalidade, aplicar o Direito
equitativamente, com igualdade, com coeréncia, e também, oferecer seguranca juridica
aos jurisdicionados.

Em sintese, pode-se aduzir que “[...] hermenéutica ¢ a arte de compreender a
linguagem escrita e falada”(Schmidt, 2014,p.19), e se relaciona também com
“interpretacdo”, e ambos os termos tém origem na palavra grega, hermeneuein (Schmidt,
2014, p.11).

No que alude a decisdo judicial, o intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung)
ao texto’, muitas vezes “nem de longe pode significar a possibilidade de este estar
autorizado a atribuir sentidos de forma arbitraria aos textos, como se o texto e norma
estivessem separados”. (Streck, 2017-a, p.92).

Em principio, em principio, milita em equivoco quem afirma, por exemplo, que
0 magistrado primeiro decide, para somente depois fundamentar; porque em esséncia, ele
sO decide porgue ja encontrou antecipadamente o sentido, o fundamento (a justificacdo).
[...] os sentidos que atribuira ao texto nao dependem de sua vontade” haja vista que “[...]
se 0 intérprete impuser sua vontade, j& ndo haverd hermenéutica. Nao havera
compreensdo. Havera uma extorsdo de sentido”.(Streck, 2017-a, p.94).

Diante dessas premissas juridicas postas, quando se busca compreender o
emprego de forma adequada dos precedentes, tem-se por interesse demonstrar que por
meio de uma teoria hermenéutica da decisdo judicial é factivel obter mais seguranca
juridica, com o fito de amenizar a discricionariedade, relativismos e aumento da
previsibilidade da estabilidade do sistema juridico.

Posto isso, é necessario que o sistema de precedentes ndo seja deturpado, devem
por consectario ser utilizados de forma a universalizar prospectivamente as decisdes, para
evitar o problema da discricionariedade judicial, em homenagem aos preceptivos
normativos democraticos do devido processo legal e da democracia, desde que se obedeca

ao devido processo legal substantivo e & Constituicdo Federal.
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A evolucdo processual brasileira declara uma convergéncia das jurisdigdes
constitucional e infraconstitucional (Zaneti, 2014, p. 39). Nessa linha de intelec¢éo o
Cddigo de Processo Civil é uma ferramenta muito importante , uma vez que busca
solidificar essa fusdo, por intermédio do consideravel aumento da capacidade de decisdo
dos tribunais patrios de mecanismos que tém a predilecdo de uniformizar as decisdes, e
notadamente, um modelo normativo de precedentes (vide arts. 10; 926, 927, 489 do CPC)
(BRASIL, 2022). O modelo em apre¢o guarda as peculiaridades se mostra compativel até
nos paises que adotam o sistema civil law, como o Brasil, por exemplo.(Marinoni, 2016,
p. 101)

Entende-se que a hermenéutica dos precedentes judiciais € a maneira de proceder
a interpretacdo das decises judiciais, levando-se em consideracdo a fundamentagdo que
cada caso requer, objeto nuclear de cada matéria decidida.

Na esséncia, utiliza-se da argumentacao produzida nas decisfes pretéritas para
prolatar decisOes presentes, desde que se encaixem na mesma categoria de fatos, ou
ainda, pautado nessa mesma exposicdo normativa, diferenciar ou revogar a
aplicacdo/vinculagéo das decisdes proferidas preteritamente, tendo-se como fulcro casos
sub judice, desde que se justifique de forma minudente a revogacao/superacdo
(overrruling ) e a distingdo (distinguishing ).

Luiz Guilherme Marinoni defende que, in verbis:

O modelo normativo dos precedentes judiciais pode ser visto como, 0
conjunto de técnicas proprias da teoria do direito, e ndo apenas de um
sistema (tradicdo) especifico(a) de direito, que tem por funcgdo
estabelecer formas de manipular as decisdes judiciais no tempo
garantindo que o direito ndo se torne imutavel, mas também conserve
sua caracteristica de exercer a jurisdicdo com igualdade, racionalidade
e seguranga (Marinoni, 2014, p. 96)

Trata-se de uma técnica, a qual contemporiza decisfes cuja formacédo se deu em
casos concretos, 0s quais tém a serventia de complementacdo normativa para casos
futuros, observada a relacdo de equivaléncia fatico-juridica da ratio decidendi dos casos
julgados e os futuros. “Em sintese, precedentes judiciais aplicados as decisdes objetivam
dar igualdade na aplicacdo do direito”. (Zaneti, 2015, p. 102)

Historicamente, a hermenéutica dos precedentes, como ja dito, tem sua génese

nos paises de cultura common law,*por meio do stare decisis, cuja expectativa é trazer

%0 common law ou direito anglo-saxdo, representa toda uma tradicdo ou familia juridica que se
desenvolveu em certos paises (Inglaterra e E.U.A.) e que o direito é revelado por meio das decisdes dos
tribunais, neste sistema, 0s juizes ndo estdo vinculados a lei, mas as decisdes judiciais das cortes.
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a colagao isonomia na aplicagdo do Direito, “e embora estejam estreitamente conectados,
os citados conceitos possuem distingdes entre si”.%(Oliveira, 2014, p.46-48) Nos paises
de tradigdo do sistema civil law, vé-se que a aposta foi com a pretensdo de mitigar a
margem interpretacdo do magistrado, por sua vez, vinculando-o somente a lei. (Marinoni,
2016, p. 51).

Com a profusdo das tecnologias dos dois sistemas e a modificagdo do Direito nos
ultimos séculos, com varias adaptacoes dialdgicas no universo do Direito, por consectério
houve uma convergéncia entre civil law e common law, em certos seguimentos culturais
que, por consequéncia ocasionaram alguns ordenamentos juridicos “hibridos, que apesar
de serem originalmente filiados hd uma tradicdo, possuem elementos incorporados
historicamente proveniente de outra tradi¢do juridica”. (Zaneti, 2015, p. 45)

Daniel Mitidiero esclarece que

[...] exercer controle retrospectivo sobre as causas decididas em
primeira instancia e uniformizar a jurisprudéncia[...] enquanto as
Cortes de Precedentes, compostas pelo Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica teriam como fungdo [...]
outorgar interpretacéo prospectiva e dar unidade ao direito. (Mitidiero,
2018, pp.80-81)

A rigor, sugerem Motta e Ramires, (2018, p.106) que os precedentes ndo sdo
regras abstratas, e sim uma regra que esta intimamente sintonizada com os fenémenos
faticos que lhes deram origem, e “o conhecimento das suas razdes ¢ imprescindivel”.

Nesse viés cognitivo, aduz Lenio Luiz Streck que

Para que o sistema de precedentes seja legitimo, o dever de respeita-lo
ndo deve ser consequéncia de um argumento de forca, no sentido de que
um precedente [...] vale porque tem autoridade e ndo porque tem
determinado conteldo (como se os julgados das cortes superiores
fossem [...] teses gerais e abstratas, pois o CPC ndo disse que ‘as teses’
ou ‘teses abstratas e gerais’ devem ser integras e coerentes”, mas, sim,
a jurisprudéncia, que é mais do que precedente. (Streck, 2018, p.57-58)

Dessa utilizagéo. dos precedentes com efeito de contingéncia, defluem algumas
celeumas, dentre os quais, por exemplo, o uso de forma indiscriminada de conceitos e
abstragdes, “colhidos em situagdes concretas ¢ descoladas a posteriori dos casos que Ihes
deram origem”, gerando outro problema, que ¢ a “legitimagao de uma ‘escolha’ arbitraria

entre precedentes antagonicos”. (Motta; Ramires, 2018, p.103).

% Embora se tenha falado anteriormente na ligacéo direta entre o sistema da common law com o sistema de
precedentes eles ndo se confundem. Ao se mencionar o sistema da common law, estar-se-4 se referindo ao
modelo de direito inglés caracterizado por possuir como principal fonte o costume, nascido como forma de
oposicdo ao poder dos feudos pelos Reis ingleses. J4 o sistema do stare decisis se refere ao modo de
operacionalizar o sistema da common law, conferindo certeza a essa pratica. (OLIVEIRA, 2014, p. 46).
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Se se permitir que precedentes sejam utilizados como se tivessem carater geral e
abstrato, sem relagdo com o caso que foi julgado, gera-se o problema inicial, de se ter
uma norma com efeito prospectivo, e que pode ser interpretada livremente, e “admitir a
existéncia de poder discricionario é, em ultima analise, reconhecer a possibilidade de
alguém escolher, conforme critérios pessoais e subjetivos, entre duas ou mais
solugdes, todas igualmente legitimas”.(Camara, 2018, p.235) .

Como é cedico e mencionado em linhas volvidas, o dever de fundamentar a
deciséo judicial é Constitucional (art. 93, IX,CF/88 e legal (art. 11, caput, cumulado com
Art. 489, §1°, ambos do CPC), e ¢ mister que®[...] o juiz mostre, com clareza, o percurso
logico do seu raciocinio, fundado nos fatos, nas provas e no direito” (Lunardi; Rezende,
2019, p.79).

Nesse sentido, afirma Alexandre Camera Freitas que

[...]uma deciséo que se limita a citar
decisdes tomadas anteriormente sem indicar os motivos pelos quais
é ela empregada, no julgamento de um novo caso, como base para a
formag&o desta deciséo posterior, € mesmo que uma decisdo que deve
ser equiparada aos pronunciamentos judiciais nao fundamentados.
(Cémara, 2018, p.174) (Grifou-se)

Alega Lenio Luiz Streck (2017) que muitas decisbes séo proferidas pelos
magistrados sem a devida fundamentacdo, apenas reproduzindo de forma autémata
ementas e enunciados e, por consequéncia, vém descumprindo o dever de fundamentacéo
da forma prescrita no art. 489, 81° do Cdodigo de Processo Civil, 0 que ndo poderia
ocorrer, pois seria uma tentativa de se sustentar “[...] argumentos para esvaziar
escaninhos a qualquer custo” (Streck, 2018, p.68), o que contradiz a Constitui¢do da
Republica, as proposicbes do Estado Democratico de Direito e do devido processo legal,
uma vez que “o dever fundamental (art. 93, inciso IX, CF/88), de justificar as decisdes
assume especial relevancia no plano da transparéncia do processo democratico de
aplicacdo das leis”. (Streck, 2017, p.645).

Nesse sentido, vé-se que a democracia serd resguardada se o magistrado ao
proceder as decisdes judiciais obedecerem a Constituicdo da Republica. Em esséncia, seu
dever de fundamentar, a luz da integridade e da coeréncia, busca-se “[...] conferir
seguranca juridica e se evita uma loteria na esfera jurisdicional, e se restringe, portando a

pratica de um ativismo judicial exacerbado”.(Leite, 2018, p.125).
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A luz das premissas juridicas postas, pode-se afirmar que “se os casos sdo
suficientemente similares, aplica-se o precedente. Se ndo o sdo, deve-se distingui-los
(arts. 489, §1°, VI, 927, 81°, e 1.037, §9°, do CPC). (Mitidiero, 2018, p.113).

3.4.7 O significado do termo “observariao” no caput do art. 927 do CPC

O caput do art. 927, do CPC vigente estatui que “Os juizes e os tribunais
observardo”, ao iniciar o rol dos precedentes que devem obedecidos. Trata-se do primeiro
problema a ser debatido, haja vista que os demais dependem da forma de percepcdo do
seu significado, “afinal, se se tratar de mera persuasdo, ndo havera sequer a necessidade
de discussdo acerca da constitucionalidade ou ndo dos precedentes supostamente
obrigatorios, mencionados no referido texto normativo”.(Peixoto, 2022)

A partir de uma analise perfunctdria do caput do art. 927 do CPC fica clara a
intensdo de o legislador de impor ao magistrado a observancia obrigatéria dos
precedentes. Nesse sentindo, a forma verbal “observardo” significa olhar com muita
atencdo os precedentes (e as sumulas vinculantes). Sobre o assunto, insta enaltecer o
comentario dado por Ronaldo Cramer em sua obra, in verbis :

A redagdo do caput do art. 927 do NCPC, ao dispor que “juizes e
tribunais observardo”, tem clareza semantica dificil de superar. O verbo
observar, nesse caso, ndo tem o sentido de “olhar com ateng@o”, mas o
de “cumprir” ou “respeitar”. Diante do que esta escrito no texto, ndo ha
maneira mais inequivoca de se estabelecer a eficicia vinculante dos
precedentes. Além do mais, o art. 927 do NCPC, tanto o caput e 0s
paragrafos, encontra-se estruturado a partir da premissa de que 0s
precedentes ali relacionados séo vinculantes. O maior exemplo disso,
como ja explicado, constitui o seu §1°, que exige contraditorio prévio e
fundamentacdo especifica na aplicagdo dos precedentes arrolados pelo
caput. Essa regra sé tem razao de ser se, evidentemente, os precedentes
do caput forem considerados vinculantes. Do contrério, ela ndo faz o
menor sentido. E possivel concluir, a partir de tudo o que foi dito, que
0 art. 927 do NCPC abriga uma relacdo de precedentes vinculantes.
(Cramer, 2016, p. 191)

Pela leitura do excerto do escolio de Cramer (2016, p. 191) os comandos legais
do mencionado artigo do CPC, a teleologia desses preceitos deixa evidente a vinculagdo

dos juizes aos precedentes e as simulas vinculantes.®’

% QOra, em que pese o art. 927 definir que os juizes e tribunais observardo a) as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; b)os enunciados de simula vinculante;
¢) os acordaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; d) os enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional
e e)a orientacdo do plenério ou do érgdo especial aos quais estiverem vinculados; é bem verdade que, nos
termos do art. 489, §1°, inc. VI, o novo Codigo de Processo Civil possibilita que qualquer juiz ou tribunal
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Pontua-se que a Emenda Constitucional n. 45, de 2004 acrescentou 0 §2° ao artigo
102 da Constituicdo Federal, que atribui o carater vinculante as decisdes colegiadas do
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento das acbes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratorias de constitucionalidade. A citada emenda
também incluiu na Constituicdo da Republica o artigo 103-A, que trata das sumulas
vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal. (Cramer, 2016)

O CPC vigente disp0e, em seu art. 489, 81° inc. V, a contrario sensu, que a
observancia dos precedentes deve ser feita a partir dos fundamentos determinantes.
Observa-se que a dicotomia entre obter dictum e ratio decidendi forma um salutar papel
no estudo analitico acerca da teoria dos precedentes judiciais, uma vez que ndo é crivel e
salutar reduzir toda a discussdo juridica de um caso concreto a apenas uma
fundamentacdo juridica, sob pena de deixar pobre e desconexo o discurso juridico.
Embora , na esséncia, ndo exista uma unica resposta certa para o Direito, entrementes
para cada julgado deve haver uma razdo de decidir.(Silva, 2013 )

Desse modo, verifica-se que a aludida emenda constitucional garantiu um
respaldo constitucional para o legislador ordinario introduzir no CPC os incisos | e Il do
artigo 927. Os incisos I1(%8),IV(**)e V(}%), como ja dito, ndo encontram previsio
expressa na Constituicdo da Republica, o que por consectéario légico, leva alguns
doutrinadores questionarem a constitucionalidade de tais dispositivos legais , ja que, em
principio, o comandos normativos dos aludidos incisos somente poderiam ser tratados
pela Lei Maior.

De igual modo, Cassio Scarpinella Bueno (2016, p.657 ) defende em sua obra a
inconstitucionalidade dos incisos Ill, IV e V do artigo em comento. 1sso porque nao
caberia ao legislador infraconstitucional atribuir eficacia vinculante aos incisos

mencionados, ipsis litteris:

Porque sou daqueles que entendem que decisdo jurisdicional com
carater vinculante no sistema brasileiro depende de prévia autorizagéo
constitucional — tal qual a feita pela EC n. 45/2004 — e, portanto, esta

possa fazer a distingdo entre o texto de enunciado de simula ou precedente que se pretende aplicavel e o
caso discutido. Desde ja, alerta-se, por ser de relevo, que qualquer tentativa de configurar o sistema
processual brasileiro como se estivesse caminhando rumo ao common law, apenas porque se adota simulas,
vinculantes ou ndo, filtros recursais e jurisprudéncia dominante, desconsidera as matizes historicas,
metodolégicas e filosoficas do sistema processual e também toda a construcdo do pensamento juridico
nacional.

% CPC, Il — “invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisio”;

% CPC, IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador”;

100 CPC, V — “se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos”;
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fora da esfera de disponibilidade do legislador infraconstitucional [...]
faco questdo de frisar, ha limites para o legislador infraconstitucional
alcangar aquele desiderato. E, também insisto, fossem suficientes
Stmulas dos Tribunais (a comegar pelas dos Tribunais Superiores) e,
até mesmo, a técnica de julgamento de recursos extraordinarios ou
especiais repetitivas, e as experiéncias mais recentes, ainda sob a égide
do CPC de 1973, teriam surtido efeitos bem melhores do que estatisticas
sobre a reducdo de casos julgados perante os Tribunais Superiores. Nao
consigo ver, portanto, nada no CPC de 2015 que autorize afirmativas
genéricas, que vém se mostrando comuns, no sentido de que o direito
brasileiro migra em direcdo ao common law ou algo do género.
Sinceramente, prezado leitor, ndo consigo concordar com esse
entendimento (Bueno, 2017).

N&o é diferente o entendimento de Hugo Nigro Mazzilli (2022) também procede
a criticas acentuadas ao legislador ordinario, uma vez que ao atuar desse modo mitigou o
principio da separacdo de poderesi® e, por consequéncia, impede o perfeito
funcionamento do sistema de freios e contrapesos, in verbis:

O CPC voluntariosamente quis mudar o sistema brasileiro. Nossa
Constituicdo j& confere ao Supremo Tribunal Federal o poder
normativo nas agOes declaratorias de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, e nas simulas vinculantes. CPC acreditou-se no
mesmo nivel da Constitui¢do, e acrescentou outras hipoteses....
Afirmou que os acorddos proferidos em incidentes de assuncdo de
competéncia, em resolugdo de demandas repetitivas, em recursos
extraordinarios ou em recursos especiais repetitivos também tém forca
vinculante abstrata. Repicando a ousadia, afirmou que passam a valer
como normas todas as simulas do STF (ndo apenas as vinculantes). E
mais: ndo s6 as sumulas e enunciados do STF e do Superior Tribunal
de Justica, mas também a orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial
aos quais os juizes estejam vinculados. Todas essas decisdes criam
normas obrigatorias para os casos atuais e até para casos futuros... O
juiz s6 se desobriga de seguir o precedente se demonstrar a distin¢éo do
caso ou a superagao do entendimento. [...] Mesmo nas poucas hipoteses
em que o poder legiferante dos tribunais é admitido pela Constituicao,
ainda assim é anomalia em nosso sistema, pois quebra o principio da
separacgdo de poderes e impede o funcionamento adequado do sistema
de freios e contrapesos. [...] Por isso, ressalvadas as hipdteses em que o
préprio poder constituinte ja outorgou ao STF o excepcional poder de
fazer leis materiais dotadas de generalidade e abstracdo, no mais nem
mesmo esta Corte pode criar lei material. O CPC de 2015 ja comeca por
dar o mau exemplo de quebra do principio da seguranca juridica, ao
concentrar os poderes de fazer a lei e julgar os conflitos decorrentes da
aplicacdo da lei nas mdos do mesmo 6rgdo judicial, que, de resto, ainda
é 0 mesmo que decide sobre a constitucionalidade da mesma lei.

101 Art. 2°, CF/88 — “ Sio Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario”. Como se sabe, a separacao dos poderes foi estabelecida pela Constitui¢do de 1988 numa de
suas bases inaboliveis, numa clausula pétrea, conforme deflui do art. 60, § 4°, 111, da Lei Maior.
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Na mesma direcdo intelectiva, € salutar o entendimento de Lenio Luiz Streck
(2022 ) acerca do tema, parecer formado pelo referido autor antes do advento do atual
CPC, ja levantava a tese de inconstitucionalidade da norma, in verbis :

[...] E eis os meus enunciados para evitar a fabricagdo de enunciados
despistadores: [...] O inciso IIl do artigo 927 ¢é inconstitucional,
devendo, em controle difuso ou concentrado, ser expungido do
ordenamento; Somente podem ser vinculantes as simulas vinculantes
editadas segundo a EC 45, com quérum de oito ministros e obedecidos
0s requisitos legais para a emissdo do provimento; portanto, é
inconstitucional o inciso IV do artigo 927; O inciso V do artigo 927,
que diz ser vinculante a orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial aos
quais estiverem vinculados, deve sofrer uma verfassugnskonforme
Auslegung (interpretacdo conforme a Constitui¢éo), ou seja, somente é
constitucional se a orientacdo do plenario ou 6rgdo especial ndo se
confrontar com orientacdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal;

[...].

Pois bem, ndo obstante seja de salutar relevancia a posicao dos citados juristas,
muitos entendem que essa ndo é a orientacdo mais coerente a se seguir, haja vista a
eficacia vinculante dos precedentes (aqui de forma genérica) judiciais encontra amparo
nos principios constitucionais, principalmente, da igualdade e da seguranca juridica.
Refutando, dessa maneira, 0 argumento de auséncia de previsao constitucional.

Sabe-se que principio da isonomia previsto na Constituicdo da Republica impede
que situacdes semelhantes tenham decis6es diferentes.

E justamente essa pretensdo que os incisos do artigo 927, CPC, em geral buscam
a garantir, o que se questiona e a natureza vinculante, objeto desta pesquisa, porque no
sistema civil law adotado no Brasil, pode-se questionar a inconstitucionalidade de uma
lei, inclusive os magistrados podem fazer mutacdo de um preceito constitucional,
entrementes ndo podem, a primeira vista, ignorar um precedente judicial, o qual ndo tem
recepcdo na Constituicdo da Republica.

Nesse mesmo sentido, aponta Luiz Guilherme Marinoni (2022) que, in verbis:

[...] ndo pode limitar-se, no &mbito do exercicio da fungdo jurisdicional,
ao tratamento isondmico das partes, com garantia de participagdo em
igualdade de armas, ou a igualdade de acesso a jurisdi¢do e igualdade
de acesso a determinados procedimentos e técnicas processuais; é
necessario pensar também no principio isonémico visto sob o viés da
igualdade perante as decises judiciais. (Sic)

Os defensores dos precedentes (com respeito aos que pensam em contrario)
entendem que os incisos do aludido artigo 926, do CPC refletem a seguranca juridica tdo

almejada pela Constituicdo da RepuUblica, porque assegura 0 respeito a situagoes
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consolidadas, as legitimas expectativas surgidas e as condutas adotadas a partir de um
comportamento presente (Braga, 2015, p. 470).

Muitos pensadores do Direito entendem ser infundada a tese da
inconstitucionalidade dos aludidos incisos, porquanto a observancia nao decorre
simplesmente do CPC, e sim, a partir de uma interpretacdo sistematica, estruturante e
holistica dos principios constitucionais da seguranca juridica e da isonomia estatuidos na
Carta da Republica.

Em arremate, no que alude ao argumento ponderado trazido a lume de que o Poder
Judiciario estaria invadindo competéncia legislativa, Daniel Amorim Assuncdo Neves
(2017.p.1.396) contradiz a ideia e preleciona que o citado Poder Judiciario ndo cria norma
juridica nesses casos, ndo se deve confundir a atividade de dar um sentido univoco a

norma que foi criada pela via legislativa com a tarefa de criagdo de norma.

3.4.8 Posicionamento do Enunciado n. 170, do FPPC e seus consectarios

O enunciado supra adota o posicionamento de que tais precedentes judiciais sao
obrigatdrios, ou seja, vinculantes, logo néo cabendo aos magistrados decidirem ou néo,
quando o caso em aprego estiver sob o ambito de incidéncia de uma das hipdteses
arroladas no art. 927 do CPC, esse é o entendimento trazido pelo*®? citado Enunciado n.
170, do FPPC13

O rol das hipdteses listadas pelo art. 927, do CPC, as quais sdo vinculantes —
vejam-se : a) as decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade, b) os
enunciados de sumula vinculante, c) os acorddaos em incidente de assuncdo de

competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos

102 parte-se do pressuposto de que as causas repetitivas estdo relacionadas com a teoria dos precedentes e
ndo com a coisa julgada, como vem defendendo Marinoni, ponto de vista que implicaria outra espécie de
discussdo. Sobre o ponto de vista do autor: MARINONI, Luiz Guilherme. O “problema” do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e dos recursos extraordinario e especial repetitivos. Revista de Processo.
Séo Paulo: RT, v. 249, 2015;

108 No mesmo sentido, destacando a obrigatoriedade dos precedentes, tem-se o enunciado 170, do FPPC:
“As decisdes e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos orgéos
jurisdicionais a eles submetidos”. Na mesma linha: CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca dos
precedentes no moderno processo civil brasileiro. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito
jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 588-589; NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo Cédigo de
Processo Civil — Lei n. 13.105, de 2015. S&o Paulo: Método, 2015, p. 467; ABBOUD, Georges; STRECK,
Lenio. O NCPC e os precedentes — afinal do que estamos falando? MACEDO, Lucas Buril de; ATAIDE
JR., Jaldemiro Rodrigues; DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da (coords.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 176; GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Consideracdes acerca da
compreensdo do modelo de vinculagdo as decisdes judiciais: os precedentes no novo codigo de processo
civil brasileiro. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, v. 257, jul. -2016.
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extraordinario e especial repetitivos; d) os enunciados das sumulas do STF em matéria
constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional; ) a orientacdo do plenario ou do
0rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Alexandre Freitas Camara defende que, ipsis litteris :

[...] o comando normativo inserto no caput do art. 927, CPC:
“observardo” implica apenas um dever de levar o precedente em
consideracdo, requerendo outra norma que a ele atribua eficécia

(1P 2]

vinculante. Afirma o autor que o caso “a” ¢ vinculante pelo comando
do art. 102, §2°, da CR, o “b” pelo art. 103- A, da CR, o incidente de
assuncao de competéncia, pelo art. 947, §3°, do CPC, o IRDR, pelo art.
985, | e Il, do CPC/2015 e os recursos especial e extraordinario
repetitivos, pelo art. 1.040, do CPC/2015.0s demais casos mencionados
seriam meramente persuasivos.( Camara, 2015, pp. 434-435 )

José Miguel Garcia Medina (2016) tem compreensdo semelhante, contudo
defende o cabimento de Reclamacgdo como instrumento capaz de gerar uma vinculagéo
no plano formal. Dessa forma, os casos dos incisos IV e V do art. 927 do CPC seriam
apenas persuasivos por ndo ser admissivel a reclamacdo, ndo obstante possam ser
menosprezados por forca do art. 489, §1°, VI, CPC, que exige robusta fundamentacéo, a
qual se materializa no distinguishing para a ndo aplicacéo do precedente.(Medina, 2016,
p. 507)

Vé-se, por consequéncia, que hd quem entenda haver vinculacdo advinda do
citado comando do art. 927, CPC por meio do termo “observarao”

Acerca dessa premissa de cunho vernacular, aduz Ravi Peixoto que

[...]Jndo parece, ter, de forma alguma, conotacdo de um mero dever de
levar em consideragdo. Para, além do proprio termo, haveria a criagdo
de um sistema completamente contraditdrio, uma vez que seria possivel
admitir que um precedente advindo de um IRDR de um tribunal de
justica seria vinculante, enquanto um precedente advindo do tribunal
pleno do STF sobre matéria constitucional seria meramente persuasivo.
(Peixoto, 2016 )

“E importante estabelecer que o cabimento ou nio da Reclamago, a0 menos no
Brasil, € irrelevante para a denominagdo do precedente como vinculante”. (Macédo, 2016,
p.1.324))

Nas hipoteses em que ¢ cabivel, “a Reclamagdo atua apenas como mais um
‘remédio’ juridico processual apto a correcdo da ndo aplicacdo adequada de um

determinado entendimento jurisprudencial vinculante” 104

104 A bem da verdade, como ja mencionado em outro texto, o cabimento da reclamagio para controle dos
precedentes “Trata-se de uma medida autoritaria, que parecer permitir o entendimento de que, em relagdo
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Luiz Guilherme Marinoni (2015) defende que a seguranca juridica e a exigéncia
de integridade, estabilidade e coeréncia dos precedentes insertas no art. 926, do CPC
impdem que os precedentes mencionados no art. 927 do mesmo CPC sejam obedecidos
de forma compulsoria.

N&o se ignora, repita-se, a coeréncia e a integridade do Direito devem ser
preservadas pelo Poder Judiciério para que haja seguranca juridica, haja vista os juizes e
tribunais serem organismos que servem a um poder e ao sistema de distribuicdo de justica,
entrementes o que merece discussao € a forma como os precedentes vém sendo aplicado,
que muitas vezes mitigam o convencimento motivado!® dos magistrados e Direitos
Fundamentais, que sera analisado de forma minudente no proximo capitulo.

Por todo o exposto, quica um dos maiores obstaculos no que alude a observancia
e a aplicacdo da norma posta no art. 926 do CPC seja a interpretacdo que o Poder
Judiciario tem concedido a palavra “observardo”, ja que alguns magistrados e tribunais
vém se demonstrando que o conteldo do mencionado artigo ndo impende numa anélise
obrigatoria dos precedentes que 0s incisos deste mesmo artigo descrevem. Dito em outras
palavras, em que pese a norma estabeleca uma imposicao legal para os magistrados na
resolucdo do caso especifico (concreto), alguns argumentam que tais determinacdes ndo
séo impositivas.

Em esséncia, a teleologia do mencionado preceptivo inserto art. 927 do CPC €
que o juiz deve levar em consideracdo 0s precedentes existentes acerca do tema, e por
consectario légico, deve proceder a um estudo tridimensional quando da aplicacdo do
Direito no caso especifico, nesse sentido o exame do tema € impositivo, entrementes
poderd o magistrado deixar de aplicar o precedente por distin¢do ou superagdo.(Lemos,
2022)

a esses precedentes, haveria apenas um intérprete”.(PEIXOTO, Ravi. Proibi¢do da venda casada de
reclamagdo e precedentes obrigatérios. Disponivel em: http://justificando.com/2015/04/23/proibicao-da-
venda-casada-de- -reclamag&o-e-precedentes-obrigatérios/. Acesso as 14h, do dia 18 de agosto de 2016).
Também criticando o cabimento de reclamag@o para o controle de precedentes eis que “Em termos de
politica legislativa, trata-se de previsdo em si mesma equivocada.

105 STRECK (2022) faz alerta acerca desse preceito: Na verdade, os juizados e as turmas recursais
criaram/estabeleceram um mundo juridico a parte. Ha cenas hilarias, como no caso de um uma juiza que,
mesmo tendo usado uma jurisprudéncia equivocada (contraditéria com o que disse), alertada sobre isso por
advogado, mandou que a parte ingressasse com embargos. E ja avisou que seu colega ndo pediria vista,
com o0 que o colega, obviamente, concordou. Em suma: ha uma bolha hermenéutica no ordenamento e na
aplicacdo do Direito no Brasil. E dessa bolha ninguém pode sair. A Unica saida seria pela estrada do recurso
extraordinario, mas espera-se uma estatua ao recurso que recebeu repercussdo geral. (STRECK, Lenio Luiz.
O poder sem limites dos juizados e das turmas recursais. Disponivel em https://www.conjur.com.br/.Acesso
em: 29,ago.2022).
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Assim sendo, ¢ provavel que ao se utilizar do termo “observardao” explicitado no
CPC impde a obrigatoriedade dos precedentes arrolados no art. 927 no Caderno de Ritos.
Enfim, trazendo a lume a premissa juridica da obrigatoriedade dos precedentes, é possivel
entender a sua (in)constitucionalidade em cada lide especifica, caso o aplicador do
Direito, abra mao dos fundamentos e da raz&o de decidir de cada sumula vinculante, o
que garante ao magistrado aplicar a distingdo ou superagéo.

Nessa linha de raciocinio, Maria Clara Queiroz Araljo esclarecer que, in verbis :

Proceder hermeneuticamente & compreensdo dos enunciados de
sumulas vinculantes, com o confronto da tese sumular com os fatos
determinantes do caso concreto a luz do ordenamento juridico, é
condicdo de possibilidade para a aplicacdo adequada das Sumulas
Vinculantes do Supremo Tribunal Federal no processo judicial.
(Aratjo,2019,p.657) 10

O intérprete ao proceder a analise e reconstruir o Direito proporciona uma maior
discussdo sobre os métodos de utilizacdo das simulas vinculantes e dos precedentes
judiciais com a finalidade precipua de delimitar a premissa de que a compreensao e
interpretacdo dos enunciados sumulares e dos precedentes decorrem da investigagéo das
circunstancias faticas dos julgados que deram origem aos citados institutos vinculantes e

da fixacdo da fundamentacéo juridica consideravel a ser empregada na demanda judicial.

3.4.9 Analise acerca da coeréncia e da integridade sob a perspectiva do atual CPC

Acredita-se que havera coeréncia, em principio, se 0S mesmos preceitos
normativos e principios que foram aplicados nas decisfes o forem para os casos anélogos;
estara tutelada a integridade do Direito a luz da forca normativa da Constitui¢cdo da
Republica.

Vale dizer, por ser de relevo, que coeréncia e a integridade séo elementos da
igualdade aplicaveis ao caso especifico da decisdo judicial, analiticamente. Porque 0
objeto nuclear da coeréncia e da integridade é a concretizacdo da igualdade, que, in casu,
esta justificada porque atende aos preceitos da concepcao de dignidade humana. Dito isso,
coeréncia esta ligada a consisténcia l6gica que o julgamento de casos semelhantes deve

guardar pertinéncia entre si. Trata-se, pois, de uma acomodacao que as conjunturas faticas

16ARAUJO, Maria Clara Queiroz. O papel da compreensdo e da interpretacdo na aplicagio das sumulas
vinculantes.p.657- Revista Temas de Direito Processual Contemporaneo: 111 Congresso Brasil-Argentina
de Direito Processual (Volume I1) / Heitor Sica, Antonio Cabral, Federico Sedlacek e Hermes Zaneti Jr.
(organizadores) Serra: Editora Milfontes, 2019.
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do caso em apreco devem guardar com os elementos que o Direito impde ao seu
desfecho.

A integridade, por sua vez, tem a finalidade de exigir que os magistrados
edifiguem de forma robusta seus argumentos com feicdo integrada ao ordenamento
juridico, numa concepc¢do de coalizdo de substancia meritoria. Assevera-se, de outro
modo, que a integridade se alude ao freio de “dois pesos e duas medidas nas decisdes

judiciais”, que por consectario, constitui-se em uma garantia contra atos arbitrarios

107 108

interpretativos solipsistas™’ e voluntarismos.

Pelo o que foi aduzido em linhas precedentes, vé-se que para o Poder Judiciario,
em esséncia, possa prolatar suas decisdes de forma coerente, dependerd de uma
reconstrugdo com racionalidade mais acurada e coerente com direito legislado, uma vez
que a coeréncia e a chave para “obter a integridade pretendida por harmonizar e integrar
passado, presente e futuro”.(Cavalcanti,2023)°

A teleologia do Estado Democratico de Direito requisita que a coeréncia e a
integridade tenham como finalidade tratamento isonémico aos jurisdicionados que atuam
num processo. Ademais, a integridade busca abolir o livre convencimento do juiz
(excluido do CPC). Consequentemente, a ideia fulcral da coeréncia e da integridade é
busca da concretizacao da igualdade.

A interpretacdo adequada do valor isondmico deverd levar em consideragdo a
convivéncia com um valor igualmente relevante, porque cumprir a letra da lei
formalmente ndo havera respeito ao Direito em sua integridade.

Nesse aspecto, apesar de ndo haver previsdo expressa na Constituicdo federal no
tocante aos incisos Ill, 1V e V do aludido artigo 927, CPC, ao se realizar uma leitura
sistematica do ordenamento juridico, aduz Lenio Luiz Streck que

E exatamente esse conjunto integro e coerente de principios que
diminuird aquilo que com o novo CPC esta proscrito: o “livre
convencimento” que constava em quatro dispositivos e que agora
desaparece — espero que para todo o sempre — para 0 bem da

107 A doutrina define como sendo o solipsismo um derivado de uma corrente filosofica que estabelece a
ideia de existéncia de apenas um Eu que acredita que a Unica certeza de existéncia é o pensamento bem
como que o conhecimento deve estar fundado em suas aspiracdes interiores, em sua razdo. O solipsismo
“é a consequéncia extrema de se acreditar que o conhecimento deve estar fundado em estados de
experiéncia interiores e pessoais, ndo se conseguindo estabelecer uma relacdo direta entre esses estados e
o conhecimento objetivo de algo para além deles”. (Dicionario Oxford de Filosofia, Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1997).

108 Doutrina que se caracteriza por privilegiar a importancia ética, psicoldgica ou metafisica da vontade em
relacdo as disposic@es intelectuais humanas.

109 CAVALCANTI, Alessandra Damian. O novo CPC e o direito como integridade. Disponivel em
file:///C:/Users/990661/Downloads/mariarfs,+10333-29011-1-CE.pdf. Acesso em: 28,jul.2023.
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Constituicdo, da democracia e da teoria processual. E ndo se diga que
isso € para “inglés ver”. Basta uma simples comparacdo com o antigo
artigo 131 do CPC/73. Aliés, o dever de fundamentag&o previsto no art.
93, IX da CF e a coeréncia e a integridade ja por si impediriam o livre
convencimento. Coeréncia e integridade sdo incompativeis com o
voluntarismo judicial. (Streck,2022 )

E ainda pontua Lenio Luiz Streck que

[...]dJ Gomes Canotilho, Gilmar Mendes e Ingo Sarlet defendem que
sdo cinco principios (padrdes) que devem ser obedecidos em cada
decisdo sdo0 0s  seguintes: a) preservar a autonomia do
direito; b) estabelecer condicdes hermenéuticas para a realizacdo de um
controle da interpretagdo constitucional; c) garantir 0 respeito
aintegridade e a coerénciado direito; d) estabelecer que a
fundamentacdo das decisdes é um dever fundamental dos juizes e
tribunais; e) garantir que cada decisdo tenha sua causa julgada a partir
da Constituicdo e que haja condicGes para aferir se essa resposta esta ou
ndo constitucionalmente adequada.(Streck, 2022 )

Leciona Dworkin (2002) que a integridade exige que os magistrados formem seus
argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito de tal sorte que garanta a ndo arbi-
trariedades interpretativas; buscam-se efetivos freios, por meio dessas generalidades de
principios, evitando-se assim atitudes solipsisto-voluntaristas.

Entdo, de um modo mais simples, decisdo integra e coerente quer dizer respeito
ao Direito Fundamental do cidadéo frente ao poder pablico de ndo ser surpreendido pelo
entendimento pessoal do julgador, um Direito Fundamental a uma resposta adequada a
Constituicdo, que € que, ao fim e ao cabo, sustenta a integridade (Oliveira, 2008).

Na construcdo principiolégica de Guilherme Valle Brum (2014, p.124-
150),sempre que uma determinada decisdo for proferida em sentido favoravel ou
contrario a determinado individuo, ela devera, necessariamente, ser prolatada da mesma
maneira para 0s outros individuos que se encontrarem na mesma situacao.

Em sintese, a coeréncia e a integridade sdo os vetores principiolégicos que o
sistema juridico na sua integra deve ser lido. Em palavras mais amenas, em toda decisdo
judicial a fundamentacdo - inclusive as medidas cautelares e as tutelas antecipadas - deve
ser respeitada a coeréncia e a integridade do devido processo legal, democraticamente, a
luz dos preceitos normativos constitucionais.

“Se os tribunais devem manter a jurisprudéncia estavel, integra e coerente,
logicamente os juizes de primeiro grau devem julgar segundo esses mesmos critérios”.
(Streck, 2020)
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3.4.9.1 Principios do convencimento motivado do juiz e do magistrado

O tema desta tese ja indica que o juiz tem convencimento motivado, e ndo livre
convencimento.!%De inicio, deixa-se evidente que a discussdo acerca do principio
convencimento motivada do magistrado, que doravante se emprega a abreviagdo PCM,
ndo é uma simples questdo terminoldgica vernacular. Trata-se, pois, de uma questao
essencial sobre os poderes do magistrado e da ratio decidendi, para, além de atrair a
cognicdo de diversos institutos processuais convergentes.

Como justificar, na democracia, o livre convencimento ou a livre apreciacdo da
prova? Se democracia, segundo Bobbio, € exatamente o sistema das regras do “jogo”,
como pode uma autoridade publica, falando pelo Estado, ser "livre"™ em seu
convencimento? Nesse imbrdéglio, indaga-se, ainda: A sentenca (ou acordao), afinal, é
produto de um sentimento pessoal, de um subjetivismo ou deve ser o resultado de uma
analise do Direito e do fato (sem que se cindam esses dois fendmenos) de uma linguagem
publica e com rigorosos critérios republicanos? Como resposta pode-se afirmar que
democracia € o respeito as “regras do jogo”.

Segundo a arquitetura constitucional e processual e ainda nesse mesmo ideario,
ainda se indaga: é possivel relativizar a garantia do direito ao siléncio? Por exemplo, se
hd uma ata registrando que houve a quebra de uma garantia, essa prova pode ser
relativizada? Serd, por exemplo, que a prova de que o réu foi torturado para confessar,
pode ser relativizada? Com certeza, nao.

Aduz Pedro Paulo Teixeira Manu( 2023) que o livre!'! convencimento do juiz
reside na faculdade que ele possui de avaliar todos os meios de a dos preceitos normativos
aplicados a espécie e do entendimento jurisprudencial sistematizado, “agregando suas
experiéncias profissionais e de vida, bem como suas convicg¢des, mas jamais ignorando a
lei, a prova dos autos e o entendimento sumulado a respeito de cada tema, como garantia
aos litigantes do respeito ao principio do devido processo legal”.(Manus,2023 )

Pode-se afirmar que o convencimento motivado no processo penal brasileiro se
sujeita a critérios cientificos e a observancia ao fiel cumprimento dos Direitos

Fundamentais da pessoa humana, estabelecidos na Constituicdo da Republica.

110 Da (in) constitucionalidade das simulas e dos precedentes vinculantes em detrimento do convencimento
motivado do juiz e das clausulas pétreas: limites e possibilidades para uma mudanga hermenéutica a luz da
teoria da deciséo.

11 Veja que o autor supramencionado emprega o termo “livre convencimento”, em vez de convencimento
motivado, alias, muitos autores também entendem dessa forma.
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N&o é novidade no universo juridico que o magistrado inicia o julgamento em
observancia aos critérios limitadores e balizadores, notadamente estatuidos na
constituicdo Federal e nas leis aplicadas a espécie versada. O ordenamento juridico
brasileiro admite o juiz com livre conviccao sem critérios aprioristicos? Antes de adentrar
no mérito, acredita-se, salvo melhor juizo, que néo.

E decorréncia disso, a logica do Principio da Livre Investigagdo, ou
convencimento motivado, é que o magistrado podera determinar durante o interim do
processo todas as diligéncias que entender necessarias e legais para aclarar a verdade,
mesmo que nao sejam requeridas pelas partes.

Traz-se a colagcdo que o LCM ndo defenderia a subjetividade plena de o juiz ao
valorar a prova. Em esséncia, seria apenas uma alternativa menos “engessada” ao sistema
da aludida “prova tarifada”, pelo qual os critérios de valoragdo de cada tipo de prova
estariam de forma minudente estabelecidos em lei. Em virtude disso, o CPC de 1973
trouxe LCM como uma espécie de meio-termo ao qual todos os juristas sensatos
deveriam fazer adesdo.!*?

Nessa mesma compreensdo juridico-filosofica, defende Lenio Luiz Streck que

[...Jo CPC/2015 manteve em sua sistematica o principio da persuasdo
racional ou do livre convencimento motivado [...] conforme o disposto
nos artigos 370 e 371 [...]”.ndo é mais possivel, em plena democracia,
continuar transferindo a resolucdo dos casos complexos em favor da
apreciacédo subjetiva dos juizes e tribunais. (Streck,2022)

A época da vigéncia do CPC de 1973 a 20163, o livre convencimento se
justificava em face da necessidade de superacdo da prova tarifada. Filosoficamente, o
abandono da férmula do livre convencimento ou da livre apreciacdo da prova era
coroléario do paradigma da intersubjetividade, entrementes com a inovacdo inserta no
novo CPC, o livre convencimento por parte dos magistrados na ratio decidendi por
consectario € caso de nulidade da decisdo.

Vé-se que com o novel processo civil brasileiro ndo ha mais espaco para o livre
convencimento motivado. No processo cooperativo, notadamente instituido no CPC de
2015 o magistrado ndo esta acima das partes, tampouco esta abaixo delas. Vale aduzir

que todos os atores do processo atuam, em de condigdes de igualdade, “com forcas

112 A redacdo original do CPC/73 é sintomatica: Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento. (Redacéo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973)
113 0 novo CPC foi promulgado em 2015, contudo houve um ano de vacatio legis, vindo por consequéncia
0 atual codex entrar em vigor em 2016.
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equivalentes, na construcdo comparticipativa do resultado final do processo e se assim
for, ndo s6 no papel, mas na pratica, a valoragdo democrética da prova trara enorme
avango para o processo brasileiro”. (Penteado,2023 ) 114

O termo “livre convencimento motivado” (LCM) foi imensamente empregado em
todo territorio brasileiro para designar o modo pelo qual os magistrados procediam a
valoragdo das provas quando da deciséo das lides. Sua hegemonia foi intensa que foi
positivado em diferentes codigos processuais.!®Nas UGltimas décadas, a
discricionariedade judicial passou a ser analisada como um dos empecilhos fulcrais no
sistema juridico brasileiro. (Lopes, 2022 )

O ponto central desse debate hermenéutico e propedéutico veio com a elaboragao
do novo Cadigo de Processo Civil em 2015, no qual — apesar das controveérsias — varios
juristas tiveram a pretensdo de democratizar o processo judicial, o que restou por
consequéncia adequacdo dos mecanismos de participacdo e de fundamentacdo das
decisdes. E nesse viés, foi sugerido por Luiz Lenio Streck!!® o0 abandono do LCM, um
dos principais criticos do instituto em apreco. A sugestdo foi acatada por outros juristas e
pelos legisladores, que no novo CPC a expressao “livre” foi suprimida.

O atual Codigo de Processo Civil brasileiro, no seu artigo 371, assim estatui: “Art.
371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a
tiver promovido, e indicara na decisao as razdes da formagao de seu convencimento”.

Nas ultimas décadas, formou-se uma critica mais acalorada acerca da teoria do
direito a discricionariedade judicial de que os magistrados sdo livres para fazer suas
valoracBes quando ndo ha regras claras e o direito entra numa certa zona de penumbra.
Entende Ronald Dworkin, mesmo nessas hipoteses que os juizes ndo sdo livres para
decidir.

Como € cedico, ha padrdes normativos mais complexos do que as regras,

propriamente ditas, de que a interpretacdo do direito deve ser integrada para a plenitude

14 PETEADO, Luiza Vieira. Livre convencimento motivado a luz do NCPC. Disponivel em
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9859/0-livre-convencimento-motivado-a-luz-do-NCPC-15.
Acesso em: 13,jun.2023

115 O juiz Antonio Carvalho, em brilhante conferéncia de abertura do Congresso da ABDPRO em Curitiba,
dia 19 dltimo, deixou a todos os presentes impressionados pelo modo Icido com que tratou dessa tematica
— 0s maleficios do instrumentalismo e do protagonismo. A propoésito: parabéns a toda a ABDPRO —
resisténcia contra o arbitrio processual.

116 \Vejam-se os verbetes 26 e 27 de: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Casa do
direito, 2020.
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do Direito, conforme a colmatacéo (integracdo) das normas aplicaveis as situagdes mais
dificeis. A discricionariedade judicial era a uma falta de controle racional das decisdes.

Os magistrados sdo agentes do poder publico (agentes politicos) subordinados as
restricdes que Ihes sdo impostas pela organizacéo estatal (Estado-Juiz) que tomou para si
a funcdo de julgar as lides sociais e as delegou aos juizes a incumbéncia de decidir
conflitos dentro das balizas normativas legais vigentes no Pais.

Pensar que o sistema juridico é apenas o limite dentro do qual o juiz pode julgar a
lide, consoante seu livre convencimento € militar em equivoco no que alude aos conceitos
de decisdo e escolha, que Streck (2020) vem diferenciando a partir de Heinrich Rombach.
“Aqui ndo ha liberdade, e sim “constrangimento epistémico”, pontua o autor
supramencionado.

E antagdnico a hermenéutica juridica dizer que essas questdes aquilatadas em
linhas precedentes ndo tém nada a ver com o devido processo legal (valoracdo da prova,
separando questdo de fato e questdo de direito, entre outros).

Nesse mesmo raciocinio, obtempera Lenio Luiz Streck que

[...]Vistos em sua dimensdo filosofica, os termos “liberdade”,
“convencimento” e “motivacdo” sdo todos ligados a um paradigma
subjetivista e até mesmo psicologista. Coisa parecida pode ser dita a
respeito de outro termo usado como equivalente ao LCM, o tal sistema
da “persuasdo racional” — que hoje em dia chega a soar
autocontraditdrio.

Engana-se quem pensa que a critica ao LCM é muito abstrata, e que ndo
tem repercussdes concretas relevantes. Essa naturalizacdo de uma
margem de discricionariedade judicial pela dogmatica se liga a um
conjunto de préticas decisionistas, que usam o LCM como um chavéo
retorico para aumentar os poderes judiciais e diminuir seus deveres de
fundamentacdo. (Streck, 2022)

Com o advento do novel CPC, vige no sistema juridico brasileiro o Principio do
Convencimento Motivado do Juiz (art.371, CPC), como ja dito alhures, segundo o qual
dentro dos parametros legais, o juiz pode dirimir e julgar um litigio segundo os preceitos
normativos que Ihes paregcam mais adequados e segundo 0s meios de provas juntados aos
autos do processo, dentro dos limites impostos pela lei e pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, sempre motivando sua decisdo — “fundamentagéo -Cabe-lhe, tendo
em vista as provas e todos 0s argumentos colacionados pelas partes — Persuasédo Racional
— decidir a lide”. (Sgarbossa,2022 )

O convencimento motivado do juiz implica a inexisténcia de uma

solucéo aprioristica para dada situacao, devendo os litigios, pari passo, serem decididos
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pelo juiz, consoante 0s preceitos normativos pertinentes a razao de decidir, em obediéncia
as limitacOes constitucionais e legais.

Para tanto, deve ele levar em consideracdo todos os métodos de hermenéutica,
notadamente sistematico, teleoldgico, estruturante, entre outros, ndo descuidando,
portanto, das finalidades perseguidas (art. 5° da LINDB) pela norma em andlise e do
sistema juridico em que se insere.

No processo, 0 juiz, entre outros meios processuais, é guiado pela verdade formal
(possivel) (Beltran, 2017, p. 67 ) " e material.**®Assim, ao valorar a prova, o juiz deve
se submeter tanto a normatividade que se extrai da Constituicdo da Republica e das leis
processuais quanto ao uso normativo da légica e da verdade, a partir das provas coletadas
No processo.

Sob a perspectiva processual civil e constitucional devera o magistrado respeitar
os limites do convencimento e motivar a sua decisdo, evitando assim a nulificacdo. A
independéncia do juiz e a liberdade de apreciacdo da prova exigem que 0s motivos que
apoiaram a decisdo sejam compativeis com a realidade dos autos do processo, sendo
impossivel desqualificar esta ou aquela prova sem a devida motivacgéo.

No que tange ao processo penal, essencialmente, 0 magistrado permanece inerte
até o requerimento da acusacdo (Ministério Publico) ou pela defesa (Advogado), em
atendimento ao comando legal do artigo 3°-A do Cddigo de Processo Penal; podendo,
porém, de oficio determinar a producéo de provas em casos especificos, contudo sempre
com cuidado para ndo usurpar a funcdo do 6rgédo acusatorio, com o fito de afastar o estado
de n&o culpabilidade do réu.

Cecilia Mello, Flavia Silva Pinto e Julia Dias Jacintho afirmam que, in verbis:

[...]é conferido ao juiz atuar de oficio em outras hipéteses previstas no
Codigo de Processo Civil em vigor, a exemplo das situacdes dispostas
nos artigos: (i) 421 - exibicdo parcial dos livros e dos

17 A verdade formal é aquela que se obtém no processo, como resultado da atividade probatdria. Tal
verdade formal pode coincidir ou ndo com a material, mas seria aquela que gozaria de autoridade juridica.
Independentemente da coincidéncia com os fatos realmente ocorridos, a declaragdes de fatos provados
realizada pelo juiz ou tribunal na sentenga é atribuida a qualificacdo de verdadeira formalmente.
(BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito — tradutor: Vitor de Paula Ramos. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 67).

118 A verdade material (ou verdade real) é aquela de que se fala fora do processo judicial. Por isso, também
é possivel referir-se a essa pela denominacdo de verdade tout court, sem outros qualificativos. N&o esta
claro quais seriam as condicOes de verdade, nesse sentido, em que 0s tedricos que propuseram tal distingdo
estavam pensando, mas € plausivel sustentar que a verdade (material) de um enunciado dependa de sua
correspondéncia com o mundo: da ocorréncia dos fatos cuja existéncia é afirmada, ou da ndo ocorréncia
dos fatos cuja existéncia é negada. Essa €, precisamente, a verdade que se cré inalcancavel, pelo menos em
muitas ocasides, no processo judicial. (BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito — tradutor:
Vitor de Paula Ramos. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 67).
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documentos; (ii) 461, incisos | e Il — inquiricdo de testemunhas
referidas nas declaracdes da parte ou das testemunhas e acareacdo de
duas ou mais testemunhas quando, sobre fato determinado que possa
influir na decisdo da causa, divergirem suas declaracdes; (iii) 464, § 2°
— em substituicdo a pericia, determinar a producdo de prova técnica
simplificada, quando o ponto controvertido for de menor
complexidade; (iv) 480 — determinacdo de segunda pericia, quando a
matéria ndo estiver suficientemente esclarecida; (v) 481 — inspecionar
pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que interesse a
decisdo da causa.(Mello; Pinto ; Jacinto,2022)

Lenio Luiz Streck(2015) é defensor do fim do livre convencimento e sustenta
que “as pré-compreensdes do juiz, seu pensar individual ou sua consciéncia nédo
interessam aos jurisdicionados”. E obtempera que esses elementos pertencem, de forma
subjetiva, ao juiz e interessam a si proprio e ndo ter reflexo nos autos do processo, porque
a jurisdicdo objetiva resolve as lides, consoante o Direito legislado, segundo a

interpretacdo das leis e dos principios constitucionais.

3.4.9.2 Da discricionariedade do juiz e suas consequéncias juridicas

Na visdo Lenio Luiz Streck (2018), a discricionariedade pode ser vista como
"escolha", e ndo "decisdo". Toda decisdo deve ser fundamentada, segundo os comandos
normativos, consoante dispde, repita-se, o art. 93, IX da Constitui¢do da Republica. A
fundamentacdo deve obedecer a alguns requisitos (Teoria da Deciséo).

Segundo a premissa juridico-filoséfica posta, mister se faz presumir que
qualquer fundamentacéo esta apta a cumprir o seu papel constitucional, logo qualquer
decisdo "fundamentada” que atribua sentido contrario ao proposito estatuido no inciso
IX, do art. 93, CF/88 pode ser considerada uma decisdo inconstitucional e por
consequéncia anulavel, uma vez que ndo foi fundamentada .(Arbiza, 2022)

A luz do exposto, ressalte-se, por oportuno, segundo o preceptivo legal inserto no
art. 60, 84°, inciso IV da Constituicdo da Republica Brasileira de 1988 ndo ser objeto de
deliberacéo, pelo Congresso Nacional, proposta de Emenda a Constitui¢do, no sentido de
abolir direitos e garantias fundamentais por se tratar de clausulas pétreas. E consoante ja
decidiu o Supremo tribunal Federal “os direitos e garantias fundamentais, notadamente o

direito fundamental ao devido processo legal, sdo elementos integrantes da identidade e
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da continuidade da Constituicdo, logo ndo sendo cabivel, tampouco legitima qualquer
reforma constitucional que venha a suprimi-los. (art. 60, §4°, CF/88).11°

Preleciona Claudia Servilha Monteiro (2022) que os fundamentos da Teoria da
Decisé@o no Direito sdo constituidos por trés preceitos tedricos. Sdo eles: da Matematica
se origina a caraterizacdo da Teoria da Decisdo; da Filosofia originam-se as premissas
sobre formacdo do raciocinio e dos seus ideérios de racionalidade, e do proprio Direito
procedem as explicagdes de conceitos da Hermenéutica Juridica, da Teoria da
Argumentacdo Juridica e, por fim, da Teoria Dogmatica da Aplicacéo do Direito.

Descortinados esses esclarecimentos preambulares, a Teoria da Decisdo Judicial
é produto gerado a partir de algumas miscigenacdes regulares que organizam uma
“interdisciplinar em que hipdteses colam conceitos estratégicos da Teoria da Decisdo da
Matematica a outros filosoficos, jusfilosoficos e tedrico-juridicos”.(Monteiro, 2022)

Voltando ao assunto da discricionariedade do juiz (e do magistrado), o estudo da
divergéncia entre Hart (1994) e Dworkin(1997 ) no que alude & existéncia ou ndo de
discricionariedade do magistrado em situacfes mais dificeis pode ser mais bem
explicitada essa divergéncia, apontando-se as trés acepcbes para 0 termo
"discricionariedade”, indicadas por Dworkin.

“A primeira ¢ a aplicagdo, por funcionarios, de critérios estabelecidos por uma
autoridade superior, ou mais especificamente, na escolha, pelo juiz, entre critérios "que
um homem razoavel poderia interpretar de diferentes maneiras".(Dworkin,1997 )

A segunda acepcao se manifesta pela auséncia de revisdo da decisdo tomada por
uma autoridade superior. Essas duas primeiras acepg¢des formam, segundo Dworkin, uma
discricionariedade em sentido fraco, sendo também encampadas por Hart. A terceira
acepcdo indica o ponto de divergéncia com Dworkin (1997),'%° uma vez que esta
corresponde a discricionariedade em sentido forte, implica a auséncia de vinculacao legal
a padrdes previamente determinados ou, em palavras outras , a ideia de que os padrdes
existentes ndo impdem qualquer dever legal sobre o magistrado para que proceda a
decisdo.(Dworkin,1997)

Vale dizer que a prefalada terceira acepgéo estaria em conexdo com as questoes

da completude ou incompletude do Direito, seja de natureza legal ou meramente de

119 \er EXp.986/BO, relator : Ministro Eros Roberto Grau , Julgamento : 15/08/2007, Tribunal Peno, DJ
05.10.2007,p.21.

120 pworkin, portanto, ndo defenderia a tese de que o juiz ndo teria qualquer discricionariedade, mas apenas
a tese de que o juiz ndo teria discricionariedade em sentido forte.
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natureza moral dos principios, da competéncia ou incompeténcia do magistrado de
elaborar leis.

Na discricionariedade, o que se encontra é 0 juizo moral/consciéncia do
magistrado descartando o Direito e interferindo em sua decisdo, tornando-a, assim, uma
escolha. Em suma, pode-se entender a discricionariedade por meio de um aperfeicoado
exemplo didatico apresentado Luiz Lenio Streck (2020), in verbis:

[...]Jo juiz discricionario é como o arqueiro que atira a flecha e, apenas
depois, pinta o alvo. Assim, o tal juiz discricionario, em seu
imaginario (e, muitas vezes, no imaginario popular), nunca erra. O
centro do alvo sempre serd onde ele desejar.

Em outras palavras, o magistrado atribui arbitrariamente sentido ao
texto juridico e confirma esse sentido por meio de sua consciéncia, o
que cria uma eterna validacao de sua fundamentacéo.

Diante dessa topografia republicana e dessa breve conceitualizacdo da
discricionariedade, percebe-se ser incompativel a normalizacdo de que "cada juiz pode
decidir como quiser, de acordo com a forma que analisar”, pois de acordo com a
arquitetura constitucional (art. 93, IX, CF c/c art. 489 do CPC, entre outros), cuja
teleologia é a imparcialidade do magistrado e com a seguranca juridica.

Dessa forma, os poderes conferidos aos magistrados foram ampliados,
permitindo-se, por vezes, que os interpretem de forma criativa 0s preceptivos legais
adaptando-os aos casos concretos, devendo fundamentar suas decisdes pelos motivos e
fundamentos ja explicitados alhures.

Todo jurisdicionado que busca o Poder Judiciario tem direito a uma prestacdo
jurisdicional constitucional, procurando saber o que o ordenamento juridico disp&e
sobre sua situacdo, e ndo a opinido pessoal (entenda-se consciéncia) do julgador.

E nessa perspectiva que Beccaria (2014,p.21) ha muito sedimentou seu
entendimento na sua classica obra "Dos delitos e das penas”, que "o juiz interpreta
apressadamente as leis, segundo as ideias vagas e obscuras que estivessem, no
momento, em seu espirito". Somado a isso, V&-se 0 exposto por Oliveira (2012, p. 04),
guando escreve que "admitir essa subjetividade € imprescindivel para delimita-la".

O juiz quando procede a aplicacdo do Direito jamais deve ser valer de sua moral
(Pereira, 2022 ) como ratio decidendi - o0 que €, em esséncia, aduzir que ndo deve haver
inseguranca juridica na decisdo, haja vista as premissas da Moral serem de cunho
metafisico e subjetivo, logo se entende ndo haver na Moral métrica de natureza juridica

para mensurar a conduta humana(licita e ilicita) no campo do Direito legislado.
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No ordenamento juridico brasileiro, o magistrado h4& muito ndo € mais

considerado apenas a “boca da lei,”*?!

uma vez que possui uma responsabilidade salutar
de interpretar a lei com fulcro na Constituicdo da Republica, levando em consideragdo
de todos 0s aspectos sociais existentes no contexto de comunidade.(Pereira,2022 )

Lenio Luiz Streck leciona que

[...]discutir as condigdes de possibilidade da decisdo juridica é, antes
de tudo, uma questdo de democracial...] o "drama" da
discricionariedade que critico reside no fato de que esta transforma
juizes em legisladores. [...] H& discricionariedade onde h& escolhas.
Mas decidir ndo é escolher” (Streck, 20172, p. 104). 122

Numa visdo a mostra dos consectarios do neoconstitucionalismo, o Direito
dialoga com a Politica e a Moral (objetiva e subjetiva). Contudo é mister evitar a absor¢édo
completa do Direito tanto pela Politica, quanto pela Moral, pressupde uma vigilancia
constante por parte de seus pensadores incluindo legisladores, notadamente no que tange
aos sistemas juridicos que, normativamente, nutrem certa pretensdo de integridade, que

por forca normativa inclui o Direito Processual brasileiro.

3.5 Dos limites e alcances da interpretacgdo constitucional na atividade jurisdicional
sob olhar neopositivista

De introito, quanto ao positivismo juridico, primeiramente faz-se necessario
conceitua-lo. Trata-se da aplicacdo da Filosofia Positivista no Direito, a qual retira dele
a ideia de justica, a0 mesmo tempo em que se retira da filosofia a ligagdo que se faz
com a ideia de valores.

S&o duas as correntes principais do positivismo juridico: a corrente mais radical,
tem por primazia afastar por inteiro a participacdo da Moral quando se procede a analise
do texto juridico (vale tanto para verificar sua validade, quanto para interpreta-lo),

pondo a autoridade no posto de fonte exclusiva do Direito e promove um status de

121 Expressdo surgida na Franga, apos a Revolucdio Francesa, o juiz “Boca da lei” denota que os
magistrados deveriam se ater unicamente a aplicar, de modo mecanico, as normas juridicas editadas pela
autoridade competente. Naquela época especifica, tendo em vista o contexto revolucionario na Europa
dos séculos XVIII e XIX, a codificagdo das leis exerceu um papel relevante para unificar o sistema
juridico a partir do Poder Legislativo sob o impulso do positivismo em voga. (SILVA,2022)

122 Lenio Streck faz uma diferenciacio entre decisdo e escolha. Segundo o autor, “a deciso juridica — ndo
pode ser entendida como um ato em que o juiz, diante de vérias possibilidades possiveis para a solugédo do
caso concreto, escolhe aquela que lhe pareca mais adequada. Com efeito, decidir ndo é sindbnimo de
escolher. A escolha, aos olhos de Streck, “[...] € um ato de op¢do que se desenvolve sempre que estamos
diante de duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior do que o simples ato
presentificado em uma dada circunstincia”.( STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto — decido conforme minha
consciéncia? p.106.)
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“obediéncia” da populacdo (que segue as normas ou por medo, ou por respeito a
autoridade que a criou). A segunda corrente, agora mais branda, “continua defendendo
a separacdo da Moral e do Direito, entrementes permite que tal separagéo seja relevada
em casos especificos de validagédo e interpretagdo da norma legal”.(Bittar, 2009 )

As criticas de forma acentuada feitas a mencionada doutrina é a seguinte: ao
seguir o positivismo juridico, aplicar-se-a a lei de forma mecénica e autdmata, sem
anélise das nuancas e, principalmente, a inteleccdo de o legislador ao cria-la. “E mais,
em fazé-lo, os juizes ficam vedados de fazer qualquer julgamento moral do caso sub
judice, ja que, no caso em que determinado comportamento possui previsdo legal, basta
ao magistrado que apenas aplique a lei”.( Morrison, 2006 )

A dogmética pos-positivista implicou varias mudancas radicais na teoria da
eficacia constitucional, notadamente ap6s a evolucdo cientifica que desaguou na
consolidacdo da forca normativa dos principios constitucionais. Dessa feita,
diuturnamente, novos elementos hermenéuticos sdo incorporados a nova interpretacéo
constitucional, com a pretenséo principal de consolidar tal normatividade. Como se sabe
a efetividade dos principios constitucionais deve ser consolidada por meio da
harmonizacéo entre o texto da lei e a pauta de valores axioldgicos da Constituicao.

E nessa perspectiva que se traz a lume a relevancia da elaboragio de uma nova
hermenéutica judicial sem descurar da separacao de poderes e do Estado Democratico de
Direito. E mister defender a construcdo um novo modelo que reconheca a dimensdo
retorica das decisdes judiciais como fator integrante da normatividade do Direito, porém
sem invadir desproporcionalmente o espago discricionario do legislador
democrético.(Goes ; Rasga, 2022 )

Para a resolucdo das controvérsias constitucionais requer que haja o ativismo
judicial proporcional, moderado, haja vista ndo poder extrapolar os limites imperativos
estabelecidos pelo ndcleo intangivel dos direitos e garantais fundamentais (at.60, 84°,
CF/88).

A guisa do exposto, conclui-se que a garantia desse nicleo minimo de
direitos(clausulas pétreas), assim como o controle intersubjetivo da sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo, tal qual propagada por Peter Héberle (1997), irdo dar
legitimidade democrética para prolacéo de decisdes judiciais aditivas.

Nessa perspectiva hermenéutico-juridica, para “realizar a Constituicdo” o

pensador e aplicador do Direito e da Constituicdo deve:
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[...]Ja) aplicar a eficacia nuclear para garantir o conteddo minimo da
norma constitucional apenas com base no seu préprio texto normativo,
sem necessidade de ponderagdo e nem de interposicdo legislativa
superveniente; b) aplicar a eficAcia ponderdvel para garantir a
realizacdo da norma constitucional ap6s a ponderagao de valores.(Goes;
Rasga, 2022 )

Nessa inteleccdo, a efetividade das normas constitucionais tem a primazia de
superar, quica seu maior osbstaculo do século XXI, qual seja: desenvolver preceitos e
férmulas hermenéuticos avancgados, capazes de realizar diretamente a vocagao
constitucional, sem necessidade de intervencéo legislativa que venha a agredir o principio
da separacao de poderes, um dos sustentaculos do Estado Democratico de Direito.

Tendo em vista essas premissas juridicas postas, obtempera-se que fica mais
acessivel compreender os preceitos do neoconstitucionalismo pos-positivista, que
necessita reconstruir uma nova hermenéutica centrada na superacao do sistema fechado
de regras juridicas.

Sem ignorar a cientificidade do Direito, a perspectiva neoconstitucional e a
dogmaética pos-positivista usinam um novo enfoque para a teoria da eficécia
constitucional. Dessa forma, no plano hermenéutico, a dogmatica pds-positivista da nova
feicdo para a correcdo normativa do Direito, na medida em que aguca a eficacia jurigena
ao conjunto de argumentac@es juridicas usado na elaboracdo das decis@es judiciais.

Vale aduzir, por ser de relevo, que essa nova viséo da hermenéutica constitucional
ndo se confunde com o mero decisionismo judicial, desprovido de qualquer controle
cientifico metodoldgico.

Como ficou evidenciado em linhas volvidas, o juiz ndo é livre para impor sua
prépria vontade; ndo € soberano para decidir consoante sua  pré-compreensdo e/ou
consciéncia, pelo contrério é obrigado a convencer o auditério (Perelman, 1988) de que
sua norma-decisao esta conforme o sentimento constitucional de justica, que, por sua vez,
guarda os valores éticos da sociedade em geral e, especialmente, o principio da dignidade
da pessoa humana e as regras do devido processo legal .

Aduz Niklas Luhmann que

Na visdo da dogmaética tradicional, os valores axiol6gicos ainda n&o
positivados pelo legislador democratico ndo tinham o conddo de
penetrar no universo fechado das regras juridicas, sem o grave risco de
quebra de cientificidade do direito. E nessa extensio que o positivismo
juridico projeta a imagem de um direito autopoiético, fechado em si
mesmo, autorreprodutor e autorregulador, tal qual concebido por Niklas
Luhmann.( Luhmann, 1998 )
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Em esséncia, a abordagem credita ao Direito a possibilidade de autorreferéncia
sistémica dentro de uma visdo formal e autossuficiente, partindo da premissa como se 0
Direito fosse autbnomo em relacdo a sociedade e as demais secre¢Ges epistemoldgicas.
Sob o prisma da refinada teoria de Luhmann (Luhmann, 1998).1%

Partindo-se dessa premissa, 0 Direito autopoiético é incomunicavel com os demais
subsistemas sociais, uma vez que é fechado em si mesmo. Em outras palavras, a
racionalidade juridica positivista parte de uma logica de “ordem no sistema sem
contradicGes, que ndo se coaduna com as antinomias objetivas do Direito constitucional
contemporaneo, eivado de colisdes de normas constitucionais de mesma hierarquia”.
(Luhmann, 1998)

Na realidade a tarefa de aquinhoar justica com seguranca juridica, integridade,
coeréncia e estabilidade €, sem duvida, um dos grandes objetivos gerais do paradigma
neoconstitucionalista, que em esséncia vai muito além da mera aplicacdo mecénica do
dogma da subsuncéo, porque a Constituicio como um sistema aberto de regras e
principios, determinado pela coeréncia do contetido de suas normas que se harmonizam
na unidade axiologico-finalistica da dignidade humana, um dos fundamentos da
Republica.

A teoria neoconstitucional e a dogmaética juridica pds-positivista, juntas,
simbolizam a antitese da visdo autopoiética do Direito de Niklas Luhmann, cujo destino
é constante e rejeita velha hermenéutica do paradigma de racionalidade silogistico-
subsuntiva da concepcio dedutiva do Direito.?*

A Constituicdo da Republica do Brasil é compromissoria,®logo, por sua vez,

ndo se adapta a aplicacdo inflexivel do paradigma de racionalidade silogistico subjuntivo-

123 para uma abordagem academicamente densa acerca do direito enquanto sistema autopoiético, sugere-se
a leitura de DANTAS, David Diniz. Interpretacdo constitucional no poés-positivismo. Teoria e casos
préticos. Sdo Paulo: Madras, 2004, p. 123-166.

124 £ nesse sentido que Perelman entendia que “as concepgdes modernas do direito e do raciocinio
judiciério, tais como foram desenvolvidos ap6s a Gltima guerra mundial, constituem uma reagdo contra o
positivismo juridico e seus dois aspectos sucessivos, primeiro o da escola da exegese e da concepgao
analitica e dedutiva do direito, depois o da escola funcional ou socioldgica, que interpreta os textos legais
consoante a vontade do legislador”. E por isso que, em linhas gerais, a racionalidade retorico-argumentativa
de Perelman refuta o discurso axiomatico do direito, especialmente na inteleccdo de que o direito é um
sistema fechado de axiomas pré-estabelecidos e capazes de regular a vida social. Cf. PERELMAN, Chiim.
Légica Juridica. Nova retorica. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1998, p.9.

125 A Constituicdo de 1988 € hibrida, nitidamente compromisséria na medida em que tenta albergar, a um
sO tempo, as vertentes do liberalismo burgués e da social democracia. Dai a tendéncia de positivar o texto
constitucional de modo amplo sem maiores detalhamentos acerca das condutas necessarias para a realizacdo
dos fins pretendidos, optando-se por férmulas abertas que projetam “estados ideais”, cuja exegese € mais
complexa, na medida em que o intérprete fica obrigado a definir a acdo a tomar. Em esséncia, a Constitui¢do
de 1988 fica dividida entre valores contrapostos (axiologicamente fragmentada), ou seja, de um lado, os
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dedutiva do Direito, desnutrindo, dessa forma, a interpretacdao constitucional, haja vista
que a operacdo exegética e hermenéutica ficam desprovidas do jogo concertado dos
principios, instrumento central da atividade decisoria dos magistrados hodiernamente.

3.5.1 Uma Critica a sociedade aberta dos intérpretes a partir da Jurisdicéo
Constitucional

Ao se falar de jurisdicdo constitucional é mister levar em consideracdo que a
supremacia da Constituicdo advém de uma gradacao normativa.(Feliciano,2022 ).

A superioridade da Constituicdo esta associada as varias transformaces juridico-
sOcio-culturais por que passou e por consectario conservou um nucleo permanente: “a
ideia de um principio supremo determinando a ordem estatal inteira e a esséncia da
comunidade constituida por essa ordem”. (Kelsen, 2003, p. 130). Segundo Kelsen, “a
Constituicdo é sempre o fundamento do Estado, a base da ordem juridica que se quer
apreender” .

A Constituicdo é o corpo de Leis obrigatorias que tém status de superioridade das
demais normas, havendo ou nédo a possibilidade de modificacdo do seu texto de forma
rigida. A existéncia, todavia, desse corpo obrigatério ha a necessidade de mecanismos
de controle quanto a “sua efetividade e adequagdo dos conteudos legislativos e das
demandas juridicas de origem relacGes sociais e com o Estado, ou seja, a jurisdicdo
constitucional” (Moraes, 2013, p. 10).

Para Kelsen (2003,p.123), “a garantia jurisdicional da constituigdo — a jurisdigédo
constitucional — é um elemento do sistema de medidas técnicas que tem por fim garantir
0 exercicio regular das funcdes estatais”. Desse modo, a jurisdi¢do ¢ a forma pela qual as
funces estatais sdo legitimadas.

Sob a Otica da tese da sociedade aberta de intérpretes proposta por Haberle,
transcrita em linhas precedentes, este, prima facie, desconsidera a existéncia de uma crise
de representatividade por parte do povo em sentido amplo.

Embora Haberle (1997 ) ndo tenha fixado sua tese em questbes empiricas da
participacdo das pessoas que vivem a norma e O exercicio de uma jurisdicdo

constitucional no plano fatico-social, é relevante notar que a legitimidade do povo!?® em

direitos sociais pressionando por a¢des estatais positivas superadoras da reserva do possivel e, do outro, as
liberdades privadas requerendo estatalidade minima ou negativa.

126 Art. 1°, Paragrafo tinico, CF/88. “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.
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participar da interpretacdo da norma esta sob o pilar democratico do pressuposto da
outorga de poderes para o Estado. A jurisdigdo, ainda que exercida pelos juristas, esta
legitimada como democrética, e ndo como uma forma de diminuigdo da democracia,
consoante vocifera Haberle (1997).

A Constituicdo da Republica de 1988, no seu artigo 1°, Paragrafo unico, estatui
que “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. E essas sdo as premissas democraticas
(regras do jogo) que outorgam aos poderes ao Estado, por meio de representantes.

Desse modo, ao contrario do que assevera Haberle, propor uma abertura
interpretativa das normas néo iria apenas alterar a forma de pensar e exercer o processo
constitucional.

Estar-se-ia diante de um outro fator que Haberle, aparentemente, silencia em sua
teoria € o que se refere ao papel do Poder Judiciario como realizador da norma
constitucional, como seu garantidor, tendo o papel de guardido da Constituicdo e, quando
necessario, a funcdo de determinar a inconstitucionalidade de normas criadas pelos
legitimos representantes do povo por meio do processo legislativo.

Afirma Luis Roberto Barroso que, in verbis:

A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe
ndo apenas novas constituicbes, mas também um novo modelo,
inspirado na experiéncia americana: O da supremacia da Constituicéo.
A férmula envolvia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais,
que ficavam imunizados contra a agdo eventualmente danosa do
processo politico majoritario: sua prote¢do passava a caber ao judiciario
(Barroso, 2014, p. 285) .

Sob essa 6tica, a celeuma constitucional da interpretacdo transcenderia a Orbita
juridica para a ceara social, 0 por consequéncia, pode gerar obstaculo no que alude ao
exercicio da jurisdicdo constitucional. Diante do foi aquilatado, é salutar depreender que
a proposta de Haberle®?” é, prima facie, baseada na ideia de comunidade e nio de
pluralismo.

A ideia de comunidade tem relacdo com vida em comum, a formacdo de um
nacleo que surge com o nascimento com os bens e males relacionados a eles (Galuppo,
2001, p. 48) . Que na visdo dos antigos, Bauman Zygmunt assevera que, in verbis:

No interior da comunidade, os filésofos tém o Direito e o dever de
detalhar as regras que decidem quem sdo e quem néo séo os debatedores

127 Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo: Constituicdo para e Procedimental da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris editor, 1997.
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racionais; seu papel é avaliar a justificativa e a objetividade das
opinides, e suprir os critérios de critica, que sera vinculante por causa
desses critérios. Dentro da comunidade, os filosofos podem e devem
assegurar a sobrevivéncia da certeza, o dominio da razdo — embora
dessa vez exclusivamente pela forca de seu préprio trabalho. (Zygmunt,
2010, p. 199) .

Haberle, em suas prelacdes, propde uma teoria que vai de encontro aos anseios
e premissas, movimentos constitucionais democraticos, porque enquanto sua teoria visa
ao individuo, “vivente” da norma como centro do poder interpretativo das normas; em
contrapartida o movimento hermenéutico constitucional visa a coletividade e a
compatibilizacdo dos anseios individuais com os objetivos da sociedade.

Segundo a perspectiva de Haberle, cada cidadao ou individuo vivenciara a norma
juridica, segundo os calores da sua cultura, suas crencas, visdes de mundo, desejos e
sonhos de cunho pessoal. “E, portanto, de certo modo, dificil compreender como se daria
a jurisdicéo constitucional a partir dessa abertura interpretativa”. (Galuppo,2001, p.52).

Impende consignar, por ser de relevo, que, quando se trata de interpretacao
normativa, a principal serventia do pds-positivismo é a de conceder a sociedade um
exercicio hermenéutico (“correto”), coerente e integro por parte dos juizes, cuja teleologia
“¢ evitar os decisionismos e o ativismo judicial”. Visando a afastar do labor jurisdicional
a influéncia de valores pessoais e/ou politicos no universo da jurisdicdo constitucional.
(Galuppo, 2001).

Quanto a legitimacédo dos intérpretes, o argumento utilizado por Haberle é o da
“vivéncia da norma”, ndo havendo como dissociar essa “vivéncia” com a capacidade
cognitiva de interpretar a norma.

A Constituicdo, sob essa perspectiva, é o elemento supremo e o objeto nuclear
determinante de todo o ordenamento juridico.'?®Para, além disso, deve ser afastada a
tese que atribuia as normas constitucionais um sentido de simples dire¢do politica ou

carater meramente programatico, hoje, reconhece-se, em principio, de forma unissona, a

128 Em sintese, “ o constitucionalismo atual opera sobre trés premissas fundamentais, das quais depende em
boa parte a compreensdo dos sistemas juridicos ocidentais contemporaneos. S&o elas: (i) a normatividade
da Constituigdo, isto é, o reconhecimento de que as disposi¢des constitucionais sdo normas juridicas,
dotadas, como as demais, de imperatividade; (ii) a superioridade da Constituicdo sobre o restante da ordem
juridica (cuida-se aqui de Constitui¢fes rigidas, portanto); e (iii) a centralidade da Carta nos sistemas
juridicos, por forca do fato de que os demais ramos do Direito devem ser compreendidos e interpretados a
partir do que dispde a Constituicdo. Essas trés caracteristicas sdo herdeiras do processo histérico que levou
a Constituicdo de documento essencialmente politico, e dotado de baixissima imperatividade a norma
juridica suprema, com todos os coroldrios técnicos que essa expressdo carrega.” (BARCELLOS, 2005,
p.84).
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sua forca normativa e a obrigatoriedade da observancia de seus preceitos normativos
como premissa maior de todos os comandos juridicos.

Nesse contexto, como € a regra, a lei se torna submissa ao texto constitucional,
por se tratar da Lei Suprema e o fundamento de validade de todo o sistema normativo.
Ademais, ao separar a Moral do Direito, este ndo tera condi¢cbes de acompanhar as
mudangas sociais — e, por consectario, deixard de se adaptar a elas, ja que é a propria
Moral aproxima o Direito da sociedade —, se tornando um mero instrumento pelo qual
as autoridades legitimardo seu poder.( Perelman, 1998 )

O positivismo juridico foi uma manifestacdo do Direito moderno pautado nas
premissas daquele, séo elas:

a) o direito como fato, ndo como valor; b) o direito definido em
funcdo do elemento da coagdo; c) a teoria da legislacdo como fonte
preeminente do direito; d) a teoria da norma juridica; €) a teoria do
ordenamento juridico; f) a teoria da interpretacdo mecanicista e g)
a teoria da obediéncia. Mister adentrar em cada uma dessas
diretrizes. (Bobbio,1995. p.147)

Ab initio, é mister prelecionar que o positivismo juridico, compreendido como
um movimento teérico-cientifico, encontra sua definicdo no conjunto de proposi¢des
teodricas em torno dos fundamentos do ordenamento juridico, “o Direito é um conjunto de
normas formuladas e postas em vigor por seres humanos” (Dimoulis, 2006, pp. 65-66,
78).

Depois de o positivismo juridico e seus principios estabelecerem e romperem
ideia de um Direito Natural, o qual decorre de outra fonte que ndo a razdo humana. Pode-
se dizer que o positivismo juridico € um movimento que estuda e formula proposi¢ées do
Direito positivo, o qual, como informa Dimoulis (2006, p.79), constitui-se a partir da
vontade humana expressa em atos legislativos — como a Constituicdo, as leis
complementares e as leis ordinarias — e normativos atipicos — emanados dos outros
poderes, como os decretos, as resolucdes e as instru¢bes —, dotados de caréater vinculante.
A grande contribuicdo de Kelsen para a compreensao do Direito, (Morchén, 2013)

Machado Edinilson Donisete pontua que, in verbis :

O positivismo, no qual se pode dizer que se fundamenta toda a teoria
do ordenamento juridico, descreve o direito como composto de regras
em que se resolvem todos os conflitos dentro do prdprio sistema
normativo, cujos fundamentos ndo se abriam a questionamentos
filosoficos ou mesmo politicos. A teoria kelseniana foi o &pice e a que
melhor expressou o pensamento juridico positivo, consolidando, na
teoria pura do Direito, a tentativa de apresentar respostas a todas as
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questdes que lhe séo relativas, dentro do sistema. (Donisete , 2011, p.
27)

A norma juridica, segundo a métrica estabelecida por Kelsen é,
deontologicamente, a nogdo de que “algo deve ser ou acontecer, especialmente que um
homem se deve conduzir de determinada maneira”. (Kelsen, 1998, p. 4)[Sic] Para o
ordenamento normativo, com o objetivo de regulamenta-la em aspectos positivos ou
negativos:

A conduta humana é regulada positivamente [...] quando a um individuo
¢ prescrita a realizagdo ou a omissdo de um determinado ato” ou
“negativamente regulada[...] quando, ndo sendo proibida por aquele
ordenamento, também ndo é positivamente permitida por uma norma
delimitadora do dominio de validade de uma outra norma proibitiva”
(Kelsen, 1998, p. 11-12)

E salutar observar a premissa de que a criacdo é controlavel, uma vez que a
Constituicdo de um pais esta acima da interpretacdo e, por conseguinte, da vontade dos
seus jurisdicionados. Pela ideia de forga normativa da Constituicdo e também pela
proposta concretizadora, a partir dos conceitos de Hesse (1991), é possivel encontrar ndo
somente os limites, mas os alcances da interpretacdo das normas, que devem ser
conjugadas com a realizacdo das tarefas que a Constituicdo impde.

O intérprete labora com os sentidos das disposi¢des que ja existem, logo ndo deve
emprestar palavras a Constituicdo sem levar em conta o mundo fatico, a teleologia e a
historicidade da norma que pretende ter como solucéo ao caso concreto, sempre tendo em
mente os limites da interpretacdo constitucional.

Afirmar-se que a Constituicdo possui forca normativa se esta a dizer que esta
tem o poder de conformar a sociedade, logo as normas constitucionais tém status
diferenciado das demais normas do ordenamento juridico. Essa percepcdo, por
consequéncia, tornou premente a modificacdo de diversos institutos e instrumentos
juridicos, “como a expansdo da jurisdicdo constitucional, € a instituicdo de novos
instrumentos de controle de constitucionalidade”.( Presgrave, 2022 )

O Direito Constitucional, com obtempera Gustavo Zagrebelsky (2011, p.27-28),
“ndo pode se contentar em ser um subproduto da histdria e da politica, propondo solugdes
voltadas ao passado; pelo contrario, deve voltar-se ao futuro, convertendo-se em forca
autonomamente constitutiva tanto da histéria quanto da politica”.

As expressoes abertas e plurais devem ser interpretadas sempre objetivando a uma

evolucdo do pensamento juridico e da norma constitucional, a toda evidéncia, ndo para
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justificar a vontade e a escolha do intérprete. No que alude a aplicacdo dos principios,
eles, em tese, coexistem e se aplicam ao caso concreto de forma concomitante.

Segundo Eugénio Bulygin (1991), ha uma criacdo judicial do Direito, como
quando ¢ feita a analise das decisdes dos tribunais e também em casos dificeis, ndo
havendo duvidas de que essa atividade interpretativa e criativa surge como a solucéo a
inimeros problemas ainda pendentes de regramento especifico.

Como regra, € univoca a ideia de que a interpretacdo é um atributo necessario da
atividade jurisdicional, assim como o juiz precisa adaptar a norma geral melhor aplicavel
ao caso concreto, dada a impossibilidade de antecipar todas as situacfes sociais para o
campo juridico.

O desafio de por limites ou pardmetros a discricionariedade, repita-se, do
magistrado em atividade criativa ainda persiste, e muitos juristas continuam afirmando
que os juizes tém discricionariedade e ha muita literatura nesse sentido, que ndo condiz
com a legalizacéo aplicada a espécie, notadamente na esfera civel.

A legislacéo no sistema juridico civil law, é o caso do Brasil, € um pardmetro para
a formacdo de juizos interpretativos, € por essa razdo que ainda que a busca pela maior
eficacia constitucional, pois é plausivel e factivel pensar uma teoria da decisdo (ratio
decidendi) com a presenca de critérios racionais, coerentes e relevantes, que considerem
0 maior numero possivel de propriedades da norma e de sua aplicagdo ao caso concreto,
sempre numa marcha evolutiva.

Quando qualquer aplicador da lei se deparar diante de um caso complexo e houver
temeracidade , deve-se julgar o caso levando-se em consideracdo aos requisitos do
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, como método de interpretacdo, esse
principio sugere que, diante de mais de uma interpretacdo possivel da norma
infraconstitucional, o intérprete se deve pautar por aquela que esteja em conformidade
com a Constituicdo, "ainda que ndo seja a que mais obviamente decorra do seu

texto"(Barroso; Barcellos, 2004, p.5).

3.5.2 Critica ao positivismo juridico

Como é de sabenca de todos, em suma, o positivismo juridico foi uma idealizagéo
cientifica, consoante ja consignado em linhas precedentes. Seus mentores e idealizadores
tinham a pretensdo criar uma ciéncia juridica que tivesse as mesmas caracteristicas das

ciéncias “exatas” e naturais ¢ para que essa idealiza¢do ocorresse de forma satisfatoria foi
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necessario haver uma separacao do Direito com a Moral, fazendo com que o Positivismo
Juridico se tornasse imperativo e agisse de forma coativa.

A intencédo essencial era equipar Direito a uma ciéncia autossuficiente, ou seja,
uma ciéncia que nao dependesse de nenhuma outra para aplicar todos 0s seus preceitos
normativos. Assim sendo, a ciéncia do Direito passou a ser conhecida como um juizo de
fato ao invés dos juizos de valor. Por essa razdo, € que surgiram os primeiros problemas
de cunho juridico, onde um dos mais importantes era a forma como o Direito era
abordado.(Mota, 2022 )

Em outras palavras, para essa doutrina, o Direito somente é aquele posto pelo
Estado (por meio das autoridades parlamentares competentes), ou seja, valida o Direito
positivo a ponto de tal sorte que ndo abre espaco para interpretacdo da norma juridica:
se determinada lei estatui algo é certo, assim o sera. E ai estd um dos grandes equivocos
do positivismo juridico.

As principais correntes mais inflexiveis, do positivismo juridico sdo duas, a
saber : a primeira corrente afasta por completo a participacdo da Moral quando da
analise do texto juridico (tanto para verificar sua validade, quanto para interpreta-lo),
colocando a autoridade legislativa no posto de fonte exclusiva de Direito, promovendo
um status de “obediéncia” da populagdo (que segue as normas ou por medo, ou por
respeito a autoridade que a criou).

Ja a segunda corrente, dessa vez mais moderada, defende a separacdo da Moral
e do Direito, entrementes permite que essa separacdo seja denegada na hipotese de casos
especificos de validagdo e interpretacdo da norma juridica. Verifica-se nesta doutrina
do positivismo juridico que se aplica a lei de forma mecanica, sem que sejam analisadas
suas nuancas e, principalmente, a intencéo do legislador ao cria-la.

Os magistrados ao interpretarem e aplicarem a norma juridica sob a ética pos-
positivista, a eles é defeso fazer qualquer julgamento moral do caso sub judice, ja que,
no caso em que foi determinado comportamento possui previsao legal, nessa hipotese
basta que os magistrados apenas apliquem a lei.

Como bem delineado em linhas precedentes, a principal critica ao positivismo
juridico ¢ atinente a “abordagem valorativa do Direito”.( Bobbio, 1995, p.135 ) Essas
criticas podem ser reunidas em “duas posturas triviais: a tese da neutralidade, segundo a
qual o conceito de Direito deve ser estabelecido prescindindo seu conteudo; e a tese do
subjetivismo, segundo a qual os critérios do Direito sdo de natureza subjetiva”.(Hoerster,

2000. p.11)


https://www.sinonimos.com.br/inflexiveis/

128

Para Hoerster, “a tese da neutralidade ¢ a tese central do positivismo juridico,
sendo aceita por todos os positivistas, 0 que ndo acontece com a tese do subjetivismo”.
(Hoerster, 2000.p.16 )

Dworkin(2001) insiste que, se se aceitar a teoria positivista da regra de
reconhecimento, tem-se que admitir a0 mesmo tempo que 0s principios e diretrizes
politicos ndo formam parte do Direito; que ele é terreno exclusivo das normas.
(Magalhées; Magalhées,2013)

Dworkin (2021) com essa visdo pretende solucionar de forma mais satisfatoria,
tanto para a questdo da seguranca juridica em relacdo as obrigagdes, quanto para a questdo
da separacdo de funcBes entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario. Ora, se 0s
principios determinam a possibilidade de solugdo para os casos dificeis, logo ndo é
necessario que o juiz ndo possa tomar para si a funcdo do legislador. A funcdo do
magistrado € a de buscar nos principios a resposta para a questdo de qual é a interpretacao

adequada das normas em cada caso especifico.

3.5.3. O Dever de Fundamentar e a busca pela resposta correta como oposi¢oes a
tese do “livre” convencimento dos juizes

O instituto juridico do “livre” convencimento motivado em obediéncia ao
preceito normativo inserto art. 93, inciso IX da Constituicdo da Republica c/c art. 489, §
1°. do CPC? fixam as exigéncias de fundamentacéo dos provimentos jurisdicionais, e
paradoxalmente muitas vozes sinalizam para uma confusdo epistemoldgica entre o que
vem a ser o0 ato de motivacdo e uma fundamentacio adequada.(Pedron, 2023) °

Deve-se privilegiar a interpretacdo que favoreca a manutencdo da unidade

politica da Constitui¢do, produzindo um efeito conservador, no bom sentido do termo, da

129 Art. 489, 81°, CPC - § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento.

130 PEDRON, Flavio Quinaud. A impossibilidade de afirmar um livre convencimento motivado para os
juizes: as criticas hermenéuticas de Dworkin. Disponivel em
https://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2018.102.09/60746473. Acesso em:
22,jun.2023.
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unidade constitucional. Trata-se de especificacdo do principio da unidade, assumindo
carater particular no que diz respeito a integracdo politica e social, na medida em que
ressalta a primazia desta, favorecendo o reforgo da unidade politica constitucional. Nesse
sentido, ensina J. J. Gomes Canotilho que , in verbis :

[...] o principio do efeito integrador significa precisamente isto: na
resolucdo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se primazia
aos critérios ou pontos de vista que favorecam a integracdo politica e
social e o reforco da unidade politica. Como t6pico argumentativo, o
principio do efeito integrador ndo assenta numa concepg¢do
integracionista de Estado e da sociedade (conducente a reducionismos,
autoritarismos, fundamentalismos e transpersonalismos politicos),
antes arranca da conflitualidade constitucionalmente racionalizada para
conduzir a solugdes pluralisticamente integradoras.( Canotilho,2000 )

Pontua Michele Taruffo (2006) que, ipsis litterim:

Assim, nossa TGP se limita a compreender que a atividade de motivar
uma decisdo equivale ao ato de fornecer razdes para justificar e, com
isso, limitar/disciplinar o arbitrio do juiz diante do seu processo de
tomada de deciséo. (Taruffo, 2011; Santos, 2011).

Nessa mesma compreensdo, preleciona Ramires (2010, pp. 41-42) e defende que,

in verbis:

Precisamos falar urgentemente sobre essa ficcdo chamada livre
convencimento motivado (LCM) ou livre apreciacdo da prova (LAP).
Com o argumento da LAP ou do LCM, diz-se qualquer coisa. Nesse
ponto a Suprema Corte ndo fornece bom exemplo. E a porta de entrada
do autoritarismo judicial. Por exemplo, se a lei estabelece que um crime
(que deixa vestigio) somente estara provado com laudo pericial, o 6nus
argumentativo do MP e do PJ aumenta consideravelmente — para dizer
0 minimo. N&o ¢ a livre apreciagdo que resolvera esse gap probatorio.
(Ramires,2010, pp. 41-42)

Ademais, o inciso V1 do artigo 315 do CPP dispGe que a decisdo judicial sera nula
se 0 magistrado ndo observar as “sumulas ou precedentes ¢ a lei processual, invocado
pela parte sem demonstrar distinguishing - e é nessa palavra que reside o ponto
central”.(Streck, 2020 )

Veem-se, no dia a dia, inUmeras obras de Direito Processual (com rarissimas
excec0Oes) todos trazem o sistema de provas do livre convencimento que veio para superar
a prova tarifada. E as obras se repetem sobre 0 mesmo tema. E quase todos os autores
desses livros concordam o Livre Convencimento Motivado foi uma conquista. Lenio Luiz
Streck (2022) tem travado embates sobre isso, a ponto que influenciou na retirada da

palavra "livre" do art. 371 do CPC.
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O art. 371 do CPC traz a seguinte redacao de forma coerente com as premissas
legais do devido processo legal substancial, in verbis: art. 371, CPC. “O juiz apreciara a
prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na decisao as razoes da formacgao de seu convencimento”.

O legislador ao proceder a elaboracéo do atual Codigo de Processo Civil no que
alude ao sistema de valoracéo da prova pautado no subjetivismo do juiz sem nenhum
limite consoante permisséo legal do antigo CPC.

Inovou ao suprimir advérbio “livremente”, contribuicdo intelectual de Lenio
Streck, um critico do protagonismo do Poder Judiciario, sugestao essa “acompanhada
de uma exposi¢cdo de motivos, na qual se ressalta a incompatibilidade do sistema
democratico com juizos intimistas na apreciacdo das provas”, revela uma timida, porém
importante reacdo do Poder Legislativo contra os excessos cometidos pelo Poder
Judiciario, nos ultimos tempos. (Vasconcelos, 2022 )

Pontua Humberto Theodoro Janior, que, in verbis :

A inovacdo, por certo, sepultara a antiga e incoerente nomenclatura
“livre convencimento motivado”, atribuida pela generalidade dos
estudiosos e pela unanimidade dos tribunais ao sistema de valoragédo
probatorio brasileiro, fazendo ascender, provavelmente, a expressdo
“persuasdo racional”, ja empregada por alguns autores. (Theodoro
Junior, 2009. V.1, p. 415)

Essa inovagéo trazida no preceptivo legal inserto no mencionado artigo do CPC
sepultou a antiga e incoerente nomenclatura “livre convencimento motivado”, isso foi
heranga dos “estudiosos e pela unanimidade dos tribunais ao sistema de valoracao
probatério brasileiro, fazendo ascender, provavelmente, a expressdo °persuasao
racional’, j& empregada por alguns autores”.(Theodoro Junior, 2009.V.1, p.415)

Os direitos fundamentais podem ser compreendidos como elementos de uma
ordem de valores, consoante, alids, importante decisdo do Tribunal Federal Alemao,
especificamente no julgamento do caso Lith (1958), momento em que se trouxe a lume
que os direitos fundamentais estdo em primeiro lugar, destinados a assegurar a esfera de
liberdade do individuo frente as intervenc¢des do poder publico, configurando-se como
direitos de defesa do cidaddo em face do Estado. (Mattos, 2009 ,p. 146)

O citado artigo 371 do CPC de 2015 traz um recado de sentido univoco e de

clareza solar aos magistrados, haja vista ndo haver, no desempenho da funcéo


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28893064/artigo-371-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
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jurisdicional, espaco para o arbitrio e para a irracionalidade.*3 Como ¢ de sabenca de
todo pensador do Direito que as decisdes judiciais sdo controlaveis e devem ser levados
em conta 0s preceitos normativos do ordenamento juridico péatrio, notadamente
constitucionais e a "atividade criativa”, propria de qualquer texto humano, ndo pode,
dentro do Direito, ser instrumento de veiculacdo de uma irracional (pré) concepcao.
(Bellesini ,2022 )

E com fulcro nesses induzimentos de pertinéncia tematica, indaga Streck(2022)

Todavia, indago: 1) se foi uma conquista, portanto, um avanco, por qual
razdo garantias processuais penais-constitucionais séo "superadas” pelo
LCM ou pela LAP?; 2) por qual motivo se usa o LCM sempre para ndo
cumprir garantias explicitas (taxadas)? (Streck, 2022)

Como bem delineado em linhas precedentes, indaga-se: com o expressivo rol de
hipdteses taxativas estatuidas na Constituicdo da Republica por qual razdo o LCM ou
LAP continuaria sendo um avango? “Parece evidente que o paradigma do
constitucionalismo contemporaneo rompe com posturas instrumentalistas e com o
protagonismo judicial”. (Streck, 2020)

Defender a discricionariedade dos juizes equivale a concordar com a frase dos
Realistas Juridicos de que “os juizes decidem baseados aquilo que comeram no
café-da-manha”.( Holmes,199,p.427) )

Se 0 LCM veio para superar a prova tarifada, falta fundamentar duas premissas:
a) em que hipotese ou circunstancia o LCM continua sendo um avango hoje; e b) por que
o imenso rol de garantias'® vale menos do que o livre convencimento? Vé-se que a
resposta a essa indagacdo é dbvia: ndo tem sentido plausivel afirmar-se que no
ordenamento juridico brasileiro ainda prevalece o0 LCM.!3

A Republica Federativa do Brasil adota, expressamente, o sistema do livre

convencimento motivado em matéria penal, consoante disp6em 0s comandos

131 Embora ndo seja objeto de estudo desta pesquisa, porém o CPP artigo 155 mantém o termo “livre”, ao
estatuir que o juiz formara sua conviccao pela livre apreciagao da prova produzida em contraditério judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

132 para extremar os direitos fundamentais das garantias fundamentais, é valido fazer uso do raciocinio
estabelecido por Ruy Barbosa. Enquanto os direitos sdo albergados em dispositivos declaratérios ou
enunciativos, as garantias estdo plasmadas em normas de cunho assecuratorio ou instrumental. As garantais
sdo instrumentos postos a disposicdo de quaisquer jurisdicionados para postularem em juizo seus direitos.
As garantias Constitucionais sdo os remédios “assecuratorios das liberdades.

133 Por esse sistema “cada prova tinha um valor preestabelecido em lei, inalterdvel e constante, de sorte que
ao juiz ndo era livre a avaliagdo, agindo bitolado pela eficacia normativa”, segundo explica Adalberto
Camargo Aranha. Ou seja, a cada prova era conferido um determinado peso e ao juiz, como consequéncia
disso, ndo era dada a possibilidade de qualquer analise subjetiva, dando maior ou menor importancia a uma
ou outra prova.
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normativos insertos nos artigos 155 do Cadigo de Processo Penal, bem como o sistema
da intima convicgdo (apenas para o tribunal do jari). E inegavel, entrementes, em
esséncia, que o sistema da prova tarifada’®* ainda possui resquicios no Direito
Processual Penal, haja vista os acentuados rancos inquisitorios que ainda ha nos
dispositivos do Codigo de Processo Penal e, por consectario, a mentalidade de alguns
dos julgadores brasileiros.

Se 0 LCM é um avango, deveria sempre ser usado para afirmar garantias e
direitos, e jamais os mitigar. Se LCM é um avanco por que até agora ninguém explicou
como se deu esse "avan¢o” — LCM entra em conflito com o rol de garantias e direitos
insertos nas leis de regéncia e com a Constituicdo da Republica, a qual é dirigente!®®
garantista.

Como reforgo califasico, entende-se que o “principio” do livre convencimento
motivado ndo prospera em um sistema normativo estatuido no CPC vigente, que trouxe
de forma agucada, o contraditério como pilastra garantidora de influéncia e ndo surpresa
e, por essa razdo, alimenta esforgos para se ajustar ao paradigma da intersubjetividade,
em que o processo € visto” como um locus normativamente condutor de uma comunidade
de trabalho na qual todos os sujeitos processuais atuam em vies interdependente e
auxiliar, com responsabilidade na construcdo e efetivacdo dos provimentos
judiciais”.(Theodoro Junior; Nunes; Franco Bahia, Pedron, 2015)

Esse novo modelo teorico influencia sobremaneira a tematica da fundamentagéo
das decisdes judiciais — bem como o devido tratamento aos principios constitucionais
processuais do contraditdrio, da ampla defesa, da isonomia, do devido processo —, a
despeito da exigéncia constitucional contida no art. 93, inciso X, da Constituicdo de
1988(além do art.489, § 1°, CPC).( Pedron, 2023)

134 A confissdo era considerada uma prova absoluta, uma sé testemunha néo tinha valor etc. Saltam aos
olhos os graves inconvenientes de tal sistema, na medida em que ndo permitia uma valoracdo da prova
por parte do juiz, que se via limitado a aferir segundo os critérios previamente definidos na lei, sem
espaco para sua sensibilidade ou elei¢des de significados a partir da especificidade do caso. (LOPES JR,
Aury. Direito Processual Penal. 13 ed. So Paulo. Saraiva. 2016, p. 205- 206) O sistema legal de provas
ou sistema da prova tarifada, como o préprio nome ja sugere, é um sistema hierarquizado, no qual o valor
de cada prova é predefinido, ndo existindo, portanto, uma valoracdo individualizada, de acordo com cada
caso concreto. Ou seja, cada prova ja possui seu valor definido em lei de forma prévia. Nesse sistema o
juiz ndo possui liberdade para valorar as provas de acordo com as especificidades do caso concreto.

135 A constituicdo dirigente é a que estabelece um plano de direcdo objetivando uma evolugéo politica.
Tracam diretrizes para a utilizacdo do poder e progresso social, econdmico e politica a serem seguidas
pelos 6rgdos estatais. Possui normas programaticas que, em regra, quando ndo cumpridas ensejam a
inconstitucionalidade por omissdo. (GOMES,2022)


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Né&o obstante a exigéncia normativa inaugurada pela Carta Magna, que consagrou
um modelo principioldgico de processo, conforme licdo de Andolina e Vignera (1990), a
praxis forense ainda ndo rompeu para com o modelo anterior (Pedron, 2022 ) .

Assim, o CPC, de 2015 ndo se limita a ampliar os participantes no processo, mas
inclui o reconhecimento de que o ordenamento é interpretado e concretizado também
além dos tribunais, e que o seu sentido é produzido por meio de debates que ocorrem em
todos os locais em que existe o0 exercicio da cidadania.

Por este motivo, estabelece novos marcos teoricos para o Direito Processual Civil
brasileiro, recepcionando os principios constitucionais processuais com nitidas alteracfes
de concepgéo e de semantica, conforme se depreende do teor do art. 7°, art. 10 e art. 11
do CPC.

No que alude ao dever de fundamentacdo dos provimentos, estatuem o0s
preceptivos legais insculpidos no art. 489, do Cddigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: | — o relatério, que
contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do
pedido e da contestacdo, bem como o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; Il — os fundamentos, em que o juiz
analisara as questdes de fato e de direito; 111 — o dispositivo, em que 0
juiz resolveréa as questdes principais que as partes lhe submeterem. § 1°
N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérdao, que: | — se limitar a indicacéo, a
reproducdo ou a paréfrase de ato normativo, sem explicar sua relacéo
com a causa ou a questdo decidida; Il — empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no
caso; Il — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo; IV — ndo enfrentar todos 0s argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V —se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento. 8 2° No caso de colisdo entre normas, 0
juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada

e as premissas faticas que fundamentam a concluséo. 8 regra positivada.
136

136 A definicdo de como tais regras sdo criadas ndo se prende exclusivamente ao modelo de uma atividade
legislativa, reconhecendo Hart que o judiciario (principalmente quando define um precedente) também tem
um papel politico como érgdo criador (ou descobridor) de regras juridicas, sendo igualmente responsavel
por tal positivacéo.
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Um juiz de cultura positivista'®’ tem seu trabalho limitado a identificar, nos casos
a ele submetidos para julgamento, a partir de um raciocinio silogistico, no qual as regras
se amoldam aos fatos do litigio e aplicar, tomando o sentido estabelecido no passado tais
regras? Eis a questéo.

Observa-se que as falhas nessa teoria aparecem quando o magistrado ndo encontra
regras previamente elaboradas para subsumir e, por consequéncia, a solucao da lide sub
judice. Tem-se aqui a opinido de Hart entre casos féaceis e dificeis. Nos ultimos, ha a
presenca de uma lacuna (ou anomia) no Ordenamento Juridico patrio.

Em tal cenério, a solucdo encontrada pelo Positivismo Juridico é uma
sO: autorizar a0 mesmo magistrado que promova um julgamento
discricionario; ou seja, 0 mesmo estaré agora autorizado a utilizar sua
consciéncia e seu senso de justica para decidir de modo unilateral o caso
concreto. ( Hart apud Pedron, 2022 )

Sob essa Otica, estar-se-a admitindo ao juiz ser legislador positivo, ou seja: criar
Direito (novo) e aplica-lo de forma retroativa ao caso especifico, que gera surpresa as
partes do processo, 0 que é defeso segundo o ordenamento juridico péatrio, notadamente
as regaras postas no CPC.

Dworkin (2022) compreende que tal quadro, pintado pelo conjuntura da teoria do
positivismo, é de pobreza plena, uma vez que este ndo reflete as cores de uma Sociedade
Democratica de Direito e admite ser possivel pensar em outra teoria juridica de natureza
mais compativel e factivel com as premissas da democracia e da sociedade.**®”Imagine,
entdo, que a nocdo que parece tdo clara aos positivistas de que o magistrado tem
discricionariedade para decidir os casos dificeis € uma incoeréncia, quando contraposta
ao ideal democratico”(Pedron, 2022 ).

Com a finalidade de combater essa realidade positivista, Dworkin procede a dois

raciocinios distintos, mas que se complementam quando bem analisados. S&o eles: a) de

87«0 positivismo é uma corrente tedrica inspirada no ideal de progresso continuo da humanidade. O
pensamento positivista postula a existéncia de uma marcha continua e progressiva e que a humanidade
tende a progredir constantemente. O progresso, que é uma constatacao histdrica, deve ser sempre reforcado,
de acordo com o que Auguste Comte, criador do positivismo, chamou de Ciéncias Positivas. As Ciéncias
Positivas teriam a sua mais forte expressao na Sociologia, ciéncia da qual Comte ¢ considerado o fundador”.
(PORFIRIO, Francisco. O positivismo é uma corrente filosofica do século XIX que aposta na ordem e na
ciéncia para a obtengdo de progresso social. Disponivel em https://brasilescola.uol.com.br/sociologia/ .
Acesso em: 19, maio.2022).

138 percebam a énfase que Dworkin esta dando para a ideia de que nossa sociedade é democratica (ou quer
ser assim chamada) e esta disposta a assumir tal virtude de bragos abertos. Essa conclusdo é importante:
aquele que levanta objecGes a proposta elaborada por Dworkin corre sério risco de assumir-se ou como um
positivista juridico, ou, pior, como um jurista ndo comprometido com a busca pela constru¢do de uma
sociedade democratica (0 que esta no proprio texto e na base ideoldgica da Constituicdo de 1988, art. 1°,
caput)
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que ndo pode haver discricionariedade, e para fazer essa afirmacéo, ele necessariamente
devera afirmar que todo aquele responsavel por uma decisdo juridica deve zelar pelo
comprometimento moral com a sociedade e agucar os esfor¢os, com o fito de melhor

b

decisao para aquela situacdo fatica, ha apenas “uma unica decisao correta ” para aquele
caso em especial); e b) de que além das regras juridicas, o ordenamento juridico patrio
deve apresentar outras modalidades de normas, que sejam capazes de proibir de forma
peremptoria a existéncia de uma lacuna e, assim, conseguir definir naquela lide em
questdo a existéncia de um Direito para alguma das partes envolvidas. (MARINHO,
2022)

Dworkin (2005) estabelece mais uma condigdo (varidvel) contra factual para uma
decisdo judicial disciplinada pela integridade: a ideia de uma Unica e melhor deciséo
possivel para cada caso especifico.

Com isso, nega a possibilidade de haver duas ou mais respostas para a resolucéo
de um caso e exclui qualquer vestigio de discricionariedade no mister judicante. 1sso
bastante controvertido, consoante afirma Dworkin, e tem provocado varias
criticas.(Dworkin,2005).

Para descrever o enunciado do problema, Dworkin estabelece uma equacéo, na
qual serdo consideradas as seguintes incognitas:

/_

Vp — Vontade politica

RC — Resposta Correta;

P - Principios
I — Integridade

‘< L — Legisiativo

J — Judiciario

j - justical

e — equidade

\p — devido processo legal

Fonte: Jefferson Luiz Alves Marinho (2022)

Pelo o que foi aquilatado em linhas volvidas, pode-se aduzir que Dworkin ao
combinar principios juridicos com objetivos politicos, deixa a disposi¢éo dos magistrados
uma gama de possibilidades na prolacdo de respostas coerentes com o Direito legislado
(positivo), entende-se que, de certa forma, limita a discricionariedade do magistrado, o
qual deve pautar a sua decisdo compativel com as provas, com o ordenamento juridico e
com a jurisprudéncia e precedentes existentes. Em suma, com o Direito. (Marinho, 2022)

Afirmar-se que ha apenas “uma tnica decisao correta para cada lide, com todas as

vénias de estilo, tal afirmacédo requer uma reflexdo mais aprimorada, pois olhar o Direito
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sobre um enfoque matematico nao se vislumbra verdade inequivoca , porque 0s nUmeros
no universo do Direito ndo sdo criados sem assento em uma realidade, ou seja, sem
correspondéncia com fatos.

Pode-se concluir que ha o dever fundamental, de justificar as decisfes, ha também
o direito fundamental de obter respostas corretas como garantia a democracia. No caso
de uma decisdo judicial, o que se antecipa é a compreensdo daquilo que a comunidade
politica constréi como Direito, ressalta-se que essa construgdo ndo € a soma de diversas
ideias, mas sim, a interpretacdo mais adequada do Direito.

E com base no desenvolvimento da Matematica que surgem varios obstaculos em
um "mundo objetivo", sem nem mesmo precisarem do concurso da vontade humana. Em
esséncia, eles nédo séo criados, contudo efetivamente descobertos no seio de “um mundo
objetivo, “que, de fato, inventar ou criar, mas que (como toda invencdo) se objetiva,
liberta-se de seus criadores ¢ se torna independente de sua vontade”. (Popper, 2006, p.
44)

Num Estado Democrético de Direito, de cultura civil law, magistrados tém, sim,
liberdade para decidir um caso, contudo dentro das balizas legais e constitucionais. A
guisa dessa Otica argumentativa, traz-se a colacdo dois argumentos para negar a
possibilidade de discricionariedade de decisdes judiciais, segundo Kelsen:

[...] (8) o governo é limitado pela responsabilidade de seus ocupantes,
que sdo eleitos pela maioria; e (b) criando um direito novo, o juiz pune
injustamente a parte sucumbente, uma vez que o aplica de forma
retroativa. Afirmar e defender a discricionariedade equivaleria, entdo, a
concordar com a frase dos Realistas Juridicos de que os juizes decidem
baseados aquilo que comeram no café-da-manha. (Kelsen,1999) **°

Sendo o Direito produto dos homens (produto humano) e ciéncia factual social (e
ndo uma ciéncia “exata”, leia-se formal), logo se entende ndo ser plausivel defender a tese
de que ha Unica resposta correta diante de um universo de possiveis (racionais) decisdes.
O raciocinio e a argumentacado juridica tém a serventia fulcral de evitar as aberracdes.
Portanto afirmar e defender a discricionariedade limita-se em equivoco, entdo, concordar
com a frase dos Realistas Juridicos de que os juizes decidem baseado naquilo que

comeram no café da manha.

139 Mas o problema de afirmar a possibilidade de uma moldura das decis6es/interpretaces possiveis ja foi
enfrentado por Kelsen (1999). Contudo, o jurista austriaco se viu encurralado em sua prépria construcdo
tedrica, tento que admitir como igualmente juridicas decisdes fora da moldura normativa — ou seja:
ilegitimas, inconstitucionais, antidemocréticas ou padecendo de qualquer outro vicio juridico-politico, pura
e simplesmente porque o Judiciario tem o poder coercitivo para fazer cumprir tal decisao.
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Dworkin (2022) defende que ninguém na condicéo de destinatario da decisdo
aceitaria “como razoavel a afirmacdo de que seu caso foi tratado pelo Poder Judicidrio
como apenas mais um. Por reforgo remissivo, é cedico que o dever de fundamentacéo
explicitado nos mencionados artigos art. 489, do CPC, vé-se que esse dispositivo legal
apenas desdobrou o preceptivo inserto no art. 93, inciso 1X,CF/88, devendo-se a
motivacao ser proferida e estruturada pela propria jurisdigéo.4°

Com o advento do atual CPC, as inovacOes para o aperfeicoamento da
argumentacao judiciaria quica tenham vindo dos comandos imperativos dos arts. 1°(*4%),
8°(142), 13(**%) e 489, § 2°(***), todos do CPC de 2015. Do exposto fica claro que ndo
restou autorizada a liberdade interpretativa axioldgica ilimitada, o que se amolda as
limitacOes da teoria procedimental de Robert Alexy (2005), que, prima facie, talvez
tenham influenciado os legisladores brasileiros, entrementes “o estimulo da interpretagao
do processo civil, tendo os valores encartados na Constituicdo Federal como axioma, pode
ser bem vindo, assim como o é o desenvolvimento da aplicacdo prética da
proporcionalidade em sentido estrito”. (Fernandes, 2022 )

Vale aduzir que a observancia pelos juizes das decisdes promovidas pela Corte
Internacional de Justica (C1J) e pela Corte Interamericana, inclusive na promoc¢édo do
debate da possibilidade ou ndo do controle de convencionalidade aproximando o
ordenamento processual do caminho dos demais paises que observam o Estado
Democratico de Direito.

Em arremate, o Codigo de Processo Civil de 2015 nada mais é do que um reflexo
do que todas as outras normas vém tratando de forma menos explicita: a obrigatoriedade
de o Poder Judiciario fundamentar todas as suas decisdes, consoante preceitua a

140 Embora pareca antagdnico, mas a Suprema Corte patria fulcrou entendimento de que é possivel
fundamentagdo per relationem na medida em que “néo viola o art. 93, IX, da CF o ac6rddo que adota os
fundamentos da sentenga de primeiro grau como razdo de decidir. ” (HC 98.814, Rel. Min. Ellen Gracie,
julgamento em 23-6-2009, Segunda Turma, DJE de 4-9-2009.)

141 > Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores € as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposigdes deste Codigo’.(CPC).

142 «Art, 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia’. (CPC)

143 «Art. 13. A jurisdi¢io civil sera regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as disposicfes
especificas previstas em tratados, convencdes ou acordos internacionais de que o Brasil seja parte. (CPC)
144 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacéo
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusio’.(CPC)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Constituicdo da Republica, bem como os principios estatuidos no ordenamento juridico

brasileiro.

3.5.4 Diferencas entre texto, norma e principios na visdo neo-positivista

Preambularmente, sabe-se que se atribui a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen
uma das primeiras e mais significativas construcées tedricas acerca do conceito de norma
juridica. Para essa teoria, 0 conceito de direito, prima facie, confunde-se com o proprio
conceito de norma juridica. 1sso ndo significa dizer, todavia que a conceituacdo de norma
é equivalente a de lei. Para Kelsen, a lei, na verdade, é apenas uma espécie de norma que
faz parte de toda a estrutura da dindmica juridica.(Abboud, Carnio, Oliveira, 2013, p. 284)

Segundo, com a teoria kelseniana, a norma juridica tem a concepg¢do um esquema
de interpretacdo (conceito semantico de norma), o qual institui o sentido objetivo dos atos
humanos, dessa forma confere a eles um significado de Direito. Sendo assim, traz-se a
lume que a norma juridica confere sentido jurigeno aos atos da conduta humana. VVé-se ,
entrementes, que a norma € produzida por um ato juridico, o qual também recebe a sua
significacdo juridica de uma outra norma, na estrutura da dialeticidade da ordem juridica.

Muitos juristas foram influenciados pela teoria de Kelsen, inclusive Robert Alexy,
em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, apesar de ter se esforgado para superar alguns
aspectos do conceito formulado pela teoria kelseniana, também designou um conceito
semantico de norma juridica, haja vista que a prefalada teoria de Kensen se subdivide em
duas espécies, sao elas : regras e principios.

Tanto Alexy quanto Kelsen nutrem o conceito de norma como um esquema de
interpretacdo cognitiva que por consectario desobriga a problematizacdo para a sua
existéncia, desse modo que confirma o seu carater semantico.(Abboud, Cavalcanti,2015)

Normas, conforme aduz Humberto Avila, “sdo os sentidos construidos a partir
da interpretagdo sistemética de textos normativos”.(Avila,2015) Logo cabe aqui
estabelecer a diferenca entre regras e principios.

A diferenciacdo entre ambos estabelece um ponto relevante para possiveis
resolucdes de problemas correlatos com os direitos fundamentais. A dicotomia entre
regras e principios pode ser empregada como instrumento juridico que tem como
primazia teleoldgica limitar a atividade jurisdicional do Estado-juiz. Em regra,
consoante estabelece a Lei maior, todo magistrado deve fundamentar as suas decisdes
(93, IX, CF/88).


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10626510/artigo-93-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/1699445/inciso-ix-do-artigo-93-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Segundo o escolio de Eros Roberto Grau, ndo se interpreta a norma, uma vez que
esta € o resultado da interpretacéo, porque a interpretacdo do Direito é interpretacdo dos
textos e da realidade”. Além disso, o seu sentido ¢ criado pela “realidade historica e
social”. A realidade ¢ parte da norma e do texto. “Na norma estdo presentes inimeros
elementos do mundo da vida”. (Grau, 2018. p.18)

O juiz ndo podera decidir de forma arbitraria. Trata-se de um dever imposto aos
magistrados que é fundamentar todas as decisGes que proceder, sob pena de nulidade.
Entende-se que um juiz podera decidir com base exclusivamente em principios, tendo
em vista que principio é norma.

Segundo Robert Alexy, principios séo normas que dispdem que algo seja
realizado na medida do possivel, nos limites das possibilidades juridicas e reais
existentes. Trata-se de um "mandado de otimizacao”. Os principios apresentam um grau
de generalidade mais alto que as regras. As regras S0 normas que podem ou nédo ser
cumpridas.

Quando houver um conflito entre regras, somente podera ser afastado a luz do
principio da especialidade ou sera declarada invalida, no minimo uma das regras. Sendo
assim, a escolha de qual regra deve ser eliminada, deve-se utilizar regras de solucao de
conflito - lei posterior revoga lei anterior 1%°- e - lei especial prevalece em relagéo as
leis gerais.

Havendo um conflito entre principios, a regra € que um dos principios
prevalecera em detrimento do outro. O critério determinante de qual principio devera
prevalecer, deve-se levar em conta as circunstancias do caso concreto. Nessa hipotese,
o conflito deve ser dirimido por meio da técnica da ponderacédo de interesses. Vé-se que
na esséncia, ndo ha exclusdo de um principio para prevalecer outro, ha, sim, uma
flexibilizacdo de um principio a luz do caso concreto. (Mendes, 2017)

Afirma Alexy que, in verbis:

O conceito semantico de norma certamente ndo € igualmente adequado
a todas as finalidades, mas quando se trata de problemas de dogmatica
juridica e da aplicagdo do direito é sempre mais adequado que qualquer
outro conceito de norma. Esses ambitos dizem respeito a questdes como
a de saber se duas normas sdo logicamente compativeis, quais sdo as
consequéncias de uma norma, como interpretd-la e aplica-la, se ela é
valida e, algumas vezes, se a norma, quando invalidada, deveria ser
valida. O conceito semantico de norma é adequado exatamente para
lidar com essas questdes. (Alexy, 2012, p. 60 )

145 Art. 2°. § 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. (Lei de introducéo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB).
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Ainda comentando a mesma questdo. Para Robert Alexy, a norma juridica
preexiste de forma abstrata antes da problematizac&o juridica. E por isso que ele também
atribui @ norma um carater semantico. O conceito seméntico de norma influencia
diretamente os conceitos de regras e principios na obra de Alexy, para quem a norma
constitui o género do qual séo espécies os principios e as regras.( Alexy, 2012, p. 91)

A teoria da norma trazida por Alexy fundamenta-se principalmente nessa
distingdo entre regras e principios, respectivamente, em mandados de definicdo e
mandados de otimizacdo. As regras e principios, portanto, seriam espécies do género
norma juridica. (Alexy, 2012, p. 85)

Acontece que essa distincdo somente é possivel tendo em vista que o conceito de
norma, na teoria alexyana, é operada no plano semantico, abstrato, desconsiderando a
problematizacdo juridica. Segundo a doutrina, “por mais clara que essa distingdo possa
parecer, desde o ponto de vista logico, ela sempre levard a mal-entendidos por se tratar
de uma artificialidade que ndo problematiza a questdo no ambito pragmatico”. (Abboud,
Carnio, Oliveira, p. 299)

Afirma Georges Abboud, Henrique Garbellini Carnio, Rafael Tomaz de Oliveira
que assim, surgiram autores, como, por exemplo, Ronald Dworkin, que ndo aceitam o
carater semantico da norma juridica. Para ele, ndo existe conceito prévio e abstrato de
norma juridica. Vale dizer que a normatividade somente surgira, concretamente, na
propria atividade interpretativa e “ndo em um sistema logico previamente
determinado”(Abboud, Carnio, Oliveira, p. 32).

Conforme a teoria de Ronald Dworkin, o direito surge de um processo
interpretativo de construcéo e justificacdo. Essa ideia se contrapfe as teorias semanticas
da norma juridica, que aceitam que as decisdes judiciais sejam firmadas com em processo
de subsuncdo de fatos a norma juridica. Para essas teorias, a norma juridica preexiste,
por sua vez, deve apenas ao intérprete analisar a correta adequacdo dos fatos a norma
juridica (subsuncéo).

Dworkin critica, veementemente, as teorias semanticas, sustentando a necessidade
de uma interpretacdo construtiva e pragmatica acerca da aplicacdo do direito . E explica
que, in verbis:

Em linhas gerais, a interpretagdo construtiva é uma questdo de impor
um propdsito a um objeto ou prética, a fim de torna-lo o melhor
exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que
pertencam. Dai ndo se segue, mesmo depois dessa breve exposicdo, que
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um intérprete possa fazer de uma préatica ou de uma obra de arte
qualquer coisa que desejaria que fossem; que um membro da
comunidade hipotética fascinado pela igualdade, por exemplo, possa de
boa-fé afirmar que, na verdade, a cortesia exige gque as riquezas sejam
compartilhadas. Pois a historia ou a forma de uma pratica ou objeto
exerce uma coergdo sobre as interpretacdes disponiveis destes ultimos,
ainda que, como veremos, a natureza dessa coer¢do deva ser examinada
com cuidado. Do ponto de vista construtivo, a interpretacdo criativa é
um caso de interagdo entre propdsito e objeto. (Dworkin, 2010, p. 63-
64.)
A visdo conceitual de norma, desse modo, é posta em plano pragmatico (concreto)
e ndo mais meramente na seara semantica (em abstrato) como entendem Kelsen e Alexy.
Vé-se, nessa inteleccdo, que a norma deixa de ser um mero esquema de interpretagéo de
carater semantico e passa a ser assinalada como a prépria interpretacdo, que é pertinente
com a atividade jurisdicional. A norma s6 possui significado ou normatividade,
concretamente, apos a atividade interpretativa e construtiva. 146
Essa virada no conceito de norma juridica, resultante da dicotomia entre texto
normativo e norma juridica, atribuindo-lhe um carater pragmaético e ndo semantico, essa
foi a primordial justificativa tedrica para a génese do paradigma pos-positivista da norma
juridica e, por consectario, da decisdo judicial. Esse paradigma contribuiu para a
superacao do positivismo normativo de Kelsen, seguido, e em alguns aspectos por Alexy.
Aduz Lenio Streck que

A diferenca entre texto e norma é ontolégica, em que texto é ente,
norma expressa o “ser”, e “ente ndo existe como ente, pois sO ganha
existéncia quando internalizado. No entanto, quando isso ocorre, 0 texto
(ente) expressa sua capacidade de promover a reorganizacdo do
universo compreensivo e, consequentemente, gerar novos sentidos.
(Streck, 2004. p. 246)

De qualquer forma, sem duvida de que a observancia do texto, sem aventuras
interpretativas, € de suma importancia para preservar a lei e salva-la do império da
discricionariedade, porque o Poder Judiciario (e, notadamente o STF) nao pode realizar
a funcédo de novo soberano.(Mirrafon,2023 )

Preleciona Frederich Miller que, ipsis litteris :

O texto da norma ndo contém normatividade e a sua estrutura material
concreta. Ele dirige e limita as possibilidades legitimas e legais da

146 Nesse sentido, transcrevem-se as licdes da doutrina: “Portanto, normas ndo sdo coisas com um carater
significativo pré-determinado e nem tampouco categorias semanticas que operam deonticamente de uma
maneira prévia, descolada da existéncia. Dai ser fundamental a presenca de caso concreto (real ou ficticio),
pendente de solugdo, para que se possa vislumbrar a manifestacdo da norma juridica” (ABBOUD, Georges;
CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. op. cit., p. 300).
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concretizacdo materialmente determinada do direito no &mbito de seu
qguadro. Conceitos juridicos em textos de normas ndo possuem
‘significado’, enunciados ndo possuem sentido segundo a concepgdo de
um dado orientador acabado. (Miiller, 2005, p. 41)

Segundo o escolio do autor supracitado, o texto juridico dirige e limita as
possibilidades legitimas e legais da concretizacdo materialmente determinada do Direito,
no ambito de seu quadro. Consoante o paradigma pos-positivista do Direito, a norma
juridica ndo se confunde com o mero texto normativo. Ha, assim, um processo
concretizador da norma juridica.

Ainda aduz Miller que, ipsis litteris:

Somente o positivismo cientifico-juridico rigoroso pode fiar-se em
‘aplicar’ a lei, na medida em que tratou o texto literal desta como
premissa maior e ‘subsumiu’ as circunstancias reais a serem avaliadas
aparentemente de forma ldgica ao caminho do silogismo na verdade
vinculado ao conceito e, assim, vinculado a lingua. (Maller, 2005, p.
192)

A bem da verdade, é cedico que o texto normativo é apenas o ponto de partida na
estruturacdo da norma juridica. Por consequéncia, o significado da norma juridica apenas
surge diante da problematizacdo do caso concreto.

O programa normativo tem sua composi¢cdo por elementos linguisticos (texto
normativo) do processo interpretativo e concretizador da norma juridica. Esse teor literal
do programa normativo é preexistente de forma abstrata antes da problematizacdo. Ja a
norma, por sua vez, é sempre se concretiza quando da decisdo nunca dispensando a
solugéo do caso concreto.

O recorte da realidade é elemento integrante da composicdo da norma juridica,
juntamente com os dados linguisticos, no processo interpretativo. (Abboud, Carnio,
Oliveira, 2013 , p. 68)

Nessa predilecdo cognitiva, pelo que foi expresso em linhas volvidas, pode-se
afirmar que o programa normativo e ambito normativo séo entidades juridicas que déo
alicerce & “concretizagdo da norma juridica, sendo ambos inseridos nela propria”.

(Miiller, 2005 pp. 254-255)147

147 Conforme explica Miiller: “Nos direitos fundamentais e em outras disposi¢des legais do direito de Estado
e direito constitucional, os ambitos normativos sdo, em geral, especialmente produtivos, fazendo com que
tais normas aparegam, entao, como particularmente ‘abstratas’ ao serem equiparadas a seu texto normativo.
Somente o texto normativo é de fato abstrato. Ao lado dele e da norma de decisdo concludente, a nocéo
estruturante de norma deve ser tipologicamente elaborada, sendo que seu ambito normativo, possivel no
real, potencialmente, visto que estruturalmente engloba os casos que se subordinam a norma. Também na
teoria da norma, o tipo se mostra como o ‘meio-termo’ entre o geral € o particular’. O 4mbito normativo
designa como figura intermedidria tipoldgica um ambito estrutural possivel no real para os casos reais,
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N&o se deve fazer confusao entre texto normativo com a propria norma juridica,
porque O texto normativo corresponde ao programa normativo, ou seja, elemento
linguistico da norma juridica (texto legal, simula vinculante, ratio decidendi dos
precedentes judiciais). Apenas 0 programa normativo preexiste abstratamente. Por outro
lado, a norma juridica é estruturada por um complexo processo de concretizacao
constituido ndo apenas pelo programa normativo, mas também pelo &mbito normativo,
ou seja, pelos elementos nao linguisticos, “o recorte da realidade social que, no processo
de interpretacdo pratica e na aplicacdo de normas juridicas, € assinalada como estrutura
bésica relevante pelo programa normativo”.( Miiller, 2005p. 248-249).) 14

N&o ha possibilidade de aplicar de textos normativos (lei, simula, acérdao,
precedentes, etc.) sem proceder a interpretacdo. Dai por que a impossibilidade em se
admitir o silogismo como mecanismo para aplicacdo de regras juridicas ou de qualquer
outro elemento juridico. O programa normativo € um limite intransponivel para a
atividade interpretativa. A norma juridica concretizada deve se ater as balizas do
enunciado normativo.(Nery Junior , 2011, p. 16) 14°

O art. 501 do CPC de 1973 e 0 art. 998 do CPC/2015 preveem de forma expressa

a possibilidade de o recorrente desistir do recurso, mesmo sem a anuéncia da parte

potencialmente reunidos e subordinados a disposicao legal. A metddica racional, ultrapassando o estagio
intermediério da tipologia da concretizacdo articulada de acordo com programa normativo e dmbito
normativo, une o caso a norma, os quais formam os dois polos ndo isolados da concretizacdo, sendo
integralmente inseridos nela” (MULLER, Friedrich. Teoria estruturante... cit., p. 254-255).

148 Sobre como deve ser compreendido o Ambito normativo Miiller explica que: “O Ambito normativo
continua sendo, também nesse contexto que engloba valores, um elemento constitutivo da normatividade
materialmente determinada e continua permanecendo a seu servigo e ndo a servico do sociologismo ou do
existencialismo juridico. Ele ndo é uma mera soma de fatos, mas um conjunto de elementos estruturais,
obtidos a partir da realidade e que em geral ja aparecem tradicionalmente formados ou coformados pelo
direito, sendo formulado como algo possivel no mundo real. Os ambitos normativos sdo, assim, esferas da
liberdade ‘natural’, nem devem ser utilizados como natureza das coisas desvinculada de normas,
corregedora da norma ou simplesmente superpositiva. A ‘natureza’ das coisas a serem aqui apreendidas
pela teoria da norma significa apenas estrutura material basica das circunstancias reais do mundo social
normatizadas, apreendidas pela norma e cofundadoras da normatividade concreta da disposigao legal. Por
causa da formacdo juridica existente, 0 &mbito normativo ndo se limita ao puro empirismo de um recorte
da realidade. Ele ndo engloba a totalidade absoluta dos fatos a serem concretamente inseridos nesse recorte,
porque, como parte integrante da norma estruturante vista, ele s6 aparece quando o programa normativo
assinala, no processo de interpretacdo préatica e na aplicacdo de normas juridicas, as estruturas basicas
relevantes desse &mbito normativo, considerando o caso particular” (idem, p. 248-249).

149 Nelson Nery Junior, tratando sobre a mutagdo constitucional, leciona que: “Hodiernamente, a mutagio
constitucional deve ser entendida como adaptacéo interpretativa entre o texto constitucional e a realidade a
ser operada principalmente pelos Tribunais Constitucionais. Contudo, a mutagao possui limites, a fim de
se evitar decisionismos e arbitrariedades, e ultrapassar esses limites implica viola¢do do poder constituinte
e da soberania popular. O texto constitucional, ou seja, o teor literal da CF, demarca as fronteiras extremas
das possiveis variantes de sentido, isto é, funcionalmente defensaveis e constitucionalmente admissiveis.
Decisdes que passam claramente por cima do teor literal ndo sdo admissiveis” (NERY JR., Nelson.
Prefacio. In. ABBOUD, Georges. Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Ed. RT,
2011, p. 16).
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contréaria e a qualquer tempo. Veja-se o teor do dispositivo, in verbis: “O recorrente
poderd, a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes, desistir do
recurso”.

Nunes Leal*° batizou a biblioteca do STF e o centro de estudos da AGU. Era vice-
presidente do STF quando foi de forma compulsoria aposentado pelo governo militar. As
emblematicas decisGes de Nunes Leal foram comentadas por Fernando Menezes de
Almeida, autor de preciocissimo Memorial Jurisprudencial desse combativo juiz e
advogado. (Leal, 2006)

Esse estudo se inicia com comentarios ao decidido no Recurso Extraordinario
54.190; segundo Fernando Menezes de Almeida, "trata-se de acérddo cujo interesse diz
respeito ndo a questdo de fundo debatida, mas a invocacdo de determinada sumula, o que,
no caso, deu ensejo a amplos debates sobre 0 modo de se aplicarem as sumulas e, em
especial, de se as interpretar”.(Almeida, 2006,p.11)

Essa decisdo, fixe, é a certiddo de batismo das simulas, em sua dimensdo
operacional. E o antepassado mais vivo do inciso IV do art. 927 do atual Cddigo de
Processo Civil.

O Ministro Victor Nunes Leal*®!, no inicio da década de 60, foi o primeiro a propor

a elaboracédo de sumulas para a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ingressando

150 Victor Nunes Leal se tornou bacharel em Direito pela Faculdade do Rio de Janeiro, sendo professor
de Direito Constitucional e Doutor em Ciéncias Sociais. Jurista talentoso, foi nomeado ao Supremo
Tribunal Federal em 1960, pelo presidente Juscelino Kubitchek. Na Suprema Corte, o dedicado ministro
foi o percursor das famosas simulas, visto que sistematizou as matérias ja julgadas pelo tribunal para
verificar se era conveniente decidir, novamente, sobre os mesmos temas. A partir das ideias de Nunes
Leal foram criadasas sumulas vinculantes. Como golpe de 1964 advieram diversos atos
institucionais oriundos do governo vigente, corajoso, Victor Nunes Leal, em uma importante decisao,
considerou que os atos institucionais possuiam hierarquia inferior ao da Constituicdo de 1967, sua
atuacdo independente desgostou o regime militar. Victor Nunes era o vice-presidente da Corte quando
foi forcado a se aposentar, junto com outros dois magistrados, por ordem do governo de Artur da Costa
e Silva. O Ato Institucional 5 (Al- 5), em 13 de dezembro de 1968, deu ao marechal poderes irrestritos
de ingeréncia no Legislativo e no Judiciério: ele fechou o Congresso Nacional e suspendeu direitos
politicos e garantias individuais, por exemplo.

151 Victor Nunes Leal se tornou bacharel em Direito pela Faculdade do Rio de Janeiro, sendo professor
de Direito Constitucional e Doutor em Ciéncias Sociais. Jurista talentoso, foi nomeado ao Supremo
Tribunal Federal em 1960, pelo presidente Juscelino Kubitchek. Na Suprema Corte, o dedicado ministro
foi o percursor das famosas simulas, visto que sistematizou as matérias ja julgadas pelo tribunal para
verificar se era conveniente decidir, novamente, sobre os mesmos temas. A partir das ideias de Nunes
Leal foram criadasas sumulas vinculantes. Como golpe de 1964 advieram diversos atos
institucionais oriundos do governo vigente, corajoso, Victor Nunes Leal, em uma importante deciséo,
considerou que os atos institucionais possuiam hierarquia inferior ao da Constituicdo de 1967, sua
atuacdo independente desgostou o regime militar. Victor Nunes era o vice-presidente da Corte quando
foi forcado a se aposentar, junto com outros dois magistrados, por ordem do governo de Artur da Costa
e Silva. O Ato Institucional 5 (Al- 5), em 13 de dezembro de 1968, deu ao marechal poderes irrestritos
de ingeréncia no Legislativo e no Judiciério: ele fechou o Congresso Nacional e suspendeu direitos
politicos e garantias individuais, por exemplo.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/126781/ato-institucional-5-68
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/126781/ato-institucional-5-68
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/126781/ato-institucional-5-68
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/126781/ato-institucional-5-68
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a mesma no ordenamento juridico patrio com o titulo de Simula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal, por intermédio de Emenda ao Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. (Sampaio, 2023 )

A elaboracdo das sumulas, para a fixacdo da jurisprudéncia dominante do
Supremo, tinha como objetivos: a) criar um sistema oficial de referéncia dos precedentes
judiciais por meio da citacdo de um nimero convencional; b) diferenciar a jurisprudéncia
consolidada daquela que se encontrava ainda em fase de sedimentacdo; e c) atribuir a
jurisprudéncia consolidada consequéncias processuais para decidir processos repetitivos
com maior rapidez. (Leal, 1964)

A luz da realidade brasileira, que adota o sistema juridico civil law, a lei, a simula,
0s precedentes judiciais e a ratio decidendi sdo textos normativos abstratos que
preexistem a problematizacdo do caso concreto e possuem o objetivo principal de resolver
casos que venham a surgir futuramente. Por essa razdo, milita em equivoco, em principio,
quem entende que os precedentes judiciais brasileiros possuem norma juridica (ou, como
alguns preferem, regra juridica) a ser aplicada por simples subsungdo aos casos
repetitivos.

A sumula ndo pode funcionar como um “escudo que impega a argumentacao sob
seus fundamentos”, de forma que é sempre necessario retomar “os casos que a formaram”.
Inclusive, no § 2° do artigo 926 disciplina-se como requisito para edi¢cdo de enunciados
de sumulas que o tribunal se atenha as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacdo. Evidencia-se a fundamentalidade de se levar em conta 0s casos
concretos tanto na criagdo como na aplicacdo das simulas (Viana, 2018.p.213).

Nesse sentido, “a correta utilizagdo da simula” demanda “a compreensdo de que
o0 enunciado da sumula deve servir unicamente de referencial para facilitar a pesquisa das
decisbes adotadas pelo tribunal, ndo podendo conter qualquer contedo normativo por si
s6”. (Presgrave, 2017.p.179 )

A interpretacdo, compreensdo e aplicagdo da norma juridica sdo atos que que

ocorrem de forma simultanea da problematizacio de um caso concreto.>? Por isso que se

152 Conforme explica Lenio Streck: “A incindibilidade entre interpretar e aplicar representa a ruptura com

0 paradigma representacional metodolégico. N&o interpretamos por partes. Na verdade, quando
interpretamos, aplicamos. E o circulo hermenéutico que vai se constituir em condicdo de ruptura do
esquema (metafisico) sujeito-objeto, nele introduzindo o mundo préatico, que serve para cimentar essa
travessia, até entdo ficcionada na e pela epistemologia. N&o ha como isolar a pré-compreensdo. Ha um
sentido que esta com o intérprete desde sempre e que se constitui na antecipagdo do sentido, circunstancia
que transforma o ato de compreensdo em uma espécie de vetor de racionalidade estruturante e ndo
meramente explicitativo. A procura de elementos de racionalidade que garantam uma orientacdo de
validade intersubjetiva transforma esta racionalidade em um vetor de segundo nivel” (STRECK, Lenio
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comete um equivoco afirmar que primeiro se decide para depois buscar o fundamento da
decisdo. Essa conduta constitui em verdadeira arbitrariedade do intérprete.(Abboud,
2005)

SO é possivel extrair o significado da norma juridica por uma interpretacao
criativa, a qual leva em consideracdo os aspectos da realidade social, haja vista que o
texto normativo ndo é a prépria norma juridica ja definida a ser aplicada ao caso concreto.
(Bueno, 2012, vol.1, p.105) 13

A ideia de que a ratio decidendi extraida dos precedentes judiciais estabelece
regra juridica pronta e acabada para ser aplicada por subsun¢do ao caso concreto ndo se
compatibiliza com o paradigma p6s-positivista, porque parte da premissa de que ela é a
prépria norma juridica ja definida e que dispensa a problematizacdo e a interpretagdo
construtiva.

Da mesma forma, € relevante a compreensdo de que os julgamentos de casos
repetitivos - no bojo de incidentes de resolucdo de demandas repetitivas, nos recursos
extraordinério e especial repetitivos - e no incidente de assunc¢ao de competéncia também
formam precedentes obrigatorios.

Cabe destacar, em relacdo ao incidente de resolucédo de demandas repetitivas, que,
dentre seus requisitos, além da repeticdo de processos sobre a mesma questdo de direito,
ha a necessidade de que exista risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, nos
termos do artigo 976, incisos | e Il, do Cddigo de Processo Civil.

Em relacdo a eficicia vinculante da orientacdo do plenario ou 6rgdo especial,
previsto no inciso V do artigo 927, se refere as “decisdes colegiadas, proferidas no
Tribunal Pleno, no Supremo Tribunal Federal e na Corte Especial do Superior Tribunal
de Justica, além dos érgdos plenos dos tribunais de segundo grau quando a questdo versar
sobre direito local”. (Neves, 2020.p.1.397-1.398)

Importante, ainda, tecer breves consideracGes acerca das teses fixadas pelos

tribunais em sede de recursos extraordinarios, especiais e incidentes de resolucdo de

Luiz. Op. cit., p. 467). Em sentido contrario, Kelsen afirma: “Quando o Direito é aplicado por um érgédo
juridico, este necessita de fixar o sentido das normas que vai aplicar, tem de interpretar estas normas. A
interpretagdo é, portanto, uma operagéo mental que acompanha o processo de aplicagdo do Direito no seu
progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior” (KELSEN, Hans. Op. cit., p. 387).

153 Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno: “O direito precisa ser interpretado para ser aplicado. Ele serve
para ser interpretado e aplicado. E como se dissesse, sem muito exagero, que nio hé, propriamente ‘direito’
sem sua especifica aplicacdo aos casos concretos. Ha, no méaximo, texto que representa o direito, mas ndo
as normas juridicas propriamente ditas. Estas precisam, sempre, ser interpretadas e aplicadas para existirem
como tais” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 6.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, vol. 1, p. 105).
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demandas repetitivas e de assuncdo de competéncia.(Cunha, 2023) Nesse ponto, sdo
interessantes as conclusdes de Rodrigo Barioni e Teresa Arruda Alvim em estudo acerca
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas:

A interpretacdo do precedente, com o foco voltado a definir a ratio
decidendi e seu alcance, conduz a uma proposta de regramento para o
caso em que se pretende aplicar o precedente. Essa tarefa, porém, deve
ser auxiliada pela fixacdo da tese juridica pelo proprio tribunal que
produziu o precedente, que tem de indicar qual situacdo fatica se
procurou solucionar. Em outras palavras, ao estabelecer a tese juridica,
o tribunal define desde logo a hipdtese de incidéncia da ratio decidendi,
delimitando a zona de certeza positiva das situaces fatico juridicas que
estdo abrangidas pela regra criada pelo precedente. Significa, portanto,
que a ratio decidendi e a tese juridica mantém a rela¢do de continente e
conteudo.(Barioni;Alvim, 2019, p.200)

A anélise procedimental de decisdo por precedentes judiciais é, por dbvio, e
funcionalmente de carater hermenéutico em virtude dois aspectos principais. O primeiro
é porque a decisao por precedentes ndo se articula com textos pré-definidos: o precedente,
e, mais especificamente a ratio decidendi, ndo podem ser capturados, tampouco limitados
por um texto, simula, entre outros enunciados, sob risco de deixar de ser ratio decidendi.

O segundo aspecto diz respeito a necessidade de individualizacdo do caso: a
questdo a ser dirimida por um precedente, ndo abarca previamente uma questdo fatica.
Nesse caso mister se faz a demonstracdo da singularidade de cada caso, para que se
evidencie que o caso sub examine ndo de submeté-lo a solucédo por precedentes. Nao ha,
repita-se, aplicacdo mecanica ou subsuntiva na solucdo dos casos mediante a utilizacdo
do precedente judicial. Do contrério, ndo sera decisdo por precedente.

Em outras palavras, ndo ha uma prévia e pronta regra juridica pertinente para
aclarar via efeito cascata varios casos processuais futuros, pelo contrario, a prépria regra
juridica (precedente) é fruto de intenso debate e atividade interpretativa.

O precedente genuino no common law nunca nasce desde-sempre precedente. No
common law, o que confere essa dimensédo de precedente a decisdo do Tribunal Superior

é sua aceitacdo pelas partes e pelas instancias inferiores do Poder Judiciario.

O precedente a brasileira ndo possui uma aura democratica, uma vez que 0S
provimentos vinculantes estatuidos no CPC de 2015 ja nascem dotados de efeito
vinculante — e isso independentemente da qualidade e da consisténcia da conclusao de
suas decisdes. Por consequéncia, como se sabe, no common law, os Tribunais Superiores

do Poder Judiciario quando decidem um leading case, ndo podem impor seu julgado
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determinando que ele se torne um precedente. Nesse sentido é o caso Marbury vs.
Madison.(Morais, 2023 ) >4

Vale dizer, por forca legislativa (art. 927 do CPC/2015), no Brasil, diversas
decisoes judicias j& nascem vinculantes independentemente da sua propria qualidade. Ou
seja, ainda que ndo coerentes ou integras do ponto de vista da cadeia decisional, elas
nascerdo vinculantes. Essa verificacdo é primordial para se compreender a serventia do
fator hermenéutico para se tratar da aplicacdo do CPC de 2015, com o objetivo de impedir
qualquer tentativa de aplicacdo mecénica, ou meramente subsuntiva, de qualquer
provimento vinculante.

A luz dos preceitos de hermenéutica juridica, onde ha a mesma razao de ser, deve
prevalecer a mesma razdo de decidir (ubi eadem legis ratio ibi eadem dispositio), ou,
onde h4 o mesmo fundamento havera o mesmo direito (ubi eadem ratio ibi idem jus).

Pela inteleccdo normativa preconizada, nos termos dos arts. 926 e 927 do CPC,
mesmo no sistema civil law, vé-se que a lei deixou de ser o Unico paradigma juridico
que vincula a decisdo de magistrados, de tal forma que as decisdes a serem procedidas
devem guardar coeréncia e integridade com o sistema de precedentes, ou seja, ndo devem
ser diferentes quanto a razéo de decidir de outras decis@es ja prolatadas sobre 0 mesmo
tema , tudo isso para guardar pertinéncia com a seguranca juridica e estabilidade a
sociedade, excepcionalizando-se, entrementes, a hipotese em que a andlise de caso
concreto e o precedente aventado sejam distintos (distinguishing), ou quando o préprio
entendimento do precedente tiver sido superado pelas peculiaridades do contexto fatico e

histiorico-juridico daquele momento (overruling).

154 0O caso Marbury vs Madison desempenha um importante papel no debate sobre a legitimidade do judicial
review no sistema constitucional norte-americano. O caso entrou para a histéria como famoso Leading Case
da Suprema Corte dos Estados Unidos da América. Foi pela primeira vez no Estados Unidos da América
que se fixou que caberia ao Poder Judiciario a fiscalizacdo da constituicdo. O controle de
constitucionalidade das leis, por via de excecdo, surge pela primeira vez por meio da decisdo do caso
emblematico “Marbury vs. Madison”. O caso foi responsavel pelo estabelecimento da doutrina do judicial
review, que nada mais é que o controle do poder judiciario sobre as leis e atos normativos do poder
legislativo e executivo. O controle de constitucionalidade das leis, por via de excegdo, surge pela primeira
vez por meio da decisdo do caso emblematico “Marbury vs. Madison”. O caso foi responsavel pelo
estabelecimento da doutrina do judicial review, que nada mais é que o controle do poder judiciario sobre
as leis e atos normativos do poder legislativo e executivo. (MORAIS, Fernanda de. Marbury vs Madison:
estudo de caso do controle de constitucionalidade. Disponivel em https://direito.idp.edu.br/blog/direito-
constitucional/marbury-vs-madison/. Acesso em: 12, maio, 2023).



https://direito.idp.edu.br/blog/direito-constitucional/marbury-vs-madison/
https://direito.idp.edu.br/blog/direito-constitucional/marbury-vs-madison/
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Os precedentes também demandam a compreensdo do sentido de ratio decidendi
e obiter dictum. Para o escopo dessa investigacédo, foi relevante a compreenséo da ratio
decidendi como razfes universais, que transcendem o caso concreto, se mostrando aptas
a resolver outras controvérsias juridicas similares. Sublinha-se, contudo, que a ratio
decidendi ndo pode ser abstraida do contexto fatico no qual foi formada. J& o obiter
dictum se relaciona a argumentacéo juridica que ndo se mostrou essencial a deciséo do
6rgéo julgador.

Por fim, no que tange aos institutos pesquisados, destaca-se o distinguishing e o
overruling. O primeiro - exame de distincdo - é uma técnica que se destina a afastar
precedentes da solucdo do caso concreto, sendo fundamental para evitar a aplicagdo
errbnea de precedentes vinculantes e persuasivos. O overruling, por sua vez, é o
instrumento adequado para evitar o engessamento do sistema juridico, permitindo que
precedentes sejam superados.

No aspecto, a técnica nomeada disapprove precedent se mostrou relevante ao
permitir que juizes, sem embargo da aplicacéo dos precedentes vinculantes, possam fazer
constar em suas sentencas argumentos que permitirdo a rediscussdo da matéria pelas
cortes superiores.

Quanto a fundamentacdo constitucional para um sistema de precedentes no Brasil,
foi possivel identificar que este encontra embasamento nos principios constitucionais da
igualdade e da seguranca juridica. A igualdade, como visto, expressamente consagrada
no texto constitucional, demanda tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na
medida das desigualdades, a partir da méaxima aristotélica. Isso significa que a aplicacdo
do Direito que desconsidera tal principio viola o proprio Estado de Direito e indica
inefetividade na garantia de acesso ao Poder Judiciario.

Em relacdo a seguranca juridica, constata-se sua imanéncia ao Estado
Democratico de Direito, de forma que foi possivel depurar sua existéncia a partir de
diversos dispositivos constitucionais como a coisa julgada, o ato juridico perfeito, o
direito adquirido, a legalidade, o0 acesso a justica, e as garantias do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa. Na ética dos precedentes, a seguranca juridica
representa uma prioridade pela estabilidade e previsibilidade do Direito.

Assim sendo, enquanto a igualdade demanda dos julgadores tratamento idéntico
para pessoas ha mesma situacdo e nas mesmas condicdes, levando em conta seu aspecto
material, a seguranga juridica resta fulminada quando o Direito ndo se caracteriza pela

estabilidade e previsibilidade. Permitiu-se ainda afastar a argumentacdo de que a
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independéncia dos juizes seriam um impeditivo constitucional a adogdo do sistema de
precedentes.

O artigo 927, por sua vez, disciplina um rol de provimentos vinculantes. Quanto
ao tema, foi necessario distinguir os precedentes (decisbes do Supremo Tribunal em
controle concentrado de constitucionalidade, os acordaos em incidente de assuncédo de
competéncia, de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinério e especial repetitivos, assim como a orientacdo do plenario ou do 6rgéo
especial aos quais estiverem vinculados) das simulas (enunciado de sumula vinculante e
enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional).

Em relacdo as sumulas, constatou-se que sdo facilitadores aos juristas, sendo
sempre necessario retomar os casos concretos que a formaram. Em relacgéo as teses, foi
relevante a observacdo de que podem ser compreendidas como uma hipOtese de
incidéncia da ratio decidendi, sendo altamente recomendavel ao jurista que ndo se
detenha somente a leitura das teses.

No que tange a atuacao do intérprete e, consequentemente, do Poder Judiciario,
estudou-se a distin¢do ontoldgica entre texto e norma. Assim, texto seria o equivalente ao
enunciado normativo, ao passo que a norma seria o resultado da interpretacdo em face
daquele mesmo enunciado a partir da relagédo entre o texto e a realidade. Portanto,
observou-se que a norma, nessa perspectiva hermenéutica, somente surge apds a
interpretacdo e aplicacao.

Tal distincdo reforca a necessaria postura interpretativista dos juristas, que, em
nosso sistema, partem da lei — Constituicdo —, mas sem olvidar dos precedentes - e das
circunstancias faticas que o formaram - até se alcancar a resposta do caso concreto.

Sem embargo, a reflexdo impbe a conclusdo de que sdo possiveis efeitos
colaterais, diante da ma utilizacdo dos precedentes vinculantes. Nessa seara, a postura
acritica dos operadores do Direito no manuseio dos precedentes podera acarretar o
desvirtuamento do sistema.

A aplicacéo desatenta de ementas, conclusdes de decisGes judiciais, assim como
de simulas, como se leis fossem - descoladas dos casos concretos que as formaram -, sdo
exemplos de posturas que descartam a interpretacdo do Direito. Tal modo de agir
inevitavelmente acarretara a distor¢do do sistema (que impde interpretacéo) e implicara
um alto risco de respostas incorretas, se voltando e violando seus principios fundantes:

igualdade e seguranga juridica.
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Em arremate, Sérgio Luiz Wetzel de Mattos conclui que, in verbis :

[...] principios e regras séo razdes de tipo diferente. Os principios sdo
sempre razBes prima facie para juizo s concretos de dever ser, no
sentido de que essas razdes podem ser superadas por razdes opostas. As
regras, por sua vez, sdo razdes definitivas para juizos concretos de ser,
— amenos que sejam excepcionadas. Segue-se , dai, que os principios
conferem somente direitos prima facie . As regras, por sua vez, quando
sdo aplicaveis e ndo admitem qualquer excecdo, conferem direitos
definitivos. Direitos prima facie, conferidos por principios, convertem-
se em direitos definitivos quando, na solucdo de uma colisdo de
principios, € estabelecida uma relacdo de primazia entre principios
colidentes, & luz das circunstancias do caso concreto[...] (Mattos, 2009,
p. 169)

Da decisdo em que se empregou a técnica da ponderacdo (modo de aplicacdo dos
principios) tem como resultado uma regra, porque as possibilidades juridicas sdo, por
consectario, determinadas primordialmente por principios em sentido contrario. A regras

ndo sdo suscetiveis de ponderagdo. A subsuncéo é o modo de aplicagdo das regras .

3.5.5 Diferenca entre precedentes judiciais e simula com efeito vinculante

Bem, a principio, ndo se deve fazer confusdo e achar que sumula vinculante e
precedente judicial sdo a mesma coisa. A primeira distincdo é a forma como os dois
institutos (simula vinculante e precedente judicial) ingressaram em cada sistema juridico.
Afirma Lenio Streck (2022) que “nos Estados Unidos da América, por exemplo, a forca
do precedente "reside na tradicdo, ndo estando estabelecida em qualquer regra escrita,
quer na Constitui¢do, tampouco em regra de oficio”.

Verifica-se que a simula com efeito vinculante tem sua origem na teoria do stare
decisis, ou teoria do precedente judicial vinculante, adotada em paises filiados ao sistema
juridico do common law. Essa nomenclatura é uma abreviatura latina da expressdo stare
decisis et non quieta movere, que significa literalmente: mantenha-se a decisdo e nédo
mexa no que esta quieto; esta relacionada a ideia de que o0s juizes estdo vinculados as
decisbes do passado, ou seja, aos precedentes.(Nogueira,2011,p.162)

Esse brocardo latino pode ser entendido como: o que esta decidido ndo se move,

no se altera. Relativa, portanto, ao precedente judicial*>® de carater vinculante, logo, de

155 precedente é qualquer julgamento que venha a ser utilizado como fundamento de outro julgamento
posteriormente proferido. E uma deciséo judicial tomada em um caso concreto, que pode servir como
exemplo para outros julgamentos parecidos. Por exemplo, uma decisdo que ndo transcender o caso
concreto nunca sera utilizada como razéo de decidir de outro julgamento, de forma que nédo é considerada
um precedente.
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seguimento obrigatdrio em casos subsequentes que se assemelhem a demandas decididas
anteriormente pelos magistrados.

O precedente judicial'® é tipico do sistema juridico do common law, embora o
precedente vinculante tenha como fulcro a teoria do stare decisis, como ja explicitado em
linhas volvidas, a qual foi inserida nos paises que adotam o sistema anglo-saxao,
notadamente na Inglaterra, em razdo da incursdo dos romanos “em seu territério nos
séculos iniciais da Era Crista”.(Souza,2022)

Com amparo juridico na legislacdo aplicada a espécie versada, prima facie, a
sumula vinculante ao contrario dos precedentes norte-americanos, seu valor é pelo
enunciado genérico e abstrato e ndo pelos fundamentos que embasaram determinada
decisdo de algum Tribunal. No que alude ao modo de sua aplicacdo, por seu turno, o
precedente judicial se constitui num critério juridico, que serve como problematizacdo e
fundamentacdo para casos analogos, entrementes ja o teor do verbete sumular vinculante
tem status de preceito geral e abstrato que sUimula vinculante versus precedentes.
(Abboud, 2022).

Nessa perspectiva cognitiva, obtempera Candido Rangel Dinamarco (1999) que
no sistema common law, a for¢a vinculante dos holdings, ou rationes decidendi, propicia
a quadrupla vantagem expressa nas palavras: igualdade, seguranca, economia e
respeitabilidade.(Dinamarco,1999,p.51-65)

A guisa do exposto, a simula com efeito vinculante prescreve um enunciado de
forma literal tdo quanto a lei, que estabelece uma solucdo para as hipoteses fixas e
determinadas, enquanto que os precedentes judiciais carregam uma maleabilidade
normativa que possibilita a ponderagéo de cada caso concreto.

Em premissa preambular é de bom alvitre que o deslinde de um caso no regime
de precedentes é muito diferente da solucdo de um caso por meio da sumula vinculante,
este ocorre da mesma forma que ocorreria perante a lei, sobre essa questdo merece

destaque a seguinte passagem de Dworkin que dispde: "os juizes e 0s juristas ndo pensam

1% Note-se que em recentes estudos também se analisa o precedente ndo judicial, o qual tem influéncia sob
o precedente judicial. Apenas como exemplificagdo desses estudos, Trevor Morrison (2010) analisa o stare
decisis no ambito do Office of Legal Counsel, que pode ser tido como um escritorio que é a mais significante
fonte de conselhos legais para o Executive Branch (Poder Executivo), e que, exercendo atividade delegada
do Attorney General (o principal consultor juridico do Governo), d& conselhos legais ao presidente dos
Estados Unidos e também a outros érgdos do poder executivo. Com isso, o autor verifica a existéncia de
um sistema de stare decisis mesmo em situa¢fes ndo judiciais, discutindo-se, assim, o precedente ndo
judicial de atores ndo judiciais, também com argumentos ndo judiciais, verificando se existe um respeito as
decisdes anteriores mesmo que tomadas por esses atores que ndo atuam na justica. Contudo, no presente
artigo, analisar-se-a somente o precedente emanado de uma autoridade com poder jurisdicional.
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que a forca dos precedentes se esgota como aconteceria no caso de uma lei, devido aos
limites linguisticos de uma determinada formulagdo”. (Dworkin, 2002, p.174)

Em s& consciéncia, acredita-se que os pensadores do Direito apoiam qualquer
ideia que dé coeréncia, estabilidade, integridade e seguranca juridica’®’ ao Direito, desde
que se evite poluicdo semantica, uma vez que sumula com efeito vinculante, ratio do
precedente; os provimentos enumerados no artigo 927 do CPC sdo todos nomeados como
precedentes™® - dando-se a entender que ndo haveria distingdo conceitual entre eles. 1sso
caracteriza um equivoco (Streck, 2022)

Vé-se, diuturnamente, a utilizacdo dos termos supracitados entre os pensadores
do Direito, muitas vezes os aludidos termos (institutos juridicos) sdo utilizados de forma
equivocada e generalizada. “A inovagao trazida pelo CPC vigente veio no sentido de
impor ao julgador, de maneira expressa, a necessidade de observar as regras relativas
aos precedentes vinculantes, julgados em sede de recursos repetitivos (STJ) ou
repercussao geral (STF)( AGuiais, 2022) .

N&o se pode olvidar que os preceptivos legais insertos no art. 489 CPC, ao
tratarem dos elementos essenciais da sentencga(requisitos essencias), estatuem que a
decisdo sera considerada ndo fundamentada, quando ndo trouxer na sua arquitetura
estrutural precedentes, notadamente em duas situagdes:” i) se se limitar a invocar
precedente sem identificar seus fundamentos e, mais do que isso, sem demonstrar que
0 caso sob julgamento se ajusta aos fundamentos determinados no precedente ou; ii)

deixar de seguir precedente invocado pela parte sem que promova a suficiente distin¢do

157 Traz-se a lume que a integridade é entendida a luz de Ronald Dworkin: um principio legislativo, que
pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicio-
nal, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade
exige que os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, constituindo
uma garantia contra arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos freios, por meio dessa comunidades de
principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas. A integridade é antitética a qualquer forma de voluntarismo,
ativismo e discricionariedade. Ou seja: por mais que o julgador desgoste de determinada solugdo legislativa
e da interpretacdo possivel que dela se faca, ndo pode ele quebrar a integridade do Direito, estabelecendo
um “‘grau zero de sentido”, como que, fosse o Direito uma novela, matar o personagem principal, como se
isso — a morte do personagem — nao fosse condi¢do para a construcao do capitulo seguinte. Portanto, ao
contrario do que dizem alguns precedentalistas, Dworkin ndo autoriza uma corregdo moral do direito (alias,
nesse sentido tem isso em comum com Joseph Raz). Mas isto nem de longe possibilita o enquadramento
de Dworkin como um “cognitivista” (formalista) como, equivocadamente, afirma Guastini. Cf.
GUASTINI, Riccardo. Intepretare e argomentare. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 2011. p. 409. Na
verdade, Dworkin €, sim, um cognitivista, mas jamais no sentido que Guastini (para falar sé dele) entende.
O cognitivismo de Dworkin € no sentido da meta-ética. Ou seja, antitético ao conceito descritivista (ato de
conhecimento) referido por Guastini. Veja-se como a teoria do direito faz a diferenca, clareando os
conceitos.

1%8 |mportante registrar que, por ser de relevo, que na visdo de alguns juristas, “precedentes” sdo apenas os
julgados que possuem natureza vinculante.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28892014/artigo-489-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174788361/lei-13105-15
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entre o paradigma julgado pelo precedente ¢ o caso concreto analisado”. (AGUIAIS,
2022)

Em palavras amenas, ndo ha de se falar em precedente vinculante (como
acontece, prima facie, com as sumulas vinculantes emitidas pelo Supremo Tribunal
Federal — STF-art. 103-A CF/88), mas ndo ha de se negar a importancia dada aos
julgados que consolidam o entendimento de um determinado 6rgdo colegiado sobre o
assunto. (Faria, 2022)

Em esséncia, precedente é qualquer julgamento que venha a ser utilizado como
fundamento de outro julgamento posteriormente proferido. E uma decisdo judicial
tomada em um caso concreto, que pode servir como exemplo para outros julgamentos
parecidos. Deve-se ter cuidado porque nem toda decisdo, ainda que proferida por um
tribunal, € um precedente.

Por exemplo, uma decisdo que ndo transcender o caso concreto nunca sera
utilizada como razédo de decidir de outro julgamento, de forma que ndo é considerado
um precedente (Faria, 2022).

Cita-se como outro exemplo, uma decisdo judicial que se vale de um precedente
para poder decidir ndo pode ser considerada precedente, haja vista sua base ja 0 é um
precedente. E por Gltimo, as decisdes que se limitam a aplicar a letra da lei também néo
podem ser consideradas precedentes.

Jurisprudéncia, em sentido estrito juridico, é o resultado de um conjunto de
decisdes judiciais, aplicacdes e interpretacbes das leis no mesmo sentido sobre uma
matéria proferida pelos tribunais de justica ou administrativos. E formada por
precedentes, vinculantes e persuasivos, desde que venham sendo utilizadas como ratio
decidendi em outros processos ou meras decisdes.

Pode-se dizer que a jurisprudéncia pode ser entendida em trés dimensoes:
como decisdo isoladade um tribunal da qual ndo caiba mais recursos; como
um conjunto de decisdes reiteradas dos tribunais e como sumulas de jurisprudéncia, que
sdo as orientacdes resultantes de um conjunto de decisdes proferidas com mesmo
entendimento sobre determinada matéria. (Faria, 2022)

A sumula, por sua vez, é uma consolidacdo objetiva da jurisprudéncia
(materializagéo objetiva). Vale dizer que o tribunal, apos ter reconhecido ja ter formado
um entendimento majoritario acerca de determinada questdo jurigena, tem o dever de

formalizar esse entendimento por meio de um enunciado, por consectario noticia de
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forma objetiva de qual é a jurisprudéncia presente naquele tribunal a respeito da
matéria®®®,

Se uma decisdo judicial ndo for vinculante serd considerado meramente
precedente persuasivo, uma vez que os demais 6rgdos do Poder Judiciario ndo estdo
obrigados a obedecer a essa decisdo (entendimento), porém possam reconhecer naquele
julgado uma perfeita e harmoniosa interpretacdo a luz da hermenéutica juridica de
determinada quest&o e utiliza-lo como referéncia, orientando-se por ele para o julgamento

de um caso vindouro.

3.5.6 Desacordo tedrico racional e sua contribuicdo para razao de decidir

Desacordos sdo abundantes: seja na Filosofia, na Politica, na Moral, na Religido,
no Direito, assim também o € em quase todas as ciéncias encontram-se casos atuais ou
passados de desacordo sobre alguma matéria em discussdo. As vezes o desacordo é
pertinente & acdo de fatores sociais e motivacionais como ideologia, pressdes
institucionais, orgulho, preconceito, rivalidade, controvérsias persistentes parecem
“sugerir que ha também desacordos que repousam em razdes que se pode chamar de
epistémicas”.( Junges , 2022 )

No campo do Direito é trivial e salutar a discordancia entre os juristas. Acredita-
se que esses desacordos ocorrem mais no Direito que qualquer outra ciéncia.
Diuturnamente, veem-se pareceristas procederem a conselhos opostos. Doutrinadores
tomam posi¢bes conflitantes. Tribunais fixam jurisprudéncias divergentes. O préprio
processo judicial (civil e penal) é gestdo de desacordo em virtude da sua dialeticidade
para atender aos requisitos legais do devido processo legal. Muitos entendem, contudo,
que esse fato da vida na esfera juridica reflete apenas choques de vaidades, conflitos de
interesses e disputas por poder, ma-fé intencional, entre outros. Com todas as vénias de
estilo, discorda-se.

Ziel Ferreira Lopes preleciona que

Uma posicdo mais complexa do que estas pode ser chamada de
juridicamente “agnoéstica”. Ela pode evitar discutir se existem sempre
fundamentos juridicos para decidir os casos, de maneira racionalmente
controlavel. Pode se reservar a dizer apenas que, mesmo Se €esses
fundamentos existirem, eles ndo podem ser demonstrados de maneira

159 Veja, por exemplo, que a Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, em seu art.
59, 111, § 2°, ja estabelecia que “Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justica Federal
consultard a jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justicas dos Estados consultardo a
jurisprudéncia dos Tribunais Federais, quando houverem de interpretar leis da Uni&o.
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cabal, como ocorre com uma prova empirica ou logica. Portanto, num
desacordo sobre a interpretacdo do direito, alguém sempre vai poder se
apegar teimosamente a sua prdpria interpretagdo, sem que se possa
provar que ele esta errado.(Lopes, 2022)

Ora, se o Direito é uma ciéncia social factual aplicada, logo ndo pode ter uma
resposta Unica, pensamento matematico, tampouco ignorar os aspectos sociais, juridicos,
politicos, econémicos, filosoficos, entre outros, ou seja, no minimo a teoria tridimensional
do Direito, para uma devida compreensdo e aplicacdo do Direito ao caso especifico.

Dworkin, entrementes, entende que ha algo mais intenso e significativo em jogo.
Ao compulsar a leitura do primeiro capitulo de “O Império do direito” (1986) do referido
autor, observa-se que alguns desacordos revelam que o Direito traz a colacdo um conceito
interpretativo e dindmico, e que os juristas tém diferentes concepcdes do Direito. (Junges,
2022)

Para Dworkin, contudo, ha certo tipo de desacordo entre os juristas que revela
que eles ndo acreditam nos mesmos fundamentos do direito, o que € aceitavel. Ele aduz
que existem trés tipos de desacordo em direito. Sdo eles: Desacordos sobre fatos,
desacordos sobre direito e desacordos sobre moralidade e fidelidade.

Desacordos sobre fatos dizem respeito ao que aconteceu no caso. Se a
vitima foi ou ndo assassinada a tiros, se o projétil saiu ou ndo daquela
arma, se o alibi do réu foi ou ndo corroborado pela testemunha, se a
testemunha era ou ndo confiavel. Se dois juristas discordam sobre os
fatos do caso, seu desacordo ndo é fundamental. Desacordos sobre o
direito dizem respeito a solucdo do caso. Dois juristas podem concordar
sobre os fatos, mas discordar sobre a solugdo. Podem ter um desacordo
empirico sobre qual a norma vélida aplicavel ao caso. Um jurista pode
achar que a norma que o outro suscitou ndo esta valendo (por exemplo,
foi revogada, ou é inconstitucional), ou ndo se aplica aquele lugar,
tempo, sujeito ou situagdo. Novamente, seu desacordo ndo é
fundamental. (Dworkin, 2005) (Grifou-se)

Juristas, magistrados, advogados, promotores de justica, diuturnamente, travam
desacordo teodrico sobre como proceder a aplicacdo da norma juridica e a sua adequada
interpretacdo e aplicacdo. Ndo ha norma clara que ndo aceite interpretacdo, porque para
um jurista a norma expressa uma coisa; para 0 outro, estatui ao contrario, o que €
perfeitamente aceitavel e factivel no mundo juridico.

Para um a norma requer interpretacdo literal; para o outro, interpretacdo
teleoldgica e assim ¢ a luta pelo Direito. Para um a norma deve ser “temperada” ou
afastada por um principio-moral; para o outro, o tal principio ndo se aplica ao caso em

aprecgo, ou ndo tem peso determinante, ou sequer ha lugar para principios no Direito.
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A Historia e testemunha que todas as grandes conquistas do Direito, tais como
abolicéo dos escravos, da servidao pessoal, liberdade da propriedade predial, das crencas,
etc, - foram alcancadas a custa de muitas lutas, de combates continuados no decorrer dos
séculos.

Nessa hipotese silogistica se entende que ha desacordo fundamental. E assim
caminha o Direito de forma dialética. E por isso que n&o se pode conceber resposta tnica
para o Direito. E é para este justamente esse tipo de desacordo que Dworkin quer chamar
atencéo.

Ora, mesmo sabendo qual norma é aplicavel ao caso em tela, os juristas em
questdo mesmo assim discordam, certamente € porque eles ndo tém a mesma concepgao
do que € o Direito. Um talvez concebo o Direito como um sistema fixo e prévio de regras
higidas, cuja funcdo é assegurar objetividade e seguranca. O outro, por sua vez, quica o
conceba como um conjunto de regras, principios e normas que realiza uma promessa de
igual respeito e consideragéo para cada cidaddo, entre outros conceitos.

Imagine, se juristas com distintas concepcdes do Direito olharem para a mesma
norma, por consectario ndo terdo a mesma interpretacdo. E se forem consultados acerca
do mesmo caso dificil, certamente ndo recomendardo a mesma solugdo. Essa hipotese,
por si s@, explica por que héa desacordos tedricos sobre 0 mesmo Direito.

Quando os juristas aceitam e aplicam os mesmos fundamentos do Direito,
fixados de modo convencional. Nesse vies, Dworkin chama essas teorias de
convencionalistas e também as rejeita como inadequadas, porque segundo ele, os
fundamentos do Direito estdo sempre em disputa, dialética e diuturnamente. E razao
assiste a ele, porque o Direito € vivo e dinamico.

Ronald Dworkin (2005) ao defender a jurisdicdo constitucional, ela alerta que a
jurisdi¢ao “obriga o debate politico a incluir o argumento acerca do principio”. No que
alude aos eventuais erros judiciais, “o simples fato de ter essa instancia reflexiva
funcionando pode ter sido fundamental para a formacdo de uma cultura juridica que
superou consensos injustos e reconheceu novos direitos”.

Os desacordos juridicos sdo postos em debate e admitimos, uma vez que as normas
juridicas ndo sdo autoevidentes. Ndo seria possivel, portanto aplicar a lei ao caso
especifico de forma mecanica e autdmata, por consectario tendo 0 mesmo resultado que
satisfizesse a todos. Nessa compreensdo, Dworkin (2005. p.102.) defende que uma
decisdo deve ter como base as leis, doutrinas e precedentes adequados ao caso posto,

identificar quais os principios que os justificam a proceder a deciséo.
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Vale pontuar que aqui ndo se busca uma simples derivacdo de uma lei para um
caso. O julgamento envolve um esforco holistico e herculeo , como a pretensdo de integrar
0 caso em toda sua dimensdo jusnormativa. Nessa linha de pensamento, afirma Ronald

Dworkin que

O melhor que fazemos é trabalhar, abertamente e com boa vontade, para
gue o argumento nacional de principio oferecido pela revisao judicial
seja 0 melhor argumento de nossa parte. Temos uma instituicdo que
leva algumas questdes do campo de batalha da politica de poder para o
forum do principio. Ela oferece a promessa de que os conflitos mais
profundos, mais fundamentais entre o individuo e a sociedade irdo,
algum dia, em algum lugar, tornar-se finalmente questfes de justica.
N&o chamo isso de religido nem de profecia. Chamo isso de direito.
(Dworkin, 2005. p. 103)

A crise brasileira, notadamente juridica pode estar funcionando como dinamo
desse processo. Ela representa o teste maximo sobre varias dimensfes da capacidade de
o Supremo Tribunal Federal ao agir como Corte Suprema, ¢ ndo como as “onze ilhas”de
que tanto se falava. Entrementes sempre levando em consideracdo 0s Vvotos
contrarios(vencidos). Os ministros do STF precisam chegar a argumentos comuns e a
consensos alicercados em balizas juridicas(Lopes, 2022) e ndo na mera agregacao de
opinides individuais.

Feitas essas reflexdes silogistico-juridicas, sabe-se que “extremistas” vém
anunciando o fracasso da racionalidade juridica e defendem o fechamento das instituicdes
democréticas de Direito, encarregadas de implementa-lo, como o caso do STF, STJ, TSE,
TST, entre outros.

E essa extremista polarizacdo que os leva a seguinte Idgica: se 0s juizes ndo estéo
em sintonia ideoldgica politicamente a seu grupo, € porque estdo alinhados ao outro
grupo. Nao ha uma terceira alternativa, uma posi¢éo juridica acima do jogo de interesses.

Precisa-se ser combatido esse ceticismo juridico. E verdade que a Suprema Corte
seus atos controvertidos, porém sdo passiveis de acerto, porque a mencionada instituicdo
juridica deve prevalecer incolume para que possa exercer a sua jurisdi¢do constitucional
de forma salutar. E verdade que mudangas desse tipo nfo ocorrem espontaneamente e de
forma efémera.

Para gerar uma nova cultura institucional, serdo necessarias reformas de pequena
escala para incentivar decisdes mais fundamentadas, além de criticas continuas da

comunidade juridica para fiscalizar seus erros.
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3.5.7 Da ratio decidendi e do obiter dictum

Ab initio, é salutar proceder a dicotomia entre ratio decidendi e obiter dictum.
Para Lenio Streck (2013), ratio decidendi se caracteriza “o enunciado juridico” e a partir
disso é dirimido o caso particular. Em esséncia, o Poder Judiciario se utiliza dela como
“regra juridica” para estabelecer a fundamentagdo e a resolucao da lide em questao.

A luz da Hermenéutica Juridica, entrementes, ndo é crivel levar em consideracio
essa “regra juridica” sozinha, desvinculada, logo ndo sera mais ratio decidendi, uma vez
que esta deve ser observada em conjunto e de forma estruturante com “a questao fatico-
juridica” que ela resolveu(Streck,2013). Além da “funcdo de colocar-se como fundamento
juridico a solucionar os casos no common law”, a ratio decidendi tem o encargo de
dificultar “arbitrariedades” nas demandas judiciais. (Streck, 2013. p.43)

Salomé&o Viana(20123 ) aduz que distinguir os obiter dicta da verdadeira razao
de decidir (ratio decidendi) é exercicio mental indispenséavel no estudo dos precedentes
judiciais, ja que os efeitos do precedente judicial sdo extraidos da razao de decidir, e
ndo de eventual obiter dictum.

Nesse prisma, sabe-se que 0s elementos que compdem o precedente tém a
serventia de, justamente, evidenciar a parte obrigatoria (ratio decidendi) da decisdo e o
que pode ser desconsiderado (obter dictum). “O enfoque sera no elemento ratio
decidendi, ou seja, a razdo de decidir, considerando que o significado de um precedente
se encontra na fundamentacdo da deciséo, ou seja, nas razGes que levaram a decisdo, que

ensejaram a fixacdo do dispositivo”.*°(Marinoni, 2014, p. 102).

O que transita em julgado é o dispositivo da sentenca ou do acérdao, assim é
entendimento do universo juridico. O magistrado apds analisar todos os autos do
processo, acolhendo ou rejeitando os pedidos, insere de forma fundamentada as parcelas
precedentes. Sabe-se que dispositivo significa a disposi¢do do magistrado sobre a matéria

litigiosa posta em juizo. Trata-se da Gltima parte da sentenca ou do acord&o. 6!

160 Como regra, 0 que transita em julgado é o dispositivo da sentenca ou do acérdao, assim é entendimento
do universo juridico. O magistrado ap6s analisar todos os autos do processo, acolhendo ou rejeitando os
pedidos, insere de forma bem fundamentada as parcelas precedentes. Sabe-se que dispositivo significa a
disposicdo do magistrado sobre a matéria litigiosa posta em juizo. Para compreensdo da expressdo transito
em julgado, é importante entender que o que transita por todas as instancias do Judiciario é o processo. Dai
0 porqué da expressao transito em julgado. Tanto a rejeicdo quanto o acolhimento dos pedidos transitam
em julgado, mesmo que a rejei¢do ndo conste na parte denominada de dispositivo. O §3° do art. 489do
atual CPC, de forma expressa estatui em sem comando legal que a deciséao judicial deve ser interpretada a
partir da conjugacao de todos os seus e em conformidade com o principio da boa-fe.

161 Art. Art. 489, do CPC. Séo elementos essenciais da sentenga: | - o relatdrio, que contera os nomes das
partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais


https://salomaoviana.jusbrasil.com.br/?_gl=1*1w0cv8k*_ga*ODAzMDkzMTgyLjE2NTQyNjM0Mjg.*_ga_QCSXBQ8XPZ*MTY4NTAyMjUwNi43Ny4xLjE2ODUwMjI4NjkuNjAuMC4w
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Tanto a rejeicdo quanto o acolhimento dos pedidos transitam em julgado, mesmo
que a rejeicdo ndo conste na parte denominada de dispositivo. Notadamente o 83° do art.
489 do atual CPC, de forma expressa estatui em sem comando legal que a decis&o judicial
deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos os seus e em conformidade com o
principio da boa-fe.

O emprego de precedente no caso especifico (concreto) ndo sera tarefa tdo facil,
haja vista que deve haver a interpretacdo do caso e de suas razdes para que se reconheca
a identidade do caso concreto ao precedente. E por isso caso ndo haja diferencas
substanciais, &€ mister o emprego da técnica da distingdo (distinguishing®?) , com o intuito
de caracterizar a ndo incidéncia do precedente e, por consectario, recusar a sua aplicacao,
entrementes, consoante os critérios do uso da referida técnica, o que demonstra respeito
aos precedentes.

Aduz Miguel Garcia Medina (2016, p. 1.234)

[...]deve ser observado “ora chamado de fundamentos determinantes,
ora de entendimento firmado, mas que por comodidade, reunimos sob
a expressao ratio decidendi, vem a ser os argumentos principais sem 0s
guais a decisdo ndo teria 0 mesmo resultado, ou seja, 0s argumentos que
podem ser considerados imprescindiveis.

Verifica-se, ainda, que em conformidade com o teor do preceptivo legal inserto
no art. 93, 1X, CF/88, e do o CPC de 2015, nos termos do art. 11 e do art. 489, § 1°, cujo
rol, quanto a obrigatoriedade da fundamentacdo das decisGes, verbi gratia, as hipoteses
em que ndo se considera fundamentada a decisdo, especialmente, no inciso VI: “deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento”.( De Paula, 2016, p. 75- 85)

Para a formacao da ratio decidendi € necessaria a analise dos elementos objetivos
da demanda, apresentados no relatorio da decisdo, logo, mister se faz proceder a analise
acerca da incidéncia da norma de direito em face dos fatos narrados. A ratio decidendi,
em sintese, consubstancia os pontos fulcrais que levaram um magistrado a decidir o caso

fatico daquele modo.

ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de
fato e de direito; 11l - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe
submeterem.

162 0 emprego da técnica do distinguishing pode ser aplicada por qualquer juiz ou magistrado (conselheiro
dos tribunais de contas municipais estaduais e da Unido), j& a técnica do overruling (superagéo) sé poderé
ser aplicada pelos tribunais do Poder Judiciario e pelos tribunais de contas.
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O obiter dictum, por sua vez, condiz “ao enunciado, interpretagao juridica, ou uma
argumentacdo ou fragmento de argumentacdo juridica” que fica claramente
compreendida na “decisdo judicial”, na qual “contetdo e presenga” sdo insignificantes
para a resolucdo final do pleito ( Streck, 2013. p.44).

E salutar e fundamental determinar os limites da diferenciacdo entre ratio
decidendi e obiter dicta “no sistema de stare decisis”, com a pretensdo de demonstrar o
“precedente juridico” que serd essencial para a resolu¢do de novas demandas. (Streck,
2013. p.44)

Além disso, hd questionamentos a luz da doutrina até mesmo para determinar “o
que é vinculante (binding element) dentro do precedente”. E nessa intelecgdo, acredita-se
que a maior dificuldade estd em proceder a dicotomia entre 0 que evidencia a ratio
decidendi de uma decisdo que é apenas obiter dicta. A ratio decidendi, por sua vez,
representa “a regra de direito utilizada como fundamento da questao fatica controvertida
(lide) ”. Na obiter dictum seu fundamento esta na soma de “afirmagdes ¢ argumentos
contidos na motivagdo da sentenga”, mas que nao representam “fundamentos juridicos”
da decisdo (Streck, 2013. p.45)

Entendem Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016. pp. 651-652) que ndo toda
deciséo judicial que tem a serventia de virar precedente e nem todo fundamento nele
exposto ¢ capaz de vincular. “O que vincula nas decisdes capazes de gerar precedentes”
sdo os fundamentos contidos “na sua justificacdo” que tem de ser analisados “a partir do
caso exposto no seu relatorio”.

Para os autores supracitados “a ratio decidendi constitui uma generalizacdo das
razdes adotadas como passos necessarios e suficientes” para dirimir uma lide ou resolver
“as questoes de um caso pelo juiz”.

E por consectario, na mesma direcdo, Lenio Streck afirma que, in verbis:

Assim, a ratio decidendi ndo equivale a “fundamenta¢do”, nem faria
parte do “raciocinio judiciario”. A fundamentacdo diz “respeito ao caso
especifico (concreto), enquanto a "ratio decidendi a unidade do
direito”. Mas apesar disso, “tanto a ratio como a fundamentac¢do”
seriam construidas com base no conteddo da justificagdo. (Streck,2013.
p.44)

3.5.8 A dicotomia entre distinguishing e overruling

O distinguishing é a pratica de nédo aplicar dado precedente vinculante por se
reconhecer que a situacdo sub judice (aquela que se esta julgando imediatamente) néo
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se encarta nos parametros de incidéncia do precedente. O distinguishing ¢ “uma técnica
de ndo aplicagdo do precedente”. Em razao de uma composi¢cdo de argumentos “de que a
ratio do precedente nido pode ser aplicada ao caso em julgamento” por existirem
elementos que evidenciam “circunstancias elementares” da ratio decidendi, que
impossibilitam “o reconhecimento da similaridade necessaria para aplicagdo do
precedente”. (Camilotti, 2018. p.111).

E salutar destacar que o distinguinshing “tende a ser uma revelagdo”, a partir da
parte ou do proprio magistrado, “da existéncia de diferengas do precedente em relagdo as
circunstancias faticas do caso analisado”.

Pode-se concluir que “a técnica de distingdo” ¢é util apenas para o fim de “néo
aplicar o precedente. Pode ser assim, quando de fato haja o afastamento do precedente”;
entrementes, existe diferenga na pratica, porque pode ocorrer também “aplicacdo com
distingd0”, o que faz com que a razao de decidir do precedente receba novas fronteiras de
aplicagao”. (Camilotti, 2018. p.113)

Para Lorena Miranda Santos Barreiros o distinguishing desempenha “papel
fundamental no resguardo do direito da parte ao acesso a ordem juridica justa”, uma vez
que diminui “os excessos da tendéncia universalizante que subjaz a aplicacdo
indiscriminada dos precedentes judiciais para a solugdo de casos concretos”, notadamente
“quando se esta diante de precedentes com forca vinculante ou dotados de substancial
carga persuasiva”( Barreiros, p.196-197)

Também é possivel ocorrer a superacdo (overruling) dos precedentes. E nesse

raciocinio, aduz Athur José Jacon Mathias preleciona que, ipsis litteris:

[...] é necessario que o precedente acompanhe “a dindmica social e
econdmica” e nao perca “atualidade” nem sua relevancia. “Por isso,
assim como as normas legislativas podem ser modificadas ou
revogadas, os precedentes ndo sdo intocaveis”. Destarte, “ha técnicas
de superacdo do precedente (overruling),” podendo tio somente ser
alterado “(transformation)” ou até “reescrito”, para apreender fatos que
poderiam ter sido “regidos”, ou ainda, “para excluir fatos por ele nao
requeridos”. Sendo assim, “a superagdo de um precedente (overruling)
constitui a resposta judicial ao desgaste de sua congruéncia social”.
(Matias, 2019. p.107)

A sistematica de provimentos ndo pode desconsiderar “a necessidade de
desenvolver o direito, cuja finalidade é manté-lo sempre fiel a necessidade de sua
congruéncia social e coeréncia sistémica”, e € nesse viés que impde a necessidade de

técnicas de superacdo dos precedentes.
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E possivel que a alteracdo do precedente ocorra para o futuro (prospective
overruling), sendo que essa modulagdo dos efeitos da alteragcdo encontra previsao no
artigo 927, 88 3° e 4°, do Codigo de Processo Civil, de forma a se resguardar os principios
da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia. (Mitidiero, 2015. p.338)

Jorge André de Carvalho Mendonca e Lacio Grassi de Gouveia sustentam que
que umas das dificuldades no que alude a “aplicagdo do stare decisis no Brasil”
“enquanto os representantes das partes transcrevem as ementas ou conclusdes de julgados
anteriores”, com a pretensao de obter “uma vinculagdo da decisdo a tais transcrigdes, 0s
magistrados fazem o mesmo com o intuito de justificar o acerto do seu ato processual”.

E no mesmo sentido, os aludidos autores asseveram que, in verbis :

Sendo assim, ¢ possivel verificar “ementas invocadas nas mais variadas
pecas juridicas — peticdes, pareceres, sentengas e acorddos — sem a
leitura “do inteiro teor da decisdo” de quem a esteja empregando,
“buscando saber se a ementa integra a jurisprudéncia consolidada do
tribunal e investigando os fundamentos juridicos essenciais que
justificaram a construcéo do precedente — ratio decidendi” (Mendonga;
Gouveia, 2016. p.335 )

Assevera Peixoto (2019. p.145-146) que “a cultura juridica brasileira ainda precisa
de um longo caminho de adaptagdo” a sistematica dos precedentes, de forma que a ma
utilizagdo pode criar “mais problemas do que solugdes”. Por isso, a inapropriada
aplicacdo da “teoria dos precedentes” poder-se-ia resultar num fracasso tendo em vista as
particularidades do sistema juridico brasileiro. (Peixoto, 2019. p.145-146)

Daniel Mitidiero ressalta que com fulcro no preceptivo legal inserto no 489, §1°,
do Cddigo de Processo Civil, os juizes devem “debater previamente a aplicacdo de um
precedente a um dado caso concreto”. Isso porque o juiz ndo ¢ livre para decidir, de acordo
com a sua consciéncia, haja vista ndo ter livre convencimento, pois deve proceder a uma
decisdo que se racionalmente justificada e fundamentada. E essa justificativa ndo deve
ser construida por meio “de argumentos morais, € sim, a partir das balizas sobre aquele
caso especifico (concreto).

A aplicacdo de forma equivocada do sistema de precedentes pode prejudicar todos
os fundamentos utilizados na construgdo da seguranca juridica. I1sso porque quando o
Congresso Nacional brasileiro positivou o acesso a justica, com todas as garantias do
devido processo legal, contraditorio e ampla defesa, evidentemente que ndo tinha em

perspectiva uma mera analise superficial das questdes judicializadas.
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Feitas essas consideracoes, ha, de fato, “uma intima relagdo entre a resisténcia
das cortes vinculadas a aderir a um precedente, a producdo em massa de distin¢oes
inconsistentes e a superacao parcial ou total do precedente.

3.5.9 Dicotomia entre fonte normativa e e norma juridica

Acerca da diferenca entre fonte normativa e norma juridica , ressalva-se que toda
fonte, mesmo que ndo seja escrita, € um texto, entrementes ao contrario nao € verdadeiro,
porque nem toda fonte é normativa.(GUBERT, 2017 )

A luz dessa premissa silogistico-juridica posta, argumenta Roberta Magalhaes
Gubert que , in verbis :

Por esta raz&o faz muito mais sentido denominar o ente , para o qual o
jurista se dirige em busca do sentido, de fonte normativa , ao invés do
texto. Por duas razdes. Primeiro , pela razado acima anunciada , mesmo
gue toda fonte normaiva seja um texto , nem todo texto é fonte
normativa . Segundo porque especialmente nos paises de tradicdo
romano-germanico , a nocdo de texto leva excessivamente a uma
idicacdo a ideia de lei , demasiado restrita , uma que a lei é apenas um
dos entres(fonte) a ser comprendido e aplicado como norma juridica no
Direito.(Gubert, 2017)

A lei, por sua vez, ou seja, 0 texto normativo ndo contém as normas juridicas, haja
vista ser frutos de uma endrenagem complexa de concretizagdo.(MULLER,1999, p.36) O
texto ndo se subscreve sem atribuicao de sentido que se faz apenas na concretude.(Streck,
2017,p. 279)

O sistema juridico civil law, pode-se conceituar como o0 modelo de justica
(ou ordenamento juridico) no qual a forma de aplicacdo das normas juridicas dar-se-a
pela interpretacdo das leis escritas. Com isso, vale aduzir, por ser de relevo, que nesse
sistema, a regra é que as normas sejam escritas e obedecam aos requisitos do ordenamento
juridico brasileiro a luz dos preceitos juridicos estatuidos na Lei de Introducdo as normas
do Direito Brasileiro (LINDB).

Ja os paises que adotam o sistema juridico common law tém Constituicdes e
algumas leis escritas, entrementes uma das caracteristicas desse sistema que o Direito ndo
seja escrito ou seja parcialmente escrito. E por essa razdo que é possivel haver normas
que sejam aplicadas sem que elas estejam escritas ou codificadas.

Na esséncia, a norma é produto da concretizagdo que atribui o sentido de

compreensdo da lei. Fredecich Miller evidencia que o carater hermenéutico de sua obra
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e, principalmente, Frederich Miiller estabelece a diferenca ontologica, embora nédo

proceda a diferenca de forma expressa do texto. Ipsis litteris:

Os distintos tipos da ordem juridica ndo podem ser genealizadas
n”a’norma juridica. Nao se pode derivar de tal abstcactum
consequéncias gue resistem a trefa da concretizagdo publica[...] Assim,
gue se evidenciou que o positimismo legalista ainda ndo superado pela
teoria e praxis refletidas , com sua subsungdo estritametne logica , e
com sua eliminacdo de fatos os elementos da ordem social néo-
reduzidos no texto da norma é tributario de uma funcédo que ndo pode
ser mantida na préatica .( Mller, pp.40-41)

Miiller traz a lume , de forma oportuna, outra reflexdo importante que diz respeito
as modificagOes as necessarias no que alude & Teoria do Direio impostas pela idelologia
da publicicizagdo ou constitucionaliza¢do do Direito, isto €, o deslocamento do foco do
Direito privado para o Direito Publico.

As normas constitucionais e todas as transformacfes que elas sofreram e
implicaram depois do advento da tese “For¢a Normativa da Constituigdo”(Mdller, 1999,
p.20 ) Isso porque toda a concepcdo de norma juridica foi forjada no século X1X periodo
no qual a atuacio do Direito estava voltada para a esfera do Direito privado. A época
havia o slogan: “Ontem, os cédigos! Hoje, as constitui¢des”. 63

No Direito, a diferenca ontoldgica ndo esta apenas entre o texto da lei e a norma
juridica, mas sim, entre toda e qualquer fonte normativa e a sua norma juridica. Sendo
assim, as normas juridicas nao sdo, exclusivamente, produto de atribuicdo de sentido do
texto de lei , mas decorrem de diferentes manifestacdes e fenbmenos (entes) , que sé

podem ser concluidos como normas juridicas.( Stein, 2000, p. 101)

163, Ontem, os cddigos! Hoje, as constituicdes! Com esta maxima extraida do discurso proferido por ocasido
do recebimento da medalha Teixeira de Freitas, do Instituto dos Advogados Brasileiros, em 1999, inaugura-
se mais uma merecida homenagem a Paulo Bonavides.
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4. DA OBRIGATORIEDADE DOSPRECEDENTES JUDICIAIS E SUPOSTA
INCOMPATIBILIDADE COM O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Consoante ja aduzido, a Emenda Constitucional n. 45, de 2004 veio a instituir a
denominada simula vinculante, com a insercio do art. 103-A!* a Constituicdo da
Republica. Além da disposigdo constitucional, por meio do artigo 103-A, as sumulas
vinculantes sdo regulamentadas através da Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, a
qual regulamentou o artigo 103-A da Carta Maior da RepuUblica brasileira, alem de outros
artigos do Codigo de Processo Civil vigente.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, por sua vez, foi revogado pela Lei n. 13.105,
de 2015, a qual deu vida ao Codigo de Processo Civil atual, e a partir da vigéncia desse
codigo o sistema de precedentes judiciais obrigatorios'® passou a vigorar no
ordenamento juridico brasileiro, com a finalidade de ver concretizada a ordem processual
segundo os ditames constitucionais. (Cambi; Fogaga, 2016. pp.335-360)

Atualmente, no Brasil, € possivel destacar que a vinculagdo de cunho
hermenéutico é procedida no sistema juridico brasileiro, em principio, pelos seguintes
institutos juridicos que foram incorporados, paulatinamente, a partir da Emenda
Constitucional n. 45, de 2004:

a) Sumula vinculante prevista no artigo 103-A da Constituicdo Federal,

b) Uniformizacéo de jurisprudéncia prevista no art. 926 do CPC,;

¢) Incidente de assuncéo de competéncia previsto no art. 947 do CPC e

d) Incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto nos arts. 976 a 987 do CPC.

164 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciério e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

8 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretaco e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao, revisdo ou cancelamento de simula
podera ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a
aplicar, caberad reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
a aplicacdo da simula, conforme o caso.

165 O termo precedentes judiciais foi empregado aqui no sentido amplo, consoante foi grafado no artigo
926, do CPC. Fala-se isso porque o autor desta pesquisa faz uma dicotomia entre precedentes judiciais e
simula com efeito vinculante.
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E possivel também destacar alguns pontos especificos do Codigo de Processo
Civil de 2015, que direcionam a vinculagao subjetiva das decisdes, como no art. 947 §3°,
revelador do efeito vinculativo da deciséo pacificadora da jurisprudéncia; e no art. 985-1
e Ilimpondo que a tese juridica adotada deve ser aplicada a todos os processos individuais
ou coletivos, inclusive aos casos futuros que versarem idéntica questdo, inclusive
aplicando-se o instituto da reclamacdo previsto no artigo 988 do mencionado codigo, caso
n&o aplicado pelos magistrados ou tribunais.( Pussi , 2022)

Para Pussi (2022) a consequéncia disso € engessamento hermenéutico e a
vinculagdo subjetiva do magistrado brasileiro, caso esses institutos vinculativos sejam
aplicados de modo autdmato, mitigando-se o convencimento motivado dos magistrados
e as clausulas pétreas (os preceptivos normativos do devido processo legal).

Georges Abboud (2022) , entrementes, aduz que o precedente judicial dinamiza o
sistema juridico ndo o engessa, isso porque ao proceder a interpretacdo do precedente
deve-se levar em consideragdo a totalidade do ordenamento juridico e “toda a valoragdo
e a fundamentacdo que dao base para tal, dessa forma sempre que ele for a base de uma
nova decisdo seu conteudo ¢ passivel de um ajuste jurisprudencial”.

Nesse rumo de raciocinio pondera Keith Eddey que:

[...] the main advantages of the doctrine are that it leads to consistency
in the application and development of the principles in each branch of
the law, and by virtue of this characteristic it enables lawyers to
forecast with reasonable certainty what the attitude of the courts is
likely to be to a given set of facts. The system is flexible in that it can
find an answer to any legal problem, and it is essentially practical in
that the courts are perpetually dealing with actual circumstances.
(Eddey, 1982. p.129 ) 16

De acordo com o entendimento de Eduardo Sodero (2004,p. 227-228), todo
magistrado ao prolatar uma deciséo, cuja matéria tenha sido decidida em sentencas
pretéritas, deve submeter os precedentes judiciais de fundamentacgdo racional e decidir
de forma independente, segundo sua convicgdo motivada e formada na exegese e
hermenéutica proferidas, levando-se em conta o ordenamento juridico, logo o juiz ndo

deve aceitar cegamente 0s precedentes, tampouco as simulas vinculantes.

166 Traducéo livre do autor: As principais vantagens da doutrina sdo que ela leva a consisténcia na aplicagio
e desenvolvimento dos principios em cada ramo do direito e, em virtude dessa caracteristica, permite que
os advogados prevejam com razoavel certeza qual sera a atitude dos tribunais corresponde a um
determinado conjunto de fatos. O sistema é flexivel na medida em que pode encontrar uma resposta para
qualquer problema juridico e é essencialmente pratico na medida em que os tribunais lidam perpetuamente
com as circunstancias reais.
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4.1 Os precedentes judiciais, insertos nos artigos 926 e 927 do CPC violam o0 modelo
constitucional de Direito Processual

Antes de se deter na questdo em apreco, é necessario analisar o que significa
“precedente”. O precedente é constituido pelas razdes que determinam o resultado das
decisOes, ou seja, a ratio decidendi. Em sintese, “0s precedentes judiciais determinam que
nas resolucdes de questdes juridicas analogas as ja decididas de modo unissono, deve-se
aproveitar a norma emanada pelo precedente ao novo caso como fundamento de
decidir”.(Nogueira,2022)

Sustenta, por sua vez, Céassio Scarpinela Bueno que, in verbis:

[...] os precedentes serdo aquelas decisbes que, originarias dos
julgamentos de casos concretos, [...] querem ser aplicadas também em
casos futuros quando seu substrato fatico e juridico autorizar. Séo
precedentes ndo porque vieram de paises de common law, e sim porque
foram julgados com antecedéncia a outros casos — quica antes de haver
dispersdo de entendimento sobre dada questdo juridica pelos diversos
Tribunais que compdem a organizacdo judiciaria brasileira — e, de
acordo com o caput do art. 927 [do NCPC], € desejavel que aquilo que

expressam seja observado em casos que serdo julgados posteriormente.
(Bueno, 2016. p. 595)

Os precedentes séo as razdes que os tribunais judiciais e ndo judiciais (os tribunais
de justica e os tribunais de contas, respectivamente, por exemplo) empregam para
proceder a solucdo da questdo posta e justifica-las. “Sucede que, quando nenhum dos
fundamentos é sustentado pela maioria do colegiado, simplesmente ndo ha ratio
decidendi ou precedente.”(Marinoni, 2022)

Percebe-se que é dos precedentes que se extrai um comando intelectivo e
interpretativo que tem a serventia de orientar os demais julgados posteriores e de tribunais
e juizes inferiores.

O mencionado art. 926, CPC dispde que “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Dai se compreende, a primeira
vista, que uma vez estabilizada a jurisprudéncia ou firmados os precedentes, devem o0s
tribunais observa-los, salvo quando presentes razdes que justifiquem a sua revisdo. E
nesse contexto que se insere o dever de observancia do precedente, conforme estatui o
comando legal inserto no art. 927, 111 e V do CPC.

Postas essas premissas, 0s precedentes sdo uma fonte de Direito. Por consectario
I6gico, o juiz ndo tem apenas a funcéo de declarar a vontade da lei, nessa perspectiva, ele

assume uma funcéo de controle de constitucionalidade dela e dos atos normativos. Pontua
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Didier Jr (2014) que se “deve deixar de lado a opinido de que o Poder Judiciario s6 exerce
a funcdo de legislador negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento
juridico diante do caso concreto”.

Com todo respeito ao escolio do processualista Fredie Didier, o constituinte
originario ndo atribuiu aos magistrados a funcdo de legislador positivo, pois afirmar isso
causa espanto porque ndo ha sustentacdo plausivel e jurigeno, levando-se em
consideragdo os preceitos normativos insertos na Constitui¢do da Republica.

Por 6bvio ndo se ignora que a norma geral do caso concreto € a interpretacéo
feita pelo magistrado do Direito positivo. A atividade criadora a partir da norma posta ao
caso concreto esta na fundamentacdo das decisdes e se configura como aquilo que se
chama de precedente judicial, que é exatamente essa norma geral criada a partir do caso
concreto.

Assevera Eros Roberto Grau que, ipsis litterim

Os juizes aplicam o Direito, ndo fazem justica! Vamos a Faculdade de
Direito aprender Direito, ndo a justica. Esta, repito, é 14 em cima.
Apenas na afirmacdo da legalidade e do Direito positivo a sociedade
encontrara seguranca e os humildes, prote¢do e garantia de seus direitos
de defesa. (Grau, 2022)

Como é cedico, hd uma diferenca substancial entre justica e Direito, lex e jus. Os
magistrados procedem a aplicacéo do Direito, logo ndo fazem justica. O que caracteriza
o Direito moderno como ciéncia social aplicada é a objetividade da lei, a €tica da
legalidade. Os magistrados interpretam e aplicam a Constituicdo e as leis, ndo fazem
justica, pois ao fazer uma hermenéutica perfunctéria na Constituicdo da Republica,
notadamente nos art. 93, 94 e 96 percebe-se que ha uma predilecdo de aplicacdo do Direito
legislado ao caso especifico.

Com vistas a uniformizacédo das decisdes, o Codigo de Processo Civil previu, nos
seus artigos 926(1%) a 928, e outros que tém pertinéncia tematica, a obrigacdo dos juizes
e tribunais “observarem” os precedentes. Frise-se: “observarem” e ndo “obedecerem”.

A polémica dos precedentes gravita em torno do seu carater vinculante e
generalizado, essa leitura é extraida dos preceptivos legais insertos no artigo 927 do CPC,

questiona-se sendo estaria violando a topografia constitucional adotada expressamente

167 Art. 926, CPC. “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente. § 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados
de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”.
(Grifou-se)
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pelo mencionado Cédigo de Ritos. Nelson Nery Junior (2022) defende que “apenas o
Supremo Tribunal Federal esté autorizado constitucionalmente a emitir decisao de carater
vinculante, que, no caso, sdo as suas simulas vinculantes”.

Pontuam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery(2018) que a
Emenda Constitucional n. 45, de 2004 acrescentou 0 82° ao artigo 102 da Constituigdo
Federal'®®e atribuiu o carater vinculante as decisdes colegiadas da Suprema Corte
brasileira quando do julgamento das agdes diretas de inconstitucionalidade e das agdes
declaratorias de constitucionalidade. Aliés, a citada emenda também incluiu na Carta
Magna o artigo 103-A, que trata das sumulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal
Federal. (Nery Junior, 2022 )

Alegam os aludidos autores que a citada emenda constitucional garantiu um
respaldo juridico-constitucional para o legislador ordinario introduzir no Cddigo de
Processo Civil os incisos | e 11 do artigo 927 do CPC. Entretanto, os incisos IlI, IV e V
ndo encontram previsao expressa na Constituicdo Federal , motivo esse que leva alguns
doutrinadores, notadamente constitucionalistas questionarem a constitucionalidade de
tais dispositivos legais , ja que, em tese, o teor dos incisos somente poderia ser tratado
pela Carta Maior. Assunto esse que serd analisando de forma minudente em um tépico
especifico.

Os mencionados autores ainda pontuam que as normas juridicas
infraconstitucionais ndo tém o conddo estatuir poderes para que outros tribunais de justica
ndo podem proceder a decisdes de natureza vinculante, haja vista que nessas condicdes,
o Poder Judiciario estaria exercendo uma funcéo atipica de legislador, o que sé é possivel
se houver autorizacao constitucional, 0 que em esséncia, acredita-se que ndo existe.

Por fim, aduz 0 mesmo autor que seria um paradoxo porque, para a Suprema
Corte brasileira proceder a edigdo uma sumula de carater vinculante, “deve obedecer a
varios requisitos, ja no que alude aos precedentes judiciais vinculantes, em sintese*
bastaria uma mera jurisprudéncia interna do tribunal e os juizes estariam obrigados a
respeitd-la como se lei fosse, ”’( Nery Junior, 2022).

Nessa mesma inteleccdo, Cassio Scarpinella Bueno (2016. p.595) entende que

também que decisdo jurisdicional com caréater vinculante no sistema juridico brasileiro

168 Art. 102, § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes
diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004) (Vide ADIN 3392).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADI&documento=&s1=3392&processo=3392
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depende de prévia autorizacao constitucional, consoante ocorreu dando da EC n. 45, de

2004 - e, por consequéncia, “estd fora da esfera de disponibilidade do legislador

infraconstitucional”.

Céssio Scarpinella Bueno ainda argumenta que

[...] mesmo que descarte o seu efeito vinculante fora dos casos previstos
na CF, isto é, para além das decisdes proferidas pelo STF no controle
concentrado de constitucionalidade (art. 102, § 2°, da CF) e de suas
sumulas vinculantes (art. 103-A da CF), ndo vejo razdo para
desconsiderar a sua forca persuasiva e a necessidade de ser estabelecida
verdadeira politica publica para implementar maior racionalizacéo nas
decisGes e na observancia das decisdes dos Tribunais brasileiro.
(Bueno,2016, p. 596)

Em sentido contrério, vé-se o entendimento de Marinoni (2022) que aduz “[...]
o CPC também afirma (art.927), sem qualquer constrangimento, as espécies de
“pronunciamentos” que devem ser observados pelos juizes e tribunais, misturando
decisdo, coisa julgada, simula vinculante®® e precedente como se fossem a mesma coisa.

Acredita-se que ndo cabe a lei dispor quais sdo as decisdes das Cortes Supremas
que possuem eficacia obrigatdria. Cassio Scarpinella Bueno (2016) sustenta que “as
Cortes Supremas definem o sentido da lei federal e da Constituicdo, agregando sentido a
ordem juridica, e apenas por isso 0s seus precedentes devem ser obrigatoriamente
respeitados pelos juizes e tribunais”. ( Marinoni, 2022 )

E necessaria prévia autorizacido da Constituicio para que um tribunal emita
precedentes com efeito vinculante, desde que ndo conflite com os preceitos juridicos
constitucionais, porque se uma Emenda Constitucional trouxer normas juridicas que
mitiguem clausulas pétreas, como exemplo, sera, sim, passivel de controle de
constitucionalidade (concentrado) junto ao Supremo Tribunal Federal.

Como bem prelecionado por Marinoni (2016), para que isso vincule os demais
tribunais que ndo tenham proferido decisdo no caso em julgamento, é mister que esteja
previamente autorizado pela Lei Maior brasileira, consoante ponderaram Nelson Nery e
Caéssio Scarpinella, ou seja, nas hipoteses de controle de constitucionalidade (art. 102, 8

2° da CF/88) e de suas sumulas vinculantes (art. 103-A da CF/88).

169 Evandro Lins e Silva ensina que "para os ndo iniciados, para o plblico em geral, diremos: Stimula foi
a expressdo de que se valeu Victor Nunes Leal, nos idos de 1963, para definir, em pequenos enunciados, o
que o Supremo Tribunal Federal, onde era um dos seus maiores ministros, vinha decidindo de modo
reiterado acerca de temas que se repetiam amiudadamente em seus julgamentos. Era uma medida, de
natureza regimental, que se destinava, primordialmente, a descongestionar os trabalhos do tribunal,
simplificando e tornando mais célere a acdo de seus juizes. (Matéria "Crime de hermenéutica e simula
vinculante" na Revista Consulex n. 5 de 31/5/1997).
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Do contrério, aquele ato normativo deve funcionar tdo somente como um norte
a ser seguindo pelos demais tribunais, entrementes sem a obrigatoriedade da vinculacéo.
E indubitavel que o Poder judiciario, ao proceder & sua jurisprudéncia com efeito
vinculante, estaria exercendo uma funcéo atipica do Poder Legislativo, o que, em
principio, s6 é possivel com autorizagdo constitucional, respeitadas as balizas
estabelecidas na Constituicdo da Republica, leia-se, as clausulas pétreas.

Por outro lado, afirma Luiz Guilherme Marioni (2016) que o CPC ao determinar
no caput artigo 927 que “os juizes e tribunais observarao” os precedentes, o qual explicita
em seus incisos que esta na busca de oferecer aos jurisdicionados maior previsibilidade,
integridade e seguranca juridica, e tém esses preceitos juridicos a teleologia de tratar os
atores processuais de forma isonébmica e equanime, o problema é a forma como vem

sendo aplicada por muitos juizes ou tribunais.

4.2 Dos argumentos doutrindrios pela inconstitucionalidade dos precedentes
judiciais

Consoante ja aduzido em linhas precedentes, ha um equivoco dos profissionais do
Direito brasileiro em confundir o termo jurisprudéncia com o termo precedente. Isso leva
muitos magistrados deixarem de proceder ao estudo do sistema do common law para
entenderem o stare decisis e se voltam Unica e exclusivamente para a aplicagdo de normas
e ementas dos precedentes, consoante exposto em linhas volvidas, pois a analise dos
precedentes € muito mais complexa do que afirmam muitos pensadores do Direito, porque
de forma alguma se assemelham as simulas vinculantes e aos recursos repetitivos.

Para muitos juristas, o sistema de precedentes no Brasil é, na realidade, uma
ficcdo. Na esséncia, ha um conjunto de provimentos vinculantes; nada mais que isso. Vé-
se, hodiernamente, em qualquer site de busca que os tribunais de justica proferem
decisbes totalmente antagdnicas acerca do mesmo assunto. Isso ocorre quica,
principalmente, pela falta de conhecimento de como se implantar os precedentes num
Estado que optou pelo civil law, é caso do Brasil.

Antes de qualquer predilecéo, pensadores do Direito devem levar em consideracdo
que nessa seara o primordial é a qualidade da fundamentagdo das decisbes com

integridade e coeréncia. Para Ronald Dworkin (1991), coeréncia e integridade séo
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elementos que formam a igualdade, assunto esse que ja foi analisado no capitulo anterior
desta pesquisa.

Em sintese, a integridade tem como objetivo argumentos de forma integrada ao
Direito, em uma efetiva perspectiva de ajuste de substancia, porque os magistrados néo
estdo autorizados a julgar a partir de ementas e julgados de modo autdmato, sem preceitos
hermenéuticos.

Segundo Ronald Dworkin(1991),“os efeitos magicos de produgdo em série e veloz
contracenam com 0 descompromisso, a auséncia de responsabilidade do sujeito que
assina”.(Magro,2022)"°Na dtica de Luiz Guilherme Marinoni (2017),isso acontece
porque o modelo arquitetado de julgamento das supremas cortes ainda € o das cortes de
correcdo, cujo interesse almejado é apenas resultado ou a parte dispositiva da decisdo.

Esse problema, inclusive, evidencia a necessidade de o julgamento colegiado ser
conformado em direcdo de uma nova realidade.(Marinoni, 2015.p.14-17) 1’2 Ou seja, vé-
se que 0 modelo atual de deliberacéo no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal
de Justica impossibilita a recepcéo stare decisis. Pode-se afirmar que a maioria das
decises proferidas pelo STF e pelo STJ, lamentavelmente ndo possuem eficécia perante
os tribunais locais e 0s juizes de primeiro grau.

E dever do STJ quanto do STF sempre reunir seus ministros em cada julgamento,
com a finalidade de estabelecer discussdo acerca da uniformizacdo da jurisprudéncia
patria, e todos os votos devem ter como foco 0s mesmos motivos determinantes, ou ainda,
devem seguir, o que Dworkin sugere de “romance em cadeia”.

Na Suprema Corte Norte-Americana, por exemplo, prolata-se um Unico voto,
embora o sistema juridico adotado naquele pais seja 0 common law, acredita-se que 0

ideal seria um Unico voto a ser prolatado pelos ministros do Supremo Tribunal Federal-,

170 Como referéncia, vale destacar o estudo de pesquisadores da Escola de Direito da Fundagdo Getllio
Vargas (FGV), que utilizou como base dados do projeto Supremo em NUmeros. O levantamento analisou
cerca de 120 mil decisGes monocraticas de 2011 a 2013. Ao final, foi demonstrado que os ministros do STF
recorrem a técnica do “copia e cola” em um a cada trés de suas decisdes individuais. MAGRO, Maira.
Estudo aponta textos idénticos em decisdes do STF. Valor, Brasilia, 12 fev. 2016. Disponivel em: Acesso
em: 30, jun. 2022.

171 Cabe as cortes (STF e STJ, principalmente) definir qual é o sentido do direito, fazendo acrescer
contelldo a obra vinculante”, como regra, as cortes supremas devem desenvolver o direito e definir
normas que vao reger a sociedade.

172 As Cortes Supremas, na generalidade dos sistemas de civil law, foram concebidas para corrigir — seja
mediante cassacdo ou revisao — a interpretacdo da lei”. MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas
cortes supremas: precedente e decisdo do recurso diante do novo CPC. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 14-17.
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ainda que ndo exista consenso -, contudo desde que haja entendimento da maioria,
conforme o quérum previsto no Direito legislado.(Zobell, 1959) 173

Ademais, o relatorio das sentengas ou dos acordaos deve ser 0 mais completo
possivel tecnicamente, haja vista ser por meio dele que a sociedade verifica a situacao
fatica em discusséo.

Vale trazer a colacdo que as consideragdes do ministro Gilmar Mendes no
julgamento da proposta de simula vinculante n. 57, ocasido em que foi a publicacdo de
tese de repercussdo geral:

Por mais que a gente possa dizer ‘ah, o fundamento determinante, a
ratio decidendi deve vincular’, mas nds temos essa dificuldade. Quer
dizer, de fato, o que é fundamento determinante? Especialmente diante
da nossa técnica de julgamentos de votos autbnomos.(Bogossian,2017)

Em esséncia o “romance em cadeia” — nas palavras de Ronald Dworkin, in verbis

[...Jonde cada magistrado deve proceder como se estivesse escrevendo
0 capitulo de um romance, devendo para tanto partir do capitulo
anterior, para poder avancar — cada novo juiz deve ler tudo o que outros
juizes escreveram no passado, ndo s6 para descobrir o que disseram,
mas também para chegar a uma opinido sobre o que os juizes fizeram
coletivamente. Além disso, as novas decisdes, assim como o romance
em cadeia, devem ser construidas com base em principios e ndo em
politicas. (Dworkin, 2010. p.287)

Verifica-se que o Poder Judiciario péatrio continua sendo alvo de criticas em
funcdo da falta de previsibilidade, e uma possivel solucdo, quica fosse a adaptacdo de um
sistema misto unificando o civil law a verdadeira teoria dos precedentes.

A fundamentalidade dos precedentes para a unidade, seguranca juridica e o

“desenvolvimento do Direito, a clareza, a generalidade, a promoc¢ao da igualdade

173 Nos primeiros anos de funcionamento (entre os anos de 1793 e 1800), seguindo o costume judicial
inglés, a Suprema Corte norte-americana anunciava suas decisdes através das seriatim opinions de seus
membros. Cada Justice pronunciava seu voto individualmente e o conjunto de todas as opinides expostas
‘em série’ era assim apresentado ao publico. Quando John Marshall se tornou Chief Justice, a Corte passou
a adotar a pratica de anunciar seus julgamentos em uma single opinion, que dessa forma passava a
representar a opinido expressada pela maioria de seus membros. A partir de 1801, os Justices deixaram
paulatinamente o costume de proclamar individualmente seus votos e passaram a estar mais comprometidos
com a representacdo da unidade institucional da Corte, através da construgdo colegiada de uma Unica
deciséo, a opinion of the Court, dotada de uma Unica ratio decidendi. A redagdo seria entdo incumbida ao
Chief Justice, que no caso era Marshall, mas o texto deveria expressar, em vez de sua posi¢ao pessoal, a
opinido do colegiado de juizes, o qual teria que falar em uma s6 voz (speak in one voice). Essa inovacdo na
pratica deliberativa dos Justices demonstrou-se crucial para a afirmagdo da Suprema Corte como unidade
institucional em face dos demais Poderes, num contexto politico conturbado que marcou os primérdios da
republica norte-americana, e foi reconhecida posteriormente como um dos grandes feitos da histérica
carreira de Marshall. Cf. ZOBELL, Karl M. Division of Opinion in the Supreme Court: a history of judicial
disintegration. In: Cornell Law Quaterly Review, v. 44, p. 186-214, 1959.
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substancial, o fortalecimento institucional, a limitacdo do poder do Estado, a
previsibilidade, a racionalidade econdmica e o respeito ao Direito”.(Marinoni, 2016)

Parte da doutrina considera o rol de precedentes obrigatorios existente no art. 927
inconstitucional, “desde que ndo haja previsdo semelhante na Constitui¢io”."*O
magistrado ndo seria nem boca da lei e nem boca dos tribunais, e sim mero a aplicar, de
forma coercitiva da simula com efeito vinculante e o resultado da procedéncia da ADIn
a0 caso concreto (art. 102, 82° e art. 103-A, ambos da Constituicdo da Republica).

Nas demais situacdes no que alude a espécie versada aplicariam os preceitos
abstratos e gerais (leis, no sentido lato sensu) constantes da sumula simples dos tribunais,
orientacOes do plenario ou do 6rgéo especial do TRF e TJ, justificando a aplicagéo ou ndo
do dispositivo oriundo do tribunal”. (Nery JR. 2016, p.370).

E ametddico e insustentavel por meio de lei ordinéria, impor a vinculagdo de
“preceitos abstratos e gerais, com caracteristica de lei”, com aptiddo para obrigar a
sociedade em geral. O STF e o STJ apenas sdo aptos a decidir caso concreto e nédo
poderiam legislar.

O 6nus argumentativo é mais avolumado quando se trata do intérprete-juiz, que,
ao proceder a decisdo, jamais podera seguir uma opinido estritamente pessoal,
entrementes deve respeitar as regras da tradicdo como fator de estabilidade do Direito, 0
que demonstrard uma decisdo com carater intersubjetivo. Como é cedico, a motivacao da
decisdo guarda relagdo direta e estreita com atos ndo arbitrarios. “Nao basta que a decisao
seja equitativa e aceitavel, mas também deve estar de acordo com o Direito em vigor”.
(Perelman, 2004, p. 222-223).

Nesse mesmo raciocinio, assevera Chaim Perelman que, in verbis:

A construcdo do que é direito envolve uma dupla exigéncia: sistematica,
na elaboracdo de uma ordem juridica coerente e; ainda, pragmatica, ja
gue busca decisGes aceitaveis pelo meio e, portanto, razoaveis,
envolvendo um conceito de adesdo e ndo de verdade (Perelman, 2004,
p. 238).

174 Nesse sentido, sem maiores consideragdes: BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual
civil. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016, versao digital, capitulo 16, tépico 2.1. De acordo com Cruz e Tucci,
haveria “inconstitucionalidade da regra, visto que a Constitui¢do Federal, como acima referido, reserva
efeito vinculante apenas e tdo somente as sumulas fixadas pelo Supremo, mediante devido processo e,
ainda, aos julgados originados do controle concentrado de constitucionalidade”. (CRUZ E TUCCI, José
Rogério. O regime do precedente judicial no novo CPC. MACEDO, Lucas Buril de; ATAIDE JR.,
Jaldemiro Rodrigues; DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da (coords.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 454). Também com esse raciocinio: ASSIS, Araken de. Dos assentos aos
precedentes e sua inconstitucionalidade. LUCON, Paulo Henrique dos Santos; OLIVEIRA, Pedro Miranda
de (coords). Panorama atual do novo CPC. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017.
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O caput do art. 927 do CPC afirma que “Os juizes ¢ os tribunais observarao”, ao
iniciar o rol dos precedentes que devem ser seguidos.}”Trata-se do primeiro problema a
ser debatido, pois todos os outros dependem da forma de percepcao do seu significado,
afinal, se se tratar de mera persuasdo, ndo havera sequer a necessidade de discussdo acerca
da constitucionalidade ou ndo dos precedentes supostamente obrigatérios, mencionados
no referido texto normativo.

O caput do art. 927, do CPC vigente, estatui que “os juizes e os tribunais
observardo”, ao iniciar o elenco dos precedentes que devem ser seguidos. Trata-se do
primeiro problema a ser debatido, pois todos os outros dependem da forma de percepcao
do seu significado, afinal, se se tratar de mera persuasdo, ndo havera sequer a necessidade
de discussdo acerca da constitucionalidade ou ndo dos precedentes supostamente
obrigatdrios, mencionados no referido texto normativo.

A listagem proposta pelo art. 927, do CPC/2015, de forca vinculante, repita-se,
traz-se a lume por reforco remissivo, € a seguinte: a) as decisdes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade, b) os enunciados de simula vinculante, c) os
acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; d) os
enunciados das simulas do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria
infraconstitucional; €) a orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem
vinculados.

Alexandre Freitas Camara (2016, p.1.324), o preceito normativo de cunho
linguistico-gramatical do caput do art. 927: “observardo” institui apenas um dever de
levar em consideracgdo os precedentes, requerendo outra norma que a ele atribua eficacia
vinculante.

E continua o autor ao afirmar que, in verbis :

[...] é vinculante pelo comando do art. 102, §2°, da CR, o “b” pelo art.
103-A, da CF, o incidente de assuncdo de competéncia, pelo art. 947,

175 O art. 926 do Novo CPC trata, entdo, da uniformizacgéo de jurisprudéncia. E reflete, desse modo, uma
tendéncia do Novo Codigo de Processo Civil de dar maior destaque a atividade judiciaria, através da
menc&o ndo apenas a jurisprudéncia, mas também aos precedentes. O art. 489, Novo CPC, em seu paragrafo
1°, assim, dispGe que qualquer deciséo judicial ndo sera fundamentada se deixar de seguir enunciado de
simula, jurisprudéncia ou precedentes invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superagdo do entendimento. O art. 927, Novo CPC, entdo, apresenta um rol de
observancia aos juizes e tribunais, os quais devem seguir, inclusive, seus proprios precedentes. Desse modo,
as novas decisfes deverdo estar adequadas e em consonancia com o ordenamento juridico através da
observacao dos incisos do artigo, cujas decisfes sdo vinculantes aos drgaos jurisdicionais a eles submetidos
(Enunciado 170, FPPC). No entanto, é importante ressaltar que nem toda decisdo forma precedente
vinculante.


https://www.sajadv.com.br/novo-cpc/art-489-a-495-do-novo-cpc/
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83° do CPC, o IRDR (incidente de resolucdo de demandas repetitivas),
pelo art. 985, | e Il, do CPC e o0s recursos especial e extraordinario
repetitivos, pelo art. 1.040, do CPC. (Camara, 2015, p. 434-435)

As demais hipoGteses normativas mencionadas no aludido artigo seriam meramente
persuasivas (Camara,2015, p.434-435). Nessa mesma inteleccao é a conclusao proferida
por José Miguel Garcia Medina (2016, p.1.324), mas com o foco para o cabimento de
Reclamagéo como instrumento apto a gerar uma vinculagdo formal. Assim, os casos dos
incisos 1V e V do art. 927 do CPC seriam apenas persuasivos por ndo ser cabivel a
Reclamacdo, muito embora ndo possam ser ignorados por forca do art. 489, §1°, VI, CPC,
que exige a devida fundamentacdo para a ndo aplicacdo do precedente. (Medina, 2015, p.
434-435)

Para, além do proprio termo em apreco, haveria a criagdo de um sistema
completamente contraditorio, tendo em vista que seria possivel admitir que um
precedente que provém de um IRDR (incidente de resolucio de demandas repetitivas)*’®
de um tribunal de justica seria vinculante, enquanto um precedente que provém do
tribunal pleno do STF sobre matéria constitucional seria meramente persuasivo. “Nao ha
qualquer necessidade de outros comandos normativos para que quaisquer dos casos
mencionados no art. 927 tenham eficacia vinculante”. (Peixoto, 2022 )

Vale lembrar que o préprio Supremo Tribunal Federal j& reconhecia, antes do
advento do atual CPC, que os precedentes cuja origem era de recursos extraordinarios
com repercussao geral eram vinculantes.

Aduz Ravi Peixoto (2022) que na vigéncia do CPC de 2015, que deu origem e
vida aos precedentes, seria um contrassenso a interpretacdo restritiva da vinculagdo do
art. 927, que implicaria até a retirada da eficacia vinculante ja apontada pelo STF no
periodo do CPC/1973”.

Postas essas reflexdes silogisticas, entende-se, com permissa venia, que quando o
art. 927 do mencionado diploma legal utiliza o termo “observardo”, que se estaria
considerando esses preceptivos normativos como abstratos e de carater geral, ou seja,

com as mesmas caracteristicas da lei. Isso significaria conceder poder aos tribunais de

176 0 Novo CPC trouxe varias mudangas ao Direito brasileiro. Entre mudangas introduzidas pelo Novo
Cddigo de Processo Civil esta o chamado Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas ou IRDR, que
visa, entdo, a uniformizacdo de decisdes em lides semelhantes. Contudo, como se verd, a interpretacdo
acerca do instituto ndo é pacifica. Em torno dele, estd a polémica de sua constitucionalidade, tendo em vista
gue passa a atuar, na pratica, como norma aplicavel a demandas parecidas. ( BASTOS, Athena, 2022).


https://blog.sajadv.com.br/author/athena-bastos/
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legislar, 0 que apenas poderia ser realizado por meio de emenda constitucional, por
consectario 16gico os incisos 11, 1V e V do art. 927 sdo inconstitucionais.

Nessa intelecgdo, pontuam Nelson Nery JR., e Rosa Maria de Andrade Nery que
tais precedentes teriam natureza somente persuasiva. Ou seja, seriam observados apenas
pelo seu contetdo formal e ndo por sua autoridade. (Nery JR.,2022) E continuam 0s
autores alhures citados que mesmo que se tente demonstrar que a obrigatoriedade dos
precedentes previstos na legislagdo infraconstitucional seria dirigida apenas ao Poder
Judiciério.

Prelecionam Georges Abboud; Lenio Luiz Streck (2022) que isso ndo ocorreria
com o IRDR, haja vista que “os preceitos normativos insertos no art. 985, §2° do CPC
exigiriam que, nas hipoteses em que o incidente seja relacionado a prestacéo de servico
concedido, caberia ao 0rgdo, ente ou agéncia reguladora competente fiscalizar a efetiva
aplicagdo da tese por parte dos sujeitos a regulacao”.

Acredita-se que insercdo dos dispositivos alhures citados que estatuem
obrigatoriedade na legislagdo infraconstitucional viola a independéncia funcional dos
magistrados e a separacao funcional de poderes.

Entende-se que os magistrados sdo livres para decidir (convencimento motivado)
sem qualquer vinculacdo por meio dos precedentes, desde que de acordo com as leis em
sentido amplo e em obediéncia a Constituicdo da Republica, apenas seguindo o0s
precedentes dos tribunais superiores nos casos em que concordem com o seu conteddo
meritorio.

A redacdo dada ao art. 103-A da Constituicdo da Republica, com o advento da
Emenda Constitucional n. 45, de dezembro de 2004, de forma expressa, ja determinou
gue somente a matéria constitucional poderia ser objeto de suimula vinculante. Em 19 de
dezembro de 2006, por sua vez, foi publicada a Lei n. 11.417, com o fito de regulamentar
o aludido art. 103-A da Constricao da Republica, e alterou a Lei n. 9.784, de 29 de janeiro
de 1999, a qual regulamenta o processo administrativo, no &mbito da Administragéo
Publica Federal. A aludida Lei n. 11.417, no artigo 2°, abaixo transcrito, também institui
gue a simula vinculante vai ter em seu conteudo apenas matéria constitucional. Tal fato
se justifica, haja vista ser essa matéria que é necessaria uma maior estabilidade da
jurisprudéncia.( Vasconcelos, 2022 )

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacao, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
editar enunciado de simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, tera efeito em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e
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a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
prevista nesta Lei.(BRASIL, CF/88)

Vale aduzir que pelo fato de a simula vinculante tratar de matéria estritamente
constitucional, pronunciou-se Carmen Lucia Antunes Rocha, Ministra do Supremo
Tribunal Federal, antes de ser Ministra do STF, da seguinte forma, in verbis :

Essa qualificagdo da simula ndo a dotaria apenas de “forga de lei”, aqui
tomada em sentido formal, a dizer, ato emanado do Poder Legislativo
segundo processo proprio definido constitucionalmente, mas de “forca
de constituicdo”, pois a matéria a ser o seu objeto pelo Supremo
Tribunal Federal seria, exatamente, a Lei Magna. (Lucia, apud.
Vasconcelos )

Aduz Daniel Favaretto Barbosa (2006, p.96) no que alude a circunstancia de a
sumula “vinculante” ter como objeto somente matéria constitucional, “vale ressaltar
primeiramente que é levantada uma inconstitucionalidade formal quanto a esta”.

Tal afirmacdo merece uma explicacdo. A inconstitucionalidade aduzida é derivada
do fato de que, no dispositivo original, redacdo aprovada pela Camara dos Deputados
(PEC 96-E/92),'""tinha previsdo no caputdo artigo 103-A, “a criacio de sumula
vinculante apds reiteradas decisdes sobre a matéria”, ¢ apenas no Senado ¢ que foi
adicionado o adjetivo “constitucional” ao termo “matéria”. Perceba-Se que a citada
Emenda, nesta quadra, ndo teve o mesmo texto aprovado por ambas as Casas do
Congresso nacional, consoante preceitua o art.60,82°(1’®) da Constituicdo da Republica.

Em complemento ao raciocinio desenvolvimento nesta pesquisa, vale mencionar
a teoria da Pirdmide Juridica de Kelsen (art.59, CF/88), onde as normas nao estdo
localizadas em um mesmo nivel topografico constitucional, logo existem no sistema
juridico-constitucional normas inferiores e normas superiores.

E neste sentido sdo as palavras de Hans Kelsen, veja-se, in verbis:

Dado que o fundamento de validade de uma norma somente pode ser
uma outra norma, este pressuposto tem de ser uma norma: ndo uma
norma posta por uma autoridade juridica, mas uma norma pressuposta,
quer dizer, uma norma que é pressuposta sempre que o sentido subjetivo
dos fatos geradores de normas postas de conformidade com a
Constituicdo € interpretado como o seu sentido objetivo. Como essa
norma € a norma fundamental de uma ordem juridica, isto é, de uma

17 Ementa: Introduz modificagdes na estrutura do Poder Judiciario. Nova ementa da emenda constitucional
n° 45: Altera dispositivos dos artigos 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112,
114,115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os artigos 103-A, 103-
B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias.

178 Art. 60, “§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.
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ordem que estatui atos coercivos, a proposicao que descreve tal norma,
a proposicdo fundamental da ordem juridica estadual em questdo, diz:
devem ser postos atos de coercdo observados os pressupostos e pela
forma que estatuem a primeira Constituicdo histérica e as normas
estabelecidas em conformidade com ela. (Em forma abreviada:
devemos conduzir-nos como a Constituicdo prescreve.) As normas de
uma ordem juridica cujo fundamento de validade comum € esta norma
fundamental ndo sdo como o mostra a reconducdo a norma fundamental
anteriormente descrita - um complexo de normas vélidas colocadas
umas ao lado das outras, mas uma construcdo escalonada de normas
supra-infra-ordenadas umas as outras.( Kelsen, 1999 )

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal funciona como Corte Constitucional, que
por meio de suas decisdes e pronunciamentos, sentido de interpretar a Constituicdo
Federal. Nesse sentido, segundo o escélio de Calmon de Passos (1997), seria uma
incoeréncia decisdo de tribunal superior sem for¢a “vinculante”, “j4 que seu maior
objetivo ndo € resolver casos particulares, mas sim proporcionar uma maior seguranca ao
ordenamento juridico e pacificar os conflitos deste ordenamento como um todo, com uma
harmonizagao do direito”.

As sumulas vinculantes referentes a outras matérias, que nao sdo constitucionais,
em principio desgastam a credibilidade do referido instituto, porque facilitaria a
ocorréncia de hipéteses de alteracdo ou ndo aplicacdo o aludido verbete sumular, além de
engessar outros ramos do Direito.

Além disso, com todas as vénias de estilo, entende-se que ao Supremo Tribunal
Federal, que é o unico Tribunal habilitado constitucionalmente para proceder a edicdo de
sumulas “vinculantes”, ndo compete interpretar outras matérias juridicas, que ndo sejam

de indole constitucional.

4.3 Da (in) constitucionalidade dos incisos 111, IV e V do artigo 927 do novel CPC

A Constituicdo Federal de 1988 representa marco da democracia brasileira, um
simbolo de respeitabilidade e garantia dos Direitos Fundamentais basicos de todo povo
brasileiro, ela é responsavel pela manutencdo do Estado Democréatico de Direito e pelo
Estado Constitucional, em resumo, é aquele que trata os iguais de forma isonémica, 0s
desiguais, desigualmente na sua proporcionalidade para que haja igualdade. Lei
Fundamental de um pais deve manter uma estrutura de controle do Estado Garantidor.

As normas constitucionais brasileiras definem os poderes do Estado federado de

forma que se assegure uma plena harmonia e independéncia entre esses trés poderes que
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sustentam a Republica, quais sejam, o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o poder
Judiciario. Como é de sabenca de todos, os Poder Judiciario brasileiro € um dos pilares
da Republica. (Loureiro,2022)

Ao pbr a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, tem-se
por predilecdo a Carta da Republica prestar tutela a direitos com exceléncia via
atividade jurisdicional criativa do 6rgdo julgador, que pela falta de legitimagéo do voto
popular deve se socorrer da interferéncia dos cidaddos como forma de conferir
legitimidade para a sentenca, no que alude a atividade jurisdicional (principio da
justicialidade).

Nesse raciocinio, 0 magistrado ndo pode pensar sua atividade como uma mera
adesdo a normas positivadas (normativismo) nem pode criar o Direito ex
nihilo (decisionismo), entrementes esta obrigado a dar continuidade, em cada caso, a
discussdo democratica que estd estatuida nas leis de regéncia, as quais foram
legitimadas pelo voto popular quando os parlamentares foram eleitos. (Barzotto, 2005.
p. 192-193)

A decisdo que presta tutela a Direitos € aquela acessivel as partes no processo
e a sociedade, e deve ser sempre fundamentada de forma robusta em obediéncia ao
devido processo legal, ou seja, a tutela de Direitos assume a dimensdo particular e a
geral. E com essa técnica que se reafirma a crenga nas instituicdes democraticas de
Direito, cuja arquitetura legal esta de forma higida embasada na Constituicdo da
Republica.

O Direito como sistema se presta a orientar condutas, e prima pela soberania
popular, liberdade, igualdade, dignidade, Direitos e Garantias e tantos “outros
principios que aqui poderiam ser invocados jamais conseguird vincular cidaddos por
decisdes precarias, de deficiente fundamentacdo e, mais ainda, que dedicam a casos
analogos solucdes discrepantes. Somente uma decisdo racional é capaz de vincular um
ser racional”.(Weston,2022 )

Direitos conquistados devem ser preservados, ndao sendo admitido o
aniquilamento (retrocesso) de diretos de ja foram consolidados. Sabe-se que houve
batalhas para que os Direitos de hoje fossem desfrutados e respeitados, muitas vidas
foram perdidas e muito sangue foi derramado nas guerras constantes das garantias dos
Direitos Fundamentais.( Bernardi, 2022 )

O Brasil por ter uma Constitui¢do rigida, Carta Magna e guardia suprema dos

principios e regras do Estado Constitucional. Toda autoridade de qualquer poder s6 é
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constituida se a Constituicdo de 1988 assim legitimar. Assim como todas as hormas que
integram ou que venham a integrar o ordenamento juridico brasileiro so terdo validade se
estiverem em conformidade com a Constituicdo e por ela validadada, porque a soberania
popular e a ligacdo do sistema politico as redes periféricas da esfera publica politica

implicam a imagem de uma sociedade ampla.

4.4 Da supremacia da Constituicdo Federal no sistema juridico brasileiro — civil
law

A Constituicdo da Replblica é a Lei Fundamental, na qual uma sociedade
organizada ao proceder aos atos deve obediéncia a Lei Maior, haja vista a mencionada
Constituicdo prescrever deveres e garantir Direitos, cria-se, assim uma atmosfera de
controle deste Estado Garantidor. A guisa dessa premissa posta, aduz José Afonso da
Silva (SILVA, 2002, p.41) que , in verbis :

A constituicdo € algo que tem, como forma, um complexo de normas (escritas
ou costumeiras); como conteldo, a conduta humana motivada pelas relagdes
sociais (econdmicas politicas, religiosas, etc.); como fim, a realizacdo dos
valores que apontam para o existir da comunidade; e finalmente, como causa
criadora e recriadora, o poder que emana do povo.

A Constituicdo da Republica de 1988, em suma, € um conjunto de preceptivos
normativos, cuja teleologia é organizar o Estado Brasileiro e os seus entes. E dizer que
¢ a norma maxima e fundamental do ordenamento juridico brasileiro, portanto, todo o
sistema juridico brasileiro deve observar seus preceitos, garantias, Direitos
Fundamentais (clausulas pétreas), etc. Havendo entre esta e as demais normas
hierarquia. Como preleciona José Afonso da Silva (2011, p.46): “Nossa Constituigéo é
rigida. Em consequéncia, ¢ a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro”.

Todas as autoridades s6 na Constituicdo da Republica encontram fundamento e
sO ela confere poderes, competéncias e prerrogativas governamentais. Nem o governo
federal, nem os governos dos estados-membros, nem os dos municipios ou do Distrito
Federal sdo soberanos, porque todos sao limitados, expressa ou implicitamente, pelas
normas constitucionais. ( Batista, 2022 )

Afonso Arinos de Melo Franco afirma 1958, p.63) que

Uma das consequéncias principais da Constituicdo escrita € a sua
supremacia juridica sobre toda a legislagdo ordinaria, quer se trate de
lei formal, quer de decreto executivo, regulamento ou outro ato
administrativo, bem como de costume com forca de lei. Constatando-
se a superioridade da Constituicdo Federal, seria possivel vincular


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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decisdo de juizes e principalmente de tribunais por outro meio que ndo
por emenda a Constitui¢do?( Franco, 1958, p.63)

Preleciona Airton Portela (2015) , prima facie, que impor a vinculagédo de juizes
e tribunais a precedentes previstos no CPC é algo inovador no mundo juridico. Dentre
as novidades trazidas pela adocdo do sistema de precedentes, os incisos do art. 927,
principalmente o Ill, IV, e V sdo o que mais provocam controvérsias no mundo
doutrinario, sendo visto por alguns como uma clara situacdo de inconstitucionalidade.
(Neves, 2017. p.1397)

Como se ndo bastasse a grande inovacdo quanto a vinculagdo de precedentes,
Caodigo de Processo Civil dispde em seu 489 § 1°, que juizes e tribunais fundamentem
suas decisbes, devendo demonstrar a relacdo com a causa e ndo apenas
indicando/subscrevendo os precedentes. Veja-se:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

8§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja
ela interlocutdria, sentenca ou acordao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distin¢cdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
(Grifou-se)

E patente a inovagdo do novel Codigo de Processo Civil. Como é possivel fazer
atribuicdes a juizes, magistrados e tribunais por simples lei ordinaria? E por essa raz&o

que a doutrina ndo se quedado inerte, e tem demonstrando recusa a aceitar tais

precedentes e aduz que é um desrespeito a Constituicdo Federal.

Nesse entendimento, preleciona Fernando da Fonseca Gajardoni que:

N&o que ndo haja na Lei n. 13.105, de 2015 espaco interpretativo para
negar aplicabilidade de uma série de seus dispositivos. De fato, é
bastante  duvidosa a constitucionalidade de  disposi¢do
infraconstitucional que torne vinculantes precedentes dos Tribunais
Superiores e dos Tribunais de 2° grau, sem que haja comando expresso
na Carta Constitucionall...]( Gajardoni,2015, p. 1)


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
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A Constituicao federal &, entre outras coisas, 0 instrumento da organizacdo do
poder politico e tem a primazia de estabelecer a sua limitacéo juridica, logo ela deve
estabelecer limites as atribui¢fes, com a pretensdo de conter 0s excessos dos poderes
politicos da Unido e dos Estados-membros, o Poder Legislativo e Judiciario e
Executivo, mantendo-se na oOrbita dialética das suas competéncias e obedientes as
normas gerais da Constituigéo.

Fica, portanto evidente a impossibilidade dos incisos Ill, IV eV do
artigo 927 do CPC se manterem no ordenamento juridico brasileiro, haja vista que
foram introduzidos por meio de norma infraconstitucional. Por desrespeitar a Carta da
Republica que é superior (art.59, CF) no ordenamento e desrespeitar premissa basica do
sistema juridico brasileiro, o Principio do Convencimento Motivado do Juiz. (art. 371,

CPC), o qual ja foi explicitado no capitulo anterior desta pesquisa.

45 Dos Direitos Fundamentais e suas caracteristicas - principios-vetores ao
retrocesso

De acordo com a doutrina dominante, pode-se citar como caracteristicas dos
Direitos  Fundamentais  (clausula  pétrea):  universalidade, indivisibilidade,
interdependéncia, interrelacionaridade, imprescritibilidade, complementaridade,
individualidade, inviolabilidade, indisponibilidade, inalienabilidade, historicidade,
irrenunciabilidade, vedacdo ao retrocesso, efetividade, limitabilidade, bem como a
constitucionalizacdo dos Direitos Fundamentais. Direitos esses que ndo podem ser
mitigados, tampouco abolidos sequer por Emendas Constitucionais, e por consectario
I6gico inadmissivel por simula vinculante.

Os Direitos e garantias fundamentais, ou seja, as normas protetivas que tém como
objetivo proteger o cidaddo da a¢do do Estado (uma vez que o Estado é obrigado a garantir
as mesmas) e garantir os requisitos minimos para que o individuo tenha uma vida digna
perante a sociedade, estdo previstas na Constituicdo Federal de 1988, no titulo Il da
mesma.

Perfilam nesse rol de juristas que defendem essas caracteristicas dos Direitos
Fundamentais, entre outros, sdo Ferreira Filho (1999) ; Silva (1992) ;Fernandes (2012,
p.252) ;Bobbio (1992,pp.5-9) ; Mendes (2008, p.242) ; Alexandrino(2010, p.102) ;
Barroso (2001, p.159) ; Piovesan (2000) ; Branco(2012, p.230-231) ; Hesse (1998,
p.156) ; Sarlet (2009, p.366) e Nery Junior (2006). N&o se vai aqui discorrer acerca das
teses defendidas pelos autores supracitados por ndo ser objeto desta tese de forma direta.
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Em contramé@o, salvo melhor juizo, ao devido processo e aos Direitos e garantias
fundamentais, Alexandre de Moraes (2022 ), sem analise desses direitos limitativos ao
Estado e até a Constituicéo, assevera que, in verbis :

As sumulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforco a
ideia de uma Unica interpretacdo juridica para 0 mesmo texto
constitucional ou legal, de maneira a assegurar-se a seguranca juridica
e o principio da igualdade, pois os 6rgdos do Poder Judiciario ndo
devem aplicar as leis e atos hormativos aos casos concretos de forma a
criar ou aumentar desigualdades arbitrérias, devendo, pois, utilizar-se
de todos os mecanismos constitucionais no sentido de conceder as
normas juridicas uma interpretacdo Unica e igualitaria.

Como ¢é cedico, o devido processo legal (contraditério, juiz imparcial, ampla
defesa, a vedacdo da prova obtida por meios ilicitos, presuncdo da ndo culpabilidade, a
assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, a duragao razoavel dos processos,
entre outros) sdo preceitos juridicos caros para todos os jurisdicionados , ndo podem ser
mitigados, tampouco abolidos, nem mesmo por Emenda a Constituicdo, logo por
consectario logico, deve-se ter muita cautela ao empregar os precedentes judiciais e as
simulas com efeito vinculante, meramente para se cumprir preceitos legais sem,
entrementes proceder a uma acurada hermenéutica que cada caso requer.

Os principios constitucionais atuam de forma conjuntamente, e permitem a
evolucdo de forma sistematico-estruturante-constitucional, sem gque haja a necessidade de
modificacdo do seu texto legal, adequando-se, diuturnamente, ao contexto politico,
juridico, social e econbmico que a sociedade vivencia em determinado momento. E
muitos se encontram expressamente previstos na Lei Maior, e outros ndo. (Seixas,2022)

Posto isso, ndo € possivel o jurista inventar os “seus principios”, pois tais preceitos
principioldgicos deverdo ser reconhecidos e balizados no ordenamento juridico patrio,
passando a integra-los. Dessa forma, os principios constitucionais indicam em que se
assenta e para onde se orienta uma comunidade, notadamente académico-juridica, sdo
eles que amarrardo em um s6 corpo todo o sistema juridico brasileiro, pois, apesar de ndo
possuirem um local especifico ou uma sede reservada no texto constitucional, € por meio
desses principios constitucionais que se chegara a interpretacdo e a aplicacdo mais correta
da norma juridica.

A guisa do exposto, Angelo Aurélio Gongalves Pariz defende que

Os principios constitucionais sdo a sintese dos valores principais da
ordem juridica. A Constituigdo é um sistema de normas juridicas; ela
ndo é um simples agrupamento de regras que se justapdem ou que se
superpdem. A ideia de sistema esta fundada na de harmonia, de partes
que convivem sem atritos, j& que em toda ordem juridica existem
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valores superiores e diretrizes fundamentais interagindo-se. Entdo, 0s
principios constitucionais sdo as premissas basicas que se irradia por
todo o sistema. (Pariz, 2009, p.36)

Os consectarios do devido processo legal ttm*’® status de clausula pétrea e como
tais fazem parte do rol dos principios constitucionais de direitos e garantias que néo
podem sofrer retrocesso, tampouco ignorar tais caracteristicas citadas em linhas
precedentes.

O devido processo legal surgiu pela primeira vez na Magna Carta de Jodo Sem-
Terra no ano de 1215, conforme ja aduzido no segundo capitulo desta pesquisa, somente,
esses Direitos e garantias foram reconhecidos de forma expressa pelo Direito positivo
brasileiro na Constituicdo Federal de 1988, também j& explicitado no mencionado
capitulo alhures.

Com efeito, sabe-se que o devido processo legal substantivo ou material é a
manifestacdo do devido processo legal na esfera material. Em seu aspecto material atua
em todos os campos do Direito, ndo apresentando limites (exceto os legais e
constitucionais) e podendo abranger quaisquer direitos.

Tem-se, por outro lado, que, apesar de intuitivo, o comando normativo inserto no
art. 4° Codigo de Processo Civil ndo deixa davida, haja vista a celeridade processual se
estender igualmente a fase de cumprimento de sentenca e, por certo, inclui também o
processo de execucdo, vale obtemperar que a atividade satisfativa em prol da parte
vencedora.

A redacdo original da Constituicdo Federal inseriu, no inciso LIV do art. 5°, uma
clausula geral, assegurando, explicitamente, a garantia do due process of law: "Ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal". E, por
consequéncia, para que ndo houvesse duvidas, além dessa preceituacdo genérica, que ja é
suficiente para alcancar o fim por ela colimado, previu, em varios incisos do citado art.
5° e, ainda, no art. 93, inciso IX, CF/88, “incorrendo em manifesta redundancia (porém
louvavel), inameros coroldrios da garantia constitucional do devido processo legal”.
(Cruz ; Tucci ,2022)

Em esséncia, por ser de relevo, traz-se a cola¢do que o ideério constitucional, no
que alude as garantias processuais das partes litigantes, fundamenta uma matriz

democratica, alinhada com as novas tendéncias, notadamente com a ciéncia processual,

179 A expresséo devido processo legal é oriunda da expressdo inglesa due process of law. Mas, somente foi
utilizada pelos ingleses com o significado adotado pelo Brasil na lei inglesa Statute of Westminster of the
Liberties of London em 1354.
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que possibilita, tanto quanto possivel, que o cidaddo tenha acesso aos tribunais, podendo
apresentar suas razdes, em contraditorio e em igualdade de condigdes com o0 seu
adversario, sempre lhe se assegurando a tramitagcdo de um processo revestido de forma
robusta de publicidade, dentro de um prazo razoavel, sendo, a final, proferida uma
sentenca devidamente motivada, em homenagem aos preceitos normativos insertos no at.
489, do CPC e do art. 93, IX, CF/88.

4.6 Instrumentos juridicos que vinculam subjetivamente a decisdo judicial

Com ateleologia primordial de vincular de forma subjetiva o juiz, foram adotados
em nivel constitucional e infraconstitucional e incorporados pelo legislador patrio ao
sistema juridico brasileiro alguns institutos juridicos, os quais permitem que, em
determinadas matérias juridicas, as decisdes a serem prolatadas pelos juizes (de primeiro
e até de segundo grau) ficassem vinculadas ao contetdo hermenéutico, previamente
deliberado e sedimentado.

Seguindo tal linha cognitiva, Michele Taruffo (1994) observa que “a organizagio
do Poder Judiciario esta interligada ao uso do precedente. Esta dimensao institucional
classifica a decisdo judicial como: (a) precedente vertical; (b) precedente horizontal; e (c)
autoprecedente”.

Vé-se que no precedente vertical presume-se que ha hierarquia de autoridade entre
6rgdos do Poder Judiciario. Por consequéncia, aquelas proferidas por érgdos superiores
vinculam os juizos inferiores, assim pontua Taruffo: “O fendmeno do precedente aparece
como um reflexo — mais claro ou mais nebuloso, conforme o caso — da organizagéo
hierarquica das Cortes ou Tribunais, nos varios ordenamentos”. (Taruffo, 1994)

O precedente horizontal se relaciona com a influéncia de uma deciséo sobre outras
de mesmo nivel hierdrquico. Desse modo, decisdes proferidas por érgdos jurisdicionais
de mesma hierarquia, somente possuem o poder de persuasdo, € ndo o dever de
vincular.8°

Veem-se, também, alguns pontos especificos do Codigo de Processo Civil de

2015, os quais determinam a vinculacao subjetiva das decisdes, por exemplo 0 preceptivo

180 vale aduzir que no Brasil é possivel destacar que a vinculagdo hermenéutica é promovida no sistema
juridico patrio, a principio, pelos seguintes institutos juridicos que foram incorporados, paulatinamente, a
partir da Emenda Constitucional n. 45, de 2004: (a) Simula vinculante prevista no artigo 103-A da
Constituicdo Federal; (b) Uniformizacao de jurisprudéncia prevista no art. 926 do CPC; (c) Incidente de
assuncdo de competéncia previsto no art. 947 do CPC; (d) Incidente de resolucdo de demandas repetitivas
previsto nos arts. 976 a 987 do CPC.
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legal inserto no art. 947 8§3°, o qual revela o efeito vinculativo da decisdo pacificadora
da jurisprudéncia; ja no art. 985- incisos | e Il disciplinam que a tese juridica adotada
pelos tribunais deve ser aplicada a todos os processos individuais ou coletivos, tese essa
com efeito extensivo aos casos futuros que versarem idéntica questdo, aplicando-se o
instituto da reclamacéo previsto no artigo 988 do mesmo diploma legal, caso néo aplicado
pelos magistrados ou tribunais.

Na mesma compreensdo, o CPC vigente estabelece de forma expressa que “os
tribunais devem proceder a sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” (art.
926); de forma que os tribunais ndo devem estabelecer divergéncias internas acerca de
questBes juridicas idénticas, mantendo-se a uniformidade dos julgados entre cada juiz,
desembargador ou turma julgadora.( Garcia, 2016 ) 8

Tanto a simula vinculante como também os demais institutos, a forca vinculativa
é estabelecida no art. 927 do CPC, o qual determina que 0s juizes e os tribunais deverdo
observar as decis6es proferidas nos institutos juridicos alhures citados, os quais vinculam
de forma subjetiva as decisGes futuras dos magistrados de primeiro e segundo graus de
jurisdicao.

Dessa forma, Vvé-se uma crescente legislativa iniciada com a Emenda
Constitucional n. 45 de, de 2004# e culminou ordinariamente com a Lei n. 13.105, de
2015(CPC), com a pretensdo de concretizar uma vinculagdo subjetiva nas decisdes
judiciais e administrativas, entrementes € fundamental destacar que a adocdo de
instrumentos juridicos vocacionados a vincular decisdes notadamente futuras quanto ao
contetdo decisorio proferido pelos magistrados, vinculando-os a certos entendimentos
decisérios em matérias especificas, esta adstrito a seguranca juridica e também ao

cumprimento do principio da duracdo do processo em um espaco de tempo razoavel.

18LA uniformizagdo, para além da simples edicdo de enunciados de simulas, pressupde a adequada
referéncia aos fatos dos precedentes que formaram a sua criacdo (881° e 29). A exigéncia de estabilidade
esta ligada ao dever de respeito aos precedentes ja firmados e a necessidade de fundamentacdo adequada
para a sua distincdo e/ou superacéo. As nogOes de integridade e coeréncia, por sua vez, evidenciam que
casos semelhantes devem ser decididos sob o prisma da igualdade, com respeito aos principios que foram
aplicados nas decis6es anteriores. Em resumo, deve existir um processo interpretativo que leve em conta a
forca normativa da Constituicdo e a ideia de unidade do direito, afastando o voluntarismo e ativismo judicial
pernicioso e arbitrario. (GARCIA, André Luis Bitar de Lima. Sistema de precedentes do novo CPC tera
impacto em empresas. In: Consultor Juridico, 22 ago. 2015. Disponivel em: Acesso em: 04 out. 2016)

182 BRASIL. Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36,
52,92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168
da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e d& outras providéncias.
Disponivel em: www.presidencia.gov.br. Acesso em: 24,nov.2009.
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A seguranga juridica, na sua esséncia, pode ser compreendia como subprincipio
concretizador do principio fundamental e estruturante do Estado de Direito, que promove
“a estabilidade e¢ continuidade da ordem juridica, além da previsibilidade acerca das
consequéncias juridicas”. (Caminker,2014,p.165 )

Trata-se, pois, de institutos juridicos idealizadores cuja teleologia é alcangar as
politicas puablicas, que foram de forma prévia estabelecidas como metas do Poder
Judiciario. Nao pode, todavia, ser negado, tampouco deixar de ser enfrentado, quando se
tratar de limitacdo subjetiva (capacidade julgadora do juiz) ou, como de praxe a doutrina
se refere: engessamento hermenéutico, e se percebe que hd uma ténue linha intencional,
que pode induzir a promog&o de ideologias as decisGes dos magistrados, quando se imp&e
limitacdes a liberdade de julgar, como bem expde o jurista Lénio Luiz Streck (2004) in
verbis:

Os argumentos utilizados para justificar essa verdadeira ‘cruzada’ na
busca de mecanismos engessadores das manifestagfes das instancias
inferiores da justica sdo sempre os mesmos: desafogar as prateleiras dos
tribunais superiores, que estdo assoberbados de recursos dos mais
variados. Ou seja, busca-se uma ‘efetividade (meramente) quantitativa’.
Talvez os articuladores de tais teses estejam demasiadamente
preocupados com a solugdo do problema de funcionalidade do sistema,
deixando de lado a discusséo dos problemas da solugéo, que certamente
passam, também, por uma analise estrutural e por uma compreensdo
critica do imaginario dos operadores juridicos, ainda atrelados aos
paradigmas objetificantes aristotélico-tomista e da filosofia da
consciéncia, em um plano, e, em outro - embora tais planos ndo sejam
separdveis - ainda mergulhados na crise de paradigma liberal-
individualista-normativista.

No momento, por enquanto, ha matriz determinante quando se objetiva engessar
hermeneuticamente o magistrado em suas decisdes ou, a0 menos, em determinadas
situaces. E dizer que se evitar a expansdo de decisdes antagonicas em certas e restritas
questdes levadas ao Poder Judicial.

A matriz determinante ndo pode ser entendida  como uma tentativa de

cerceamento da magistratura ou como limitativa da funcio criadora do magistrado.

183 Esta matriz dos precedentes, muitos defendem que deve ser enxergada como tentativa de se evitar que
assuntos reiteradamente levados aos tribunais sejam julgados de forma ndo homogénea ou de formas
dispares, por consectério acarretando verdadeiras avalanches de recursos e demandas de maneira a estender
de modo desproporcional a solucdo de lides que, ao final de longo percurso, seriam julgadas de modo
uniforme nos Tribunais superiores ou até mesmo no Supremo Tribunal Federal.
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4.7 A auséncia de forga vinculante dos precedentes judiciais diante da ndo formacéao
da ratio decidendi

Com o objetivo de alcancar maior estabilidade, coeréncia e integridade, é
perceptivel ao passar dos anos os esforcos para implantar os precedentes judiciais no
ordenamento juridico patrio. E o que se vé ante a criacdo de institutos com efeito
vinculante como as simulas vinculantes (art. 103-A, CF/88), a repercussao geral (art. 102,
83°, CF/88) e a previsdo de efeito vinculante erga omnes nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal no controle concentrado de constitucionalidade (art. 102, 82°, CF/88 e
art. 10, 83°, Lei n. 9.882, de 1999), os precedentes judiciais (arts. 926 e 927, do CPC).

A histéria tem mostrado “que ndo passaram de provimentos judiciais
formalmente vinculantes e ndo precedentes judiciais ancorados numa teoria de
precedentes”. (Ramires, 2010, p. 31)

Carolina Biazatti Borges ; Nauani Schades Benevides (2022 ) asseveram que 0
CPC de 2015, com inclusdo do nucleo dogmaético do modelo de precedentes brasileiro
(artigos 489, 81° V e VI, 926 e 927) em principio, tem predilecdo de corrigir as
impropriedades que havia no CPC de 1973 e cabe aos profissionais do Direito utiliza-lo
como instrumento para a superacdo de velhos paradigmas e para a resolucdo de graves
problemas que acometem o Poder Judiciério, como, por exemplo, a jurisprudéncia
lotérica e o solipsismo dos juizes que se recusam a aceitar a extingdo do livre
convencimento judicial.

Nesse sentido, por pertinéncia tematica, Lenio Streck (2017b. p.42) preleciona
que, apos a supressao do termo “ livre convencimento” do atual Codigo de Processo Civil,
é defeso aos magistrados fundamentar suas decisdes adotadas a partir de uma perspectiva
solipsista. Para o referido autor, no paradigma do Estado Constitucional ndo € mais
admissivel “a figura do juiz como acima das partes”. (Streck, 2017b.p. 33-34)

Nesse desiderato, é possivel, em sintese, afirmar que a Constituicdo da Republica
de 1988 se impde como o principal instrumento de constrangimento epistemolégico dos
juizes, de modo que os julgamentos (decisbes) proferidos que nao estejam adequados ao
aos preceitos constitucionais estdo incorretos e indicam a possibilidade de terem sido
tomados a partir de um juizo solipsista.

Afirmam Guilherme Antunes da Cunha e Carolina Teles Carvalho que, in verbis:

Examinando o teor do inciso V do referido artigo 489, observa-se que
0 préprio Cédigo de Processo Civil constrange o juiz a ndo se limitar a
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mera invocagao de precedente ou enunciado de simula, sem demonstrar
a partir da devida fundamentacdo que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles padrbes decisorios. Ou seja, é imprescindivel que o juiz
compreenda e interprete tanto o caso sub judice como aqueles que
originaram o precedente ou a sumula invocados. Da mesma forma, o
inciso VI impede que o juizo se abstenha de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia, precedente - de forma a privilegiar a igualdade
e seguranca juridica -, sem demonstrar o distinguishing ou o overruling,
no caso em apreco. Nao ha, portanto, liberalidade para uma postura
acritica ou solipsista dos juizes.(Cunha;Cavalho, 2023)

Segundo os preceitos normativos constitucionais e do Cadigo de Processo Civil,
vé-se que ndo ha possibilidade de os magistrados terem discricionariedade. No ponto,
concorda-se com Lenio Streck. Essa prévia concluséo, também esta em sintonia com 0s
préprios comandos normativos do artigo 489 do CPC, o qual, ao dispor sobre a
necessidade de motivacdo das decisGes judiciais, deixa clara e evidente a teleologia de
evitar a discricionariedade do juiz.

A principal premissa desse modelo de precedentes, com base legal no CPC € a
compreensdo de que se trata de elemento da teoria da decisao judicial e ndo mecanismo
de mera uniformizacdo de jurisprudéncia (Zaneti JR.,2016), haja vista que tais
precedentes ndo sdo aplicados s6 no ambito dos tribunais de justica , e sim por todos os
magistrados(tribunais de contas, por exemplo) que se encontrem diante de um caso
especifico cuja solucgdo ja foi deliberada em precedentes formalmente vinculantes.

Alerta com a compatibilizacdo dos precedentes com o ordenamento juridico
brasileiro, vé-se que ndo é coerente que seja atribuida forca vinculante a qualquer decisao
judicial pela mera formalizacdo de restarem preenchidos os critérios formais de
subsunc&o nas hipoteses enumeradas nos incisos 1(334) a V(*%) do art. 927 do CPC/15.

Além dos critérios meramente formais e instituidos no citado artigo em linhas
precedentes, hd outros critérios materiais que devem ser analisados com maior reflexao
hermenéutica em conformidade com a normatividade do devido processo legal
substantivo expressos na Constituicdo da Republica e a legislacdo brasileira vigente (a
ndo ser que esta seja afastada fundamentadamente por controle difuso de
constitucionalidade), coeréncia da decisdo com as questdes submetidas ao julgamento do

tribunal, com fundamentos determinantes da deciséo (ratio decidendi).

184 Art. 927, CPC. “Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade”;

185 Art. 927, CPC. “Os juizes e os tribunais observardol...] V - a orientagdo do plenario ou do érgdo especial
aos quais estiverem vinculados”.
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Isso nao decorre somente do termo “precedentes” escolhido pelo legislador
processual civil para se referir a tais provimentos vinculantes, mas também da existéncia
de alguns dispositivos legais do mencionado codigo, como os incisos V(8¢ ) e VI(*¥") do
art. 489, §1° do CPC/15, os quais trazem conceitos como “fundamentos determinantes”,
“distingdo” e “superagdo do entendimento”, que remetem, respectivamente, a ratio
decidendi, elementos tipicos da teoria dos precedentes do common law.

Em relagdo aos provimentos vinculantes arrolados no atual Codigo de Processo
Civil de 2015 se enquadram como mecanismos meramente processuais vocacionados
para a celeridade e decisdo de demandas em massa, mas 0s analisam como integrantes de
um modelo brasileiro de precedentes pensado a partir da teoria dos precedentes.

Depois de criado o precedente, 0s juizes e tribunais, na sua atividade judicante,
deverdo analisar se ha identificacdo do caso atual com o caso precedente. Se houver,
deverdo obrigatoriamente aplicar o precedente, independentemente de sua anuéncia ou
desejo pessoal de segui-lo. Para isso, basta a demonstracdo das semelhangas faticas e
juridicas do caso atual e do caso precedente, sendo dispensavel a repeticdo da
fundamentacéo deste.

Por outro lado, caso seja identificada hipotese fatica distinta ou questdo juridica
ndo examinada que imponha solucédo juridica diversa, deverdo fazer a distingdo e nédo
aplicar o precedente. Neste caso, impde-se maior 6nus argumentativo ao magistrado, que
deveréa apontar, fundamentadamente, os pontos dos casos que sdo divergentes.

Em ambas as situacdes, seja na aplicacdo ou ndo aplicacdo diante da distincdo, ha
o0 dever de fundamentacgéo da deciséo imposto aos julgadores pelos incisos V e VI do art.
489, 81° do CPC de 2015, que veda que eles se limitem a simplesmente afirmar a
aplicabilidade ou ndo do precedente sem adequada justificacdo e fundamentacao.

Contra um possivel engessamento do Direito diante da vinculagdo a norma
precedente advinda de lei, independentemente de sua qualidade, ha a previsdao do
fendmeno da superagdo. A superacdo ou modificacdo do precedente, prevista no § 4° do
art. 927 do CPC, da-se pelo tribunal que o tenha criado ou, excepcionalmente, pelo

tribunal de hierarquia superior, 0 que possibilita que os precedentes acompanhem as

186 Art. 489, CPC, § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenca ou acorddo, que: se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

187 «g 19 N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acdrdao, que: [ ...]VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento”.
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mudancas da legislacdo e das relacbes sociais vigentes, garantindo dinamicidade ao
Direito, mas ao mesmo tempo controlando a estabilidade do entendimento, j& que limita
as autoridades competentes para sua modificacéo.

Um fato importante é que o modelo brasileiro de precedentes ndo legitima a
enunciacao de norma geral e abstrata como ja visto em épocas pretéritas com as sumulas
e 0s assentos portugueses. A norma-precedente é concreta e geral: concreta porque em
seu antecedente normativo ha um fato ja ocorrido, o fato juridico do caso precedente, e
geral porque no seu consequente normativo ha o estabelecimento de uma relacéo juridica
imposta a um numero indeterminado de sujeitos.

Nesse sentido, a norma do precedente jamais pode se desprender dos fatos
materiais que lhe deram causa, sob pena de se autonomizarem e se tornar inviavel a
distingdo e a superacdo em relacdo aos casos que lhe sobrevierem.

Verifica-se, dessa forma, que trabalhar com precedentes torna a atividade juridica
muito mais complexa do que a simples utilizacdo de jurisprudéncia, que historicamente
vinha sendo aplicada no ordenamento brasileiro.

PressupBe-se 0 conhecimento de uma série de conceitos e técnicas, sendo
fundamental para a criacdo da norma do precedente a compreensdo da ideia de ratio
decidendi (para os ingleses) ou holding (para 0s norte-americanos), em portugués
comumente traduzido como ‘“razdes para decidir’, “motivos determinantes” ou

“fundamentos determinantes” da decisao.

4.7.1 A ratio decidendi para a construcéo e concretizacdo da norma a ser elaborada
a partir dos enunciados insertos no art. 927 do CPC de 2015

E imperioso trazer a colagdo o conceito de ratio decidendi para a construgdo e
concretizacdo da norma a ser elaborada a partir dos enunciados insertos no art. 927 do
CPC de 2015, que conforme os seus preceptivos legais dispdem que 0s juizes e tribunais
se vinculardo aos fundamentos determinantes (ou ratio decidendi) dos provimentos
previstos nos incisos | a V e ndo as teses neles enunciadas.(Bankowski; Maccormick;
Marshall, 1997, p. 336)

Para a razédo de decidir do precedente, ha a necessidade de que os pensadores do
Direito tenham expertise para elaborar o conceito de ratio decidendi e para desenvolver

técnicas para identifica-la, ao contréario ndo terdo possibilitados de saber de forma prévia
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quais normas estabelecem regramento dos fatos e rela¢des juridicas que pretendem levar
ao conhecimento do Poder Judiciario.

Conceituar ratio decidendi é uma das questdes juridicas mais controvertidas da
doutrina péatria e também estrangeira da stare decisis, apesar de existir avenca que ela
revela uma ideia geral de “regra de Direito que foi posta como fundamento da decisdo
sobre os fatos especificos do caso” (Taruffo,2017,p.7), sendo reforgo remissivo, por sua
vez, todas aquelas argumentacdes afirmativas contidas na motivacdo da sentenga ou do
acorddo sdo Uteis para compreensdo da decisdo e dos seus motivos, entrementes nédo
constituem parte integrante do fundamento juridico da decisdo, haja vista haver muita
divergéncia no que alude “a sua definigdo especifica ¢ aos métodos para identifica-la no
texto da deciséo que formou o precedente judicial”. (MARSHALL,1997, p. 506)

Nessa direcdo, Marcelo Alves Dias de Souza, a luz da doutrina inglesa acerca do
tema em apreco, pontua as cinco definicdes mais triviais da ratio decidendi como sendo,
in verbis:

a) regra de Direito, explicitamente estabelecida pelo juiz como base de
sua decisdo, isto é, a resposta explicita a questdo de Direito do caso; b)
a razdo explicitamente dada pelo juiz para a decisdo, isto é, a
justificacdo explicita para a resposta dada a questdo do caso; c) a regra
de Direito implicita nas razdes do juiz para justificacdo de sua deciséo,
isto é, a resposta implicita & questdo de Direito do caso; d) a razdo
implicitamente dada pelo juiz a decis&o, isto é, a justificagdo implicita
para a resposta dada a questdo do caso; €) a regra de Direito na qual se
fundamenta o caso ou se cita como autoridade para um posterior
intérprete, isto é, a resposta dada a questdo de Direito do caso. (Souza,
2011, p. 126)

Nesse Vviés, Pierluigi Chiassoni (2000,p.5-6) alega que ha sete outros conceitos,
e a doutrina mais balizada tem se revelado de forma criativa na definicdo do mencionado
instituto. Esta longe, contudo, de chegar a um consenso sobre o que efetivamente venha
a ser, na esséncia, a ratio decidendi, o que por consectario é refletido na variedade de
técnicas para a sua devida identificacdo no mundo fatico.

Ha& varios autores que tentaram e tentam desenvolver teorias e métodos para, a
partir do texto da decisdo dos magistrados, identificar a ratio decidendi, mas atualmente
ndo é ainda possivel apontar uma Unica teoria para a sua identificacao.

Quem decide tem o dever de enfrentar todos os fundamentos e 0s meios de prova
trazidos pela parte, sendo a intersubjetividade “a condi¢do para o surgimento de uma

decisdo. Nesse sentido, 0 magistrado deve controlar a sua subjetividade por intermédio
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da intersubjetividade proveniente da linguagem publica(doutrina, jurisprudéncia, lei e
Constituicdo) (Streck, 2022).

O Cadigo de processo Civil de 2015 inovou em comparagdo a outros diplomas
legais ao instituir, de forma detalhada, nos incisos do art. 489, § 1° do mencionado codex
0s requisitos para que as decisdes judiciais sejam consideradas fundamentadas.

O excesso, contudo, de detalhes e as impropriedades terminoldgicas (confusdo
entre precedentes e simulas vinculantes, por exemplo) nos preceitos normativos, em vez
de contribuirem para o aprimoramento da fundamentacao das decisdes judiciais, podem
agucar a dificuldade de seu cumprimento. Quica possa abrir margem para argumentos
capciosos e uma serie de recursos protelatérios sob a alegacao de falta de fundamentacéo
nas decisdes judiciais.

Traz-se a lume, por ser de relevo, que o interessante para o Direito, quando se visa
a proceder a fundamentacdo de qualquer decisao judicial é saber se foi demonstrada a
validade ou ndo dos argumentos a partir de premissas verdadeiras.

Em sintese, a decisdo judicial sera considerada fundamentada, consoante o
entendimento de Robert Alexy: “os problemas ligados a justificagdo interna tém sido
amplamente discutidos sob o nome de ‘silogismo juridico’. Atualmente, hd uma série de
publicacdes em que se trata dos problemas relativos ao tema, aplicando-se 0os métodos da
logica moderna”. (Alexy, 2005, p. 218.)

Os comandos legais, notadamente expostos no artigo 489, §1°, VI do CPC dispde
que se a parte em suas manifestacoes juridicas invoca um enunciado de suimula de efeito
vinculante ou um julgado tido como precedente deve vé-lo aplicado. Exceto quando o
caso for distinto (distinguishing) e fundamentar que o enunciado de simula ou o julgado
tido como precedente ndo € cabivel para 0 caso concreto ou que adveio a superacdo
(overruling ou overriding) do “entendimento que sufragava o enunciado de sumula,
jurisprudéncia e precedente colacionado e cotejado pela parte em suas manifestacfes
processuais”. ( Streck; Nunes; Cunha,2022)

Alguns autores que desenvolveram a teoria do precedentes de maior relevancia
sdo Eugene Wambaugh, Herman Oliphant, Arthur Goodhart, Rupert Cross, Neil
MacCormick e Michael Moore, mas sdo dotadas de maior prestigio as teorias de
Wambaugh (Wambaugh, 1894,p.11-18).

A ratio decidendi € a razdo juridica sem a qual o caso seria decidido de forma
diversa; a de Goodhart (Goodhart, 1930, p. 189-222) “que faz a identificacdo da ratio

decidendi por meio dos fatos fundamentais (material facts) e da decisdo do juiz embasada


https://www.sinonimos.com.br/capciosos/
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nesses fatos; bem como a de Cross” (Cross; Harris, 1991,p.77) , que combina esses dois
meétodos.

No ordenamento juridico brasileiro, “tem sido aceita a defini¢do ratio decidendi
como as razdes adotadas pelo juiz como passos suficientes e necessarios para a solugédo
especifica dada a um caso ou a uma questao juridica”. (Marinoni, 2016, p. 183-195;
Zaneti jr., 2016, p. 303-310), que acaba por utilizar o método eclético de Rupert Cross

com algumas ressalvas.

4.7.2 A compatibilidade entre interpretacdo operativa e a Critica Hermenéutica do
Direito

Vé-se gue a resisténcia de Lenio Streck (2014b) quanto a interpretacdo operativa
tem como premissas dois argumentos bem delineados em sua opinido, sdo eles: a um, “a
interpretacdo ndo seria uma atividade excepcional que ocorre somente quando o intérprete
estiver diante de textos vagos e ambiguos; a dois, que a interpretacdo ndo seria uma
questdo de autoridade, como se 0 juiz tivesse um privilégio cognitivo na interpretacdo do
Direito em relagdo aos demais atores juridicos”.

Essa visdo cognitiva de Lenio Streck parte de premissas desenvolvidas em sua
Critica Hermenéutica do Direito, porque como premissa basilar € preciso compreender a
interpretacdo operativa a luz da concepcao de Luigi Ferrajoli (1966,p.290-304) autor da
aludia concepcao, para, ao depois, compreender como esse conceito foi progressivamente
aprimorado o contexto da teoria da decisdo judicial de Jerzy Wréblewski.

Luigi Ferraroti, em ensaio publicado no ano de 1966, estabeleceu uma dicotomia
entre interpretacdo doutrinaria e interpretacdo operativa como espécies do género
interpretacdo juridica.

Nessa inteleccdo, traz-se a colagdo a interpretacdo doutrinaria que € aquela
realizada em abstrato pelos juristas, com a finalidade de estabelecer explicacdo no que
atine aos conceitos e significados proprios do Direito, ou seja, 0s conceitos e significados
da linguagem juridica. J& a interpretacdo operativa, por seu turno, é aquela praticada pelos
magistrados, em concreto, no contexto de interpretacdo/aplicacdo do Direito, e tem a
primazia teleolégica de buscar a compreensdo do significado concreto e expresso na
linguagem juridica (Ferrajoli, 1966) .

Vale aduzir que o intérprete e aplicador do Direito ndo pode ignorar a facticidade

e da historicidade que sdo inerentes ao processo de interpretacdo do Direito, uma vez que
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sempre estara inserido dentro de uma tradi¢éo, e o Direito, seja de origem do common
law ou do civil law, em esséncia ndo pode se desvincular dos atos sociais.

Como ficou evidenciado em linhas volvidas, é por conta disso, que o intérprete,
ciente de que é eivado de preconceitos auténticos e inauténticos no que alude as possiveis
interpretacdes, deve dialogar, diuturnamente com a tradicdo e com o mundo fatico e
historico que o circunda, analisando criticamente o texto, objeto de sua interpretagéo.

Segundo Ferrajoli (1966,p. 290-304 ), é 0 contato com a experiéncia juridica, que
permitira ao intérprete identificar o material normativo ja interpretado por aquela
comunidade politica. “Se de um lado, a interpretagdo operativa consiste na decisao por
um determinado significado do texto normativo, de outro, a Critica Hermenéutica do
Direito denuncia justamente que ha uma diferenga entre decisdo e escolha”. Assim
entende Streck (2015, p.113-114) afirma-se isso porque uma decisdo juridica ndo ocorre
mediante escolhas interpretativas.

A escolha representa uma elei¢cdo de uma opgdo subjetiva em detrimento da outra,
sem quaisquer critérios controlaveis ou mensuraveis, 0 que resultaria em inaceitavel
discricionariedade (que, na sua concepcéo de Luiz Leno Streck (2015, p. 113-114),'8 ¢
um modo de arbitrariedade.

Aduz Ronald Dworkin (1995) que “ao invés de escolhas, a deciséo juridica resulta
de uma releitura do material normativo ja interpretado pela comunidade politica, uma
consequéncia da necessidade de preservar a coeréncia e integridade do Direito”. A
interpretacdo operativa estd relacionada a teoria dos precedentes, porque a
universalizagdo das razdes representa um limite a discricionariedade da escolha.

Se, de um lado, a interpretacdo operativa € resultado de um processo unitario de
aplicacdo do Direito, de outro, a Critica Hermenéutica do Direito, segundo Gadamer,
“nao ¢ possivel aplicar o Direito por etapas. A ideia de que compreensao, interpretacao e
aplicagdo constituem um processo unitario”. (Gadamer, 2008, p. 316),18 busca superar a

concepcdo da hermenéutica tradicional de que, primeiro, “interpreta-se um texto

188 STRECK, Lenio Luiz (2015, p. 113-114) defende que “a decisdo — no caso, a decisio juridica, ndo pode
ser entendida como um ato em que o juiz, diante de vérias possibilidades possiveis para a solu¢do de um
caso concreto, escolhe aquela que Ihe parecer mais adequada. Com efeito, decidir ndo é sinénimo de
escolher. [...] A escolha, ou a eleigdo de algo, € um ato de opgao que se desenvolve sempre que estamos
diante de duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior do que o simples ato
presentificado em uma dada circunstancia. Em outras palavras, a escolha é sempre parcial. H& no direito
uma palavra técnica para se referir & escolha: discricionariedade e, quicd (ou na maioria das vezes),
arbitrariedade”.

189 Compartilhada por Streck (2014c, p. 288), cf.: “o processo unitario da compreensio, pelo qual interpretar
é aplicar (applicatio) — que desmitifica a tese de que primeiro conheco, depois interpreto e s6 entdo eu
aplico —, transforma-se em uma espécie de blindagem contra as opinides arbitrarias”.
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normativo para, ao depois, compreender o seu sentido e, s6 depois de compreendido o
sentido do texto, aplica-lo ao caso concreto”.(Zaneti JR. 2017, p. 133 ) 1%

Afirma o autor acima citado Hans-Georg Fadarem (2008) que “Uma interpretagao
definitiva parece ser uma contradicdo em si mesma. A interpretacdo € algo que sempre
estd em marcha, que nao conclui nunca. A palavra interpretacdo faz, pois, referéncia a
finitude do ser humano e a finitude do conhecimento humano”.

Descortinados esses esclarecimentos preambulares de cunho jus-sociol6gico-
hermenéutico, notadamente quanto a interpretacdo do Direito, Ferrajoli e Streck, cada
qual a sua maneira de ver o mundo onde habitam os homens, tem a plena consciéncia de
que o fendbmeno de interpretacdo e aplicacdo se imbrica no ato decisério. Logo, por
consectario, percebe-se que a interpretacao operativa, conceito analitico desenvolvido por
Ferrajoli e Wrdblewski, é absolutamente compativel com a teoria da decisao judicial
desenvolvida por Lenio Streck, de matriz hermenéutica.(Ferrajoli; Streck; Trindade,
2012) 19t

Tendo em vista as premissas juridicas postas, dessa forma, consiste numa reacdo
as compreens@es puramente criacionistas e discriciondrias do Direito jurisprudencial e do
positivismo realista, especialmente quando vinculam o intérprete no ambito do discurso

juridico em uma teoria dos precedentes.

4.7.3 A importancia de compreender a interpretacdo operativa para o modelo de
precedentes normativos formalmente vinculantes do CPC/2015

H& uma relacdo estreita entre interpretacdo operativa e formacdo do precedente
judicial, por sua vez, a interpretacdo operativa € meio do qual o precedente judicial é

190 A aproximagdo entre a interpretacdo em Gadamer e a interpretacdo operativa esta devidamente indicada
por Zaneti Jr. (2017, p. 133 — nota de rodapé n° 179).( ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 3. ed. Salvador: Juspodivm,
2017).

191 Inclusive, os pontos de convergéncia e divergéncia entre o Constitucionalismo Garantista de Luigi
Ferrajoli e a Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck ja foram objeto de debate em coletanea
especifica (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012). Ferrajoli (2012, p. 13-58) critica o que ele chama
de constitucionalismo principialista, que relne caracteristicas do movimento contemporaneo do
neoconstitucionalismo e a sua excessiva abertura principioldgica, com a utilizagdo da ponderacédo. Defende,
por sua vez, um Constitucionalismo Garantista como espécie de positivismo refor¢ado no qual o Estado de
Direito é complementado pelo controle de constitucionalidade. Streck, na réplica (2012, p. 59-94), abraca
as criticas de Ferrajoli ao neoconstitucionalismo, ao principiologismo e a ponderagdo, mas dele discorda
quanto a impossibilidade de uma teoria pds-positivista da Constituicdo capaz de controlar a
discricionariedade judicial. Sobre a possibilidade de didlogo entre hermenéutica e analitica, cf. ZANETI
JR.; PEREIRA, 2016b. (FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio; TRINDADE, André Karam (Org.).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012).
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resultado. Os magistrados e tribunais, por meio da interpretacdo operativa, tém a primazia
de (re)construir o sentido dos preceptivos legais, levando em consideragdo as
circunstancias faticas do caso concreto, “acrescentando a ordem juridica um contetido
normativo novo, devidamente (re)construido”.(Pereira, 2019 )

No sistema common law é denominado de enrichment model (modelo de
enriquecimento). Esse modelo convive perfeitamente com by product model, “no qual “as
cortes de justica procedem as regras juridicas apenas como um by-product incidental da
resolugdo de disputas”. (Eisenberg,1991,p.5-6; Amaral, 2016).

Esse modelo, no Brasil, convive a partir do duplo discurso, o qual se é extrai da
decisdo judicial, j& identificado pela doutrina brasileira.

Daniel Mitidiero , acerca do assunto em apreco, leciona que

[...]J(1) primeiro, o discurso do caso, voltado a solugdo do litigio
concretamente deduzido e que tem as partes como destinatarios; (ii)
segundo, o discurso do precedente, voltado a orientagdo da sociedade e
da comunidade juridica, visando imprimir racionalidade ao sistema de
Justica, preservando a igualdade e a seguranca juridica. Isso ndo quer
dizer, de maneira alguma, que a interpretacdo é uma atividade presente
somente nos casos em que 0 6rgdo jurisdicional estiver diante de textos
vagos ou ambiguos. (Mitidiero, 2012)

A arte de interpretar ndo € uma atividade ocasional na vida do pensador e aplicador
do Direito, mas verdadeiramente trivial e requer muito conhecimento hermenéutico e
exegeético( de cunho juridico, sociologico, filoséfico, entre outros), porque no estagio
atual da ciéncia juridica, ndo se pode ignorar a hermenéutica e seus requisitos juridicos,
propedéuticos, linguisticos e jusfilosoficos dos textos, e ndo importa de qual espécie, se
constitucionais, legais ou precedentes, haja vista ndo valerem por si mesmos, porque eles
ndo contém uma clareza que os isente de interpretagdo, “porque interpretar ¢ aplicar e
vice-versa” (Zaneti JR., 2017, p. 147-148)

A interpretacdo operativa € um conceito que auxilia de forma analitica a
compreensdo do modelo de precedentes no Cédigo de Processo Civil, como ja explicitado
em linhas precedentes (Didier JR. et al., 2015, p. 442 e Zaneti JR.; Pereira, 2016a).

Os magistrados e os juristas quando se deparam, na atividade jurisdicional, com
textos lacunosos e por consequéncia com normas ambiguas, cuja aplicagdo reclama

decisdes interpretativas que tratem do significado mais adequado da norma juridica e a



200

ela acrescentam um contetido de forma reconstrutiva(Zaneti JR; Pereira, 2023).1% .Quando
houver ddvida acerca do significado do texto normativo, o seu intérprete tera a
incumbéncia de decidir qual significado atribuira ao texto. Essa modalidade de decisdo,
a qual busca dirimir a davida interpretativa é denominada de interpretacdo operativa,
conceito esse sugerido inicialmente por Luigi Ferrajoli(1966,pp. 290-304) 1%

O art. 700 do atual CPC dispde que “a agdo monitoria pode ser proposta por aquele
que afirmar, com base em prova escrita sem eficacia de titulo executivo”, trata-se de um
termo vago que impde ao o6rgdo jurisdicional concretiza-lo de acordo com as
circunstancias faticas de cada caso especifico.

Nessa intelec¢do, o Poder Judiciério serd, em principio, provocado para proceder
a decisdo acerca de diversas provas escritas que instruirdo acGes monitdrias. Diante da
duvida interpretativa, a decisdo inserird uma nova regra no ordenamento juridico patrio,
pois o art. 700 do aludido CPC seré reconstruido a luz de uma interpretacdo jurisdicional.

Isso ocorreu, por exemplo, quando o Superior Tribunal de Justica, ao interpretar
0s preceitos normativos insertos no antigo art. 1.102-A do CPC de 1973 (que utilizava o
mesmo conceito juridico indeterminado), o mencionado tribunal chegou a concluséo de
que o contrato de abertura de conta corrente, acompanhado de extrato bancario e o cheque
prescrito constituem exemplos de prova escrita, por consectario l6gico sem eficacia de
titulo executivo.

Vale obtemperar por haver pertinéncia tematica, que esses precedentes foram
enunciados em sumula com o objetivo de divulgar a ratio decidendi do julgamento, o
qual reconstruiu o ordenamento juridico, dizendo que “o contrato de abertura de crédito
em conta corrente, acompanhado do demonstrativo de débito, passou a constituir
documento héabil para o ajuizamento da a¢do monitoria” (Sumula n. 247) e que “¢é
admissivel a acdo monitoria fundada em cheque prescrito” (Simula n. 299)

Sabe-se que muitos sdo os intérpretes dos textos juridicos, v.g., cidadaos,
legisladores, administradores publicos, contratantes na iniciativa privada, entre outros,

[...] entrementes s6 o juiz, magistrado ou tribunal de justica ou de contas pode interpretar

192 ZANETI JR,Hermes Zaneti ;PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder judiciario ndo legisla
no modelo de precedentes do Cddigo de Processo Civil de 2015? Disponivel em
file:///C:/Users/990661/Downloads/Por_gue o Poder Judiciario_nao_legisla_n%20(1).pdf. Acesso em:
15,jun.2023.

193 Cf. FERRAJOLLI, Luigi. Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa. Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritto. n. 43, p. 290-304, 1966.



https://synonyms.reverso.net/dicionario-sinonimos/pt/de+acordo+com
file:///C:/Users/990661/Downloads/Por_que_o_Poder_Judiciario_nao_legisla_n%20(1).pdf
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anorma juridica para decisdo de um caso e, deste caso, extrair o0 precedente para 0s casos
futuros.

De acordo com a Constituicdo da Republica (art.93,IX,CF) e com o CPC(art.
489,CPC)¥  em principio,“ s6 os magistrados ou tribunais estdo obrigados a
justificar/fundamentar sua decisdo” (Zaneti JR., 2017, p. 146-147). Embora hoje haja
entendimento de que todos os agentes publicos, servidores e agentes politicos estdo
obrigados a fundamentar e motivar seus atos, sob pena de nulidade do ato.

O magistrado deve reconstruir 0 ordenamento tendo como parametro o que foi na
doutrina referido como ponto de vista interno do Direito (internal point of view) e
“consubstanciado na tradic¢do juridica, com o qual é obrigado a dialogar”. (Hart, 1997, p.
89 ; Pereira, 2019, p. 37-38) . “A questdo aqui decorre do reconhecimento que o Direito
obriga a uma determinada pratica”. (Shapiro, 2006, p. 1157-1158).

Dessa forma, garante-se higidez “hermenéutica na decisdo, aumentando o controle
sobre a discricionariedade positivista e se aproximando das ideias de cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade propostos na doutrina para a compreensao da seguranca
juridica nos Estados Constitucionais”. (Avila, 2014, p. 264-270)

Como é cedico, num Estado Democratico Constitucional, todos esses institutos se
encontram em pé de igualdade e devem atuar segundo as fungdes estabelecidas na
Constituicdo e legalmente previstas. Em palavras mais amenas, decidir ndo é um
privilégio do juiz, tampouco representa um protagonismo de sua atuacdo, apenas € a
funcéo que ele exerce no processo. (Zaneti JR., 2014, p. 97 ) 1%

A decisdo deve sempre levar em consideracao a interpretacdo proferida por outros
sujeitos no curso do processo (contraditério e ampla defesa) e, sem duvida, deve dialogar,

194 Art. 489, CPC [...] § 1° N4o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérddo, que: I - se limitar & indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacgdo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacéo
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusédo. § 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fe.

1% Inclusive, um dos autores deste texto (ZANETI JR., 2014, p. 97) ja defendeu que “[n]o processo visto
com procedimento em contraditério, o juiz participa ativamente e sobre ele também recaem encargos
(entendidos como deveres-poderes) do didlogo judicial. Dentro da perspectiva do iudicium, fica saliente o
‘inafastavel carater dialético do processo’, que se constitui no ato de trés pessoas: juiz, autor e réu”.
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dialeticamente com as interpretacdes ja procedidas pela comunidade académico-juridica
acerca do tema em apreco (tradigdo, costume, principios constitucionais, entre outros),

respeitando a seguranga juridica (cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade).

4.7.4 Analise acerca dos precedentes (leading cases) e suas consequéncias no mundo
juridico

Dentro da nova sistematica processual, a fixacdo dos precedentes, denominados
pela doutrina de leading cases, perfunctoriamente, permite a aplicacéo de solugdes iguais
para conflitos que possuam a mesma origem, o que traz para o jurisdicionado algo
essencial: seguranca juridica, impedindo que casos iguais — ou semelhantes — recebam do
Poder Judiciario respostas diferentes, gerando imensuraveis quantidades de recursos que
abarrotam ainda mais os ja caéticos tribunais patrios, tornando-os mais inoperantes .

Tal sistema, contudo, passa a exigir mais dos pensadores do Direito: das partes,
que procurem fundamentar corretamente suas pretensdes, abstendo-se de aventuras
judiciais; dos magistrados, que fundamentem corretamente suas decisGes, com a
predilecdo de embasar com perfeicdo a luz dos precedentes judiciais, que servirdo de
modelo para os demais julgamentos.

Essa é, em sintese, a teleologia dos precedentes judiciais, sem analisar 0s
pormenores e 0s preceitos hermenéuticos estruturantes do ndcleo rigido e higido
(clausulas pétreas) dos dispostos na Constituicdo da Republica e obedecidos na
dialeticidade processual, assim € o objeto do escolio do jusfilésofo Lenio Luiz Streck
(2020).

Deixa-se claro que a pretensdo ndo é antagonizar com quem pensa em contrario,
e sim apontar os acertos e as incongruéncias ou inconstitucionalidades das leituras do
CPC vigente. E tentar trazer os adversarios epistémicos para a realidade social. Desse
modo, interessa conferir uma aplicacédo, conforme a Constituigdo do artigo 927 do CPC
e evitar que a afirmacdo de que o CPC de 2015 criou um sistema de precedentes seja
transformado em um enunciado performativo e, por consectarios, traga seriissimos
problemas juridico-processuais contemporaneos.

Diante desse imbroglio e segundo os comandos legais da Teoria Geral do Direito

de Norberto Bobbio (2010)'% e das normas, indaga-se : O sistema de precedentes que

19 Bobbio defende que a forca é um instrumento para a realizagdo do Direito. Kelsen, ao contrario, sustenta
que a forga é o objeto de regulamentacao juridica, isto €, que por Direito deve-se entender ndo um conjunto
de normas que se tornam validas por meio da forgca, mas um conjunto de normas que regulam o exercicio
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passa a ser o0 paradigma de aplicacdo do Processo Civil, Processo Penal, Processo do
Trabalho, Processo Administrativo, Processo Tributario, entre outros ? Com todas as
vénias de estilo que o estudo requer, parece que nao.

Como se sabe, o Direito é Ciéncia do Dever-Ser (ciéncia social factual aplicada),
tem como objeto fato social e este estd em constantes mudancas que sdo percebidas pelo
juiz de primeiro grau, primeiramente, haja vista ser ele (juiz) quem primeiro toma
conhecimento sobre determinada demanda, que por meio da dialeticidade, dos atos
processuais impulsados que culminam coma decisdo judicial , e aplicam-se o Direito na
medida certa, que o caso requer, entrementes sempre em obediéncia aos preceitos
normativos do devido processo legal(direitos fundamentais), estatuidos na CF/88.

Parte dos processualistas civilistas e constitucionalistas, que em obediéncia aos
ao devido processo legal,'*’entendem que é possivel resolver o problema de inseguranca
juridica, que € uma celeuma e possui essencialmente qualitativo na prestacao
jurisdicional, mediante a criacdo de instrumentos de vinculagdo deciséria, 0 que faz
parecer que essa doutrina ignora que a propria Constituicdo da Republica e a legislacédo
que vinculam efetivamente a atuacdo do Judiciario antes de tudo. (Streck, 2021)

Para citar apenas alguns desses instrumentos de vinculacdo decisoria, menciona-
se suimula com efeito vinculante (que ndo é precedente), objeto desta pesquisa, atribuicéo
de efeito vinculante para jurisprudéncia dos tribunais superiores, objetivagéo do controle
difuso de constitucionalidade e até mesmo objetivacdo do julgamento da lide pelo STJ e
pelo STF. Ha até quem defenda que o CPC-2015 teria proporcionado a mutacao
constitucional do termo causa previsto nos artigos 102 e 105 da CF/88.

Diante do exposto aquilatado em linhas volvidas, pergunta-se: Sera que se esta
diante de uma interpretacdo da Constituicdo segundo os comandos legais do novo CPC?
Ainda ndo se tem uma resposta metodoldgica e axiologica convincente, pelo menos em
nivel processual e constitucional, embora se possa afirmar que sim.

Alerta o autor citado em linhas pretéritas que no Brasil, ipsis litteris:

[...] o apego ao efeito vinculante virou um fetiche. Atualmente, ja se
atribuiu & sumula vinculante status superior ao da legislagdo e, com o
CPC, estende-se essa “supremacia” a grande parcela das decisdes dos
tribunais superiores, ainda que historicamente haja uma confirmacéo de
atuacdo, voluntarista, ativista e discricionaria em boa (ou m4) parte das

da forca numa determinada sociedade. (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Tradugdo Denise
Agostinetti; 3. ed. - Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010).

197 Nesse contexto inclui o principio do principio do devido processo legal, principio do acesso ao Poder
Judiciério, principio da separacédo de poderes, principio do contraditorio e da ampla defesa, entre outros.
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manifestacBes dos tribunais superiores. Ou seja: a doutrina sofre, Vé,
mas se nega a enxergar o busilis da questdo [...]. (Streck, 2021)

Vale trazer a colacdo que segundo o escolio do mencionado jurista no sistema
common law, o precedente ndo se sobrepde a legislagdo. “ no sistema juridico brasileiro
(civil law), o costume e o precedente estdo subordinados a legislagdo, haja vista “as regras
consuetudinarias e de common law podem ser privadas do seu estatuto juridico por uma
lei parlamentar [...] ”.Hart (2017).

Ancorado no escoélio do mencionado jusfilésofo e outros que um stare decisis néo
pode ser a moda brasileira. Como € cedico, ndo é o CPC ou qualquer lei que criaré ou
modificard o sistema juridico brasileiro, fazendo surgir o sistema de precedentes ou o
préprio common law a partir da mera promulgacdo da lei, haja vista entender ser
incompativel com as regras juridicas do devido processual legal estatuidos na moldura
constitucional, notadamente no artigo 5° da CF/88, tais elementos limitam o Estado e a
CF/88, pois esses ndo podem tudo.

Ademais, no Brasil a introducdo do sistema de precedentes (art. 927, CPC,
redacdo dada pela EC. 45, de 2004, que se refere principalmente a simula vinculante) é
consectaria do pensamento de que a razdo de decidir seria a solucdo ideal para atenuar o
problema do grande numero de litigios no Brasil, ignorando a propria complexidade que
é inerente ao stare decisis e seu respectivo sistema genuino de precedentes.

A época do advento da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, na ansia de
implantar “sistema de precedentes ”, com permissa vénia, foram suprimidos direitos caros
e por consectario aumentou o Poder do Judiciario brasileiro. Ora, o fato de o artigo 927
do CPC enumerar varios provimentos que passaram a ser vinculantes, ndo pode induzir
a leitura equivocada de imaginar que a simula, o acorddo que julga o IRDR ou oriundo
de recurso (especial ou extraordinario repetitivo) sdo equiparaveis a categoria do genuino
precedente do common law, com respeito aos que pensam em contrario.

Sem adentrar nas mindcias, numa visdo perfunctéria, prima facie, Marco
Antonio da Costa Sabino (2010) preleciona que o sistema “puro sangue” de precedente
inglés é criador de complexidade. Ja o CPC vigente, por sua vez, criou provimentos
judiciais vinculantes, cuja teleologia funcional é reduzir a complexidade judicial para
enfrentar o fendmeno brasileiro dos litigios repetitivos.

Os aludidos provimentos insertos nos preceptivos legais do citado artigo 927 do
CPC devem ser lidos como provimentos judiciais legalmente “vinculantes”, ou seja,

textos normativos redutores de complexidade para o enfrentamento das lides repetitivas,
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entrementes em descompasso com os fundamentos do due process of law, notadamente
insculpidos no art. 5° da CF/88. Isso ndo é common law, no sentido estrito.

Um dos fundamentos da Republica é que todo poder emana do povo e ndo do
Poder Judiciario. Na época do Positivismo, de forma equivocada, acreditava-se que a lei
teria a infinidade de toda solucdo de conflitos, levo engano, tendo em vista que a
sociedade é imensuravelmente mais dindmica que o Direito. Atualmente, acredita-se que
a premissa quase mistica, porém ingénua, foi transportada e depositada nas decisfes dos
tribunais superiores. “Isto ¢, hd uma ingénua aposta de que o STF poderia criar super
decisbes que, por si sO, trariam a solucdo pronta (norma) para deslindar uma
multiplicidade de casos”, assim entende Lenio Streck (2021) .

Como bem delineado e aquilatado em linhas precedentes, parece, com as vénias
de estilo, com fundamento no escélio do jurista gaicho, que antigo juiz boca fria da lei foi
substituido por um juiz boca da simula ou ainda juiz boca de qualquer provimento
vinculante dos tribunais superiores (STF e STJ). E incrivel como a comunidade juridica
aceitou o sistema de precedentes do CPC de forma pacifica.

Qualquer desses modelos de juizes € uma volta ao passado. Percebe-se que se
ignora o caso concreto em beneficio do julgamento em abstrato de teses. Em principio,
tribunais superiores julgam teses.

Ja é dificil aceitar que s6 uma resposta correta para cada caso especifico
(concreto), imagine uma lei, um precedente ou uma decisao vinculante contendo a norma
prontaem si para resolver diversos casos. Isso, salvo melhor juizo, é compreensao
inaceitavel.

O precedente, por razbes ja discutidas em linhas pretéritas, jamais sera
anunciado de forma completa, Unica e acabada, uma vez que € a partir das distin¢Ges, das
ampliacGes, de acordos e desarcordos das reducBes que o0s precedentes sdo
dinamicamente refinados pelo Poder Judiciario (sempre a partir das contribuicGes de
todos 0s sujeitos processuais, haja vista segundo os preceitos do devido processo legal,
as partes devem sempre influenciar na decisdo da lide ), sempre levando-se em
consideragdo as novas situagdes e contextos, com a finalidade de se delimitar a
abrangéncia da norma extraida do precedente.

Em principio, o precedente originario estabelece o primeiro material
jurisprudencial (ndo se pode ignorar o texto legal e a doutrina) acerca do qual se
compulsardo os intérpretes dos casos subsequentes, com o passar do tempo, “uma linha

de precedentes se formara a partir daquele primeiro precedente, confirmando-o,
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especificando-o e conferindo-lhe estabilidade,( Macédo, 2015, p. 363 ) e a técnica da
distingdo (distinguishing) desempenha uma importante funcdo nesse processo de
maturagdo do direito jurisprudencial”.( Macédo, 2015, p. 363)

Vale aduzir que trabalhar com precedentes (ou simulas e teses) estabelece um
processo de individualizagdo do Direito, “o que ¢ diuturnamente ameagado pelo
formalismo dos enunciados sumulares e das teses estabelecidas pelos tribunais superiores,
sem seguimento dos pressupostos democraticos contrafaticamente impostos no
CPC/2015”. (Theodoro JR; Nunes; Bahia; Pedron,2015)%na medida em que incentivam
a desconsideracdo das peculiaridades dos casos concretos) e de universalizacdo da regra
estatuida nos precedentes ou nas sumulas com efeito vinculante, isso exige do intérprete
do Direito atencdo mais acurada quanto a dimensdo subjetiva (construida
processualmente, em especial na fase probatoria) do caso concreto, sem a qual certamente
sera prejudicada sua conciliacdo com a dimenséo objetiva do Direito.

A arquitetura propagada pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira no que
alude as técnicas de distin¢do (distinguishing), com o advento do CPC/2015 impde-se
como decorréncia légica da moldura arquitetbnica e estruturante constitucional de
processo no marco da convergéncia de tradicdes juridicas com fulcro na Constituicdo da
Republica e nas normas fundamentais da nova legislagdo(Theodoro JR, 2015) 1 e da
utilizacdo do Direito jurisprudencial como fonte normativa e instrumento para a
manutencdo de um ordenamento juridico coerente , higido e uniforme, preceitos esses
gue remontam, em ultima ratio , a integridade do Estado como garantidor de um sistema
juridico dnico.

Vé-se que se afastar de determinado precedente judicial em virtude de eventual
distingdo, nessa hipdtese ndo se questiona sua validade, eficacia, legitimidade ou a
hierarquia do tribunal que o formou, entrementes apenas a afirmar que se trata de Direito
ndo aplicavel a espécie versada, ou seja, no caso especifico. “Até mesmo por isso é que,

diferentemente do overruling, a distingdo (distinguishing) pode ser realizada

198 para a devida compreensdo das normas fundamentais e da interpretacdo do Novo CPC cf. THEODORO
JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Novo Cédigo de Processo Civil:
Fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: GEN Forense, 2015.

19 Cf. THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Novo Cadigo
de Processo Civil: Fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: GEN Forense, 2015.
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independentemente do nivel hierarquico dos oOrgaos prolatores da decisdo e do
precedente”.?%

Nesse desiderato, em principio, sdo indispensaveis a cria¢do e o dimensionamento
de técnicas de distin¢do quando da aplicacao do Direito jurisprudencial ao caso concreto.
O distinguishing , em esséncia, € como uma das modalidades de rupturas (departures), e
tanto maior seré& sua importancia (e necessidade) no ordenamento juridico de determinado
pais quanto maior for a autoridade conferida ao direito jurisprudencial; caso contrario,
menor sera o0 espago normativo em que poderdo transitar todos os sujeitos do processo na

construcdo da resposta correta a ser dada ao caso sub examine.

4.7.5 Distinguishing within a case e distinguishing between cases (Distin¢do dentro
de um caso e distin¢éo entre casos)

Quando se procede a aplicacdo da técnica do distinguishing, podem resultar duas
consequéncias: ou quica criar uma excecao a regra jurisprudencial estabelecida, dessa
forma reduzindo o seu campo de incidéncia, ou se limita a aplicagdo dessa regra em
virtude da existéncia de especificidades (que podem ser até mesmo contextuais) que por
consectario desautorizam o mesmo tratamento jurisdicional do caso precedente ao caso
concreto.

A guisa do exposto, descobrir a ratio decidendi de um precedente constitui, em
esséncia, tarefa de reconstrucao do passado e de atribuicdo de sentido normativo ao texto,
com a finalidade de se definir qual é a norma jurisprudencial, cuja aplicabilidade ao caso
presente sera discutida na etapa posterior.

Esse labor apenas pode ser realizado pelos sujeitos processuais, caso a caso, pari
passu, “ e em contraditorio (lembrando que o contraditério, segundo se defende, deve ser
lido a luz da teoria normativa da comparticipagdo e do policentrismo processuais) .
(Theodoro JR; Nunes; Bahia; Pedron,2022)

Neil Duxbury (2008) denomina de distinguishing within a case (distinguindo no
caso precedente), que diz respeito a “separagdo dos fatos do precedente que sdo
materialmente relevantes daqueles que sdo irrelevantes, pois € a partir dessa distingdo que

a norma jurisprudencial sera definida”.

200 Nesse sentido, confira-se o Enunciado n° 174 do Foérum Permanente de Processualistas Civis: “a
realizacdo da distingdo compete a qualquer 6rgdo jurisdicional, independentemente da origem do
precedente invocado”.
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Nessa linha de raciocinio, Edward Levi (1949, p.1-2 ) preleciona que a “forma
basica do raciocinio juridico € o raciocinio por exemplos”; trata-se, pois, de um raciocinio
que deve ser exercitado caso a caso que constitui “um processo de trés etapas, descrito
pela doutrina do precedente, em que uma preposicdo descritiva do primeiro caso é
transformada em uma regra de Direito e, entdo, aplicada a uma situacao similar posterior”.

Os precedentes judiciais sdo constituidos de (assim como a lei) textos abertos a
interpretagdo e dotados de autoridade.

Dessa forma, incumbe ao aplicador do Direito interpreta-los e extrair-lhes o
elemento que representa a forga normativa, que pode ter graus diferentes, desde o mais
forte, em que a norma € vinculante, salvo razdes que recomendam o seu afastamento,
neste caso aplica-se o distinguishing , ou mesmo superavel pela via do overruling, até o
mais fraco, quando o precedente tera forca meramente ilustrativa - e quanto mais forte o
elemento normativo for, mais relevantes se tornam as rupturas, tanto pelo distinguishing
como pelo overruling, e mais se exigird do magistrado ao fundamentar a sua decisdo de
seguir, ou ndo, o precedente. (Nunes, et alii, 2014)

Thomas Bustamante(2012,p.271-272)defende que a “multiplicidade de
significados que parcela da doutrina atribui a ratio decidendi parte do equivocado
pressuposto de que ha apenas uma ratio decidendi em cada decisdo, e que todo o restante
seria dispensavel”.

E nessa compreensdo, continua 0 mencionado autor:

[...]Jé nas razbes que os juizes ddo para justificar suas decisbes que
devem ser buscados os precedentes, e a auséncia dessas razdes ou a sua
superacdo por outros argumentos mais fortes compromete sua
aplicagdo. As normas extraidas dos precedentes judiciais devem, todas,
ser enunciadas sob a forma de enunciados universais do tipo ‘sempre
que se verifiqguem os fatos operativos (OF), entdo devem se aplicar as
consequéncias normativas|...]( Bustamante, 2012,p. 270)

Geoffrey Marshall(1997), também apregoa que “a ratio decidendi talvez deva ser
considerada um conceito essencialmente controvertido, porque ele ndo é puramente
descritivo, mas também valorativo ou normativo (prescritivo legal) em sua forga”. De
modo semelhante, Lenio Streck e Georges Abboud (2014, p.46 ) afirmam que a ratio
decidendi se constitui do “enunciado juridico por meio do qual € decidido o caso
concreto, isto ¢, a “regra do Direito utilizada pelo Poder Judiciario para fundamentar e
justificar a decisdo do caso,” devendo ser, necessariamente, considerando-Se a questao

fatico-juridica (caso concreto) que ela solucionou.
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Como os autores do presente artigo ja haviam sustentado em outra
oportunidade:

o carater normativo da ratio decidendi ndo exime, portanto, o intérprete
do precedente de nele selecionar os fatos relevantes a serem extraidos
para comporem a norma que servira de ponto de partida para casos
futuros. O enunciado universal ndo estd pronto e acabado no
precedente, aguardando que alguém o aplique sem maiores dificuldades
em um caso analogo. A sua elaboracdo depende, substancialmente, da
selecdo dos fatos considerados relevantes para o deslinde da
controvérsia, e isto constitui tarefa dos participantes do didlogo
processual, que debaterdo sobre a aplicabilidade de determinado
precedente com base naquilo que deve e ndo deve ser considerado
relevante, inexistindo formula aprioristica para resolver esta questao.
(Nunes, Horta,2014)

Proferida a realizacdo no que alude a distincdo entre os fatos relevantes e 0s
irrelevantes do precedente para a compreensdo de qual é a norma jurisprudencial cuja
aplicabilidade seré discutida, adentra-se na segunda etapa, que, segundo Duxbury (2008)
defende que pode ser chamada de distinguishing between cases (distinguindo entre
casos).(Duxbury, 2008, p.113)

Levando-se em consideracdo que jamais um caso serda igual ao outro, o
distinguishing pode ser sempre realizado em maior ou menor grau, e mais importante do
que a discussdo acerca da diferenca material entre os fatos do precedente e do caso
presente € a discussdo valorativa sobre desses fatos, ja que o magistrado julga fatos, “isto
é, o debate sobre a relevancia normativa das comparac@es entre esses fatos e sobre em
que medida tais comparacdes sdo substanciais e podem levar a aplicacdo da norma
jurisprudencial ou a sua rejeicao”. (Duxbury, 2008) .

Lenio Streck (1998) assevera que [...] “a norma deciséria ndo existe por si s6
porque precisa ser produzida em cada processo individual de decisdo juridica. Ndo ha
norma em abstrato [...], isso é uma premissa que deve ser no minimo analisada, porque
ao contrério é o fim do Direito como ciéncia e o fim de n6s advogados.

O advogado é o unico profissional liberal que tem status constitucional (art. 133,
CF/88), e como € cedi¢co ndo ha hierarquia, tampouco subordinacdo entre advogado, juiz
e promotor de justica (art. 6°. da Lei n. 8.906, de 1994).

O sistema de decisdo por precedentes € natural e tem carater hermenéutico em
virtude de duas premissas principais. A primeira é porque a decisao por precedentes ndo
se coaduna com textos pré-definidos, pois & mister aduzir que o precedente, e
notadamente a razdo de decisédo dos magistrados ndo pode ser capturada e limitada por

um texto, uma sumula, entre outros institutos vinculantes, sob risco de deixar de ser ratio
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decidendi. Porque o Direito brasileiro, com todas as vénias de estilo, ndo cabe no
precedente (vinculante).

A segunda premissa é a necessaria individualizacdo do caso a ser decidido por um
precedente, o qual ndo abarca previamente uma questdo fatica, o que, neste caso é
necessaria a demonstracdo bem acurada acerca da singularidade de cada caso, para que
se evidencie a possibilidade ou ndo de submeté-lo a solucao por precedentes.

Os precedentes judiciais ndo sdo manuais de aplicagédo mecanica solucao das lides.
Muitos pensam que os aludidos precedentes devem assim ser aplicados, e pronto, em
esséncia, entrementes militam em equivoco 0s que assim pensam e procedem.

O que mais assusta é que qualquer lei € interpretavel ao caso concreto (subsungéo,
no minimo), inclusive até um preceito constitucional pode sofrer mutacéo constitucional
procedido pelo STF, por exemplo, ja os precedentes ndo precisam, uma vez que ja contém
todas as interpretacdes possiveis e inimaginaveis. Ha muita ddvida e inquietude acerca

dessa premissa posta no sistema de precedentes. ( Hart,2017)

4.7.6 Da analise da aceitacdo do precedente nos sistemas common law e civil law

E mister trazer aqui a colagdo que no sistema common law, o que confere a
dimensdo de precedente a decisdo do tribunal superior é sua aceitacdo primeiro pelas
partes e, em seguida, pelas instancias inferiores do Poder Judiciario, razdo pela qual se
pode aduzir que tal sistema é laureado de preceito democratico, jA 0 precedente a
brasileira ndo possui esse conddo, haja vista que 0s provimentos vinculantes do atual
CPC ja nascem prontos, e isso € no minimo incongruente e incompativel com a
Constituicdo da Republica(prima facie) com o devido processo legal.

Aduz Lenio Streck (2020) que “o CPC-2015 criou um sistema de precedentes.
Falta s6 alguém sugerir que o Poder Legislativo elabore precedentes...]”, Ironiza. Nessa
inteleccdo silogistica, como fica o substrato juridico do principio da primazia da
realidade, art. 22 da LINDB?

Curiosamente, o aludido art. 927, do CPC vigente enumera determinados
provimentos judiciais, que independentemente da sua qualidade, consisténcia e
integridade, passardo a ser vinculantes para o enfrentamento de lide repetitiva que ha de
vir, todavia ndo se trata de sistema precedentes. O que ndo significa que o artigo 927 do
aludido CPC néo possa contribuir para resolugao de varias “enfermidades” judiciais

contemporaneas, por mais contraditorio que parega.
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Para que essa contribuicdo ndo seja feita a custa das garantias constitucionais do
jurisdicionado, consoante se vivencia, o atual CPC deve ser lido conforme a Constituigéo
- Ndo o contrério, isso é regra minima de hermenéutica. Juridica e de bom senso. Dentre
as diversas razdes, pode-se destacar o fato de que a ratio decidendi, ou seja, aquilo que
efetivamente vincula em um precedente é determinado pelos tribunais inferiores e ndo
pelo proprio Tribunal que decidiu a questdo. Aduzem Gary Slapper e Davi Kelly (2011, n.
3.6.5, p.112.) que na realidade, “é importante perceber que sdo 0s juizes em casos
posteriores que de fato determinam a ratio decidendi em casos pretéritos ”.

Nesse contexto, quando se estabelece um paradigma judicial em que o0s
provimentos judiciais passam a ser o ponto de partida e de chegada para a solucdo das
questBes juridicas, lamentavelmente se mitiga a funcdo do Poder Legislativo como
nascedouro das leis, e esse vies desprezivel se estende a Constituicdo Federal.

Pelo sistema de precedentes atual, transferem-se poderes para Tribunais
Superiores sem que antes eles tenham adquirido uma legitimidade para tanto,
estruturando uma jurisprudéncia minimamente integra, estavel e coerente, isso é muito
temerario porque se encaminha para estabelecimento de juizes legisladores e, por
consequéncia, para uma Juristocracia.?®

Os provimentos judiciais vinculantes devem ser fiscalizados e visitados pela
doutrina (interpretacdo quica mais cientifica), e sua aplicacéo judicial deve lancar médo
das modalidades de controle de constitucionalidade. O risco da subsuncédo de precedentes
como preceitos dogmaticos é grande, o0 que imensuravel.

O Direito brasileiro se encontra fragilizado e cada dia distante da legislacéo,
porque alguns setores do processo tenham aderido ao caminho mais facil: ndo se pode
deixar que o Poder Judiciario dé as respostas antes mesmo de se fazer as perguntas por
intermédio dos casos concretos. 1sso € no minimo curioso, porque se entende que 0
sistema de precedentes brasileiro ndo existe, pelo menos a luz da Constituicdo da
Republica que € garantista.

201 Juristocracia - Sistema de governo, normalmente ndo democratico, baseado em decisdes de juizes,
magistrados, desembargadores, esse sistema é incompativel com o constitucionalismo liberal e fragiliza as
ConstituicBes desses Estados, tornando-as disfuncionais e incapazes de assegurar o equilibrio de poderes,
a defesa de direitos e conter 0 abuso do poder estatal. O comportamento das elites favorece um governo de
juizes, que se encarrega de proteger os interesses das elites politica e econémica porque, como parte que
sdo da elite, compartilham de seus mesmos interesses, assegurando o regime politico que o cientista politico
canadense Ran Hirsch denominou juristocracia. (HIrschl, Ran. Juristocracy — political, not juridical. The
good society, v. 13, n. 3, 2004b, p. 7)
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Lenio Streck (2020) preleciona quel...] “se aplicarmos os precedentes como
‘respostas antecipadas’, voltaremos a jurisprudéncia dos conceitos”. E estaremos dando
um tiro no pé. O Poder Judiciario ndo faz lei. Cumpre. “Todo poder emana do povo e ndo
da jurisprudéncia”.

N&o pode prevalecer, com todas as vénias de estilo, o que pensa Roberto Barroso
(Ministro do STF), que assevera: “A tese juridica vai ser a grande arte ap asseverar que
“A tese juridica vai ser a grande arte da nova advocacia ”. Teses feitas por quem? Pelo
Poder judiciario? Quando a lei for vaga e ambigua, justifica-se a formacéo de precedentes
e, uma vez estes postos, nenhum juiz abaixo do STJ e STF pode nédo os aplicar.

E como ficam os preceitos constitucionais? E uma mescla de common law a
brasileira. Indaga-se: Esses “precedentes” ndo sdo formados por palavras? E palavras ndo
sdo interpretaveis? Ou sdo isentos a qualquer interpretacdo? Entdo a forca do precedente
a brasileira independe de seu contetdo. E isso?

“Sera que ¢ possivel, entdo 0 legislador do Brasil ser eliminado? “Deve-se alterar
a CF/88 por mutacdo do CPC e doravante vale a premissa: Todo poder emana dos
precedentes judiciais e das simulas vinculantes”. Essas sdo algumas indagagdes retoricas
de Lenio Streck ( 2020).

Como é cedico, a Teoria dos Precedentes foi gradativamente incorporada ao
Direito brasileiro, principalmente na Gltima década. Inicialmente, por parte da doutrina,
que buscava uma solucdo para a falta de isonomia nas decisGes. Mais tarde, 0s
precedentes foram adotados pelo legislador pétrio, notadamente no CPC de 2015.
Respeitadas as diferencas teoricas sobre o tema, os precedentes tém como funcgdo
principal aimplementacdo da ideia do stare decisis, ou seja, 0 respeito ao que ja se decidiu
e a preservacdo dos entendimentos previamente firmados.

A teoria dos precedentes exige o desenvolvimento de fundamentacdo que
considere as decisdes proferidas em casos anteriores para a tomada de decisdo do caso
atual. Nessa inteleccdo cognitiva, os precedentes tém forca vinculante, o que €, prima
facie, incompativel com o sistema juridico brasileiro - romano-germanico (civil law), cuja
vinculacéo é a lei, consoante preceitua a Lei Maior, 5°, inciso I, “ninguém seré obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei .

Desse dispositivo, traz a colacdo que é um comando geral e abstrato, do qual se
pode concluir que somente a lei podera criar direitos, deveres e vedacgdes, ficando os

individuos vinculados aos dispositivos legais, disciplinadores de suas atividades,
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inclusive o art. 927, do CPC2%? ndo traz comando normativo que os juizes devem
“obedecer”, e sim, “observar”, que por consectario logico linguistico, deve-se fazer o
Distinguishing em cada caso especifico para a devida aplicacdo da lei.(Streck, 2020),
embora muitos juristas entendam que o termo “observar” possui a teleologia vinculante.

O instituto do Distinguishing deve ser aplicado para aparar as arestas (para
convergir ou divergir de forma fundamentada) para a devida hermenéutica que o caso
requer. O que ndo se pode, com todas as vénias de estilo, é aplicar os precedentes sem
critérios de modo autdbmato. E penoso aceitar os precedentes sem uma anélise
sociologico-juridica, sem métrica e sem técnica, porque assim o Direito perde a razédo de
existir e se torna manualista.

O chamado precedente (stare decisis) utilizado no sistema judicialista (common
law), € o caso ja decidido, cuja decisdo primeira sobre o tema (leading case) atua como
fonte para o estabelecimento indutivo de diretrizes para os demais casos a serem julgados.
Entende-se, contudo ndo ser aplicavel no sistema juridico brasileiro, pelos fundamentos
aquilatados em linhas precedentes, pelo menos da forma que se vem aplicando.

O Direito brasileiro adotou sistema juridico civil law, que possui, por premissa
maior a aplicacdo do direito codificado como meio de solucao dos casos em julgamento
(art. 93, inciso 1X, CF/88). E ndo bastasse, no Poder judiciério brasileiro ha uma regra
implicita (de forma infima) que demonstra determinado grau de regionalizagdo do
entendimento das cortes estaduais, mesmo em detrimento ao entendimento firmado pelos
tribunais de vértice do pais (STF e STJ). Esse é o entendimento de alguns processualistas
e constitucionalistas.

E verdade que o CPC de 1973 trazia a previsdo legal do livre convencimento do
juiz, conforme ja explicitado nesta pesquisa em linhas volvidas, todavia o atual CPC de
2015 rompeu com essa dogmatica juridica. Logo, hoje, cabe ao magistrado decidir (ratio
decidend ) segundo os preceitos legais, insertos no ordenamento juridico patrio, e o0s
meios de provas apresentados nos autos em apreco.

Vé-se, hodiernamente, uma profusdo de precedentes imensuraveis como se
fossem “freios e contrapesos” a subjetividade judicial, entrementes a inser¢do dos
precedentes judiciais foi idealizada , com permissa venia, sem observancia de quaisquer

critérios juridicos, ou seja, sem metrica(critérios objetivos) afastando-se e muito das

202 Art. 927, CPC. Os juizes e os tribunais observardo: § 50 Os tribunais dardo publicidade a seus
precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores [...] (Grifou-se).
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premissas que o instituto possui no direito inglés que é a origem do sistema de
precedentes, fato que faz o mencionado instituto ser (e muito) criticado, ao ponto de se
falar em um sistema de precedentes a brasileira, uma “jabuticaba”.

E evidente que diante de todo o contexto constitucional e processual trazido a
colacdo é uma infima particula dos problemas por que passa 0 Poder Judiciario patrio,
tendo como vértice o Estado Democratico de Direito e a independéncia do exercicio da
atividade jurisdicional, porque o magistrado brasileiro ndo pode ser punido penal, civil
ou administrativamente pelo ato de interpretar, e a reforma da decisdo judicial deve ser
encarada como unica consequéncia possivel para sua conduta decisoria que tente abortar
a vinculacéo subjetiva, desde que se proceda de boa-fé e de forma licita ndo atenda a um
entendimento hermenéutico superior, ndo se trata de violar ou quebrar as regras de um
sistema, mas sim de garantir uma independéncia funcional e a propria sobrevivéncia do
Estado Democratico de Direito.

Nao se ignora que a simula vinculante ¢ um texto ”legal”, que recebeu autorizagao
do povo por meio dos deputados e senadores (Congresso nacional) foi aprovada via
Emenda a Constituicdo n. 45, de 2004 e deve ser interpretada diante de um caso posto e
concreto, contudo com é cedico, todo magistrado, seja ele de Tribunais de Contas ou do
Poder Judiciario, tem como dever da funcdo, preservar os preceitos constitucionais, desde
que ndo sejam incompativeis com os seus fundamentos.

E por isso o juiz ou tribunal, inclusive tribunais de contas?®

pode e deve, no curso
de qualquer processo judicial, reconhecer a inconstitucionalidade de qualquer ato

normativo, deixando-o sem eficécia.(controle de constitucionalidade difuso, que é o

203 Siimula 347-STF: O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuictes, pode apreciar a
constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico. H& divergéncia se essa simula esta superada.
Manifestaram-se expressamente pela superagdo da simula: Ministros Alexandre de Moraes e Gilmar
Mendes. Manifestaram-se expressamente pela manutencdo da simula: Ministros Roberto Barroso e Edson
Fachin. A Min. Rosa Weber afirmou que o Tribunal de Constas pode “pelo voto da maioria absoluta de
seus membros, afaste a aplicacdo concreta de dispositivo legal reputado inconstitucional, quando em jogo
matéria pacificada nesta Suprema Corte”. Vale salientar que a mencionada simula nio foi revogada.
Palavras da Min. Rosa Weber: “Considero que a ordem juridica inaugurada pela Carta de 1988 nao permite
ao Tribunal de Contas da Unido a fiscalizacdo da validade de lei em carater abstrato, apenas possibilita que
aquele orgdo de controle, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, afaste a aplicacdo concreta de
dispositivo legal reputado inconstitucional, quando em jogo matéria pacificada nesta Suprema Corte”.(
STRASSBURGER , Rodrigo. Controle de Constitucionalidade pelo TCU: um novo entendimento do STF.
Disponivel em  https://www.direcaoconcursos.com.br/artigos/controle-constitucionalidade-tcu/.
Acesso em: 19, set.2022).



https://www.direcaoconcursos.com.br/autor/rodrigo-strassburger/
https://www.direcaoconcursos.com.br/artigos/controle-constitucionalidade-tcu/
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mecanismo processual pelo qual se busca afastar a incidéncia de uma norma juridica que
nédo guarda compatibilidade com a Constituicdo Federal).

A decisdo de inconstitucionalidade, no controle difuso, é incidental, isto &, ocorre
dentro de um processo judicial qualquer, antecedendo ao mérito da causa, promovendo,
em regra, efeitos inter partes. Nessa intelec¢do, Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior (2007,p.28) asseveram que: “nesta forma de controle, discute-se o
caso concreto. Deve haver uma situacdo concreta onde o interessado peca a prestagdo
jurisdicional para escapar da incidéncia da norma. Os efeitos dessa decisdo operam-se
entre as partes”.

A simula vinculante que tem duas caracteristicas de lei a abstratividade e a
generalidade , inclusa no ordenamento juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n.
45,de 2004, inaugurou este cenario e posteriormente foi seguida pelo Cdodigo de Processo
Civil de 2015, o qual apresentou novos institutos juridicos, ja mencionados, como a
uniformizagéo de jurisprudéncia prevista no art.926 do CPC; o incidente de assungao de
competéncia previsto no art. 947 do CPC e o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas previsto nos arts. 976 a 987 do CPC, sempre aptos a vincular o juiz brasileiro
em sua decisao.

Quanto as sumulas vinculantes, esse assunto sera analisando de forma minudente
no proximo capitulo desta pesquisa, haja vista entender que sumula vinculante e o
precedente judicial ndo sdo a mesma coisa, consoante ja explanado nesta pesquisa em
capitulo precedente.

Muitos juristas asseveram que o civil law - e, naturalmente, o sistema juridico
adotado pelo Brasil - nunca se preocupou em desenvolver um mecanismo, com a
finalidade de gerar seguranca juridica e igualdade ante as decis@es judiciais, ao contrario
do common law, que teria conseguido isso por meio da vinculacdo aos precedentes
judiciais. Veja-se o que pondera Luiz Guilherme Marinoni (2013, p.62):

Ha que se dizer, sem qualquer pudor, que a doutrina do civil law
cometeu pecado grave ao encobrir a necessidade de um instrumento
capaz de garantir a igualdade diante das decisfes, fingindo crer que a
lei seria bastante e preferindo preservar o dogma em vez de denunciar
a realidade e a funesta consequéncia dela derivada.

No mesmo ideario, sustentam Cambi e Brito (2013, p. 997) que a utiliza¢do do
precedente vinculante tem a serventia de proporcionar seguranca juridica e isonomia,
além de tornar mais célere e efetiva a prestagdo jurisdicional. Assim, também, Redondo

(2013,p.328) aponta que o principal propdsito de um sistema que reconhece a importancia
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dos precedentes € assegurar a efetividade de garantias constitucionais, dentre as quais se
inserem a isonomia e a seguranca juridica.

Volpe Camargo (2012, p. 555), por sua vez, enfatiza que argumentar acerca dos
precedentes € um caminho sem volta, porque tem a primazia de garantir a isonomia no
momento da prestacdo jurisdicional e a previsibilidade das regras juridicas aplicaveis a
espécie versada.

Ja Miranda de Oliveira (2013) enfatiza a necessidade de o Direito comportar
instrumentos capazes de oferecer certeza seguranca juridica aos jurisdicionados, destaca
a importancia dos precedentes das cortes superiores de cada Estado na uniformizacéo das
interpretagdes acerca do direito escrito vigente.

Na mesma esteira, € a licdo do italiano Chiarloni ao tratar da importancia da
funcdo nomofilatica?®* exercida pelas cortes supremas, tendo em vista a igualdade e
seguranca juridica:

Primeiro de tudo entra em jogo o principio da igualdade, solenemente
consagrado no artigo 3°. da nossa constituicio. E verdade que a norma
fala de igualdade “perante a lei”. Mas também ¢ evidente que, se a lei ¢
interpretada ou aplicada de maneira ndo uniforme e talvez fortemente
contraditéria por diversos tribunais inferiores ante os quais ela é
invocada, estamos diante de uma violacdo da igualdade de tratamento
dos cidaddos precisamente quando a lei toma vida, descendo, por assim
dizer, da abstragdo do texto a concretude do caso singular. [...] Em
segundo lugar, a previsibilidade das decis@es, consentida de uma pratica
interpretativa uniforme pela suprema corte. Reduz, assim, a
conflitualidade e se obtém segurancga e a “programabilidade” do trafego
juridico. As partes de uma relagdo podem avaliar melhor as
consequéncias futuras de suas agdes, apenas com base nas diretrizes
estabelecidas pela orientagdo consolidada. (tradugdo livre).?®
(Chiarloni , 2012, p.227)

4.7.7 O carater produtivo da interpretacdo de precedentes e 0s equivocos das
tentativas de uniformizacao jurisprudencial forcada

204 A funcdo nomofilacica, disposta no art. 926 do CPC, rege a valorizagdo dos precedentes, zelando
pela uniformizagdo da interpretacdo e aplicacdo do Direito, para que a jurisprudéncia contenha em si
uma estabilidade/previsibilidade.

205 No original: “Prima di tutto in gioco il principio di uguaglianza solennemente enunciato dall' art. 3 della
nostra constituzione. E' vero che la norma parla di uguaglianza davanti alla legge. Ma & anche evidence
che, se la legge viene interpretata oppure applicata in maniera non uniforme e magari fortemente
contraddittoria da diversi giudici di merito davanti ai quali viene invocata, ci troviamo di fronte ad una
violazione della parita di trattamento dei cittadini proprio nel momento in cui legge prende vita, scendendo,
per cosi dire, dall' astrattezza dei testi concretezza dei singoli casi. [...] In secondo luogo la previsibilita
delle decisioni, consentita da una prassi interpretativa uniforme ad opera della corte suprema. Si reduce
cosi la conflittualita e si ottiene sicurezza e programmabilita del traffico giuridico. le parti di un rapporto
possono meglio valutare de future conseguenze delle loro azioni, proprio in base agli indirizzi impaetiti da
orientamenti consolidati”.
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E trivial na doutrina juridica que defende a instituicdo de um sistema de
precedentes?®® vinculantes no Brasil , aduzem Eduardo Cambi e Jaime Domingues Brito
(2013, p. 1002) o pressuposto de que, se texto e norma ndo sdo a mesma coisa € se, “a
partir disso, diferentes normas podem ser retiradas do mesmo texto, causando assim,
imprevisibilidade e quebra da isonomia, entdo seria preciso eleger intérpretes autorizados
que definissem “0” sentido adequado a se atribuir a um texto juridico.(Abboud e Streck,
2013, p.111-113).

A utilizacdo séria de precedentes no Brasil, com vistas a formacao de tradicéo
constitucional auténtica, coerente, integra e autbnoma, isso implica reconhecer que a
complexidade da atividade hermenéutica ndo é simples a partir do uso de precedentes.
“Trabalhar com precedentes ndo ¢ conferir ‘interpretagdo autorizada’ a tribunais de
cUpula e relegar ao resto do Poder Judiciario a tarefa de julgar mediante ementarios de
jurisprudéncia que nada mais sdo que capas de sentido acoplaveis a novos casos”

(Ramires, 2010, p.30).

N&o se trata de defender a vinculacéo hierarquizada de entendimentos, tampouco
referida liberdade. Os juizes ndo sdo livres para decidir, consoante ja aduzido em linhas
volvidas, contudo o que deve limita-los ndo sdo os tribunais hierarquicamente superiores,
mas sim a circularidade hermenéutica, a tradicao, os processos de intersubjetividade, e se
construir a partir do paradigma constitucional, democratico e compromissorio vigente,
em que os precedentes tém e devem ter papel importante no universo processual.

Kelsen (2003) defende que a liberdade concedida ao magistrado proceder ao
julgamento para atuar no quadro semantico da norma é o reconhecimento de que a
interpretacdo juridica esta sujeita a subjetivismos de toda ordem e isso é possivel de ser
corrigido.

Nessa mesma inteleccdo, Lenio Luiz Streck afirma que

Escolhendo fazer ciéncia no &mbito das proposices juridicas teoricas
(semantica e sintatica) e propondo que a interpretacdo se desse apenas

206 pode-se afirmar que, em sentido lato, o precedente é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos. O
precedente é composto pelas: a) circunstancias de fato que embasam a controvérsia; b) tese ou o principio
juridico assentado na motivacao (ratio decidendi) do provimento decisério. ¢) argumentacdo juridica em
torno da questdo. Na verdade, em sentido estrito, o precedente pode ser definido como sendo a prdpria ratio
decidendi. DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probat6rio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
proviséria. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 513.
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no &mbito semantico, a realizagdo concreta do direito, a pragmatica, foi
relegada por Kelsen a um segundo plano, o da discricionariedade do
intérprete (Streck, 2009) .

A faticidade e a historicidade, por sua vez, como indutoras do carater produtivo
da interpretacdo também estdo presentes na doutrina de Konrad Hesse (2009). Com
substrato juridico, ao afirmar que o teor da norma apenas se apresenta no ato interpretativo
de sua concretizagdo. Essa concretizagdo, segundo Hesse, pressupfe sempre uma
compreensdo que, por sua vez, pressupde uma pre-compreensao.

Dessa forma, o autor demonstra, em consideracdo ao escolio de Gadamer, a
concretizacao estd condicionada a compreensdo do conteldo da norma a concretizar, a
qual 60 ndo se desvincula nem da pré-compreensdo do intérprete, tampouco do caso
concreto a ser solucionado.

Abboud e Streck (2014, p.52) afirmam que “ndo se pode conceber a existéncia de
atividade juridica sem interpretagdo” uma vez que essa ¢ sempre produtora de sentidos,
jamais reprodutora. Desde Gadamer (2015), ¢é sabido que “uma ficgdo insustentavel a
concepcao de que é possivel ao intérprete se igualar ao leitor originario, sobrepondo o
sentido juridico atual, porque interpretar o texto constitui uma atribuicdo de sentido, que
é, por natureza, criativa.(Bahia, Nunes e Theodoro JR., 2011, p.754).

Nessa visao semioldgica, o carater criativo da interpretacdo esta umbilicalmente
ligado ao fato de que a compreensdo, em principio, dependerd da faticidade e da
historicidade do intérprete, uma vez que o locus da pré-compreensdo é condicdo de
possibilidade para qualquer interpretacdo. Em outros termos e ao contrario do que
comumente se pensa: sO se interpreta se se compreende quando se tem pré-compreenséo,
que é constituida de uma estrutura prévia, visdo prévia e concep¢do prévia, que ja une
todas as partes (ou textos) do sistema. (Streck, 2009, p.218).

Bahia, Nunes e Theodoro Jr. (2011, p. 744-746) apontam, de plano, que o Poder
Judiciario julga causas e ndo teses. As incessantes reformas processuais tém buscado
uniformizar a jurisprudéncia a qualquer custo, “supondo que seja possivel estabelecer
‘standards interpretativos’ a partir do julgamento de alguns casos pelos tribunais de maior
hierarquia”.

Esses juizos julgariam apenas “teses” ou “temas”, abrindo mao das
especificidades dos casos especificos, e as decisdes tomadas seriam replicadas no
julgamento de casos “iguais” pelos 6rgdos judicidrios inferiores.

Lenio Luiz Streck e Georges Abboud(2014) ponderam que
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No Brasil, por outro lado, pode-se dizer que a atual utilizacdo de
ementérios de jurisprudéncia como fonte de direito, perpassando as
teses que defendem a simples vinculagdo hierarquica, automatica e
reprodutiva de entendimentos - teses que se projetam no novo CPC,

mais se aproxima de uma espécie de “neopandectismo” que do stare
decisis do common law. (Abboud; Streck, 2014, p.33-34)

Depois de passados mais de trés séculos, a importancia dada aos fatos e a
individualidade de cada caso, acredita-se que é algo que ndo mudou. O emprego de
precedentes no common law nao se da mediante a abstragdo de “teses” a serem aplicadas
dedutivamente a casos futuros. No common law ha também ha falta de previsibilidade e
isonomia ante decisfes judiciais, entrementes nem por iSSo se cogita ser oportuno e
legitimo instituir um sistema burocratico de reproducdo de normas juridicas.

O intérprete ndo capta o contelldo da norma juridica fora da existéncia historica,
cuja elaboracdo (maturidade) conformou seus habitos mentais, condicionando seu
conhecimento e seus “pré-juizos”.

Fazer alusdo a pragmatica juridica é salutar para aduzir de forma coerente que
ndo ha clareza que dispense interpretacdo porque as palavras ndo se dividem em
categorias do tipo “vagas” e “precisas”, em que 0 significado destas seria concebido
automaticamente, uma vez que é o contexto de uso que determina o sentido de um texto.
(Bahia, Nunes e Theodoro JR., 2011)

Partindo-se da premissa silogistico-linguistica, doutrina defensora de um sistema
de precedentes no Brasil em que um (ns) tribunal (is) atribui (em) “o sentido” de um
dispositivo de lei e o restante do Poder Judiciario o reproduz automaticamente em outros
casos semelhantes é aplicar tese e mitigar a mente criadora do magistrado (convencimento
motivado). Aplicando-se os precedentes de forma automatica € causar inércia mental dos
pensadores do Direito e engessar a dialeticidade do Direito.

Como bem pontuado alhures, o art. 926, caput, do CPC dispde que “os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Vé-se,
entretanto, que o mencionado artigo ndo trouxe critérios objetivos para se obedecer aos
precedentes. Nessa inteleccdo, é possivel depreender que o que efetivamente vincula num
precedente € a ratio decidendi. Diz-se que essa € uma proposi¢do de Direito necessaria
para a deciséo.

Ainda em relacdo as razdes de decidir, também se sinaliza que ndo consiste apenas

em uma razdo de direito fundamental para a decisdo do caso em epigrafe, mas também
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integram a mencionada ratio decidendi os elementos faticos considerados pelo julgador
na formacéo da decisao.

Postas essas premissas, a luz da doutrina mais acurada, sugiro a inclusdo do
escolio de Marjorie Rombauer (1978.p. 22-23 ) [...],que de forma sintética e feliz, aduz
que um juizo esta “vinculado” a seguir um precedente de uma jurisdigdo somente se
esse se referir ao tema do caso em questdo segundo a sua razdo de decidir, desde que se
obedeca as seguintes premissas:1) a questdo resolvida no caso precedente é a mesma
questdo a ser solvida no caso pendente; 2) a resolucdo dessa questdo foi necessaria para
a solucao do caso precedente; 3) os fatos relevantes do caso precedente também estéo
presentes no caso pendente e 4) nenhum fato adicional se apresenta no caso pendente
que possa ser tratado como relevante.

Na mesma linha de raciocinio, Farnsworth, E. Allan (2010. p.59) , na sua obra
An introduction to the legal system of the United States, preleciona que as justificativas
apontadas para a aceitacdo do stare decisis podem ser resumidas, essencialmente, em
quatro premissas também.

Veja-se: 1) a aplicacdo da mesma regra a casos sucessivos similares produz
igualdade de tratamento aos jurisdicionados; 2) o seguimento dos precedentes gera
previsibilidade em lides futuras; 3) o uso de critérios estabelecidos em casos anteriores
para novos casos poupa tempo e energia; 4) a adesédo a decisdes anteriores demonstra o
devido respeito pela sabedoria e experiéncia de geracBes prévias de magistrados.

A forca vinculante do precedente ndo é absoluta e nem poderia sé-lo, sob pena
de engessar o direito.(Sgarbossa; Jensen, 2014)

Tendo em vista que as normas postas nos arts. 926 e 927 do CPC vigente néo
estabeleceram nenhum critério objetivo quanto a aplicacdo dos precedentes judiciais, 0
que pode acarretar indesejadas interpretac6es subjetivas, por isso entendo ser oportuno se
trazer a baila os pardmetros juridicos aquilatados pelos autores citados, cuja teleologia é
balizar a dogmatica juridica para dar estabilidade, coeréncia, integralidade e seguranca
juridica, a fim de mitigar subjetivismos decorrentes da auséncia de mais preceitos
normativos.

Diante do foi aquilatado em linhas precedentes, o labor de “interpretar precedentes
e estabelecer seu alcance a casos posteriores é reconhecidamente um problema para 0s
juristas do common law. Afinal de contas, “uma resposta ndao pode ser dada para

responder a outras perguntas que nao a sua propria”. (Ramires, 2010, p.70)
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De mais a mais, qualquer texto normativo (legislacdo ou precedente) s6 ganha
sentido quando em referéncia a um determinado caso concreto e isso implica afirmar que
aaplicagdo da ratio decidendi de um precedente a novo caso dependera de nova atribuicéo
de sentido, mediante um ato interpretativo e, consequentemente, criativo.

A possibilidade de se estar diante de um leading case. Vale dizer, a comparacao
fatica entre 0 caso passado e 0 caso presente por consequéncia, torna complexa e
dificultosa ndo apenas a identificacdo da ratio decidendi assim como realizacdo - e ndo
ha porque concluir o contrario do distinguishing.

A tarefa de interpretar os precedentes e estabelecer o seu alcance para
casos futuros é reconhecidamente um problema que enfrentam os
juristas do common law (assim como os juristas do civil law sempre se
preocuparam com a interpretacdo da lei), o que torna mais ingénuo que
se procure citar precedentes no Brasil sem gqualquer questionamento da
mesma ordem, como o de perguntar sobre 0 que é necessario e o que €
circunstancial em um julgado pretérito (Ramires, 2010, p.70).

A superagdo de precedentes, mediante a verificagdo minuciosa dos requisitos
autorizadores depende de atividade criadora e interpretativa e como tal € legitimo
questionar se, uma vez importada a teoria dos precedentes em sua inteireza para o Brasil,
a interpretacdo dessas situacGes serd menos dificultosa que a encontrada diante de
principios, clausulas abertas e conceitos juridicos indeterminados? Com todas as vénias
de estilo, parece que néo.

Deve-se ter muito critério metodoldgico quanto a aplicacdo de precedentes no
Brasil. Entende-se que respeitar julgados passados e dialogar com o stare decisis do
common law ndo quer dizer instituir um sistema fechado, rigido, em que tribunais
hierarquicamente superiores decidem, “escolnem” sentidos para leis e Sdo
reprodutivamente seguidos pelo restante do Poder Judiciério.

“Esse tipo de proposta, além de colocar de lado o problema da qualidade da
decisao judicial”.(Abboud e Streck,2014,p.16-18), “ainda afronta a previsibilidade ¢ a
isonomia justamente sob o0 argumento de garanti-las”. (Bahia, Nunes ¢ Theodoro JR.,
2011, p. 744-746).

4.7.8 Pode o precedente ser fonte primaria do Direito no sistema civil law
brasileiro?

E cedico que ordenamento juridico pétrio é composto por uma complexidade de

fontes do Direito, logo se conclui se tratar de um sistema complexo de fontes. Segundo
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Norberto Bobbio, “sdo fontes do Direito aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um
determinado ordenamento juridico atribui a competéncia ou a capacidade de produzir
normas juridicas” (Bobbio, 1995, p. 161).

Sabe-se que no sistema juridico civil law a lei € uma fonte formal prépria do
Direito, € denominada pela doutrina de imediata ou pura. Em poucas palavras, em sua
normalidade é aquela expressdo escrita, legislada, dotada da vontade do povo, de
observancia obrigatoria, genérica e abstrata.

A doutrina, a jurisprudéncia, assim como 0s costumes integram as chamadas
fontes formais improprias, aplicadas de forma subsidiaria, excepcionalmente, no sistema
juridico brasileiro. A simula com efeito vinculante se enquadra como fonte formal
propria, produtora de normas juridica, dotada de abstratividade e de observancia
obrigatdria. Ndo ha, contudo, classificacdo quanto ao precedente judicial no campo de
tais fontes, devendo ser aplicadas subsidiariamente, quando ja se tenha de forma
incansavel buscado a solucdo na interpretacdo das normas provenientes das fontes
formais proprias.

Vale aduzir, por ser de relevo, que aplicacdo cega da teoria dos precedentes
judiciais ird causar a insercdo de precedentes judiciais no campo das fontes formais
préprias, dessa forma, ganhando, impropriamente, carater abstrato, genérico, de aplicacdo
imediata. E pior, sua observancia deixara de ser de segundo plano, ganhando estrutura de
lei, ou até acima desta, haja vista que a sua inobservancia implica Reclamacao.

Para Norberto Bobbio (1995,p.163), o sistema juridico brasileiro pode ser
considerado hierarquizado, “no qual ha varias fontes nao colocadas no mesmo valor, mas
sim um valor diferente, maior ou menor, visto que séo hierarquicamente subordinadas
uma a outra”. A aplicacdo de forma obrigatoria de precedentes, porém, ird fazer uma
espécie de mescla, derivando uma problematica no que alude a aplicacdo de normas
diante da davida ou contrariedade.

Segundo as regras postas e as premissas da Hermenéutica Juridica, os juizes ndo
poderdo aplicar o precedente judicial sem esgotar todas as possibilidades das fontes
originariamente formais proprias, como serdo obrigados a assim fazer, vez que devem
obediéncia ao precedente. A teoria do precedente judicial impde a aplicagdo da norma
extraida do precedente (ratio decidendi), sendo apenas observado o requisito minimo:

fatos idénticos, “circunstancias nem tanto”.
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Quais os requisitos legais para o magistrado balizar o que séo fatos idénticos? N&o
hd essa previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro, o que pode causar
vulnerabilidade.

A teoria do precedente no sistema common law ndo ignora a existéncia do voto
contrario, nem mesmo dos fatos que ndo foram analisados. Todo fato/circunstancia
enumerado na peticdo inicial ou na defesa pelas partes pode vir a ser levado em
consideracdo ou nao.

Vé-se, diuturnamente, que a jurisprudéncia ja vem sendo tratada como precedente
judicial de aplicacdo obrigatoria e vinculante, sendo esse o resultado da implementacao
da teoria dos precedentes judiciais. O emprego de tal forca dos julgados reforcard a
problemaética do que vincula ou ndo dentro daquele julgado que devera ser seguido. A
razdo de decidir naquele julgado-parametro podera ndo ser a mesma no caso concreto que
se discute a sua aplicacéo.

O juiz singular ou colegiado, o qual decidiu daquela maneira se restringiu aos
fatos que ali estavam postos, ignorando algumas circunstancias por entenderem que néo
influenciariam ou ndo deveriam ali ser tratadas. Posteriormente, um magistrado ou
colegiado poderd, ao visualizar fatos idénticos, podera considerar aquelas circunstancias
como de analise necessaria.

A ratio decidendi de um julgado do STJ, v.g., podera ndo ser a mesma
vislumbrada pelo juiz singular diante de outro caso concreto, até mesmo sendo a situacdo
fatica idéntica.

Na apreciacdo de um recurso, 0s ministros do Superior Tribunal de Justica, por
exemplo, podem ter ignorado circunstancias, considerando-as, quica, ndo pertinentes para
a resolucdo do caso em apreco. Mesmo diante de tal constatacdo, entrementes, o
magistrado estaria impelido de julgar, consoante o entendimento do referido tribunal
superior, e caso o faca, a sua decisdo sera reformada, e talvez tenha sua promocéo
frustrada, com fulcro no artigo 5° alinea “e”, da Resolugdo n. 106, do CNIJ
(BRASIL.2010)%7,

O questionamento que deve ser levantado é o que é realmente necessario em um
julgado anterior que deixe de ser somente jurisprudéncia e se torne precedente judicial de
observancia obrigatéria. E diante de tal situacdo hipotética. Indaga-se: E quando um

tribunal superior cometer uma arbitrariedade, como os juizes devem aplicar o Direito ao

207 A Resolugdo n. 106, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) dispde sobre os critérios objetivos para
afericdo do merecimento para promocao de magistrados e acesso aos Tribunais de 2° grau.
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caso concreto? Esse precedente esta enviesado, entende-se que o juiz de primeiro grau
n&o deve obedecer a esse precedente, haja vista 0 magistrado ter a possibilidade de aplicar
o distinguishing , de acordo com caso especifico.

Faz-se outro questionamento: na teoria do precedente judicial, quanto aos votos
vencidos de uma decisdo também fazem parte da fundamentacdo (obter dictum), e
também sinalizam a futura superac@o desse precedente. Seguindo esse raciocinio, qual a
segurancga juridica em se seguir um precedente que ja tem em seu corpo 0s motivos de
ndo o seguir?

Uma decisdo deve sempre ser fundamentada, sob pena de nulidade. Quando
consideradas todas as razfes possiveis, a decisao se baseia na melhor resolucéo das razdes
apresentadas.

Na dificuldade cognitiva de se delimitar as razdes (regras) factiveis dentro de uma
decisdo remete-se ao proprio Supremo Tribunal Federal, cujos votos sdo considerados em
sua individualidade, embora praga paradoxal prevalecer a maioria. Obedecendo a essa
premissa, quem tem a maioria vence, contudo, quem tem o melhor argumento (tese), tera
apenas seu voto publicado para fins educativos.

O proprio Supremo Tribunal Federal se utiliza de um sistema de decisdes que
representa um grupo de opinides (voto). Os votos sdo considerados separados, restando
no final um texto complexo, um misto de opinides, e ndo apenas uma opinido, a do

tribunal.

4.7.9 Do controle de constitucionalidade e de convencionalidade das leis e das
sumulas vinculantes

Em virtude do seu carater alografico,?®

o Direito passa no momento por uma
dimensdo de convencionalidade, porque interpretar os preceitos normativos domésticos

em obediéncia as premissas dos tratados internacionais.?®® E a partir dessa perspectiva

208 O direito é alografico porque o texto normativo ndo se completa, no sentido nele impresso pelo
legislador; afinal, a completude do texto somente é alcangcada no momento em que o sentido por ele
expressado é produzido, como nova forma de expressdo, pelo intérprete. Sobre o carater alogréafico do
direito. Cf. GRAU, Eros Roberto. Porque tenho medo dos juizes. A interpretacdo do direito e dos principios.
Séo Paulo: Malheiros, 2016, p. 38-39.

209 A impossibilidade de se decretar a prisdo do depositario infiel com base nas normas internacionais de
direitos humanos materializa o fendmeno da convencionalizaco do direito. Para um maior aprofundamento
sobre este tema. Cf. CARVALHO, Alexander Perazo Nunes de. Convencionalizagdo do direito civil: a
aplicacdo dos tratados e convengdes internacionais no dmbito das relacdes privadas. Revista de Direito
Internacional (UNICEUB), Brasilia, v. 12, n. 2, p. 341-354, jul. /dez. 2015.



225

juridico-internacional  que surge controle de convencionalidade(Heemann,2022),
definido pela doutrina do Direito Internacional como “a analise da compatibilidade dos
atos normativos internos (comissivos ou omissivos) em face das normas internacionais
(tratados, costumes internacionais, principios gerais de Direito, atos unilaterais e
resolucdes vinculantes das organizagdes internacionais”.(Carvalho,2015, p.321)

Como reforgo califésico, vale aduzir que a expressdo controle de
convencionalidade “surgiu pela primeira vez na jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos no julgamento do caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala; todavia,
foi a partir do caso Arellano Almonacid vs. Chile que o tribunal interamericano inaugurou

formalmente a “doutrina do controle de convencionalidade,”?!°

que logo em seguida
passaria a ser reconhecida e utilizada pelos tribunais superiores do Estado brasileiro.?!

Na Republica Federativa do Brasil, o tema acerca do “controle de
convencionalidade foi precipuamente desenvolvido sob a perspectiva do seu exercicio
pelos membros do Poder Judiciario”.(Mazzuoli,2013).2?Nesse sentido, pode-se afirmar
que os tribunais superiores do Estado brasileiro jA exerceram o controle de
convencionalidade dos atos normativos internos em algumas situacdes faticas ( menos
seis ocasifes).

A primeira e uma das classicas das situagcdes em que a Suprema Corte brasileira

exerceu o controle de convencionalidade foi no caso que envolveu a prisao do depositario

210 A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da lei e, por isso,
sdo obrigados a aplicar as disposi¢Ges vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica
um tratado internacional como a Convencao Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também
estdo submetidos a ela, 0 que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢cdes da Convencdo ndo se
vejam diminuidos pela aplicagdo de leis contrarias a seu objeto e a seu fim e que, desde o inicio, carecem
de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle de
convencionalidade’ entre as normas juridicas internas aplicadas a casos concretos e a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta ndo apenas o
tratado, mas também a interpretacdo que a Corte Interamericana, intérprete Ultima da Convencdo
Americana, fez do mesmo” (Corte IDH, Caso Almonacid Arellano. Excegdes preliminares, mérito,
reparagdes e custas, § 126).

211 A realidade pretoriana vem sendo, progressivamente, alterada, mas a decisdo do Tribunal de Justi¢a do
Estado do Parana ora examinada é uma demonstracdo de como estamos ainda distantes de internalizar a
regra do controle de convencionalidade, que ha de caminhar pari passu com o controle de
constitucionalidade de toda norma do direito positivo, obrigacao a que se sujeita todo magistrado ou 6rgédo
jurisdicional, de qualquer grau ou instincia” (STJ, REsp 1.351.177/PR, Voto do Min. Relator Rogério
Schietti).

212 Nesse sentido, ver MAZZUOLL, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das
leis. 3. ed. Séo Paulo: RT, 2013.
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infiel,>**na qual a mencionada Corte Constitucional brasileira afastou uma norma
constitucional(mutacdo constitucional) originaria(direito fundamental — status de
clausula pétrea) para prevalecer o preceito normativo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos(Pacto S3o José da Costa Rica).?*

Cabe a jurisprudéncia patria reformar seu entendimento interno, no sentido de
aceitar a constitucionalidade das normas de Direitos Humanos advindas de tratados
internacionais, desde que seja para acrescer Direitos, jamais para negé-los ou mitiga-los,
dessa forma dando mais seguranca juridica a insercdo de novos Direitos, assim como
consubstanciando a impossibilidade da prisdo do depositario infiel como norma
de status constitucional, uma vez que advém do Pacto de S&o José da Costa Rica. Essa
mutacdo constitucional gerou a edi¢do da simula vinculante n. 25.(Costa, 2022 )

Além da impossibilidade da prisdo do depositario infiel, a Suprema Corte patria
também fez o controle de convencionalidade no notério caso em que envolveu a
inexigéncia do diploma de curso superior para o exercicio do diploma de jornalista.

Sendo assim, na dire¢do do consenso dialdgico das cortes, o Pretorio Excelso,
com fulcro na Opinido Consultiva n. 5 da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
deliberou pela desnecessidade do diploma de curso superior como requisito obrigatério

para o exercicio da profissdo de jornalista no Brasil.(Santos, 2022 ) 21°

213 Art. 5°, Inciso LXVII, CF/88 — “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”;[...] As
legislagcBes mais avancadas em matérias de direitos humanos proibem expressamente qualquer tipo de
priséo civil decorrente do descumprimento de obrigagdes contratuais, excepcionando apenas o caso do
alimentante inadimplente. O art. 7° (n. 7) da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos 'Pacto de
San José da Costa Rica, de 1969, dispGe desta forma: 'Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio
ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento
de obrigacdo alimentar." Com a adesdo do Brasil a essa convencdo, assim como ao Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, sem qualquer reserva, ambos no ano de 1992. (SANTQOS, Geovani. Simula
Vinculante n°.25- Prisdo civil, Depositario Infiel. Disponivel em https://geovanisantos.jusbrasil.com.br.
Acesso em: 12, ago.2022.)

214 O exercicio do controle de convencionalidade pelo Supremo Tribunal Federal no caso envolvendo a
prisdo do depositéario infiel acabou ganhando forma de simula vinculante. Nesse sentido, é a sumula
vinculante 25 do STF: “E ilicita a prisdo do depositério infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito™.
215 Jornalismo. Exigéncia de diploma de curso superior, registrado pelo Ministério da Educagéo, para o
exercicio da profissdo de jornalista. Liberdades de profissdo, de expresséo e de informagdo. Constituicao
de 1988 (art. 5° 1X e XIII, e art. 220, caput e § 1°). N&o recepcéo do art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei n.
972, de 1969. 1. Recursos Extraordinarios. art. 102, 111, "a", da Constituicdo da Republica. Requisitos
processuais intrinsecos e extrinsecos de admissibilidade. [...] Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Posicdo da organizacdo dos Estados Americanos - OEA. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos proferiu decisdo no dia 13 de novembro de 1985, declarando que a obrigatoriedade do
diploma universitério e da inscricdo em ordem profissional para o exercicio da profissao de jornalista viola
o art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que protege a liberdade de expressdo em sentido
amplo (caso "La colegiacion obligatoria de periodistas" - Opinido Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro
de 1985). Também a Organizacdo dos Estados Americanos - OEA, por meio da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, entende que a exigéncia de diploma universitario em jornalismo, como condi¢do
obrigatdria para o exercicio dessa profissdo, viola o direito a liberdade de expressdo (Informe Anual da
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Ab initio é mister saber qual o atual conceito juridico de clausula pétrea, segundo
a teoria constitucional moderna e dos principios de Direitos Humanos no Estado
Democréatico.(Maia Neto)

De inicio, evidencia-se que nos Direitos Humanos, como é cedi¢o, encontram-se
contidos os Direitos Fundamentais individuais da cidadania, de forma escrita, tanto nos
instrumentos internacionais Pactos, Convencdes, Tratados, entre outros, nas
constituices, cujos Estados sdo signatarios, direitos esses, que sdo assegurados aos
individuos, como indisponiveis, irrevogaveis, irrenunciaveis e inalienaveis, consoante
previsdo nos artigos 1° ao 5° e seus respectivos incisos, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.?®

Nesse mesmo sentido, o rol das clausulas pétreas previsto no artigo 60, 8§ 4°, incisos
I, I, 11l e IV da CF/88 é meramente exemplificativo (ndo taxativo). Coadunando com
essa tese, 0 artigo 5°, § 2° da Constituicdo da Republica assim dispde. In verbis: ” § 2°
“Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Os Direitos Humanos, notadamente, sdo universais e convencionados de forma
tacita e escrita nas Declaragdes e nos Tratados de Direitos Humanos; por sua vez, ja os
Direitos Fundamentais individuais constam nos instrumentos internacionais aderidos e/ou
ratificados pelos Estados, fazendo dessa forma parte dos dispositivos da Constituicao de
cada pais.

E ndo € sd. Entende-se que os Direitos Humanos, embora da mesma familia dos
Direitos Fundamentais, entrementes aqueles independem de previsdo legal (esse
entendimento ndo € majoritario pelos internacionalistas). Sdo direitos inerentes as

condic¢des humanas, que independem de qualquer previsao legal ou constitucional.

Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, de 25 de fevereiro de 2009). RECURSOS
EXTRAORDINARIOS CONHECIDOS E PROVIDOS (STF, RE 511961, Relator (a): Min. GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 17/06/2009).

216 Alerta-se que o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado que as clausulas pétreas ndo se
restringem ao rol do paréagrafo 4° do art. 60, da CF. A propdsito, sobre o questionamento se a Republica
é clausula pétrea ou nédo, o entendimento do STF foi positivamente, embora ela ndo esteja ali elencada.
No mesmo sentido foi a decis@o na ADI 2024/DF, da relatoria do Min. Sepulveda Pertence (2007): [...]
As limitagdes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4° da Lei Fundamental
enumera, ndo significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicdo originaria, mas
apenas a protecdo do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservacdo nelas se protege.(
ROBALDO, José Carlos de Oliveira. Constituicao federal clausula pétrea. Disponivel em jusbrasil.com.br/.
Acesso em: 20, set.2022.)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10632328/par%C3%A1grafo-4-artigo-60-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10633322/artigo-60-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/757372/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-2024-df
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Os Direitos Fundamentais e Humanos representam uma evolucao civilizatoria e
conquistas imensuraveis, sendo incabivel pensar que uma sumula vinculante possa
mitiga-los ou aboli-los, conforme pensam alguns defensores da mencionado instituto, e
infelizmente isso vem acontecendo no Brasil, ou seja, a edicdo de sumulas vinculantes,
oriunda do Supremo Tribunal Federal(6érgdo competente para edita-las),vem mitigando
os sublimes Direitos Fundamentais, se aplicadas de forma meramente dedutiva, o que é,
com todas as vénias de estilo, lastimavel.

Ressalta-se, por oportuno, que clausula pétrea, termo que ndo esta expresso na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, contudo pode ser identificada, repita-se,
no aludido artigo 60, § 4°, inciso I, I1, 11l e IV da citada Lei Maior, por sua vez, significa
artigo ou disposicao legal que deve ser cumprida, obrigatoriamente, que ndo permite
renuncia ou inaplicabilidade, por estar petrificada, dura, imdvel, higida, por ser
inquebravel e intocavel.

As clausulas pétreas implicitas sdo aquelas que ndo estdo previstas no art. 60, 84°,
mas mesmo assim também ndo podem ser objetos de alteracdo. Fora do art. 60 da CF/88,
ainda ha as imunidades tributarias contidas nos art. 145 e seguintes da CF/88, que
dispdem sobre os principios gerais do sistema tributario nacional.

E lei ou norma que se cumpre sem qualquer discuss3o quanto no que atine & sua
interpretacdo de viabilidade — fatica ou de Direito -, por ser e estar taxativamente blindada
na ordem constitucional, ndo se modifica, ndo se revoga ou ndo se reforma, € portanto,
superior hierarquicamente falando, quanto a validade e soberania legal, faz parte da base
e do sistema juridico adotado e assegurado ( Maia Neto, 2005)

Nessa mesma linha de compreensdo, o 8 1° do artigo 5° da Constituicdo da
Republica dispbe que as garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata, sdo
autoaplicaveis, em palavras mais acessiveis, ndo necessitam de lei ordinaria para
regulamentar, razdo pela qual devem ser aplicadas e asseguradas diretamente pelo Poder
Judiciério, na falta ou caréncia de norma infraconstitucional.

Aos documentos de Direitos Humanos ndo se pode negar ou prejudicar Direito,
porque os tratados e convencdes aderidos possuem a mesma validade hierarquica que as
garantias fundamentais individuais, nos termos legais insertos no § 3° do artigo 5° da
Constituicdo Federal, conforme ja aduzido em linhas precedentes.

Os Direitos Humanos ganham uma crescente propagacdo pelo mundo onde

habitam os homens, porque a sua universaliza¢do tem como finalidade de valida-los no
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ambito internacional, tendo a primazia de procurar fazer com que os Estados se
comprometam na protecdo e concretizacao destes Direitos (Hahn; Tramontina, 2012).

Vale lembrar, por ser de relevo, que no artigo 30 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (ONU/1948)?*disciplina que

Art.30. Nenhuma disposicdo da presente Declaracdo pode ser
interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou
pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato
destinado a destruicdo de quaisquer direitos e liberdades aqui
estabelecidos.

A Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados (ONU-1969) estatui nos artigos
26 e 27, que: “Todo Tratado obriga as Partes e deve ser executado por elas de boa-f¢”
(pacta sunt servanda); e “uma Parte ndo pode invocar as disposigdes de seu Direito
interno como justificativa para o inadimplemento de um Tratado”; deve-se incluir, nessa
hipbtese, dentro de um conceito lato sensu, também outros instrumentos legais de Direitos
Humanos, como por exemplo: Pactos, Convencgdes, Declaracbes, Protocolos, entre
outros.

De mais a mais, a Convencdo Americana (OEA) sobre Direitos Humanos, ou 0
chamado Pacto de San José da Costa Rica (1969), no seu comando normativo, estatui
que nenhum preceptivo legal da prefalada Convencéo podera ser interpretado, no sentido
de permitir a supressao, excluir ou limitar exercicio de Direitos e da liberdade.

O rol de principios-norma?'8para a protecdo de todas as pessoas submetidas a
qualquer forma de detencdo ou prisdo (das Na¢bes Unidas),vé-se que o principio 3°
dispde que, ipsis litteris :

Art.3° N&o se restringird ou menosprezara nenhum dos direitos
humanos das pessoas submetidas a qualquer forma de detencdo ou
prisdo reconhecidos ou vigentes em um Estado em virtude de leis,
convengdes, regulamentos ou costumes sob pretexto de que o presente

217 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que delineia os direitos humanos basicos, foi adotada
pela Organizagdo das NagBes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Foi esbogada principalmente pelo
canadense John Peters Humphrey, contando também, com a ajuda de varias pessoas de todo o mundo.
A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos € um documento marco na historia mundial que estabeleceu,
pela primeira vez, normas comuns de protecdo aos direitos da pessoa humana, a serem seguidas por todos
0s povos e todas as nagdes. Elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e culturais, a
DUDH foi proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em Paris, no dia 10 de dezembro de
1948, por meio da Resolugéo 217 A (I11) da Assembleia.

218 para Miguel Reale - Principios sdo, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de
garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada por¢édo
da realidade. As vezes também se denominam principios certas proposicdes, que apesar de ndo serem
evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema particular
de conhecimentos, como seus pressupostos necessarios”. (REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 11. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 1986. P 60). Chama-se aqui de principio-norma aquele expresso no corpo legal dos
tratados e convenc6es, todavia sem requer fazer nenhuma classificagéo, apenas por questdo de estilo.


https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por
https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)&Lang=E
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Conjunto de Principios ndo reconhece esses direitos ou 0s reconhece

em menor grau.
O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos - ONU de 1966), o qual
também foi aderido ao ordenamento juridico brasileiro, notadamente por meio do Decreto

n. 592, de 1992, no artigo 5.2 dispde que, in verbis :

Artigo. 5.2. Ndo admitira qualquer restri¢cdo ou suspensdo dos direitos
humanos fundamentais — clausula pétrea - reconhecidos ou vigentes em
qualquer Estado Parte do presente pacto em virtude de leis, convencdes,
regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente pacto ndo os
reconheca ou 0s reconhega em menor grau.

O artigo 60 § 4° da Carta da Republica dispde que ndo poderdo ser motivo de
propostas para deliberacdo, nem sequer por emenda constitucional, ndo se permitindo
tendéncia alguma para aboli¢do das seguintes questoes:

A que se refere a forma federativa de Estado, onde a Republica Federativa do
Brasil, constitui-se em Estado Democratico de Direito.?'°N&o se modificam e ndo se
alteram os principios da Republica, os fundamentos e os objetivos do Estado
Democratico, isto €, a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico, a prevaléncia pelos Direitos
Humanos, entre outros.’°No que diz respeito ao voto direito, secreto, universal e
periddico, ante o sistema democrético de sufragio universal.??

Sobre a separacdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, porque todo
Poder estatal emana do povo e em seu nome seré exercido, sendo todos independentes e
harménicos entre si (art.2°,CF/88).2%

223note-se, sd0 0s Direitos

Quanto aos Direitos e garantias individuais da cidadania,
e garantias individuais, ndo coletivos e nem sociais, e nesse sentido o texto constitucional
é taxativo. A este exemplo ndo estd permitido instituir a pena de morte, prisdo perpétua,
nem legalizar o aborto, prima facie, porque a Constituicdo da Republica do Brasil

assegura a inviolabilidade da vida. Nao se desconhece as hipoteses legais em que o aborto

é permitido.

219 Artigo 1.5, 1, 11, 111, 1V, V, CF/88.

220paragrafo tnico, do artigo 1°, artigo 3°, I, 11, 111, IV e art. 4°, 1, 11, 111, 1V, V, VI, VII, VIII, IX, X, Paragrafo
Unico CF/88.

221 Art. 14, CF/88.
222 Art. 2°, CF/88.
223 Art. 5°, CF/88.
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224 no contexto da individualidade

Ademais e conjuntamente, os Direitos Sociais,
de cada cidad&o, a autonomia dos Estados Federados, consoante disciplina o comando
legal do artigo 25 da CF/88; a autonomia dos Municipios;??°a organizacdo bicameral do
Poder Legislativo;??® a inviolabilidade(imunidades materiais e formais??’) dos Deputados

2293 permanéncia institucional do Ministério

e Senadores;??® as garantias dos Juizes,
Plblico,?° as limitagdes do Poder de Tributar,?! entre outros.

Esses preceitos legais, denominados pela doutrina de clausulas pétreas estdo
relacionados no artigo 60, 8§ 4° e incisos | ao IV: a forma federativa de Estado; a separagdo
dos poderes; o voto direto, secreto, universal e periddico e os direitos e garantias
individuais. S&o classificadas como um conjunto de matérias que representam o cerne da
ordem constitucional. Todos esses direitos e garantias podem e devem ser revisados via
Emenda Constitucional, desde que seja para acrescer, contudo jamais para mitigar ou
abolir.(Maia Neto, 2022).

Os Direitos Fundamentais da cidadania se manifestam por meio das clausulas
pétreas autoaplicaveis, porque somente durante o Estado de Defesa ou de Sitio, 2%
mediante declaracdo expressa por parte do Chefe do Poder Executivo(Presidente da
Republica Federativa do Brasil) e autorizacdo do Parlamento(Congresso Nacional
brasileiro) especificando a causa e o tempo da situagdo de emergéncia concreta, que
podera suprimi-los, dai o conceito correto de clausula pétrea e de blindagem das garantias
individuais processuais no sistema penal democratico brasileiro.

Como € cedico, compete a Suprema Corte brasileira a guarda da Constituicao da
Republica federativa do Brasil e o controle da constitucionalidade das normas. Assim,
dispde o artigo 27 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos —mais conhecido
como Pacto de San José da Costa Rica-, dispde®3 também que a suspensdo de garantias
judicial-constitucionais s6 se dard em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra

emergéncia que ameace a independéncia ou seguranca do signatario(Estado-Parte),

224 Art. 6°a0 11, da Constituicdo da Republica de 1988.
25 Arts. 29, 30, 1, 11, 111, CF/88.

226 Art. 44, da CF/88.

227 Art. 53, CF/88.

228 Art. 53, da CF/88.

229 Art. 95, 1, 11, 111, CF/88.
230 Art. 127) e de suas garantias — art. 128, 1, a, b, ¢, CF/88.
2L Art. 150, 1, 11, 11, a, b, IV, V, VI, a, b, ¢, d, art. 151, todos da CF/88); e os principios da ordem econémica

(art. 170, I a IX, Paragrafo Unico) e os demais correlatos aplicados a espécie.

232 Arts. 136 e 137, CF/88.

23 Cf. SANTIAGO, Emerson . Pacto de Sdo José da Costa Rica. Disponivel em
https://www.infoescola.com/direito/pacto-de-sao-jose-da-costa-rica/. Acesso em: 15, ago. 2022.



https://www.infoescola.com/autor/emerson-santiago/599/
https://www.infoescola.com/direito/pacto-de-sao-jose-da-costa-rica/
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podendo ser adotadas, excepcionalmente,( Santiago, 2022 )?**medidas estritas por tempo
restritamente limitado as exigéncias exclusivas da situacao, devendo ser obrigatoriamente
informado os demais Estados-Partes da Convencdo, por intermédio do Secretario-Geral
da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), sobre o inicio e o término da suspensédo
das citadas garantias judiciais.

Da mesma forma, como é obrigat6ria a comunicacao ao Secretario-Geral da OEA,
na hipdtese de suspensdo ou supressdo temporaria de garantia judicial, ou de Direito
Constitucional fundamental; também manda proceder desta forma, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, a exigéncia de comunicacgéo ao Secretario-Geral da ONU.

Uma vez aprovado um tratado, o Poder Legislativo se compromete a néo editar
leis contrérias a ele. Porque pensar de outra forma seria admitir a incoeréncia, a
inseguranca juridica, ou seja, um absurdo. Aprovado o tratado pelo Congresso, e sendo
este ratificado pelo presidente da Republica, suas disposi¢des normativas, com a
publicacdo do texto, passam a ter plena vigéncia e eficacia internamente.

A guisa do exposto, é dizer que de tal fato decorre da vinculagio do Estado no
que atine a aplicacdo de suas normas, por consequéncia, devendo cada um dos seus
Poderes cumprir a parte que Ihes cabe nesse processo: ao Poder Legislativo cabe aprovar
as leis necessarias e pertinentes( um das funcgdes tipicas), abstendo-se de votar as que Ihe
sejam contrarias; ao Poder Executivo fica a funcdo de bem e fielmente regulamenté-las,
fazendo todo o possivel para o devido cumprimento de sua fiel execucéo; e por ultimo,
ao Poder Judiciario a quem incumbe o papel preponderante de aplicar os tratados
internamente, bem como as leis que o regulamentam, afastando-se da aplicacéo de leis
nacionais que lhes sejam contrarias. Essa € a moldura constitucional.

Trata-se, portanto, da chamada de protecdo regional e internacional dos Direitos
Humanos, que, na préatica, corresponde ao controle e a fiscalizacdo dos compromissos
assumidos apds a ratificacdo e adesdo dos instrumentos internacionais pela Republica
Federativa do Brasil; bem como qualquer Estado-Parte pode fazer comunicacéo escrita
denunciando o desrespeito as clausulas ndo observadas, por qualquer um dos Estados-
Parte da presente Convencdo Americana ou do presente Pacto Internacional ou qualquer
tratados ou convencgOes ratificados pelo parlamento brasileiro que pertencem ao

ordenamento juridico brasileiro.( Maia Neto, 2005 )

234 Essas mitigacOes as garantias judiciais e constitucionais estdo previstas, como regra, nos artigos 136 e
137 da atual Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
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Obtempera-se que o predominio de algumas normas de Direito interno sobre as
de Direito Internacional publico isso decorre de entendimento do proprio Supremo
Tribunal Federal, com fundamento na especialidade das leis no sistema juridico
constitucional, porque uma lei geral seria incapaz de derrogar uma outra que a ela seja
especial, consoante a regra do Direito legislado patrio.

Como ja delineado em linhas precedentes, ficou avencado que quando a
Constituicdo Federal incorpora em seu texto direitos fundamentais provenientes de
tratados internacionais, ela esta atribuindo-lhes uma natureza especial e diferenciada, qual
seja, "a natureza de norma constitucional", “passando tais direitos a integrar o rol dos
direitos constitucionalmente protegidos, estando amparados inclusive pelas chamadas
clausulas pétreas ”.(CF,art.60,8 4°,1V).(Sarlet, 2022)

Com a atual moldura constitucional, os demais tratados internacionais que nao
tenham como objeto Direitos Humanos nédo tém natureza de norma constitucional; terdo,
sim, por 6bvio, natureza de norma infraconstitucional, extraida do artigo 102, Ill, "b", da
Constituicdo da Republica vigente - Esse resultado interpretativo da exegese dos
comandos legais insertos o 8§ 2°, do artigo 5° da Constituicdo Federal vigente, em conjunto
com o artigo 4.°, 11 do mesmo diploma, que dispde sobre o principio da prevaléncia dos
Direitos Humanos.

Nessa perspectiva, salienta-se que os tratados tém sua forma prépria de revogacao,
que é por meio da dendncia, haja vista que a legislacao interna, pelo critério cronolégico,
ndo revogar ou derrogar tratado internacional. Em esséncia este s6 pode ser alterado ou
modificado por outra norma de categoria igual ou superior, que seja internacional, jamais
por lei interna.

Os Direitos Humanos devem ultrapassar qualquer barreira impeditiva para a
consecucdo dos seus fins, mesmo que esta seja uma imposicao constitucional. Quando
um tratado de protecédo a Direitos Humanos vem ampliar alguns dos Direitos contidos na
Constituicdo, tal tratado passa a ter, por autorizagdo expressa da Carta Magna (art. 5°, 8
2°), forca para modifica-la, com a finalidade de ampliar os Direitos nela contidos.

O principio norteador da prevaléncia dos Direitos Humanos faz conexdo direta ao
direito & igualdade, o qual da origem ao direito a diferenga. A ideia intelectiva é de que
ndo se dé énfase mais ao individuo de forma genérica e abstrata, e sim ao individuo
especificado, o qual é merecedor da “tutela particular ¢ especial”. (Piovesan, 2015)
Nesse sentido, Piovesan identifica trés concepcdes alusivas a igualdade, veja-se, in

verbis:


https://www.sinonimos.com.br/predominio/
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[...] a) a igualdade formal, reduzida a formula “todos sdo iguais perante
a lei” [...]; b) a igualdade material correspondente ao ideal de justica
social e distributiva (igualdade orientada pelo critério socioecondémico);
e c) igualdade material correspondente ao ideal de justica enquanto
reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios
género, orientacdo sexual, idade, raca, etnia [...] (Piovesan, 2015, p.
268).

Pode-se aduzir que a igualdade formal alinhada com o tratamento legal do
individuo (cidadao), ao passo que a igualdade material, por sua vez, diz respeito “a
discriminacdo positiva de determinados individuos em razdo de com principios
constitucionais — em que pese a preocupacdo do legislador em protegé-los —, de forma
sequencial”. (Piovesan, 2015, p. 268)

A aplicacdo do precedente brasileiro, em tese, viola o principio da igualdade, haja
vista que a ratio decidendi vinculante ndo explora o caso concreto de forma
individualizada. Ademais, como é cedico a formulagdo de precedentes dar-se-a4 pelos
Tribunais Superiores, e nem todos 0s casos chegam a instancia superior, de modo que nao
poderdo se tornar precedente vinculante.

Entendem Fiori e Esposito que ao se estabelecer um precedente formalmente
vinculante, o Poder Judiciério passa a ter legitimidade para legislar e viola, diretamente,
o principio da separagdo de poderes e, por consectario, do Estado Democratico de Direito,
soberania popular e legalidade. Sendo assim, a violacdo do principio da igualdade —
consubstanciada pelo ideério de padronizacdo e uniformizacdo das decisdes judiciais cuja
ratio decidendi possui efeito vinculante —, entra em colisdo com a prevaléncia dos
Direitos Humanos, inclusive no plano internacional.(Fiori; Esposito, 2023)

Sdo triviais nas Constituicdes rigidas, € o caso a do Brasil, que estabelece o
procedimento e o 6rgdo competente para exercitar o poder de reforma, fixando-se os
limites procedimentais, também chamado denominados de formais, relacionados
diretamente com a iniciativa, a competéncia, forma, quérum de votacéo, almejando um
processo de alteracdo solene e mais dificil que o processo legislativo comum.

As clausulas pétreas sdo limitacBes impostas pelo constituinte originario no
préprio texto constitucional, esses preceitos normativos formam um nucleo imodificavel,
intocavel pelo poder reformador, vedando toda e qualquer alteracdo, no sentido de mitigar
ou abolir, do objeto e conteudo selecionado pelo poder originario, isolando de qualquer
alteracdo ulterior, normalmente a matéria tratada como clausula pétrea diz respeito a

assuntos estruturais do Estado e das liberdades publicas.
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Também ha os limites implicitos no texto constitucional que também ndo podem
ser alterados (mitigados ou abolidos), entrementes mencionadas pétreas podem ser
alteradas, no sentido de acrescer, dessa forma respeitando a vontade do poder constituinte
originario.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 prevé dois tipos de alteracdo do texto
constitucional, aemenda e a revisdo, sendo que esta Ultima se esgotou ap0s sua realizacao,
ocorrida depois do interim de cinco anos apds a promulgacéo da Carta de 1988. No plano
formal, o constituinte é livre para eleger suas metas prioritarias na defesa da Constituicéo
e das clausulas limitativas ndo devem engessar o desenvolvimento politico do Estado.

Lembre-se de que, para fim histérico, nenhuma Constitui¢do brasileira anterior a
de 1988(vigente) faz mencéo as clausulas pétreas referentes aos direitos individuais do
cidaddo. Nas ConstituicOes brasileiras de 1891, 1934, 1967 e 1969, a clausula pétrea é a
forma republicana federativa. E as Constitui¢fes de 1937 e 1946 ndo expressam qualquer

ressalva ao poder de reforma.

4.8 Posicao hierarquica dos tratados de Direitos Humanos aprovados fora do marco
estabelecido pelo 8§ 3° do art. 5° da Constituigdo Federal

O procedimento adotado pela Republica Federativa do Brasil para que um tratado
seja aprovado. Na sistematica juridica, o Presidente da Republica é o responsavel pelas
relacBes internacionais incluindo a negociacdo de um tratado, ele tem autonomia para
proceder a iniciacdo de uma negocia¢do ou ndo inicia-la, salvo as excecdes, contudo, o
Presidente da Republica ndo pode, peremptoriamente, manifestar um posicionamento
definitivo no que alude a aprovacdo de um tratado internacional, como disp@e o art. 5°, §
3° da Constitucional Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

8 3°Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

Atualmente sdo quatro tratados internacionais sobre direitos humanos com status
de emenda constitucionais, a saber: a) a Convengéo Internacional sobre os direitos das

Pessoas com Deficiéncia ( Convencdo de Nova York, b) o Protocolo Facultativo dessa
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mesma Convencgdo; ¢) o Tratado de Marraqueche, para facilitar o acesso a obras
publicadas as pessoas cegas, com deficiéncias visuais e outras dificuldades e d) a
Convencdo Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas
Correlatas de Intolerancia .(Pereira,2023).

Os parlamentares (Deputados e Senadores) representam a vontade do povo, 0s
quais podem firmar um compromisso, isso significa que o Congresso Nacional pode
firmar compromisso externo, sempre em obediéncia a Constituicdo da Republica.

Quanto ao procedimento, para um tratado internacional ser ratificado é mister seu
envio pelo Presidente da Republica ao Ministro das Relacdes Exteriores, a matéria em
questdo serd discutida no Congresso Nacional, separadamente, primeiro na Camara dos
Deputados e depois no Senado Federal, uma eventual aprovacédo do tratado internacional
precisa, necessariamente, ser aprovado nas duas casas do Congresso, € dizer que se
ocorrer uma eventual ndo aprovacdo na primeira casa, esta pde termo ao processo, logo
ndo ha no caso em tela a necessidade de se levar ao Senado Federal. (Ribeiro, 2022 )

Quando ocorrer a aprovacdo no Congresso nacional de um tratado internacional,
a decisdo sera formalizada por meio de um decreto legislativo promulgado pelo presidente
do Senado, e por consequéncia fa-lo-a4 publicar no D.O.U. (Diario Oficial da Unido)
(Rezek, 2014. p. 88-89)

Como é cedico, o posicionamento dos tratados internacionais de Direitos
Humanos sempre foram motivos de grandes discussdes de varias tematicas no
ordenamento juridico brasileiro, pois hd os tratados aprovados anteriormente e 0s
aprovados posteriormente a Emenda a Constituicdo 45, de 2004, esta, por sua vez,
acrescentou 0 83° ao art. 5° da CF/88, que dispde o seguinte: “Os tratados e convengdes
internacionais sobre Direitos Humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais”.

Vale aduzir, por ser de relevo, que 0 83°do art. 5° da CF deixou evidente a questédo
no que alude ao posicionamento quanto aos tratados internacionais aprovados pela
Republica Federativa do Brasil. O conflito acontece em relagdo aos tratados que foram
aprovados antes da EC. n. 45, de 2004.

Para que um tratado internacional, aprovado antes da reforma, tenha hierarquia
constitucional, devera o Congresso Nacional ratificar tal tratado pelo quérum qualificado,
ampliando os Direitos e garantias individuais.

Nessa linha de raciocinio, Flavia Piovesan argumenta que, in verbis :
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A teoria da paridade entre o tratado internacional e a legislacdo federal
ndo se aplica aos tratados de direitos humanos, tendo em vista que a
Constituicdo de 1988 assegura a esta garantia de privilégio hierarquico,
atribuindo-lhes a natureza de norma constitucional. (Piovesan, 2014. P.
991)

Sabe-se que o STF nédo reconhece a constitucionalidade em apreco, e com base
nesse assunto ver-se-do algumas interpretacdes da Suprema Corte brasileira referente a
forma em que os tratados de Direitos Humanos se posicionam dentro do ordenamento
juridico patrio, contudo sem fixar posicionamento estavel. (Portella,2014.p.99 )

Desde 2007, o Supremo Tribunal Federal oscila entre trés entendimentos. Veja-
se:

A equiparacao dos tratados de direitos humanos a lei ordinéria, que foi
abandonada; a supralegalidade, que é atualmente o entendimento
majoritario; e a constitucionalidade material, no¢do ainda minoritaria,
mais que ja apareceu em votos de Ministros do Pretério Excelso.
(Portela, 2014. p. 992)

A guisa do exposto, até 0 ano 2007 o posicionamento, notadamente quanto aos
tratados de Direitos Humanos era entendimento pacifico, com hierarquia de lei ordinaria.
Paulo Henrique Goncalves Portela(2014.p.992) observa que esse posicionamento
hierarquico dos tratados de Direitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro era
fundamentado segundo a concepcao classica de soberania estatal, em que a Constituicao
(Federal ou Nacional) prevalece na ordem juridica nacional.

A reavaliacdo do posicionamento dos tratados de Direitos Humanos ocorreu,
especificamente em um processo que era reexaminada a legalidade da prisao civil do
depositério infiel, na qual é permitida pela atual Constitui¢do (art.5°, LXVIII), pelo
Cadigo Civil de 2002 (art.652), a qual € proibida pela Convengdo Americana de Direitos
Humanos de 1969 (art. 7°, §7°).

Era de entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal a prisdo civil do
depositario infiel e essa regra por muito tempo prevaleceu n Brasil, contudo com
o status supralegal adquirido pelos tratados de Direitos Humanos a pratica desse tipo de
restricdo a liberdade passou a ser inadmissivel. A consequéncia desse entendimento pela
Suprema Corte pétria foi a edicdo da Sumula Vinculante n. 25, a qual estatui que ndo
pode haver prisdo por depositario infiel de qualquer natureza.

Diante dessa arquitetura jurigena, € mister asseverar que as normas supralegais
sdo todas aquelas posicionadas em relacdo a Constituicdo da Republica e as leis

ordinérias, ndo podendo ser por estas derrogadas.
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Paulo Henrique Gongalves Portela (2014.p.994) esclarece ainda que o
posicionamento das normas supralegais que versam sobre Direitos Humanos parte da
premissa a de que a Constituicdo da Republica cedeu um espago de forma inequivoca
para que as normas de tratados internacionais de Direitos Humanos fossem recebidas no
ordenamento juridico brasileiro, tornando-as de relevancia maior perante as leis
ordinarias, com isso adquiriram um grau mais agucado na hierarquia do ordenamento
juridico brasileiro.

Assevera-se que a tese defendida pelo Ministro Gilmar Mendes (do STF) no
julgamento RE n. 466.343-1/SP tem ocasionado controvérsia em virtude de criar uma
duplicidade de regimes juridicos, em detrimento de tratados aprovados pela maioria no
Congresso Nacional brasileiro, haja vista estabelecer “categorias™ para tratados sobre
Direitos Humanos com o mesmo fundamento ético, por isso, hoje se tem “categorias” de
tratados de Direitos Humanos de nivel constitucional e supralegal.

Valério Mazzuoli de Oliveira (2014.p.405) articula que essa tese de
supralegalidade regulou de forma desigual os iguais, uma vez que colocou alguns
tratados de Direitos Humanos abaixo da Constituicdo e outros, por sua vez, também sobre
Direitos Humanos, no mesmo nivel dela, ou seja, desigualou os “iguais”, isso representa
uma afronta ao principio constitucional da isonomia e por consectario inverteu a ldgica
convencional dos Direitos, v.g., “o instrumento acessorio aprovado com equivaléncia de
emenda constitucional e o instrumento principal abaixo dela”.

Nesse sentido reflexivo, Valerio de Oliveira Mazzuoli sustenta que

Independentemente do momento em que as normas definidoras de
direitos humanos foram ou serao ratificadas pelo Brasil, de acordo com
0 paragrafo 1° do art. 5° da CF, eles tém ou terdo aplicacdo imediata,
portanto os tratados de direitos humanos ratificados anteriormente ou
posteriormente a EC45/2004, tem eficécia a partir do momento de sua
ratificacdo, o0 que pode acontecer também com as normas de Direitos
Humanos proveniente do Direito interno. (Mazzuoli, 2014 ) (Sic)

O art. 5° § 2° da Constitui¢do Federal dispde que “Os Direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”.

Apesar de a mencionada Lei Maior ndo trazer epigrafado o termo “seja parte”,
contudo a Convencdo de Viena de 1969 fé-lo. Segundo a aludida Convencao,

ser parte significa ratificar um tratado em vigéncia (art. 2°, § 1°, alinea g).
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Valerio de Oliveira Mazzuoli (2014. p. 927) assevera que independentemente de
promulgac0es e publica¢des oficiais, em principio, os tratados de Direitos Humanos, uma
vez ratificados, tém aplicacdo imediata pelo Poder Judiciario sem prejuizo de futura
promulgacéo e publicacao.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ndo € considerada um tratado,
uma vez que ndo foi submetido aos procedimentos necessarios, contudo tem carater
recomendatorio, e € considerada por muitos internacionalistas e constitucionalistas, como
norma jus cogens, porque esses Direitos e garantais sdo reflexos de lutas e acdes sociais.

A Constituicdo da Republica, no seu art. 5°, § 2°, fica evidente 0 compromisso da
Republica Federativa do Brasil em respeitar os tratados internacionais, principalmente os
que versam acerca dos Direitos Humanos, entretanto ha divergéncias quanto ao
procedimento, muitos entendem que as normas de tratados internacionais seriam jus
cogens, entrementes essa questao nunca foi aceita pelo Supremo Tribunal Federal, porque
atribuir status jus cogens aos tratados internacionais em principio fere a supremacia do
Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, isso faria com que a Constituicdo Federal fosse considerada norma
secundaria; outro entendimento doutrinario defende a tese de que as normas internas e
as normas de tratados internacionais da qual o Brasil é parte, possuem nivel constitucional
e no caso de haver algum conflito, deve-se observar o principio da primazia da norma
mais favoravel, inclusive podendo aplicar os dois preceitos normativos,
concomitantemente, sempre extraindo o que ha de melhor em ambas, contudo o que
prevalece nos dias atuais esta expresso no art. 4°, Il da CF, que pacifica o entendimento
da prevaléncia dos Direitos Humanos sobre as leis ordinarias e revela a influéncia
internacional de forma relativa, porque quando se trata de Direitos Humanos, deve se
verificar as normas de Direito Internacional e depois as internas, ou as duas juntas, no que

for mais favoravel e aplicavel a espécie versada, no caso o cidadéo.

4.8.1 Controle de convencionalidade versus controle de constitucionalidade

Ambos os mencionados controles tém a predi¢cdo primordial de analisar a
conformidade de atos juridicos, contudo com métricas juridicas distintas(Santos, 2022).

O primeiro, por seu turno, cuida de analisar o ato juridico e sua compatibilidade em face
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dos tratados internacionais, enquanto que o segundo, por sua vez, cuida de verificar a
compatibilidade, consoante a Constituicdo da Republica.

Em principio, qualquer norma juridica deve guardar conformidade com ambas as
ordens (constitucional e internacional) para sua sustentabilidade juridica. Uma norma
pode estar em conformidade com o Direito interno, contudo em desconformidade com o
Direito Internacional, ou vice e versa. Pois bem, caso venha a ocorrer a desconformidade
com um desses &mbitos normativos, por consectério haverd a necessidade de exclui-la do
ordenamento juridico.

Em premissa preambular, o controle de convencionalidade tem por finalidade
aferir se as leis e os atos normativos ofendem ou ndo algum tratado internacional que
verse sobre Direitos Humanos.

Vale prelecionar que o juizo de convencionalidade nao possui a possibilidade e
viés juridico de revogar, tecnicamente, a lei, todavia tem o efeito de paralisar o seu efeito
préatico. Em julgamento de relevo e de pertinéncia tematica, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos definiu que a norma considerada inconvencional carece de efeitos
juridicos a luz do Pacto de S&o José da Costa Rica.

A Teoria do Controle de Convencionalidade das leis visa compatibilizar as normas
internas com as normas internacionais, como se 0s ordenamentos formassem uma ordem
harménica e coerente. A teoria nasce na Franca, mas é no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos que ganha relevancia internacional.

Desde o0 ano de 2006, a Corte Interamericana de Direitos Humanos exige que 0s
Estados-Partes da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e que se submetam a
sua jurisdicdo, exercam o controle de convencionalidade, compatibilizando suas normas
a Convencdo Americana e, a interpretacdo que dela realiza o Tribunal Interamericano.
Diante disso, todos os julgamentos que esta Corte profere, devem ser analisados e
compatibilizados internamente, independente se o Estado figurou ou ndo como sujeito na
responsabilizacdo internacional.

Cumpre obtemperar que a decisdo das Cortes Internacionais, assim como ocorre
com as cortes nacionais, creditam imperatividade, uma vez que nao se pode ignorar o seu
cumprimento sob a égide de que o Estado € soberano, porque é a partir do exercicio desta
soberania é que se derivou a legitimidade e exigibilidade das decisfes internacionais, haja
vista 0 Estado, de forma voluntéaria se submeteu as normas dispostas nos tratados
internacionais, notadamente  naquelas que estabelecem Cortes Internacionais e

determinam imperatividade das suas decisoes.
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O Brasil promulgou a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (conhecida
como Pacto de Séo José da Costa Rica) por meio do Decreto n.678, de 1992. Depois de
alguns anos, com o Decreto n. 4.463, de 2002, veio a reconhecer, de forma expressa e
irrestrita como obrigatdria, de pleno direito e por prazo indeterminado, a competéncia da
Corte Internacional de Direitos Humanos (CIDH) em todas as hipoteses relativas a
intepretacéo e aplicacdo da convengéo.

O artigo 68 da aludida convencdo dispOe que os Estados-partes se comprometem
a cumprir aa decisbes da Corte em todos o0s casos no qual forem partes. Caso sejam
descumpridas as sentencas desse tribunal internacional, o Brasil podera sofrer sanc¢des
internacionais aplicadas a espécie versada e ser excluido da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), além do desprestigio ao pais no ambito internacional.

Dessa forma, como anunciado em linhas precedentes, as decisdes dos tribunais
internacionais vinculam a ordem interna, ainda que se decida a inconvencionalidade de
determinada norma ap6s o0 se reconhecer a sua constitucionalidade, porque ndo existe
relagdo de prejudicialidade entre os dois institutos. Por consectario, o que pode ocorrer €
a necessidade de adequacdo das duas ordens, id est, quando uma norma de Direito
Internacional passa a integrar o locus constitucional, por exemplo como na hipdtese dos
tratados internacionais de Direitos Humanos aprovados internamente com o0
procedimento das emendas constitucionais.?*® Essa questdo em epigrafe, ainda sim,
tratava-se de forma efetiva de um controle de constitucionalidade.

Nesse caso trazido a lume, ndo ha qualquer conflito entre os julgamentos do
Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Ana Beatriz Ferreira Rebello Presgrave pontua que, in verbis :

Num sistema em que existem simulas vinculantes, preliminar de
repercussao geral, sumula impeditiva de recurso, julgamento
monocratico de provimento ou improvimento de recurso de acordo com
sua compatibilidade com a jurisprudéncia dos Tribunais superiores, 0
fundamento de uma deciséo passa a ter novos contornos, tanto para a
parte quanto para o sistema.( Presgrave,2013)

Victor Nunes Leal, por sua vez, anuncia que

Percebe-se, portanto, que a sumula ndo foi elaborada com a pretenséo
de normatizar nada, mas pura e simplesmente, facilitar a remisséo aos
julgamentos anteriores realizados pela Corte. E é exatamente por isso

25Art. 5°. § 3°, CF/88 — “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. E.C.n. 45, de 2004) (Vide ADIN 3392) (Vide
Atos decorrentes do disposto no § 3° do art. 5° da Constitui¢éo).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2267506
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que o proprio Ministro afirma que “(N)ndo se recomenda a
interpretagdo das sumulas” (Leal, 1981,p. 4).

Para o citado jurista, a simula, como método de labor, representa o resultado da
interpretacdo da lei, ndo devendo ela mesma ser objeto de interpretagdo. Se a simula, por
sua vez, “for passivel de vdrias interpretacdes, ela falhard, como método de trabalho, a

sua finalidade™. (Leal,1981, p. 22)

4.8.2 Dos tratados internacionais e sua convencionalidade das leis com fulcro na
Constituicdo da Republica

Valerio Mazzuoli assevera gque o0s tratados internacionais que versam sobre 0s
Direitos Humanos, todos possuem status constitucional, conforme preceitua o comando
legal do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal brasileira.

O eminente jurista supracitado, no mesmo sentido, aduz que

Os tratados internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil sdo
também (assim como a Constituicdo) paradigma de controle da
producdo normativa doméstica. E o que se denomina de controle de
convencionalidade das leis, o qual pode se dar tanto na via de acéo
(controle concentrado) quanto pela via de excecdo (controle difuso),
como veremos logo mais .(Mazzuoli, 2014)

Depois do avento da Emenda Constitucional n.45 de 2004, os demais tratados
internacionais que ndo tém como objeto nuclear os Direitos Humanos possuem status de
supralegalidade 2004,%%%¢ depois da aludida emenda, passou-se a admitir o controle
jurisdicional da convencionalidade das leis (para, além do classico controle de
constitucionalidade) e ainda com um controle de supralegalidade das normas
infraconstitucionais.

A luz dessa premissa, a Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil deixou de
ser o Unico paradigma de supremacia das normas 23" no que alude ao controle das normas
de Direito interno. Porque, consoante é cedi¢o, além do texto constitucional, também sdo

paradigma de controle da producdo normativa interna os tratados internacionais que

2% Cf. Art. 5°.CF/88, “§ 3°, os tratados € convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

237 Com esse entendimento defendido na tese de Valerio Mazzuoli, além da Constituicdo Federal os tratados
internacionais que versam sobre Direitos Humanos, referendados pelo Congresso Nacional pelo mesmo
quérum de emendas constitucionais, passam a ter status de texto constitucional. Literalmente esse € o texto
do Art. 5°, § 3° da CF/88, in verbis: “ Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
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versam sobre Direitos Humanos (controles difuso e concentrado de convencionalidade),
assim como os instrumentos internacionais comuns (controle de supralegalidade).

Segundo 0 mencionado jurista, deve-se distinguir quatro modalidades de controle,
a saber: de legalidade, de supralegalidade, de convencionalidade e de constitucionalidade.

Pelo que foi aquilatado em linhas pretéritas, a concluséo a que ele chega € que o
Direito brasileiro estd integrado com um novo tipo de controle das normas
infraconstitucionais, que é o controle de convencionalidade das leis, tema que antes da
Emenda Constitucional n. 45 de 2004 sem duvida era quase desconhecido, salvo melhor
juizo, entre os juristas brasileiros e os tribunais do Poder Judiciario patrio.

Preleciona ainda o eminente Valerio Mazzuoli, ipsis litteris:

Pode-se também concluir que, doravante, a producdo normativa
doméstica conta com um duplo limite vertical material: a) a
Constituicdo e os tratados de direitos humanos (1° limite) e b) os
tratados internacionais comuns (2° limite) em vigor no pais. No caso do
primeiro limite, relativo aos tratados de direitos humanos, estes podem
ter sido ou ndo aprovados com o quorum qualificado que o art. 5°, § 3°
da Constituigdo prevé. (Mazzuoli, 2014)

Caso ndo tenham sido aprovados com essa maioria qualificada, seu status seré de
norma (somente) materialmente constitucional, o que lhes garante serem paradigma de
controle somente difuso de convencionalidade; caso tenham sido aprovados (e entrado
em vigor no plano interno, ap6s sua ratificacdo) pela sistematica do art. 5°, § 3°, tais
tratados serdo materialmente e formalmente constitucionais, e assim servirdo também de
paradigma do controle concentrado (para além, € claro, do difuso) de convencionalidade.
(Mazzuoli, 2014)

Os tratados de Direitos Humanos paradigma do controle concentrado autorizam
que os legitimados para a propositura das acdes do controle concentrado (Ac¢éo Direta de
Constitucionalidade - ADIn, Acdo Direta de Constitucionalidade- ADECON, Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF, entre outras.) Estatuidas no artigo
103 da Constituicdo proponham tais medidas no Supremo Tribunal Federal como meio
de retirar a validade de norma interna (ainda que compativel com a Constitui¢cao) que
viole um tratado internacional de Direitos Humanos em vigor no Brasil.

Quanto aos tratados internacionais comuns, eles tém a serventia de paradigma do
controle de supralegalidade das normas infraconstitucionais, de tal sorte que a

incompatibilidade destas com os preceitos contidos naqueles invalida a disposicao
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legislativa em causa em beneficio da aplicacdo do tratado. Esse € o entendimento de
Mazzuoli, contudo essa ndo é a posic¢ao do Supremo Tribunal Federal,

Doravante, vale ressaltar que os profissionais do Direito ttm a seu favor um
grande arsenal para poder invalidar as normas de Direito interno, que materialmente
violam a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ou algum tratado internacional
ratificado pelo governo e em vigor no Brasil. E, sem sombra de duvida, essa novidade do
Direito brasileiro representa um avancgo seguro e sélido do constitucionalismo patrio, que
almeja a concretizacdo do tdo almejado Estado Constitucional e Humanista de Direito,

pois afinal todo poder emana do povo.

4.8.3 Da dupla compatibilidade vertical material das normas

Toda lei ordinéria para ser valida deve obedecer a dupla compatibilidade vertical
material, ou seja, deve ser compativel com a Constitui¢do da Republica, assim como com
os tratados que versam sobre Direitos Humanos. Se os preceitos normativos de uma lei
entrarem em conflito com qualquer norma de valor superior (Constituicdo ou tratados),
por consectario ndo valerdo (ndo contam com eficécia pratica). A norma superior irradia
uma espécie de "eficacia paralisante™ da norma inferior.

Nesse duplo controle de verticalidade, deve-se distinguir, doravante, com toda
clareza e objetividade o controle de constitucionalidade do controle de
convencionalidade. No controle de constitucionalidade se analisa o texto legal com a
Constituicdo; j& no controle de convencionalidade se analisa é a compatibilidade do texto
legal com os tratados de Direitos Humanos. Vale aduzir que todas as vezes que uma lei
ordinéria entrar em conflito com os tratados, os quais foram referendados pelo Congresso
Nacional, neste caso, vale o tratado sobre as demais leis ordinarias.

E pertinente obtemperar que, no Brasil, quem defendeu pela primeira vez a teoria
do controle de convencionalidade foi Valério Mazzuoli, em sua tese de doutorado
defendida na Universidade Federal do Rio Grande do Sul - Faculdade de Direito, em
Porto Alegre, precisamente em 2008. Quem fez referéncia ao controle de
convencionalidade pela primeira vez foi o Conselho Constitucional francés, em 1975.

A realizacdo do controle de convencionalidade das leis proferidas pelos tribunais
patrios ndo ha necessidade de autorizagdo internacional. Esse controle tem também
carater difuso, verbi gratia, controle difuso de constitucionalidade, onde qualquer

magistrado ou tribunal pode se manifestar acerca do objeto da acéo.
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E dizer em outras palavras que os tratados internacionais incorporados ao Direito
brasileiro passam a ter eficicia paralisante (para, além de derrogatéria) das demais
espécies normativas brasileiras, por consectario e pertinéncia tematica, cabendo ao juiz
coordenar essas fontes (internacionais e internas) e procede de forma minudente a analise
do seu preceptivo normativo.

Vale ainda trazer a colacdo, por ser de relevo, que Luiz Flavio Gomes (2014) aduz
que pode ainda haver o controle de convencionalidade concentrado no Supremo Tribunal
Federal, como abaixo dar-se-4, na hipotese dos tratados , apenas aqueles que versam sobre
Direitos Humanos, internalizados pelo rito do artigo. 5° 8 3° da Constituicdo da
Republica, redacéo trazida pela precitada Emenda Constitucional n. 45 de 2004.

Se a Constituicdo Federal possibilita que sejam os tratados de Direitos Humanos
alcados ao status constitucional, com equivaléncia de emenda, por consectario ldgico,
traz-se a colacdo que deve também garantir-lhes os meios que garantem a qualquer norma
constitucional ou emenda de se protegerem contra investidas ndao autorizadas do Direito
infraconstitucional.

Quanto aos tratados de direitos humanos ndo internalizados pelo
qudrum qualificado, passam eles a ser paradigma apenas do controle
difuso de convencionalidade. Portanto, para nds - contrariamente ao que
pensa José Afonso da Silva - ndo se pode dizer que as antinomias entre
os tratados de direitos humanos ndo incorporados pelo referido rito
qualificado e as normas infraconstitucionais somente poderéo ser
resolvidas 'pelo modo de apreciacdo da colidéncia entre lei especial e
lei geral'. (Mazzuoli, 2014 )

A guisa do exposto, por questdo de coeréncia, aduz Valerio Mazzuoli(2014) que
todos os tratados de Direitos Humanos possuem valor constitucional) com a histérica e
relevante decisdo do Supremo Tribunal Federal, de 3 de dezembro de 2008, quando
reconheceu valor supralegal para os tratados de Direitos Humanos, salvo se ele foi
aprovado por quérum qualificado e 0 mesmo autor conclui o seguinte:

Os tratados internacionais, que versam sobre direitos humanos,
ratificados e vigentes no Brasil - mas ndo aprovados com quérum
qualificado - possuem nivel (apenas) supralegal (posi¢do do Min.
Gilmar Mendes, por ora vencedora, no RE 466.343-SP e HC 87.585-
TO).
Para o internacionalista supracitado, todos os tratados que versam sobre Direitos
Humanos seriam constitucionais, uma vez que admite a tese de que, em principio, 0S
tratados cujo objeto sdo Direitos Humanos ndo contam com valor constitucional, eles

servem de s6 de paradigma para o controle difuso de convencionalidade (ou de
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supralegalidade). Porque para ele ha uma dicotomia entre controle de convencionalidade
- que versa sobre os tratados de Direitos Humanos - e controle de supralegalidade - que
diz respeito aos demais tratados.

Ante a andlise acerca do tema em apreco, nessa perspectiva sologistico-juridica,
pode-se concluir que a diferenca primordial, a breve trecho, entre a tese do jurista Valerio
Mazzuoli e a Suprema Corte brasileira esta fundada no seguinte dogmatica juridica: Para
0 STF - tese majoritaria, presidida por Gilmar Mendes (Ministro do STF), os tratados de
direitos que versam sobre Direitos Humanos ndo aprovados por quérum qualificado
seriam supralegais. Essa tese Valerio discorda e os eleva ao patamar constitucional; para
0 STF, por sua vez, os tratados ndo relacionados com os Direitos Humanos possuem valor
legal (equivale & lei ordinéria); ja para Mazuolli, eles s&o supralegais. Esse também é o
entendimento Celso de Mello, hoje Ministro aposentado do Supremo Tribunal federal.

Finalmente, no que alude ao seu ambito, vale lembrar que o controle de
constitucionalidade é sempre nacional, enquanto o controle de convencionalidade pode
ser tanto nacional quanto internacional, na hipotese enseja a declaragdo de invalidade da
lei e, na segunda hipédtese, dando margem a eventual responsabilidade internacional pelo
descumprimento de compromissos assumidos pelo Brasil.(Leite, 2014 )

Para a compreensdo do tema em questdo € mister salientar que a Constitui¢do da
Republica de 1988, que instituiu o Estado Democratico de Direito, outorgou ao povo todo
0 poder, que devera ser exercido por meio de representantes eleitos ou diretamente,
consoante 0s preceitos constitucionais. Estabeleceu, ainda, que o poder do Estado sera
“exercido de forma harmonica e tripartida pelo Poder Executivo, Legislativo e
Judiciario”. (Nery JR; Andrade Nery, 2014, p. 67).

A soberania popular, de acordo com as normas de regéncia inserta 14 da Lei
Maior, “sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto e com valor
igual para todos” (Brasil, 1988) e por meio de plebiscitos, referendos e iniciativa popular.
O artigo 1°. Paragrafo Unico dispBe que todo poder emana do povo.

Como é cedico, a funcdo legislativa compete ao Poder Legislativo, como regra,
composto por representantes do povo, eleitos diretamente para, em nome dele, criar as
normas de conduta que regerdo o pais e a sociedade. A legitimacao do processo legislativo
se d& quando a criacdo da norma se sujeita ao crivo democratico da discussao popular.

Sabe-se que a edicdo de sumulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal tem
por objetivo a padronizacdo das decisOes judiciais e a pacificagdo de temas

controvertidos, de modo que venha a promover maior seguranca e relevancia juridica.
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Além disso, a jurisprudéncia consolidada visa a garantir a certeza, a previsibilidade e a

igualdade dos jurisdicionados.

Vale lembrar que nem mesmo no common law, cujo sistema tem como regra a

238 njo ha esta caracteristica limitadora da livre convicgdo do

vinculacéo de precedentes,
magistrado.

E de se notar que, um dos principios norteadores que rege o Direito Brasileiro é
a motivagdo da sentenca. Assim, se 0 juiz estd vinculado as simulas com efeito
vinculante, como a sua decisio sera fundamentada? E possivel o magistrado decidir sem
liberdade de motivar seu préprio pensamento? Como se sabe, 0 precedente ndao é
considerado pela LINDB como fonte primaria do Direito, entdo, a simula representa um
instrumento cada vez mais americanizado e alienigeno ao ordenamento juridico

brasileiro, até porque na sumula de efeito vinculante ndo ha ratio decidendi.
Desse modo, o0 aludido instituto vinculante se insere como fonte da tradicdo do

direito brasileiro? Vale ressaltar que o precedente ¢ fonte de Direito do common law, cuja
técnica visa a aplicar a mesma decisdo em casos idénticos, ndao limitando a liberdade da
decisdo do juiz, pois como visto, 0 magistrado podera deixar de aplicar o precedente caso
seja incabivel a sua aplicacdo ao caso especifico.( Marques, 2022 )

No stare decisis, 0 magistrado cria o direito, trata-se de uma funcéo tipica do
direito saxdnico, em que é comum a utilizacdo do ativismo judicial. Enquanto no Direito
Brasileiro, a jurisprudéncia apenas declara o direito, também, como apontado em linhas
volvidas, no civil law, a prestacdo da tutela jurisdicional é fundada na legalidade, pois o
préprio Ordenamento Juridico, inclusive no Cdédigo Penal define que ndo ha crime sem
prévia definicdo legal.

Kildare Gongalves Carvalho (2011, p. 1168) entende que a sumula de efeito
vinculante agride o artigo 5°, incisos, H( %) , XXXV(?%) , XXXVI(**') e LIII(**?) ,e

238 pode-se afirmar que, em sentido lato, o precedente ¢ a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos. O
precedente é composto pelas: a) circunstancias de fato que embasam a controvérsia; b) tese ou o principio
juridico assentado na motivacdo (ratio decidendi) do provimento decisdrio. ¢) argumentacéo juridica em
torno da questdo. Na verdade, em sentido estrito, o precedente pode ser definido como sendo a prépria ratio
decidendi. DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 513.

239 CF/88, art. 5°. Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei.

240 CF/88, art. 5°. XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
241 CF/88, art. 5°., XXX VI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
242 CF/88.art. 5°. LIII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.
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artigo 60, §4°, inciso, IV(**®), da Constituicdo [...]”.Todos esses preceitos pertencentes ao
rol das clausulas pétreas.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal é que a sumula vinculante tem
natureza constitucional, e entende-se que a classificacdo da sumula como norma
constitucional, prima facie, parece adequado o entendimento da Suprema Corte
Brasileira, porque, se o verbete vinculante é editado pelo STF, por consectério l16gico,
sua natureza ndo sera infraconstitucional (Tavares, 2009).

Anténio Castanheira Neves(1994 ), jurista portugués, entende que a simula nao
tem natureza definida.

Feitas essas reflexBes silogistico-juridicas, trazem-se a baila algumas
afirmagbes, Rocha (2009), ao afirmar que a competéncia fixada pela Emenda
Constitucional n.45 deslegitimou a democracia e isso se confirma porque o Preambulo
da Constituicdo da RepuUblica ao destacar que a Republica Federativa do Brasil institui
um Estado Democratico de Direito, parao mencionado autor o artigo 103-A, transformou
a democracia em um paradigma judicial.

A sumula, por sua vez, insere-se em uma norma de forca especifica e
constitucional, ou seja, como aduz Rocha (2009, p.137): “a simula vinculante é uma
metanorma em relacdo as normas legislativas porque dita o sentido em que as ultimas
devem ser entendidas”. Por certo, a fundamentagdo se refere ao fato do STF usurpar a
competéncia do constituinte originario.

Frise-se que o efeito vinculante, em principio, infringe a separacdo de poderes,
bem como a clausula pétrea prevista no artigo 60 §4° inciso Il e IV da Constitui¢do. Isso
porque, conforme demonstrado no artigo 103-A, € inconstitucional por violar
competéncia do Poder Legislativo, inclusive, devido a ofensa aos fundamentos da
Republica, pois, se 0 poder emana do povo, que 0 exerce mediante seus representantes, a
competéncia fixada no artigo 103-A é contraria ao pardgrafo Unico do artigo 1° da
Constituicdo, uma vez que o Supremo ndo € um representante do povo.

Desse modo, a suimula é geral e abstrata, diferente do stare decisis, cujo instituto
é aplicado a partir do caso concreto, e ndo elaborado como se fosse um ato normativo,

como acontece com o enunciado vinculante do Supremo.

Preleciona Rocha , nessa mesma linha de compreensdo que, in verbis:

243CF/88, art. 6°, 84°, inciso, IV - os direitos e garantias individuais.
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O artigo 103-A e, por extensdo, a sUmula vinculante, séo
inconstitucionais por incompeténcia material do Congresso Nacional,
para legislar sobre a matéria reservada a lei e afrontar o principio da
separacgao de poderes, ambos insusceptiveis de serem abolidos, e todos
mecanismos de protecdo das liberdades e do principio democratico.
(Rocha, 2009, p.138)

O Direito Constitucional e Processual patrio, seguindo a tendéncia dos Estados
unidos da América foram influenciados pelo common law, tendo por consequéncia a
adocdo da sumula vinculante, contudo o Direito ndo deve ser interpretado como mera
sequéncia logica de nimeros matematicos, como diuturnamente ocorre com a simula
vinculante, uma vez que o precitado instituto ndo abrange os valores, mas apenas os fatos
e as normas. Vale prelecionar que o Direito deve ser interpretacdo sem abrir méo do
fato, valor e norma, consoante ensina Miguel Reale (2002) , isso porque, em cada deciséo
judicial, os valores ndo sdo 0s mesmos, tampouco 0s sujeitos.

Vale ressaltar que, apesar de a suimula vinculante proteger a isonomia perante a
jurisdicéo e a estabilidade jurisprudencial, ndo deve prevalecer o entendimento de que a
ela é a solucdo para a morosidade do Poder Judiciario, inclusive, do fortalecimento da
jurisdicdo constitucional, visto que, ndo é tipico de um Estado constitucional a fungéo
legislativa da corte suprema, bem como do cerceamento do convencimento motivado do
magistrado, porque o direito ndo pertence ao entendimento l6gico, como insere os efeitos
da Reclamacédo ao tratar uma decisdo da mesma forma e o limite imposto ao juiz na
liberdade de decisdo contraria ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Postas essas reflexdes, abordar-se-a4 o universo da natureza juridica e 0s termos
em que a sumula de efeito vinculante foi inserida na Constituicdo Federal, por
consequéncia passando-se a analise mais acurada acerca dos principios constitucionais
violados, entre eles o da separacdo dos poderes, da independéncia do Juiz, da
imparcialidade, do devido processo legal e do convencimento do juiz entre outros.
(Resende,2022), ou seja, direitos e garantias fundamentais (clausulas pétreas).

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, Michele Taruffo (1994 ) aduz que a

organizacao do Poder Judiciario esta interligada ao uso do precedente. Essa arquitetura
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institucional se classifica em decisdo judicial como: (a) precedente vertical ;(b)

precedente horizontal®**; e (c) autoprecedente.(>*°)

244 A expressdo precedente horizontal serve para apontar a eficacia vinculante de um precedente judicial
em relagdo aos 6rgdos do Poder judiciario que pertencem & mesma hierarquia daquele que pronunciou a
primeira decisdo (Taruffo, 2011).

245 O autoprecedente remete a ideia de que o juiz deve ter coeréncia e universalidade em sua tomada de
decisdo, para que dessa maneira seja concretizado o direito fundamental de igualdade entre os
jurisdicionados, bem como o direito a imparcialidade do magistrado.
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5 — REQUISITOS CONSTITUCIONAIS E PROCEDIMENTAIS DA SUMULA
VINCULANTE VERSUS ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O DEVIDO
PROCESSO LEGAL

Neste capitulo visa-se a analisar segundo 0s preceitos normativos insertos na
Constituicdo federal e do ordenamento juridico (Lei n. 11.417, de 2006) a legitimidade
do Poder Judiciario, exercida por meio do Supremo Tribunal Federal, na construcéo de
sumulas vinculantes em face dos principios constitucionais da triparticdo de poderes do
Estado e da soberania popular, entre outros.

Tem-se com fito também proceder ao estudo metodoldgico no que alude & suimula
vinculante e a sua suposta incompatibilidade, principalmente com os Direitos
Fundamentais, pois essa €, prima facie, contraditéria e incompativel com o sistema
juridico brasileiro, uma vez que a CF/88 consagra e garante amplos direitos, entrementes,
do outro lado, tem-se que conviver com uma ferramenta de viés juridico que os mitigam.

Inicialmente, traz-se a colacdo a estrutura normativa do referido instituto juridico
vinculante, segundo a Constitui¢cdo da Republica e da Lei n. Lei n. 11.417, de 2006, a

qual estabelece o procedimento.

5.1 Emenda Constitucional n. 45, de 2004 e a previsdo da sumula vinculante no
ordenamento juridico brasileiro

A Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, com a predilecdo de
uniformizar a jurisprudéncia e por fim as demandas multiplas de causas idénticas e dar
mais celeridade processual , criou o instituto da simula vinculante via Supremo Tribunal
Federal, nos do art. 103-A,CF/88, consoante ja citado em linhas pretéritas.

Conforme se depreende da leitura do artigo supra, para a edi¢cdo da sumula
vinculante, devem estar presentes os seguintes requisitos: A sumula deve emanar do
Supremo Tribunal Federal, Gnico 6rgdo competente para a edicdo das mesmas. O objeto
da sumula vinculante deve ser a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, que envolvam matéria constitucional.

A sumula com efeito vinculante pode ser editada de oficio pelo Supremo Tribunal
Federal, ou por provocacdo de qualquer dos legitimados para a acdo direta de
inconstitucionalidade, a saber: Presidente da Republica, Mesa da Camara dos Deputados,
Mesa do Senado Federal, Governadores de Estado ou do Distrito Federal, Mesas das

Assembleias Legislativas, Procurador-Geral da RepuUblica, partido politico com
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representacdo no Congresso Nacional, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil e confederacGes sindicais ou entidades de classe de &mbito nacional.

A controvérsia, contudo, atual entre os érgdos do Poder judiciario ou entre esses
e a administracdo puablica direta ou indireta que acarrete, por consequéncia, grave
inseguranca juridica. Nota-se que ndo ha previsdo legal, no corpo do aludido artigo, de
nenhum tipo de punigdo aos magistrados, que por ventura ndo utilizarem as sumulas.
Embora os juizes recalcitrantes poderdo ser punidos de forma administrativa, visto que,
em assim agindo, estardo causando tumulto processual.( Silva, 2022 )

Vale aduzir que as sumulas editadas antes da citada Emenda Constitucional n. 45
ndo tém o carater vinculante. Para que o referido instituto tenha efeito vinculante é mister
seja submetido procedimento estatuido no artigo 103-A da Constituicdo Federal,
inclusive esse quérum é 0 mesmo estatuido para aprovacdo de emenda a Constituicao.

Sua regulamentacéo foi disciplinada pela Lei n. 11.417, de 2006, quanto a edicéo,
a revisdo e ao cancelamento de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal e que entrou em vigor a mencionada lei depois de trés meses da sua publicacdo

no Diario Oficial da Unido de, em 20 de dezembro de 2006.

5.2 Da edicao, revisdo, cancelamento e reclamacéao atinentes a Simula com efeito
vinculante e seus aspectos normativos.

Na esfera da ciéncia do Direito, ou de qualquer ciéncia, ndo se pode e nao se deve
proceder a uma analise vendo s6 um dos angulos da questdo, porque dessa forma, ndo se
conclui nenhuma pesquisa de forma cientifica, isenta imparcial, tampouco com
credibilidade e confiabilidade académica. Posto isso, neste capitulo, sera feito um estudo
acerca da sumula com efeito vinculante, com énfase quanto a edicdo, revisao,
cancelamento, reclamacao e outros institutos juridicos correlatos.

As sumulas vinculantes, em outras palavras, sem entrar no mérito da questao, séo
um meio para sintetizar um entendimento ja consolidado do Supremo Tribunal Federal
em relacdo a matérias “eminentemente constitucionais”, frise-se. Elas possuem efeito
vinculante, dessa forma, os 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica, direta
e indireta, devem seguir esse entendimento sob pena de seus atos se tornarem invalidos e
de serem responsabilizados, excetua-se dessa vinculagdo o Poder Legislativo(ato
legislativo) e o Presidente da Republica Federativa do Brasil quanto a edicdo de medida

provisoria, porque neste ato ele exerce fungéo legislativa.
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Quando da edi¢do da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, conforme ja prefalado
alhures, que introduziu o artigo 103-A na Constituicdo Federal com a previsao do efeito
vinculante a simula de julgamentos oriundos do Supremo Tribunal Federal, a sociedade
passava por um momento muito delicado, porque havia uma verdadeira descrenca na
garantia do cumprimento das leis que gerou a necessidade da uniformizacédo e permitiu a
criacdo da sumula vinculante.

Nesse contexto, a aludia simula, instituto de Direito Processual, foi introduzida
ao ordenamento juridico brasileiro, com o objetivo de conferir maior celeridade nos
julgamentos, garantir a efetividade na aplicacdo das leis, e ainda afiancar a aplicacao
uniforme da jurisprudéncia resultante do Supremo Tribunal Federal.

Efetividade, significa dizer que a sua finalidade é a realizagcdo do Direito, 0
desempenho concreto de sua funcao social. Ela representa a materializacdo, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social. (Martins, 2020 )

André Ramos Tavares (2007, p. 15) afirma que o Supremo Tribunal Federal, ap6s
varias decisOes reiteradas acerca de determinada matéria constitucional, pode editar
sumula de efeito vinculante ratificando os fatores concretos das decisfes anteriores que
fundamentaram a sua origem. H& uma transposi¢do do concreto para o abstrato-geral e
surge uma ponte entre o controle difuso-concreto e o controle abstrato-concentrado, a fim
de solucionar a inseguranca juridica.

As decisbes que fundamentam a edicdo das simulas vinculantes deverdo ser de
matéria constitucional, consoante ja aduzido, contudo ndo precisam, necessariamente,
tratar-se de um dispositivo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em
especifico, mas "sobre o controle de constitucionalidade das leis e demais atos
normativos, a interpretacdo conforme a Constituicdo desses atos e outros temas
constitucionalmente relevantes. As simulas vinculantes podem versar sobre a validade, a
interpretacdo e a eficécia de atos normativos.

Vale ressaltar que as simulas vinculantes possuem carater impeditivo de recursos,
ou seja, as decisbes de tribunais de instancias inferiores embasadas no entendimento do
STF ndo sdo passiveis de recurso. Como bem delineado em linhas precedentes, pode-se
afirmar que os tribunais podem negar a procedéncia de Recursos Extraordinarios e
Agravos de Instrumento que versem sobre tema ja resolvido nas simulas vinculantes.

As stimulas vinculantes sdo utilizadas com a predilegéo precipua de se pacificar a

discussdo acerca de questdes examinadas por tribunais de instancias inferiores do Poder
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Judiciario. Logo, o objetivo da exposicdo de motivos quando da propositura da citada
Emenda a Constituicdo n. 45, de 2004 é que com a sua implantacao ajudaria a diminuir a
quantidade de recursos que chegam as instancias superiores, visto que ja foram resolvidos
em primeira instancia, dando, assim, maior celeridade aos processos judiciais.

Para que ndo venha a ocorrer 0 tdo temido “"engessamento do Direito”, ha a
possibilidade de as simulas vinculantes sofrerem um processo de revisdo de seus termos,
podendo até serem canceladas. A partir disso, podem-se extrair trés requisitos explanados
por alguns constitucionalistas, a "controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses
e a administracdo puablica”; grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
Processos.

A Lein. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, art. 2° § 1°(>*®) simula tera por objeto
a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas. Conclui-se que séo
finalidades das simulas vinculantes a seguranca juridica, a efetivacdo do principio da
igualdade (mesma interpretacdo das normas para 0S casos concretos) e a celeridade
processual. Até ai seria aceitavel a edigcdo de simula com efeito vinculante, embora o
autor desta pesquisa guarde algumas reservas.

A simula com efeito vinculante, além de cumprir os requisitos objetivos ja
explicitados, é necessario observar os requisitos procedimentais, que sao comuns tanto
para sua edigdo, quanto para sua revisdo e cancelamento, consoante estabelece a
mencionada lei procedimental.

Ao se proceder a uma sumula com efeito vinculante, quando for a primeira vez
que o enunciado surgird no ordenamento juridico, ou quando um enunciado antigo do
Supremo Tribunal Federal adquirird efeito vinculante. A revisdo e o cancelamento da
sumula vinculante sdo instrumentos poderosos e legitimadores deste instituto, pois eles
rebatem uma das suas maiores criticas, qual seja: risco do engessamento da
jurisprudéncia, esse é o entendimento de grande parte da doutrina.

Afirma William Santos Ferreira (2005. pp. 817-818) que para fim de discusséo,
gue com a possibilidade de revisdo e de cancelamento e edi¢cdo de uma simula vinculante,
esta pode se adequar aos anseios da sociedade, as novas leis, bem como as novas correntes

doutrinarias e jurisprudenciais dominantes no Brasil, ou seja, a tudo no que atine a

246 |ein. 11.417, de 2006, art. 2°. § 1° O enunciado da simula tera por objeto a validade, a interpretacgéo e
a eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre drgdos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica, controvérsia atual que acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagdo
de processos sobre idéntica quest&o.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.417-2006?OpenDocument
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Constituicao Federal, pois “a norma, isoladamente considerada, ¢ estatica, inerte, sem
serventia, “letra morta” , contudo quando interpretada a luz dos métodos e técnicas
propedéuticos do Direito passa a ser dindmica ja que a criatura”, id est, a lei se desprende
de seu criador (o legislador) e [...] na interpretagdo se ‘procura a voluntas legis( vontade
do texto da lei ), ndo a volutas legislatoris (vontade do legislador), pelo menos é o que
orienta a boa técnica legislativa.

Esse € 0 entendimento para aqueles que defendem a simula vinculante como uma
solucéo para reduzir o nimero de processos.

O cancelamento de uma sumula com efeito vinculante pode ocorrer por
desobediéncia aos aspectos materiais, assim como aos formais. Acerca do assunto em
tela, Willian Santos Ferreira assim preleciona, veja-se:

A sumula vinculante serd cancelada sempre que 0s mecanismos
necessarios para sua aprovacao ndo tiverem sido observados, o que
gera nulidade. E podera ser cancelada, por uma espécie de perda de
objeto, quando ocorrer, v.g., uma alteracdo posterior no préprio texto
constitucional que tenha modificado o plano fatico, valendo lembrar
da mutagéo constitucional sem modificacdo formal do texto. (Ferreira,
2005)

O primeiro aspecto formal a ser analisado € quanto a competéncia do Supremo
Tribunal Federal (e esse aspecto € pacifico) para julgar o processo de formacao da sumula
vinculante, e ndo pode ser diferente, é 6bvio, por se tratar de matéria constitucional, a
qual quem concede a Ultima palavra é a Suprema Corte, 0 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario Brasileiro e guardido da Constituicdo da Republica.

O segundo aspecto formal a ser estudado é que a Constituicdo Federal da
Republica do Brasil e a Lei n.11 417, de 2006 trazem o rol muito restrito dos legitimados
para propor a edicdo, revisao ou cancelamento da simula vinculante.

O terceiro aspecto a ser considerado € o quérum de aprovacdo de, no minimo, 2/3
(dois tercos) dos Ministros do STF (corresponde, especificamente, a 8 Ministros),
provocados ou de oficio, para que uma sumula vinculante seja editada, revista ou
cancelada, consoante estatui o comando legal inserto do art. 103-A, caput, da
Constituicdo Federal, e art. 2.°, 8 3.° da aludida lei que versa sobre simula com efeito
vinculante.

O quarto aspecto procedimental € o da necessidade de publicagdo do enunciado
da simula vinculante editada, em secdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial

da Unido, 10 dias apds a sessdo que a editou, revisou ou cancelou, conforme preveem o
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art. 103-A, caput, da Constituicdo Federal combinado com o art. 2.°, 8§ 4.° Lei n.11.417
de 2006.

Ap0s a publicacdo da simula vinculante nos meios exigidos pela lei aplicavel a
espécie versada, esta eficacia imediata, ou seja, a partir desse momento, o Poder Judiciario
e Executivo devem obedecé-la. Contudo, segundo o comando legal do. 4.° da lei supra, 0
Supremo Tribunal Federal, por meio da decisdo de 2/3 (dois tercos) dos seus membros,
poderd alterar a eficacia da simula vinculante, seja para restringir seus efeitos ou para
posterga-los.

Em principio, sem se aprofundar nos preceitos propedéuticos constitucionais,
prima facie, aduz Monica Sequentes(2005.p.285), que decidir consoante a sumula
vinculante ndo ofendera a independéncia e a liberdade do juiz. Esses principios
preconizam que o juiz, ao decidir uma lide, esta vinculado apenas a lei e a sua consciéncia,
ndo se submetendo jamais as orienta¢fes dos tribunais superiores, até porque ndo ha
subordinacdo jurisdicional entre os juizes de Direito.

Segundo o escolio da autora supra, 0 juiz estd obrigado a acatar a decisdo do
tribunal superior, que reformou a sua em grau recursal e isso ndo significa violacdo a
independéncia do magistrado, tampouco lesa Direito Fundamental. Da mesma forma nao
ha violagdo de tal principio pela obediéncia das decisfes uniformizadas dos tribunais
superiores, como ocorrera com aplicacdo das suimulas vinculantes:

A obrigatoriedade imposta ao juiz de obediéncia as decisbes proferidas
em grau de recurso decorre do principio constitucional do duplo grau
de jurisdicdo. N&o haveria, portanto, de ferir a independéncia dos
juizes o respeito que esses devem ter a jurisprudéncia uniformizada,
fruto de reiteradas decisbes do tribunal no mesmo sentido, como
preceitos normativos genéricos, a orientar os seus julgamentos.
(Sifuentes, 2005, p.286) .

Para Ménica Sifuentes (2005), ndo ha, pois, que se falar em violacdo a liberdade
do juiz com a instituicdo do aludido instituto com efeito vinculante, frise-se, porque para
que este seja produzido, € mister que antes o Supremo Tribunal Federal tenha se
pronunciado sobre a matéria controvertida, reiteradamente, de forma a ser pacificada
naquela Corte, no minimo de dois tercos (oito ministros), de oficio ou provocados.

Antonio Alvares Silva preleciona acerca do assunto em tela que, in verbis:

A discussdo surgiu na primeira instancia, suscitada pelas partes, no
exercicio do direito de a¢do, dentro dos parametros do due process of
law.

O juiz decidiu livremente, as partes também livremente recorreram. O
tribunal livremente decidiu como entendeu acertado. O processo
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seguiu Seu curso — sempre penoso e arrastado -, para os tribunais
superiores.

L4 também se decidiu com liberdade e autonomia. A questdo,
entretanto, é de interesse social. Voltou vérias vezes. O Tribunal
novamente aplicou seu entendimento, como era de se esperar, porque
a ele livremente chegou.

O minimo de coeréncia que se espera de um tribunal é que mantenha
seu ponto de vista livremente firmado, pelo menos por certo periodo
de tempo, até que haja novas razbes para muda-lo.

Todos 0s juizes que atuaram no processo agiram com liberdade plena,
indispensavel ao raciocinio juridico de aplicacdo da lei. Se, porém,
para evitar repeticdo, o tribunal estabelece uma sintese de seu
pensamento sobre o caso concreto e a ele se refere, ao julgar casos
semelhantes, ndo esta exigindo automatismo, nem transformando
juizes inferiores em autdmatos ou rob6s juridicos. (Silva, 2004. pp.
116-117)

Nesse idedrio intelectivo, afirma Ménica Sifuentes (2005,p.289) que até que o
Supremo Tribunal Federal venha a editar uma sumula vinculante, 0s demais juizes ja
exerceram sua liberdade e independéncia. E preciso impor limites a ideia de que o juiz s6
se vincula a lei e ao seu entendimento, para ndo chegarmos ao autoritarismo, “afinal
Direito, como é um sistema, forma-se da experiéncia de todos os magistrados, nao
podendo a parte ser penalizada com uma posi¢ao isolada”.

Vale a pena trazer a baila que os magistrados precisam, sim, de liberdade e
independéncia para decidir. Nao se esta a propagar o fim dessas garantias, pelo contrério,
defende-se que elas devem ser plenamente desfrutadas, até para a manutencdo da
imparcialidade da justica. Apenas se pondera que ela precisa de limites e ndo deve ser
mais importante do que a concessdo da prestacdo jurisdicional, isonémica e previsivel
para todos.

De mais a mais, concorda-se com a licdo doutrinaria de Eduardo de Avelar Lamy
(2005,p.125) quando aduz que os juizes poderdo deixar de aplicar a suimula vinculante,
quando, ao analisarem 0 caso concreto, verificarem que este ndo se enquadra no
enunciado, obviamente, trazendo a colacdo fundamentacéo fatica e robusta a esta decisdo
(apresentar a distingdo ou a superacdo)?*, ja que todos os atos do magistrado devem ser
fundamentado, sob pena de nulidade, conforme prevé o artigo 93, inciso IX da
Constituicdo da Republica.

247 Art. 489. “Sdo elementos essenciais da sentenca:[...] VI - deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdo no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento”.(CPC)
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5.2.1 Legitimados para propor a edigéo, a revisao ou o cancelamento de enunciado
de simula vinculante

A legitimidade para aprovacdo de sumula com efeito vinculante no Supremo
Tribunal Federal segue a tendéncia restritiva de todo seu procedimento, ou seja, apenas
os indicados pela Constituicdo Federal e pela na Lei n.11.417 de 2006 é que estdo aptos,
até mesmo para evitar que os tribunais superiores sejam tomados pelo inconformismo dos
litigantes. (Lamy, 2005).

Tais legitimados sdo aqueles arrolados no artigo 3° da mencionada lei.?*8
Malgrado o preceito normativo constitucional se referir, por duas vezes e de maneira
explicita, a regulamentacdo legal, ab initio, a lei é considerada necessaria para dar reforco
remissivo acerca da edicdo, revisdo ou cancelamento do enunciado da simula com efeito
vinculante pela Suprema Corte.(Andrade,2022). Ademais o dispositivo legal possibilita a
extensdo do rol de legitimados a tais iniciativas, além daqueles enumerados no art. 103
da Constituicdo da Republica.

Entende-se que nesse caso, a lei poderia acrescentar outros possiveis legitimados,
como de fato o fez, todavia jamais subtrair de seu rol aqueles previstos no citado art. 103
da CF, isto é, capazes de propor acdo direta de inconstitucionalidade (e acdo declaratéria
de constitucionalidade)?*

A citada Lei, em seu texto traz a possibilidade, no seu procedimento de edicdo,
revisdo ou cancelamento de enunciado da simula vinculante, de o relator admitir, por
decisdo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

A sumula com efeito vinculante tem eficacia imediata, entrementes o Supremo

Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois ter¢os) dos seus membros, podera restringir os

248Art, 3° da Lein. 11.417, de 2006, estatui: Sdo legitimados a propor a edigéo, a revisdo ou o cancelamento
de enunciado de simula vinculante - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; 111 —a Mesa
da Camara dos Deputados; IV — o Procurador-Geral da Republica; V - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VI - o Defensor Publico-Geral da Unido; VII — partido politico com representacéo
no Congresso Nacional; V111 — confederagéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional; 1X —a Mesa
de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; X - o Governador de Estado ou
do Distrito Federal; X1 - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal
e Territdrios, os Tribunais Regionais Federais, 0s Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais
Eleitorais e os Tribunais Militares. § 12 O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo
em que seja parte, a edigdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante, o que néo
autoriza a suspensdo do processo.

249 Uma questdo que poderia ter surgido, desde logo, relacionava-se a efetiva necessidade ou ndo de
regulamentac&o legal do dispositivo constitucional sub examine. A luz da regulamentacéo da Lei n. 11.417,
de 2006, essa questdo perdeu qualquer interesse pratico.
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efeitos vinculantes ou decidir que so tenha eficacia a partir de outro momento, tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional e relevante interesse publico
primario.

Os primeiros legitimados sdo os ministros da Suprema Corte brasileira que podem
agir de oficio, propor a edicdo de sumula vinculante, por exemplo, durante o julgamento
de um processo. Alerta-se que nada” impede também que fora de um julgamento seja
sugerida a aprovacao de uma sumula por qualquer um dos seus Ministros, por meio de
um requerimento de natureza administrativa formulado junto ao Plenario”. (Nogueira,
2005. p. 271).%Iss0 ja aconteceu algumas vezes, embora a lei determine que a edicéo de
sumula com efeito vinculante s6 podera ocorrer se ja houver decisfes reiteradas pelos
tribunais .

Além dos ministros da Suprema Corte, consoante prevé o artigo 103-A, § 2.° da
Constituicdo Federal concedeu legitimidade para provocar o procedimento de edicéo,
revisdo ou cancelamento de simula vinculante para quem pode propor a acdo direta de
inconstitucionalidade: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da
Camara dos Deputados, Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, Governador do Estado ou do Distrito Federal, Procurador-Geral da
Republica?!,Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederacgdo sindical ou entidade de classe de
ambito Nacional.

O mencionado dispositivo constitucional garantiu a possibilidade que lei
ordinaria posterior pudesse ampliar o rol dos legitimados. O art. 3.°da Lei n. 11.417, de
2006, por sua vez, acrescentou como legitimado a maioria dos érgdos do Poder Judiciério,
quais sejam: os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito
Federal e Territorios os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do
Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.

Todos os legitimados, citados em linhas precedentes, podem propor a edi¢céo de
sumula vinculante, independentemente da existéncia de processo judicial acerca do seu

objeto, desde que preencham o0s requisitos objetivos ja anteriormente explicitados.

250 Cf. NOGUEIRA, Gustavo Santana. Das stimulas vinculantes: uma primeira analise. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al (coord.). Reforma do judiciario: primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 271.

251 E pom ndo esquecer de que o Procurador-Geral da Republica tem participacdo obrigatoria no
procedimento de edicdo, revisdo ou cancelamento de simula vinculante, ainda que ndo tenha formulado a
proposta, segundo o comando legal do artigo 2.°, § 2.2, Lei n.11.417, de 2006.
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A legitimidade dos municipios, vale registrar, ainda mais restrita, porque so
podem propor a edicdo, revisdo ou cancelamento de sumula vinculante de forma
incidental, ou seja, somente no curso do processo, que seja parte e desde que o enunciado

seja objeto da controvérsia,?®?

pois até agora a Suprema Corte ndo tem se pronunciado
contrario acerca desse preceito legal.

Aduz Eduardo de Avelar Lamy (2005, p.123) que os positivistas brasileiros
entendem que o Poder Judiciério ao proceder a edigdo uma simula com efeito vinculante
ndo esta criando uma (nova) norma de conduta, e sim apenas indicando qual é a melhor
interpretacdo da norma elaborada pelo Poder Legislativo, como ela atendera de forma
mais adequada as aspiracGes as necessidades da sociedade.

Pelo o que foi aquilatado, logo ndo hé& sentido racional em se cogitar no que alude
ao império do Poder Judiciario acerca dos demais Poderes, mas sim num fendmeno de
integracdo e complementacdo das funcbes exercidas pelos poderes de forma individual.
(Lamy, 2005) .

Diante dessa arquitetura juridica, ndo s6 a Suprema Corte é legitimada e
competente para propor a edicdo, revisdo e cancelamento de simula vinculante, assim
como os representantes dos trés poderes, 0 que traduz um status mais democratico,
“porque assim se permite um debate maior na edi¢do de simulas que hoje ndo servem
mais apenas como uma diretriz para o julgamento da matéria em questdo”. (Nogueira,
2005. p. 271)

Observa-se que essa preocupacdo pela democratizacdo do procedimento de
formulacdo de uma simula vinculante foi disciplinada no artigo. 3.%, § 2, da Lei n.11.417
de 2006, ao prever a admissibilidade da manifestacdo de terceiros pelo relator, ou seja, é
a possibilidade do amicus curiae. 2>

Salienta-se que os terceiros, que podem ser admitidos no procedimento da sumula
vinculante especialistas no tema a ser pacificado(e néo partes ), o que possibilita 0 bom
debate e maior seguranca, tanto para a administracdo publica, quanto para 0s demais

orgdos do Poder Judiciario que serdo obrigados a seguir a orientacdo, exceto o Poder

252 \/ale lembrar que os demais requisitos também precisam ser preenchidos para que o municipio apresente
uma proposta de simula vinculante.

28Amicus curiae, termo latino que significa "amigo da corte”, refere-se a uma pessoa, entidade ou érgéo,
com profundo interesse em uma questdo juridica, na qual se envolve como um terceiro, que ndo 0s
litigantes, movido por um interesse maior que o das partes envolvidas no processo. O amicus é amigo da
corte e ndo das partes. Originado de leis romanas, foi plenamente desenvolvido na Inglaterra pela English
Common Law e, atualmente, é aplicado com grande énfase nos Estados Unidos (EUA). Sua funcéo é servir
como fonte de conhecimento em assuntos inusitados, inéditos, dificeis ou controversos, ampliando a
discussdo antes da deciséo dos juizes da corte.
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Legislativo que ndo esta adstrito a simulas vinculantes, entrementes se esse Poder vier a
aprovar lei que contradiga qualquer simula com efeito vinculante, o chefe do Poder
Executivo fara o controle de constitucionalidade preventivo , vetando a “lei” que contrarie
as mencionadas sumulas ( art. 66, § 2°, CF/88).

A sumula vinculante tem na sua génese um instrumento destinado a uniformizacgéo
dajurisprudéncia. E como tal, vé-se que ja existem varios outros instrumentos ou técnicas
no ordenamento juridico brasileiro que, mesmo ndo possuindo essa finalidade especifica,
na pratica, na esséncia prestam-se também essa finalidade, v.g., o recurso especial e
extraordinario, a utilizacdo da jurisdicdo coletiva e 0os mecanismos de controle da
constitucionalidade das leis, tais como; controle difuso e controle e concentrado (agéo
direta de constitucionalidade,®*acdo direta de inconstitucionalidade e aco de
descumprimento de preceito fundamental), controle de convencionalidade (o qual, a
seguir, merece alguns esclarecimentos mais acentuados), sem mencionar o incidente de
uniformizacéo de jurisprudéncia, especifico para esse fim, entre outros assuntos inerentes

a questdo em epigrafe.

5.2.2 Da Reclamacdo Constitucional e sua natureza juridica

Trata-se de uma acao autdnoma de impugnacéo de natureza constitucional. Assim
como a Acdo Rescisoria, a Reclamacéo é uma acéo tipica, uma vez que o seu cabimento
se encontra vinculado a determinadas hipoteses insertas na Lei n. 11.417, de 2006 e na
Constituicao da Republica.

De forma genérica, cabera a Reclamacdo quando houver a usurpacdo de
competéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a, bem como
o0 desrespeito a autoridade das decisdes procedidas por esses tribunais, qualquer ato da
administracdo pablica direta ou indireta ou decisdo judicial que contradiga simula com
efeito vinculante.

Apesar de ser um instrumento que ja existe ha algum tempo no ordenamento
juridico brasileiro, a Reclamacéo pouco é estudada pelos juristas brasileiros e pelos 0s
académicos de Direito, e ndo ha consenso quanto a sua natureza juridica. A principio,
cabe aqui fixar alguns conceitos propedéuticos processuais acerca do assunto em tela. O

vocabulo processo tem origem na lingua latina procedere, “seguir adiante” ou “marcha

24 Cf. MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno:
Saraiva. 2010 e MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011.
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em curso”’, o que, por muito tempo, houve debates calorosos na doutrina sobre a distingao
entre os tipos de processo.
Preleciona Luiz Rodrigues Wambier que

Processo € conceito de cunho finalistico, teleoldgico, que se
consubstancia numa relagéo juridica de direito publico, traduzida num
método de que se servem as partes para buscar a solu¢éo do direito para
os conflitos de interesses (especificamente [...] para aquela parcela do
conflito levada a juizo, ou seja, para a lide) (Wambier, 2005, p.162 )

A Reclamacdo € medida de natureza contenciosa, constituindo-se a partir de uma
lide a ser dirimida pelas Cortes legalmente competentes, por meio do exercicio
jurisdicional, em um devido processo legal (due process of law), com a finalidade de
buscar a pacificacdo social. Tal instituto juridico envolve duas ou mais partes interessadas
em torno de um litigio e segue o rito ou procedimento especial delineado na Lei n.8.038,
de 28 de maio de 1990 (Institui normas procedimentais para 0s processos que especifica,
perante o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal).

A sequéncia de atos processuais assemelha-se muito a do Mandado de Seguranca.
Vejamos por que: a) exige prova documental pré-constituida, conforme dispde o
artigo13); b) possibilita a concessao de liminar, consoante dispGe o artigo 14, inciso I);
c). Exige a intervencdo do Ministério Publico Federal, na pessoa do Procurador-Geral da
Republica Federativa do Brasil, assim dispde o artigo 16 que a decisdo de mérito possui
natureza mandamental, conforme preceituam os dispositivos legais contidos nos artigos
17 e 18, todos da mencionada Lei Maior.

Também merece registro o debate dos processualistas sobre a Reclamacao ser um
mero exercicio do Direito de Peticdo ou auténtica acdo judicial. Nesse sentido, preleciona
o processualista Enrico Tullio Liebman (2003 ) que na teoria da acdo, ha um Direito
publico abstrato de requerer a tutela jurisdicional do Estado, que € autbnomo do Direito
material pleiteado. Essa é a premissa pela qual se explica o fendmeno da sentenca de
improcedéncia, em que ha Direito de ag¢do exercido, inobstante a auséncia de Direito
material da parte sucumbente.

Os partidarios da ideia de que a Reclamacdo Constitucional é uma acao se apoiam
no fundamento de que ela congrega os trés elementos que lhes sdo caracteristicos, quais

sejam: partes, pedido e causa de pedir. (Wambier,2005. pp.128-130). Também se
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distanciaria de outros institutos (da esfera administrativa) porque a decisdo nela proferida
adquire a imutabilidade da coisa transitada e julgada. 2°°

Essa controvérsia foi aclarada no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.212-1/CE, quando o Supremo Tribunal Federal, a época, a
Ministra Ellen Gracie decidiu que “a Reclamag¢ao ndo seria uma agdo ou um recurso, isto
é, ndo seria uma medida de natureza processual, mas sim um instrumento decorrente do
Direito de Peticdo, pelo qual se poderia postular perante o prdprio 6rgao que proferiu uma
deciséo o seu exato e integral cumprimento.

O constitucionalista Jose Afonso da Silva assevera que

Este direito vinha lidado ao direito de representacdo. Este nao foi
repetido. E que o constituinte deve ter raciocinado, e com razdo, que a
representacdo pode ser veiculada pela peticdo, de sorte que a legislacéo
que regulamenta aquela permanece em vigor [...] nota-se também que
ele se reveste de dois aspectos: pode ser uma queixa, uma reclamagéo,
e entdo aparece como um recurso hdo contencioso (ndo jurisdicional)
formulado perante as autoridades representativas [...] O direito de
peticdo cabe a qualquer pessoa. Pode ser, pois, utilizado por pessoa
fisica ou por pessoa juridica; por individuo ou por grupos de individuos;
por nacionais ou por estrangeiros.( Silva,2000,p.442 )
Evidentemente, o contexto em que a decisdo do supremo foi prolatada ndo pode
ser ignorado: a ADIN buscava declarar a inconstitucionalidade de um dispositivo da
Constituicdo Estadual do Ceara, que criou reclamacdo especifica para o respectivo
Tribunal de Justica nos exatos moldes da reclamacdo prevista na Constituicdo Federal.
Para evitar a vulneracdo do artigo 22, | da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, sem, contudo, desprestigiar a existéncia de uma medida saneadora do
descumprimento da decisdo do tribunal estadual, € que a ilustre Ministra decidiu pela
improcedéncia da acdo, sendo acompanhada pelo entdo, a época, Ministro do Supremo
Tribunal Federal Nelson Jobim.

Respeitam-se todos 0s posicionamentos antagdnicos, contudo se entende, salvo
melhor juizo, que a natureza juridica da Reclamacéo Constitucional é a de acao judicial.
Esse é, por exemplo, o posicionamento de Ministro Gilmar Ferreira Mendes (Ministro do
STF) ,in verbis:

A posicdo dominante parece ser aquela que atribui a reclamacao
natureza de acdo propriamente dita [...] Tal entendimento justifica-se
pelo fato de, por meio da reclamagédo, se possivel a provocacdo da

25 Com o esgotamento dos recursos, da-se o fenémeno da coisa julgada, material que representa a
imutabilidade relativa do dispositivo da sentenca perante o processo., uma vez que sé sera possivel a
mutabilidade por meio de uma acéo resciséria (esfera civel) e na esfera penal, via acdo criminal (revisdo
criminal ) .
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jurisdicdo e a formulacdo de pedido de natureza jurisdicional, além
conter em seu bojo uma lide a ser resolvida, decorrente do conflito entre
aqueles que persistem na invasdo de competéncia ou no desrespeito das
decisfes do Supremo Tribunal Federal e, por outro lado, aqueles que
pretendem ver preservada a competéncia e a eficacia das decisdes
exaradas pela Corte. (Wambier, 2005. p. 128-130)

Para Pontes de Miranda, quanto & Reclamacdo sustenta que

A reclamacdo ndo é recurso; é acdo contra ato do juiz suscetivel de
exame fora da via recursal”, porém, o citado autor considera a
reclamacdo ora estudada equivalente a correicdo parcial, que tem
natureza eminentemente administrativa e ndo jurisdicional Isso nos
leva a crer que em conceituacdo utilizou-se do termo "ac¢do" no sentido
de "acdo de direito material”, a actio,[sic] € ndo como "remédio
processual”.(Pontes de Miranda apud Chamone, 2014 )

Pode ocorrer até o transito em julgado da decisdo reclamada. Assim, ndo ha um
prazo definido, tal como h4, por exemplo, na a¢do rescisoria, cujo prazo é de até dois anos
do transito em julgado para o ajuizamento da Reclamacéo, ou no Mandado de Seguranca
cujo prazo decadencial é de até 120 dias. Apds, porém, o transito em julgado da decisdo
reclamada, ndo pode o prejudicado interpor reclamacdo junto ao Supremo tribunal
Federal, consoante dispde a Sumula n. 734 do STF (Dinamarco, 2002. v. 6. p.104).

Nesse caso, deve-se fazer o uso da a¢do rescisdria, observadas suas hipéteses de
cabimento previstas no CPC e as regras de competéncia, que particularizam essa a¢do
autébnoma de impugnacdo. Evidenciando o entendimento unissono do Pretério Excelso
sobre a aplicabilidade do instituto da reclamac&o constitucional, em sede de processo de
natureza subjetiva, impende citar a recente decisdo, consubstanciado na seguinte ementa

. in litteris:

EMENTA Agravo regimental em reclamacéo. Paradigma extraido de
acbes de carater subjetivo. Auséncia dos requisitos. Perfil
constitucional da reclamacéo. Agravo regimental ndo provido. 1. Por
atribuicdo constitucional, presta-se a reclamacdo para preservar a
competéncia do STF e garantir a autoridade de suas decisdes (art. 102,
inciso |, alinea |, CF/88), bem como para resguardar a correta aplicacdo
das simulas vinculantes (art. 103-A, § 3°, CF/88). 2. Inadmissibilidade
do uso da reclamacéo por alegada ofensa a autoridade do STF e a
eficdcia de decisdo proferida em processo de indole subjetiva
guando a parte reclamante ndo figurar como sujeito processual nos
casos concretos versados no paradigma, pois ndo ha
obrigatoriedade de seu acatamento vertical por tribunais e juizos.
3. Agravo regimental ndo provido. (Grifou-se)
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Insta trazer a lume, outrossim, que as decisfes proferidas em sede de processo
cautelar podem ter sua autoridade restabelecida por meio da reclamacdo constitucional,
ndo obstante a sua provisoriedade, haja vista o seu carater vinculante, consoante se infere
da seguinte transcricdo de decisdo monocratica prolatada pelo ministro Gilmar Mendes
(2005), in verbis:

EMENTA: Reclamacdo. 2. Garantia da autoridade de provimento
cautelar na ADI 1.730/RN. 3. Decisdo do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Norte em Mandado de Seguranca.
Reenquadramento de servidor aposentado, com efeitos "ex nunc".
Aposentadoria com proventos correspondentes & remuneracéo de classe
imediatamente superior. 4. Decisdo que restabelece dispositivo cuja
vigéncia encontrava-se suspensa por decisdo do Supremo Tribunal
Federal, em sede de cautelar. 5. Eficacia "‘erga omnes'" e efeito
vinculante de decisdo cautelar proferida em acio direta de
inconstitucionalidade. 6. Reclamagcdo julgada procedente. (Grifou-
se)

Analisando e contextualizando as hipdteses de cabimento da reclamacéo
constitucional pelo enfoque do instrumento destinado a preservar, em caso de
descumprimento, e principalmente os comandos existentes nas sumulas vinculantes
editadas pelo Supremo Tribunal Federal (objeto desta pesquisa), conclui-se que o
instrumento processual em questdo adquiriu importancia singular no sistema juridico
patrio.

Vale prelecionar que a Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, que regulamenta
o art. 103-A da Constituicao Federal, e disciplina a edi¢éo, a revisdo e o cancelamento de
enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, textualiza que é factivel
a utilizacdo da reclamacdo constitucional para impugnar ato administrativo e decisdo
judicial que contrariar o disposto na sumula vinculante ou que indevidamente aplica-la.

Da decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de simula
com efeito vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamacao
ao Supremo Tribunal Federal - sem prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis de
impugnacéo - que se julgar procedente anulara o ato administrativo ou cassara a deciséo
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida, com o sem a aplicacdo da
sumula, conforme o caso (art. 7°, caput e 8 2°, da Lei n.11.417, 2006 c/c art. 103-A, 8 3°,

da CF).

5.2.3 Do cabimento da Reclamagéo e suas consequéncias juridicas
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Ab initio, esclarece-se que a Reclamacdo Constitucional possui previsdo na
CF/88, na Lein.11.417, de 2006 e no Novo Cddigo de Processo Civil, com as
respectivas hipoteses de cabimento. Pois de acordo com a Lei Maior, sera cabivel a
Reclamacéo Constitucional em duas hipoteses, sdo elas: Como forma de preservacéao da
competéncia dos tribunais superiores e garantia da autoridade de suas decisdes.

Os artigos 102, I, “I” e 105, I, “f’, ambos da Constitui¢do da Republica de 1988, a
Reclamacdo Constitucional é instrumento processual que as partes tém a disposicao para
assegurar que as decisdes judiciais ndo destoem da compreensao ja proferida pela Suprema
Corte patria, em recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida ou em recursos
repetitivos; pelo Superior Tribunal de Justica nessas Ultimas hipdteses; e pelos Tribunais de
segunda instancia para resguardar as decisdes colegiadas deliberadas em julgamento de
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia,
sendo sua previsao infraconstitucional estatuida nos comandos legais nos artigos 988 a 993
do CPC, de 2015.

Além dessas duas hipoteses, o art. 7° da Lei n. 11.417, de 2006 prevé mais uma
hipotese de cabimento da Reclamacdo Constitucional: Decisdo judicial ou ato
administrativo que contrariar, negar vigéncia ou aplicar indevidamente entendimento
consagrado em simula vinculante.

Vé-se que onovo CPC, além de repetir essas trés hipGteses arroladas nos
arts. 988, I, Il e 111 do CPC, cria outras hipdteses no inciso IV, veja-se: Garantir a
observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assun¢do de competéncia.

Consoante redacdo dada pela Lei n.13.256, de 2016, prevé o artigo 998 do CPC o
cabimento da Reclamacéo Constitucional para:
| — preservar a competéncia do tribunal; Il — garantir a autoridade das decisdes do tribunal;
Il — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; (Redacéo dada pela Lei n.
13.256, de 2016) IV — garantir a observancia de acorddo proferido em julgamento de
incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncao de competéncia.

Assevera-se que o cabimento da Reclamagdo Constitucional para anulagédo de ato
administrativo ou para cassar decisao judicial que contrariar suimula vinculante (objeto de
estudo desta tese), ou que a aplique de forma inadequada.

Desse modo, tém a parte interessada e o Ministério Plblico até o transito em julgado

da decisédo em apreco que pretendem rescindir para ajuizar a Reclamagédo Constitucional,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95096/lei-11417-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95096/lei-11417-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28887744/artigo-988-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28887740/inciso-i-do-artigo-988-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28887735/inciso-ii-do-artigo-988-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28887731/inciso-iii-do-artigo-988-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
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conforme a simula n. 734 do préprio STF, sob pena da necessidade de utilizacdo de acéo
rescisoria. No mesmo sentido: “Sumula 734 — STF: “Nao cabe reclamagéo quando ja houver
transitado em julgado o ato judicial que se alega tenha desrespeitado deciséo do Supremo
Tribunal Federal”.

As hipoteses de cabimento da Reclamacdo(como instrumento de impugnacgéo
excepcional ) sdo numerus clausus taxativos e devem ser analisados de acordo com a
nova metodologia estabelecida pelo novo Cddigo de Processo Civil de valorizagcdo do
chamado Direito Jurisprudencial.

A Reclamacdo, por expresso mandamento constitucional, tem a finalidade de
preservar a competéncia do Supremo Tribunal Federal e garantir a autoridade de suas
decisdes, ex vi do artigo 102, I, I, da CF/88, além de salvaguardar o estrito cumprimento dos
enunciados da sumula com efeito Vinculante, nos termos dos preceptivos legais insertos no
artigo 103-A, 8 3°, da Constituicéo, redacéo dada pela EC n. 45, de 2004.

A Reclamacdo ndo € possivel de ser manejada como recurso ou revisdo criminal,
assim como € inadmissivel a sua utilizacdo em substituicdo a outras acdes cabiveis.

Daniel Amorim Assumpcao Neves (2016,p.1.428 ) afirma que

Baseada na Teoria dos Poderes Implicitos?®, e com o intuito de
preservar a competéncia e a garantia da autoridade das decisGes do
Supremo Tribunal Federal, a Reclamacdo Constitucional surgiu no
ordenamento juridico brasileiro como criagdo jurisprudencial do
préprio Supremo.
Apbs a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 a Reclamacdo
Constitucional passou a ter previsdo no texto constitucional, na esfera de competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, mostrando,

portanto, ampliacdo do cabimento da referida acédo constitucional.(Gomes,2022)

5.2.4 Do prazo legal para o ajuizamento da Reclamacéo

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil s6 ha previsdo de reclamagdo no
ambito da competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, conforme estatui o
preceito legal inserto no artigo. 103, inciso I, alinea “1”’) e no Superior Tribunal de Justica,

consoante dispde. 105, inciso I, alinea “f” do mesmo Diploma Legal. Por algum tempo,

2% Entendimento lecionado na obra: NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Manual de Direito Processual
Civil — Volume Unico. 8.ed — Salvador, Juspodivm, 2016, p. 1.428.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
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a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal rejeitou a possibilidade de as constitui¢des
estaduais criarem-na na esfera dos Tribunais de Justica.

O enunciado da sumula com efeito vinculante tem como objeto nuclear a
validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre
Orgaos judiciarios ou entre esses e a administracéo publica, controvérsia atual que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre idéntica questéo,
consoante estatuem os preceitos normativos insertos art. 2, § 1° da Lei n. 11.417, de 2006.

5.2.5 Competéncia para editar sumula vinculante

O Unico tribunal competente para editar a sumula vinculante é o STF, de oficio ou
por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas
decisbes sobre matéria exclusivamente constitucional. Conforme previsdo legal no art.
103-A da Constituicdo Federal, a competéncia para a edi¢do, revisdo ou cancelamento de

simula vinculante é exclusiva do Supremo Tribunal.

5.2.6 Natureza juridica do processo de edicao, revisdo ou cancelamento da simula
vinculante

Segundo Leonardo Vizeu Figueiredo (2007), da analise dos dispositivos legais,
depreende-se que se trata de procedimento de competéncia origindria do Supremo
Tribunal Federal, de natureza objetiva, uma vez que versara, exclusivamente, sobre a
validade, interpretacdo e eficacia de normas juridicas em face do texto constitucional.

Sobre o assunto, ainda sustenta que:

Em que pese haver a possibilidade de manifestacdo de terceiros, ndo ha
que se falar em discussdo sobre interesses pessoais, uma vez que 0
Pretorio Excelso limitar-se-4, tdo-somente, a objetivar a fundamentacéo
de seus julgados exercida em sede de controle difuso de
constitucionalidade ou no exercicio de sua competéncia originaria
(quando se tratar de matéria constitucional), nos termos estabelecidos
no art. 102 da CRFB, a ser compendiada nos enunciados vinculantes
gue compde sua sumula.( Figueiredo,2007)

5.2.7 Legitimidade para propor Reclamacéo constitucional

Os preceitos normativos insertos no art. 103-A, § 2° da CF preceituam que as
sumulas vinculantes poderdo ser aprovadas, revisadas ou canceladas por proposta de
qualquer dos colegitimados para o ajuizamento de acdes diretas de inconstitucionalidade
(os mesmos da ADC), ou seja, pelo Presidente da Republica, Mesa da Camara de
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Deputados, Mesa do Senado Federal, Governadores de Estado ou do Distrito Federal,
Mesa das assembleias legislativas ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
Procurador-Geral da Republica, partido politico com representagdo no Congresso
Nacional, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e confederacfes
sindicais ou entidades de classe de &mbito nacional. Em 2006, surge a Lei n. 11.417 que
regulamenta a sumula vinculante e em seu art. 3° amplia o rol de colegitimados,
estendendo essa faculdade ao Advogado-Geral da Unido, a Mesa do Congresso Nacional,
ao Defensor Publico-Geral da Unido, ao Procurador-Geral de Estado ou do Distrito
Federal, ao Procurador Geral de Justica do Ministério Publico de Estado ou do Distrito
Federal e Territdrios, ao Defensor Pablico-Geral de Estado ou do Distrito Federal e
Territorios, aos Tribunais Superiores, aos Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito
Federal e Territdrios, aos Tribunais Regionais Federais, aos Tribunais Regionais do
Trabalho, aos Tribunais Regionais Eleitorais e aos Tribunais Militares e, por fim, ao
Municipio, porém, este somente podera propor, incidentalmente ao curso de processo em
que seja parte. (art. 103-A da CF c/c o art. 3°da Lei n. 11.417, de 20006).

O Procurador-Geral da Republica, nas propostas que ndo houver formulado,
manifestar-se-a previamente a edicao, revisao ou cancelamento de enunciado de simula
vinculante (art. 2°, § 2° da Lei n. 11.417, de 2006).

5.2.8 Intervencado de terceiros no processo de edicdo, revisdo ou cancelamento de
simula vinculante

No que alude a intervencédo de terceiros, o relator do processo podera admitir,
por decisdo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal (art. 3° 82° da Lei n. 11.417, de 2006). Essa
abertura estranha ao processo de edi¢do, revisdo ou cancelamento de simula vinculante
teve seu inicio com a lei de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade e Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (Lei 9.868, de 1999), com a institucionalizacdo do amicus
curiae (terceiros que devem ser compreendidos como participantes ou colaboradores.
(Tavares, 2007, p.64)

5.2.9 Requisitos para a edicdo, aprovacgdo, revisdo ou cancelamento de sumula
vinculante


https://jus.com.br/tudo/ordem-dos-advogados-do-brasil
https://jus.com.br/tudo/amicus-curiae
https://jus.com.br/tudo/amicus-curiae
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O pedido de edicdo da simula vinculante, os legitimados devem demonstrar que:
a) haja processo judicial em curso no qual o Municipio seja parte e discuta,
incidentalmente, b) a matéria a ser sumulada é de cunho eminentemente constitucional ;
c) ha reiteracdo de decisdes idénticas; d) ha controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre estes e a Administracdo; €) a situacdo acarreta grave inseguranca juridica; f) a
situacdo redunde multiplicagdo de processos idénticos. “E, para os casos de processo
deflagrado por municipio: o tema que sera objeto principal do processo de sumula
vinculante”. (Tavares, 2007, p. 33-34).

A Suprema Corte brasileira, conforme ja dito em linhas precedentes, podera de
oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, em sessdo
plenaria, aprovar, revisar ou cancelar suimula vinculante (art. 103-A da CF e art. 2°, § 3°,
da Lein.11.417, de 2006).

Vale ressaltar, por ser de relevo, que a proposta de edicdo, revisdo ou
cancelamento de enunciado de simula vinculante ndo autoriza a suspensdo dos processos
em que se discuta a mesma questao, conforme prescrevem os preceptivos legais insertos
art. 6°da Lei n.11.417, de 2006.

5.3 Efeitos da sumula vinculante no ordenamento juridico brasileiro

As simulas vinculantes, uma vez aprovadas pela Suprema Corte brasileira terdo,
a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, efeito vinculante de forma relativa aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracéo Publica Direta e Indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal (art. 2° da Lei n.11.417, de 2006 e art. 103-A da CF).

Pela interpretacdo que se faz dos preceitos legais fulcrados no art. 103-A da CF
e dos arts. 2° e 4° da Lei n. 11.417, de 2006, as sumulas vinculantes, em principio terdo
eficacia imediata admitindo-se, contudo que a modulacdo ou limitacdo temporal de seus
efeitos pelo STF, por deliberacao de 2/3 (dois ter¢os) dos seus ministros, os quais poderédo
de imediato restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha eficécia a partir de
outro momento, tendo em vista a seguranca juridica ou de excepcional interesse publico
republicano.

Quanto ao prazo, é pertinente afirmar que no interim de 10 dias apds a sessédo em
que editar, rever ou cancelar enunciado de simula com efeito vinculante, a Suprema Corte
patria fara publicar, em sec¢do especial do Diério da Justica e do Diario Oficial da Uniéo,
0 enunciado respectivo (art. 2, § 4°da Lei n. 11.417, de 2006).
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53.1 A decisdo proferida em Reclamagédo constitucional produz ou néo coisa
julgada?

E oportuno prelecionar que a controvérsia acerca da decisdo proferida em
Reclamacdo constitucional produz ou ndo coisa julgada esta, essencialmente, ligada a
discussdo que ha sobre sua natureza juridica.

Aqueles que veem a Reclamagao como exercicio do Direito de Peti¢do, consoante
dispde o artigo. 5° inciso XXXIV, alinea ‘a’, da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988 — entendimento adotado pelo STF no julgamento da ADI 2.212-
1(NUNES,2014) acabardo por concluir pela ndo producdo dos efeitos da coisa julgada
material. Noutro norte, entendia-se a Reclamagdo como manifestacdo do Direito de acdo
— como declarou de forma expressa o Supremo Tribunal Federal na Rcl. 5.470/PA e na
Rcl. 232 — por 6bvio que a decisdo nela proferida revestir-se-4 da imutabilidade
caracteristica da coisa julgada, além de funcionar como pressuposto processual negativo.

Hé& varias celeumas com a tese de que a Reclamacdo seria mero exercicio do
Direito de Peticdo. No julgamento da ADI 2.212-1, em 2 de outubro de 2003, partiu-se
dessa premissa para contornar a exigéncia feita pela Constituicdo da Republica do Brasil,
nos seus artigos. 102 I e 105, I, ‘f) de que ela seria reservada apenas aos Tribunais
Superiores, de forma a se concluir pela possibilidade de, se prevista na Constituigéo
Estadual (principio da simetria) e no Regimento Interno de Tribunal local, ser possivel a
utilizacdo da Reclamacdo no ambito da competéncia dele.

Por ser de relevo tematico, hd outras consequéncias interessantes a serem
observadas a partir da definicdo da natureza juridica da Reclamacéo é que, sendo mero
exercicio de Direito de Peticdo, ndo cabe a condenacdo em custas e honorarios
advocaticios (art. 5°, XXXIV, CR/88 e Rcl. 2017/RJ, STJ).

Para muitos processualistas, a tese da Reclamacdo como Direito de Peticdo
apresenta, indubitavelmente, algumas incoeréncias. A propdsito, se “sao a todos
assegurado” o Direito de Peticao, consoante dispde o comando legal do artigo. 5° inciso
XXXIV, “‘a” da Constituigdo da Reputblica Federativa do Brasil, e tendo em vista 0
inegavel interesse publico primario na preservacdo da competéncia e autoridade das
decisbes dos Tribunais, ndo subsiste o argumento, acolhido na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, no que atine a inadmissibilidade da Reclamagdo no &mbito dos
Tribunais Regionais Federais e do Tribunal Superior do Trabalho pela auséncia de

previsdo legal. “Isso porque ¢ principio da moderna hermenéutica constitucional dar as
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normas que versam sobre Direitos Fundamentais a interpretacdo que lhes favoreca a
maior efetividade possivel”. (Chamone, 2020).

De mais a mais, a doutrina mais balizada atinente & espécie versada diverge,
majoritariamente, desse posicionamento. Pontes de Miranda( p. 286-287) é visto como o
primeiro a sustentar que a Reclamacdo teria natureza de acéo.

A doutrina moderna segue esse entendimento e aponta o julgamento da Rcl 532
no Supremo Tribunal Federal em 1° de agosto de 1996, no qual se decidiu que “havendo
sido julgada improcedente a Reclamacdo anterior, sem que 0s Reclamantes, no prazo
legal, propusessem a acao rescisoria, [...] ndo podem pleitear novo julgamento da mesma
Reclamagdo, em face do obstaculo da coisa julgada”.

Aduz Marcelo Azevedo Chamone que

[...]Jparece que ha um movimento de modificag&o da jurisprudéncia do
STF, superando a orientacdo firmada na ADI 2.212-1, para retornar a
antiga posicao, ressoando a doutrina majoritaria. E o que se extrai da
Decisdo Monocrética proferida pelo Min. Gilmar Mendes na Rcl
5470/PA. (Chamone,2000)

Vale insistir que a reclamagdo com previsao no artigo 102, I, “I” da Constituigdo
Federal, e regulada consoante dispde o comando legal dos artigos 13 a 18 da Lei n.8.038
de 1990, e nos termos dos artigos 156 a 162 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, constitui acdo de rito essencialmente célere, cuja estrutura procedimental é
bastante simples, assemelha-se com o processo do mandado de seguranca e de outras
acoes especiais constitucionais(‘“Remédios Constitucionais™) de rito abreviado.

A adocdo de uma forma de procedimento sumario especial para a reclamacao se
justifica pela prépria natureza dessa modalidade de acdo constitucional, destinada,
teleologicamente, a assegurar a competéncia e a autoridade das decis6es do Tribunal,
assim como da ordem constitucional em geral, a luz do principio da supremacia de que
goza a Lei Maior brasileira.

Do exposto, pode-se aduzir que a Reclamacdo tem natureza de acao, contudo,
diante da eficacia do julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal, na ADI n.
2.212-1, € bom ndo se olvidar que é a luz das leis que os Tribunais dizem que o é.

O tratamento jurisprudencial dado a reclamacgédo revela que os Tribunais a
entendem como Direito de Peticdo, como revela o citado julgamento do STJ na Rcl 2017
no que se refere ao ndo cabimento de condenacdo em custas e honorarios, embora o
assunto em tela assunto ja tenha sido abordado em concursos, pela AGU, que trouxe com

resposta que a reclamacéo ndo se sujeita a coisa julgada material.
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Nesse mesmo sentido, é mister obtemperar que a Reclamacao tem dupla funcdo, a
primeira trata-se de uma acdo especial constitucional ("remédio constitucional”) dos
jurisdicionados e a segunda, ” de protecdo dos guardides da Constituicdo (STF) e do
Direito Federal (STJ) que se ocupam de questdes eminentemente juridicas e possuem a
missdo de uniformizar a jurisprudéncia” patria, resguardando assim o Direito objetivo.
(Tokoi, 2004)

Deve-se frisar para efeito juridico e didatico que o rol do artigo 485 do atual
Cadigo de Processo Civil é taxativo. Ndo comporta interpretacao extensiva ou analogica.
Esse entendimento é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, o que se coaduna com a
protecdo constitucional da coisa julgada material, conforme dispde o artigo 5°, XXXVI
da Constituicdo da Republica do Brasil.

A Reclamacdo Constitucional, conforme é cedi¢o, € um instrumento posto a
disposicao das partes (os jurisdicionados que pleiteiam em juizo uma demanda), para
impor ao juiz o cumprimento da decisdo do tribunal a cuja jurisdicdo deve respeito e
obediéncia.

Como se observa, a controvérsia inicial do instituto em tela residiu em situa-lo e
delinea-lo dentro da funcdo correicional ou jurisdicional. Atualmente, tem particular
relagdo com os efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, tanto no
controle difuso (caso concreto) como no controle concentrado (caso em abstrato) de
constitucionalidade. Concorda-se que nessas hipéteses, a Reclamacdo constitucional é
legitima e devida, haja vista a complexidade do objeto do instituto reclamatério. (Houaiss,
2007. p.2401)

Hoje, apds mudanca de entendimento atinente ao julgamento da ADI 2212, foi
reconhecida a validade de Reclamacgfes previstas nas Constituices dos Estados-
Membros, contudo, a Suprema Corte brasileira entende que os regimentos internos dos
demais tribunais ndo podem criar o instituto da Reclamacé&o, tal como ocorreu no Tribunal
Superior do Trabalho, sob pena de invasdo de campo reservado ao dominio da lei.

A Reclamacdo constitucional é uma acdo especial constitucional também
denominada pelos juristas de “remédio constitucional”, que tem como fito preservar a
competéncia e garantir a autoridade das decisfes dos Tribunais Superiores, quais sejam:
0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica (STF e STJ), sendo de
competéncia originaria daqueles Tribunais, conforme previsdo na Constituicdo Federal

de 1988, cujas bases legais ja foram mencionadas neste topico em linhas volvidas.



274

E mister, ainda, prelecionar que relativamente a Fazenda pblica, ela pode se valer
da Reclamacéo para impugnar a concessao de tutela antecipada, com fulcro na Lei n.
9.494, de 1997, que disciplina a aplicacdo da tutela antecipada contra a Fazenda Publica,
altera a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985 e da outras providéncias. (Silveira, 2020)

Nessa mesma linha de raciocinio, Gilmar Ferreira Mendes (Ministro do Supremo
Tribunal Federal) e Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco ,assim se
pronunciam, in verbis:

O processo de controle da omissdo, previsto no art. 103, § 2° da
Constituicdo, é abstrato, e, consoante a sua propria natureza, deve a
decisdo nele proferida ser dotada de eficicia erga omnes. Segundo a
orientacdo do Supremo Tribunal Federal, o constituinte pretendeu
conferir aos dois institutos significado processual semelhante,
assegurando idénticas consequéncias juridicas as decisbes proferidas
nesses processos. A garantia do exercicio de direitos prevista no art. 5°,
LXXVI, da Constituigdo, pertinente a0 mandado de injungdo, ndo se
diferencia, fundamentalmente, da garantia destinada a tornar efetiva
uma norma constitucional referida no art. 103, 8 2°, da Constituicéo,
concernente ao controle abstrato da omissdo.(Mendes; Coelho; Branco,
2007, p. 1197/1198)

No que atine ao assunto em tela ndo se vislumbra discussao antag6nica entre a
doutrina e a jurisprudéncia, uma vez que tal matéria ja esta disciplinada na Constituicdo
da Republica.

Ja no sentido lato sensu, Reclamacdo ¢é o “ato ou efeito de reclamar [...] a agdo ou
efeito de contradizer, impugnar, opor-se por meio de palavras [..] protesto [...]
requerimento dirigido a autoridade reivindicando a reparacdo de algo tido como injusto
por aquele que protesta”. J4 no ordenamento juridico brasileiro, o termo “Reclamagao” é
empregado em diversos sentidos, sendo o mais usual a designacdo da acdo que busca
discutir verbas rescisorias perante a Justica do Trabalho.

Ja no ambito administrativo, tanto o Conselho Nacional de Justica, consoante dispbe
0 artigo 72 do Regimento Interno, quanto a Corregedoria Nacional de Justica, no seu
respectivo Regulamento Geral no artigo 15 preveem a denominada Reclamacéo
disciplinar. Contudo ndo é dessas medidas que trataremos nesta pesquisa por ndo serem
objeto desta pesquisa.

O vocébulo Reclamacédo Constitucional so esta em evidéncia em virtude do advento
das sumulas vinculantes, mas tecnicamente, & o termo mais adequado para designar o
objeto de estudo em questéo posta porque, como se vera adiante, encontra fundamento de
validade no texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sua origem remonta

a ideia dos implied powers ou teoria dos poderes implicitos, invocada pela Suprema Corte
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dos Estados Unidos da América, quando esta decidiu que o Congresso Nacional do
aludido pais poderia imunizar o Banco Central Americano dos tributos estaduais,
inobstante a auséncia de previsdo expressa de sua Constituicao.

No Brasil, os contornos da Reclamacdo também foram delineados pela construcéo
pretdria do Supremo Tribunal Federal. Na Reclamacéo n. 141, de 25 de janeiro de 1952,
o Ministro Francisco de Paula Rocha Lagda assentou a tese dos poderes implicitos 2°’no
ordenamento juridico brasileiro: “A competéncia ndo expressa dos tribunais federais pode
ser ampliada por construgdo constitucional”.

Quanto ao assunto em tela., ressalta-se, por ser de relevo, que s6 em 20 de outubro
de 1967, em virtude do novo texto constitucional, que a Reclamagéo foi definitivamente
reconhecida como auténtico e legitimo instituto processual, uma vez que o comando legal
do artigo 115, paragrafo unico, alinea “c”, reservou competéncia ao Supremo tribunal
Federal para estabelecer “o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia
originaria ou de recurso”.

Em virtude do dispositivo supra, surgiram varias e intensas discussdes sobre a
constitucionalidade da previsdo regimental da reclamacéo no &mbito dos demais tribunais
(por exemplo, Tribunal Federal de Recursos, o que culminou no entendimento de que
somente o Supremo Tribunal Federal poderia institui-la.

A Constituicdo da Republica brasileira de 1988 trouxe previsdo expressa da
Reclamacao para o Supremo Tribunal Federal, conforme se observa no artigo 102, inciso.
I, alinea “l,”, mas também para o Superior Tribunal de Justica, consoante depreende o
comando legal do artigo 105, inciso. I alinea “f; ” ambas tém 0 fito de preservacdo de
competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes. A Lei n. 8.038 de 1990
regulamentou o procedimento no ambito desses tribunais.

Alguns constitucionalistas, (Morato, 2007. p.76) contudo afirmam que ndo ha
previsdo da medida no ambito do Tribunal Superior do Trabalho. Para a surpresa dos
constitucionalistas de plantdo, em 27 de novembro de 2002 o Regimento Interno do

257 Segundo esta teoria proveniente do direito norte-americano (Inherent Powers) a partir do famoso caso
McCULLOCH vs. MARYLAND (1819), da Suprema Corte dos Estados Unidos, se
a Constituicdo atribuiu a um 06rgdo uma atividade-fim, deve-se compreender que também conferiu,
implicitamente, todos os meios e poderes necessarios para a consecucdo desta atribuicdo ou atividade. O
Supremo Tribunal Federal tem adotado integralmente esta teoria conforme se verifica de trecho do
seguinte julgado de relatoria do Min. Celso de Mello: [...]... a outorga de competéncia expressa a
determinado érgdo estatal importa em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgdo, dos meios necessarios
a integral realizagdo dos fins que lhe foram atribuidos” (MS 26.547-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
j.23.05.2007, DJ de 29.05.2007).( DRUMOND, Thomaz Carneiro. O que é a teoria dos poderes implicitos?
Disponivel em https://thomazdrumond.jusbrasil.com.br/artigos/922438074/0-que-e-a-teoria-dos-poderes-
implicitos. Acesso em: 2, set. 2022)


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/870691/embargos-de-declarac-o-na-apelac-o-em-mandado-de-seguranca-edams-26547-990230560-1
https://thomazdrumond.jusbrasil.com.br/artigos/922438074/o-que-e-a-teoria-dos-poderes-implicitos
https://thomazdrumond.jusbrasil.com.br/artigos/922438074/o-que-e-a-teoria-dos-poderes-implicitos
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Tribunal Superior do Trabalho (TST) consagrou a Reclamacao, prescrevendo, no artigo.
194, in verbis:

Julgada procedente[...] o Tribunal Pleno cassaré a deliberacgéo afrontosa
a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho e determinard medida
adequada a preservacdo da sua competéncia. ” Interessante notar que o
RITST?®vai ainda mais longe, definindo critérios para a averiguagéo
do descumprimento.

Em relacdo aos tribunais ordinarios, estaduais ou federais, delineou-se o0 seguinte
quadro: os Tribunais de Justica de S&o Paulo 2*° e da Bahia®®® por exemplo, mantém
reproducdo simétrica da reclamacdo para o descumprimento ou preservacdo de
competéncia. O Tribunal de Justica do Parand n&o prevé a reclamacdo no regimento
interno e sequer a admite de modo fungivel, quando vencido o prazo da Correi¢édo Parcial.

A Emenda Constitucional n.45 de 2004 acrescentou uma nova hipotese de
Reclamagcdo, por meio do artigo 103-A, § 3°, que se trata do descumprimento de simula
vinculante editada pelo Supremo Tribunal Federal.

5.4 O efeito vinculativo e a interpretacdo da sumula vinculante

De inicio, traz-se a lume uma questdo de extrema importancia que sera abordada:
a imposicao da vinculacdo do magistrado as decisdes dos tribunais via simulas com efeito
vinculante e a possibilidade, ou ndo, de ocorrer por parte dos magistrados ou dos tribunais
inferiores uma interpretagéo das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, Rafael Simioni assevera, com propriedade que

A sumula vinculante apresenta-se como uma importante solucéo para o
problema da seguranca juridica em situagdes de reiterada controvérsia
jurisprudencial. Do mesmo modo que a lei escrita resolveu, no século
XVIII, o problema da multijurisdicionalidade da Europa Medieval, a
sumula vinculante pretende, hoje, resolver o problema da seguranga
juridica por meio da afirmacdo jurisdicional de uma espécie de
“interpretagdo correta” (isso ainda ndo estd muito claro na propria
concepcdo da sumula vinculante) de casos reiteradamente
controvertidos na jurisprudéncia.(Simioni, 2011)

258 Art. 190. A reclamacéo é a medida destinada a preservacdo da competéncia do Tribunal ou a garantia
da autoridade de suas decisbes, quer sejam proferidas pelo Pleno, quer pelos 6rgédos fracionarios. §1° Ndo
desafia a autoridade da decisdo a que for proferida em relacdo processual distinta daquela que se pretenda
ver preservada. §2° Estdo legitimados para a reclamacdo a parte interessada ou o Ministério Publico do
Trabalho. §3° Compete ao Pleno processar e julgar a reclamacao. 84° Oficiara no feito o Ministério Publico
do Trabalho, como custos legis, salvo se figurar como reclamante.

259 Artigos 659 a 666 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

260 Artigo 59, XXVII, j, do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado da Bahia.
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Sumulas sdo, portanto, entendimentos firmados pelos tribunais que, apods
reiteradas decisfes em um mesmo sentido, sobre determinado tema especifico de sua
competéncia, resolvem por editar uma sumula, de forma a demonstrar qual o
entendimento da corte sobre o assunto, e que servem de referencial ndo obrigatério a todo
0 mundo juridico.( Chiarini Janior, 2022 )

Nesse ponto, portanto, € possivel discutir a possibilidade do controle de
constitucionalidade com relacdo a sumula vinculante. A matéria ganha pertinéncia
justamente quando se discute a atuacdo discricionaria do magistrado e o alcance obtido
pelas sumulas vinculantes, como salienta André Ramos Tavares:

O alcance conferido a realizacdo da simula foi impressionante,
extrapolando a mera validade e interpretacdo da Constitui¢do e das leis
(em face da Constitui¢@o) para alcangar a eficicia de ‘atos normativos’.
Para ficar mais claro: acresceu-se a possibilidade de (i) dispor sobre
eficécia, e (ii) ter como objeto qualguer ato normativo, e ndo apenas a
lei ou a Constituicdo. (Tavares, 2009, p. 41) )

Para o Ministro aposentado pelo STF Marco Aurélio Melo,

[...Jastmula vinculante apresenta mais aspectos negativos do que
positivos. Cada processo é um processo e, ao apreciar o conflito de
interesses nele estampado, o detentor do oficio judicante ha de atuar
com a maior independéncia possivel. O homem tende a acomodacdo; o
homem tende a generalizacado, especialmente quando se defronta com
volume de trabalho invencivel. Receio que a simula vinculante acabe
por engessar o préprio Direito[...]" (Em entrevista a Revista Consulex
n. 10 de 13/10/1997).

Nesse mesmo sentido, aduz Dalmo de Abreu Dalari que, in verbis :

[...] a simula vinculante é péssima em termos de evolugdo do Direito.
Tenho um caso, parte da minha experiéncia pessoal, que € muito
ilustrativo da necessidade que nds temos da possibilidade de divergir,
que mostra como, através da jurisprudéncia — jurisprudéncia timida do
inicio —, as vezes através de um voto divergente, se vai abrindo a
possibilidade de uma concepgéo nova, que acaba, no final, mudando
toda a jurisprudéncia, pode mudar até a legislacio e mesmo a
Constituicdo do pais[...](Matéria "Efeito vinculante: prés e contras", em
especial sobre a Reforma do Judiciario na Revista Consulex n® 3 de
31/3/1997).

José Anchieta da Silva, por sua vez, assevera que a ado¢do da simula com efeito
vinculante ¢ um “ponto descolorido sobre os termos de uma Constitui¢ao
alvissareiramente chamada de Constituigao Cidada”.(Melo, 1997)

Pondera-se, ainda, que, geralmente, é por meio dos votos vencidos dos

magistrados nos colegiados (camara ou turma) ou plenos que surgem novas interpretacoes
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jurisprudenciais, as quais, por consequéncia, contribuem de forma substancial para o
desenvolvimento e aperfeicoamento do Ordenamento Juridico brasileiro, que como se
sabe ja é bem fechado e inflexivel, embora a recomendacdo necessaria é que os tribunais
estejam sempre abertos as transformacdes juridicas e sociais , principalmente neste
universo de globalizado hodierno onde, incontinenti, acontecem, de forma repentina,
transformacoes, principalmente nas esferas econdémicas, comerciais e cientificas.

O direito € uma ciéncia social e como tal é vivo, mével e dialético, ndo podendo
jamais ser tratado como um ser inanimado, uma vez que ele vigora no mundo onde
habitam os homens que diuturnamente alteram duas normas de conduta por meio dos
costumes, e o Direito exerce seu papal para recepcionar ou rechagar essas normas a luz

de seus preceitos normativos hermenéuticos.

5.5 Da sumula vinculante e a possibilidade de controle de constitucionalidade

Entende-se que uma das possiveis saidas, quicd, mais salutar, € a Suprema
Corte patria admitir controle de constitucionalidade das simulas vinculantes, por tratar-
se de algo plenamente arrazoado e republicano, haja vista que o sistema juridico brasileiro
admitir controle de constitucionalidade difuso das leis. Ja que, de forma equivocada, o
Congresso Nacional aprovou a Emenda Constitucional n. 45, de 2004, a qual trouxe a da
sumula vinculante, a qual foi disciplinada pela Lei n. 11.417 de 2006, consoante ja
explanado alhures.

Aceitar o referido controle difuso dessas simulas com efeito vinculante é evitar
0 engessamento do ordenamento juridico brasileiro e obedecer ao devido processo legal
substancial, dessa forma, ndo mitigando o acesso a justica dos jurisdicionados, em
principio, do povo brasileiro, donde provém todo direito.

E tirar a “camisa de forca” dos juizes de Direito, imposta pelo Supremo
Tribunal Federal ao editar as simulas com efeito vinculante, que embora a Emenda
Constitucional tenha seguindo todo devido processo legislativo, mas é flagrantemente
inconstitucional pelas razdes aduzidas em varios capitulos e tdpicos nesta pesquisa,
notadamente porque o referido instituto é tese, logo néo se deve aplicar ao caso concreto,
entre outras hipdteses aplicaveis a espécie versada.

José Joaquim Gomes Canotilho (2000) leciona que o disconforme ocasionado

pelas sumulas com efeito vinculante gera grave lesdo ao judicial control que ¢ um direito



279

fundamental®®'do cidaddo. Nesse mesmo rumo, constitucionalista JJ Canotilho (2000,
p.493) traz ao debate o direito de suscitar a questdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade e aduz que que, in verbis :

Os particulares podem, nos feitos submetidos a apreciacdo de qualquer
tribunal em que sejam parte, invocar a inconstitucionalidade, de
qualquer norma ou a ilegalidade de actos{sic} normativos violadores
de leis com valor reforcado, fazendo assim funcionar o sistema de
controle da inconstitucionalidade e da ilegalidade numa perspectiva de
controle subjetivo.(Canotilho,2000 )

E importante ressaltar que sem a existéncia da judicial review, o direito de acio
(acesso a justica) fica muito prejudicado. Por consequéncia é mister, ainda, aduzir que a
atribuicdo de status de direito fundamental a judicial review tem por objetivo impedir que
essa mencionada garantia do cidad&o, que é o controle de constitucionalidade difuso seja
suplantado pelo préprio Poder Judiciario, principalmente, das decisdes de efeito
vinculante do Supremo Tribunal Federal.(Jaques,1958, p.359) 262

A guisa do exposto, percebe-se que o controle difuso de constitucionalidade
estd sedimentado no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil , quando expressa que “A lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito”.

Antbnio Castanheira Neves (1983) assevera que a impossibilidade de controlar a
inconstitucionalidade das simulas vinculantes perante o caso concreto afronta o judicial
control, o direito de acdo, a independéncia do Poder Judiciario, entre outros principios
constitucionais, os quais caracterizam clausulas pétreas, logo ndo podem ser mitigadas ou
abolidas nem por emendas constitucionais.

Como ¢ cedigo, que “a independéncia do tribunal de justica ou do Juiz de
Direito se manifesta como garantia de que a sentenca judicial ou o acorddo pode valer
como emanacao do direito e ndo simplesmente como ato decisionista do Estado”. (Neves,
1983,P.104)

Como ficou evidenciado em linhas volvidas, no que pesem as controvérsias, uma
objecdo ainda pode se oposta ao controle difuso de constitucionalidade das sumulas com

efeito vinculante é a de que embora possuam todas as caracteristicas de lei ndo possuem

261 paulino Jaques classifica o judicial control como um direito, liberdade civil. Cf. JAQUES, Paulino.
Curso de direito constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro: Revista Forense ,1958, p.359.

262 Acerca da caracterizagdo do controle difuso de constitucionalidade como efeito fundamental, confira
Abou, Georges. O mito da supremacia do interesse publico sobre o privado: a dimensdo constitucional e os
requisitos necessarios para se autorizar restricdo a direitos. In: Revista dos Tribunais n. 907, 2001, p.88.
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natureza legislativa e jamais possuirdo, porque sdo emanadas pelo Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo do Poder judiciario.

Essa premissa € fundamentada na doutrina aplicada a espécie, 0 jurista
Castanheira Neves, cujo ensinamento classico acerca do assunto em tela é plenamente
adaptavel ao nosso estudo, fundamenta que as simulas vinculantes, in verbis :

N&o ultrapassam o valor de instrucGes hierarquicas, com as ordens de
servigos na ordem administrativas ou burocraticas, prescritas por um
autoridade [sic] a outras autoridades que lhe sdo, subordinadas, entdo é
o principio da independéncia judicial ou da independéncia dos juizes no
seu sentido subjetivo o comum, que vemos frontalmente preterido [...]
(Neves, 1983, p.104)

Aduz Lenio Luiz Streck (2005) que, se se negar o carater legislativo/normativo
das sumulas vinculantes e a possibilidade de seu controle de constitucionalidade ter-se-a
de admitir que elas sdo instrucdes hierarquicas obrigatorias proferidas pela Suprema
Corte brasileira , que “teria sua funcdo judicial preventiva, porque se converteria numa
funcdo meramente administrativa burocréatica e executiva, onde justamente ndo ha lugar
a afirmar um principio de independéncia e sim de dependéncia e
obediéncia”.(Neves,1983)

As sumulas com efeito vinculante admitem a vinculagdo para os casos pendentes
e futuros e trazem efeitos de lei, e por que ndo dizer, de superlei porque possui o efeito
vinculante. E mais. Seria impossivel harmoniza-las com o regime constitucional e com a
independéncia do Poder Judiciario, direito de acdo (entre outros direitos fundamentais),
se ndao admitirmos o controle difuso de constitucionalidade dessas sumulas que
representam um crime de hermenéutica.

O magistrado estd obrigado a aplicar uma simula vinculante, mesmo que o
resultado venha a configurar inconstitucionalidade no caso concreto. Isso ndo tem
respaldo cientifico-juridico. Acredita-se, com todas as vénias de estilo, que a Unica
possibilidade de se admitir o regime das sumulas é permitindo que todos os juizes de
Direito perante 0 caso concreto, ao se depararem com uma inconstitucionalidade,
declararem, inclusive de oficio a inconstitucionalidade da simula.

Admitindo-se essas condi¢Oes no que atine a0 mencionado instituto, o impacto
dessas “camisas de for¢a” seria mais ameno aos julgadores e aos jurisdicionados - de
quem provem todo direito, consoante dispde o paragrafo Unico do artigo 1°, da
Constituicao Federal brasileira.
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Mesmo no sistema do common law adotado pelos Estados Unidos da Ameérica é
permitido uma vinculagdo normativa e, nem por isso a estrutura do Poder Judiciario
daquele pais passou a ser hierdrquica e burocrética, até porque, consoante j& explicamos
anteriormente, a simula vinculante ndo guarda relagdo com o regime dos precedentes.

Outrossim, o juiz, no regime do stare decisis, possui técnicas para afastar dos
precedentes. Sdo elas: o distinguishing e o overruling (institutos esses que serdo melhor
tratados em tdpicos infra). No primeiro caso, 0 juiz tenta evitar as semelhancas e 0s
caracteres especificos que diferencam a situacdo em andlise; no segundo caso, rejeita a
solucdo precedente por ser susceptivel de conduzir resultados injustos.(Mammego,
1990,p.216.) Logo, em ambos os casos, deve fundamentar o seu afastamento da solucdo
que constitui precedente.(Streck, 2005,p.121)

No Brasil, o juiz, segundo a Constitui¢do Federal, ndo esta vinculado a nenhuma
prova ou qualquer ato, sendo, contudo, obrigado a fundamentar, legalmente, a sua decisao
sob pena de nulidade dos atos, consoante depreende o comando legal do artigo 93, inciso
IX, CF/88. Ademais, todo juiz pode, analisando o caso concreto, fazer controle difuso de
constitucionalidade, ou seja, julgar a lide a luz dos preceitos constitucionais, cujo efeito
é inter partes. Logo, partindo dessas premissas jurigenas, ndo é congruente acreditar que
as sumulas vinculantes sdo constitucionais e ndo merecem questionamentos.

O problema mais grave é que as siumulas vinculantes se transformam em direito
constitucional enquanto ndo sdo revogadas pelo prépria Suprema Corte Brasileira. Elas

ndo sdo tratadas como mera legislacéo.
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6. ASUMULA VINCULANTE VERSUS CLAUSULAS PETREAS NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

Neste capitulo discorre-se de forma fundamentada, acerca dos principais
motivos, que determinam a suposta inconstitucionalidade da sumula com efeito
vinculante, explicitando-os de modo ldgico, critico e, acima de tudo, com amparo na
Constituicdo da Republica, principios, doutrina e jurisprudéncia, procurando, assim,
contribuir para o melhor entendimento que a matéria em espécie merece.

A sumula com efeito vinculante foi positivada no o sistema juridico brasileiro sem
antes de passar pelo crivo democrético da discussao popular. Os cidaddos (os legitimos
detentores do poder, segundo o principio da supremacia popular) desconhecem as leis
brasileiras porque simplesmente ndo participam ativamente, via referendo, plebiscito e
iniciativa popular do seu processo de formagédo e elaboracdo da discussdo de suas
consequéncias e, principalmente, ignoram quais sdo os eventuais “entraves” que o novo
conteddo normativo podera trazer , caso nao se proceda a uma hermenéutica juridica
acerca do mencionado instituto juridico vinculante.

A sociedade civil deveria ter participado ativamente das discussdes acerca da ja
citada alhures Emenda n. 45 de 2004, a qual, conforme é cedico, versa sobre a reforma
do Poder Judiciario. O amplo debate seria o suficiente para estabelecer com clareza e
eficacia os problemas e as solucbes possiveis de utilizacdo na vida politica do nosso Pais.

Se realmente tivesse sido propagada, a época da elaboracgéo da referida Emenda a
Constituicdo e criacdo da simula vinculante e, se tivesse sido amplamente divulgados
todos os possiveis maleficios que essa simula poderia causar a sociedade, quica o povo
brasileiro jamais aprovaria a sua criacdo, uma vez que o aludido instituto mitigou e aboliu
varias clausulas pétreas, e pior: para muitos juristas engessou o Poder Judiciario de julgar
e mitigou também o livre acesso a justica no que tange ao objeto das sumulas.

Chaim Perelman aduz de forma categérica que

No tempo onde se privilegiam as formas de argumentacdo juridica e
discute-se no Brasil a virtual possibilidade de adogcdo da teoria
discursiva do direito de Jiinger Habermas, parece-nos oportuno trazer
as licbes de Chaim Perelman, que remontam com propriedade a
necessidade de elaborar formas do direito observando o pluralismo
cultural, étnico, religioso, social, econémico e até mesmo juridico, haja
vista a imensa aldeia global trazida pela globalizacdo, seja na esfera
politica ou econbmica: J& ndo se trata de privilegiar a univocidade da
linguagem, a unicidade a priori da tese valida, mas sim de aceitar o
pluralismo, tanto nos valores morais como nas opinides. A abertura para
0 multiplo e o ndo coercitivo, torna-se entdo, a palavra-mestra da
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racionalidade. Nesse diapasdo, parece-nos que infelizmente,
principalmente no Brasil, a argumenta¢do tem perdido espaco.
(Perelman, 1996, p.20.)

Deyse Coelho de Alveida (2022) entende que o direito induzido pela adocdo da
sumula vinculante é completamente incompativel e ofensivo com o direito processual
préprio do sistema romano. No sistema civil law o juiz julga, consoante as leis, a luz do
seu convencimento motivado, orientado pelo brocardo secundum leges non de legibus,
ou seja, julga-se cada caso consoante as leis vigentes no pais e os tratados e convencdes
internacionais referendados pelo Congresso Nacional, e ndo de acordo com o0s
precedentes.

Isso fica ainda mais acentuado e evidente na observancia do segundo brocardo:
non exemplis sed legibus iudicandum sit, (nenhum exemplo, mas se julga a lei) a norma
no sistema romano é sempre anterior ao decisum (ratio decedendi) e ndo o inverso. Porque
subverter essa ordem € misturar os dois sistemas, cujas consequéncias, ainda
desconhecidas, podem conduzir a um descrédito no Poder Judiciario ainda maior por parte
da populacéo, o que é muito temerario e prejudicial & democracia e ao Estado de Direito
(Alveida, 2014).

Essas criticas ganham sustentaculo diante da Acéao direta de inconstitucionalidade
- ADIN n. 4, na qual a Suprema Corte brasileira decidiu pela ndo aplicabilidade dos juros
de 12% (doze por cento) ao ano, estabelecidos na Constituicdo Federal e as instancias
inferiores resistiram a decisdo do STF. Outro caso que também foi bastante criticado foi

a Sumula n. 283 do Superior Tribunal de Justica - STJ que dispde o0 seguinte:

As empresas administradoras de cartdo de crédito sdo instituicdes
financeiras e, por isso, 0s juros remuneratérios por elas cobrados
ndo sofrem as limitagdes da Lei de Usura. Frequentemente estas
duas decisdes, que favorecem os bancos, sdo emblematicamente
apresentadas como a prova de que a politizacdo das decisbes
jurisdicionais é danosa ao jurisdicionado/cidadao brasileiro.
Pelo que se denota, a controvérsia é o cerne dos debates calorosos judiciarios, e
ndo poderia ser diferente, em qualquer causa, em que os advogados sustentam posicoes
antagbnicas no que alude ao direito das partes, e se entende que as simulas com efeito
vinculante ndo vinculam os advogados.
Como € notorio e de sabenca de todos, na aplicacdo da mesma lei varia a opinido
e 0 entendimento dos juizes. E nos tribunais néo ¢ diferente, é trivial haver votos vencidos,

0 que se traduz como interpretacGes diferentes. Por esse motivo vislumbra-se
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incongruéncia ir de encontro a todo esse procedimental instalado de forma sdélida e
civilizatdria, revertendo (para ndo dizer mitigando ou em muitos casos abolindo) o
processo democratico de convencimento do magistrado.

Observa-se que a influéncia da common law, que reflete a aproximacéao dos dois
grandes sistemas juridicos (common law e civil law), tendéncia reconhecida
mundialmente, consoante ja aduzido em capitulos anteriores desta pesquisa, com muita
prudéncia deve ser, entrementes, interpretada e aplicada a referida influéncia.

Esse cuidado de cunho hermenéutico ndo vem sendo observado. No Brasil o tema
sumula vinculante e precedente judiciais entrou no ordenamento juridico, mesmo sem
muito debate académico. Se sumula vinculante e precedentes sdo textos, logo merecem
interpretacé&o.

A auséncia do esforco intelectual e cognitivo na interpretacdo das leis pelos
magistrados causada pela pressdo para que as sumulas sejam aplicadas e respeitadas, ird
propiciar o engessamento do pensamento juridico, e a mumificacdo e petrificacdo da
jurisprudéncia, dessa forma mitigando o convencimento motivado dos juizes. (Alveida,
2022)

Sobre a questdo de a sumula vinculante afetar ou ndo as independéncias dos
magistrados existem as mais variadas posicdes, dentre os mais ardorosos defensores da
liberdade dos magistrados acerca das decisdes jurisdicionais, como por exemplo Luiz
Flavio Gomes, in verbis:

Ninguém pode impor ao juiz qualquer orientacdo sobre qual deve ser a
interpretacdo mais correta. Alids, € muito comum que um texto legal,
pela sua literalidade confusa, permita mais de uma interpretacdo. De
todas, deve prevalecer a que mais se coaduna com 0s principios
constitucionais (sobretudo o da razoabilidade). Mas o juiz sempre tem
a liberdade de escolha, dentre todas as interpretacdes possiveis, uma
vez que este tem o livre convencimento motivado em todas as suas
decisdes. (Gomes, 1997)

Nessa mesma Linha de pensamento, Miguel Reale (1995, p.168) preleciona que
a jurisprudéncia, muitas vezes, inova em mateéria juridica, estabelecendo normas que nao
existem na lei[...]*Nessas oportunidades, o juiz comp®e, para 0 caso concreto, uma norma
que vem a completar o sistema objetivo do Direito”.

E mister considerar que a producdo de jurisprudéncia, notadamente via
precedentes (que em esséncia ndo é) e edicdo de sumulas vinculantes jamais podem estar
desvinculadas da lei, porque ao contrario tem-se um Poder Judiciario com poder

legiferante em sua génese, 0 que contraria o sentido da triparticdo das funcgdes estatais,
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concebida por Aristoteles e aperfeicoada por Montesquieu(1998), na sua tese o Espirito
das Leis, 0 que com certamente lesaria clausula pétrea e causaria, por consequéncia,
inconstitucionalidade.

E com o advento da ja citada Lei n. 11.417 de 2006, a qual disciplinou a edicéo,
entre outros procedimentos das sumulas vinculantes, houve varias edi¢bes desse instituto
vinculante que denegam a muitos jurisdicionados o consagrado principio do livre acesso
a justica®®® e o convencimento motivado dos juizes, principalmente de primeira instancia.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil garante a necessaria tutela
estatal aos conflitos que ocorrem na vida em sociedade. E a inafastabilidade da jurisdicao,
a imprescindivel utilizacdo da jurisdicdo, por meio de o6rgdos jurisdicionais Sao
complementos inarredaveis do processo civil constitucional.

A invocacdo da tutela jurisdicional, estatuida na Constituicdo Federal, deve se
efetivar mediante acdo do interessado que, exercendo o direito a jurisdicdo, cuida de
preservar por varios modos. Ou pelo reconhecimento (processo de conhecimento), ou
pela satisfacdo (processo de execucgéo) e ou pela asseguracdo do direito subjetivo material
violado ou ameacado de violagéo.

O objeto deste principio esta expresso na redacao do inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicdo brasileira. "a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito",

Nos termos do artigo 10 das Declara¢fes da ONU, a saber, uma nacéo € tida como
democratica na medida em que tem ha juizes livres e independentes para julgar os
processos, com fulcro no ordenamento juridico brasileiro. Isso ndo mais ocorre apds o
advento das simulas, porque o magistrado ndo tem a plena liberdade de decidir. O
Supremo Tribunal Federal, que ndo tem acesso ao processo de conhecimento, salvo nas
hipdteses de competéncia originaria, ja faz isso por eles. Estaria suprimido, ainda, o duplo
grau de jurisdicdo, porque as decisbes se concentrariam nas clpulas, que com

antecedéncia tenham definido a solucéo do conflito, no universo da teoria do Direito.

263 \Vale lembrar que 0 Novo Codigo de Processo Civil trouxe, em seu art. 3°, 0 comando de que “ndo se
excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito”, enquanto o texto constitucional, em seu art.
5%, XXXV, entende que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
Por isso, o art. 3° do atual CPC, ao se referir a apreciagdo jurisdicional, vai além do Poder Judiciario e da
resolucdo de controvérsias pela substitutividade. O dispositivo passa a permitir outras formas positivas de
composicao, pautadas no dever de cooperacdo das partes e envolvendo outros atores. (PINHO, Humberto
Dalla Bernardina de. STANCATI, Maria M.S. Martins. A ressignificacdo do principio do acesso a justica
a luz do art. 3°, do Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, v.254, Abr./2016, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 20).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Jurisdi%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Jurisdi%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Tutela
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Jurisdicional&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_Federal

286

Até mesmo 0s paises que seguem o sistema da common law tém ao menos uma
constituicdo ou sistematica constitucional que deve ser seguida. Nesse norte, temos 0
entendimento de Joseph Raz, in verbis:

Even when discretion is not limited or guided in any specific direction
the courts are still legally bound to act as they think is best according
to their beliefs and values. If they do not, if they give arbitrary judgment
by tossing a coin, for example, they violate a legal duty. A judge must
always invoke some general reason.(Raz,1972,P.837) %

Com o advento das sumulas vinculantes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, a justica de primeiro grau ficou, obviamente, desprestigiada, e o cidadao
(jurisdicionado) ndo tera nenhum motivo para se conformar com a sentenca de primeiro
grau quando sua pretensdo ndo for acatada por prestigiar uma simula vinculante.

Porque caso um juiz de direito desobedeca a uma sumula com efeito vinculante
cabera Reclamacdo direto ao Supremo Tribunal Federal. Do exposto, resta indagar: Qual
a serventia dos principios processuais estampados na Constituicdo Federal brasileira?
Eles sdo clausulas pétreas? Se sdo, logo € inconcebivel que uma Emenda Constitucional
possa mitigar ou abolir essas clausulas, pois a Constituicdo da Republica é mais que
rigida, é superrigida®®® e como tal deve, para 0 bem do povo e dos trés poderes.

E evidente a gravidade da adogéo de solucdes alienigenas e incompativeis com o
ordenamento juridico e as danosas consequéncias que podem advir aos jurisdicionados,
tdo massacrados pela ineficacia, ineficiéncia e inoperancia do Poder Judiciario Brasileiro.
Deve-se ter cuidado com as “milagrosas” solugdes dos problemas brasileiros.

E os instrumentos que poderiam viabilizar um acesso a jurisdicao superior do Pais
séo negados diretamente ao cidaddo, uma vez que o rol taxativo dos legitimados a propor
a Acdo Direta de Constitucionalidade, Acdo Direta de inconstitucionalidade e Ac¢édo de
Descumprimento de Preceito Fundamental é este estatuido no art. 103 da Constituicao
Federal de 1988.2¢

264 Traducéo livre do autor: Mesmo quando o poder ndo se aplica ou guiada em qualquer direcéo especifica
os tribunais ainda sdo legalmente obrigados a agir como eles entendam que é melhor de acordo com suas
crencgas e valores. Se ndo o fizerem ddo julgamento arbitrario por jogar uma moeda, por exemplo, eles
violam o dever legal. Um juiz deve sempre invocar alguma razédo geral.

%65 E a classificagio defendida doutrinariamente pelo hoje Ministro do STF Alexandre de Moraes. E uma
posicdo minoritaria, segundo a qual a Constituicdo brasileira seria mais do que rigida, na medida em que
as chamadas clausulas pétreas (art. 60, § 4°) ndo poderiam ser suprimidas. (MORAES, Alexandre de.
Direito constitucional, 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 41.)

266 Segundo o texto da CF/88, art. 103: Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo
declaratéria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; 111 - a
Mesa da Camara dos Deputados; IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no
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A limitacdo do rol de legitimados?®®’

para propor revisdo ou cancelamento das
simulas se constitui num forte impedimento de evolugdo do Direito.

Ao legitimar minimamente s6 a relacdo dos legitimados da ADIN, para pedir
revisao ou cancelamento das sumulas. O cidaddo mais uma vez € podado pelo Poder
Legislativo de forma abrupta de participar democraticamente do processo de formacéo
das decisdes judiciais. A verticalizacdo do poder jurisdicional é e celetista e
discriminatorio.

O cidadao, patrédo de todos que compdem os trés poderes e mantenedor do Estado,
se sequer é legitimado para propor revisdo ou cancelamento de uma simula vinculante,
mas o Poder Judiciario pode, de oficio, inclusive, ou por provocacao por dois tercos dos
seus membros, editar simula com efeito vinculante. Acredita-se que nisso had um

contrassenso.

6.1 Da sumula vinculante e a equivocada hermenéutica a luz do ordenamento
juridico brasileiro

A edicdo, o cancelamento e a revisdo de sumulas vinculantes tém de ser
aprovados por, no minimo, oito ministros do STF, o equivalente a dois tergos da
composicdo da Suprema Corte, que podem ser provocados ou de oficio, apds

manifestacdo do Procurador-Geral da Republica.

Congresso Nacional; IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.[...] A Lein. Lei
n. 9.868, de 10 de novembro de 1999,a qual dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratdria de constitucionalidade perante o supremo tribunal federal, no
seu art. 2°. Traz 0 mesmo rol estatuido no art. 3° da CF/88.In verbis ; art. 22 Podem propor a acéo direta de
inconstitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara
dos Deputados; 1V - a Mesa de Assembleia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V - o Governador de Estado ou o Governador do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da
Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
%67 Art. 3° Sdo legitimados a propor a edigdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula
vinculante: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; 111 — a Mesa da Camara dos
Deputados; IV — o Procurador-Geral da Republica; V - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; VI - o Defensor Pablico-Geral da Unido; VII — partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; VIII — confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional; 1X — a Mesa de
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; X - o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e
Territdrios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais
Eleitorais e os Tribunais Militares.

§ 1° O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo em que seja parte, a edi¢ao, a revisdo
ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante, o que ndo autoriza a suspensdo do processo.§ 2° No
procedimento de edicéo, revisdo ou cancelamento de enunciado da simula vinculante, o relator podera
admitir, por decisdo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal.
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A mencionada edicdo trouxe grandes inovacGes no ambito Poder judiciario, em
sintese, preocupou-se com 0 excesso de litigios em curso nos tribunais,?®®com a
celeridade processual, a auséncia de previsibilidade em julgados idénticos e visa a
alcancar um alto grau de seguranca juridica.

Sabe-se que o Direito brasileiro é de tradicdo romano-germanica, repita-se, e
sempre foi a lei uma das fontes primarias e principal de todo ordenamento juridico.
Observa-se, entrementes, uma crescente importancia da jurisprudéncia na sistematica
nacional, aproximando o modelo tradicional da common law ao civil law.

A época do advento da citada Emenda Constitucional n. 45 de 2004, houve
alvoroco de implantar “sistema de precedentes”, prima facie, acredita-se que direitos
caros foram suprimidos e por consectario, quica no intuito de aumentar o Poder do
Judiciario brasileiro.

Ora, o fato de o artigo 927 do CPC arrolar varios preceptivos normativos que
passaram a ser vinculantes isso nédo legitima uma leitura de forma equivocada e acreditar
que a sumula com efeito vinculante, o acordao que julga o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas — IRDR - ou oriundo de recurso (especial ou extraordinario
repetitivo) sdo equiparaveis a categoria do genuino precedente do common law, a luz da
analise hermenéutica, data venia, acredita-se que ndo. Assim entende Ortega (2003).

O Cadigo de Processo Civil publicado em 2015, e vigente desde 18 de marco de

2016, trouxe atualizacOes, supressdes, inovacdes agucadas no direito brasileiro e reflete

a busca do legislador pela correcdo de todas as deficiéncias do antigo codigo de Processo

de 1973 e pela criagdo de um sistema processual contemporaneo mais dindmico com a

realidade dos fatos. O atual CPC, notadamente nos artigos 926 e 927, inclui uma teoria

dos precedentes judiciais como instituto do ordenamento pétrio, a qual é motivo de
controvérsias e objeto desta pesquisa.

Todos os sujeitos em uma relacdo juridica dialogam em conjunto com todas as

decisdes judiciais, garantindo igualdade efetiva, a qual advém dos principios do

contraditério e da ampla defesa substancial, principios esses que sofreram uma

268 Com efeito, nesses Gltimos vinte anos, a enorme frustracdo com a morosidade do Poder Judiciario foi
refletida em varias dimensdes profissionais, a saber: (a) militantes da area juridica criticavam o excesso de
formalismo e de recursos previstos no sistema processual; (b) especialistas no campo econémico
destacavam as cifras envolvidas no custo de tanta lentiddo para o pais; (c) os noticiarios jornalisticos da
grande midia insistiam em preencher suas matérias destacando casos embleméticos de demora ou aparente
ineficiéncia da prestacdo jurisdicional; (d) aos olhos dos leigos, o problema existia e a situacéo se agravava
exponencialmente; (e) em decorréncia da atualidade recorrente do tema e da insatisfacdo generalizada, os
parlamentares, notadamente do Congresso Nacional, usaram em diversas ocasides como plataforma de
campanha a urgente necessidade de implementacdo da Reforma do Poder Judiciario.
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ressignificacao, passando a ser entendidos como o direito de participagcdo na construcao
do provimento, sob a forma de uma garantia processual de influéncia e ndo surpresa
(art.10 do CPC/2015), e da releitura do sistema colaborativo processual , que obriga os
sujeitos processuais a buscar o0 mutuo auxilio e o didlogo (art.6.°, CPC/2015).(Theodoro
JR., 2015)

Aduzem Costa e Bahia (2022) que o sistema juridico brasileiro, entrementes,
inspirado no civil law, em muito diverge do common law, de modo que a compreensao
dos sistemas juridicos se torna essencial para a materializacdo da teoria em apreco e pde
Brasil, que um pais herdeiro da tradicdo do civil law , tem cada vez mais incorporado
nocdes inerentes ao common law, resultando em uma nitida miscigenacdo de culturas
juridicas.(Costa; Bahia,2022)

Como bem delineado em linhas precedentes, faz-se necessario perceber que ao
direito jurisprudencial se aplica a adverténcia de Duxbury (2008.p.159), o qual assevera
que “certamente, seguir precedentes, com o fim de gerar estabilidade doutrinéria ou o
encerramento do debate juridico dificilmente sera louvavel onde flexibilidade e abertura
sdo as qualidades que servem melhor aos litigantes”.

Eros Roberto Graus (2008. p.64) pontua que: “[...] o legislador ndo ¢ livre para
criar qualquer direito posto (direito positivo), mas este mesmo direito transforma sua
(dele) propria base. O direito pressuposto condiciona a elaboragao do direito posto[...]”

Mauro Araujo de Souza (2016)?%° aduz que “essa analise fundar-se-ia de modo
perspectivo, assumindo assim uma compreensdo dialdgico-indagativa sob olhares
maltiplos e holistico (linguistico, ontoldgico, deontoldgico, histérico, dogmatico, entre
outros) de forma a expandir a percepc¢do holistica acerca do denominado sistema de
precedentes brasileiro e sua constitucionalidade). Em esséncia, processo ndo é meramente
técnica de resolucdo de conflito, isso ndo dizer que o Estado-Juiz ndo deva buscar esse
tipo de técnica, com o fito de debelar a atual situacdo de assoberbamento judicial. (Cruz,
2020)

Em principio, prima facie, o instituto dos precedentes judiciais representa uma
dessas inovagdes, embora haja grandes discussdes no meio juridico quanto a sua forma
de aplicacéo de forma vinculante. Quica o problema esteja na forma de aplicagdo. Em
esséncia o CPC vigente criou provimentos judiciais com efeito vinculante, cuja teleologia

funcional e reduzir a complexidade judicial para enfrentar o fenémeno brasileiro dos

269 Sobre perspectivismo cf: SOUSA, Mauro Araujo de. O perspectivismo de Nietzsche e a compreensao.
Revista Libero — Séo Paulo —v. 19, n. 37-A, p. 109-116, jul./dez. de 2016.
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litigios repetitivos. Além dos aludidos artigos 926 e 927 do Caderno de Ritos, este traz
no seu arcabouco normativo o art. 489, § 1° o qual institui os preceitos juridicos que
devem conter as decisdes judiciais, in verbis:

O art. 489, § 1.°, do CPC atual, prescreve, ipsis litteris:

O 8§ 1.° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutdria, sentenca ou acdrddo, que: | — se limitar a
indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagcdo com a causa ou a questdo decidida; Il —
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il — invocar motivos
que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV — nédo
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador; V —se limitar
a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superacéo do entendimento. (Grifou-se)

Inicialmente, vale obtemperar que o caput do referido artigo 489, do CPC, trouxe
na sua redacéo: “Sao elementos essenciais da sentenca”.O termo “elementos” nao é, salvo
melhor juizo, um termo adequando por ser prurissignifcante (genérico) e ndo € técnico-
juridico. Entende-se que o termo mais adequado, quiga, seria “requisitos essenciais”.

Como se V&, houve uma enorme preocupacdo de o legislador em explicitar, de
forma detalhada, os equivocos que uma decisdo judicial ndo deve cometer, sob pena de
considerar-se ndo fundamentada e, portanto, nula, com base no art. 93, IX da CF/1988 e
no art. 11 do atual CPC. (Koehler, 2022)

Como é de sabenca de todo que o ordenamento juridico brasileiro foi erguido
sobre os preceitos do direito romano-germanico, com acentuada influéncia do
positivismo, em que o direito é criado, quase que sua totalidade, por meio da positivacao
da norma, ou seja, da exteriorizacdo do direito pelas leis escritas.

O CPC vigente estabelece de forma expressa que “os tribunais devem uniformizar
sua” jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente consoante estatui 0 comando

legal do art. 926, de tal modo que os tribunais ndo devem permitir divergéncias internas
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sobre questdes juridicas idénticas, mantendo-se a homogeneidade das decisbes/ entre
cada juiz, desembargador ou turma julgadora.(Garcia,2016)%"

Para Harold Berman € de causar surpresa, no Brasil, estabelecer-se a
obrigatoriedade dos precedentes sumulares' por intermédio de emenda constitucional em
um sistema juridico filiado a familia romano-germanica, ou seja, civil law.( Fine, Toni
M. (2011) 2™

E cedico que o CPC atual trouxe grande inovagio e controvérsia ao estatuir uma
série de provimentos jurisdicionais aptos a formarem precedentes judiciais de natureza
vinculante, bem como a previsdo de elementos, métodos e tecnicas que viabilizam a
adequada utilizagcdo. Nesse sentido, os pensadores e aplicadores do direito brasileiro
devem, diuturnamente, capacitar-se com o fito de fazer o uso adequado desses aludidos
preceitos juridicos a luz dos comandos normativos do devido processo legal substancial,
associado de suas circunstéancias faticas.

Inicialmente, sem analise minudente, tal sistema, contudo, passa a exigir mais dos
pensadores do direito: das partes, que procurem fundamentar corretamente suas
pretensdes, abstendo-se de aventuras judiciais; dos julgadores, que fundamentem
corretamente suas decisdes, com o fito de embasar com perfeicdo dos precedentes
judiciais que servirdo de modelo para os demais julgamentos. Essa &, a breve trecho, a

sistematica dos precedentes judiciais, sem analisar 0s pormenores e 0S preceitos

20A uniformizagdo, para além da simples edicdo de enunciados de sumulas, pressupde a adequada
referéncia aos fatos dos precedentes que formaram a sua criacao (art.926, 881° e 2°). Ha a necessidade de
fundamentacdo adequada para a sua distingdo e/ou superacdo. As nocBes de integridade e coeréncia
evidenciam que casos semelhantes devem ser decididos sob o prisma da igualdade, em obediéncia aos
principios que foram aplicados nas decisdes anteriores. Ha um processo interpretativo que leva em
consideracdo a forga normativa da CF/88 e a ideia de unidade do direito, afastando o voluntarismo e
ativismo judicial pernicioso e arbitrario. (GARCIA, André Luis Bitar de Lima. Sistema de precedentes do
novo CPC terd impacto em empresas. In: Consultor Juridico, 22 ago. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-ago-22/sistema-precedentes-cpc-impacto-empresas>. Acesso em: 10 abr.
2016).

271 De acordo com FINE, Toni M. Introducéo ao sistema juridico anglo-americano. Traducdo de Eduardo
Saldanha. Séo Paulo: Martins Fontes, 2011: "a doutrina do stare decisis é firmemente estabelecida no
sistema legal norte-americano. Tal doutrina, também conhecida como aplica¢do do precedente, estipula
que, uma vez que um Tribunal tenha decidido uma questdo legal, os casos subsequentes que apresentam
fatos semelhantes devem ser decididos de maneira consentanea com a decisdo anterior. Segundo essa
doutrina, uma regra de direito, uma vez proferida por um Tribunal, normalmente deve ser seguida até que
tal regra tenha que, ou deva ser, modificada. O uso do precedente o papel do principio do stare decisis no
sistema legal norte-americano. RT 782/90 (DTR\2000\674)-91, dez. 2000. Keith Eddey define o stare
decisis (to stand upon decisions) da seguinte forma: "This doctrine, in its simplest form, means that when a
judge comes to try a case, he must always look back to see how previous judges have dealt with previous
cases (precedents) which have involved similar facts in that branch of the law. In looking back in this way
the judge will expect to discover those principles of law which are relevant to the case which he has to
decide. Traducdo livre do autor: “Essa doutrina, em sua forma mais simples, significa que quando um juiz
vem para julgar um caso, ele deve sempre olhar para tras para ver como 0s juizes anteriores lidaram com
casos anteriores (sumulas) que envolveram fatos semelhantes naquele ramo do Direito.
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hermenéuticos estruturantes do nucleo rigido e higido (clausulas pétreas) dos dispositivos
legais insertos na Constituicdo da Republica e obedecidos na dialeticidade processual
(Streck, 2020).

Diante dessa arquitetura juridica com amparo juridico na legislacdo aplicada a
espécie versada, prima facie, vé-se que a teleologia desse instituto juridico € dar
estabilidade, coeréncia, integralidade e seguranga juridica, uma vez que a construcéo de
sumulas (ndo vinculantes) tem sua origem na pratica tradicional e consolidada do sistema
judiciario luso-brasileiro. Diferente dos precedentes, as simulas, por sua vez, nao
derivam da decisdo de um caso concreto, mas de um enunciado interpretativo, formulado
em termos gerais e abstratos.

Os precedentes funcionam como pontos de partida heuristicos (sem

vinculatividade formal), [...] topoi®’

argumentativos [...] segundo o escolio de
Castanheira Neves: “[...]ponderacdo material de referéncia concreta ou casuistica cuja
solugdo ndo logicamente predeterminada, mas que vai se constituindo.”(Neves, 2022)
Logo, por consectario 16gico, os preceitos normativos insertos no art. 927 do CPC néo
criam um sistema de precedentes, e sim um sistema de provimentos judiciais vinculantes
dentro de um modelo normativo a ser observado para casos futuros ja que sua
obrigatoriedade ndo nasce de uma consciéncia comunitéria.

Em esséncia, o sistema posto pelo CPC de 2015 determina uma vinculacéo
verticalizada as decisGes prontas e acabadas (teses) expostas pelos Tribunais
Superiores.?”® Como se sabe, “tese enunciativa ¢ metalinguagem, ou seja, enunciado
inauténtico ja que ¢ uma interpretacdo enunciada “para-0-outro” e uma vez enunciada
torna-se um “ser-em-si”. Qualquer interpretacao para ser legitima precisa ser auténtica,

ou seja, precisa seja feita e ndo dada, aquela langada pelo “ser-ai” enquanto “ser-no-
mundo”. (Hart, 2009. p. 163-164.) 274

272 O termo topoi ¢ de Aristdteles, que chamava de topoi as verdades aceitas que formam a base de nosso
pensamento, argumentos e orientam as escolhas que fazemos no dia a dia. Os topoi séo as verdades
populares, que se repetem, se espraiam e acabam por consolidarem-se, adquirindo status de sabedoria.
Os dicionarios trazem varios significados para lugar-comum. Remete para a ideia de formula trivial, de
amplo consentimento em determinada cultura. (LEO ROSA.Topoi.
https://leorosa.jusbrasil.com.br/artigos/121822862/topoi. Acesso em: 20, jun.2022).

213 Defendendo esse aspecto: MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando
com uma nova ldgica: a ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, v. 15, p. 9-52,
2016.

274 “Boa parte da teoria do direito deste século tem-se caracterizado pela tomada de consciéncia progressiva
(e, algumas vezes, pelo exagero) do importante facto de que a distingéo entre as incertezas da comunicacéo
por exemplos dotados de autoridade (precedente) e as certezas de comunicagdo através da linguagem geral
dotada de autoridade (legislacdo) é de longe menos firme do que sugere este contraste ingénuo. Mesmo
quando séo usadas regras gerais formuladas verbalmente, podem, em casos particulares concretos, surgir
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Diante desse imbroglio a luz da Teoria Geral do Direito de Norberto Bobbio
(2010)?"°e das Normas, indaga-se: o sistema de precedentes que passa a ser o paradigma
de aplicacdo do Processo Civil, Processo Penal, Processo do Trabalho, Processo
Administrativo, Processo Tributario, entre outros? Com todas as vénias de estilo que o
estudo requer, parece que nao.

Como se sabe, o direito é Ciéncia do Dever-Ser (ciéncia social aplicada), tem
como objeto fato social(a norma juridica) e este estd em constantes mudancas que sao
percebidas pelo juiz de primeiro grau, primeiramente, haja vista ser ele (juiz) quem
primeiro toma conhecimento sobre determinada demanda, que por meio da dialeticidade,
dos atos processuais impulsados que culminam coma decisdo judicial aplicam-se
o direito na medida certa, que o caso requer, entrementes sempre em obediéncia ao devido
processo legal substantivo (direitos fundamentais), estatuidos na CF/88 e em lei de
regéncia.

DecisBes judiciais que carecem da reconstrucdo juridica com fundamento nas
circunstancias faticas que o caso concreto oferece ndo encontram legitimidade sob o
Estado Democratico de Direito. E que, de certa forma, a separacdo de poderes, como
forma nuclear do constitucionalismo, implica a ado¢do da institucionalizacdo de
argumentacdo distinta para cada fungdo. Assim, cabe ao Poder Judiciario a utilizacdo de
discursos de aplicagédo em sua funcdo judicativa e ndo de justificacdo ou fundamentacao.

A ideia de que 0s motivos ou a fundamentacdo da decisdo judicial transcenderia o
caso em que foi pensado para abranger casos futuros, ainda que analogos, acaba por ndo
ser um discurso de aplicacdo e levanta grave problematica quanto a sua legitimidade no
modelo de Estado albergado pela Constituicdo de 1988. Ora, uma interpretacdo ndo pode
ser realizada sem se considerar as circunstancias de cada caso.

A imposicdo do entendimento juridico de um caso para outro, simplesmente
solapa 0 modelo constitucional de processo (supra), é dizer, o que o0 novo CPC inova a
respeito do contraditério (art.10) e da fundamentacdo da decisdo (art. 489), ficaria

incertezas quanto a forma de comportamento exigido por elas. 'Situacdes de facto particulares ndo esperam
por nds ja separadas umas das outras, e com etiquetas apostas como casos de aplicagdo da regra-geral, cuja
aplicacdo esta em causa; nem a regra em si mesma pode avangar e reclamar os seus proprios casos de
aplicacdo.' Em todos os campos de experiéncia, € ndo s6 no das regras, ha um limite, inerente a natureza da
linguagem, quanto a orientacdo que a linguagem geral pode oferecer. ” In. HART. Herbert L. A. O conceito
de direito. 3% ed. Lisboa, PT: Calouste Gulbenkian. 2001. p. 139.; HART. H. L. A. O conceito de direito.
S&o Paulo, SP: WMF Martins Fontes. 2009. p. 163-164.

275 Bobbio defende que a forca é um instrumento para a realizagdo do Direito. Kelsen, ao contrario, sustenta
que a forga é o objeto de regulamentacao juridica, isto €, que por Direito deve-se entender ndo um conjunto
de normas que se tornam validas por meio da forga, mas um conjunto de normas que regulam o exercicio
da forga numa determinada sociedade.
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prejudicado se o juiz, ao invés de se formar seu entendimento a partir do caso, o tivesse
pelas razdes dadas noutro caso. ( Bacha; Bacha,2022)

As circunstancias faticas do caso analisado que determinam a producdo do
precedente sdo imprescindiveis e ndo se pode jamais esquecer que o0 precedente é
formulado exatamente em funcdo de tais circunstancias. Logo, pois, para ser utilizado na
solucdo de um caso novo, imprescindivel a exaustiva correlacdo feita entre as
circunstancias e argumentos de um e outro caso para que 0 antigo possa ter raz0es a ajudar
na solucéo do novo.

A sumula vinculante, a sua inconstitucionalidade e possiveis consequéncias de
sua adocdo no Estado Democratico de Direito. Prima facie, vé-se que o verbete
vinculante ndo é um mecanismo mais eficaz para resolver os problemas que afetam o
poder Judiciario. Em esséncia, ao contrario disso, 0 emprego da aludida sumula sem
estabelecer critério propedéutico, pode transformar em um instrumento capaz de limitar
as garantias dos individuos e dos magistrados, bem como mitigar a triparticdo dos
poderes, instituido pela Constituicdo Federal de 1988.(Oliveira,2022 )

Para Carmen Lucia Antunes Rocha ( 2022), ministra do STF, o abarrotamento de
demandas no Poder judiciario é por nao culpa do cidaddo comum, e sim pelo proprio
Estado que abusa do direito em acionar o Poder Judiciério. Assim, entende-se, com todas
as vénias de estilo, ndo ser a simula vinculante o meio habilidoso para dirimir a
morosidade do Poder Judiciario na prestacdo jurisdicional.

Marcio Berto alexandrino de Oliveira(2022) aponta que ndo é a Sumula
Vinculante uma resposta eficaz socialmente para denominada “crise (do excesso de
servico) do Poder Judiciario” para os brasileiros, mas uma amputacao de possibilidades
judiciais, que se deve voltar, direta e objetivamente ao proprio Poder do Estado.

De acordo com Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, vérias sdo as criticas
apontadas a criacao e eficacia do instituto da simula vinculante:

[...] pode uma Stmula pretender, ou efetivamente, vincular aos demais
juizes e Tribunais do pais? Haverd mesmo “casos idénticos”, isto €, que
se amoldam tdo perfeitamente a hipétese pressuposta no enunciado da
Stmula que obriguem um juiz a simplesmente aplicar, sem mais, a
Stimula? Se uma Stimula é um “texto”, como sdo as leis, e, portanto,
geral e abstrata, isso ndo faria com que a mesma padecesse dos mesmos
problemas que esta? Problemas no seguinte sentido: diversidade de
interpretacdo que gera diversidade de aplicacdo; ou serd gque uma
Stimula Vinculante ¢ mais “vinculante” do que uma lei aprovada pelo
Poder Legislativo? Enfim, em que medida algo como uma Sumula
Vinculante pode resolver (ou “atenuar”) a chamada “Crise do
Judiciario”?( Bahia, 2022 )
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A simula com efeito vinculante é um texto, logo sujeita as mesmas imperfeicdes
das normas. Assim € que (tomando-se os instrumentos de Kelsen agora quanto as
sumulas, percebe-se que a doutrina e também os magistrados conferiam diferentes
interpretagdes, de forma que, ndo raro, viam-se os Tribunais (0s mesmos que editaram o
texto) as voltas com divergéncias e discussfes internas sobre o real sentido das
mencionadas sumulas.

A tentativa de “vincula¢do “da sumula tem a finalidade de proibir o juiz de
interpretar a lei (e, havendo davidas, recorrer ao legislador). A simula vinculante, na
condicdo de texto esta sempre sujeita a diferentes interpretacbes. Mesmo com a
Reclamacdo, o interessado podera demonstrar que seu caso nao se encaixa na hipotese do
verbete sumular ou que os supostos faticos em que esta se fundou foram alterados ou
ainda, que a“ atual” interpretagdo da norma, base da simula, esta alterada.(Bahia,2020)

Como ja evidenciado em linhas precedentes, a Emenda Constitucional n. 45 foi
introduzida no ordenamento juridico com a pretensdo de garantir aos destinatarios da
decisdo jurisdicional uma duracdo razoavel do processo e 0s meios que garantam a
celeridade. A sumula, porém, em comento enfrenta profundas discussfes doutrinarias
quanto a sua eficacia na solucao célere dos processos e quanto a violacdo das garantias
fundamentais do cidad&o. Veja-se o posicionamento de Lenio Luiz Streck, in verbis :

Com o passar dos anos, transitou em julgado a tese de que a solucéo
para os problemas da justica brasileira passa, necessariamente, pela
adocdo do efeito vinculante das simulas do Supremo Tribunal Federal.
Esquece-se com isto, que o problema da efetividade das decisdes
judiciais e da assim denominada morosidade da justica ndo serdo
resolvidos mediante um ataque a funcionalidade do ordenamento ou do
sistema, mas, sim, a partir de uma profunda mudanca na estrutura do
Poder Judiciario e das demais instituicdes encarregadas de aplicar a
justica, além da superagdo do paradigma epistemoldgico da filosofia da
consciéncia, que predomina o imaginario dos juristas. (Streck,2022)

N&o se discute que todo processo judicial e extrajudicial deva ser realizado com
eficacia, presteza e dentro de uma duracdo razoavel, de tal sorte que haja progressao e
termine no menor espaco de tempo possivel. E importante que o cidaddo obtenha a
deciséo justa o quanto antes, evitando descréditos e a impressao de impunidade, que hoje
vige na concepcgéo da grande parte da sociedade.

E no minimo simplista pensar que a simula vinculante é a solucéo para os males
que assolam a eficacia do Poder Judiciario. Insta trazer a colagdo que a multicitada
Emenda Constitucional n. 45, de 2004, em seu artigo 8°, dispde que "as atuais simulas
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do Supremo Tribunal Federal somente produzirdo efeito vinculante apos sua confirmagéo
por dois tergos de seus integrantes e publicagcdo na imprensa oficial".

Para que seja conferida a eficacia vinculante a simula, a Constituicdo da
Republica de 1988 exige o preenchimento dos pressupostos formais, e.g., a decisdo deve
ser tomada por, pelo menos, dois tercos dos membros daquela corte, e pressupostos
materiais, estes consubstanciados na exigéncia de preexisténcia de reiteradas decisdes no
sentido da simula proposta. Tais pressupostos sdo, com fulcro na CF/88 e na lei regéncia
(Lein. 11.417, de 2006), indispensaveis a conferéncia do efeito vinculante a sumula.

Exige a Constituicdo da Republica, outrossim, que a simula tenha por objeto a
validade, a interpretacdo ou a eficacia de normas determinadas e que sobre estas haja
controvérsia atual entre 6rgdos judiciérios ou entre estes e a administracdo publica. Além
disso, a controvérsia devera ser tal que acarrete grande inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.

Em virtude da morosidade do Poder Judiciario, o aludido instituto vinculante
surge como um remédio capaz de dotar de celeridade e eficacia a maquina judiciaria,
evitando repeticdo inutil de causas, bem como dissenso de varios 6rgaos julgadores em
instancias inferiores, quando ja houver uma decisao pacificadora em Corte Superior no
mesmo sentido.

Entre os defensores da adogdo da simula vinculante se encontram, entre outros,
José Paulo Sepulveda Pertence, Nelson Jobim, Carlos Mario da Silva Velloso, José Carlos
Moreira Alves, José Nery da Silveira, Sidney Sanches, lImar Galvdo, Gilmar Ferreira
Mendes, Octavio Gallotti e Rodolfo de Camargo Mancuso. Todos eles trazem robusto
argumento acerca da adogao do verbete vinculante.

Veja-se o posicionamento de Carlos Mario da Silva Velloso quanto a eficacia da
sumula Vinculante:

[...] a eficacia erga omnes e o efeito vinculante sdo considerados modos
de aperfeicoamento do sistema judicial, porque eliminam a massa indtil
de recursos repetidos e impedem a eternizacdo das demandas judiciais.
O Supremo Tribunal Federal tem recebido grande nimero de recursos
gue repetem questdes ja decididas mais de uma centena de vezes. 1sso
ndo é racional e ndo ocorreria se existisse a sumula vinculante.
(Velloso,2022)

Nesse mesmo sentido defende Rodolfo de Camargo Mancuso(2010) que “A
jurisprudéncia assentada no Tribunal ad quem perderia sentido se ndo exercesse natural
ascendéncia sobre a instancia a quo, nada havendo, ai que deslustre a atuagdo desta

ultima”. Pois ,como se sabe, os graus de jurisdi¢ao estdo estruturados numa arquitetura
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constitucional-piramidal, tendo-se como base os 6rgéos singulares, na faixa intermediaria
o0s colegiados locais e regionais e na e no topo piramidal os Tribunais Superiores ou da
Federacdo, é que torna vidvel a prefixacdo de enunciados obrigatdrios por estes Gltimos,
porque Ihes compete dar a Gltima palavra: Acerca qualquer matéria constitucional (STF)
ou infraconstitucional, seja em direito federal comum (STJ) ou especial (TST, STM,
TSE). E dessa forma que se encontram os 6rgdos do Poder Judiciario estatuidos na
Constitui¢do da Republica.

Consoante previsdo constitucional, os Tribunais Superiores operam como
instancia final, seja revisora ou de cassa¢do, logo seria indtil a parte sucumbente proceder
a sustentacdo de tese junto a eles, em sentido adverso dos enunciados assentados com
efeito vinculante, assim de forma infrutifera, os Tribunais locais/regionais prolatarem
acorddos divergentes de tal jurisprudéncia sumulada nos érgéos de clpula, uma vez que
recursos e decisfes seriam, respectivamente, rejeitados e reformados.

Compreende-se que a instancia judiciaria ad quem é a maior interessada em
prestigiar o seu proprio direito sumular. Todo esse contexto ficou exacerbado com a
criacdo da EC n. 45, de 2004, a qual deu vida a simula vinculante, ficou instituido em
seu texto legal que a decisdo que ndo a aplicar, ou aplica-la indevidamente, ficara sujeita
a reclamacdo dirigida ao STF que, acolhendo-a, cassara a decisdo divergente, e
determinaré que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso
(8 3° do art. 103-A, CF/88) (Mancuso, 2007, p.125/126).

Nesse contexto, aqueles que sdo favordveis a adocdo da sumula de efeito
vinculante que a veem como um “remédio constitucional” necessario, no sentido de
aperfeicoar e agilizar o Poder Judiciario, quica desconhecam os efeitos colaterais e a
resisténcia que possam trazer, notadamente para os juizes de instancias inferiores. Causa
comprometimento a varias garantias e prerrogativas constitucionais no que alude a
protecdo dos individuos em um Estado Democrético de Direito e, ainda, ao poder
concedido a propria jurisprudéncia.

Rodolfo de Camargo Mancuso (2007, pp.125/126) preleciona que no entender,
no entanto, que a sumula vinculante ndo mitiga garantias fundamentais, com todas as
vénias de estilo, num Estado Democratico de Direito o cidaddo tem o direito de participar
e fiscalizar toda a tomada de decisdo (judicial e administrativa), cujos efeitos serdo
sofridos por lei (dmbito judicial, legislativo e administrativo).

“Essas premissas paradigmaticas estdo inseridas na Constituicdo da Republica de

1988, onde os sujeitos sdo dindmicos, participantes ativos que influenciam no
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procedimento dos atos administrativos, das leis e das decis@es judiciais, sendo garantido
o contraditério substancial”.(Mancuso, 2007)

O entendimento de Carmen Lucia Antunes Rocha (2022) é de que o cidadao ndo
tera como participar, direta ou indiretamente, da elaboracdo da norma contida na simula,
vedando-se marginal do processo de sua formacao e positivacdo e sendo-lhe retirado,
assim, um dos direitos fundamentais, qual seja, o poder vir a participar diretamente,
inclusive, pela iniciativa popular, do processo de sua elaboragéo.

Assim, nessa linha de raciocinio, pretende-se apresentar argumentos em defesa da
cidadania e da busca pela Justica, onde é indispensavel garantir as partes envolvidas as
garantias constitucionais (devido processo legal substantivo).

A simula com efeito vinculante foi introduzida no sistema juridico brasileiro com
a primazia de evitar a repeticdo desnecessaria de demandas, bem como o dissenso de
varios orgaos julgadores em instancias inferiores, por haver uma decisdo pacificadora em
Corte Superior no mesmo sentido jurisdicional, ndo tira das partes processuais o direito
de discutir a aplicabilidade ou ndo desse entendimento e, a0 mesmo tempo, por ser a
sumula um texto, sempre havera multiplas interpretacdes, haja vista que todo texto é
aberto e possibilita varias interpretacdes, e ndo sentido univoco.

De mais a mais, até as leis aprovadas pelo Poder Legislativo, o qual detém
competéncia para inovar no sistema juridico patrio, sdo passiveis de interpretacdo, de
revogacdo e de controle de constitucionalidade. Portanto, ndo faz nenhum sentido a
sumula vinculante editada pelo Supremo Tribunal Federal, o qual, na sua esséncia, ndo
tem legitimidade para legislar.

Além de as leis serem passiveis de interpretacdo pelo magistrado, podem sofrer
controle difuso de constitucionalidade e ser declaradas inconstitucionais e, por
consequéncia, ndo serem aplicadas no caso concreto. E nesse sentido, aduz Luiz Lenio
Streck que

[...]enquanto a simula vinculante editada pelo Poder judiciério, que ndo
tem competéncia para legislar, ndo pode ser interpretada ou declarada
inconstitucional, ou seja, atualmente a simula vinculante possui mais
forca imperativa do que as leis editadas pelo Poder Legislativo que tem
como fungdo tipica legislar. [...] com o poder de editar simulas os
Tribunais passaram a ter mais for¢a que o Legislativo. (Streck, 2005)

Na atual sistematica constitucional ndo pode ser admitido que a Suprema Corte

patria proceda a uma interpretacdo oficial vinculante, criando barreiras de acesso aos
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tribunais, porque até a Constituicdo da Republica assegura varias garantias ao destinatario
da decisdo, como o contraditério e a ampla defesa, juiz natural, entre outros.

Assim sendo, deve-se valorizar o contraditério visando a propiciar maior
discussao e participacdo dos destinatarios da decisdo na formacao das decisdes, porque,
dessa forma, as decisdes serdo mais legitimas e democraticas.

O art. 927 do atual Codigo de Processo Civil estatui que juizes e tribunais
“observarao”[...]. Dentre as possibilidades semanticas, vigora na doutrina publicista
aquela que enxerga neste enunciado a consubstanciacdo da vinculacdo vertical aos
precedentes de hierarquia institucional superior, ou seja, os tribunais e juizes de hierarquia
institucional inferior estariam obrigados a seguir “as determinagdes” dos orgdos de
revisdo (Esse é o entendimento do STF).

Hermes Zaneti Jr obtempra que se trata de um sistema de precedente arquitetado
para Cortes Supremas, portanto, o principal ator no sistema de precedentes seriam as
Cortes Supremas que determinariam os precedentes que serdo aplicados para todos os
juizes e tribunais. (Zaneti JR, 2016, p.464) 27

Daniel Francisco Mitidiero (2017),%"’contudo aduz que o aludido artigo 927 serve
para mostrar que € necessario compreender a administracdo da Justica dentro de uma
perspectiva demarcada por competéncias claras a respeito de quem déa a Gltima palavra a
respeito do significado do direito no ordenamento juridico brasileiro.

Com todas as vénias de estilo, sem razdo a doutrina acima esposada, porque
processo é garantia, sendo o jurisdicionado, este sim, o principal ator e destinatario da
prestacdo jurisdicional. N&o se arrazoa que esse detentor de garantia constitucional seja
submetido a seguir determinacGes pré-estabelecidas por poder ndo legitimado
democraticamente, ao menos como funcdo tipica, a legislar norma geral e abstrata (teses).

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece ao Poder Judiciario, que compete

julgar causas e a este mesmo poder, com a implementacéo de um sistema de precedentes

276 Nesse sentido: ZANETI JR., Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e o novo codigo de processo
civil; universalizagdo e vinculagdo horizontal como critérios de racionalidade e a negacdo da
"jurisprudéncia persuasiva" como base para uma teoria e dogmatica dos precedentes no Brasil. Revista de
Processo | vol. 235/2014 | p. 293 - 349 | Set / 2014DTR\2014\9800; ZANETI JR., Hermes. O valor
vinculante dos precedentes. 32 ed. Salvador: JusPodivm, 2016. 464p.

277 Nesse sentido: MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e simulas no novo codigo de processo
civil brasileiro. Revista de Processo. Vol. 245. ano 40. p. 333-349. S&o Paulo: Ed. RT, jul. 2015.; ZANETI
JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder judiciario ndao legisla no modelo de
precedentes do cddigo de processo civil de 2015?. Revista de Processo, v. 257, p. 371-388, 2016.;
MITIDIERO, Daniel Francisco. Cortes superiores e cortes supremas — do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P.174.
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pelo CPC/15 de duvidosa constitucionalidade, compete extrair as razdes outrora decididas
como parametros a serem utilizados para causas futuras.

Alvaro Nufiez Vaquero (2016, p.14 ) pontua que se esta diante daquilo que a mais
balizada doutrina estrangeira denomina de precedentes por previsao normativa explicita,
em que o ordenamento juridico possui regra que prevé comando normativo que
explicitamente formula uma regra de stare decisis, valida nos paises de cultura common
law.

Cross, Rupert; Harris, J. W aduzem que, sem maiores problemas conceituais,
pode-se sim categorizar o “sistema de precedentes a brasileira” nesse conceito, desde que
para, além do formato mimético estrutural, possa-se compreender a funcionalidade deste
dentro do parametro possivel, qual seja, o sistema inglés, assim, 0s juizes devem atentar
a importancia de outorgar a maior atencao possivel aos fatos que serviram de fundamento
aos precedentes-passados invocados, uma vez que se encontra na raiz dessa doutrina que
0s casos similares devem ser decididos de maneira similar. (Cross, Rupert; Harris,
J.W,2012.p.6)

Isso € um alerta necessario para que a teoria do Direito brasileiro nao se perpetue
“numa perene mutagdo hibrida dada pela servidao voluntaria”, nos moldes de La
Boétie?’®, a um sincretismo metodoldgico cego, surdo e mudo, algo como liquidificar
Alexy a brasileira.2”°(489, § 2° do CPC/15) e Dworkin (926 do CPC/15).

Desse modo, é pertinente assinalar em especial énfase que os exames dos fatos
que deram origem ao caso-passado necessariamente devem ser observados, na medida
que ignorados,?®° podem na discussio da ratio decidendi de um caso-presente terminar
pouco ajustados a realidade.(Cross, Rupert; Harris, J. W,2012 )8!

De forma critica, Alvaro NUfiez VVaquero sustenta que, in verbis:

278 O Discurso da Serviddo Voluntaria, escrito em 1548 quando La Boétie tinha 18 anos, é uma critica
a legitimidade dos governantes, chamados por ele de “tiranos”.[!% La Boétie explica de que maneira os
povos podem se submeter voluntariamente ao governo de um s6 homem: em primeiro lugar, pelo héabito,
uma vez que quem esta acostumado a serviddo tende a ndo questiona-la.( Etienne de La Boétie, Discurso
Sobre a Serviddo Voluntaria, paginas 12 e 13, Traduc&o para o Portugués: Cultura Brasil, LCC — verdo de
2004).

219 A expressdo Alexy a brasileira deriva da difundida distorcdo que parcela representativa da doutrina
brasileira fez da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy dando cria a possibilidade da ponderagdo
de regras. Sobre os riscos da ponderagdo a brasileira conferir: ROSSI, Jalio César; ABBOUD, Georges.
Riscos da ponderacéo & brasileira. Revista de Processo, v. 269, p. 109-138, 2017.; No trabalho original de
Robert Alexy conferir: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:

280 para um aprofundamento sobre a fundamentac&o da decisdo judicial no CPC/15 conferir: CRUZ, Danilo
Nascimento. Em busca da fundamentacéao perdida. Revista Juridica Empdrio do Direito. ISSN: 2446-7405.
Florianopolis, SC, 2018. Disponivel em: Acesso em: 31 ago. 2018.

281 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. El precedente en el derecho inglés. Madrid, ES: Marcial Pons. 2012.
p. 69.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Discurso_da_Servid%C3%A3o_Volunt%C3%A1ria
https://pt.wikipedia.org/wiki/Legitimidade
https://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%89tienne_de_La_Bo%C3%A9tie#cite_note-10
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Mis conclusiones no son, en este sentido, de rechazo a la regla del stare
decisis. Se ha mostrado con claridad que seguir el precedente es
cualquier cosa menos una actividad mecanica. Por el contrario,
implica multiples decisiones basadas en Ultima instancia en
consideraciones de caracter no técnico o no descriptivo. En este
sentido, es importante sefialar que si lo que se pretende es reducir la
discrecionalidad judicial al minimo, la regla del precedente no es
precisamente un optimo como mecanismo. Antes bien, en lugar
de eliminar la discrecionalidad judicial, lo que hace es transformarla,
convirtiendo tal discrecionalidad en un amplio margen de apreciacion
acerca de la propria regla del stare decisis y de la conveniencia o no
de sequir la misma ratio decidendi...]. (Vaquero,2016,p.154 )%2

No que alude a suposta inconstitucionalidade deste “sistema de precedentes a
brasileira” é mister proceder a algumas consideragdes. Porque pela topografia
constitucional compete ao Poder Judiciario cumprir o ordenamento juridico, qual seja, a
Constituicdo e as leis ndo cabendo ao magistrado tomar parte em atividades
jurisdicionais em que deve interpretar a norma de forma construtiva?®® para concretude
da atividade judicante.

Em hipotese alguma se estd a defender a atuacdo do magistrado de forma
meramente silogistica ou mesmo subsuntiva, 0 que se mostraria irresponsavel e de
reducionismo filos6fico. Ao contrario, defende-se que ao magistrado seja permitido a
responsavel atividade hermenéutica vinculada aos limites semanticos, propedéuticos e

metodoldgicos tipicos da tradicdo do Direito, no sistema civil law ?#*bem como a

282 Traducdo livre do autor; Minhas conclusGes ndo sdo, nesse sentido, uma rejeigdo da regra do stare
decisis. Ficou claramente demonstrado que seguir o precedente é tudo menos uma atividade mecanica. Em
vez disso, envolve maltiplas decisdes baseadas em consideragdes ndo técnicas ou ndo descritivas. Nesse
sentido, é importante destacar que, se 0 que se pretende é reduzir ao minimo a discricionariedade judicial,
a regra do precedente ndo é exatamente um mecanismo 6timo. Ao invés de eliminar a discricionariedade
judicial, o que ela faz é transforma-Ila, convertendo-a em ampla margem de apreciagdo quanto a prépria
regra do stare decisis e & conveniéncia ou ndo de seguir a mesma ratio decidendi. (VAQUERO, Alvaro
Nufiez. Sin precedentes: una mirada escéptica a la regla del stare decisis. DOXA, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 39 (2016) ISSN: 0214- 8676 p. 154).

283 Defendendo o aspecto criativo: MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual
civil. 28 ed. Salvador, BA: JusPodivm. 2017. pp. 194-195.

284 «[...] a tradigdo sempre ¢ um momento da liberdade e da prépria historia. Também a tradicdo mais
auténtica e veneravel ndo se realiza naturalmente, em virtude da capacidade de permanéncia daquilo que,
singularmente estd ai, mas necessita ser afirmada, assumida e cultivada. A tradicdo € essencialmente
conservacao e com tal sempre esta atuante nas mudangas historicas [...]A investigagdo espiritual-cientifica
ndo pode ver-se a si prépria em oposicdo pura e simples a0 modo como nos comportamos com respeito ao
passado na nossa qualidade de entes histdricos. No nosso comportamento com relagdo ao passado, que
constantemente estamos confirmando, o que estd em questdo realmente ndo é o distanciamento nem a
liberdade com relacdo ao transmitido. Antes, encontramo-nos sempre em tradicfes, e esse nosso estar
dentro delas ndo é um comportamento objetivador, de tal modo que o que diz a tradicdo fosse pensado
como estranho ou alheio — isso ja é sempre algo proprio, exemplar e intimidante, um reconhecer-se, no
qual, para nosso juizo histérico posterior, quase ja ndo se divisa conhecimento, porém a mais singela e
inocente transformagdo da tradigdo. ” In. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos
fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 152 ed. Petropolis, RJ: Vozes. 2015. p. 373 passim 374.
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estrutura normativa (programa da norma e ambito da norma).?®Especificamente acerca
do art. 927 do CPC/15 far-se-d0 algumas reflexdes.

Teses enunciativas ndo sdo precedentes,?®logo ndo vislumbra possivel o
argumento que “precedentes( entenda-se sUmulas vinculantes) sdo normas gerais e
concretas”.( Zaneti JR, 2016, p.2.976 ) %7 VVé-se que a controvérsia ndo se resolve por
este prisma, que “ndo estrutura uma fundamentacdo prépria, contudo tenta rebater a
pertinéncia da critica que afirma a ilegitima atividade legiferante por parte do Poder
Judiciario”.

Ora, se 0 precedente ndo nasce precedente mas forma-se precedente
dentro de sua historicidade, eis a ratio essendi da quaestio iuris, 0
intricamento funda-se no polo generalidade-individualidade, ou seja, a

partir da ratio decidendi extraida do caso pretérito para aplicacdo
concreta/individual no caso recente em julgamento. (Zaneti JR.,2016)

Para Nelson; Nery Jr., Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade alegam que, com
excecdo das simulas vinculantes do STF nédo se cogita a minima constitucionalidade e
vinculatividade aos enunciados de sumula do STJ em matéria infraconstitucional bem
como na orientacdo do plenario ou 6rgao especial aos quais juizes e tribunais estejam
vinculados, uma vez que ndo ha autorizacdo constitucional para tanto.( Nery JR., Nery,
2016)

Segundo Nelson; Nery Jr., Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade (2016 ) Sé
h& uma possibilidade de validade constitucional do art. 927 do CPC/15 no ordenamento
juridico brasileiro , qual seja, por meio da declaragdo parcial de nulidade sem reducéo de
texto para declarar vinculante apenas os incisos | e 1l do art. 927 e de efeito meramente

persuasivo as orientacdes jurisprudenciais dos incisos Ill, IV e V do aludido artigo.

2.2 A impropriedade na utilizac¢do das sumulas

As sumulas — sejam elas vinculantes ou persuasivas - sdo postas como espécie de

“legisla¢@o “no site do Supremo Tribunal Federal. Para analisar como a utilizagdo das

285 Nesse sentido: MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugio a teoria e metodica
estruturantes. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p.11.

286 Emprega-se o termo precedentes neste capitulo se referindo-se a simula com efeito vinculante, haja
vista 0s preceptivos insertos no art. 926 do CPC ndo fazerem diferenca entre precedentes e sumulas
vinculantes.

287 Defendendo que teses sdo normas gerais e concretas: ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 368.
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sumulas ¢ prejudicial a correta aplicacdo dos precedentes judiciais, analisar-se-a a

aplicacdo da simula n. 279 do STF, que dispde, in verbis :

Stmula 279 PARA SIMPLES REEXAME DE PROVA NAO CABE
RECURSO EXTRAORDINARIO. Data de Aprovagdo: Sessdo
Plenaria de 13/12/1963 Fonte de Publicacdo: Sumula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento
Interno. Edicdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 127. Referéncia
Legislativa: Constituicido Federal de 1946, art. 101, I1l. Lei 3396/1958,
art. 7°. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal de 1940, art.
190, § 1°, "a"; art. 193. Precedentes: Al 29710: PUBLICACAO: DJ DE
17/12/1963 CT 3713: PUBLICACOES: DJ DE 9/4/1924 RSTF 71/77
Indexacdo: DESCABIMENTO, RECURSO EXTRAORDINARIO,
REEXAME, PROVA JUDICIAL.

Ana Beatriz Ferreira Rebello Presgrave (2013), em pesquisa feita no site do
STF,%8concluiu que a aludida Simula n. 279 foi utilizada como fundamento de 8.550
acorddos, 27.726 decisdes monocraticas, 15 decisdes da Presidéncia e em 29 documentos
de Repercussdo Geral. Nessa perspectiva, salienta-se, por oportuno, que os precedentes
invocados para a elaboracdo da simula (um Al de 1963 e uma Carta Testemunhéavel de
1924) tratam da impossibilidade de interposicdo de extraordinario quando o objeto do
recurso for unicamente o reexame de provas. Em sintese € o que alega a autora
supracitada. (Presgrave, 2013)

Aduz ainda a mencionada autora que a utilizacdo dos enunciados, fora do seu
contexto em que foram pensados, por consequéncia gera conflitos e desrespeito aos
préprios enunciados. Por sua vez, a utilizacdo das ementas para se referenciar a uma
decisdo anterior, da mesma forma, também gera conflitos por descontextualizar a solugdo
da controvérsia que estabeleceu o precedente, e termina por ensejar a ma utilizacdo das
decisdes anteriores.

E alerta ainda que no Brasil foi institucionalizada uma pratica que ndo é adequada
a utilizacdo da sistematica dos precedentes, que é a transformacéo de tudo em enunciado
ou ementa. (Resumo de decisdo). Isso é ruim porque, entre outras coisas, ignora a
dialeticidade social e processual.

Concorda-se com o0 escolio da autora citada em linhas precedentes, notadamente

quando aduz que “no Brasil foi institucionalizada uma pratica que nao é adequada a

288 Cf. www.stf.jus.br, consultado em 12 de agosto de 2022.



304

utilizacdo da sistematica dos precedentes, que é a transformacédo de tudo em enunciado
ou ementa’.

O efeito vinculante da simula em perspectiva subtrai dos magistrados a funcéo
constitucional que lhe foi atribuida pelo poder constituinte originario de 1988: que de
autor, uma vez segundo Foucault, “d4 a inquietante linguagem da fic¢ao suas unidades,
seus noés de coeréncia, sua inser¢do no real”.(Foucalt,1996,p.26 ) ”Até porque a lei ¢
abstracdo que se materializa na sua aplicacdo a cada caso concreto.

E mais, a Sumula com efeito vinculante se tornaria um empecilho para a
jurisprudéncia, uma vez que esta, em principio, ndo renova, dessa forma cristaliza o
Direito, 0 que é inaceitavel para uma ciéncia tdo dialética que é o Direito, o qual deve
estar sempre em consonancia com as transformagdes sociais”.

Thomas Lundmark (2003) Acredita, contudo, que essa pratica tem serventia , pois
facilita o acesso as decisdes, ou seja, como forma de indice — “como o ¢é, por exemplo,
na Alemanha, em que as decisdes sdo “resumidas” em ementas apenas para facilitar a
consulta.” E acrescenta, in verbis :

[...] a “institucionalizagdo dos resumos”, transformando todas as
circunstancias que levaram a uma determinada conclusdo em sumulas,
enunciados ou ementas, causa a institucionalizacdo também da
descontextualizagdo dos principios obtidos de maneira indutiva nos
julgamentos anteriores, prejudicando sobremaneira a adequada
utilizacdo dos precedentes, de sorte a manter a coeréncia,
previsibilidade e seguranca juridica. (Lundmark, 2003)

Ainda ndo ha consenso sobre a natureza juridica da simula vinculante(Leal,
2022),8%mbora muitos afirmem se tratar de “Espécie Normativa nova, com
particularidades que a singularizam diante das demais fontes admitidas em nosso sistema”
(Nobre JR.,2008,p.27), norma com “fungdo paralegislativa [...]for¢a de verdadeiras leis
de interpretacdo” (Ferreira Filho, 2009, p. 268).

Para Glauco Salomdo Leite (2007, p.106 ) ¢ “meio de vinculagdo de decisao de
controle difuso de constitucionalidade, com o objetivo de superar as discrepancias
interpretativas”. O autor mencionado defende que as simulas vinculantes se enquadram

no &mbito da jurisdicdo constitucional brasileira, e estabelecem uma ponte entre 0 modelo

difuso concreto e o concentrado-abstrato, razéo pela qual estdo em sintonia com a fungéo

289 Simula vinculante serve para impedir os abusos da advocacia” — palavras da Ministra Carmen LUcia,
proferidas durante seminario promovido pelo Instituto Victor Nunes Leal sobre Simula Vinculante e
Seguranca Juridica em 2010. Disponivel em www.ivnl.com.br. Consultado em 28 de janeiro de 2022.
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que o Supremo Tribunal Federal desempenha como intérprete Gltimo do texto
constitucional.
André Ramos Tavares, por sua vez, destaca que, in verbis:

A sumula vinculante do STF, na medida em que constitui um enunciado
geral, abstrato, impessoal e obrigatério, participa da mesma natureza
juridica da norma legal, ficando a esta praticamente equiparada, €, como
tal, em principio, sujeita a ‘interpretacdo’, mas observadas as limitacdes
[...] expostas.” (Tavares, 2007, p. 263).

José de Albuquerque Rocha sustenta que

As simulas vinculantes sdo meta normas em relagdo as normas
legislativas (leis), pois diz em que sentido as Ultimas devem ser
entendidas, o que Ihes confere hierarquia superior as leis, vez que quem
atribui significado aos textos legislativos tem mais poder do que quem
formula referido texto. (Rocha, 2009, p.60)

Gilberto Schafer (2012, p.30), em sintese, obtempera que “as Simulas Vinculantes
sdo texto, e que a interpretacdo a transforma em Norma”. Para Estévao Mallet, por sua
vez, defende que “a simula vinculante representou o ressuscitar dos assentos da Casa de
Suplicacdo do direito portugués, previsto no Livro I, Titulo LVIII, 81° das Ordenacbes
Manuelinas”. (Mallet, 2005, p. 134).

Acerca do tema em apreco, Patricia Perrone Campos Mello (Mello, 2008) entende
que asumula vinculante ¢ “instrumento de consolidagdo do teor dos precedentes, dotado
de eficdcia normativa” (Mello, 2008: 104). Didier Jr., Braga e Oliveira (2013, v II: 443)
aduzem que stmula vinculante “vincula pela ratio decidendi dos precedentes que a
geraram”.

Luiz Guilherme Marinoni (2011,p. 491), por seu turno, entende que a sumula
somente tera lugar quando a ratio decidendi dos precedentes ndo for facilmente
decifravel, configurando-se forma de aclaramento da ratio dos precedentes da Suprema
Corte. Na comparagdo com outros institutos, a primeira relacdo que se faz necessaria é
com o stare decisis do sistema juridico do common law.

Como é de sabenca de todos, a doutrina do stare decisis determina a vinculagédo
das cortes inferiores as razdes determinantes do julgamento (ratio decidendi/holding),
sendo a vinculagdo decorréncia incontinenti e direta do proprio julgamento, néo se faz
mister qualquer manifestagio expressa neste sentido.

Gilberto Schafer (2012, p.35) assevera que a doutrina evidencia que ndo ha
autonomia normativa do Supremo Tribunal Federal, por consequéncia o enunciado da

sumula vinculante “possui um papel dependente a um texto de lei”. Para Teresa Arruda
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Alvim Wambier (2012) “a inovagdo no Direito ¢ exclusividade da lei, sendo ao Poder
judiciario vedado inovar”.

Maria Berenice Dias entende, entrementes que o surgimento de novéis paradigmas
faz com que haja a necessidade de rever os modelos preexistentes (dogmaticas juridicas),
buscando-se a premissa da liberdade e da igualdade.

E continua a mesma autora ao afirmar que

Esses principios estdo assentados no reconhecimento da existéncia do
direito a diferenca, o que torna imperioso pensar e repensar a relacio
entre 0 justo e o legal. Essa sensibilidade deve ter o magistrado.
Necessita assegurar a plenitude dos direitos humanos, tanto subjetiva
como objetivamente, tanto individual como socialmente.(Dias, 2008)

Jé& para Mariana Bigelli de Carvalho Martins, Tereza Maria de Castro e Vivianne

Geraldes Ferreira asseveram que,

[...] essa questdo da proibi¢do da inovacdo judicial ja foi objeto de
criticas na Alemanha, por aqueles que veem na técnica da interpretacéo
conforme uma considerada atividade criativa, configurando ‘“uma
forma dissimulada de legislacéo judicial ((Martins; Castro; Ferreira,
2005) .

Leon Rogério Gongalves de Carvalho (2010) defende que as simulas vinculantes
em espécie normativa diferenciada, porém ha quem veja na elaboracdo das simulas
vinculantes atividade criativa limitada as controvérsias subjacentes a sua edicéo, sendo
qualquer extrapolacdo destes limites “indevida ingeréncia no espago da reserva legal,
propria da atividade exercida pelo Poder Legislativo™.

Nio ¢ a “simula vinculante” uma resposta eficaz socialmente para denominada
“crise (do excesso de servico) do Poder Judiciario” para os brasileiros, mas uma
amputacdo de possibilidades judiciais, que se deve voltar, direta e objetivamente ao
préprio Poder do Estado.

De acordo com Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, vérias sdo as criticas

apontadas a criacdo e a eficacia do instituto da sumula vinculante:

[...] pode uma Stmula pretender, ou efetivamente, vincular aos demais
juizes e Tribunais do pais? Havera mesmo “casos idénticos”, isto &, que
se amoldam t&o perfeitamente a hipdtese pressuposta no enunciado da
Stmula que obriguem um juiz a simplesmente aplicar, sem mais, a
Stimula? Se uma Stimula é um “texto”, como sdo as leis, e, portanto,
geral e abstrata, isso nédo faria com que a mesma padecesse dos mesmos
problemas que esta? Problemas no seguinte sentido: diversidade de
interpretacdo que gera diversidade de aplicagdo; ou sera que uma
Stimula Vinculante ¢ mais “vinculante” do que uma lei aprovada pelo
Poder Legislativo? Enfim, em que medida algo como uma Sumula



307

Vinculante pode resolver (ou “atenuar”) a chamada “Crise do
Judiciario”. (Bahia, 2005, p. p. 665-671)
E indiscutivel que todo processo judicial deva ser realizado com eficécia, presteza
e dentro de uma duragdo razoavel, de forma que progrida e termine no menor espaco de
tempo possivel. E importante que o cidaddo obtenha a decisdo justa o quanto antes,
evitando descréditos e a impressdo de impunidade, que hoje vige na concepg¢éo da grande
parte da sociedade.

Esse é o entendimento de Carmen Lucia Antunes Rocha. Veja-se:

O cidaddo ndo terd como participar, direta ou indiretamente, da
elaboracdo da norma contida na sumula, vedando-se marginal do
processo de sua formagéo e positivacéo e sendo-lhe retirado, assim, um
dos direitos fundamentais, qual seja, o poder vir a participar
diretamente, inclusive, pela iniciativa popular, do processo de sua
elaboracdo. (Rocha, 2020)

Em um Estado Democratico, os cidaddos ndo ficam a margem do processo, tendo
em vista que estes participam em todas as etapas do procedimento e do processo. O juiz
e as partes estdo em pé de igualdade para a construcdo da sentenca, sendo este um dos
objetivos principais do Estado Democratico de Direito.

Nesse passo, corrobora o mestre Aroldo Plinio Gongalves ao afirmar que

O contraditério ndo é apenas a participacdo dos sujeitos do processo.
Sujeitos do processo sdo o juiz, seus auxiliares, o Ministério Publico,
guando a lei o exige e as partes. O contraditério é a garantia de
participacdo, em simétrica paridade, das partes, daqueles a quem se
destinam os efeitos da sentenga. ( Gongalves,1992)

O Processo com fulcro na Constituicdo tem como objetivo a protecdo dos
principios inseridos no Texto Constitucional, notadamente os principios do contraditorio
e da ampla defesa conferidos aos litigantes, para recorrer das decis@es proferidas pelo juiz
de Direito, cuja finalidade € estruturar o ordenamento juridico.

O processo jurisdicional realiza em contraditorio entre as partes para a formacao
do processo e tem como objetivo principal as atividades preparatorias da sentenca. Porque
quando o contraditorio esta presente, 0 processo ndo pode ser considerado uma estrutura
indcua, porque na sentenca ou no acorddo € discutido o jogo dos interesses divergentes
o qual “se torna real ou ndo, que as partes expdem os direitos materiais e afirmam ter, e

que se contrapbem nas afirmacdes dos direitos materiais que mutuamente sdo
negados”.(Oliveira,2022)
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A prépria Constituicdo da Republica estabelece que a funcdo tipica do Poder
judiciério € julgar (atividade jurisdicional) e ndo de criar normas, muito menos sem a
participagdo do cidaddo. Logo a adocdo da simula vinculante fere claramente a separagéo
das funcdes (dos poderes), ndo podendo este ser abolido ou suprimido, por se tratar de
uma clausula pétrea, consoante anunciam 0s preceptivos legais insertos no art. 60, 8§ 4°,

inciso 111 da Constituicdo da Republica de 1988.

6.3 A sumula vinculante e o principio da persuasao racional dos magistrados

Insta destacar que a Sumula em comento vai de encontro com o principio da
persuasdo racional dos magistrados e a simétrica paridade para construcao da decisao que
¢ assegurada aos destinatarios da decisdo, sendo que, com a adocdo da Sumula
Vinculante, os magistrados tornam-se meros repetidores de decisdes. Portanto, o efeito
vinculante prejudicaria incidentalmente o poder que a hermenéutica juridica tem em
amoldar as leis aos casos concretos.

Também com os efeitos em comento o Poder Judiciario esta subestimando o poder
que a sociedade tem em evoluir, onde é indispensavel amoldar as leis de acordo com o0s
valores sociais no momento da aplicacédo da lei.

Os magistrados ao estarem vinculados as regras normativas das simulas, tornam-
se realizadores de sentengas mecanicas e autbmatas e, dessa foram, retira dos destinatarios
da sentenca a plena participacdo em sua construcédo e de influenciar na decisao.

Assim, 0s magistrados se tornam submissos, ndo podendo se valer da
hermenéutica para dirimirem o0s casos concretos. Esse é o entendimento de Gabriela
Soares Balestero, in verbis:

As Stimulas Vinculantes sdo retrato da tentativa do Poder Judiciario em
criar o direito, legislar e congelar a interpretacdo, adentrando, assim, no
papel do legislativo, na tentativa de propiciar uma prestacdo
jurisdicional mais célere. Contudo, tal celeridade trazida pela reforma
do judiciario pode ocasionar consequéncias graves como a insegurancga
juridica e a imposi¢do vinculante de fundamentacdo das decisdes
judiciais pelos tribunais superiores, inibindo a possibilidade do
magistrado e dos interessados em construir uma decisdo judicial
pautada na participagdo democratica de todos os interessados e mais
adequada constitucionalmente e justa para o caso. (Balestero, 2011, p.
99)

Dessa forma, o efeito vinculante imprime a diminuicdo ou retracdo da

independéncia dos juizes, os quais ndo julgardo mais levando-se em consideracdo a
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persuasdo racional. A Sumula invade o préprio universo da motivacdo da sentenca,
tornando os juizes meros aplicadores de normas juridicas.

A adocéo da sumula vinculante inviabiliza, ainda, o direito de reapreciacdo, pela
instancia superior, de sentenca de primeiro grau que contraria dispositivo constitucional,
haja vista que a Constituicdo da Republica estatui em comando normativo inserto no art.
5°, inciso XXXV que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario, lesdo ou
ameaga a direito”.

Segundo José Anchieta Silva, deve-se observar ao adotar a Simula vinculante é
que:

[...] de suas entranhas o que brotard haverd de ser um
espantoso engessamento de todo o Poder Judiciario, o que se vitimaria,
a partir de entdo, de magistrados togados e despojados de liberdade
criativa, de consciéncia critica e de sua vontade prépria para decidir um
razoavel nimero de processos e de questdes que lhes serdo submetidas.
(Silva, 1998)

"Nas producdes legislativas muitas vezes ha termos confusos, dubios e complexos
e, por esse motivo, necessitam sempre de interpretacdo, com excec¢do daquelas cujo
sentido se encerra em si mesma (sentido univoco).?*®Assim, cabe ao magistrado a misséo
de adequar, dentro das possibilidades interpretativas, a lei em analise aos ditames maiores
do Direito, como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. A lei seria esse
primeiro discurso, que consiste, segundo Foucault, em:

[...] discursos que estdo na origem de certo nimero de atos novos de
fala que os retomam, os transformam ou falam deles, ou seja, discursos
que, indefinidamente, para além de sua formulagdo, sdo ditos,
permanecem ditos e estdo ainda por dizer (Foucolt, 1996, p.22).

Pelo foi aquilatado, a adocdo da sumula de efeito vinculante, 0 magistrado se
tornou um mero repetidor de questdes ja sumuladas em decisdes da Suprema Corte. Isso
é inaceitavel se considerar que a lei, porque por mais clara que seja, toda lei é passivel de
interpretacdo para uma adequada aplicagdo a um caso concreto. Segundo Lenio Luiz
Streck (1996, p. 26) “a Stimula ndo soluciona um litigio, mas, sim, o juiz, o intérprete,
que faz uma fusdo de horizontes para dirimir o conflito”.

O efeito vinculante tem por consectario ndo permitir que o juiz proceda a

adaptacdo do Direito a evolugédo natural da vida social, com todas as complexidades

2% Sentido univoco é aquele que sé admite um sentido, o qual foi empregado quando da producéo das
normas (leis), por exemplo, os artigos 155 e 157 do Codigo Penal. Art. 155 - Subtrair, para si ou para
outrem, coisa alheia mével ; Art. 157 - Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de
resisténcia. Vé-se que nessas hipoteses se tratam de furto (art. 155) e roubo (art. 157)
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sociais decorrentes da vida social. Diante do exposto, a simula vinculante ndo encontra
respaldo no Estado Democrético de Direito, estabelecido pela Constitui¢do da Republica
de 1988.

Nesse sentido, o que reatualiza o texto, considerado como sendo a lei, € justamente
algo de novo que ele traz consigo. O Direito e a sua manifestacdo por meio da lei se
renovam e se reciclam reciproca e permanentemente. “O novo nao estd no que ¢ dito, mas
no acontecimento de sua volta”. (Foucalt, 1996, p. 26.)

Para Miclel Foucalt (1996 ) o efeito vinculante retira dos magistrados o papel que
Ihe foi atribuido pelo préprio Poder Constituinte Originario de 1988: o papel de autor,
ndo no sentido daquele que cria o Direito, mas aquele que, segundo Foucault, “da a
inquietante linguagem da ficcdo suas unidades, seus nds de coeréncia e sua inser¢do no
real”.

A lei, em suma, € abstrata e genérica que sé se materializa quando da sua aplicacéo
a cada caso concreto. Nesse raciocinio, a sumula com efeito vinculante se torna um
entrave para a jurisprudéncia, porque ndo se renova, como regra, logo cristaliza o Direito,
0 que € inaceitavel para uma ciéncia social, dindmica, dialética, a qual deve estar sempre
em consonancia com as transformacfes sociais, visto que 0s seres humanos sdo
complexos, histdricos, éticos, datados de mil e um qualificativos benéficos e maléficos.
Portanto, “rejeitar a temporalidade e historicidade do ser humano ¢é sequestrar a agdo do
tempo e da historia”.

Nessa corrente contraria a adocdo da Sumula de efeito vinculante, aduzindo
inimeras disparidades e incompatibilidades no que se refere a sistemética do Estado
Democrético de Direito, consoante descrito em linhas pretéritas, encontram guarida no
escolio de Dalmo Dallari, Fabio Konder Comparato, Carmem Lucia Rocha e Lenio Luiz
Streck, Luiz Flavio Gomes, Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, dentre outros.

Diante dessas premissas juridicas, todo magistrado goza de garantias
constitucionais como a liberdade de exercicio de suas funcdes, ndo podendo vincular suas
decisbes a um efeito da sumula vinculante. Assim, o efeito em comento retira a
capacidade de as partes destinatarias da decisdo em discutir os fatos, objeto do litigio.

De mais a mais, os casos podem ser semelhantes, analogos, entretanto, distintos,
meritoriamente. Portanto, o poder da hermenéutica é comprometido, porque os tribunais
superiores, além de tornarem legisladores ordinarios, estdo mitigando os principios
norteadores da independéncia dos magistrados, o contraditorio, a ampla defesa e a

isonomia das partes envolvidas. Portanto, em observancia aos referidos principios, o



311

magistrado deve decidir em regime de liberdade, caso contrario perde o poder de
persuasdo racional previsto no sistema constitucional.

E salutar enfatizar que a simula vinculante assim, como outros mecanismos
positivados pela Emenda Constitucional n. 45, ndo é a solugédo eficaz para resolver a
“Crise do Poder Judiciario”, segundo, Carlos Mério da Silva Velloso, hoje ministro
aposentado do STF, aduz que, ipsis litteris :

A mencionada Emenda Constitucional n. 45, entretanto, muito pouco
contribuira para afastar o verdadeiro problema da Justica brasileira, que
é a lentiddo, a demora na prestacao jurisdicional, o que foi recomendado
por ela propria [...]. (Velloso,2005, pp.17 a 39, p.17)

Descortinados esses esclarecimentos preambulares de cunho jusnormativo, pode-
se obtemperar que a liberdade hermenéutica do julgador estd sendo tolhida, por
consequéncia mitigando o devido processo legal sendo se observar a distingcdo e a
superacdo, indo de encontro com a sistematica processual, qual seja, estdo cerceando o
julgador de lancar méo de todos os métodos hermenéuticos necessarios a aplicacdo do
Direito quando das solugfes das lides. A jurisprudéncia deve avaliar o trabalho de
interpretagdo do magistrado, ndo o vincular a um entendimento de determinado tribunal.

Por arremate, conclui-se que ao adotarem os efeitos da simula vinculante, os
magistrados de instancias inferiores estdo impedidos de interpretar 0s casos concretos,
objeto das lides, ou seja, haverd um engessamento do Poder Judiciario e a consequente
obstacularizacdo da evolucdo do Direito, uma vez que esta se da com a discussdo e a
revisao dos comandos normativos, sendo necessario adequa-los de acordo com a evolucao

do Direito e da sociedade.

6.4 A sumula vinculante e sua incompatibilidade com as garantias dos direitos
Fundamentais

Os efeitos da sumula vinculante lesam os principios da ampla defesa, do
contraditério, da isonomia, bem como a “Triparticdo dos Poderes”, inseridos no
ordenamento juridico patrio com o advento da Constituicdo da Republica de 1988. Em
um Estado Democrético de Direito, os cidaddos ndo ficam a margem do processo, tendo
em vista que estes participam em todas as etapas do procedimento, conforme ja aduzido
em linhas volvidas. O juiz e as partes estdo em pé de igualdade para a construcdo da
sentenca, principalmente, considerando-se os preceptivos legais do atual CPC.

Nesse passo, pontua Aroldo Plinio Gongalves que, in verbis:
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O contraditério ndo é apenas a participacdo dos sujeitos do processo.
Sujeitos do processo sdo 0 juiz, seus auxiliares, o Ministério Pablico,
quando a lei o exige e as partes. O contraditorio é a garantia de
participacdo, em simétrica paridade, das partes, daqueles a quem se
destinam os efeitos da sentenca. (Gongalves, 1992, p.120)

Com precisdo, leciona José Alfredo de Oliveira Baracho que a exigéncia do
Processo Constitucional surge como elemento da estrutura de um ordenamento juridico
complexo, no qual é indispensavel o constante controle da conformidade da norma
ordinaria com a Constituicdo da Republica. ( Baracho,2005, p. 233)

O processo jurisdicional, como procedimento que se realiza em contraditério entre
as partes para a formagdo do processo jurisdicional, tem como objetivo principal as
atividades preparatérias da sentenca. Assim, quando o contraditorio esta presente, de
forma substancial, o processo ndo pode ser considerado uma estrutura meramente formal
e vazia.

Na sentenca é discutido que o jogo dos interesses divergentes se torna real, que as
partes expdem os direitos materiais que afirmam ter, e que se contrapdem nas afirmacoes
dos direitos materiais que mutuamente sdo negados ou reconhecidos, sempre havendo a
possibilidade de transacao, quando se tratar de processo civil.

A celeridade e a tempestividade processuais previstas no art. 5° inciso LXXVII da
Lei Maior ndo podem prevalecer sobre os outros Direitos Fundamentais, quais sejam, o
contraditério, a ampla defesa e a isonomia, haja vista que esses requisitos sdo
indispensaveis aos destinatarios da prestacdo jurisdicional. Esse € o entendimento de
Ronaldo Bretas Carvalho Dias:

[...] é importante ressaltar que a exigéncia constitucional de se obter a
prestacao da atividade jurisdicional em tempo Gtil ou prazo razoavel, o
que significa adequacgdo temporal da jurisdi¢do, mediante processo sem
dilagdes indevidas, ndo permite impingir o estado ao povo a aceleracéo
dos procedimentos pela diminuicdo das demais garantias processuais
constitucionais, por exemplo, suprimir o contraditério, proibir a
presenca do advogado no processo, eliminar o duplo grau de jurisdicgao,
abolir a instrumentalidade das formas, restringir o direito das partes a
producdo de provas licitas ou dispensar o drgdo jurisdicional de
fundamentar racionalmente suas decisdes. A restricdo de qualquer
dessas garantias  processuais  constitucionais [..] revela-se
inconstitucional e antidemocratica,[...] deslavada e grosseira agressao
ao principio constitucional do Estado Democrético de Direito.(Dias,
2005, p. 233)

As sumulas vinculantes tornam o sistema juridico fechado (pensamento
matematico) e autorreferencial, que diuturnamente se agrava, haja vista o poder de

aprovacao, revisdo e cancelamento das sumulas esta monopolizado nas médos s6 Supremo
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Tribunal Federal com a exigéncia adicional de quérum qualificado de dois tercos dos
ministros da mencionada corte, que inclusive pode editar a aludida simula de oficio ou
por provocacao, como ja dito.

A concentracdo do poder na cupula do Poder Judiciario configura, em tese, um
“autoritarismo legal e constitucional”, por consectario incompativel com o regime de

democracia deliberativa, o qual o Brasil adota.

6.5 A adocdo da simula vinculante e o principio da legitimidade democrética

Sabe-se que a Constituicdo da Republica de 1988 estatui de forma decisiva a
independéncia entre as Funcbes do Poder Legislativo, do Poder Executivo e do Poder
Judiciério, consoante se depreende da norma inserta no art. 2° da CF/88. Assim, o Poder
Judiciario faz lei individual para um caso especifico, quando julga e decide prolatando
uma sentenca, logo é um legislador negativo.?®’Ja uma das funcdes constitucionais do
Poder Legislativo é editar as normas de carater geral e abstrato, com alcance para toda a
coletividade e ndo individual, pois se assim fizer, certamente invade a esfera do Poder
Judiciério.

Segundo Hans Kelsen (2006, p.135), o Tribunal Constitucional ndo pode ser
visto como um mero guardido da Constituigdo, porque cabe primordialmente a ele um
assiduo e efetivo papel de "legislador negativo”, uma vez que ndo dispde da
competéncia de editar leis, mas apenas de afastar ou restringir a aplicabilidade de
determinadas normas que venham a violar dispositivos na Constituicdo, retirando-as
do ordenamento juridico pétrio.

A atuacdo do Tribunal Constitucional como “legislador negativo™ € responsavel
para proceder a analise minudente das leis em relacdo a Constituicdo — funcdo de
guardido da Constituicdo - garantidor da efetividade dos preceitos constitucionais. O
desempenho dessas fungdes é tipico exercicio do Estado Democrético de Direito,
manifestada pelo principio dos freios e contrapesos. (Azulay, 2022)

O Poder Judiciério, o Poder Executivo e o poder Legislativo sdo independentes e

harménicos, uma vez que no exercicio de suas fungdes tipicas ndo necessitam de

291 Pode 0 Supremo Tribunal Federal, como legislador negativo, negar aplicacdo a lei inconstitucional,
entrementes jamais criar direito novo, como legislador positivo, em paises presidencialistas, é o caso do
Brasil, a luz de interpretagdo raramente usada em paises parlamentaristas, onde ndo ha nitida separacéo
de poderes.(Cf. BRANDAO, Rodrigo. O STF e 0 Dogma do Legislador Negativo. Revista Direito, Estado
e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 44, p. 189-2020, 2014.)


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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consentimento ou mesmo autorizagéo, sendo sempre livres para organizarem a prestacdo
de seus servicgos, devendo apenas submeter-se as normas constitucionais e a legislacéo
infraconstitucional.

A sumula vinculante, prima facie, lesa o principio da separacdo das funcoes e a
legitimidade democratica, porque somente o Poder Legislativo tem legitimidade para
inovar o sistema juridico, salvo as hipéteses da Medida Provisoria?®2. Os trés poderes sio
harmdnicos e independentes e nesse sentido é o posicionamento de Carlos Mario Velloso,
acerca do principio da separacdo das func@es e do sistema de freios e contrapesos.

Carlos Mario da Silva Velloso (2004, p.15) explica que no presidencialismo, as
fungBes estatais — legislativa, administrativa e jurisdicional — sdo exercidas por 6rgdos
distintos e independentes, mas harménicos entre si, € o que prevé o art. 2°. da Constituicao
Federal de 1988.

Essa harmonia por meio da pratica a doutrina norte-americanos de checks and
balances(freios e contrapesos) doutrina que institui colaboragdo entre poderes e da qual
resulta uma fiscalizacdo mutua, para o fim de realizar justamente aquilo que
Montesquieu(1998) denominou de limitacdo do poder pelo poder. Trata-se da doutrina
dos freios e contrapesos, que a Constituicdo da Republica brasileira realiza o controle do
Poder Judiciario, contudo violar as garantias constitucionais concedidas a esse Poder é
inconstitucional .(Velloso, 2004)

No mesmo sentido corrobora Luiz Flavio Gomes ao afirmar que, in verbis:

As simulas vinculantes conflitam com o principio da separagdo dos
Poderes (art. 2° e art. 60, § 4°, inc. 111), visto que o Judiciario ndo pode
ditar regras gerais e abstratas, com validade universal (non exemplis sed
legibus judicatum est), falta-lhe legitimagdo democratica para isso.
(Gomes, 2016)

Manoel Gongalves Ferreira Filho anuncia que a diviséo das funcdes

[...] consiste em dividir o exercicio do poder politico entre varios 6rgaos
diferentes e independentes, por meio de um critério variavel, seja
funcional ou geografico, de modo que érgdo algum isolado possa agir
sem ser freado pelos demais. E, pois, essa divisdo que impede o arbitrio

292Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias,
com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (CF/88). A partir do julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 425/TO, em 2002, o tema ganhou um caminho linear, em que
doutrina e jurisprudéncia passaram a convergir no sentido da possibilidade de edicdo de medidas
provisorias por governadores e por prefeitos municipais. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
observa que é aplicavel aos estados-membros o processo legislativo previsto na Constituicdo Federal,
desde que atendidas determinadas circunstancias. Logo podem editar medida proviséria a Unido, os
estados-membros e os municipios, desde que atendidos todos os pressupostos objetivos a luz do
entendimento do STF.


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/773148/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-425-to
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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ou ao menos o dificulta, sendo esses poderes independentes e
harmdnicos. (Ferreira Filho, 2003, p.132)

Obtempera Carmen Lucia Antunes Rocha, que o advento da simula vinculante no
ordenamento juridico, com a pretensdo de dar celeridade a prestagdo jurisdicional entra
em colidéncia com as garantias fundamentais como o principio da legitimidade
democratica, veja-se, in verbis:

A adocdo da “stimula vinculante” rompe tradicdo constitucional
republicana brasileira, principios constitucionais atuais brasileiros,
tolhe direitos dos cidaddos, compromete o principio da legitimidade
democratica e o principio da separacdo dos poderes, segundo 0 modelo
adotado na Lei Fundamental da Republica, afronta o principio da
independéncia do juiz, sem o qual o direito fundamental & jurisdicéo vé-
se restringido e ndo é dado como certo para correcdo de rumos na
eficiente e tempestiva prestacdo jurisdicional que é buscada.(Rocha,
2010, p. 63)

Nesse sentido, prossegue a autora e assevera que

[...] tanto quanto ao povo, a simula com efeito vinculante compromete
e tolhe o préprio Poder Judiciario, tomado na inteireza de sua
composic¢do. Nao se ignora é de crescimento responsavel do Poder
Judiciario, ndo de seu constrangimento . O momento é de cidadania,
ndo de mordaga. A justica se pronuncia pelos juizes. Logo, calar o
magistrado é silenciar o homem, a justiga e a sociedade. Como dito, a
Justica fala. Entrementes a “simula vinculante” €, no Direito, o
“siléncio solicito” imposto nas religides sem democracia. E 0 momento
ndo é dos mudos. A palavra é a senha do Direito. O siléncio, a sua
morte”. (Rocha, 2010,p.63)

Na mesma linha de raciocinio, alega Lenio Luiz Streck que

[...] a adocdo da Sumula Vinculante fere claramente o principio da
separagdo dos poderes. Com o poder de editar sumulas, os tribunais
passam a ter um poder maior do que o Legislativo. Se se impedir que —
das decisbes exaradas em conformidade com as simulas — sejam
interpostos recursos, 0 Poder Judiciario estara acumulando as duas
funcbes (legislativa e judiciaria), petrificando o sentido do texto (e da
norma exsurgente desse texto).(Streck; Nunes; Cunha; Freire, 2016 )
Lenio Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha ( 2016) afirmam que o
“ordenamento juridico brasileiro como um paradoxo, ¢ possivel dizer que, do ponto de
vista autopoiético que a vinculacdo sumular reforca o poder da autorreproducdo do
sistema”.Com a vinculagdo, o Supremo Tribunal Federal fecha o sistema juridico
brasileiro.
Para José Afonso da Silva (2005, p.113), a Constituicdo da Republica de 1988
estabelece competéncia a cada um dos poderes (Judiciario, Legislativo e Executivo),

sendo suas funcdes tipicas e atipicas. As divisdes das funcdes encontram fundamento em


https://www.sinonimos.com.br/constrangimento/
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dois elementos essenciais: especializacdo funcional e independéncia organica de cada
6rgédo dos demais.

Foi conferido ao Supremo Tribunal Federal, nessa divisdo de competéncias, 0
poder de atuar sempre na prevencdo de fraudes e atentados contra as normas
constitucionais, ou seja, a de exercicio do controle de constitucionalidade e
inconstitucionalidade das leis e dos atos. Dentre as suas funcdes tipicas e atipicas, contudo
ndo foi atribuida & Suprema Corte a competéncia para editar leis de carater geral e
abstrato, conforme ja aduzido em tdpicos anteriores desta pesquisa, logo lhe falta a
legitimidade constitucional para criacdo de normas juridicas.

A funcéo legislativa por forga constitucional cabe ao Poder Legislativo, e mesmo
assim deve obedecer a um processo especifico e rigido, o qual esté estabelecido no art.
59 da Constituicdo da Republica de 1988, denominado de processo legislativo.

Diante dessas premissas juridicas postas, verifica-se que a simula vinculante entra
em colidéncia com o principio da separacdo das funcgdes, clausula pétrea, na medida em
que os tribunais ndo podem editar regras de carater geral e abstrato, com validade
universal, haja vista Ihes caber apenas a funcéo precipua de decidir a lei aplicavel ao caso
concreto (funcdo jurisdicional).

Nesse sentido corrobora Paula Bhering Jacques Gongalves (2009, p. 289) que o
Poder Judiciario, notadamente o Supremo Tribunal Federal, ao editar simulas de efeito
vinculante, estaria criando regra normativa, geral e abstrata, cuja observancia é
obrigatdria. Sendo assim, a competéncia do legislador, antes exclusiva, foi invadida pelo
Poder Judiciario, que ndo tem legitimidade para criar o Direito, entrementes apenas para
aplica-lo, que é a sua vocacao constitucional.

Com a adocao da sumula vinculante, o principio dos freios e contrapesos, inerente
a estrutura tripartite das funcdes, adotada pelo ordenamento juridico, ficou
comprometido.

O multicitado CPC de 2015 prevé de modo lacdnico e genérico a existéncia de
“teses” no julgamento de recursos repetitivos (art. 927, 8§ 2° e 4°), no julgamento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art. 979, § 2° nas sumulas vinculantes,
decisbes de controle concentrado de constitucionalidade ou incidente de assungdo de
competéncia, com previsdo legal nos preceptivos insertos art. 988, incisos Il e IV, e § 4°,
CPC). Contudo, ndo ha definicdo legal de sua natureza ou regime juridico.

Para avaliar o significado das teses nos precedentes do STF, ha, pelo menos, trés

problemas a serem investigados: 1°) natureza juridica das teses, 2°) o cabimento de sua
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fixacdo no ordenamento constitucional brasileiro e 3°) as razdes da utilizagdo cada vez
mais frequente da fixagao de teses pelo Supremo Tribunal Federal.

Primeira indagacdo (problema): seriam as teses um enunciado prescritivo
semelhante a lei, no sentido da discussdo posta, notadamente na ADI 2.167? A resposta
¢ negativa. As “teses” nada mais sdo do que enunciados prescritivos, a breve trecho, nos
quais se encontra o entendimento do Tribunal sobre a questéo discutida.

As semelhancas aqui ndo sdo mera coincidéncia: trata-se, na verdade, de
enunciados cuja expressao textual se assemelha, em ordem cronoldgica, aos assentos da
antiga Casa de Suplicacdo de Lisboa, recepcionados pelo direito legislado brasileiro,
mediante o Decreto n. 2.684, de 1875, aos enunciados da sumula da Jurisprudéncia
Dominante (criada em 1963, tendo como um de seus idealizadores 0 Min. Victor Nunes
Leal) e aos enunciados da sumula vinculante (criada pela EC. n. 45, de 2004). Nesse
sentido, pode-se falar em uma tendéncia de “sumulizagdo” dos precedentes
constitucionais na pratica recente do Supremo Tribunal Federal. (Gongalves,2009)

As teses sdo expressao da razéo de decidir (ratio decidendi), como regra, trivial a
maioria dos membros do Tribunal, também denominada fundamentos determinantes (na
terminologia do art. 489, § 1°, inciso V, do CPC de 2015). As teses ndo séo as rationes
decidendi, mas apontam para elas.

Isso significa que, independentemente da parte textual da decisdo em que sejam
expressas (ementa, fundamentacdo ou, até mesmo, dispositivo decisério), as teses sdo
razdes utilizadas pelo Tribunal para resolver questfes prévias ao julgamento da questao
principal do caso sob analise e, desse modo, do ponto de vista da teoria da deciséo judicial,
sempre séo parte de sua fundamentacao.

Isso é primordial para reconhecer que o regime juridico das teses é, na verdade, o
mesmo regime juridico dos fundamentos determinantes das decisdes do Tribunal,
inclusive para fins de cabimento de recursos e meios de impugnacgédo autbnomos (como a
reclamagéo constitucional, por exemplo).

Levando-se em consideracdo a jurisprudéncia recente da Suprema Corte para as
teses em recursos extraordinarios, pode-se aduzir que as teses definidas em Plenario —
independentemente da classe processual em que séo fixadas — sdo vinculantes para as
demais instancias do Poder Judiciario, conforme preceituam os termos estatuidos no art.
927, inciso V, CPC de 2015.2%

293 Ver, por exemplo, Rcl-AgR 27.939 (j. 14/08/2018).
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Segunda indagacdo (problema): a fixacdo de teses & compativel com o
ordenamento juridico brasileiro, inclusive no julgamento de a¢des de controle abstrato de
constitucionalidade? A resposta é sim, desde que elas sejam compreendidas de maneira
correta. As teses jamais podem ser consideradas proposicoes legislativas, uma vez que,
ao contrario dessas, as razOes expostas pelos magistrados para a sua enunciacdo Sao
decisivas e condicionam sua interpretagao.

Trata-se, pois, de observacdo j& feita por Castanheira Neves a respeito dos
criticaveis assentos imutaveis do direito portugués, declarados inconstitucionais pelo
Tribunal Constitucional no Acérdédo 810, de 1993. (Neves,1983, p. 640, nota 1.584). No
mesmo sentido, Lenio Luiz Streck j& acenava, em relacdo as simulas vinculantes, que
elas ndo poderiam ser compreendidas de modo abstrato e desvinculadas dos casos
concretos em que tiveram origem.2%

Ndo ha uma identidade de regimes juridicos entre essas teses e sumulas
vinculantes, contudo uma aproximacao do papel que desempenham para interpretacéo e
aplicacdo de precedentes. Com a préatica da adog¢do das teses, contudo, ha uma tendéncia
em se atribuir vinculatividade aos fundamentos determinantes das decis6es do Supremo
Tribunal Federal, com regras para edicdo e regime juridico distinto das sumulas
vinculantes. Nesse ponto, € mister que o Tribunal enfrente com clareza solar a discussdo
acerca da transcendéncia dos motivos determinantes e sua vinculatividade perante os
demais 6rgdos do Poder Judiciério.

Com a instituicdo da simula com efeito vinculante, dessarte, no ordenamento
brasileiro, notadamente, o principio da separacdo das funcdes e da legitimidade
democrética passou a ser mitigado, pois como é de sabenca de todos, a titularidade do
poder, prevista na Constituicdo da Republica de 1988, é do povo. Consoante infere o art.
1° paragrafo unico da Constitui¢do “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente”.?%

2% Lenio Luiz Streck, “Stmulas vinculantes em terrae brasilis: necessitamos de uma 'teoria para a
elaboragao de precedentes'?”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 78 (2009), 284-319, p. 301: “quem
transforma a simula vinculante em um mal em si sdo as suas equivocadas compreensdo e aplicacao.
Explico: pensa-se, cada vez mais, que, com a edicdo de uma sumula, o enunciado se autonomiza da
faticidade que lhe deu origem. E como se, na propria common law, a ratio decidendi pudesse ser
exclusivamente uma proposicdo de direito, abstraida da questao de fato. Se isso é crivel, entdo realmente a
simula e qualquer enunciado ou verbete (e como gostamos de verbetes, ndo?) sera um problema. E dos
grandes”.

2% Cf. Guilherme Klafke, Continuidade e mudancas no atual modelo de acérddos do STF: a pratica, as
razBes para sua manutencao e caminhos para aperfeicoamento, Tese de Doutorado apresentada a Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2019, p. 114.
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O art. 14, por sua vez, estatui que “a soberania popular serd exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular”, assim, pelo o exposto, de forma
inequivoca, o povo é o verdadeiro titular do poder, podendo sempre exercé-lo, inclusive
de forma direta (plebiscito, referendo e iniciativa popular).

Com uniformizacdo dos precedentes e das simulas vinculantes, o povo deixa de
exercer o poder em apreco, haja vista o Supremo Tribunal Federal ter passado a ter
legitimidade para editar sumula vinculante. Por consectario, a participacdo popular
restaria mitigada. E nesse sentido corrobora Carmen Lucia Antunes Rocha, ministra do
STF, in verbis:

[...] ainstitui¢do da “sumula vinculante” ndo tem: a) a fonte legitima da
representacdo  popular; b) o respeito a possibilidade
constitucionalmente prevista como direito fundamental do cidadéo de
participar da formagdo do Direito (art. 14); ¢) a garantia do processo
legislativo democratico, discutido, aberto e participativo (arts. 59 e
seguintes) para a criagdo de norma juridica. ( Rocha, 2022 )

Por tudo foi arrazoado de forma fundamentada, a sumula vinculante fere,
incidentalmente, se aplicada de forma autdmata, as garantias fundamentais, legitimidade
democratica e o principio das funcdes com previsao no art. 2° da Constituicdo Federal,
entre outros. Assim, ndo resta ddvida de sua inconstitucionalidade, por ndo encontrar
amparo no Estado Democratico de Direito.

6.6 A (in) constitucionalidade da simula vinculante frente o paradigma do Estado
Democrético de Direito

Esse modelo de precedentes tem como objetivo principal a racionalidade e a

universalidade das decisdes judiciais (Zaneti JR, 2015, p.1430), que visa a correcdo de
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algumas consequéncias da fragilizacdo néo virtuosa do civil law,~*°como o ativismo e 0

2% O professor Hermes Zaneti Jr., em “O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes

normativos formalmente vinculantes”, trabalha o historico da evolugdo dos paradigmas de aplicacdo do
direito até localizar o atual estagio do ordenamento juridico brasileiro num modelo centrado na Constituicao
que fragilizou o sistema fechado e codificado anteriormente vigente. O professor aponta dois tipos de
fragilizacdo: a virtuosa e a ndo-virtuosa. A virtuosa é a abertura do direto para ser interpretado a luz de
principios constitucionais de modo a coibir as lacunas hermenéuticas. Essa fragilizagdo concede ao
magistrado o papel de densificar os principios e clausulas abertas, o que é positivo (virtuoso) pois permite
que o direito acompanhe a realidade pratica, sempre em respeito as garantias constitucionais. Ja a
fragilizacdo ndo-virtuosa é a relativizacdo completa do ordenamento juridico que advém de um excesso de
critica ao positivismo e da inflagdo legislativa, o que gera auséncia de parametro legal (ou seu descrédito)
para as decisOes judiciais, e consequentemente leva a que os magistrados decidam conforme o seu arbitrio
desconsiderando a legislacdo vigente, o chamado subjetivismo judicial (ZANETI JR., 2016, p. 66-106).
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subjetivismo judicial instalados no pais, no qual “uma elite judicial cria seus proprios
codigos e procedimentos ao arrepio do direito legislado”. (Zaneti JR, 2016, p. 99)

Nesse sentido, tem-se que o modelo de vinculagdo formal de precedentes do CPC
de 2015 se baseia no respeito obrigatorio a norma construida a partir das decisfes que
configurem as hipéteses do art. 927 do CPC de 2015, sob pena de reforma da decisdo
desrespeitosa, via recurso ou, em certos casos, via reclamacdo direta ao tribunal que
emanou o precedente (art. 988, Il e IV c/c art. 927, 1, 1l e 111, CPC/15).

Estes ultimos sdo classificados doutrinariamente como precedentes normativos
formalmente vinculantes fortes e os primeiros, cuja impugnacdo se da por via recursal
ordinéria, como precedentes normativos formalmente vinculantes (Zaneti JR., 2016, pp.
325-326).

A obrigatoriedade de respeito as decisfes precedentes € restrita as hipoteses
normativas do art. 927 do CPC/15, mas € salutar a racionalidade e coeréncia do sistema
que os 6rgdos jurisdicionais sempre utilizem as mesmas premissas decisérias em casos
analogos (treat like cases alike), evitando-se oscilagdes de entendimento. Essas decisdes
que ndo sdo formalmente vinculantes, mas que por estabilidade, integridade e coeréncia
(art. 926, CPC de 2015) deveriam ser seguidas, séo classificadas, doutrinariamente, como
precedentes normativos vinculantes (Zaneti JR., 2016, p. 325).

Diante dessa arquitetura jusnormativa, o modelo idealizado e formatado de
precedentes é baseado no imperativo categorico da universalizacdo das normas, contudo
imp0e que o 6rgéo julgador decida da mesma forma que qualquer pessoa racional, em um
momento futuro, deveria decidir. E nesse sentido que os juizes e tribunais julgam as lides
em obediéncia aos comandos legais das simulas vinculantes.

Dessa forma, conforme ficou consignado supra acerca da simula vinculante e dos
precedentes judiciais até que eles sejam eventualmente superados, o 6rgdo do Poder
Judiciéario fica constrangido em decidir em conformidade com o que ele préprio decidiu
anteriormente (vinculacdo horizontal) para entdo, em respeito a estrutura hierarquica dos
orgdos judiciarios, vincular os tribunais e juizes que lhe sdo inferiores (vinculagdo
vertical).

Uma das premissas argumentativas mais propagadas acerca da adoc¢do dos
precedentes judiciais e simulas vinculantes se baseia predilecdo da concretizagdo da
seguranga juridica, por ser um elemento intrinseco do proprio Direito, “sendo essa uma
condic¢do estrutural de qualquer ordenamento juridico”.(Avila, 2012). O autor assevera

ainda que “Nado ¢ vidvel um sistema juridico que admita a existéncia de situagdes
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juridicas semelhantes, com diferentes resultados jurisdicionais em um mesmo periodo
e mesmo espago territorial”. (Avila, 2012, p. 119)

Juraci Mourdo Lopes Filho (2014 ) alerta que é necessario atentar para o fato de
que julgar ndo significa literalmente se valer de decisbes prévias, uma vez que
independe da correlacdo entre o caso a ser julgado e o precedente judicial. Trata-se de
tarefa mais acurada, que exige a analise do caso concreto, para, se for o caso, ao depois,
verificar a distincdo entre as situacBes, 0 que ocasionard decisdo diferente ao
precedente.

Segundo Juraci Mourao Lopes Filho, in verbis:

Considerar, no entanto, ndo significa seguir cegamente ou
hiperintegrar sistema. O magistrado ndo pode se esconder em
julgamentos superiores para se furtar de seu dever constitucional
de julgar os casos mediante analise contraditoria do que foi
efetivamente produzido. Se o precedente é suficiente, ndo basta
citd-lo, hd que demonstrar, adicionalmente, essa suficiéncia
(Lopes Filho, 2014, p. 401).

Feitas essas ponderacOes e consoante consignado pelo autor supracitado, o
precedente judicial ndo deve ser seguido meramente por critérios de autoridade
hierarquica. A seguranca juridica ndo tem seu fundamento um pronunciamento de um
tribunal superior, e sim, a certeza de que 0s precedentes e as sumulas vinculantes serao
consideradas na argumentacdo juridica de forma acurada, e mesmo assim serdo
devidamente explicadas as razdes para sua aplicacdo, ou ndo. (Moreira, 2013)

Apesar das argumentacbes favoraveis acerca da utilizacdo dos precedentes
judiciais, ha opinides contrarias acerca do seu emprego, cabendo assim ao julgador a
responsabilidade de utilizar os institutos vinculantes ou refutd-los, desde que
fundamente a distin¢do ou a superagéo, de forma cautelosa e fundamentada. (Moreira,
2013)

José Carlos Barbosa Moreira (2013) preleciona que é indispensavel que o
magistrado tenha certa flexibilidade ao proceder a uma sentenga, de tal forma que o
precedente ou a simula com efeito vinculante se ajustem a nova realidade sociocultural.
Salienta ainda o referido o autor que as mudancas sociais sdo perceptiveis inicialmente
pelos magistrados de instancias inferiores, pois esses julgam antes dos outros conflitos
de interesse, dos quais surge a nova realidade social.

E acrescenta José Carlos Barbosa Moreira que

Bloquear, de forma direta ou indireta, na producédo dos 6rgdos situados
na base da pirdmide judiciéria, os eventuais desvios das teses firmadas
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sem grau superior significa, em certos casos, barrar precocemente um
movimento, talvez salutar, de renovacao da jurisprudéncia (Moreira,
2013, p. 311).

Luiz Guilherme Marinoni (2016),por sua vez, aduz que a seguranca juridica
provém da interpretacdo adequada da lei, e ndo da lei propriamente dita, haja vista que
vez que a lei apresentar varias interpretagdes, a seguranca ¢é alcangada quando o Poder
Judiciério estabelece seu alcance no que alude ao caso concreto.

Se a ratio decidendi provém da Suprema Corte (6rgdo de cupula),?*’com a
finalidade de uniformizar a interpretacdo do Direito legislado federal (STJ) ou
constitucional (STF), entdo se partindo dessa premissa, a regra universalizavel extraida
de seus precedentes é mais relevante que a resolugdo do caso concreto.

Aduz Marcelo Abelha Rodrigues que, in verbis :

A liberdade interpretativa do Poder Judiciario assemelha-se a de um
animal numa jaula em um jardim zool6gico. Por mais que tenha alguma
liberdade, esta € delimitada por trincheiras que ndo podem ser
ultrapassadas. Assim atua o juiz, guiado pelos valores constitucionais,
livre para encontrar o melhor alcance e sentido do texto normativo, mas
sempre, nos limites do texto normativo.(Rodrigues, 2022)

Conclui-se que a judicializagdo da politica, os reflexos da atuacdo efetiva do
Poder Judiciario e os desdobramentos promovidos no cenario nacional pelo magistrado,
sem liberdade balizada proceder a ratio decidendi, levando-se em consideracdo o seu
convencimento motivado, converter-se-ia em um mero aplicador de simulas vinculantes
editadas pela Suprema Corte pétria. Se esse silogismo verdadeiro, logo no minimo ha um
retrocesso no dmbito da magistratura o chamado ‘crime de hermenéutica’, tdo combatido

por Ruy Barbosa, nos principios da Republica Federativa do Brasil. (Gerude, 2021).
Percebe-se que nem mesmo no common law, cujo sistema tem como regra a

vinculacdo de precedentes, ndo h& esta caracteristica limitadora do convencimento

297 E mister aqui abrir um paréntese para uma devida explicagdo de ordem hermenéutica. Infelizmente nio
h& mais julgamentos colegiados que representem a opinido do tribunal para que se possa dizer que existe
uma vinculagdo horizontal dentro da propria Corte, porque atualmente o que se v& num tribunal sdo ilhas
jurisdicionais colegiadas ou monocraticas (de se¢des, camaras, grupos, relator). Para que haja vinculacéo
horizontal é necessario que exista a opinido do tribunal, de 6rgdo que represente a sua opinido. Ja para a
vertical ndo, um ou dois julgados ou 11(quérum do STF) ou 33(quérum do STJ) julgados tem em si uma
funcdo nomofilécica que é realizada pelo tribunal, ainda que monocraticamente manifestada, por exemplo,
pelo relator do recurso extraordinario. “Para uma legitima vinculagao orientadora de precedentes era preciso
que se retomasse o dever de os tribunais julgarem colegiadamente”. (RODRIGUES, Marcelo Abelha.
Sistema de precedentes ou meros filtros redutores de demandas repetitivas? angustias e desconfiancas.
Revista dos Tribunais on-line. Disponivel em
file:///G:/Usuario/Downloads/SISTEMA DE_PRECEDENTES OU MEROS_FILTROS.pdf. Acesso em:
2,0ut. 2022)
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motivado do magistrado. E de se notar que, um dos principios que rege o Direito
Brasileiro é a motivacdo da sentenca. (Freitas, 2022)

E o juiz esta vinculado as sumulas com efeito vinculante, como sua decisdo sera
fundamentada? E possivel o magistrado decidir sem liberdade de motivar seu proprio
pensamento jurigeno aplicavel a espécie versada? Como é cedico, a sumula vinculante
ndo tem assento na LINDB como fonte de Direito, tampouco os precedentes. Trata-se
de institutos do direito estrangeiro, notadamente do Direito norte-americano, mal
adaptado para o Direito brasileiro.

No stare decisis, 0 magistrado cria o direito, trata-se de uma funcéo tipica do
Direito saxénico, em que € comum a utilizagdo do ativismo judicial. Enquanto no
Direito Brasileiro, a jurisprudéncia apenas declara o direito, também, como apontado
em linhas precedentes, no civil law, a prestacdo da tutela jurisdicional é fundada na
legalidade, porque o préprio ordenamento Juridico, inclusive no Cédigo Penal define
que ndo ha crime sem prévia definicdo legal.

Entdo, conforme preceitua a Constituicdo Federal, o principio do devido
processo legal se insere como nucleo fundante e estruturante em que a jurisdicao é
prestada. A partir dai a sumula vinculante, como forma reduzida de um texto,
enfraquece a interpretacdo utilizada no caso concreto. I1sso ocorre porque, 0 magistrado
deixa de avaliar as circunstancias temporais e até mesmo doutrinarias no ato decisorio.

Marilia Costa Barbosa defende que Montesquieu, autor da Teoria da Separacédo
dos Poderes, em seu Livro XI, de sua obra Do Espirito das Leis, no ano de 1748, aduz

[...] um poder deveria servir de freio para o outro poder, para que ndo
venha a ocorrer abuso, e para isso seria necessaria uma divisdo das
fungdes em trés funcdes estatais, atribuindo a cada 6rgdo um poder
diverso, e, assim, eles atuariam de forma harmonica.(Barbosa,p.7,
2000)

Sendo assim, pela separacdo das fungdes do Estado, cada poder tem funcdes
tipicas e atipicas, com o fito de reforcar a harmonia e independéncia entre os trés poderes,
e ainda, garantir o equilibrio e a manutencdo da ordem democratica de Direito. (Oliveira,
p. 330, 2013)

O principio da separacdo das funcdes estatais foi adotado de forma expressa na
Constituicao Federal de 1988(CF/88), em seu art.2°, que prescreve os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario como poderes da Unido, os considerando independentes e

harmonicos entre si. Além disso, o preceito normativo supra é considerado clausula


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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pétrea, consoante se extrai do art. 60, 84°, 111 da CF/88. Segundo Alexandre de Morais
(2008, p. 407).

6.7 Da (in) constitucionalidade da emenda constitucional n. 45, de 2004

Conforme j& propagado neste capitulo, a sumula vinculante viola diversos
principios e direitos fundamentais, a exemplo do direito de acdo, do principio da
separacao de poderes, da independéncia funcional, entre outros ja citados.

Dessa forma, surge a ideia de que, no que se refere a instituicdo da sumula
vinculante, a Emenda Constitucional n. 45 seria, na verdade, uma “Emenda
Inconstitucional”, pois viola o comando legal estatuido no art. 60, § 4° da Constitui¢ao
Federal, as chamadas clausulas pétreas. Com efeito, na medida em que a Emenda
Constitucional n. 45 suprime diversos direitos e principios previstos na CF/88.

Por todos os motivos ja expostos, uma Emenda Constitucional ndo pode, nunca,
abolir a separacdo dos poderes (art. 60, § 4° |IIlI, CF/88) e direitos e garantias
fundamentais (art. 60, 8 4°, 1V, CF/88). De acordo com a Constituicdo da Republica, a
proposta de emenda sequer sera objeto de deliberacdo, quanto mais de aprovacgdo para
mitigar clausulas pétreas.%®

Registre-se, por ser de relevo, e pertinéncia tematica que muito embora o § 4° do
5° supracitado empregue a forma verbal “abolir”, entende-se que a mitigacao de direitos
e garantias fundamentais j& enseja a violacdo a clausula pétrea, diante do principio da
maxima efetividade e da interpretacdo ampla dos direitos e garantias fundamentais (art.
5°, § 1°, da CF/88).

Em regra, os preceitos normativos insertos na Constituicdo Federal podem ser
alterados por 3/5 dos senadores e 3/5 dos deputados, devendo ser votada a PEC duas vezes
em cada caso, contudo, isso ndo se aplica a algumas clausulas, que ndo podem jamais ser
modificadas (podera ser modificada para acrescer direito, jamais para mitigar ou abolir
direito) revogadas enquanto a atual Constituicdo estiver imperando. Essas sao as clausulas
pétreas.

Como ficou evidenciado e diante do principio norteador da maxima efetividade, a

interpretacdo dos preceitos constitucionais, notadamente aqueles que preveem Direitos

2% Art.60,§ 4°,CF/88- “Nio sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma
federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; 11 - a separacdo dos Poderes; IV - 0s
direitos e garantias individuais.§ 4° N&o seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separacdo dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.”[...]
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Fundamentais, deve se dar de maneira ampla, com a pretenséo de conferir o maior alcance
possivel quanto ao texto constitucional, de tal forma que ndo o tornar “letra morta”,
distante da realidade social.

Nesse raciocinio, pondera J. J. Gomes Canotilho que

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou
principio da interpretacdo efetiva, pode ser formulado da seguinte
maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia Ihe dé. E um principio operativo em relacio a todas e
quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada
a tese da atualidade das normas programaticas (THOMA) é hoje
sobretudo invocado no &mbito dos direitos fundamentais (no caso de
duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficicia
aos direitos fundamentais).(Canotilho, 2000)

Dessa forma, quando o constituinte preleciona abolicdo da separacdo dos poderes
e dos Direitos e Garantias Fundamentais por meio de proposta de emenda, deve-se
estender a interpretacdo ndo apenas as PECs que visem a retirar da Constituicdo tais
elementos, mas também, as que visem a limita-los, tolhé-los ou minimizéa-los, haja vista
que de nada adiantaria a existéncia de uma clausula pétrea se fosse possivel qualquer
poder ( Legislativo, Judiciario, Executivo) reduzir eficacia de determinado Direito
Fundamental a um patamar minimo, sob o discurso de que a Constituicdo apenas veda a
aboligdo, mas ndo a mitigagé&o.

Afinal, ja foi dito por Carlos Maximiliano que

[...] deve o Direito ser interpretado inteligentemente: ndo de modo que
a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a
conclusdes inconsistentes ou impossiveis. Também se prefere a exegese
de que resulte eficiente a providéncia legal ou valido o ato, a que torne
aquela sem efeito, indcua, ou este juridicamente nulo [...] Desde que a
interpretacdo pelos processos tradicionais conduz a injustica flagrante,
incoeréncias do legislador, contradicdo  consigo  mesmo,
impossibilidades ou absurdos, deve-se presumir que foram usadas
expressfes improprias, inadequadas, e buscar um sentido equitativo,
I6gico e acorde com o sentir geral e o bem presente e futuro da
comunidade.( Maximiliano, 1996,p.166 )

Sustenta o Ministro aposentado Marco Aurélio Mello que

Tenho sustentado que a simula vinculante apresenta mais aspectos
negativos do que positivos, podendo levar ao engessamento do Direito.
A tendéncia humana é a acomodacéo, a autodefesa, e a quadra vivida
pelos magistrados, com numero impar de processos, conduzira
fatalmente a generalizacdo dos casos em prejuizo da realizacdo da
almejada justica. Fala-se muito em processos repetidos, mas ndo se
procura perceber a razdo desse fendmeno. Os tribunais situados em
Brasilia, especialmente o Supremo Tribunal Federal, custam muito a
defrontar-se com a controvérsia. Quando isso ocorre, conta-se com
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milhares de casos ja sentenciados. Indaga-se: julgar-se-4& um deles
determinando-se a baixa dos autos a origem para adaptacao, simples
adaptacdo e ndo julgamento dos demais a orientacdo sumulada? VVé-se,
portanto, a insubsisténcia da 6ptica segundo a qual a simula vinculante
solucionaré a problematica com que hoje nos deparamos. (Mello, 1999,
p.3-4)

Diante da controvérsia travada no mundo do Congresso Nacional e da doutrina, a
consequéncia progressista foi mudanga na jurisprudéncia, na Constituicdo Federal, e no
Cadigo Civil, e hoje a unido estavel é equiparavel ao casamento. Por essa razdo que o
Dalmo de Abreu Dallari (1997,p.18) afirma que a simula vinculante ¢é altamente maléfica
— “[...]é uma fonte de injusticas e de retardamento da evolugdo do Direito”.

A época, o entdo presidente da Republica, o socidlogo Fernando Henrique
Cardoso (2012, p.1) foi um grande defensor da implantacdo do instituto juridico da
sumula vinculante, sob a alegacdo de que simula com efeito vinculante iria trazer uma
“justica pronta”, porque para ele € algo positivo. Veja-Se:

[...] Segundo, porque, sem a analise do caso particular, com todas as
suas circunstancias peculiares que o tornam ontologicamente Gnico no
mundo, ndo h& que se falar sequer em justiga, quanto mais em uma
temerosa “justica pronta”, que ja decide de antemdo todos os problemas
sociais, sem a necessidade de que a deusa da Justica desca do seu
pedestal de marmore.( Cardoso,2012, p.1)?*°(Sic)

Por tudo que ja foi dito acerca dos precedentes judiciais e das sumulas vinculantes
crer, prima facie, que no Brasil, uma “justi¢a pronta” a uma justi¢a, pura e simplesmente.
Nessa intelec¢do, a aplicagdo em massa de um enunciado de sumula vinculante, a
milhares de casos ditos “iguais” (para uma sociedade de massa, uma solugdo de massa),
procedendo assim, com certeza “ndo atinge a verdade hermenéutica, tendo em vista que,

como ja apontado, afasta 0 sujeito do processo compreensivo e aborda o caso de uma
posicéo distante, atemporal, descompromissada. (Japiassu, 1975, p.114) 30

299 A retratagdo da deusa da Justica com uma venda nos olhos assume uma conotagéo contraditria se vista
sob a optica da concretude do caso, uma vez que, para que se faca justica, é necessario, antes de julgar,
observar, “olhar” para o que se ird resolver. Nessa senda, € curioso notar que a representacéo da deusa Diké
(mitologia grega), tal qual a da deusa Justitia (mitologia romana), era feita com uma balanga em uma das
mé&os e uma espada na outra. Contudo, aquela era retratada sem vendas, de olhos bem abertos, para que
simbolizasse a sua “busca pela verdade”. (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito.
3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p.32)

300 Nas palavras de Hilton Japiassu: “Quanto aqueles que se escudam na neutralidade ética e ideoldgica ou
se refugiam na seguranca protetora da ‘ciéncia pura’, t€m, nessa ‘consciéncia tranquila’, um alibi para seu
descompromisso social, pois pretendem isentar-se por completo de qualquer responsabilidade quanto a
utiliza¢do de seus conhecimentos” (JAPIASSU, Hilton. O mito da neutralidade cientifica. Rio de Janeiro:
Imago, 1975, p.114).
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E oportuno, em complementago a esse raciocinio, trazer & colacdo a invocagéo
do pensamento de Hannah Arendt, in verbis:

Quando pondera que “a imprudéncia temeraria ou a irremediavel
confusdo ou a repeticdo complacente de ‘verdades’ que se tornaram
triviais e vazias parece ser uma das principais caracteristicas do nosso
tempo”. Ocorre que essas “verdades” que se repetem, por velarem o
ser hermenéutico em um mundo metafisico, verdades nunca foram,
tendo em vista que toda verdade ndo pode ser dissociada da
historicidade ontoldgica.( (Arendt, 1991, p.13)

Preleciona Martin Heidegger que, ipsis litteris:

Toda verdade é relativa ao ser da presenca na medida em que seu modo
de ser possui essencialmente o carater de presenca. Sera que essa
relatividade significa que toda verdade é subjetiva? Caso se interprete
“subjetivo” como o que “esta no arbitrio do sujeito”, certamente nao.
Pois, em seu sentido mais proximo, o descobrimento retira a proposicéo
do arbitrio “subjetivo” e leva a presenca descobridora para o proprio
ente. E apenas porque “verdade” como descobrimento ¢ um modo de
ser da presenca é que ela se acha subtraida do arbitrio da presenca. [...]
Seré gque a verdade, compreendida do modo adequado, se V€ lesada pelo
fato de, onticamente, so ser possivel no “sujeito”, e de depender do ser
do sujeito? [...] Nos pressupomos verdade porque ‘nés’, sendo no modo
de ser da presenca, somos e estamos ‘na verdade’. No6s ndo a
pressupomos como algo ‘fora’ ou ‘sobre’ nds, frente a qual nos
comportamos junto com outros ‘valores’. N&o somos nos que
pressupomos a ‘verdade’, mas € ela que torna ontologicamente possivel
gue nés sejamos de modo a ‘pressupor’ alguma coisa. A verdade
possibilita pressuposicoes. (Heidegger, 2005, p.296-297)

Nessa perspectiva, o afastamento da interpretacdo do processo, mediante a simples
aplicacdo sem critério hermenéutico de simula vinculante, sem que sejam investigadas
de forma mais acentuada as rationes decidendi dos precedentes judiciais que deram vida
a suimula, bem como a peculiaridade da lide em apreco, acaba por desvirtuar o instituto.

Hodiernamente, no Brasil, os precedentes judiciais e as simulas vinculantes tém
sido aplicados pelos magistrados sem ser levada em conta, em principio, a ratio
decidendi. Ou seja, € consultado do dispositivo do precedente (geralmente a ementa do
acordao ou o enunciado de sumula, somente) e por consectario, simplesmente, procede-
se a subsuncdo ao caso em exame, curiosamente sem investigar com afinco os
fundamentos que levaram o tribunal a decidir de tal forma, como se a ratio decidendi ndo
interessasse, como se ela fosse uma obiter dicta de observancia ndo coercitiva, quando,
em verdade, é a ratio decidendi que possibilita a propria existéncia do precedente.

Continua na mesma linha de raciocinio , Martin Heidegger ao asseverar que

Assim, como é da ratio decidendi constante em um determinado
precedente que é extraida uma regra que se pretende universalizante,



328

passivel de ser aplicada a situacGes ditas semelhantes aquela que
envolveu o caso que foi decidido, é inadequado aplicar tdo somente a
parte dispositiva, 0 enunciado da sumula, sem, antes, consultar a ratio
decidendi. (Heidegger, 2005)

Por razdes diversas, a ratio decidendi possui um contetdo flexivel, porque a
validade de um precedente tem “condicionada a sua adequagdo a situagdo politica,
econdmica e social presente”. Nessa perspectiva, entende-se que um tribunal ou um
magistrado de 1° grau pode se abster de aplicacdo o precedente ou a simula vinculante ,
desde verificado que a simula vinculante ou precedente ndo se enquadra na lide sub
examine , logo néo reflete a realidade social.

A aplicacdo de enunciados de simula vinculante, ao responder a conduta sem
sequer considera-la, ndo oferece nenhuma resposta e ignora a verdade hermenéutica e
impede que uma interpretacdo adequada possa ser feita. Na esséncia, na interpretacdo, do
caso concreto devem-se levar em conta todas as circunstancias do caso, em sua
temporalidade, historicidade e contexto especificos.

Estabelecidas essas premissas alhures delineadas, a simula vinculante ndo pode
ser aplicada sem que o magistrado ou o intérprete investigue de forma agucada se o
mencionado instituto juridico vinculativo apresenta adequagdo aos casos futuros e
concretos. E imperioso que se faca uma anélise minuciosa das rationes decidendi
constantes dos precedentes judiciais que embasaram a conclusdo esposada em um
enunciado de simula vinculante, e ndo que simplesmente aplica-la, subsuntivamente, este
enunciado a casos ditos iguais.

Aduz Maira Magro (2012) que em um julgamento no qual a Suprema Corte
brasileira proferiu uma decisdo e confirmou ser possivel prisdo por motivo de pratica de
crime tributario antes do encerramento do processo administrativo, em sentido adverso
do enunciado da sumula vinculante n. 24. Observa-se, portanto, que, ao proceder ao
distinguishing, ou seja, ao observar que ocaso dos autos o seu objeto ndo se coadunava
com a realidade dos precedentes que deram ensejo a promulgacdo da sumula vinculante
n. 24, o entendimento foi diverso daquele sumulado.

Por consectario logico, vé-se que sdo situagdes como essas que devem ser
minuciosamente analisadas pelos magistrados (um dos intérpretes de cada processo). A
sumula vinculante deve ser enfrentada com olhos atentos e com senso critico, de sorte
que ndo venha a deturpar o instituto do stare decisis, base que a fundamenta, mediante
silogisticos processuais de subsuncdo pura e simples dos enunciados analisados como

idénticos.
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O que ndo se pode é resolver, metafisicamente, milhares de processos, de uma sé
vez, sem se levar em conta as peculiaridades de cada caso e sem coteja-lo com a ratio
decidendi dos precedentes que deram origem aos enunciados, tudo em nome de uma
pretensa isonomia e celeridade processuais, sem levar em conta o contexto historico de
cada processo.

A manutencdo da integridade, da coeréncia e da plenitude do ordenamento
juridico ndo significa cristalizar a jurisprudéncia, impedindo-se a sua constante renovagdo
e, se for o caso, a negativa de aplicacdo dos precedentes, ainda que providos de eficacia
vinculante, tudo isso em obediéncia ao devido processo legal substantivo, estatuido na
Constitui¢do da Republica.

Afinal, ndo se quer aqui subtrair a estabilidade do sistema juridico, uma vez que
as técnicas de revogacdo e de ndo aplicacdo das decisdes, em verdade, garantem a
estabilidade, (Marinoni, 2011, p.347.) porque para que o ordenamento juridico consiga
ser coeso, coerente e estavel em si mesmo, mister se faz que ele “caminhe” em conjunto
com o seu entorno, qual seja, com o sistema social, o qual defende Niklas Luhmann ao

tratar da questdo da contingéncia, assim preleciona, in verbis:

Solo si el caso es igual (y sélo entonces) se puede "subsumir"”. Si es
desigual, sedebera desarrollar una nueva regla, partiendo del caso.
Esta praxis es la que damotivo para que se conciba la justicia no
simplemente como idea de igualdad, sinocomo la forma normativa de
la igualdad. Es decir: como precepto que distingue lo igual de lo
desigual y que trata lo igual como igual y lo desigual como desigual.
Dependiendo de cdmo se tome esta decision (y exactamente ésta), la
evolucion delderecho se orienta cibernéticamente hacia un feedback
negativo o positivo. O el sistema se mantiene estable en virtud de las
reglas existentes que siempre, de nuevo,se pueden aplicar - aunque se
produzcan tensiones; o el sistema del derecho sedesvia del punto de
partida existente y construye mas complejidad mediante nuevos
distinguishing y overruling - para decirlo en la terminologia de la
Common Law( Luhmann, 2005, p.280 e 334) .**

Assiste razdo a Ronald Dworkin ao afirmar, em sua obra “Levando os Direitos a

Sério”, que o juiz deve construir um esquema de principios abstratos e concretos que

301 Tradugdo livre do autor : Somente se o caso for o mesmo (e sd entéo) ele pode ser "subsumido”. Se for
desigual, uma nova regra deve ser desenvolvida a partir do caso. Essa praxis é o que da razdo para que a
justica seja concebida ndo simplesmente como uma ideia de igualdade, mas como a forma normativa da
igualdade. Ou seja: como um preceito que distingue o que é igual do que é desigual e que trata o que é igual
como igual e o que é desigual como desigual. Dependendo de como essa decisdo (e exatamente esta) é
tomada, a evolucdo do direito é ciberneticamente orientada para o feedback negativo ou positivo. Ou o
sistema € mantido estavel em virtude das regras existentes que sempre, novamente, pode ser aplicado -
mesmo que ocorram tensdes; ou o sistema legal se desvia do ponto de partida existente e constréi mais
complexidade ao distinguir e anular ainda mais - para colocar na terminologia do direito comum.
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forneca uma “justificagdo coerente a todos os precedentes do direito [...]
costumeiro”(Dworkin,2010), ou quando firma, em sua obra “O Império do
Direito”(Dworkin, 2010) , que “o direito como completude supbe que as pessoas tém
direito a uma extensdo coerente, e fundada em principios e nas decisdes.

A construcdo pratica juridica comunitaria esta intimamente ligada a nocao de que
a interpretacdo que acontece de forma intersubjetiva, em outras palavras, a interpretagdo
ndo é obra isolada do intérprete, seja ele advogado, juiz, promotor de justica, entre outros,
porque decorre de sua insercdo na comunicacdo e seus preceitos linguisticos. O
magistrado deve sempre investigar os precedentes judiciais que deram base a uma
determinada simula vinculante que queira aplicar a um determinado caso, para entender
0 espirito da sua fundamentacéo.

Tal baliza juridica, contudo, ndo tem sido obedecida. Na pratica, invoca-se um
enunciado de sumula vinculante (ou de simulas comuns) para extinguir um infindavel
namero de processos, sem que seja procedida a uma analise mais robusta e adequada do
caso “concreto” e dos precedentes judiciais que a deram origem, deturpando-se 0 instituto
e atribuindo-se uma forca descomunal ou metafisica ao efeito vinculante das decisdes,
efeito esse que somente pode ser aplicado no cotejo com a realidade concreta e historica
do caso a ser solucionado e dos precedentes judiciais que embasam a simula.

Luiz Guilherme Marinoni pondera que, ipsis litteris:

[...] 0 juiz brasileiro, hoje, tem poder criativo maior do que o juiz do
common law, uma vez que, ao contrario deste, ndo presta 0 adequado
respeito aos precedentes”. Esse poder criativo atribuido aos juizes, no
entanto, deve ser visto com a maxima cautela, sob pena de que decisdes
arbitrarias sejam proferidas. Com efeito, o fato de que o magistrado
constroi a norma ndo significa que ele possa assim fazé-lo da maneira
que bem entender. (Marinoni, 2022)

O magistrado deve, sempre, levar em consideracdo 0 consenso existente na
sociedade e no ordenamento juridico sobre o que se entende por Direito, e ndo concluir,
solipsisticamente, pela aplicacdo ou pela ndo aplicacdo de um enunciado de sumula
vinculante. Somente com respeito aos precedentes (podendo sempre o juiz divergir desses
institutos, desde que, repita-se, fundamente a superagéo ou a distingdo) que embasam as
sumulas vinculantes, as suas rationes decidendi, para culminar com uma decisdo
formulada pela historicidade, concretude, estabilidade e seguranca juridica.

Feitos esses apontamentos reflexivos, € mister ainda aduzir que ainda hd em quase

todo Brasil a prolacdo de sentengas e acorddos que ndo se coadunam com a
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intersubjetividade da interpretacio®?

— decisdes que sdo tomadas pelos juizes segundo a
sua propria consciéncia, e ndo segundo o consenso dialégico entre as partes do processo,
e issom é incoerente com o sistema juridico posto.

A titulo exemplificativo, veja-se, por exemplo, um acorddo do STJ, dessa vez em

relatorio de autoria do Ministro do STF, ja falecido Teori Albino Zavascki®®

Sendo assim e considerando que a atividade de interpretar os
enunciados normativos, produzidos pelo legislador, estd cometida
constitucionalmente ao Poder Judicidrio, seu intérprete oficial, o0 demos
afirmar, parafraseando a doutrina, que o contedo da norma néo é,
necessariamente, aquele sugerido pela doutrina, ou pelos juristas ou
advogados, e nem mesmo o que foi imaginado ou querido em seu
processo de formacao pelo legislador; o conteddo da norma € aquele, e
tdo somente aquele, que o Poder Judiciario diz que é. Mais
especificamente, podemos dizer, como se diz dos enunciados
constitucionais (= a Constituicdo € aquilo que o STF, seu intérprete e
guardido, diz que é), que as leis federais sdo aquilo que o STJ, seu
guardido e intérprete constitucional, diz que sdo. (Zavascki,2007)

Se alguns membros de um Tribunal Superior, no exercicio de sua funcdo judicante
ignoram completamente o carater da intersubjetidade da interpretacédo e ignora também a
contribuicéo colacionada pelos demais juristas na construcdo da norma, imagine-se o que
pode acontecer com a sumula vinculante, a qual, nas médos de pessoas com atitudes
semelhantes, pode assumir a feicdo de um verdadeiro instrumento de repressdo

hermenéutica.

6.8 Efeito vinculativo - abuso de autoridade e o crime de hermenéutica

E impossivel pensar em Estado Democratico de Direito sem pensar em liberdade
dos magistrados no exercicio de sua funcdo, principalmente jurisdicional. Nesse sentido,
Eugenio Raul Zaffaroni, ministro da Suprema Corte da Argentina aposentado, esclarece

que, ipsis litteris :

302 Fazendo-se uma analise critica acerca do contelido de varios julgados, percebe-se que essa fama de
ciclo/sistema fechado ou puro seria uma farsa ou quica estaria num plano da utopia e fora da realidade
vivenciada. A atividade de interpretacdo das normas é a dotada de intersubjetividade, o que pode ocasionar
olhares diferentes sobre um mesmo fato juridico, gerando nédo raras as vezes decisdes contraditorias, o que
impulsiona o sentimento de inseguranga juridica, incerteza e imprevisibilidade das relagdes. Para os
seguidores fiéis da teoria pura do Direito, onde tem por representante o filésofo alemdo Hans Kelsen, a
interpretacdo do Direito se da através do préprio conjunto positivado, com base num ideal 16gico-juridico
ou juridico-positivo. (CALDAS, Filipe Reis. A intersubjetividade na aplicacdo e interpretacdo do Direito.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/. Acesso em: 16,0ut.2022).

303 STJ, Recurso Especial n°. 928.155 — RS, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 11/12/2007, p.6.
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Um juiz independente, ou melhor, um juiz, simplesmente, ndo pode ser
concebido em uma democracia moderna como um empregado do
executivo ou do legislativo, mas nem pode ser um empregado da corte
ou do supremo tribunal. Um poder judiciario ndo € hoje concebivel
como mais um ramo da administracao e, portanto, ndo se pode conceber
sua estrutura na forma hierarquizada de um exército. Um judiciario
verticalmente militarizado é tdo aberrante ou perigoso quanto um
exército horizontalizado.(Zaffaroni, 1995, p. 88)

William Artur Pussi e Luciane Pussi (2022 ) aduzem que , de forma concreta, se
no exercicio regular de sua funcdo o magistrado podera sofrer algum tipo de sancéo ou
punigdo administrativa caso ndo venha a atender & aplicagdo ou desvirtuar de um
precedente judicial ou de uma simula vinculante. Indagam os autores: Por que,
historicamente, ha resquicios de punicdo no Brasil a magistrados que ndo seguiram as
limitacOes hermenéuticas impostas pelos tribunais superiores?( Pussi; Pussi, 2022 )

Um dos episodios mais propagado e consagrado quanto a interpretacdo vinculante
imposta ao magistrado ocorreu no inicio da Republica, tendo em vista que o Presidente
do Estado do Rio Grande do Sul, Jalio Prates de Castilhos, promulgou a Lei n. 10, de
1895, cujo comando normativo inserto no art. 65 dispunha que as sentencas do jari eram
prolatadas pelo voto a descoberto e por consequéncia art. 66 da mesma lei facultava a
recusa de jurados somente se fosse motivada. (Pussi; Pussi, 2022)

Aqui, eventual “censura” somente poderia ocorrer, e ainda assim com grandes
limitacBes pelo campo do Direito Administrativo, pois, em se tratando de decisdo judicial,
0 magistrado deve ostentar plena garantia para interpretar e decidir. (Barbosa; Camara,
1896, p.228)

O juiz Alcides de Mendonca Lima, ex-constituinte originario de 1988, ao abrir a
sessdo do 1° do tribunal, no dia 28 de marco de 1896, procedeu a declaracdo em sentido
contrério a Constituicdo quanto aos dispositivos citados. Haja vista que o aludido
magistrado entendia que 0 voto secreto e as recusas peremptorias sao caracteristicas
intrinsecas do instituto do tribunal do juri, e que ndo poderiam ser revogadas ao bel-prazer
dos interesses politicos, sem subverter o estabelecido pelo art. 72 8§31 da Constituicdo
Federal. Apoés a publicacdo da a noticia em jornal, o juiz foi incontinenti interpelado pelo
Chefe do Poder Executivo. (Tesheiner, 2017)

Por consequéncia, tendo o mencionado juiz ratificado a noticia outrora propagada,

Julio de Castilhos, imediatamente, dirigiu-se ao Procurador-Geral do Estado, e lhe
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solicitou o oferecimento de dentincia em face daquele o juiz “delinquente e faccioso”,***0

que rapidamente foi feito, apontando-se o0 juiz em questdo como incurso no crime de
prevaricagao, por “julgar ou proceder contra literal disposi¢do de lei”. (Gerude, 2011).

Isso causou comocgdo para alguns juristas, a época, Ruy Barbosa, indignado com
grande apoio popular, cunhou e deixou a famosa expressdo de Crime de Hermenéutica: a
“hipérbole do Absurdo™:

O juiz, sem liberdade de se moderar pelo seu livre-convencimento,
converter-se-ia em um mero aplicador de sumulas editadas pelos
Tribunais Superiores. Esta situacdo constitui, no minimo, um
retrocesso, vez que estariamos muito préximos de reeditar no ambito da
magistratura o chamado ‘crime de hermenéutica’, tdo combatido pelo
insigne Ruy Barbosa, nos principios da Republica.(Sic) (Gerude, 2021)

No dia 7 de outubro de 1989, por meio do acorddo, a Suprema Corte brasileira
absolveu o referido magistrado, de modo que, pelo menos naquele momento, ainda que
tenha existido, a pretensdo de punir a atividade discricionaria do magistrado brasileiro foi
barrada, contudo recentemente, o tema voltou novamente a ser discutido no cenério
politico nacional.

H& pouco anos, em virtude da atividade cada vez mais decisiva do Poder
Judiciario, foi tramitado no Senado Federal o Projeto de Lei do Senado n. 280, de 2016 ,
o qual define os crimes de abuso de autoridade e da outras providéncias, sendo que o art.
9°, paragrafo Unico, inciso Il, do PLS 280, de 2016, em sua redacdo original, estabelece
que incorre nas penas do caput — de 1 a 4 anos de detencdo e multa —, “quem deixa de
conceder ao preso liberdade proviséria, com ou sem fianga, quando assim admitir a lei e
estiverem inequivocamente presentes seus requisitos”.

O Projeto de Lei substitutivo apresentado pelo Senador pelo Estado do Parana -

Roberto Requido - inovou ainda de forma acentuada, a punicdo da pratica do denominado

304 Interessante o teor da dentincia ofertada por ocasido da conduta do juiz: “A obediéncia a Lei - dir-se-ia
- e 0 primeiro dever do cidaddo e principalmente do cidaddo juiz, investido de autoridade para executa-la e
fazé-la executar [...] N&o cabe ao Poder Judiciario e menos a um juiz singular e isolado opor embaragos a
sua execucdo. O procedimento do denunciado €, portanto, criminoso. Indagando do pensamento que
presidiu sua irregular conduta, vé-se que se movido por paixao partidaria, interesse e ddio politico, ousou
0 denunciado afrontar o regime constitucional do Estado e arvorar-se em supremo e original poder
moderador para tardiamente oferecer seu veto a execugao da Lei. Quando em forma correu a lei os tramites
da publicidade, tendo o denunciado, como qualquer outro cidaddo, em seu lar e no seu gabinete, uma
particula do Poder Legislativo podendo apresentar emendas, guardou silencio e s6 agora na cadeira de
presidente do Jari, com abuso flagrante de autoridade, veio dar o seu grito de sedicdo, obedecendo a
interesses dos perturbadores da ordem. A gravidade do fato, a natureza do delito, demonstram a
premeditacdo do denunciado; e a circunstancia de escolher ele os auditérios de justica para praga da sua
rebelido contra a lei e todo o regime legal, acentua a necessidade de enérgica punicdo ao confessado crime
tdo caracterizado”. (Linguagem Juridica ¢ Filosofia do Direito. Escolas Hermenéuticas: modernidade. 2012.
Disponivel em: . Acesso em: 1°, out. 2016.



334

crime de hermenéutica e, por consequéncia, apresentou novos tipos penais a agentes do

Poder Judiciério.

6.9 Da Lei n. 13.869, de 2019 que disp6e sobre abuso de autoridade

A Lein. 13.869, de 5 de setembro de 2019 (a qual dispde sobre os crimes de abuso
de autoridade) revogou a antiga Lei n. 4.698, de 1965, criando novas formas de conduta
consideradas abusivas, atribuindo-lhes penas mais severas. 3® A mencionada Lei n.
13.869 prevé punicdo para juizes, com aplicacdo de multa ou até mesmo prisdo para
condutas como negar Mandado de Habeas Corpus quando manifestamente cabivel (um
a quatro anos de prisdo, e multa) ou, por exemplo, proibir acesso aos autos do processo
ao interessado ou seu defensor (seis meses a dois anos de prisdo, mais multa).>%

Além de penas de prisdo e multa, h4 varios dispositivos na referida lei que
preveem san¢des administrativas, como a perda ou afastamento do cargo, e civeis, como
indenizacdo. Para incorrer em crime, a lei prevé que as condutas sejam praticadas com o
fito de beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou com a finalidade de prejudicar alguém, ou
ainda “por mero capricho ou satisfagio pessoal”.(Mendes, Fernandes, 2022)%%’

Vladimir Passos de Freitas(2022) expressa muita preocupacao a precitada lei
sobre abuso de autoridade e preleciona que alguns preceitos normativos caracterizam
ameacas aos magistrados, inclusive passiveis de inconstitucionalidade.

A judicializacéo da politica, os reflexos da atuacéo efetiva do Poder Judiciario, 0s
desdobramentos promovidos no cenario nacional brasileiro pelo o que foi denominado de

“Operagdo Lava-Jato”, e se estruturou um modelo de juiz para o Direito nacional.

305 Dispde sobre os crimes de abuso de autoridade; altera a Lei n. 7.960, de 21 de dezembro de 1989, a Lei
n. 9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, e a Lei n. 8.906, de 4 de julho de
1994; e revoga a Lei n. 4.898, de 9 de dezembro de 1965, e dispositivos do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal)

306 Art.72, CF dispde que - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: § 9° E permitido a quem quer que seja representar, mediante peticdo, aos poderes publicos,
denunciar abusos das autoridades e promover a responsabilidade dos culpados.

307 Lembra Gilmar Mendes que na Alemanha, a legislagdo criminaliza a “viola¢io ou torsdo do Direito”,
a Rechtsbeugung do 8339 StGB, e ainda o delito de “persecucdo de inocente”, a Verfolgung
Unschuldiger do §344 StGB. Na Espanha, o artigo 446 do Codigo Penal prevé a punicdo do "juiz ou
magistrado que, intencionalmente, ditar sentenga ou resolug@o injusta”. Este foi, inclusive, o dispositivo
que fundamentou a condenacdo do juiz Espanhol Baltasar Garzon, por violacdo ao direito de defesa dos
réus na ordenacdo de interceptacGes telefonicas ilegais. Aduz ainda que “a revisdo da legislacdo relativa ao
abuso de autoridade, a fim de incorporar 0s atuais preceitos constitucionais de protecéo e responsabilizacdo
administrativa e penal dos agentes e servidores publicos em eventuais violagbes aos direitos
fundamentais”.(MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, e Victor Oliveira. Abuso de Autoridade e o
reencontro com o Estado de Direito. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-jan-03/opiniao-lei-
cancellier-zavaski-lei-abuso-autoridade. Acesso em: 5, out. 2022).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.869-2019?OpenDocument
https://www.conjur.com.br/2019-dez-01/reflexos-lei-abuso-der-autoridade-magistratura#author
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Francisco Pedro Jucd, ainda no ano de 2005, ja previa essa predilecdo, in verbis :

Por outro lado, deu-se inequivoca judicializagdo da politica, com a
acentuada ampliacdo do controle jurisdicional da administracdo publica
em todos os niveis, e da acentuacdo do exercicio do controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos, de sorte que o Poder
Judiciéario ganhou papel realmente mais significativo no contexto do
sistema de freios e contrapesos, o que resultou ao Poder Judiciario algo
incomodo, tanto para o governo tanto para alguns segmentos
expressivos da sociedade, tornando-o alvo de investidas frequentes com
0 objetivo implicito ou explicito de conté-lo, de esterilizar os controles
que ele exerce 0 mesmo acontecendo com relacdo ao Ministério
Publico. (Tavares, 2005, p.19)

Felizmente, o ordenamento juridico brasileiro apresenta mecanismo de protecéo
aos magistrados, isso porque a Lei Organica da Magistratura Nacional (Brasil, LC n. 35,
de 1979), ainda que na iminéncia de ser substituida por uma mais atual, estabelece que “a
atividade censoria de Tribunais e Conselhos é exercida com o resguardo devido a
dignidade e a independéncia do magistrado” (art. 40) e que, “salvo os casos de
impropriedade ou excesso de linguagem, o magistrado ndo pode ser punido ou
prejudicado pelas opinides que manifestar ou pelo teor das decisdes que proferir” (art.
41).

Nessa conjuntura juridico-sociologica adotada, contudo, em que se vincula
hodiernamente o juiz a decisfes procedidas pelos tribunais superiores, surge o receio de
que 0 magistrado brasileiro possa vir a ser punido, caso fuja do engessamento proposto,
notadamente quando desvirtuar da aplicacdo de simulas de efeito vinculante e o0s
precedentes judiciais.

Mesmo nesse modelo, que ha vinculacdo as decisbes proferidas pelos tribunais
superiores, acredita-se ser improprio e incoerente pensar em qualquer tipo de punicao aos
magistrados brasileiros quando, no exercicio de sua funcdo jurisdicional, manifestarem
qualquer decisdo divergente do foi estabelecido pelas sumulas vinculantes ou pelos
precedentes judiciais, ou seja, decisbes que fujam do direcionamento hermenéutico
existente.

No mesmo sentido do que foi consignado, vale citar o ensinamento de Rui
Barbosa, que apesar de distante em tempo, recai de forma extremamente atual:

Para fazer do magistrado uma impoténcia equivalente, criaram a
novidade da doutrina, que inventou para 0 Juiz os crimes de
hermenéutica, responsabilizando-o penalmente pelas rebeldias da sua
consciéncia ao padrdo oficial no entendimento dos textos. Esta
hipérbole do absurdo ndo tem linhagem conhecida: nasceu entre nos por
geracdo espontanea. E, se passar, fara da toga a mais humilde das
profissdes servis, estabelecendo, para o aplicador judicial das leis, uma
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subalternidade constantemente ameacada pelos oraculos da ortodoxia
cortes. (Barbosa; Camara, 1896, p. 228)

Seguindo tal entendimento citado em linhas pretéritas, o Superior Tribunal de
Justi¢a decidiu que “O magistrado ndo pode ser censurado penalmente pela pratica de
atos jurisdicionais” (APn. n. 441, de Sdo Paulo, rel. Min. Pecanha Martins). Logo
ocasional censura somente poderia acontecer, mesmo assim com muita limitacdo no
ambito do Direito Administrativo, porque em se tratando de decisdo judicial, o juiz tem
plena liberdade para interpretar as leis, e convencimento motivado quando da decisao.

A independéncia dos juizes para decidir e exercer a funcao jurisdicional
com destemor é garantida pela imunidade e liberdade intelectual no
respectivo exercicio, especialmente quanto a interpretacdo da lei, ndo
podendo ser punidos em seu desempenho, 0 que inegavelmente se
estende [...] ao conteudo ou teor das decisdes que proferirem, desde
gue, evidentemente, ndo incorram em impropriedade ou excesso de
linguagem. (Peluso; Gongalves, 2010. p. 107)

Na topografia republicana, na qual o modelo nacional constitucional estabelece as
garantias constitucionais e legais, as quais garantem a independéncia do magistrado no
exercicio de sua atividade jurisdicional, salvo, obviamente, ndo apresentando qualquer
violagdo, no caso de dolo, culpa e ma-fé do exercicio da fungéo jurisdicional.

Nessa hipotese silogistica, vis-a-vis, a violagdo ocorreria por parte do magistrado
que estaria se desviando de sua funcdo, sendo que a punicdo administrativa e criminal
seria uma consequéncia justa e natural ao desvio praticado.

Vale aqui salientar a manifestacdo do ministro do Supremo Tribunal Federal
Ricardo Lewandowski, o qual obtemperou que “[...] 0 descumprimento de uma sumula
vinculante de forma infundada e sem justificacdo pode ensejar a responsabiliza¢do do
magistrado, porque ¢ um ato de insubordinagdo”.

Com todas as vénias de estilo que o caso requer por ser de relevo e pertinéncia
tematica, entende-se ndo ser um ato de insubordinacdo haja vista ndo haver subordinagédo
entre 0s magistrados nas suas atividades jurisdicionais, a ndo ser que a simula vinculante
tenha natureza juridica administrativa, ai nessa hipotese estar-se-ia o juiz subordinado aos
tribunais superiores.

Entende-se, portanto, o que se extrai do escoélio supra é que, quando devidamente
motivado, justificado e fundamentado, o entendimento contrario de simula vinculante,
seja por distincdo (distinguishing,) superacdo (overruling) ndo gera qualquer fator
punitivo ao magistrado. Isso porque, o magistrado que efetivamente praticar fraude,

corrupgdo ou que venha a julgar com parcialidade para beneficiar qualquer uma das
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partes, da relacdo processual ai, sim, sofrerd san¢Ges de ordem administrativa, penal ou
civil.

A LOMAN (Lei Organica da Magistratura Nacional) o Codigo Penal e o0 Codigo
Civil aplicam-se, no que couber, perfeitamente aos casos supracitados. O que se discute
€ 0 ato de interpretar, o0 ato de julgar honestamente e com convicgdes juridicas fundadas
devidamente no ordenamento juridico. Para este tipo de situacdo, ndo h& crime no
ordenamento juridico brasileiro.

Alids, no ordenamento juridico norte-americano, no que alude a teoria dos
precedentes, ndo ha punicdo aos magistrados mesmo quando ndo os precedentes por
interpretarem de forma divergente, como bem apregoa José Luiz VVasquez Sotelo :

Se ha observado que ningun Juez, ni Inglaterra ni en los Estados
Unidos, ha sido acusado y destituido (sometido al impeachment) por
no seguir un precedente vinculante. En uma determinada etapa (en
Estados Unidos a partir de los tiempos dei Presidente dei Tribunal
Supremo Warren, pera ya antes, a partir de la designacion de Jueces
por el Presidente Roosevelt) se ha producido el denominado activismo
de la Corte Suprema mediante actuaciones e iniciativas de la Corte que
ha conducido a que en varias mate rias se hayan producido cambias de
jurisprudencia, abriendo novos rwnbos que tienen después el efecto
expansivo de que las nuevas directrices seran seguidas por todos los
Jueces de la Union. Esta técnica se lia utilizado especialmente en
materia de derechos civiles, derechos politicos, prohibiciéon de la
segragacion racial etc.3®

A tnica “san¢do”, prima facie, a partir do advento dos procedentes aplicavel ao
magistrado que proceder a interpretacdo divergente da lei, da simula ou dos precedentes
é a reforma ou anulacdo do julgado, por meio de recurso ou mesmo ou por meio da
Reclamacdo. Ou seja, mesmo nesse modelo vinculativo, ndo se pode falar em punicéo ao
magistrado que venha a decidir diferentemente do direcionado pelos precedentes judiciais
ou sumulas com efeito vinculante.

Em principio, ad argumentandum tantum, parecer incongruente a permissao que
num sistema em que a decisdo do juiz de Direito ou de um 6rgao colegiado do Poder
Judiciario viesse a divergir da interpretacdo de um Tribunal superior. A garantia, todavia,

do Estado Democrético de Direito impde que o juiz ndo podera ser punido por prolagdo

308 Traducéo livre do autor: Observou-se que nenhum juiz, seja na Inglaterra ou nos Estados Unidos, jamais
foi acusado e removido (impeached) por ndo seguir um precedente vinculante. Em certa fase (nos Estados
Unidos desde a época do presidente da Suprema Corte Warren, mas antes mesmo, da nomeagdo dos
ministros pelo presidente Roosevelt) houve o chamado ativismo da Suprema Corte por meio de acgdes e
iniciativas da Corte que tem levado a mudangas na jurisprudéncia em diversas matérias, abrindo novos
rumos que posteriormente tém o efeito expansivo de que as novas diretrizes sejam seguidas por todos 0s
Juizes da Unido. Esta técnica tem sido usada especialmente em questdes de direitos civis, direitos politicos,
proibicdo de segregacéo racial, etc.
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de uma sentenca, isenta de dolo e culpa, devidamente fundamentada a luz de todas as
normas aplicadas a espécie versada (art. 93, inciso 1X, CF c/c art. 489, §1°, CPC). 309
Apobs proferidos todos esses argumentos fundados nos preceitos normativos
constitucionais e legais de forma estruturante acerca da dogmatica juridica no tocante aos
precedentes judiciais, as sumulas com efeito vinculante e a outros assuntos correlatos,
mister se faz trazer a este cenério de cunho jusnormativo-filosofico alguns dados do CNJ
— justica em nimeros e da Associagdo dos Magistrados brasileiros — AMB e analises dos
mesmos, embora esta pesquisa ndo seja de natureza quantitativa e sim qualitativa,
tampouco seja 0 objeto direito desta pesquisa,entrementes de forma reflexa é saluatar
trazer a lume esses achados estatisticos, uma vez que tém corelacéo de forma reflexa com

0 tema da pesquisa em apreco.

6.9.1 Analise dos Dados dos CNJ - Justica em nameros de 2017

Desde o ano de 2004, o Conselho Nacional de Justica apresenta relatdrios
anuais®? estatisticas oficiais do Poder Judiciario, sempre trazendo de forma minudente
sua estrutura e a litigiosidade , com o intuito de possibilitar que o jurisdicionado se
mantenha ciente e informado, bem como para subsidiar a prépria gestdo do Poder
Judiciério.

De acordo com o levantamento procedido em 2014, cujos resultados foram
apresentados no relatério de 2015, as estatisticas colhidas pelo CNJ demonstram que a
forca de trabalho dos magistrados vem crescendo proporcionalmente a populacéo

309 O descumprimento promovido pelo magistrado do seu dever funcional. Art. 35, I, da LOMAN.
Inexisténcia. Regular exercicio da atividade jurisdicional. Principio do convencimento motivado. Error in
judicando. O Juiz tem o dever legal de observar as suas obrigagdes, no que se inclui ‘cumprir e fazer
cumprir, com independéncia, serenidade e exatidao, as disposicdes legais e 0s atos de oficio” (LOMAN,
art. 35, 1). E-lhe assegurado, todavia, o exercicio da fungio com liberdade de convencimento (CPC, art.131)
e independéncia, de modo a garantir, em Ultima anélise, a autonomia e independéncia do proprio Poder
Judiciério (CF, art. 95). Constatado, no caso concreto, que, conquanto se possa considerar equivocada a
decisdo que condenou terceiro ndo integrante da relacdo processual, o ato em questdo foi praticado no
regular exercicio da fungdo e de acordo com a conviccdo do magistrado sobre a matéria. Ndo ha falar,
portanto, em descumprimento de dever funcional e de responsabilizacdo do magistrado. Revisdo Disciplinar
de que se conhece e que se julga improcedente (CNJ, RD n. 200830000000760, rel. Cons. ALTINO
PEDROZO DOS SANTOS, 802 Sessdo, j. 17.03.2009, in DJU 06.04.2009).

310 Esses nlimeros supramencionados representam a soma dos processos em acervo registrado no ano pelo
CNJ, com o total de processos baixados. De acordo com o Anexo Il, da Resolugdo CNJ n° 76/2009:
“Consideram-se baixados 0s processos: a) remetidos para outros 6rgdos judiciais competentes, desde que
vinculados a tribunais diferentes; b) remetidos para as instancias superiores ou inferiores; ¢) arquivados
definitivamente. N&o se constituem por baixas as remessas para cumprimento de diligéncias, as entregas
para carga/vista, 0s sobrestamentos, as suspensdes e 0s arquivamentos provisérios. Havendo mais de um
movimento de baixa no mesmo processo, apenas o primeiro deve ser considerado.
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brasileira, que passou de 190,7 milhdes, em 2010, para 206 milhdes em 2016.3Nesse
periodo, 0 nimero de magistrados em cada grupo de 100 mil habitantes quase ndo houve
variacdo. Em 2010, havia 8,6 magistrados para cada grupo de 100 mil brasileiros.

Em 2016, a media registrada foi de 8,2. (Montenegro, 2017, CNJ, Agéncias de
Noticias). De acordo com a pesquisa realizada pelo CNJ, 109,1 milhGes de processos
tramitaram pela Justica durante 2016. Esse nimero é o resultado da soma dos processos
em acervo registrado no ano com o total de “processos baixados” computados pelo CNJ.
Portanto, do total de acbes que passaram pelas méos de juizes e tribunais em 2016, 79,7
milhGes continuaram em poder de magistrados.

A quantidade de processos que se encontram em tramite subiu 7% em relagéo a
2015. Ja o acervo subiu 3,6%. (Montenegro, 2017, CNJ, Agéncias de Noticias). Veja-se

no gréfico abaixo:

Evolucao historica do nimero de magistrados
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Fonte : Conselho Nacional da Justica-Jusica em numeros de 2017.

Observa-se, por oportuno, que os nimeros divulgados também sdo resultantes de
mudancas nas técnicas e preceitos metodoldgicos atinentes ao calculo do Justica em
NUmeros. E mister aduzir, ainda, que até a edi¢ao de 2015, a divulgacéo dos dados refere-
se ao ano 2014, a produtividade do Poder Judiciario na esfera estadual e federal apontada
pela quantidade de processos em tramitacdo, novos processos recebidos e processos ja
julgados. Sem davida, a situacdo quanto a eficiéncia do Poder Judiciario €, como se pode

perceber, assustadora.

311 De acordo com o anudrio estatistico produzido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) Justica em
Numeros 2017, os quadros da magistratura receberam 635 novos juizes em 2016, mas esse numero ainda é
insuficiente para atender as necessidades do judiciario brasileiro. O crescimento foi de 3,65% em relagédo
ao ano anterior. Ao todo, o Poder Judiciério terminou 2016 com 18.011 juizes de direito, desembargadores
e ministros. Em 2009, esse nimero era de 15.946.


https://www.conjur.com.br/2016-out-17/102-milhoes-processos-passaram-judiciario-2015
https://www.conjur.com.br/2016-out-17/102-milhoes-processos-passaram-judiciario-2015
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A forma de calcular mudou a partir de 2016, uma vez que se passou a considerar
também os “processos baixados”. Segundo o Conselho Nacional de Justiga, isso exprime
observancia de quatro critérios a luz da Resolugdo n. 76, de 2009, a saber: in verbis:

Casos remetidos para érgdos judiciais de outra competéncia (da Justica
do Trabalho para a Federal, por exemplo); casos remetidos para
instancias superiores ou inferiores; casos arquivados definitivamente; e
casos em que houve transito em julgado ou que estdo em fase de
execucdo (Montenegro, 2017).

A breve trecho, essa € a situacdo quanto a atividade jurisdicional do Poder
Judiciario que tem como funcéo precipua julgar as demandas e homologar as pretensdes
consensuais, em tempo habil, uma vez que ¢é defeso o exercicio arbitrario pelas proprias
razBes, porque para que haja seguranca juridica é mister que as pretensdes consensuais
sejam homologadas em juizo.

A homologacéo (o ato de homologar) tem a ver com a comprovacdo de um ato
oficia. Uma vez homologado qualquer negécio juridico, significa dizer que os
interessados chegaram a uma composi¢do e como regra € um processo a Menos para o

Poder Judiciario, além da sua natureza de paz.

Auditoria Militar da
Uniao 19684 (0,0%)
Justica Militar
Estadual 3.093 (0,02%)
Justica Eleitoral

438.745 (0,6%)
Tribunais Superiores
687.037 (0.9%)

Justica do Trabalho
Justica Federal 5394 420 (6.8%)
10.044.143 (12.6%0)

Justica Estadual
63.093.494 (79,2%)

Figura 1: Casos pendentes, por ramo de Justica
Fonte: Relatério CNJ, Justica em Nimeros —2017, p- 71-

Os dados supra (Figura 1) demonstram que dos processos pendentes, a maioria
(quase a totalidade) representa lides da Justica Estadual, que por consectario concentrara
0 nimero significativo do quadro de pessoal para a tramitacéo e julgamento das demandas
em andamento até o seu transito em julgado (Damasceno,2018)

Os dados do relatério do CNJ de 2017 (p.67) evidencia que o crescimento
acumulado entre o periodo de 2009 a 2016 culminou em de 31,2%, 0 que equivale a um
acréscimo substancial de 18,9 milhGes de processos. Neste quadro fatico, a cada grupo de
100 mil habitantes, 12.907 ajuizaram uma acdo em 2016. Nas estatisticas em tela, foram
considerados somente 0s processos de conhecimento e de execugdo de titulos

extrajudiciais.
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Segundo os achados da pesquisa, houve alta produtividade dos magistrados no
ano de 2016, vé-se variacdo historica do nimero de casos sentenciados, pois enquanto no
intervalo entre 2015 e 2106 houve um crescimento de decisdes proferidas em 11,4%, e o
crescimento acumulado dos seis anos pretéritos evidenciou 16,6%, o que equivale a 30,8
milhGes de processos julgados em 2016. De acordo com o relatorio de 2017, contudo caso
ndo houvesse ajuizamento de nenhuma demanda, mesmo assim seriam necessarios quase
trés anos para zerar 0 estoque a época existente.

Na tabela acima, observa-se que segundo a pesquisa em questdo quase 80 (79,2%)
dos processos pendentes sdo de jurisdicdo estaduais, entrementes nao se apontou 0s

motivos que deram causa ao mencionado acimulo desses processos em tramitacao.

Justica Estadual
12.392
68.8%

-

Auditoria Militar da Uniao
39
> Justica Militar Estadual
0.2%
a
0.2%
Tribunais Superiores
75
0.4%

Justica Federal

Justica do Trabalho 1.796
3.668 10.0%6
20.4%

Figura 2: Total de magistrados por ramo de Justica
Fonte: Relatério CNJ, Justica em NUumeros — 2017, p. 71.

O resultado de todos os processos pendentes no Poder Judiciario releva que quase
sua totalidade reflete ao desempenho da Justica Estadual (79,2%), seguido pela Justica
Federal (12,6%), o que chama a atencdo é a concentra¢do dos processos tramitando em
primeiro grau de jurisdicdo. Destaca-se, neste particular, como apontado no relatério
anual de 2015, no ano de 2014, 92% do total de processos se encontravam tramitando em
primeira Instancia (naquele momento, numericamente, isso representava 91,9 milhdes de
processos de um total de 99,7 milhGes). Este percentual de concentracdo ficou ainda maior
no ano de 2016 (conforme relatério de 2017), quando 94,2% dos casos pendentes se

encontravam em primeiro grau de jurisdicdo.?2

312 Com base nestes dados, por meio da Resolugdo CNJ n. 219, de 2016, que dispde sobre critérios de
distribuicdo de servidores, de cargos em comissdo e de fun¢bes de confianca nos érgéos do Poder Judiciario
de primeiro e segundo graus. Por meio dela determinou-se que até o dia 1° de julho de 2017 todos os
Tribunais deveriam revisar 0 nimero de servidores lotados em primeiro grau de jurisdigdo, para que se
passasse a guardar propor¢do com o nimero de processos ingressados, ja que foi ele o responsavel por 86%
dos processos ingressados e 94% do acervo processual do Poder Judiciario em 2016.
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Pelos aludidos dados, observa-se que o principio da duracdo razoavel do processo
se distancia da realidade.>**E inegavel que o Judiciério ndo é capaz de recepcionar todas
as demandas advindas da sociedade e oferecer acesso a uma ordem juridica justa. Como
bem descrito por Capelletti e Garth (2002, p.71) ao tratar da terceira onda renovatoria de
acesso a justica, deve-se encorajar uma “ampla variedade de reformas, incluindo
alteracdes nas formas de procedimento, mudancas na estrutura dos tribunais ou a criagéo
de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou para profissionais, tanto como defensores”,
tudo para “evitar litigios ou facilitar sua solucao e a utilizacdo de mecanismos privados

ou informais de solucao dos litigios”.

6.9.2 Dos dados da Associacdo dos Magistrados brasileiros — AMB — 2018

Questao: Ofa) masistrado(a) deveria poder decidir serm se pautar

mnecessariamente pelo sisterma de sarmulas e precedentes winculantes.

Comconrda Discorda
1° gxram 51_.8%%06 A48 220
2° gxrau S51.3%0 48. 720
Inativos S5 6% 33.3%20
MIimistros 5520 A4 520

Duestdo: O sistema de samulas e precedentes wvinculantes afeta a

independéncia do(a) masgistrado(a) erm sua interpretacao das Leis e erm sua
aplicacdo.

Toncorda Discord=a

1° graun S51.5%0 A4 8_A4%20
2° syrau 56.52%20 143 _ 620
Inativos &3 _9%0% 3620
Mimistros A40%0 5020

Fonte da pesquisa: AMB — 2018.

Entre os dados coletados, a pesquisa em questdo também abordou a opinido dos
magistrados sobre a necessidade de decidir sem se pautar pelo sistema de sumulas e
precedentes vinculantes. Segundo a pesquisa, 51,8% dos juizes de 1° grau entendem que
deveriam decidir sem se pautar na jurisprudéncia. Entre os juizes de 2° grau em atividade,
a pesquisa aponta que a porcentagem de magistrados que entendem que néo deveria se

pautar pela jurisprudéncia é semelhante, qual seja 51,3% dos magistrados.

313 Entende-se que o principio da duragdo razoadvel do processo deve ser avaliado no caso especifico
(concreto), levando-se em consideracdo a quantidade de processos em cada érgdo jurisdicional, a
quantidade de funcionérios, condi¢cdes materiais e quantidade de magistrados. De outro lado, por sua vez,
0 principio da duracdo razodvel deve estar sempre em harmonia com outros principios constitucionais,
também fundamentais, com os do contraditorio, acesso a justica, efetividade, e justica do procedimento,
entre outros, buscando uma decisdo justa e razoavel da demanda. (SCHIAV, Mauro. O novo codigo de
processo civil e o principio da duracdo razoavel do processo. Disponivel em https://www.trt7.jus.br/.
Acesso em: 7, out. 2022.
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Faceado com a temética em cotejo, vé-se que nos Tribunais Superiores, de acordo
com a pesquisa em aprego, a porcentagem de magistrados que entendem que néo
deveriam se pautar na jurisprudéncia é ainda maior. Ao todo, de 20 ministros
entrevistados 55% concordam que os julgadores deveriam decidir sem seguir o sistema
de sumulas e precedentes vinculantes. Ja entre juizes e desembargadores inativos, 63,9%
concordam que magistrados deveriam poder decidir sem seguir necessariamente a
jurisprudéncia dos Tribunais.

Pelo resultado da pesquisa, vé-se que 51,8% dos magistrados de primeiro grau e
56,5% dos magistrados de segundo grau concordam que que eles deveriam decidir sem
se pautarem, necessariamente pelo sistema de simula e de precedentes vinculantes.

Os magistrados quando indagados se o sistema de sumulas e de precedentes
vinculantes afeta a independéncia dos magistrados em sua interpretacdo das leis e em sua
aplicacdo, vé-se no quadro supra que 51,5% dos juizes de primeiro grau e 56,5% de
segundo grau acreditam que tal sistema afeta, sim, a sua ratio decidendi, logo por
consectario 16gico, os precedentes merecem estudos mais acurados.

A pesquisa proferida pela AMB em 2018 ndo aponta 0s motivos que levaram os
magistrados responderem a pesquisa dessa forma, quica em virtude da realidade social
em cada lide versar de forma adversa os preceitos normativos dos institutos vinculantes.

A luz desse resultado desta pesquisa, pode-se entender que muitos magistrados
ndo querem ser pautados pelos institutos vinculantes quicd por entenderem que as
realidades sociais muitas vezes ndo se coadunam com os enunciados da razéo de decidir
dos citados precedentes e suimulas com efeito vinculante.

O CPC de 2015 extinguiu livre convencimento (art. 371) e os artigos 926 e 927
do aludido codex enumeram o que 0s juizes e tribunais devem observar quando forem
tomar decisdes, minimizando a influéncia de interpretacGes pessoais e completa o
comando legal do art. 371do CPC que assim dispde: “O juiz apreciara a prova constante
dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicaré na decisao as
razoes da formagao de seu convencimento”.

A pesquisa em apreco traz a lume um problema grave, que ja era do conhecimento
da comunidade juridica, qual seja, ndo ha simpatia de muitos magistrados de varios graus
com um sistema juridico de precedentes e de simula vinculante que funcione por, e com,
coeréncia e integridade™.

Nesse sentido, Luiz Lenio Streck esclarece que
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E ai reside o n6: exatamente por isso € que o sistema é fragmentado e
ha tantos recursos. 1sso gera jurisprudéncia defensiva. E um circulo
vicioso. Se as decisdes ndo sdo coerentes umas com outras e ndo
obedecem a uma integridade vertical, parece 6bvio que aumenta a
inseguranca juridica. (Streck, 2022)

Pelos fundamentos juridicos aquilatados ndo foram objeto da pesquisa, por
exemplo, as razdes por que nem 0s proprios tribunais superiores obedecem a sua propria
jurisprudéncia. VVé-se por consequéncia que ha um duplo impasse que consiste na seguinte
incdgnita: os juizes de piso e tribunais de segundo grau ndo obedecem, ou seja, Nos termos
da referida a pesquisa, “ndo concordam que devam obedecer - a jurisprudéncia
(precedentes judiciais, sumulas vinculantes) ”.

Interessante que os tribunais superiores ndo seguem a si mesmos. Mesmo com a
vigéncia do CPC desde 2015, ap0s a vacatio legis de um ano, o qual determina que todos
0s magistrados (incluidos Ministros) que procedam aos julgamentos, consoante 0s
mandamentos legais insertos no artigo 926 do CPC, os quais instituem que a
jurisprudéncia deve ser estavel, integra e coerente, além do artigo 10 do mesmo codex
que dispde que “ nenhuma decisdo deve ser feita de surpresa” e do art.489,§1°(3'%) do
CPC, que diz respeito a fundamentacédo da decisao judicial.

Trata-se do primeiro censo brasileiro do Poder Judiciario, promovido pelo
Conselho Nacional de justica. Do universo de 16.812 magistrados em atividade, 10.796
responderam ao questionario eletrénico proposto pelo mencionado conselho, um indice

de resposta de 64%.3%°

314 Art. 489, § 1°,CPC : “Nio se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou acorddo, que: | - se limitar a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a supera¢do do
entendimento”.

315 Segundo os nimeros preliminares do Censo em apreco revelam que, 64% dos magistrados sdo do sexo
masculino. Eles chegam a representar 82% dos ministros dos tribunais superiores. O levantamento também
aponta que a maioria dos magistrados sao casados ou estdo em unido estavel (80%) e tem filhos (76%). A
idade média de juizes, desembargadores e ministros é de 45 anos. Na Justica Federal estdo os juizes mais
jovens, com 42 anos, em média. Em geral, a carreira dos magistrados comeca aos 31,6 anos de idade,
enquanto a das magistradas comeca aos 30,7 anos. A pesquisa em questdo relevou que, no que alude “a
composicao étnico-racial da carreira, juizes, desembargadores e ministros declararam ser brancos em 84,5%
dos casos. Apenas 14% se consideram pardos, 1,4%, pretos e 0,1%, indigenas”. O censo evidenciou que ha
apenas 91 deficientes no universo da magistratura, estimado em pouco mais de 17 mil pessoas. A jornada
de trabalho didria dos juizes é, em média, de 9 horas e 18 minutos. Os juizes em inicio de carreira
(substitutos) tém a maior carga horéria de trabalho, com 9 horas e 37 minutos. Além do trabalho
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O coordenador do Censo, conselheiro Paulo Teixeira, pontua que se trata da
primeira pesquisa aberta aos magistrados em nivel nacional, e pondera que, in verbis:

Os resultados séo alvissareiros, mesmo comparando-0s a pesquisas
realizadas nos Estados Unidos da América, Inglaterra e Canada. A
diferenca é que, nesses paises, as pesquisas sao periodicas e realizadas
h& muitos anos. Esse trabalho gigantesco tende a melhorar a prestagédo
jurisdicional e a identificar a magistratura brasileira.(Teixeira, 2022)

6.9.3 Direitos e garantias fundamentais, a razoavel duracéo do processo refletida no
CPC de 2015 e a justica multiportas (multi-door Justice)

Como se sabe, as sumulas vinculantes e os precedentes judiciais foram criados,
para entre outras situacdes, reduzir a quantidade de processos judiciais e sua razoavel
duracdo, entrementes a realidade da cultura da litigancia tem mostrado que esses institutos
juridicos ndo resolvem essa situacao. Acredita-se que a justica multiportas idealizada pelo
atual Cadigo de processo Civil brasileiro, se bem utlitilados os institutos da mediacao,
arbitragem e conciliagdo e todos os meios adequados de resolucdo de conflitos, a criagdo
de Centros Judicidrios de Solugdo Consensual de Conflitos — CEJUSC, podera quica mudar a
cultura brasileira da litigancia.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional esta fulcrado no inciso
XXXV, do artigo 5° da Constituicdo da Republica, o qual prevé que “a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Além de servir como
preceito normativo norteador para atuacdo do legislador, o qual esta impedido poder
instituir normas que restrinjam o acesso a justica,®'°e na mesma perspectiva, salienta-se
por oportuno, que representa também o direito ao jurisdicionado de postular tutela
jurisdicional preventiva ou reparatdria, notadamente a um direito individual, difuso ou
coletivo.

Estabelecidas essas premissas alhures delineadas, aduz-se o Poder Judiciario

ainda é visto como a principal forma de resolucdo das lides (com esse raciocinio

jurisdicional, 14% dos magistrados também realizam atividades docentes - 63% deles informaram possuir
pos-graduacao.

316 ale obtemperar que 0 acesso a justica pressupde a capacidade e oportunidade de realizagdo de um
direito, primordialmente dos direitos humanos, assim considerados os direitos civis, politicos e sociais,
configuracdo da verdadeira da cidadania. Assim o sendo, vislumbrar-se-a4 maior aproximacéo do que venha
a ser o Direito como tentativa de construcdo do justo. Ressalta-se que 0 acesso a justica ndo se confunde
com acesso ao Poder Judiciario. Neste, por sua vez, s6 podera postular que preencher os requisitos legais.
Para Uadi Lammégo Bulos, o objetivo da garantia constitucional do acesso a justica é “difundir a
mensagem de que todo homem, independente de raca, credo, condi¢do econémica, posicdo politica ou
social, tem o direito de ser ouvido por um tribunal independente e imparcial, na defesa de seu patrimdnio
ou liberdade. ” (BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
482).
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corroboram os nimeros mostrados pelo CNJ).“Além disso, ndo se pode negar a inspiragao
nas ADRs, ou Alternative Dispute Resolution, do direito norte-americano, e do alternative
a influéncia brasileira de para o uso do termo: alternativos”. (Almeida, 2011).

Em virtude da complexidade e alto custo, a busca por solucdes rapidas e menos
onerosas ocasionou a grande difusdo do uso das Alternative Dispute Resolution nos
Estados Unidos da América, de tal sorte que, conforme afirma Facchini Neto (2009, 2011)
, 95% das causas séo resolvidas por esta via.

O mencionado autor destaca que popularidade dos meios adequados de resolugédo
de conflitos “a crescente incapacidade institucional dos sistemas juridicos de
solucionarem controvérsias acerca dos novos direitos de maneira satisfatoria”. Facchini
Neto (2011), por sua vez, assevera que ha dois fatores, como principais, quais sejam, o
crescente uso de métodos autocompositivos: a barreira econémica do alto custo e duragéo
dos processos judiciais e a insatisfacdo do papel que as partes ocupam na tomada de
deciséo no processo tradicional.

Taruffo (2007) ndo acredita que os meios alternativos como uma boa solucéo,
contudo reproduz argumento interessante porque para ele a pr6-ADR ao informar que se
trata de um tipo de justica coexistencial, esta se contrapde modelo conflitual, e evita que
os conflitos criem raizes e caminhem para morosidade, e essa nova multiportas®!’ oferece
tutela a direitos que ndo em principio seriam recepcionados pela funcédo
jurisdicional.(Mizuta, 2017)

O conceito classico de justica estatal, adjudicada pelo magistrado ndo mais € a
ultima ratio, porque o atual CPC trouxe os meios adequados de composi¢do (medicéo,
conciliacdo, entre outros) que, por consectério, a jurisdi¢do estatal ndo € mais o Unico
meio adequado para a solucdo de conflitos. Em obediéncias a essas novas dogmaticas
juridicas, ao lado dessa justica de porta Unica adotada no Brasil antes do CPC de 2015,

nascem novas formas de acesso a justica multiportas. (Didier JR.; Zaneti JR.2022)

817 O Sistema Multiportas é um modelo alternativo para solugdo de conflitos que prevé a integracéo de
diversas formas de resolucdo dos litigios, sendo judiciais ou extrajudiciais. Por meio dele, o Estado
conduz os litigantes para a melhor opcéo de resolver o conflito. A Resolugdo n® 125/2010 do CNJ foi
fundamental para a implementagdo do sistema de Justica Multiportas, por constituir-se no primeiro
regramento quanto a implementacéo e aplicacdo adequada das técnicas autocompositivas nos tribunais de
todo o pais. No sistema multiportas pensado por Frank Sander, especialistas seriam treinados para receber
os cidadaos em centros especializados nos foruns e Tribunais de Justica e analisar os conflitos apresentados.
Apos escutar a descricdo do conflito, o especialista deveria apresentar ao cidaddo as varias opgoes
disponiveis para a solucdo de conflitos e indicar aquela que seria mais adequada para solucdo de seu
problema em particular. (Kessler, Gladys y Finkelstein, Linda. The evolution of a multi-door courthouse.
37 Cath. U. L. Rev. 577 (1988), p. 580 (577-590). Disponivel  em:
http://scholarship.law.edu/lawreview/vol37/iss3/2 . Acesso em: 13, jun. 2018.)
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Nessa nova concepcao justica trazida pelo o novel CPC, a solucéo judicial deixa
de ter a primazia nos litigios que permitem a autocomposicao e passa a ser ultima ratio,
extrema ratio.>!8Assim, do acesso a justica dos tribunais passamos ao acesso aos direitos
pela via adequada de composicdo,**°da mesma forma que, no campo do processo,
migramos da tutela processual, como fim em si mesmo, para a tutela dos direitos, como
finalidade do processo.

A criagdo de Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos — CEJUSC,
que serdo responsaveis pela realizacéo das sessoes e audiéncias de conciliacdo e mediagédo
e pelo desenvolvimento do programa que visa a auxiliar, orientar e, principalmente,
estimular a autocomposicgéo. (art.165, CPC). Os 8§ 2° e 3° do art.165 do CPC tém esse
desiderato de promover a diferenciacdo da atuacdo do conciliador e do mediador,
obedecendo as balizas legais do ordenamento juridico patrio.>%

Pode o tribunal criar quadro proprio de conciliadores e mediadores, a ser
preenchido por concurso publico de provas e titulos (art. 167, § 6°, CPC). Desde a Peticdo
Inicial, o autor informara sua opgéo pela realizacdo ou ndo de audiéncia de conciliacéo
ou mediacdo (art. 319, VII, CPC), cabendo ao réu, apds citacdo, manifestar-se por seu
interesse em participar da audiéncia.

Marcus Vinicius Furtado Coelho (2022) pontua que com o advento da Resolucéo
125, de 2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a qual instituiu a "Politica Judiciaria
Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito

a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”. E a partir

318 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. Tutela dos Direitos mediante o procedimento comum. Volume 2. Séo Paulo: RT, 2015, p.
173; ANDREWS, Neil. In.. VARRANO, Vincenzo (a cura di). L’Altra Giustizia: I Metodi di Soluzioni
delle Controversie nel Diritto Comparato. Milano: Giuffre, 2007, p. 17-18. O carater residual da justica
comum é comprovado pela experiéncia dos Estados Unidos e da Inglaterra. Citado por Andrews, os Practice
Directions — Protocols afirmam “o processo jurisdicional deve ser a extrema ratio, e... as demandas judiciais
ndo devem ser promovidas prematuramente, quando ¢ ainda provavel uma transagédo”

319 A ideia de adequar o acesso a justica aos direitos é defendida internacionalmente. A justica ndo-estatal
ndo é apenas alternativa, mas, em determinados casos, € a justica mais adequada. O principio que faculta
essa possibilidade é justamente o principio da adequacdo. Na doutrina, defendendo o principio da
adequacdo e apontando inclusive algumas das principais criticas ao sistema multiportas, em especial, as
dificuldades culturais dos operadores brasileiros, a necessidade de qualificar e preparar os profissionais
para o exercicio da mediag&o e da conciliacdo, a criagdo de centros para as sessdes de mediagdo e audiéncias
de conciliacéo, etc., cf.: ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. O principio da adequacao e 0s métodos
de solugdo de conflitos. Revista de Processo, vol. 195, ano 36. Sdo Paulo: RT, maio, 2011, p. 187-208;
NETO, Jodo Luiz Lessa. O novo CPC adotou o modelo multiportas!!! E agora? In: Revista de Processo,
vol. 244, ano 40. Sdo Paulo: RT, jun. 2015, p. 427-441.

320 O mediador e conciliador devem estar inscritos em cadastro nacional e em cadastro do respectivo
tribunal, consoante estatui art. 167, CPC, estando aptos a atuar somente depois realizar de curso promovido
por entidade credenciada (art. 167, § 1°, CPC). Poderdo ser remunerados pelo tribunal (art. 169), ou atuar
como voluntérios, de forma gratuita (art. 169, § 1°, CPC).
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da citada resolucao que de forma efetiva se inicia, no Brasil, a implementacéo do Sistema
de Justica Multiportas para a solucao de litigios. Veja-se, por exemplo, “que a precitada
normativa ja previa, inclusive, a criacdo de unidades do Poder Judiciario responsaveis
pela realizacdo e gestao das sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo™.

Com fulcro no Caodigo de Processo Civil brasileiro de 2015, a justica multiportas
se apresenta como uma possivel solugdo com eficécia capaz de efetivar 0 acesso a justica
com mais eficiéncia e operacionalidade.

Na medida em que os litigantes sdo menos adversarios e mais cooperativos
segundo os preceitos, a solucdo do conflito se apresenta com ganhos mutuos que podem
até ultrapassar as partes envolvidas e ocasionar o fortalecimento da cidadania por meio
da promogéo da paz social, da justica e da solidariedade, objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, consoante preceituam os preceptivos legais insertos no
art. 3° da Constituicdo da Republica.

No ano de 2016, foram prolatadas pelo Poder Judiciario 30,7 milhGes de sentencas
e decisdes terminativas, desse total,11,9% foram passiveis de acordo (homologatorias),
iSSO representa um crescimento menos de 1% se comparado com o ano anterior. O
desempenho foi um pouco melhor na fase de conhecimento do primeiro grau de
jurisdicédo, que atingiu 17,4% na justica comum, 16% nos juizados especiais e na Justica
do Trabalho este indice alcangou 39,7% (Conselho Nacional de Justiga, 2017).
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Figura 3: indice de conciliagio, por tribunal
Fonte: Relatorio CNJ, Justica em NUimeros — 2017, p. 127.
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Os ndmeros ndo vislumbram um aumento significativo nas sentencas
homologatdrias de acordo, entrementes com o advento do CPC entrou em vigor em margo
de 2016 e a partir dele a audiéncia prévia de conciliacdo e mediagdo passa a ser etapa
obrigatdria, e ndo comparecimento acarreta em sancao.

Consoante dispde o preceito legal inserto no 8 8° do art. 334 do CPC, o nédo
comparecimento sem justificativa é considerado ato atentatdrio a dignidade da justica e
sera aplicada multa de 2% da vantagem econdmica pretendida ou do Valor da Causa,
revertida em favor da Uniéo ou Estado.

Na Lei de Mediacdo, art. 22, inciso 1V, ha previsao que o ndo comparecimento
para a primeira reunido de mediagdo, “acarretara a assun¢do de 50% das custas e
honorérios de sucumbéncia caso venha a ser vencedora em procedimento arbitral ou
judicial que envolva o escopo da mediagdo”

Além disso, o artigo 695 do CPC determina em seu § 1° “que apos tomadas as
devidas providéncias referentes a tutela provisoéria, nas acdes de familia o juiz ordenara a
citacdo do réu para que compareca na audiéncia, sendo 0 mandado desacompanhado de

contrafé”, isso facilita um momento de dialogico entre as partes.
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Figura 4: Centros Judiciarios de Solucido de Conflitos na Justica Estadual,
por tribunal
Fonte: Relatério CNJ, Justica em NUumeros — 2017, p- 125.

O Poder Judiciario tem se esforcado para atendar a demanda, e percebe-se que a
implantacdo de varios Centros e Nucleos de Mediagdes nas Instituicdes de Ensino
Superior, principalmente meio de convénios com 6rgdos publicos. Ndo se ignora a

existéncia de outros centros de mediacdo, inclusive privados e a proliferacdo da ideia.
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Com fulcro na andlise dos relatorios anuais organizados pelo CNJ, contudo se
observa que o nimero de processos em tramitacdo continua crescendo. Consoante 0s
achados do relatorio do ano-base 2016, cuja média de crescimento de casos pendentes é
de 4,5% a cada ano. Conforme ja mencionado, em 2016, foram propostos quase trinta
milhGes de novos processos (29,4 milhdes de processos novos), o que culmina numa
média de 14,3 processos para cada 100 habitantes.

De todos os processos que tramitaram, apenas 27% tiveram uma solucédo, o que
implica uma taxa de congestionamento liquida de 69,3%14, mesmo com o indice de
Produtividade dos Magistrados em alta, com crescimento de 2% do indice de
Produtividade dos Servidores da Area Judiciaria (Conselho Nacional de Justica, 2017).

Eduardo Talamini (2018) aduz o art. 16, da Lei de Mediacdo, que faculta as partes
requerer a suspensao de processo por prazo suficiente para que possam se autocompor,
sendo “irrecorrivel a decisdo que suspende o processo, Nos termos requeridos de comum
acordo pelas partes”.(art. 16, § 1°, da Lei de Mediagao ).

Acreditar que somente por meio do Poder Judiciario é possivel obter solugdes
justas e eficazes atualmente € um olhar equivocado, enquanto a ADR é uma realidade e
um olhar futurista. (Facchini Neto, 2009) Além de representar uma tendéncia mundial, a
utilizacdo de meios alternativos de resolucéo de conflito ndo exclui necessariamente a
possibilidade do processo judicial. *2*

Segundo os achados estatisticos do aludido senso, a maioria das unidades do Poder
Judiciario pertencem a Justica Estadual, a qual possui 9.606 varas e juizados especiais e
2.672 comarcas (48% dos municipios brasileiros sdo sede da Justica Estadual). A Justica
do Trabalho, por sua vez, esta sediada em 624 municipios (11,2% dos municipios) e a

Justica Federal em 278 (5% dos municipios).

321 O CNJ aponta que no aludido senso que o primeiro grau do Poder Judiciario esta estruturado em 14.853
unidades judicidrias, o que evidencia a criagdo de 61 novas unidades em relagdo ao nimero do ano passado
(14.792). Conforme Figuras 9 e 10, esse total se divide em 9.606 (64,7%) pertencentes a Justica Estadual e
se subdivide em Varas (8.389, representando 87,3% da Justica Estadual e 56% do total nacional) e Juizados
(1.217, representando 12,7% da Justica Estadual e 8% do total nacional). A Justica do Trabalho conta com
1.587 unidades (10,7%); a Justica Federal com 984 (6,6%), estas subdivididas em 790 Varas (80,3% do
total da Justica Federal e 5% do total nacional) e 194 Juizados Especiais Federais (JEFs) (19,7% da Justica
Federal e 1,3% do total nacional); a Justi¢ca Eleitoral conta com 2.644 unidades (17,8%), a Justica Militar
Estadual com 13 unidades (0,1%) e as Auditorias Militares da Unido com 19 unidades (0,1%).
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6.9.4 Processos eletrdnicos ja sdo 97% do total do pais, mostra levantamento do
CNJ

Figura 9 - Unidades judiciarias de primeiro grau, por ramo de justica
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.

No o ano de 2020, somente 3,1% do total de processos novos ingressaram de
forma fisica na a Justica do Brasil. Ao longo do ano, contudo foram protocolizados 21,8
milhGes de casos novos eletrénicos. 1sso representa 0 maior percentual de processos
eletrénicos registrados até entdo. A titulo de exemplo, em 48 Tribunais brasileiros, todos
0s processos protocolizados em de 2020 eram eletronicos. 322

O mencionado relatorio apontou que os 48 tribunais, entre os 90 que existem
alcancaram 100% de ingresso de processos eletrénicos em primeira e segunda instancias
— 11 na Justiga Estadual; 21 na Eleitoral; 11 na Justi¢a do Trabalho; dois entre os TRFs;
um na Justica Militar Estadual; e dois tribunais superiores (TST e STM). A Justica Militar
Estadual comecou a implantacdo do PJe no final de 2014 e tem 71,5% dos casos Novos
tramitando nessa modalidade. Na Justica Federal o percentual é de 99,5%, e na Justica
Estadual, 95,5%.

E possivel evidenciar que a curva de informatizacéo de processo do primeiro grau
é superior ao segundo grau em todo o periodo, havendo maior aproximacdo entre 0s
indicadores em 2020, tudo isso em virtude da evolugédo na virtualizacdo dos processos de
segundo grau.

Pelos dados supra, pode-se concluir que em 2020 foi elevada a tendéncia de

informatizacdo da Justica brasileira. No ano anterior, 97,5% dos processos de primeira

instancia eram eletrénicos, contra 95,3% na segunda instancia.

322 E notoria a curva de crescimento do percentual de casos novos eletronicos, sendo que no ultimo ano o
incremento foi de 6,6 pontos percentuais. O percentual de adesdo ja atinge 96,9%.%%2 Os resultados estéo
presentes da 182 edigdo do Relatorio Justica em NUmeros, anuario estatistico consolidado desde 2009 pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ). O anuério de 2021 tem como base 0s nimeros do ano de 2020, e
revelou que a Justiga Trabalhista foi segmento com maior indice de virtualizagdo dos processos, com 100%
dos casos novos eletrdnicos no TST e 99,9% nos Tribunais Regionais do Trabalho. Na Justica Eleitoral
99,5% dos processos eleitorais ingressaram por meio de plataformas digitais. Nesse segmento, em 2018,
32,8% dos processos haviam ingressado eletronicamente, enquanto até 2016 todos 0s processos eram
fisicos.
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A magistratura esta sendo desenhada por um Poder Judiciario que inspira luzes de
uma justica multiportas, mas ainda de forma timida se comparada com outros paises
(como por exemplo, os Estados Unidos da América) e vem tragando uma nova forma de
judicatura, por consequéncia, forca os magistrados a pensarem o seu papel constitucional
dentro da sociedade contemporanea, de forma mais proativa, coerente e humanistica.

Elaine Harzheim Macedo Marina Damasceno afirma que

Diante de uma moderna sociedade, com inéditas demandas e
necessidades, 0 Juiz contemporaneo também é gestor e esta em sintonia
com a atual conformacdo social e preparado para responder, com
eficiéncia e criatividade, as expectativas da sociedade, tendo em
consideragdo as promessas do direito emergente e as exigéncias de uma
administracdo judiciaria compromissada com a qualidade total.
(Damasceno, 2018 )

A partir da andlise dos relatorios anuais organizados pelo Conselho Nacional da
Justica, em sintese, é perceptivel e crivel o numero de processos em tramitacao continua
crescendo. Consoante mostram os dados do relatério do ano-base 2016, a média de
crescimento de casos pendentes é de 4,5% a cada ano. Como ja mencionado em linhas
pretéritas, em 2016 foram propostos 29,4 milhGes de processos novos, 0 que representa
uma média de 14,3 processos para cada 100 habitantes. Apenas 27% de todos 0s
processos que tramitacdo houve solugéo, o que representa uma taxa de congestionamento
liquida de 69,3%14, apesar do indice de Produtividade dos Magistrados em alta, com a
solucdo de mais de sete processos ao dia e com o crescimento de 2% do Indice de
Produtividade dos Servidores da Area Judiciaria (Conselho Nacional de Justica, 2017).

N&o €é por acaso que o conjunto de disposicdes legais reflita a preferéncia pelas
solucdes autocompositivas e extrajudiciais, e os diferentes érgdos e entidades tem
buscado consolidar centros e nucleos de conciliacdo e mediacdo. Talamini (2018)
sustenta que o comando legal estatuido no art. 16, da mencionada Lei de Mediacéo faculta
as partes requerer a suspensdo de processo por prazo suficiente para que possam se
autocompor, sendo “irrecorrivel a decisao que suspende o processo nos termos requeridos
de comum acordo pelas partes” (art. 16, § 1°.).

Milita em equivoco quem pensa que somente 0 Poder Judiciario € capaz de ofertar
solugdes justas, coerentes e eficazes representa um olhar pelo retrovisor. Pelo exposto, a
ADR é um olhar para o futuro e contra a cultura da litigiosidade (Facchini Neto, 2009).

Postas essas premissas reflexivas, os meios alternativos de resolucéo de conflitos
além de representarem uma tendéncia mundial, por 6bvio ndo exclui a possibilidade do

processo judicial, inclusive possivel a coexisténcia harmoniosa entre ambos. E com esse



353

espirito republicano, sociedade é quem ganha, j& que ambos devem auxiliar na
pacificacdo social.

Embora ndo seja objeto desta pesquisa, a justica criminal brasileira é uma das
piores de todos os paises avaliados, segundo o ranking do "World Justice Project: Rule
of Law Index 2021", o Brasil estd na 1122 posicdo mundial, entre 139 paises avaliados.
Mesmo na América Latina, o Brasil esta abaixo da média e ocupa a 202 posi¢éo entre 32
paises. Inclusive o respeito aos direitos dos presos foi um dos critérios de avaliagéo.

No medidor “efetividade e razodvel duracdo do processo”, o Brasil ocupa a
posicdo 1332 dos 139 paises, fica a frente apenas de Trindade e Tobago, Peru, Paraguai,
Bolivia e Venezuela. Em primeiro lugar, estd a Noruega, seguida da Finlandia,
Dinamarca, Austria, Suécia e Alemanha. Os EUA estfo na posi¢&o 302 enquanto a China,
na 692 posicao.

A posicdo brasileira melhora quando indagado se policiais, promotores e juizes
seriam corruptos: Neste quesito o Brasil fica na 662 colocacdo. Quanto a independéncia
politica do sistema criminal o Brasil esta na 502 colocagdo. Porém, aparece em 1192 no
medidor de respeito aos direitos do acusado, como a presunc¢do da inocéncia.

O WJP - World Justice Project divulgou levantamento que avalia o Estado de
Direito em 139 paises e jurisdicdes. O relatério foi o primeiro publicado desde a
instauracdo da pandemia da Covid-19. O Brasil ndo se saiu bem: o Pais ficou na penultima
posicdo no que se refere a um sistema criminal imparcial (posi¢do 138°), s ficando na
frente da Venezuela.®®

No medidor "imparcialidade" do sistema de justica criminal, que analisa praticas
discriminatorias e seletividade do sistema, o Brasil aparece na penultima
colocacdo, perdendo apenas para a Venezuela. No medidor "efetividade e razoavel
duracdo do processo”, o Brasil estd na posicdo 133 (de 139), a frente apenas de Trindade
e Tobago, Peru, Paraguai, Bolivia e Venezuela. Em primeiro lugar, estd a Noruega,
seguida da Finlandia, Dinamarca, Austria, Suécia e Alemanha. Os EUA est0 na posi¢&o

30, enquanto a China, na 692 posicdo.3*

323 Entre os medidores usados na pesquisa estdo a efetividade das investigagGes, a duragdo razoavel do
processo, a capacidade de prevengdo criminal, a imparcialidade do sistema de justica, a auséncia de
corrupcao e o respeito ao devido processo legal.

324 ESTUDO COMPARADO SOBRE RECURSOS, LITIGIOSIDADE E PRODUTIVIDADE: a prestacdo
jurisdicional no contexto internacional - Conselho Nacional de Justica Departamento de Pesquisas
Judiciérias publicado em novembro de 2011, disponivel em https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/. Acesso em:
15, out.2022.



https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/factors/2021/Brazil/Criminal%20Justice/
https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/
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O Brasil se encontra destacado dos demais. O No Brasil ha 330,5 advogados para
cada cem mil habitantes. Supera Espanha, Portugal, Islandia, Bélgica, Suica, Noruega,

Dinamarca, Holanda, Austria, Mdnaco, Republica Tcheca, Franga, entre outros.

325

O numero de juizes para cada cem mil habitantes o Brasil tem 8,3 juizes®<® .Quanto

ao numero de juizes por cem mil habitantes, o Brasil, quando comparado aos paises da
Europa, mantém-se abaixo 57% da média.

No quesito eficacia do sistema carcerdrio para reduzir a criminalidade e a
reincidéncia, e respeito aos direitos dos presos, o Brasil ficou na 1312 posicdo. Nessa
categoria o primeiro colocado é a Noruega. A qualidade das investigacdes no Brasil
também € baixa e o Pais ocupa o lugar 117° do ranking.

O World Justice Project (WJP) é uma organizacdo independente e multidisciplinar
que trabalha para gerar conhecimento e conscientizacdo sobre a importancia do devido
processo legal no mundo. O Rule of Law Index mede como o devido processo legal €
praticado em 139 paises, e possui oito indicadores.

No ranking global sobre a Justica Criminal, o Brasil esta na posi¢do 112°, atras do
Paquistio (108°); Serra Leoa (100°) e Nigéria (83°)32¢

-

DEMORA E MAIOR
NA JUSTICA ESTADUAL

tempo de tramitagao, por ramo de Justiga

@ tempo de tramitagao (anos)

0] 1 2 3 4
I Estadual 3 anos e 9 meses

Federal 2 anos e 9 meses
Tribunais superiores 1 ano e 4 meses
do Trabalho 1 ano e 3 meses
Militar Estadual 1 ano e 2 meses

3 meses

l Eleitoral

325 Os valores encontrados estdo na pagina 117 do relatério do CEPEJ.

36  Brasil  ocupa 2° lugar para a Justica  Criminal mais  parcial  do
mundo.https://www.migalhas.com.br/quentes/358578/brasil-ocupa-2-lugar-para-a-justica-criminal-mais-
parcial-do-mundo.
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Tabela 5 — Numero de juizes por cem mil habitantes do Brasil e de Paises da América Latina e
Estados Unidos - 2008’

Juizes por
100.000

Pais habitantes
Uruguai 14,6
Colémbia 11,7
Bolivia 9,1
Estados Unidos 9,0
Brasil 83
Peru 83
Venezuela 6,8
Chile 6,5
México 3,6
Média 8,1

Elaboracao: DPJ
Fonte:http://www ceja.cl/reporte /2008-2009/

Fonte: CNJ - A estimativa foi feita considerando o acervo até o final de 2020.3%’

Quanto ao numero de juizes por cem mil habitantes, o Brasil, quando comparado
aos paises da Europa, vé-se que se mantém abaixo 57% da média. No caso dos valores
encontrados na tabela 5, o Brasil € o0 oitavo pais a ter menos juizes por cem mil habitantes
quando comparado com 0s paises da Europa, e 0 quinto, juntamente com o Peru, em
comparagdo com os paises da América Latina e os Estados Unidos da Ameérica.

Observa-se, portanto, que a diferenca entre a quantidade de advogados e a de
juizes é significativa. O Pais possui 8,3 juizes por cem mil habitantes e 330,4 advogados
para a mesma quantidade de pessoas.

Diferentemente do que se registrou com relacdo aos advogados por cem mil
habitantes, em que a média dos paises americanos era superior, no que diz respeito aos
magistrados por cem mil habitantes, os paises da Europa tém média superior. San Marino,
por exemplo, é o pais que mais possui advogados por cem mil habitantes e o segundo a
ter mais juizes por cem mil habitantes, o que torna a relacdo de quantidade mais coerente.

Para cada 190 habitantes ha um advogado. Hoje, ha 1,1 milhdo de profissionais
cadastrados na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para uma populacéo estimada em
210 milhdes de habitantes pelo IBGE.3?Cinco estados-membros da Federagéo brasileira
concentram 726 mil advogados inscritos na OAB, o equivalente a 63% do total: Séo
Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Parana. A quantidade de 1

milh&o de advogados foi atingida em novembro de 2016.

327 Processos levam em média 3 anos para tramitar no Brasil. Disponivel em
https://www.poder360.com.br/justica/processos-levam-em-media-3-anos-para-tramitar-no-brasil/).

328 ABRAO, Juliano Pedrozo e Camila. Um a cada 190 habitantes: por que o Brasil tem tanto advogado.
Disponivel em https://www.gazetadopovo.com.br/justica/numero-advogados-brasil-oab/. Acesso em:
19,out. 2022.



https://www.poder360.com.br/justica/processos-levam-em-media-3-anos-para-tramitar-no-brasil/
https://www.gazetadopovo.com.br/justica/numero-advogados-brasil-oab/
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A Resolucéo 125, de 2010 do CNJ, notadamente no art. 8°,°2° que dispde sobre a
politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesse, no &mbito
do Poder Judiciério, a qual tem como objeto a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos
consensuais como instrumentos efetivos de pacificacao social.

O atual Cddigo de Processo Civil ampliou, no ordenamento infraconstitucional, a
democratizagdo da solucdo de conflitos, inclusive faz referéncia em varios comandos
normativos, aos meios alternativos disponiveis para tanto. Citam-se, por exemplos, art.
3°, 8 39 art. 6° art. 139, inciso V, art. 313, inciso I1l, art. 334 e paragrafos, art. 359, art.
515, incisos Il, 111 e VII, e art. 565, 8§ 1°, todos do mencionado CPC.

O direito de acesso a justica é um direito fundamental e como tal ha muito é uma
preocupacéo da legislagéo internacional. Como reforgo remissivo, pode-se trazer a lume
que o artigo X da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada em 10 de
dezembro de 1948 pela Organizacdo das Nagdes Unidas, dispde que “toda a pessoa tem
direito, em condicGes de plena igualdade, de ser ouvida publicamente e com equidade,
por um tribunal independente e imparcial, para a determinacdo de seus direitos e
obrigagdes, ou para o exame de qualquer acusacao contra ela dirigida, em matéria penal”.

Observa-se que hd uma evolugdo da jurisprudéncia patria no sentido da
necessidade de prévio requerimento administrativo como condicdo de acesso ao Poder
Judiciério, isso é possivel juridicamente, desde que haja impedimento legal.

A proposito, o Supremo Tribunal Federal, quando da época do julgamento do
Recurso Extraordinario n. 631.240,%%ue geral Repercussdo Geral reconhecida (tema
350), entendeu que a exigéncia do prévio requerimento administrativo quando se tratar
de causas previdenciarias — antes de o segurado recorrer a Justica para obter concessao
de beneficio previdenciario — ndo lesa a garantia de livre acesso ao Poder Judiciario,
previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo da Republica, porque sem pedido

administrativo indeferido anteriormente ndo se caracteriza lesdo ou ameaca de direito.

329 Art. 8° Os tribunais deverdo criar os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (Centros
ou Cejuscs), unidades do Poder Judiciério, preferencialmente, responsaveis pela realizagdo ou gestdo das
sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem
como pelo atendimento e orientacdo ao cidaddo(Redacdo dada pela Emenda n° 2, de 08.03.16).

3300 STJ encampou o entendimento do STF na integralidade, a partir do julgamento em sede de repetitivos,
do REsp 1.369.834/SP, de Relatoria do Ministro Benedito Gongalves, 1* Secdo, j. 24.09.2014, DJe
02.12.2014 (tema 660).



https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/files/conteudo/arquivo/2016/03/d1f1dc59093024aba0e71c04c1fc4dbe.pdf
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O Ministro Roberto Barroso, no seu voto, considerou que “ndao ha como
caracterizar lesdo ou ameaca de direito sem que tenha havido um prévio requerimento do
segurado, até porque o INSS ndo é obrigado conceder o beneficio de oficio.3

Por consectario levou-se em consideragdo, também, ndo haver a necessidade de
aguardar a apreciacdo de prévio requerimento administrativo para que o segurado
ingresse judicialmente: a) com pedidos de revisdo de beneficios, a ndo ser nos casos em
que seja necessaria a apreciacdo de matéria de fato); b) com pedidos em que a posi¢éo do
INSS seja notoriamente contraria ao direito postulado (como é o caso das aposentadorias
por idade rural com base exclusivamente em prova oral, nos exatos termos da Simula n.
149 do STJ); e c) com pedidos em que, apresentado o requerimento administrativo, ndo
haja resposta do INSS em prazo razoavel (fixado em 90 dias).

A aludida repercussdo geral, embora se refira a beneficios
previdenciarios/assistenciais/acidentarios, foi sedimentado o entendimento para outras
situacdes, aplicando-se a ratio decidendi do precedente para exigir prévio requerimento
administrativo para varios outros temas.

A Segunda Turma do STJ, por sua vez, tem reivindicado prévia tentativa
extrajudicial de solucdo do conflito junto a Secretaria da Receita Federal, para que se
proceda ao processamento das acles judiciais concernentes as contribuicdes
previdenciarias pagas por empresarios, empregadores e afins (revisdes de valores,
repeticdo de indébito, compensacéo, etc).

A doutrina tem a funcdo de apontar “critérios precisos, que permitam processos

discursivos transparentes e controles intersubjetivos”( Avila, 2012,p.230) das decisbes

381 O Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria procedeu ao parcial provimento ao Recurso
Extraordinario (RE) 631240, por consectario com repercussdo geral reconhecida, em que o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) defendia a exigéncia de prévio requerimento administrativo antes de
0 segurado recorrer a Justica para a concessao de beneficio previdenciario. Por maioria de votos dos
Ministros, o Plenario anuiu com relator, ministro Luis Roberto Barroso, no entendimento de que a
exigéncia ndo fere a garantia de livre acesso ao Poder Judiciario, estatuido no artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo da RepuUblica, porque sem pedido administrativo anterior, ndo fica caracterizada leséo
ou ameaca de direito. Em seu voto, 0 ministro Roberto Barroso considerou ndo haver interesse de agir
do segurado que ndo tenha inicialmente protocolizado seu requerimento junto ao INSS, porque a
obtencdo de um beneficio depende de uma postulagdo ativa. Segundo o Relator ele, nos casos em que
pedido for negado, total ou parcialmente, ou em que ndo houver resposta no prazo legal de 45 dias, fica
caracterizada a ameaca ao direito. O relator ainda observou que prévio requerimento administrativo ndo
significa o exaurimento de todas as instancias administrativas. Negado o beneficio, por sua vez, ndo ha
impedimento ao segurado para que ingresse no Judiciario antes que eventual recurso seja examinado pela
autarquia. Foi vencido o ministro Marco Aurélio, o qual abriu a divergéncia, e a ministra Carmen LUcia,
ambos entenderam que a exigéncia de prévio requerimento junto ao INSS para o ajuizamento de acéo
representa restricdo a garantia de acesso universal a Justica (Publicado pelo Supremo Tribunal Federal).
Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/noticias/acao-judicial-sobre-concessao-de-beneficio-deve-
ser-precedida-de-requerimento-a0-inss/136106475. Acesso em: 24,jul.2023.



https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729607/inciso-xxxv-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://stf.jusbrasil.com.br/
https://www.jusbrasil.com.br/noticias/acao-judicial-sobre-concessao-de-beneficio-deve-ser-precedida-de-requerimento-ao-inss/136106475
https://www.jusbrasil.com.br/noticias/acao-judicial-sobre-concessao-de-beneficio-deve-ser-precedida-de-requerimento-ao-inss/136106475
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proferidas. O breve trecho, so valem interpretacdes que resultam de uma argumentacao,
consoante os padrdes da dogmatica juridica. ( Avila, 2012, p. 230)

A coeréncia entre duas normas (por exemplo, entre duas normas-precedente)
revela-se, também, quando ambas podem ser justificadas com fulcro em um mesmo
principio ou em um mesmo conjunto de principios que estejam de forma hierarquica em
nivel superior. Em outras palavras, ¢ mister que essas duas normas tenham sentido “em
virtude de serem racionalmente relacionadas como um conjunto instrumental ou
intrinsecamente voltado para a realizacdo de alguns valores comuns”.(MacCORMICK,
2011,p.267) Define-se coeréncia como uma relacdo de justificacdo (de argumentacédo)
entre duas ou mais normas.( Michelon, 2011, p. 267)

Em verdade o fato de os precedentes e as sUmulas vinculantes serem
constitucionais, uma vez que a Suprema Corte brasileira reconhece como tais, isso ndo
significa dizer que essa sistematica vinculante funcionara com plena eficacia
automaticamente no Brasil, haja vista ndo haver nos pensadores e aplicadores do Direito
uma cultura sistemética em obediéncia aos precedentes judiciais.

Acredita-se que varios desafios ainda serdo enfrentados, uma vez que os préprios
tribunais superiores, aos quais incumbem o dever de uniformizar os entendimentos
sedimentados de forma vinculante, muitas atuam de forma adversa dos institutos
vinculantes, consoante visto nas pesquisas apresentadas em linhas precedentes.

Entende-se que a premissa da constitucionalidade da possibilidade da
obrigatoriedade dos precedentes deve-se dar meio de Emenda a Constituicdo e ndo por

meio da legislacédo infraconstitucional.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Com o Estado Constitucional, o principio democratico de direito foi trazido para
0 ordenamento juridico constitucional, sendo requisito de validade formal das normas
juridicas e ndo apenas principio moral como, antes, no Estado Legislativo.

Nessa inteleccdo, o art. 103-A da Constituicdo Federal de 1988, que foi
introduzido no ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
disciplinada pela Lei n. 11.417, de 2006, ao conferir competéncia ao Supremo Tribunal
Federal para produzir normas gerais e abstratas, mediante a emissdo de enunciados de
Sumula com efeito vinculante.

Os precedentes, por sua vez, estatuidos no art. 926, do CPC séo decisdes judiciais
tomadas em um caso concreto, que podem servir como exemplo para outros julgamentos
similares, logo decisdes isoladas, prima facie, ndo formam jurisprudéncias.

Jurisprudéncia ¢ um termo juridico, que significa o conjunto das decisdes,
aplicag0es e interpretagdes das leis. A jurisprudéncia pode ser entendida de trés formas,
como a decisdo isolada de um tribunal que ndo tem mais recursos, pode ser um conjunto
de decisbes reiteradas dos tribunais, ou as sumulas de jurisprudéncia, que sdo as
orientagdes resultantes de um conjunto de decisdes proferidas com mesmo entendimento
sobre determinada mateéria.

Sabe-se que a sumula vinculante foi instituida com a teleologia principal de
conferir uma maior seguranca juridica e celeridade processual, pois, mediante a sua
aplicagéo, seria possivel solucionar casos ditos “iguais” (prefere-se o termo semelhantes)
por meio de decisbes também ditas iguais, com a finalidade de evitar a existéncia de
entendimentos discrepantes daquele entendimento atingido pelo Supremo Tribunal
Federal, em prol da isonomia processual e material.

Os magistrados tém convencimento motivado (e néo livre convencimento) para
julgar as lides, consoante estatui o art. 93, inciso 1X da Constituicdo da Republica c/c o
art. 371 do CPC. Convencimento motivado, em sintese, implica aduzir a inexisténcia de
uma solucdo aprioristica para dada situagdo, devendo os litigios, pari passo, serem
decididos pelo juiz, consoante os preceitos normativos pertinentes a razao de decidir, em
obediéncia as limitagdes constitucionais e legais e ao devido processo legal substantivo.

N&do se ignora que Republica Federativa do Brasil adota, expressamente, o

sistema do livre convencimento motivado em matéria penal, consoante dispem 0s
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comandos normativos insertos nos artigos 155 do Codigo de Processo Penal, bem como
o sistema da intima convicgéo (apenas para o tribunal do juri). E inegavel, entrementes,
em esséncia, que o sistema da prova tarifada ainda possui resquicios no Direito
Processual Penal, haja vista os acentuados rancos inquisitorios que ainda ha nos
dispositivos do Codigo de Processo Penal e, por consectario, a mentalidade de alguns
dos julgadores brasileiros.

Para tanto, deve o magistrado levar em consideracdo todos os métodos de
hermenéutica, notadamente sistematico, teleoldgico, estruturante, indutivo, dedutivo,
entre outros, ndo descuidando, portanto, das finalidades perseguidas (art. 5° da LINDB)
pela norma em andlise e do sistema juridico em que se insere. A reflexdo do julgador
sobre o sistema aberto de principios e regras deve ser estimulada e aprimorada, com a
finalidade de que a Unica decisdo possivel seja proferida com base na justica, nas normas
gerais do direito e no devido processo legal.

O magistrado, a luz da legislagdo brasileira, ndo pode deixar de julgar por auséncia
ou obscuridade da lei. Deve ele proceder a colmatagdo do caso posto, porque “Quando
a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito”. (art. 4°, LINDB) N&o havendo lacuna ou inexisténcia da
norma, o magistrado deve proceder a subsuncdo do fato a norma positivada pelo
legislador brasileiro. Na esfera do Direito Penal, por tipicidade formal, compreende-se a
adequacdo, acomodacdo e ajustamento de conduta praticada anorma penal
incriminadora, isto €, a subsuncédo do fato a norma.

Quando houver no caso concreto colidéncia de principios do mesmo status
juridico-constitucional, vale-se 0 magistrado da técnica da ponderacdo. E nesse sentido
que dispde o comando normativo inserto no art. 498, § 2°, do CPC, “No caso de coliséo
entre normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada,
ndo abrindo méo das razbes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusao”.

O distinguishing (distin¢do) consiste na pratica de o magistrado nédo aplicar dado
precedente ou sumula vinculante por se reconhecer que a situacdo sub judice (aquela
que se esta julgando imediatamente) por ndo se enquadrar nos parametros de incidéncia
do precedente. O distinguishing, em esséncia, ¢ “uma técnica de ndo aplicagdo do
precedente”.

Levando-se em consideragdo que jamais um caso em litigio serd semelhante a

outro, a técnica do distinguishing podera ser empregado em maior ou menor grau. Trata-
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se, pois, de uma técnica da Hermenéutica Juridica aplicada para casos (precedentes e
simulas vinculantes) em que, diante do contexto fatico juridico é criada uma deciséo
paralela aos mencionados institutos vinculantes consolidados, de modo que as duas
interpretacdes se mantam no sistema juridico brasileiro.

O overruling (superacgao), por sua vez, € o instrumento ou técnica de interpretacao
adequado para evitar o engessamento do sistema juridico, o qual permite que precedentes
ou simulas, com efeito, sejam superados. E perfeitamente possivel que a alteragio do
precedente ocorra para o futuro (prospective overruling). Tanto distinguishing quanto o
overruling exigem que o magistrado fundamente de forma robusta a distincdo ou a
superacéo dos institutos vinculantes.

Traz-se a lume ,ainda, acerca dos precedentes que qualquer magistrado ou juiz de
Direito pode proceder ao distinguishing quando se deparar diante de um caso que nao se
coaduna com os precedentes ou suimulas vinculantes; ja quanto ao overruling sé o tribunal
(pleno), turma ou camara pode fazer a superagéo.

Precedente judicial e simula com efeito vinculante ndo sdo sinbnimos, uma vez
que aquele (acérddo, como regra) é qualquer julgamento que tenha se utilizado como
fundamento de outro julgamento posteriormente proferido. Em suma, € uma decisdo
que terd a serventia de exemplo para outros julgamentos futuros e semelhantes. J& a
sumula com efeito vinculante € a consolidacdo genérica e abstrata do posicionamento
jurisprudencial do Supremo Tribunal federal (por dois tercos dos seus membros, de
forma provocada ou de oficio).

Trata-se de mecanismo constitucional de uniformizacdo de jurisprudéncia do
STF, alicercada em reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, com
forca vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Logo nédo atinge o
Poder legislativo, tampouco o chefe do Poder Executivo (presidente da Republica,
governadores e prefeitos) nas fungdes legislativas (quando esses editam medidas
provisorias).

Diante da analise realizada no decorrer da feitura desta tese, pode-se afirmar que
a adocdo das sumulas de efeito vinculante e de precedentes judiciais aplicados de modo
autdbmato no ordenamento juridico brasileiro viola principios constitucionais do devido
processo legal e ndo guarda relagdo com o sistema civil law adotado no Brasil.

Sob o argumento de que o Poder Judiciario brasileiro se encontra sobrecarregado

de processos pendentes de decisdo, 0 que em muito contribui, em tese, para que a
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prestacdo jurisdicional seja lenta e ineficaz, tornando lenda o principio da razoavel
duracdo do processo previsto no art. 5°, LXXVIIlI da Constituicdo Federal (e,
curiosamente, também inserido pela mesma Emenda Constitucional n. 45), parte da
comunidade juridica passou a ver com bons olhos a sumula vinculante e, por consectario,
acreditando que esses ajudariam a “desafogar” o Poder Judicidrio e a Administragao
Publica, na medida em que impediriam que discussGes sobre matérias ja decididas e
pacificadas pelo STF se renovassem.

Para parte da doutrina, as simulas vinculantes e os precedentes judiciais sdo algo
positivo, revelando-se como um importante instrumento para que sejam assegurados
alguns direitos, principios e garantias presentes no ordenamento juridico, como a
isonomia das decisdes, a seguranca juridica e a celeridade processual.

Outra parte da doutrina, por sua vez, enumera pontos negativos da simula
vinculante, a exemplo da violacdo ao direito a prestacdo jurisdicional, a independéncia
funcional dos magistrados e aos principios do duplo grau de jurisdicdo e da separacao de
poderes. Malgrado a existéncia de todo esse debate acerca desta dogmatica juridica, com
a finalidade de chamar a atencdo para o fato de que a ma aplicacdo do instituto pode
resultar em decisdes inadequadas, 0 que pode comprometer a manutencdo da integridade
do ordenamento juridico.

Em esséncia, os precedentes judiciais por possuem relatério, fundamentacéo e
dispositivos (sdo acdrddos) esses sao mais coerentes e compativeis com a ritualistica
processual, uma vez que possuem a radio decidendi, ja as citadas simulas sdo teses
formadas por dois tercos dos membros do STF de forma provoca ou de oficio, e ndo se
recorre de tese, embora da inobservancia desses aludidos institutos cabe acdo de
Reclamacdo Constitucional ao Supremo Tribunal Federal .

Todo magistrado, inclusive juiz substituto pode fazer controle difuso de qualquer
lei, inclusive oriunda de iniciativa popular, e anacronicamente ndo pode proceder da
mesma forma quando se tratar de simula vinculante ou de precedentes judiciais.

No que tange aos sistemas juridicos civil law e common law, percebe-se que em
ambos os sistemas utilizados como paradigma, embora haja diferengas substanciais
consoante j& destacado no corpo desta pesquisa, hd aproximagdo no ponto mais
importante da discussédo juridica: vinculagdo das decisdes da Corte Constitucional aos
oOrgaos judiciais inferiores, bem como aos atos do Poder Pablico.

A simula vinculante pretende esgotar em seu enunciado, com natureza juridica

de norma geral e abstrata, o “quadro das leituras possiveis”, conforme referido por
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Kelsen, finalizando, assim, evitar que a liberdade de interpretacdo dos julgadores venha
a originar decis@es divergentes acerca de um mesmo instituto juridico. O instituto juridico
em apreco pretende restringir o universo de possibilidades deferidas pela linguagem,
reduzindo o campo de atuacdo do julgador e ao assim conceber desconsidera a
inevitabilidade da condicdo hermenéutica do ser humano.

Desse modo, ndo se coaduna com a teoria do Direito como integridade proposta
por Ronald Dworkin, para a qual o direito consiste essencialmente em interpretacao
traduzida como a unica forma de revelar a melhor luz possivel do direito que se deva
aplicar a um determinado caso. Aplicar a sumula com efeito vinculante, a qual j& traz uma
Unica resposta para os casos futuros, é admitir-se que o Direito tem uma Unica resposta
correta para cada caso concreto, isso fere a logica da dialeticidade do Direito como
ciéncia.

O emprego dos precedentes e das precitadas sumulas torna a atividade
jurisdicional e juridica bem mais dificil do que o mero emprego de jurisprudéncia, que ha
muito vinha sendo aplicada no ordenamento juridico péatrio. Nessa compreensao
cognitiva, exige-se, de forma inequivoca, o conhecimento de varios conceitos e técnicas
para a criacdo da norma dos institutos vinculantes para a compreensdo mais acurada da
ratio decidendi (para os ingleses) ou holding (para os norte-americanos) que no Brasil se
denominou em “razdes para decidir’, “motivos determinantes” ou “fundamentos
determinantes”.

Os mencionados preceitos normativos vinculantes podem impedir a producéao de
provas, nao garantir as discussdes (desacordos juridicos) e apresentacdo dos
entendimentos contrarios em juizo, caso o magistrado do caso sub examine ndo se atente
para a dialeticidade do processo e proceda, sempre que necessario, a distincdo ou a
superacdo, esta Ultima quando for colegiado (turma ou pleno).

Caso nédo o faca, o julgador corrobora a ndo possibilidade de entendimentos
contrarios ao provimento jurisdicional, causando uma estagnacgdo no direito patrio e, por
consectario, mitiga o convencimento motivado do juiz, o contraditério e a ampla defesa,
que de forma reflexa lesa a dignidade da pessoa humana (um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil).

Adotar a ideia de uma decisdo pré-conhecida (como pronta e acabada) para casos
analogos € dizer que ndo ha necessidade de criacdo (de novas) leis ou aplicacdo das que
ja existem. Impossivel imaginar a supremacia das simulas vinculantes e dos precedentes

judiciais em relacdo aos dispositivos legais e constitucionais.
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O precedente, diferente das suimulas vinculantes ndo €, em si mesmo, uma norma.
E, portanto, um conjunto composto, ao menos, por relatorio, fundamentacéo e conclusao,
consoante j& exposto. A partir do exame dos fatos relevantes de uma causa, da questéo
posta em juizo, dos fundamentos invocados para decidir, por consequéncia, € possivel
extrair de um julgado a “norma” que serviu de base para a solucdo do caso concreto. Essa
norma corresponde a resposta conferida pelo tribunal a questdo de direito posta pela
demanda e denomina-se ratio decidendi (ou holding), a qual é o comando que vinculara
a solucdo de casos semelhantes, entrementes a lei ndo determina em que se assemelham
0S C€asos.

Como bem pontuado alhures, o art. 926, caput, do CPC dispde que “os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra ¢ coerente”. Vé-se,
entretanto, que o mencionado artigo ndo trouxe critérios objetivos para se obedecer aos
precedentes. Nessa inteleccdo, € possivel depreender que o que efetivamente vincula num
precedente é a ratio decidendi. Diz-se que essa € uma proposicdo de Direito necessaria
para a deciséo.

Ainda em relacdo as razdes de decidir, também se sinaliza que ndo consiste apenas
em uma razdo de direito fundamental para a decisdo do caso em epigrafe, mas também
integram a mencionada ratio decidendi os elementos faticos considerados pelo julgador
na formacéo da decisao.

A luz da doutrina mais acurada, principalmente do escélio de Marjorie Rombauer
(1978.p. 22-23) [...],que de forma sintética e feliz, aduz que um juizo esta “vinculado”
a seguir um precedente de uma jurisdi¢do somente se esse se referir ao tema do caso em
questdo segundo a sua razao de decidir, desde que se obedeca as seguintes premissas:1)
a questdo resolvida no caso precedente é a mesma questdo a ser solvida no caso
pendente; 2) a resolucdo dessa questdo foi necessaria para a solucéo do caso precedente;
3) os fatos relevantes do caso precedente também estdo presentes no caso pendente e 4)
nenhum fato adicional se apresenta no caso pendente que possa ser tratado como
relevante.

Na mesma linha de raciocinio, Farnsworth, E. Allan (2010. p.59) , na sua obra
An introduction to the legal system of the United States, preleciona que as justificativas
apontadas para a aceitacdo do stare decisis podem ser resumidas, essencialmente, em
quatro premissas também. Veja-se: 1) a aplicacdo da mesma regra a casos Sucessivos
similares produz igualdade de tratamento aos jurisdicionados; 2) o seguimento dos

precedentes gera previsibilidade em lides futuras; 3) o uso de critérios estabelecidos em
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casos anteriores para novos casos poupa tempo e energia; 4) a adesdo a decisoes
anteriores demonstra o devido respeito pela sabedoria e experiéncia de gera¢des prévias
de magistrados.

A forca vinculante do precedente ndo € absoluta e nem poderia sé-lo, sob pena
de engessar o direito.(Sgarbossa; Jensen, 2014)

Tendo em vista que as normas postas nos arts. 926 e 927 do CPC vigente ndo
estabeleceram nenhum critério objetivo quanto a aplicacdo dos precedentes judiciais, o
que pode acarretar indesejadas interpretacfes subjetivas, por isso entendo ser oportuno se
trazer a baila os parametros juridicos aquilatados pelos autores citados, cuja teleologia é
balizar a dogmatica juridica para dar estabilidade, coeréncia, integralidade e seguranca
juridica, a fim de mitigar subjetivismos decorrentes da auséncia de mais preceitos

normativos.

O problema dos institutos vinculantes reside por ndo aceitar ideias que buscam
aprimorar a interpretacdo das leis aos casos concretos, tais como: incompatibilidade e
inconstitucionalidade dos referidos institutos, com isso a Hermenéutica Juridica, em tese,
perde parte de sua funcdo tdo primordial, que é amoldar as leis a cada caso concreto,
levando-se em conta os valores sociais da sociedade no momento da aplicacao da lei.

Esses precedentes e simulas sendo observar de forma acurada a ratio decidendi
em cada caso especifico, estar-se-4 sendo tolhida a liberdade hermenéutica do julgador,
dessa forma desobedece ao devido processo legal substantivo, que, em sintese, as partes
do processo influenciam o julgador quanto a sua decisdo, indo de encontro com a
sistematica processual, qual seja, cerceamento de o julgador de lancar médo de todos os
métodos hermenéuticos necessarios a aplicacdo do Direito quando das solucdes das lides.

A luz dos preceptivos normativos do ordenamento juridico brasileiro, a Gnica
sanc¢do aplicavel ao magistrado, que proceder a interpretacdo divergente da sumula ou
dos precedentes judiciais é a reforma ou anulacdo do julgado, por meio de recurso ou
mesmo ou por meio da Reclamacdo. a partir do advento dos procedentes e das citadas
simulas, ou seja, mesmo nesse modelo vinculativo, ndo se pode falar em punicdo ao
magistrado que venha a decidir diferentemente do direcionado pelos precedentes judiciais
ou sumulas com efeito vinculante.

Por todo o exposto, em verdade, o fato de os precedentes e as simulas vinculantes
serem constitucionais, uma vez que a Suprema Corte brasileira reconhece como tais, isso
ndo significa dizer que essa sistematica vinculante funcionara com plena eficacia
automaticamente no Brasil, haja vista ndo haver nos pensadores e aplicadores do Direito

uma cultura sistematica em obediéncia aos precedentes judiciais e as simulas vinculantes.
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Dos dados da Associacdo dos Magistrados brasileiros — AMB — 2018, segundo a
pesquisa, 51,8% dos juizes de 1° grau entendem que deveriam decidir sem se pautar na
jurisprudéncia. Entre os juizes de 2° grau em atividade, a pesquisa aponta que a
porcentagem de magistrados que entendem que nao deveria se pautar pela jurisprudéncia
é semelhante, qual seja 51,3% dos magistrados.

Faceado com a tematica em cotejo, vé-se que nos Tribunais Superiores, de acordo
com a pesquisa em aprego, a porcentagem de magistrados que entendem que néo
deveriam se pautar na jurisprudéncia é ainda maior. Ao todo, de 20 ministros
entrevistados 55% concordam que os julgadores deveriam decidir sem seguir o sistema
de simulas e precedentes vinculantes.

Os magistrados quando indagados se o sistema de sumulas e de precedentes
vinculantes afeta a independéncia dos magistrados em sua interpretacdo das leis e em sua
aplicacdo, vé-se no quadro supra que 51,5% dos juizes de primeiro grau e 56,5% de
segundo grau acreditam que tal sistema afeta, sim, a sua ratio decidendi, logo por
consectario 16gico, os precedentes merecem estudos mais acurados.

A pesquisa proferida pela AMB em 2018 ndo aponta os motivos que levaram 0s
magistrados responderem a pesquisa dessa forma, quica em virtude da realidade social
em cada lide versar de forma adversa os preceitos normativos dos institutos vinculantes.

Por arremate e refor¢o remissivo, vé& que os precedentes judiciais e as simulas
vinculantes, por si s0s, ndo resolvem a questdo da cultura da litigdncia no Brasil. Na
concepcao justica trazida pelo o novel Cédigo de Processo Civil a solugdo judicial deixa
de ter a primazia nos litigios que permitem a autocomposicao, conciliacdo e arbitragem (
essa ja existia antes do atual CPC) e passa a ser ultima ratio, extrema ratio. Assim, do
acesso a justica dos tribunais passa-se ao acesso aos direitos pela via adequada de
composicdo, da mesma forma que, no campo do processo, migra-se da tutela processual,
como fim em si mesmo, para a tutela dos direitos, como finalidade do processo.

A criacdo de Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos — CEJUSC,
que serdo responsaveis pela realizacdo das sessbes e audiéncias de conciliagdo e mediacéo
e pelo desenvolvimento do programa que visa a auxiliar, orientar e, principalmente,
estimular a autocomposicao. (art.165, CPC). Os 88 2° e 3° do art.165 do CPC tém esse
desiderato de promover a diferenciacdo da atuacdo do conciliador e do mediador,
obedecendo as balizas legais do ordenamento juridico patrio.

Devem os tribunais de justica criar quadro proprio de conciliadores e

mediadores, a ser preenchido por concurso publico de provas e titulos (art. 167, § 6°,
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CPC). Desde a Peticdo Inicial, o autor informara sua opc¢édo pela realizacdo ou ndo de
audiéncia de conciliacdo ou mediacao (art. 319, VII, CPC), cabendo ao réu, apos citacao,
manifestar-se por seu interesse em participar da audiéncia.

Feias essas reflexdes e consideracdes, passa-se a proceder a confirmagdo das
hipdteses.

As Sumulas vinculantes e os precedentes judiciais no sistema juridico civil law
brasileiro ndo podem mitigar clausulas pétreas, porque nem mesmo as emendas a
Constituicdo podem mitiga-las ou aboli-las, uma vez que os Direitos Fundamentais ndo
podem sofrer retrocesso, entrementes os precedentes e as simulas vinculantes devem ser
aplicados pelos magistrados ap6s uma acurada ponderacdo dos principios para evitar
colidéncia dos mesmaos.

As sumulas vinculantes e os precedentes judiciais num Estado Democréatico de
Direito ndo podem mitigar ou abolir o principio do convencimento motivado do juiz,
porque no civil law a Teoria do Direito como integridade s se compatibiliza com o
sistema da simula vinculante e de precedentes judiciais se a interpretacdo dos principios
e 0 exercicio de reflexdo do julgador sobre o sistema aberto de principios e regras forem
estimulados e desejados, a fim de que a Unica decisdo possivel seja tomada com base na
no Direito e justi¢a, nas normas gerais € constitucionais e no devido processo legal.

As stimulas vinculantes e os precedentes judiciais ndo podem vincular a razéo de
decidir (ratio decidendi) dos magistrados num Estado Democrético de Direito, que adota
o0 sistema juridico civil law , uma vez que o juiz ndo mais fica preso nem mesmo ao
formalismo da lei, antigo sistema da verdade legal, sendo que vai embasar suas decisoes
nas provas existentes nos autos do processo que preside , levando em conta sua Convicgédo
motivada, na maioria das vezes a luz das premissas da técncia da pondracdo quando da

subsuncéo.
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