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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a necessidade de uniformizag¢do de jurisprudéncia para o
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Para tanto, parte-se da contextualizacdo do
exercicio da funcdo jurisdicional. A seguir, passa-se a fundamentagado juridico-filosofica para
a uniformizacdo, e fixam-se alguns conceitos importantes para o trabalho. Examina-se, ainda,
o papel desempenhado pelas decisdes judiciais no sistema do common law. Descreve-se,
também, a relevancia da jurisprudéncia como fonte do Direito, com enfoque na sumula
vinculante, introduzida pela Emenda Constitucional n°® 45/2004. Sao abordados, ainda, os
instrumentos previstos no ordenamento juridico nacional que conduzem a uniformizagdo da
jurisprudéncia, com analise de suas caracteriscas mais relevantes. O estudo baseia-se na
doutrina, na jurisprudéncia e na legislagao patrias, com o objetivo de expor o tema tal como
enfrentado no Direito brasileiro na atualidade.

Palavras-chave: Jurisprudéncia: Uniformizacao



ABSTRACT

This work reports the necessity of the Jurisprudence Uniformization to improve the
judgmentes. The work starts contextualizing the jurisdictional activities and presenting the
legal and philosophic basis to the uniformization, presenting some important concepts that
will be used along the work. After this, many important topics are presented, such as the role
played by judicial decisions in the common law and the role played by the jurisprudence
among the law sources in Brazil, focusing the binding abridgment included by the
constitucional amendment n°® 45/2004. The work also addresses the main characteristics of the
existing instruments in the Brazilian Legal System that direct to the Jurisprudence
Uniformization. This study is based on the Brazilian Doctrine, on the Jurisprudence and on
the Brazilian Legislation, presenting the subject as it face in the Brazilian Legal System.
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1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

1.1 Relevincia do tema

No exercicio da advocacia, poucas situacdes causam tanta perplexidade ou mesmo
indignacdo quanto a constatacdo de que quotidianamente sdo proferidas decisdes com
posicdes opostas em demandas semelhantes, notadamente no ambito de Cortes nas quais
funcionam 6rgdos fraciondrios. Para eleger apenas um exemplo no tocante as financas: como
explicar a uma empresa que sua concorrente obteve desoneracdo do pagamento de um tributo,
enquanto que decisdo prolatada na demanda que, na mesma época ajuizara, teve a

improcedéncia decretada?

Se, no ambito daqueles que exercem a advocacia, tais situagcdes causam perplexidade,
o que dizer de seus efeitos perante a sociedade em geral, naqueles que ndo conhecem com
profundidade o ordenamento juridico, mas intuitivamente sabem-se merecedores de

tratamento isondmico e aspiram por seguranga juridica?

Além disso, o volume de processos judiciais hoje ¢ praticamente invencivel. A busca
da prestagdo jurisdicional ¢ absolutamente incompativel com a capacidade estatal de atendé-

la, fato que, de resto, verifica-se relativamente a outras necessidades sociais.

As situacdes problematicas expostas ndao se mostram intransponiveis. O ordenamento
juridico nacional prevé vdrios instrumentos que objetivam uniformizar a jurisprudéncia,
mediante a superacdo de decisdes divergentes acerca da mesma controvérsia juridica, tudo a
demonstrar que concretizagdo dos valores seguranca juridica e isonomia na aplicagdo da lei
em nosso sistema juridico tem imensa relevancia e que ¢ possivel otimizar a prestacdo

jurisdicional.

A proposta deste trabalho ¢ demonstrar a necessidade de uniformizar a jurisprudéncia,
de forma a concretizar valores como a seguranca juridica e a isonomia na aplicacdo da lei,
aumentar a compreensao ¢ aceitagdo das decisdes do Poder Judiciario pela sociedade e

melhorar a prestagdo jurisdicional, com a reducao do tempo e dos custos respectivos.
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Para tanto, examinar-se-4 a funcdo estatal de prestar a jurisdicdo com énfase no seu
escopo social. Justificar-se-a4 a necessidade de uniformizag¢ao de jurisprudéncia a partir de
fundamentos filosoficos e constitucionais. Feita essa justificacdo, serdo fixados alguns

conceitos relevantes para a compreensdo do tema proposto.

Abordar-se-a, ainda, a relevancia do precedente judicial no common law para, depois,
tratar-se do papel reservado a jurisprudéncia em nosso sistema juridico, com enfrentamento

do debate concernente a simula vinculante.

Por fim, passar-se-4 ao exame dos instrumentos que conduzem a uniformizagao de

jurisprudéncia previstos no ordenamento juridico.

1.2 A funcgdo jurisdicional

1.2.1 Conceito

A existéncia de decisdes divergentes acerca de uma mesma situacao fatica e a
uniformizagao de jurisprudéncia ocorre no ambito do exercicio de uma das fungdes do Estado,
qual seja, a fun¢do jurisdicional ou jurisdi¢cdo, cumprindo, pois, ao inicio deste trabalho,

explicitéa-la.

A concepgdo de que as diferentes manifestacdes do poder do Estado devessem ser
atribuidas a titulares diversos surgiu no século XVII, na Inglaterra, na esteira do confronto
entre Coroa e Parlamento, sendo de destacar-se que a idéia de que as leis ndo poderiam ser
elaboradas pelo mesmo 6rgdo incumbido de sua aplicacdo foi desenvolvida por Montesquieu

na famosa obra “Do espirito das leis”. Nas palavras de Tesheiner:
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A experiéncia inglesa, recolhida e sistematizada por Montesquieu, e as
revolugdes americana (1776) e francesa (1789) romperam o nicleo do poder
politico implantando o principio da separagdo dos Poderes. Em vez de um
centro Unico, rei, os trés Poderes: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
Ao Poder Legislativo se atribuiu a fungdo de elaboracdo das leis, normas
gerais e abstratas. Ao Poder Executivo, a administragdo do Estado. Ao Poder
Judiciério, a jurisdigdo.'
A nocgdo de Direito no Estado moderno esta atrelada a idéia de jurisdigﬁo2 confiada a
um orgao distinto daquele encarregado da gestdo do proprio Estado e daquele incumbido da

funcdo de regular este mesmo Estado, mediante a edicdo de normas gerais.

Mas em que consiste a jurisdi¢ao?

Na doutrina de Chiovenda ¢ a fun¢do do Estado que tem por escopo a atuacdo da
vontade concreta da lei por meio da substitui¢do pela atividade de orgaos publicos, da
atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade

da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva’.

Para Carnelutti, ¢ elemento essencial para definir-se jurisdicdo a existéncia de lide,
vale dizer, a existéncia de um conflito de interesses entre duas pessoas, qualificado pela
pretensdo de uma e resisténcia de outra. Assim, jurisdi¢cdo, para o renomado jurista, ¢ a
atividade de composigdo da lide*. Diferentemente, Piero Calamandrei identifica na coisa
julgada a principal caracteristica da jurisdi¢ao, pelo que apenas o provimento declaratério da

sentenga encerraria verdadeira jurisdi(;éo5 )

Nesse mesmo sentido, em obra mais recente, a licdo de Comoglio, Ferri e Taruffo:

Qualquer sujeito, publico ou privado, que se afirma titular de um direito
subjetivo que seja contestado por outro ou que entenda de exercitar tal

! TESHEINER, José Maria. Elementos para uma teoria geral do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.
Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/wwwroot/livroselementos/livroselementosindex.htm> Acesso em: 11
nov. 2005. as 14:31.

2 SILVA, Ovidio Baptista da Silva. Curso de processo civil. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 19.

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2002, v. 1, p. 8 et
seq.

* CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do processo civil. Tradugio Adrian Sotero de Witt Batista. Sio Paulo:
Classic Book, 2000, p. 78.

> CALAMANDREI, Piero. Limites entre jurisdiccion y administracion en la sentencia civil. In: Estudios de
derecho procesal civil. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1961, p. 48. Para Calamandrei a
sentenca constitutiva ndo ¢ puramente jurisdicional, mas um ato complexo, que encerra também natureza
administrativa.
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direito e isso lhe seja impedido pelo comportamento de outros, pode postular
ao juiz que intervenha, seguido de um procedimento e nas formas
processuais preestabelecidas, para tutelar e principalmente proteger esse
mesmo direito. [...] O juiz, terceiro imparcial relativamente aos sujeitos que
se contrapdem na controvérsia, aplica a norma juridica substancial por ele
tida como adequada a resolvé-la. [...] O juiz no exercicio da atividade assim
descrita é em cada caso chamado a acertar a existéncia ou inexisténcia de um
efeito substancial e ¢é correto, de outro lado, compreender que no
acertamento ¢ na declaragdo daquele consiste um dos elementos
indispensaveis para definir a caracateristica dessa mesma atividade. [...] O
provimento, ndo mais contestavel, faz com que seus proprios efeitos possam
produzir-se ainda fora do processo, fazendo lei entre as partes € impondo a
eles, para o futuro, dever de ater-se ao conteudo do mencionado provimento.
Este fenémeno, tipico e proprio da atividade jurisdicional, ganha o nome de
coisa julgada material.’

Luiso afirma que a jurisdi¢do tem como funcio a tutela do direito subjetivo’.

De acordo com Liebmann, a “jurisdi¢do €, em certo sentido, uma atividade que se pde
como continuagdo e especificacdo da legislacdo; E a norma juridica, que produto da

legislacdo, torna-se o critério do juiz pela jurisdi¢io™.

Ap6s afirmar que as definicdes de Chiovenda e Carnelutti podem ser consideradas
complementares na medida em que a primeira representa uma visdo puramente juridica do
conteudo da jurisdicdo, enquanto a segunda considera a finalidade da atividade, conceitua
jurisdi¢do como a “atividade dos 6rgaos do Estado, destinada a formular e atuar praticamente
a regra juridica concreta que, segundo o direito vigente, disciplina determinada situagdo

juridica™.

6 COMOGLIO, Luigi; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michelli. Lezioni sul processo civile. Milano: Mulino,
1995, p. 97-98: “Qualunque soggeto, pubblico o privato, si affermi titolare di un diritto soggettivo che sia
contestato da altri o chi intenda esercitare un diritto sogettivo e ne sia impedito dal comportamento di altri,
puo chiedere al giudice ordinario que intervenga, a seguito di un procedimento e nelle forme processuali
prestabilite, per tutelare e quindi proteggere il diritto stesso. [...]Il giudice, terzo imparziale rispetto ai
soggetti che si contrappongono nella insorta controversia, applica la norma giuridica sostanziale da lui
ritenuta adeguata a risolverla. [...] il giudice nell esercizio del attivita cosi descritta e in ogni caso richiesto
di accertare [’esistenza o [’inesitenza di un effeto sostanziale ed ¢ corretto quindi ritenere che
nell’accertamento e nella dichiarazione di quell’effeto consista uno degli elementi indispensabili per definire
le caratteristiche dell’attivita stessa. [...]Il provvedimento formatosi, non piu contestabile, fa si che gli efetti
suoi propri possano prodursi anche al di fuori dal processo, facendo ‘stato’ tra le parti e imponendo loro, per
il futuro, di doversi attenere alle statuizioni contenute nel provvedimento stesso. Questo fenomeno, tipico e
proprio dell’attivita giurisdizionale, prende il nome di giudicato sostanziale”.

" LUISO, Francesco P. Diritto processuale civile. 3. ed. Milano: Giuffre, 2000, v. 1, p. 8

8 LIEBMAN, Enrico. Manuale di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1973, p. 5. “Giurisdizione é in un
certo senso, un’attivita che si pone como continuazione e specificazione della legislazione; e la norma
giuridica, che é prodotto della legislazione, diventa il criterio di giudizio per la giurisdizione”.
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Micheli aponta a imparcialidade como caracteristica fundamental da jurisdicao:

A norma a aplicar é, pois para a administracdo publica. A regra que deve ser
seguida para que uma certa finalidade seja alcangada; a mesma norma ¢ para
o 6rgdo jurisdicional o objeto de sua atividade institucional, no sentido de
que a fungdo jurisdicional se exercita a s6 a fim de assegurar o respeito ao
direito objetivo. [...] O 6rgdo jurisdicional é portador do interesse publico em
que aquela norma seja observada, em que seja atuada certa tutela; o juiz deve
dar razdo a quem a tem de maneira que a norma a aplicar ndo ¢ a regra de
conduta, sendo que é objeto de sua atividade.'

Diz que a nog¢do de jurisdi¢do deve ser compreendida de acordo com a defini¢do da
tutela jurisdicional, sendo que esta consiste na atividade de determinados 6rgaos estatais (os
juizes) que, em exercicio de seu poder conferido pelo Estado, pdem em pratica, no caso
concreto, determinados remédios previstos pela lei, como forma de assegurar a observancia

do direito objetivo.

Para Araken de Assis, a jurisdi¢ao ¢ poder-dever do Estado e se constitui na “antitese
da defesa privada, almejando efetivar a justa composicdo da lide, segundo direito objetivo,

7 ro~ . . .. 11
através de Orgao alheio aos interesses concretos dos litigantes™ .

A presenca de 6rgao alheio a vontade dos litigantes ¢ também destacada por Ovidio
Baptista da Silva, que aponta duas notas essenciais para caracterizar a atividade jurisdicional
(a) quando o juiz aplica a lei ao caso concreto, o faz como finalidade especifica de seu agir;
(b) ao realizar esta atividade, o juiz ¢ terceiro imparcial, assumindo posi¢ao de independéncia

¢ estraneidade diante do interesse tutelado'.

’ LIEBMAN, 1973, p. 5-6.

' MICHELI, Gian Antonio. Curso de derecho procesal civil. Traducciéon Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Europa-America, 1970, v. 1, p. 8: “La norma a aplicar es, pues, para a adminsitaccion publica, la regla
que debe ser seguida para que uma certa finalidad sea alcanzada; la misma norma es, para el organo
jurisdicional el objeto de su actividad institucional, en el sentido de que la funcion jurisdicional se ejercita
solo a fin de assegurar o respeito ao derecho objetivo. [...] el organo jurisdiccional é portador del interes
publico en que aquella norma sea observada, em que sea actuada uma cierta tutela; en definitiva, el juez debe
dar la razon a quien la tiene, de manera que la norma a aplicar nos es la regla de concuta, sino que es el
objeto de su actividade”. Mais adiante: “La tutela jurisdiccional de los derechos consiste por eso en la
actividad de determinados organos estatales, los jueces, que, en el ejercicio de su poder conferido por el
Estado ponen en practica, en el caso singular, determinados remedios previstos por la ley, en forma de
asegurar la observancia del derecho objetivo”.

" ASSIS, Araken de. Cumulagéo de agdes. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 53.

'2SILVA, 0., 1991, p. 29.
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De acordo com Dinamarco, pode-se definir jurisdicio como a fungdo do Estado
voltada a solucionar de forma imperativa dos conflitos e exercida mediante a atuagcdo da
vontade do direito em casos concretos'. Essa conceituagdo ¢ inspirada na doutrina de
Chiovenda. Também adotando a doutrina de Chiovenda, tem-se Celso Agricola Barbi.
Segundo esse autor, como o Estado ndo permite ao particular fazer justica com suas proprias
maos, deve este recorrer ao poder publico para realizar seu direito. O juiz entdo substitui o

particular na atividade de examinar e decidir o direito em um determinado caso'”.

Para Galeno Lacerda, a jurisdigdo ¢ a atividade pela qual o Estado elimina a lide.
Referido autor critica Chiovenda asseverando que, além de ndo explicar a natureza
jurisdicional dos processos mais relevantes, t€ém por objeto conflitos sobre valores
indisponiveis, tendo em conta que a solugdo ndo pode ser alcangada pela atividade direta das
partes, também deixa em aberto o porqué da natureza jurisdicional das decisdes sobre questao
de processo, como aquelas que dizem respeito a atividade do juiz (competéncia e suspei¢do),

em que jamais poder-se-a vislumbrar qualquer traco de substitui¢do'.

Segundo Tesheiner, a busca obsessiva pelo exato conceito de jurisdicdo conduz a
indesejavel distanciamento da realidade, sendo o conceito de jurisdi¢do variavel “conforme se
queira ou ndo incluir a atividade judicial executiva e a cautelar; conforme se pretenda ou nao
abranger, além da jurisdi¢cdo civil, a penal; conforme se queira ou ndo abarcar a jurisdi¢ao

voluntéria, conforme se intente ou ndo incluir a competéncia normativa dos tribunais™'®.

O referido autor discorda da redug@o conceitual de coisa julgada como caracteristica
da jurisdigdo, pois exclui de seu ambito ndo apenas os atos judiciais executivos e cautelares,
mas também os atos de instru¢ao e as sentengas meramente processuais. O conceito de
jurisdicao fica vinculado “a um efeito que nao ¢ necessario, mas contingente, que pode existir

num sistema processual e noutro nio”"’.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003, v. 1,
1 %/3111%1, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v. 1, p.
" 1L{A'CERDA, Galeno. Comentrios ao Cédigo de Processo Civil. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 8, t.
16 }[’EPS'I;}?INER, 1993.

17 TESHEINER, José Maria Rosa. Jurisdicdo voluntaria. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 18.
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Tesheiner, ainda, critica a conceituagdo proposta por Chiovenda, afirmando que, sendo

a jurisdigdo atividade primaria do Estado, ndo poder-se-ia falar em substitui¢ao:

Na verdade, a jurisdigdo ¢ atividade primaria do Estado, especialmente em
matéria penal. Por isso, a idéia chiovendiana de caracterizar a jurisdi¢ao
como atividade substituta somente ¢ admissivel como afirma¢do de que ela
importa em heterorregulagdo. O Estado, na execugdo, se interpde entre as
partes e substitui o credor (ndo o devedor, como afirmou Chiovenda) no
exercicio de seu poder sobre a parte adversa. Por essa via, a idéia de
substitui¢do acaba por confluir com a de imparcialidade, como nota
caracteristica da jurisdigdo."®

Em sentido semelhante a compreensdo de Ovidio Baptista da Silva quanto a doutrina
chiovendiana: “quando Chiovenda definia a jurisdicdo como atividade secundaria e
substitutiva, ele apenas queria significar a imparcialidade do juiz, sempre estranho aos
interesses sobre os quais incidia sua atividade, mantendo-se numa posi¢ao eqiiidistante das

partes”19.

Athos Gusmao Carneiro diz ser possivel conceituar jurisdicdo como “o poder (e o
dever) de declarar a lei que incidiu e aplicé-la, coativa e contenciosamente, aos casos
concretos”, explicando ser necessdrio para a correta definicdo a andlise das caracteristicas
basicas da atividade jurisdicional, bem como o cotejo da atividade judicidria com a atividade

legislativa e administrativa®.

Nao se pode deixar de referir, ainda que brevemente, a polémica acerca da natureza
jurisdicional dos atos praticados pelo juiz no exercicio da jurisdicdo voluntaria. A doutrina
preponderante brasileira situa a jurisdi¢do voluntaria nas fungdes administrativas exercidas
pelo juiz*'. Ovidio Baptista da Silva denomina jurisdi¢io voluntiria “um complexo de
atividades confiadas ao juiz, nas quais, ao contrario do que acontece com a jurisdi¢cao

contenciosa, ndo ha litigio entre os interessados™?.

Para Tesheiner, a jurisdi¢do voluntaria visa a tutela de interesses privados, enquanto a

. . .. L, 1. . 23 T , .
contenciosa tutela interesses subjetivos, publicos ou privados™. Se a jurisdicdo voluntaria

' TESHEINER, 1993.

Y SILVA, 0., 1991, p. 29.

*» CARNEIRO, Athos Gusméo. Jurisdi¢iio e competéncia. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 5-6.

> MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a jurisdi¢iio voluntaria. Sio Paulo: Saraiva, 1961, p. 103 et seq.
22 SILVA, O., op. cit., p. 29.

» TESHEINER, 1992, p. 43.
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“importa em tutela de interesses privados”, diz o autor, justifica-se sua exclusdo do ambito da

.. - . L4 qe 24
Administragdo, porque desta se espera que busque o interesse publico™".

Como acentua Gian Micheli, ndo ¢ adequado excluir da jurisdi¢ao aqueles casos em
que faltam algum ou alguns dos elementos tipicos, proprios de certos processos judiciais,
como, por exemplo, a jurisdi¢io voluntaria®. Afirma ainda, que, para delinear o &mbito do
processo, como manifestagdo da jurisdicdo, ¢ necessario partir de dados oferecidos pelo
direito objetivo e considerar quando a lei considera necessdria a interven¢ao do Orgao

jurisdicional como insubstituivel realizador daquela tutela.

Na licao de Ovidio Baptista da Silva, “ha, também na jurisdi¢dao voluntaria, uma forma
especial de atuacdo do direito objetivo, realizada por 6rgdo publico que sobrepaira aos
interesses privados como terceiro imparcial, e que tem como o juiz da jurisdi¢do contenciosa,

essa mesma atuagio como objetivo final de sua atividade™’.

Tudo examinado pode-se afirmar, com Mitidiero, que a jurisdi¢ao €, antes de tudo,
uma das manifestacdes do poder estatal, poder que originariamente advém do povo e cujo
exercicio se amarra a Constituigdo Federal®™. Nio se pode limitar a jurisdigio a atividade
substitutiva como propds Chiovenda, tampouco restringi-la a composicao de lides, como o fez
Carnelutti. Tem-se que a jurisdigdo ¢ poder-dever estatal, destinando-se a aplicagdo das
normas ao caso concreto, presente tanto na jurisdi¢ao voluntaria quanto na contenciosa. Mais
do que isso. Atualmente o exercicio da jurisdi¢do, tal como delienado pela Constituicao
Federal, pode resultar em decisdes que extrapolam o caso concreto, como, por exemplo, a

edi¢ao de sumulas vinculante.

A jurisdicionalidade de um ato ¢ aferida na medida em que fruto de um sujeito estatal,

dotado de império, investido em garantias funcionais que lhe outorguem imparcialidade e

* Ibidem, p. 41-42.

» MICHELI, 1970, v.1, p. 8.

% Ibidem, p. 8: “Para delinear el dmbito del proceso civil, como manifestacion de la jurisdiccion, es necesario
partir sin apriorismos del dato ofrecido por el derecho objetivo y considerar después respecto de qué
remedios la leu considera necesaria la intervenicion del organo jurisdiccional como insustituible realizador
de aquella tutela que es secundaria, eventual, respecto de la tutela primaria que deriva del mandato
establecido por la norma”.

*SILVA, 0., 1991, p.34.

* MITIDIERO. Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 83.



22

independéncia, cuja fung¢do € aplicar o direito (e ndo apenas a lei) de forma especifica, dotado
de irrevisibilidade externa, assim entendida como o fato de a jurisdi¢do “dar a ultima palavra”

nas situagdes colocadas sob seu exame.

1.2.2 Jurisdi¢ao: Escopo social e contexto brasileiro

Visto o conceito de jurisdicdo, importa aqui lembrar que (a) trata-se de uma expressao
do poder estatal voltada a resolucdo de conflitos, mediante a aplicagdo do direito; (b) esta face

do poder estatal ¢ exercida por um—terceiro imparcial e eqiiidistante—das partes: o juiz.

O exercicio da jurisdigdo ndo prescinde de uma estrutura, adequadamente disciplinada.

29
»<” ofertado ao

Tem-se, assim, o processo como “método para o exercicio da jurisdicdo
cidadao “em contrapartida a sua rentincia a autotutela®””. Trata-se, pois, de um método, s se

legitima em razio dos fins a que se destina®'. Nas palavras de Dinamarco:

Mediante a utilizacdo do sistema processual, propde-se o Estado, antes de
tudo, a realizar objetivos que sdo seus. Quer se pense na pacificagdo social,
educacdo para o exercicio e respeito de direitos, ou na manutencdo da
autoridade do ordenamento juridico-substancial e de sua propria, nas
garantias a liberdade, na oferta de meios de participagdo democratica, ou
mesmo no objetivo juridico-instrumental de atuar a vontade da lei.*”

Assente que a finalidade estatal € o bem comum, o exercicio da jurisdicdo somente
pode ser pensado a partir dai. Ganha relevo aqui o que Dinamarco designa de escopo social da
jurisdi¢do. Nas palavras do jurista: “como escopo sintese da jurisdicao no plano social, pode-
se indicar a justica, enquanto expressdo do bem comum, no sentido de que ndo se concebe o
desenvolvimento integral da personalidade humana, sendo em clima de liberdade e
igualdade™.

Em conseqiiéncia, o processo ‘“na sua condi¢do de auténtica ferramenta de natureza

publica indispensdvel a realizagdo da justca e da pacificagdo social, ndo pode ser

* TESHEINER, 1993.

** MENDEZ, Francisco Ramos. Relatorio geral ibérico- abuso de derecho em el processo? In: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Abuso de direitos processuais. Rio de Janeiro, Forense, 2000, p.20.

' DINAMARCO, Céndido. A instrumentalidade do processo. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 151.

32 Ibidem, p. 78

33 DINAMARCO, 2000, p. 78
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compreendido como mera técnica mas, sim, como instrumento de realizacdo de valores

constitucionais™>*.

Por evidente que o escopo social ndo ¢ o Unico, mas, ¢, por certo, o mais importante

com destacado por Bolzan:

a jurisdi¢cdo ndo tem um escopo, mas escopos; ¢ muito pobre a fixagcdo de um
escopo exclusivamente juridico, pois o que ha de mais importante ¢ a
destinagdo social e politica do exercicio da jurisdigdo Ela tem, na realidade,
escopos sociais (pacificagdo com justi¢a, educagdo), politicos (liberdade,
participagdo, afirmagdo da autoridade e do Estado e do seu ordenamento) e
juridico (atuagio da vontade concreta do Direito).””

“Bem comum” ¢ algo que se afere apenas em determinado contexto social e cultural,
relevante para determinar-se os conceitos de justica e, mais particularmente, de justica social.
Indispensavel, ainda, nesta determinagdo, o exame dos valores positivados na Constitui¢ao,
sem olvidar-se da licao de Konrad Hesse no sentido de que dita Carta “significa mais do que o
simples reflexo das condi¢des faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e
politicas. Gragas a pretensdo de eficiacia, a Constituigdo procura imprimir ordem e

conformagdo a realidade politica e social™*.

Se de um lado o Estado tem o dever de buscar a pacificagdo social, mediante a
eliminagdo de conflitos com decisdes justas que privilegiem os valores positivados na
Constituicdo, por outro lado ¢ direito do cidaddo, que renunciou a autotutela, receber a
prestagao jurisdicional-eliminagdo dos conflitos de forma justa—com o menor custo possivel e

no menor espaco de tempo.

O reconhecimento da relevancia do escopo social do processo—instrumento para
resolucao eficaz e justa das controvérsias—importa na consideragdo, pois, fatores como os
relativos aos custos € a demora dos processos. Em outras palavras: o contexto social nao pode
ser olvidado. Num pais de indices sociais e contrastes terriveis como 0 nosso, 0S recursos

publicos sdo escassos e mal distribuidos. Nas palavras de Cristévao Buarque:

** OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil. So Paulo: Saraiva, 2003, p-261.

* BOLZAN DE MORAIS. Mediagiio e arbitragem: alternativas & jurisdi¢do. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 1999, p. 80.

36 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢do. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 15.
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O Brasil tem padroes de Primeiro mundo em todas as mazelas que atingem
igualmente ricos e pobres, como € o caso da poliomelite e da AIDS; ou nos
assuntos que beneficiam apenas os ricos, como a qualidade industrial e os
aeroportos. Mas mantém-se entre os piores do mundo naquilo que pode ser
limitado aos pobres, como a desnutrigdo, a educagio e a sande’’.

O exame das causas nao afasta o resultado: ndo ha dinheiro suficiente para que o
Estado preste servicos relativos a saude, a educagdo, ao saneamento bdsico, a cultura, a

habitagdo, etc. Constata Gustavo Amaral:

Dizer que se gasta muito e que se obtém pouco ¢ uma maneira mais gentil de
dizer que milhares, talvez milhdes de pessoas sdo privadas de servigos
basicos niao por caréncia de recursos, mas por ma-alocacdo. [...] Dentro
desse cenario, nos parece ser inaceitavel a ‘profissdo de fé’ na suficiéncia de
recursos para atender a todos, que parece ser professada por varios tribunais.
[...] A escassez de recursos, a escassez de meios para satisfazer direitos,
mesmo fundamentais, ndo pode ser descartada. Surgindo esta, o Direito
precisa estar aparelhado para dar respostas.*®

Como lembra Barbosa Moreira, em qualquer sociedade moderna a possibilidade de
realizar um processo civil pressupoe a disponibilidade de complicado mecanismo, cuja
manutengdo implica vultosos gastos com pessoal ¢ material. Essa despesa ¢ suportada pela
arrecadacdo de tributos, que sdo pagos nao sé pelos litigantes, mas por toda a coletividade. A
realizacdo do feito reclama ndo raro a colaboragdo de outros orgaos e entidades—por exemplo,
a imprensa oficial, os correios, policia—igualmente custeados pela contribuicdo, direta ou

indireta da sociedade em geral™’.

Além disso, se de um lado, “o processo ndo escapa do tempo, pois ele esta arraigado
em sua propria concepgdo”, por outro nao se pode mais aceitar a “de(mora) na prestacao
jurisdicional”, assim entendida como a injustificada procrastina¢ao do dever de adimplemento
da obrigagdo de prestacio jurisdicional™*,

Trata-se, em resumo, daquilo que Bolzan designa de

crise estrutural no modo estatal de dizer o Direito. Esta crise diz respeito ao
financiamento—infra estrutura, instalagdes, pessoal, equipamentos, custos—

’” BUARQUE, Cristovam. A logica da vergonha. Folha de Sdo Paulo, Sio Paulo, 22 dez. 1999, p. 1-3.

** AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 184-185.

** BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo, as partes ¢ a sociedade. Revista Dialética de Direito
Processual Civil, Sao Paulo, n. 5, 2003, p. 33.

* LOPES JUNIOR, Aury. O direito de ser julgado em prazo razoavel: o tempo como pena ¢ a demora
jurisdicional no processo penal. Revista da AJURIS, Porto Alegre, vol.31, n° 96, dez 2004, p.34-35
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que dizem respeito ndo s6 aos valores (custas judiciais, honorarios, etc.),
efetivamente dispendidos, como também ao custo diferido que se reflete em
razdo do alongamento temporal das demandas.*' (grifo nosso)

Tem o Estado o dever de adotar todas as medidas que reduzam o custo para a
sociedade. Para Mauro Cappeletti numa “concep¢do revolucionaria de acesso a justica o
direito ndo ¢ encarado apenas do ponto de vista dos seus produtores e de seu produto (normas
gerais e especiais), mas ¢ encarado, principalmente, pelo angulo dos consumidores do direito
e da justiga, enfim, sob o ponto de vista dos usuarios dos servigos processuais™*. E o acesso a
justica, nas palavras de Cappelletti, “tem importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais” podendo “ser encarado como o requisito fundamental-o mais basico dos
direitos humanos—de um sistema juridico moderno e igualitirio que pretenda garantir, € ndo

apenas proclamar o direito de todos™*.

Contudo, como observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “a distincia entre a mera

proclamagdo e a tutela efetiva do direito, com meios eficazes e expeditos, constitui um dos
.. .. , 5544 ~ ..

problemas cruciais do processo civil em nossa época”"" e, por essa razdo, o direito de acesso

ao Poder Judiciario, assegurado no artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal “sera

ilusorio se o usudrio da Justica ndo puder obter a satisfagdo de sua pretensdo com um custo

razoavel, proporcional as suas posses € a objeto do litigio, € em tempo adequado para que a

demora ndo transforme a justica em injustiga”“.

Diante disso, cumpre ao Estado, sob pena de perder a legitimacao que ainda lhe resta,
assumir o compromisso de superacao da crise apontada por Bolzan mediante a adocao de
medidas que otimizem a prestagdo jurisdicional. Afinal, o principio da eficiéncia ¢ também
enderecado ao Estado-juiz, impondo-lhe “o exercicio imparcial, transparente, participativo,

eficaz, qualitativo e sem burocracia, de suas competéncias, com a melhor utilizacao possivel

* BOLZAN, 2001, p. 99.

* CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporaneas. In:
MARINONI, Luiz Guilherme. O processo civil contemporaneo. Curitiba: Jurua, 1994, p. 15.

“ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢ca. Traducio Ellen Gracie Northfleet Porto Alegre:
Fabris, 2002, p. 13.

* OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Efetividade e Processo Cautelar. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 76,

out./dez. 1994, p. 88.

* Ibidem, p. 88.
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dos recursos publicos e maior rentabilidade social”™. Para utilizar-se a licdo proposta por

Celso Antonio Bandeira de Mello, o juiz também esta obrigado ao 6timo”’.

Como sintetizado por Tucci: “a caréncia de recursos humanos, intelectuais, materiais e
temporais disponiveis para a desincumbéncia da tarefa de administrar o servigo judicidrio
também aconselha pensar na instituigdo de mecanismos efetivos que possam diminuir o
tempo entre a lesdo e a satisfagio do direito” *®. E, para além disso, deve-se ampliar a
utilizacdo de mecanismos ja existentes, como por exemplo, a ado¢do dos instrumentos que
conduzem a uniformizacgdo de jurisprudéncia, “medida essencial para fortalecer a certeza do

Direito e, simultaneamente, contribuir para a reducao dos custos da distribuicdo da justiga”49.

Por evidente que a busca por mecanismos mais eficientes € menos onerosos nao
podera jamais eliminar as garantias fundamentais do processo civil, como o contraditério e a
ampla defesa. Pelo contrario; o norte ¢ a concretizagdo destas garantias e a busca incessante
da concretizacdo dos objetivos postos no artigo 3° da Lei Maior, notadamente a redugdo das

desigualdades e a construgao de uma sociedade solidéaria.

% MARTINS, Nelson Juliano. Efetividade da jurisdi¢do e principio da eficiéncia na administragdo publica.
Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, n. 3, 2003, p. 98.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade administrativa e controle jurisdicional. Sio
Paulo: Malheiros, 2003, p. 35.

* TUCCI, José¢ Rogério Cruz e. O precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 300.

¥ Ibidem, p. 300.
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2 FUNDAMENTACAO FILOSOFICA E CONSTITUCIONAL PARA A
UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA

A necessidade de uniformizar-se a jurisprudéncia nao pode ser afirmada em si mesma,
por maior que seja o entusiasmo que suscite, valendo aqui a adverténcia de Carlos
Maximiliano no sentido de que “apaixonar-se ndo ¢ argumentar”, sendo relevante, isso sim, “a

abundancia e a solidez dos argumentos™".

De acordo com Manuel Atienza a filosofia do Direito “deve cumprir uma fun¢do de
intermediagdo entre os saberes e as praticas juridicas, por um lado, e o resto das praticas e

>3 Por isso, no campo da filosofia do Direito, foram eleitas duas

saberes sociais, por outro
contribui¢cdes reputadas importantes na demonstragdo da relevancia da superagdo das
divergéncias jurisprudenciais: a teoria da justi¢a elaborada por John Rawls, bem como o

trabalho desenvolvido por Aulis Aarnio.

Além disso, no Estado Democratico de Direito, indispenséavel verificar se o que se
sustenta no campo juridico, mais do que passar pelo teste de constitucionalidade ¢, de algum
modo, imposto pelas normas constitucionais. Nesse sentido, serdo examinados os principios

da isonomia, da seguranga juridica e a garantia fundamental da razoavel duracdo do processo.

2.1 Justica Procedimental e Aceitacdo Social das Decisoes Judiciais

A idéia de processo concebido como método, como um caminho para a aplicagdo do
Direito vem desde a idade média>>. Este “caminho”, no Estado contemporaneo, ¢ fundamental
para a caracterizagdo do Estado Democratico de Direito. Aqueles que buscam a tutela
jurisdicional tem o direito de saber, modo antecipado, qual o método que sera utilizado pelo

Estado-juiz para alcancar-lhes a solu¢do do conflito.

** MAXIMILIANO, Carlos. Hermengéutica juridica e aplicacio do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
226.

>l ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teoria da argumentagéo juridica. Sio Paulo: Landy, 2002, p. 11.

52 GOLDSCHIMDT, James. Direito processual civil. Curitiba: Jurua, 2003, p. 10.
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Em certo sentido, pode-se afirmar que a existéncia de um processo adequadamente
normatizado e observado ¢ fundamental para a obtencdo de uma decisdo justa. Inegavelmente
esta afirmacdo encontra valiosos subsidios na teoria de justica formulada por Jonh Rawls,
mais especificamente na sua concepcio de justica procedimental™.

Inicia Rawls afirmando que a justi¢a ¢ a primeira virtude das institui¢des sociais e,
sendo assim, leis e instituigdes por mais bem organizadas que sejam devem ser reformadas ou
abolidas se ndo forem justas. Numa sociedade justa, segundo ele, as liberdades da cidadania

igual sdo consideradas inviolaveis.

Uma sociedade ¢ adequadamente ordenada, no pensamento de Rawls, quando ¢
efetivamente regulada por uma concepg¢ao publica de justiga, isto €, uma sociedade na qual (1)
todos aceitam e sabem que os outros aceitam a mesma concepcao de justica (2) as instituicdes
sociais basicas geralmente satisfazem tais principios e isso ¢ sabido. Em suma, uma
concepcao de justica constitui a carta fundamental de uma associagdo humana adequadamente

ordenada.

Deixa claro o autor norte-americano que sua abordagem diz respeito a justi¢a social,
na medida em que o objeto primario da justica € a estrutura basica da sociedade, vale dizer, a
maneira pela qual as institui¢des sociais mais importantes distribuem direitos e deveres
fundamentais e determinam a divisdao de vantagens provenientes da cooperagdo social. Sao
instituicdes bdsicas mais importantes a constituicdo politica e os principais acordos
econdmicos e sociais. Rawls apresenta uma concepg¢do contratualista de justica, mas, como
ele mesmo esclarece, seu objetivo € apresentar “uma concepgao de justica que generalize e
leve a um plano superior de abstracdo a conhecida teoria do contrato social, como se I¢&,
digamos, em Locke, Rousseau e Kant” >*. O contrato imaginado por Rawls néo introduz uma
sociedade ou forma particular de governo. O que ¢ objeto do consenso original sdo os

principios de justica que regulardo a estrutura basica da sociedade.

Numa posicao original de igualdade, pessoas livres e racionais aceitaram definir os

termos de tais principios: “Os homens devem decidir de antemao como devem regular suas

> RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.
> Ibidem, p. 12.
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.. . ~ , . . ~ . 55
reivindicagdes mutuas e qual deve ser a carta constitucional de fundagdo de sua sociedade™”.

Esta decisdo ocorrerd na posig¢do original e sob o véu da ignorancia, situagdo puramente

hipotética na qual ninguém conhece seu status na sociedade.

Os principios da justica sdo o resultado de um ajuste eqiiitativo porque na posicao
original as circunstancias sdo eqiiitativas entre os individuos tomados como pessoas éticas.
No dizer de Rawls, a posicao original “¢ o status quo inicial apropriado, € assim 0s consensos
fundamentais nela alcancados sio eqiiitativos™®. Dai a razio da expressdo “Justica como

eqiiidade”.

Na teoria de Rawls a “posicdo original de igualdade” corresponde ao estado da
natureza na teoria tradicional do contrato social. No entanto, o contrato social Rawls ndo ¢é
celebrado em estado de natureza, na medida em que os participantes do acordo j& sdo
portadores da qualidade de membros da sociedade. A justica como eqiiidade, ou como
imparcialidade, ndo s6 nao exclui, mas até pressupde efetivamente a natureza social dos seres

humanos™’.

Na posicdo original as partes tém posicdes iguais, podendo cada uma fazer suas
propostas e sustentar a respectiva aceitacdao. Essas condi¢gdes, conforme Rawls, juntamente
com o véu da ignorancia, “definem os principios de justica como sendo aqueles que pessoas
racionais preocupadas em promover seus interesses consensualmente aceitariam em condigdes
de igualdade nas quais ninguém ¢ consciente de ser favorecido ou desfavorecido por

contingéncias sociais e naturais™®.

Tem-se, assim, que na posi¢do original, as partes racionais, livres e iguais, sob o véu
da ignorancia, acordam acerca dos principios de justi¢a destinados a reger as institui¢cdes

basicas. Como diz Nedel:

¢ Obvio que, nestas circunstancias, os participantes do acordo trabalhardo
com prudéncia. Ndo procurardo favorecer este ou aquele grupo, mas se ater-
se-ao exclusivamente ao que lhes parecer justo. Trabalhardo com a hipotese
de risco maximo: o de eles mesmos cairem no infortunio e de lhes acontecer

> RAWLS, 2002, p. 13.

> Ibidem, p. 13.

ST RAWLS, John. O liberalismo politico. Sio Paulo: Atica, 2000, p. 329.
¥ RAWLS, op. cit., p. 21.
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o pior. Para a hipdtese, procurardo maximizar os ganhos e minimizar os
riscos [...] Nestas condi¢des celebrardo o acordo original, envolvendo os
principios da justi¢a, aceitos por todos, cujo papel sera o de ‘consignar
basicos direitos e deveres e determinar a divisdo de vantagens na sociedade
futura. Trata-se de acordo ndo historico, mas suposto ou hipotético.
Representa o primeiro estdgio na estruturagdo de uma sociedade bem
ordenada, ap6s o qual “as partes voltam ao seu lugar na sociedade’, com
suspensdo completa do véu da ignorancia.”

Os dois principios de justica de Rawls estdo assim enunciados: a. Todas as pessoas
tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatorio de direitos e liberdades basicas iguais
para todos, projeto este compativel com todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades
politicas, e somente estas, deverao ter seu valor eqiiitativo garantido. b. As desigualdades
sociais ¢ econdmicas devem satisfazer dois requisitos: primeiro, devem estar vinculadas a
posicdes e cargos abertos a todos, em condic¢des de igualdade eqiiitativa de oportunidades; e,
segundo, devem representar o maior beneficio possivel aos membros menos privilegiados da

sociedade.

Na justica como eqiiidade a sociedade ¢ sistema de cooperacdo do qual deve resultar
vantagens para todos e a estrutura basica ¢ um sistema publico de regras que regula um
esquema de atividades no intuito de produzir maiores vantagens para todos. O que uma pessoa
faz depende do que as regras publicas determinam a respeito do que ela tem direito de fazer e
os seus direitos resultam do que faz. Alcanca-se a distribuicao que resulta desses principios
cumprindo-se os direitos determinados pelo que as pessoas se comprometem a fazer a luz

- e 60
dessas expectativas legitimas” .

Tais consideragoes, diz Rawls, sugerem a idéia de que se deve pensar o sistema social
de modo que o resultado seja justo, independentemente do conteudo, desde que observados
determinados parametros: trata-se da justi¢a procedimental pura. Para explicitar esta nog¢do de
justica procedimental pura Rawls faz a diferenciacdo entre justica procedimental perfeita e

imperfeita.

*» NEDEL, José. A teoria ético-politica de John Rawls: uma tentativa de liberdade e igualdade. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2000, p. 62
S RAWLS, 2002, p. 90.
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Na justica procedimental perfeita existe um padrdo independente para decidir qual € o
resultado justo e um procedimento pelo qual tal resultado serd alcangado com certeza. A
justica procedimental perfeita ¢ exemplificada por Rawls mediante o processo de divisao de
um bolo de forma a alcangar-se um resultado igualitario. Para alcangar-se um resultado justo ¢
necessario que todas as fatias sejam iguais. E o procedimento a ser adotado ¢ estabelecer que
o encarregado da divisdo fique com o ultimo pedaco cortado, de modo que, no processo de
divisdo, o bolo seja partido em fatias iguais, para que ndo saia o proprio encarregado com

prejuizo.

J& na justica procedimental imperfeita existe um critério de justiga previamente
estabelecido, mas ndo existe um procedimento que garanta este resultado. O exemplo citado
por Rawls € o processo criminal. O resultado almejado ¢ que o réu seja condenado somente se
for culpado. Mesmo que observado o procedimento estabelecido, pode-se chegar a um

resultado incorreto.

Na justi¢a procedimental pura ndo se tem um critério independente para um resultado
correto (como na justica procedimental perfeita e imperfeita). A par disso, “existe um
procedimento correto ou justo, de modo que o resultado serd também correto ou justo,
qualquer que seja ele, contanto que o procedimento tenha sido corretamente aplicado™'.
Como exemplo de justica procedimental pura Rawls cita determinado jogo, no qual as regras
sdo eqliitativas e aceitas pelos participantes. O resultado, caso sejam observadas as regras,

, . . 62
sera necessariamente justo .

O que distingue a justica procedimental pura, assevera Rawls, ¢ que o processo para
determinagdo do resultado justo deve ser realmente levado a cabo, pois nao hd um critério
prévio a partir do qual se possa demonstrar que o resultado ¢ justo. Assim, para que possa ser
aplicada a nogdo de justica procedimental pura, torna-se imprescindivel um sistema justo de
instituicdes. Apenas numa estrutura bdsica justa, na qual necessariamente hdao de estar
presentes uma constituicdo justa e uma organizagdo justa das instituigdes econdmicas e
sociais ¢ que se pode afirmar a existéncia de um procedimento justo. A vantagem pratica da
justica procedimental pura ¢ que ndo mais seria necessario controlar a enorme variedade de

circunstancias e nem as posicoes relativas mutaveis de pessoas particulares. O objeto do

' RAWLS, 2002, p. 92.
52 Ibidem, p. 92.
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julgamento deve ser a estrutura basica a partir de um ponto de vista geral. A aceitagdo dos
principios de justi¢a constitui um consenso para descartar grande parte das complica¢des do

dia-a-dia.

Alerta Rawls que uma teoria puramente procedimental, sem principios estruturais
necessarios a uma ordem social justa, ndo teria utilidade. Numa sociedade bem ordenada, em
que estao garantidas tanto as liberdades basicas iguais, quanto a igualdade de oportunidades, a
distribuicao de rendas pode ser um exemplo do que se denomina justi¢a procedimental pura
de fundo™: a estrutura basica estd organizada de tal modo que quando todos seguem as

normas de cooperacdo, as distribui¢des de bens dai resultantes sdo consideradas justas.

Rawls assume que o ideal seria a existéncia de uma justi¢a procedimental perfeita, na
qual fosse possivel ter um critério de justica predeterminado e um conjunto de regras
(procedimento) para atingir este objetivo. Mas as diferentes concepcdes de cada individuo ou

determinada sociedade acerca do que seria justo inviabiliza que se alcance tal perfeicao.

Na justi¢a procedimental pura, assegurada pela aplicacdo do principio eqiiitativo de
oportunidades, ndo se tem um critério prévio para aferir se determinado resultado ¢ justo ou
injusto, mas existe um procedimento justo estabelecido por regras eqiiitativas e aceitas por

todos. Se aplicado corretamente tal procedimento, o resultado sera justo.

De fato, em que pese se possa concordar com Masera quando afirma a realidade “nao
¢ um jogo imparcial e eqiiitativo”, atentando-se para o fato de que certas pessoas dispdem de
condigdes privilegiadas ao jogar e sdo dotadas de capacidade para gestionar no sentido da
escolha de regras que as favorecam em detrimento dos demais™™, a idéia de justica

procedimental pura ndo pode ser abandonada.

0 termo de “fundo” refere-se a necessaria inclusdo de regras na estrutura basica como sistema de cooperagio
social, a fim de que este sistema permaneca eqiiitativo de uma gerago a outra, como esclarece Rawls.

% MASERA, Marcos Alexandre. Fundamentos ético-antropolégicos da teoria da justica de John Rawls: a
justiga social assentada na personalidade moral como expressao da liberdade e da igualdade humanas. 1992.
Dissertacao (Mestrado em Filosofia) — Faculdade de Filosofia, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, 1992, p. 56.
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Como identificado por Nedel, Rawls distingue a justica como procedimento da justiga
como resultado, as quais sdo conexas: a primeira, procedimental, depende da segunda, a
substantiva. Procedimentos justos tém valores intrinsecos, como a imparcialidade, e
conduzem a decisdes corretas, salvo inevitdvel falibilidade humana. Em outras palavras: na
concepg¢do de Rawls a justica procedimental estd intimamente vinculada a justica substancial.
Segundo o professor de Harvard, apenas uma teoria puramente procedimental, que ndo

contivesse principios estruturais para uma ordem social justa, ndo teria utilidade.

No que interessa ao presente trabalho, tem-se que a idéia de justi¢a procedimental pura
aponta para o acatamento do resultado obtido em juizo, se observado o iter previsto para

alcanca-lo, pressupondo-se que este iter tenha sido legitimamente estabelecido.

Se estabelecido amplo debate acerca de determinada controvérsia juridica, debate feito
em conformidade com as regras processuais aplicaveis, ndo se pode desconsiderar seu
resultado, mormente se a decisdo foi tomada por 6rgdo judicial encarregado de eliminar o
conflito entre posi¢des previamente existentes com base no ordenamento juridico valido.
Como oportunamente sera demonstrado, nos instrumentos de uniformizacao de jurisprudéncia
previstos no ordenamento juridico nacional, as decisdes sempre sdo tomadas apds debate e
deliberacdo por maioria (em geral qualificada) dos 6rgdos julgadores colegiados. Se for
seguido o procedimento, pode-se afirmar que havera o melhor resultado possivel, e, portanto,

nao pode ser desconsiderado em demandas semelhantes.

Nao se estd aqui a sustentar uma justica meramente formal, ou ainda que a simples
observancia das regras processuais trara uma decisao justa. Nao. A eliminagdo dos conflitos
entre teses juridicas deve coincidir com uma solucdo proferida que atenda as normas de

direito material e as expectativas da sociedade. No dizer de Dinamarco:

as disposi¢des contidas no ordenamento juridico substancial, constituem para
0 juiz, em principio, o indicador do critério de justica pelo qual determinada
sociedade optou em dado quadrante da historia; mas se s6 a lei estiver o juiz
atento, sem canais abertos as pressdes axiologicas da sociedade e suas
mutagdes, ele correra o risco da afastar-se dos critérios de justi¢a vigentes.®

% DINAMARCO, 2000, p. 293.
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Ha de ser repudiado o juiz indiferente. O momento da decisdo ha que ser valorativo e
utilizado de modo a oportunizar o atingimento do escopo social da jurisdi¢do a pacificacao
social®.

Ganha relevo ai a aceitagdo social das decisdes proferidas pelo Estado-juiz. E acerca

deste tema relevante contribuigio traz a teoria desenvolvida por Aulis Aarnio®’.

De acordo com Aarnio o conceito de racionalidade pode ser utilizado de diferentes
maneiras. E possivel falar-se em racionalidade juridica e racionalidade em geral.
Racionalidade juridica, segundo Aarnio, estd referida ao paradigma da dogmatica juridica.

Nesta racionalidade a justificagdo juridica tem que estar baseada em certas fontes do direito.

Ha, ainda, o conceito de racionalidade institucional, alusivo a racionalidade implicada
em todo o sistema juridico. A racionalidade institucional é precondi¢do social de todo o
discurso juridico, sendo que o papel da dogmatica juridica consiste justamente em interpretar

o contetido desta racionalidade (no sentido interno da ordem juridica).

Ja a aceitabilidade racional ¢ um fendmeno distinto. Trata-se de propriedade do
resultado final do procedimento de justifica¢do juridica. Fala-se em aceitabilidade racional

dos pontos de vista interpretativos.

A interpretacdo juridica ¢, no que respeita a sua natureza, um didlogo, uma forma de
comunicagdo humana, razdo pela qual, Aarnio denomina este tipo de racionalidade de

racionalidade comunicativa, que ¢ a base da compreensao humana e da aceitabilidade.

A racionalidade tdo-s6 conduz os participantes o mais distante possivel em direcdo ao
compromisso eqiiitativo e mostra onde hé a divergéncia, mas pode nao eliminar a divergéncia.
Esclarece Aarnio que um didlogo racional pode também conduzir a duas ou mais respostas
igualmente bem fundamentadas, vale dizer, ndo € possivel indicar um critério objetivo ou a
razdo ultima de acordo com a qual se pode sustentar que uma das propostas de interpretacao

estaria melhor justificada do que a outra.

% BOLZAN DE MORALIS, 2001, p. 87.
7 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable: um tratado sobre la justificacion juridica. Madrid: Centro de
Estudios, 1991, p. 212 et seq.
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Este mesmo tipo de racionalidade (comunicativa), prossegue o autor finlandés, pode
ser entendida pelo menos de duas maneiras diferentes. A racionalidade pode referir-se a forma
de justificacdo. Nesse sentido, a inferéncia légica € sempre racional. Toda cadeia de
argumentacao que procede dedutivamente de premissas a uma conclusdo ¢ racional. Aarnio
denomina esta racionalidade de “racionalidade-L”, acrescentando que a justificagdo interna ¢é

sempre racional, sendo apenas um lado da racionalidade comunicativa.

Mas, por outro lado, a justificacdo juridica ¢ uma forma de fundamentacao pratica.
Trata-se de um procedimento discursivo sujeito a regras que niao sdo apenas as regras da
logica. Refere-se também ao procedimento pelo qual se justificam as premissas. O autor

denomina esta racionalidade conectada com o discurso de “racionalidade-D”.

Tem-se assim (a) racionalidade scricto sensu (racionalidade L) e (b) a racionalidade
lato sensu, referida tanto a forma légica da argumentacdo, quanto ao discurso que justifica as

premissas®.

O conceito de aceitabilidade, por sua vez, estd conectado com o conteudo do material
da interpretagdo e ndo com a forma do discurso ou com as propriedades do procedimento
justificatorio. Para ser aceitdvel o resultado tem que responder ao conhecimento e ao sistema
de valores da comunidade juridica. Considerando o papel dos valores na interpretagao
juridico-dogmatica (justificagdo), a aceitabilidade ¢ examinada como aceitabilidade
axiologica. Um ponto de vista interpretativo ¢ o resultado do discurso racional e deve ser

aceitavel.

Apo6s expor as condi¢des gerais de interpretacdo racional, assevera Aarnio que se o
didlogo entre o intérprete A e o receptor da interpretagdo B segue os critérios do discurso
racional, se se satisfazem determinadas condigdes gerais, € se ndo sdo violadas as
especialidades das regras das cargas de prova, o discurso, entdo, corresponde a racionalidade-
D. Seguindo as regras de racionalidade-D e as pautas de interpretacao juridica, transforma-se
a racionalidade institucional da ordem juridica em direito interpretado. Em outras palavras,
oferece-se uma interpretacdo do que ¢ a racionalidade institucional na sociedade. Mas a

racionalidade, por si s0, ndo sera aceitdvel na comunidade juridica, na medida em que a

% AARNIO, 1991, p. 247.
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aceitabilidade requer: (a) que as partes tenham base comum de conhecimento; (b) ambas as

partes tem que se submeter aos mesmos valores.

Por conseqiiéncia, afirma Aarnio que adota uma posi¢do de relativismo juridico
moderado, vale dizer, os valores juridicos ndo s3o interpretados objetivamente. Somente se
pode falar de verdade se houver acordo prévio acerca dos critérios de verdade. Nao se trata,
esclarece Aarnio, de argumentar que qualquer sistema de valores ¢ socialmente relevante.
Pelo contrario; apenas os valores que podem ser aceitos pela sociedade em geral sdo

significativos.

Conforme Aarnio a aceitabilidade pressupde que haja um receptor que denominou de
comunidade juridica. Na teoria da argumentagao o grupo receptor tem sido chamado de
audiéncia ou auditorio, composto por aqueles individuos que compartilham forma de vida
comum. A audiéncia ocupa uma posi¢do chave do ponto de vista de um relativismo

axiolégico moderado.

Primariamente, diz Aarnio, a audiéncia pode ser definida como um grupo que aceita as
condi¢cdes gerais de racionalidade e no qual foi aceito sistema de valores que constitui a base
da posicdo interpretativa. Uma audiéncia ideal e particular ¢ definida pelo uso de dois
critérios: (a) seus membros obrigam-se, eles mesmos, a seguir as regras do discurso racional e
a adotar valores comuns; (b) seus membros cumprem as condi¢des de racionalidade. Esta

concepe¢do de audiéncia ¢ a adotada por Aarnio em seu estudo.

Uma audiéncia ideal e particular € o grupo no qual pode-se chegar a um consenso
racional. Assim, um ponto de vista interpretativo apoiado por um maior consenso racional tem
uma maior relevancia social. Se a maioria dos membros que sdo racionais, que aceitam o
mesmo sistema de valores chegam a mesma conclusdo, esta conclusdo terd mais peso do que
outra apoiada pela minoria. Destas condi¢gdes Aarnio extrai o seguinte principio regulativo: a
dogmatica juridica deve intentar alcangar aquelas interpretacdes que puderam contar com o

apoio da maioria da comunidade juridica que opera racionalmente®.

% AARNIO, 1991, p. 286.
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A teoria da aceitabilidade racional ndo se refere, em absoluto, dicotomia verdadeiro ou
falso. Pelo contrario. Segundo teoria da aceitabilidade racional pode haver mais de uma
posi¢ao normativa verdadeira, dependendo do ponto de vista que se adote. Nessa concepgao ¢
que reside o nucleo da critica que Aarnio faz a doutrina da tUnica resposta juridica correta.
Adverte, ainda, Aarnio que a maioria a que faz alusdo no principio regulativo ¢ a maioria
ideal e que o principio regulativo proposto esta conectado ao problema da legitimidade e nao

da verdade.

O ntcleo da democracia ocidental ¢ encontrar um consenso representativo sobre o
sistema de valores que se encontra na base da ordem juridica. Por isso, sustenta Aarnio, o
relativismo axiologico ¢ parte da exigéncia da democracia. Nao se trata de um consenso

casual, mas de aceitacdo de normas juridicas estreitamente vinculadas com a realidade social.

No que se refere as estratégias de investigacdo que ocorrer na dogmatica juridica, a
alternativa proposta por Aarnio afasta-se do modelo Kelseniano de validade formal, segundo
o qual a tarefa da dogmatica ¢ apenas descobrir as interpretacdes adequadas. Afasta-se,
igualmente, do realismo juridico, que enfatiza a caracteristica preditiva da ciéncia juridica. Na
proposta de Aarnio o conceito de validez estd conectado com o conceito de aceitabilidade
racional. A expectativa de certeza juridica resta plenamente satisfeita apenas se (a) a decisao
situa-se dentro do marco legal; (b) o discurso se da de forma racional e (c) a decisdo satisfaz o
codigo de valores dominantes. Conclui Aarnio afirmando que a aceitabilidade racional

satisfaz os anseios relativamente ao discurso juridico mais adequado na sociedade moderna.

Nas sociedades modernas, a validez formal ndo ¢ a tGnica base da legitimidade, sendo
possivel falar, inclusive, em crise de legitimidade. Na verdade, diz Aarnio, a base da
legitimidade nas sociedades modernas estd enraizada no mundo vital. A base, assim, encontra-
se atrds das normas. A legitimidade do direito depende da comunicacdo lingliistica e da
compreensdo mutua que resulta desta comunicacao. Como exemplo, Aarnio diz que, se as
decisdes dos tribunais baseiam-se cegamente na lei e representam um sistema de valores
diferente da maioria da sociedade, essa deixard de confiar nas suas decisdes, 0o que podera

gerar uma crise profunda.

Nesse sentido, finaliza Aarnio, a fonte ultima da legitimidade se encontra na sociedade

mesma e s a interpretacdo que considera as expectativas da maioria desta sociedade pode ser
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aceita pela mesma. A certeza juridica estd estreitamente ligada ao sistema de valores da
sociedade e por isso as interpretagdes aceitdveis t€ém que ser ndo s racionais, mas também
razoaveis. Assim, para o autor, a aceitabilidade racional ¢ o ponto de encontro entre o sistema
e o mundo vital. As decisdes orientadas pelas linhas principais da vida pratica adquirem
respeitabilidade maxima e, sendo assim, o uso do poder juridico ¢ uma construgdo pacifica da

. . 0
sociedade de acordo com as expectativas das pessoas comuns’".

Invocando-se a licdo de Garcia de Enterria, tem-se que ao sistema juridico nao
interessam as opinides pessoais dos juizes, mas a sua capacidade de expressar aquilo que a
sociedade escolheu para si mesma como direito, o que lhes impde operar com seus principios,

»71 " J4 Carlos Maximiliano na sua classica obra

“depurando e afinando seu alcance
“Hermencéutica Juridica e Interpretacdo do Direito asseverava que “também a ciéncia do
Direito abrange um conjunto de fendmenos sociais; como a histéria, deve atender menos ao

esforco do homem isolado do que & agdo complexa da coletividade™’*.

A aceitabilidade social de uma decisdo judicial estd ligada as expectativas que a
sociedade detém relativamente a interpretagdo que sera adotada. Os homens tém necessidade
de saber como serdo qualificadas suas condutas e, ainda, os resultados delas advindos. A
certeza, enquanto previsibilidade das conseqliéncias das ac¢des humanas, configura-se

instrumento indispensavel para a promover-se a pacificagao social.

Ora, por certo a ocorréncia de julgamentos eternamente dispares causa profunda
perplexidade, comprometendo, inclusive, a confian¢a do cidaddo no 6rgido encarregado de
prestar o servico publico jurisdicdo. A aceitacdo social das decisdes passa, necessariamente,
pela busca de um critério juridico Unico para casos semelhantes, salientando-se, desde ja, que
esta afirmacdo ndo significa aceitar que existe uma unica resposta juridica correta. Mas ¢
possivel, mediante a adequada argumentagdo, buscar-se a melhor resposta possivel em

determinado contexto social e aplica-la a futuros casos andlogos.

Para Robert Alexy “uma teoria de argumentagdo juridica que deixe de levar em conta

a regra dos precedentes perderia um dos mais caracteristicos aspectos da interpretacao

" AARNIO, 1991, p. 295-296.
"' GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. El derecho, la ley el juez: dos estudios. Madrid: Civitas, 1997, p. 51-52.
> MAXILIMILIANO, 2000, p. 289.
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juridica””. Segundo o autor, “atualmente, mesmo na lei continental européia, a importancia —
ao menos a importancia de fato—dos precedentes ¢ reconhecida. O que ¢ disputado ¢ a sua
posi¢do teorica”. Para ele, as razdes basicas para seguir os precedentes “¢ o principio da
universalizabilidade, a exigéncia de que tratemos casos iguais de modo semelhante” [...],
sendo que “a pratica do precedente contribui a0 mesmo tempo para a certeza juridica e a
protecio da confianca na tomada de decisdo judicial™. O autor reconhece a possibilidade de

superar-se o precedente, mas compete a quem deseja afasta-lo aceitar o 6nus do argumento.

A liberdade de julgar, diz Dinamarco, ndo ¢ absoluta. O juiz ndo pode julgar baseado
em critérios estritamente pessoais de justi¢a, deixando de atuar “como canal de comunicagao

entre os valores da sociedade e o caso em que atua””.

A aceitacdo social €, indiscutivelmente, critério de legitimidade das decisdes judiciais
e esta aceitacdo por certo jamais ocorrerd se pleitos iguais ou analogos tiverem, num mesmo

contexto social e historico, solugdes distintas.

2.2 Fundamentagdo Constitucional: Objetivos do Estado Democrdtico de Direito.

Isonomia. Seguranca Juridica. Razodvel Duracdo do Processo

2.2.1 Objetivos do Estado Democratico de Direito

Nos termos do artigo 1° da Carta da Republica, o Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito. A caracteristica primordial deste modelo de Estado estd na
“incorporagao efetiva da questdo da igualdade como um conteudo proprio a ser buscado
garantir através do asseguramento juridico de condi¢gdes minimas de vida ao cidaddo e a
comunidade”™®. A atuacdo do Estado passa a ter um contetido de mudanga de status quo,

aparecendo a lei como um instrumento de transformagado. Nas palavras de Bolzan: “O Estado

7 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagdo
juridica. Sdo Paulo:[s.n.], 2001, p. 258.

™ Ibidem, p. 260.

" DINAMARCO, Candido. Decisdes vinculantes. Revista de Processo, Sio Paulo, n. 100, out./dez. 2003a, p.
183.

 BOLZAN DE MORALIS, 1999, p. 66.
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Democratico de Direito carrega consigo um carater transgressor que implica agregar o feitio

incerto da democracia ao Direito, impondo um caréter reestruturador & sociedade””’.

Nada obstante, na ultima década “ter-se imposto uma visdo de futuro dominada, sem
contrapesos, pela iminéncia das economias abertas a competicdo internacional nas
exportagdes e nas importacdes, pelo fim da atividade estatal na produg¢do material, nos
servicos € nos gastos sociais pela renovada esperanca na capacidade empreendedora da

iniciativa privada’™”

, uma simples lembranca da realidade brasileira revela que o “estado
minimo” ¢ impensavel. Os objetivos do Estado Democratico de Direito brasileiro enumerados
no artigo 3° da Carta Magna ndo foram alcancados: a sociedade estd longe de ser justa e
solidaria. A pobreza ndo foi erradicada e o Pais figura entre os recordistas da ma-distribuigao
de renda.

Por isso a essencialidade do papel do Estado como “articulador democratico””,
compreendido ndo mais como simples obrigado aumentar o numero de direitos, “mas, isto
sim, a uma transformagdo fundamental no contetdo do Direito ele mesmo e, por

A . . ey eq- . - 30
conseqiiéncia, dos instrumentos disponibilizados por este para propor/impor solugdes™".

A transformacdo ndo precisa ser necessariamente normativa, mas de efetiva aplicacio
do instrumental ja previsto no ordenamento juridico. E nesse sentido, entende-se que a
uniformizagao de jurisprudéncia contribui sobremaneira para o aperfeicoamento da prestagao
do servigco jurisdicdo e, em conseqiiéncia, para a concretizacdo dos objetivos do Estado
brasileiro externados no artigo 3° da Lei Maior. Mais do que isso: existem normas
fundamentais que a impdem: o principio da isonomia, o principio da seguranca juridica e a

garantia da razoavel duragdo do processo.

"7 BOLZAN DE MORAIS, 1999, p. 67

® ZERMENO, Sérgio. O estado neoliberal e o esvaziamento do espago publico. In: A QUEM pertence o
amanha? Ensaios sobre o neoliberalismo. Sao Paulo: Loyola, 1997, p. 15

7 MOREIRA, Alexandre. A transformagio do estado: neoliberalismo, globalizagio e conceitos juridicos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 138.

% BOLZAN DE MORAIS, op. cit., p. 66.
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2.2.2 Isonomia

O principio da isonomia ja vem enunciado quando a Constitui¢do Federal elenca os
objetivos do Estado Democratico de Direito. Afinal, a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria e, ainda, a reducdo das desigualdades sociais e regionais, ¢ a erradicacao da
pobreza e da marginalizagdo ndo prescinde da busca incessante da concretizagdo do

mencionado principio.

Mas a sua consagragdo expressa consta no artigo 5° caput da Lei Maior, sendo de
lembrar-se que ¢ principio ligado umbilicalmente ao Estado de Direito e ao regime

democratico.

Segundo J. J. Gomes Canotilho “o principio da igualdade” ¢ “principio juridico

1”81

informador de toda a ordem juridico-constitucional™’, “assumindo particular relevancia no

ambito da aplicagdo igual da lei (do direito) pelos oOrgaos da administragcdo e pelos

958

tribunais™*. Em igual caminho, Luigi Montesano:

Os juizes italianos devem ater-se ao principio da igualdade ou melhor, como
bem esclareceu a jurisprudéncia constitucional, da ndo dessarazoada
disparidade de tratamento ds sujeitos perante a lei, principio que valeria
menos se ndo valesse inclusive relativamente a aplicagéo judicial da lei e se,
por isso, ndo comportasse o corolario da ndo dessarazoada disparidade de
decisdes em casos similares, ou, do lado do usuario da justica, da razoavel
previsibilidade das decisdes.™

Entre noés, ¢ de invocar-se a licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho segundo a qual

o principio da igualdade “se impde ao proprio legislador e, a fortiori obriga o Poder Judiciario

¢ a Administracdo na aplicacdo da lei”® e de José¢ Afonso da Silva para quem a igualdade

81 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Coimbra: Almedina, 1999, p.
404.

%2 Ibidem, p. 399.

% MONTESANO, Luigi. Aspetti problematici del potere giudiziario e della giurisprudenza teorica e pratica
nell’Ttalia d’oggi. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, n. 3, set. 1991, p. 666."1
giudici italiani devono si obbedire alle regole dell 'uguaglianza (art. 3 cost.) o meglio — come ha ben chiarito
la giurisprudenza constituzionale — della non irragionevole disparita di tratamento de soggetti di fronte alla
legge — principio que sarebbe manco se non valesse anche in riguardo alle aplicazioni giudiziare della legge e
se, quindi, non comportasse il corollario della non irragionvole difformita di decisioni su casi simili, o, dal
lato dell’ utente di giustizia, della ragionevole prevedibilita delle decisioni [...]”.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constitui¢iio brasileira de 1988. Sio Paulo:Saraiva,
1990, v. 1, p. 27
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perante o juiz decorre “da igualdade perante a lei, como garantia constitucional

»85 Este constitucionalista brasileiro trata de forma

indissoluvelmente ligada a democracia
especifica do principio da igualdade jurisdicional, e o apresenta sob dois enfoques: “1) como
interdi¢ao ao juiz de fazer distingao entre situacdes iguais ao aplicar a lei; 2) como interdigdo
ao legislador de editar as leis que possibilitem tratamento desigual a situa¢des iguais ou

tratamento igual a situacdes desiguais por parte da justica™.

E ¢ esta isonomia na aplicacdo da lei que fundamenta e, mais do que isso, impde a
uniformizagao da jurisprudéncia. Nas palavras de Medina, Wambier ¢ Wambier: “O principio
da isonomia significa, grosso modo, que todos sdo iguais perante a lei; logo a lei deve tratar a
todos de modo uniforme e assim também (sob pena de esvaziar-se o principio) devem fazer os
Tribunais, respeitando o entendimento tido por correto e decidindo de forma idéntica casos

iguais, num mesmo momento historico™’.

A igualdade perante a lei ndo pode ser compreendida, modernamente, apenas como
igualdade perante a “norma legislada”, mas também perante a “norma judicada”, ou seja,
perante a lei aplicada a caso concreto, interpretada pelo 6rgdo encarregado de prestar

.. 4. ~ 88
jurisdi¢do™.

Ao abordar o principio da isonomia, Celso Antonio Bandeira de Mello alerta que nada
adianta afirmar que o principio da isonomia consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, se nio se sabe quem sio os iguais e quem sdo os desiguais®’. De
rigor, afirma Celso Antonio, o direito ndo faz outra coisa sendo diferenciar, dai porque ser
relevante verificar se o critério de discriminagdo pode ser aceito. Nas palavras de Celso

Antonio:

O ponto nodular para exame da correcdo de uma regra em face do principio
isondmico reside na existéncia ou ndo de uma correlacdo logica entre o fator
erigido em critério de discrimen e a discriminacdo legal decidida em fungéo
dele. [...] Em outras palavras: a discriminagdo ndo pode ser gratuita ou

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. S3o Paulo: Malheiros, 1992, p. 199.

% Ibidem, p. 199.

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio de recursos de estrito direito
e acfio rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 382.

% MANCUSO, Rodolfo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 120.

¥ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Conteiido juridico do principio da igualdade. Sio Paulo:
Malheiros, 2000, p. 10-11.
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fortuita. Impende que exista uma adequagdo racional entre o tratamento
diferenciado construido e a razdo que lhe serviu de supedaneo. Segue-se que,
se o fato diferencial ndo guardar conexdo ldgica com a disparidade de
tratamentos juridicos dispensados, a distingdo estabelecida afronta o
principio da isonomia.”

Ora, ndo encontra justificativa razoavel o Estado, no exercicio da fung¢do jurisdicional,
proferir decisdes distintas para situagdes semelhantes que lhe sejam submetidas. O critério da
distin¢do ndo pode ser o sorteio para a distribui¢do dos feitos ou dos recursos no segundo

grau. Nao ¢ critério razoavel perante a Constituicao.

O problema das decisdes distintas para casos semelhantes torna-se ainda mais grave
quando da existéncia de demandas semelhantes em larga escala’’. Para a populagdo, a
ocorréncia de julgamentos dispares em tais agdes ¢ mais chocante, chegando mesmo a

comprometer a confianga dos jurisdicionados.

Nos paises do common law”, a isonomia judiciaria esti assegurada pelo tratamento
equanime conferido aos casos analogos e, assim, a premissa do tratamento igualitario estd na
base do proprio sistema. J& em nosso Pais a igualdade constitucionalmente assegurada
depende de que “existam técnicas e meios asseguradores de que aquela desejavel igualdade
continuard atuante se ¢ quando a norma venha submetida a exegese judicidria, ou seja, quando

a norma sai do papel para se subsumir num caso concreto™”.

A tanto, assinala Medina: “Em tese, situagdes iguais exigem solucdes do mesmo teor.
Esse ideal ndo ¢, certamente, absoluto, mas o sistema juridico-processual ndo o perde de vista,
o que explica a existéncia de recursos que tém entre seus pressupostos de admissibilidade a
hipotese de dissidio pretoriano, como € o caso, entre nos, do recurso especial e dos embargos

de divergéncia”®*. Ha que ser perseguida, pois, a uniformizacao.

E, depois de discutida determinada tese juridica, pacificada a orientacdo da

jurisprudéncia em Oorgaos jurisdicionais colegiados, por meio de um dos instrumentos

% BANDEIRA DE MELLO, C.A., 2000, p. 37-39.

1y, g discussdes acerca de direito previdenciario, de direito tributario, do consumidor, etc.

2.0 common law sera objeto de capitulo especifico.

% MANCUSO, 2002, pag. 121.

* MEDINA, Paulo Roberto Gouvéa Medina. A uniformizagdo de jurisprudéncia no contexto da reforma do
Codigo de Processo Civil. In: TEIXEIRA, Savio de Figueiredo (Coord.). Reforma do Cédigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 583.
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previstos a tanto no sistema, decisdo divergente de tal orientacdo igualmente ndo se

compadece com o principio da isonomia.

E claro que ndo se esta a sustentar uma eterna obediéncia a determinada orientagdo

jurisprudencial. Pelo contrario: o debate deve ser renovado e, nas palavras de Carlos

995

Maximiliano, “o intérprete deve desconfiar de si mesmo””". Mas a modifica¢cdo de posicao ou

mesmo a nao aplicagdo de determinada posi¢ao jurisprudencial pacificada, num mesmo

contexto historico, ndo pode ser arbitraria, carecendo de robusta fundamentagao.

Como conclui Mancuso:

E nesse contexto do tratamento judicial isondmico que se coloca a questio
da jurisprudéncia uniformizada (predominante/sumulada) e de sua aptiddo
para servir como parametro, in abstracto, para os casos pendentes e futuros
nela subsumidos, objetivo para o qual se apresentam varias propostas e
alternativas, com destaque atual para o fomento do carater vinculante das
sumulas. Hoje ¢ indisputdvel que os jurisdicionados ndo mais podem
continuar recebendo respostas judiciarias absolutamente dispares, em casos
substancialmente iguais, mormente em assuntos que empolgam milhares,
sendao milhdes de cidaddos, como ocorre nas chamadas demandas multiplas,
ajuizadas em razao de certos interesses de massas, como os defluentes de
programas governamentais, ou na cobranca de determinado tributo, ou em
matéria previdenciaria, ou, ainda, em pleitos envolvendo grupos de
consumidores.”®

2.2.3 Principio da Seguranca Juridica

Na li¢do de Perez Luiio

a segurancga €, sobretudo, uma radical necessidade antropolégica e o
saber ao que ater-se € um elemento constitutivo da aspiragdo
individual e social para a seguridade; raiz comum de suas distintas
manifestacoes na vida e fundamento de sua razdo de ser como um
valor juridico.”’

» MAXIMILIANO, 2000, p. 86.

% MANCUSO, 2002, p. 133.

7 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La Seguridad Juridica. Barcelona: Ariel, 1991, p. 7: “La seguridad es,
sobre todo y antes que nada, una radical necesidad antropologica humana y saber a que atenerse es el
elemento constitutivo de la aspiracion individual e social e la seguridad; raiz comun de sus distintas
manifestaciones en la vida y fundamento de su razon de ser como valor juridico”.
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Por certo em razdo dessa necessidade antropoldgica ¢ que, como observa Canotilho,

“desde cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e da prote¢do da confianca

como elementos constitutivos do Estado de direito””®. De acordo com o constitucionalista

portugués, a seguranca juridica e a protecdo da confianga exigem no fundo:

fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do Poder (2) de
forma que em relacdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranca nas suas
disposigoes pessoais € nos efeitos juridicos dos proprios atos. [...] O
principio da seguranca juridica em sentido amplo (abrangendo, pois, a idéia
de proteccdo da confianga) pode formular-se do seguinte modo: o individuo
tem do direito poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posi¢cdes ou relagdes juridicas alicergados
em normas juridicas validas por esses actos juridicos deixados pelas
autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e
prescritos no ordenamento juridico.

Entre nos leciona José Afonso da Silva que a seguranca juridica consiste no “conjunto

de condigdes que tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das

conseqiiéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida™ . Segundo

Juarez Freitas, “os valores seguranga e estabilidade assumiram a condi¢do de verdadeiros

pressupostos materiais do Estado de Direito

101 . .
»7, sendo que tais valores, no dizer do mesmo

autor, nao sao simples efeitos, mas junto com outras “metas fundamentais, verdadeiras causas

estruturantes do proprio Estado de Direito

59102

Canotilho, contudo, afirma que

¢ diferente falar em seguranca juridica quando se trata de caso julgado ¢ em
seguranga juridica quando esta em causa a uniformidade ou estabilidade da
jurisprudéncia. Sob o ponto de vista do cidaddo, ndo existe um direito a
manutengdo da jurisprudéncia dos tribunais, mas sempre se coloca a questdo
de saber se e como a protec¢do da confianga pode estar condicionada pela
uniformidade, ou, pelo menos, estabilidade na orientagdo dos tribunais.'®

% CANOTILHO,1999, p. 252.
% Ibidem, p. 252. Segundo o autor, a seguranca juridica esta ligada a elementos objetivos, a ordem juridica, e a
protecdo da confianga prende-se mais a componentes subjetivos.

0SILVA, I, 1991, p. 378

%" FREITAS, Juarez. Parecer. Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios. Principio da Seguranga Juridica.
Exigéncia da Menor Precariedade Possivel nas Relagdes de Administracdo. Interesse Publico, Porto Alegre n.

20, ago. 2003, p. 89.
2 Thidem, p. 89.

1% CANOTILHO, op. cit., p. 260.



46

De acordo com Canotilho, ¢ fun¢do inafastavel da jurisdi¢do a obrigacdo de os juizes
decidirem, nos termos da lei, segundo sua convicgdo e responsabilidade, podendo haver a
reforma da decisdo respectiva pelos Tribunais. O jurista portugués, claramente, opde-se ao
efeito vinculante que tinham os denominados “assentos” em Portugal. Mas o autor portugués
ndo torna absoluta a autonomia do juiz, pois afirma que “entre o dogma da certeza e a
desejabilidade da uniformizagdo jurisprudencial, hd caminhos que asseguram a certeza sem

por em crise a autonomia deciséria do juiz”'™*.

Meio de assegurar a uniformidade
jurisprudencial, de acordo com Canotilho, seria a adogdo de sistema no qual a adotar-se

posicdo divergente da jurisprudéncia dominante exigiria um 6nus de contra-argumentagao.

Nada a ser objetado quanto ao entendimento de Canotilho no sentido de que nao ha
direito a manutencao da jurisprudéncia dos tribunais, até porque o direito s6 existe em fungao
da sociedade que regula e, portanto, deve necessariamente acompanhar a evolugdo desta, se
for o caso. A cristaliza¢do da jurisprudéncia ¢ de todo indesejavel, notadamente porque se

trata do instrumental mais sensivel as modificagoes sociais.

A seguranca juridica reclama o respeito ao direito objetivo como um todo, como
leciona Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ndo se podendo considerar, nas palavras do autor,

apenas:

o resultado do exercicio da jurisdi¢do em cada caso concreto, mas a soma de
todos os casos submetidos ao poder jurisdicional de determinado Estado. De
tal sorte, o proprio Estado reforca-se em sua condicdo de entidade
responsavel pela organizagdo da vida social e reafirma a autoridade do seu
ordenamento juridico.'®

Como diz Tereza Wambier hoje se admite considerar que o Direito

ndo ¢ um sistema impecavel e irrepreensivelmente logico. O que de mais
marcante existe no Direito ¢ uma série de nogdes-chave, que desempenham um
papel fundamental no que diz respeito a argumentacao e a discussdo de problemas
juridicos. Estes fopoi (nog¢des-chave) exteriorizam-se por meio de conceitos
vagos, que assumem determinados significados em fun¢do dos problemas a serem
solucionados. [...] Parece ser sintomatica, a esse proposito, a circunstancia de cada

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Anotagio ao Acorddo n° 359/91 do Tribunal Constitucional. RLJ, Coimbra, v.
124, n° 3811, fev. 1992, p. 324
105 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil. S2o Paulo: Saraiva, 2003, p. 67.
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vez mais incluirem-se conceitos vagos no direito posto, como uma forma de tentar

absorver a complexidade do mundo rea

106
1.

Mas, justamente neste contexto da utilizagcdo cada vez maior de conceitos vagos € que

a mestra paulista lembra que

um dos valores que ndo pode ser desprezado ¢ a SEGURANCA, tomada esta
expressdao como PREVISIBILIDADE. Trata-se de um fendmeno que produz
tranqiiilidade e serenidade no espirito das pessoas, independentemente
daquilo que se garanta como provavel de ocorrer como valor significativo.
Nao se trata, pois da seguranga da expectativa de que tudo deva ficar como
esta. [...] Havendo, todavia, lei, jurisprudéncia, doutrina, e os principios ai
incorporados, de que nos ocuparemos com mais vagar no item subseqiiente,
continua o Direito a garantir a seguranga, ja que aos jurisdicionados ¢ dado
ter certas expectativas a respeito de determinados resultados. Assim, o
importante, para que fique preservado o valor seguranga, em nosso sentir, ¢
que se tenha nogdo daquilo que muito provavelmente vir a ocorrer.'”’

Posta determinada e reiterada controvérsia sob o crivo do Poder Judiciario é

indispensavel o profundo e intenso debate, notadamente porque as demandas que se repetem

tém repercussdo social ampla. E direito do cidaddo protegido pelo principio da “seguranca

juridica” que essa discuss@o ndo se eternize e que possa haver previsibilidade quanto a

posicao do Poder Judiciario acerca de determinada controvérsia. Dito de outra forma: deve ser

previsivel para o cidadao o resultado de atos seus que, eventualmente, forem examinados pelo

Poder Judiciario. E esta previsibilidade (rectius seguranca juridica) ¢ alcancada quando

priorizada a uniformizagao da jurisprudéncia.

Sendo indispensavel a convivéncia social'”, a seguranca juridica, aqui entendida

como necessaria previsibilidade, impde e da sustentacdo a necessaria superacao de

contradigdes e incoeréncias entre julgados proferidos situacdes idénticas ou muito

semelhantes. O dissidio permanente, prolongado e infindével “¢ um mal a ser reparado

59109

Como observado por Tucci

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio de recursos de estrito direito
e de acdo rescisoria: o que ¢ uma decisdo contraria a lei? Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 26-27.

7 Tbidem, p. 27.

% PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania processual e relativizagdo da coisa julgada. Revista Juridica, Sdo Paulo,

n. 304, fev. 2003, p. 23.

109 BUZAID, Alfredo. Uniformizagdo de jurisprudéncia. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 12, n. 34, 1985,

p. 29.
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a jurisprudéncia consolidada garante a certeza e a previsibilidade do direito
e, portanto, evita posteriores oscilagdes e discussdes no que se refere a
interpretagdo da lei. Os cidaddos baseiam as suas opg¢Oes nao apenas nos
textos legais vigentes, mas, também, na tendéncia dos precedentes dos
tribunais, que proporcionam aqueles, na medida do possivel, o conhecimento
de seus respectivos direitos.'"’

Nao ¢ possivel olvidar a tensdo sempre existente entre justica e seguranga, a qual
sempre oportuniza vivos debates no ambito do Direito, como, por exemplo, o pertinente a
relativizagdo da coisa julgada. Mas sem seguranca juridica ndo se pode falar em realizacao da
justica. Na licdo de Baptista Machado: “Para que cada um possa governar a propria vida e
orientar sua conduta, deve contar com a certeza juridica, forma da seguranca cujo mote
principal € a propria praticabilidade do direito”, sendo que uma justica puramente ideal,
desacompanhada de seguranca, seria vazia de eficacia e, por isso ndo passaria de piedosa

. 5 »lll
intencao” .

A uniformizacao da jurisprudéncia representa para o jurisdicionado, seguranga juridica

ou, em outras palavras, “razoavel previsivilidade”''?

, vale dizer, a garantia de que pretensao
deduzida em juizo devera receber resposta qualitativamente andloga as demais de seu género
e espécie. E esta razoavel previsibilidade apresenta-se uma ‘“‘garantia contra o arbitrio

estatal”!3.

2.2.4 A garantia da razoavel durac¢io do processo

A Emenda Constitucional n° 45/2004, aprovada ao final de 2004, teve como um de
seus objetivos primordiais o aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Nesse sentido, €

prodiga em dispositivos que se destinam a fixar diretrizes, sobretudo ao legislador

"9 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 296.

"TMACHADO, Baptista J. Introduciio ao direito e ao discurso legitimador. Coimbra: Almedina, 1997, p. 56.

"2 MANCUSO, 2002.

'3 ZANETI JUNIOR, Hermes; MITIDIERO, Daniel Francisco. Introducio ao estudo do processo civil. Porto
Alegre: Fabris, 2004, p. 55.
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infraconstitucional, com tal desiderato. Um destes dispositivos diz respeito a garantia de
razoavel duragdo do processo no 4mbito judicial e administrativo' ',

Essa garantia nao ¢ novidade do direito brasileiro. J4 se encontrava prevista, por
exemplo, na Convengdo para a protecdo dos Direitos dos Homens e das Liberdades
Fundamentais, subscrita em Roma, na data de 04.11.1950'"°. A Corte Européia, instituida
para assegurar respeito aos preceitos contidos na Convengao, ao julgar os casos de infracao
por duragao exagerada do processo nao estabelece tempo minimo ou méaximo, considerando
em suas decisdes os seguintes critérios: a) complexidade dos casos; b) comportamento das
partes; c¢) comportamento dos juizes e de seus auxiliares; e d) duragdo do processo de
conhecimento e de execugdo. Nas suas decisdes, nao discute o tema de fundo: apenas se o

processo teve duracao razoavel ou exagerada.

Na Italia, o artigo 111 da Constitui¢do recebeu a seguinte redacdo: “a jurisdicdo atua
mediante um processo justo, regulado pela lei. Cada processo se desenvolve no contraditorio
entre as partes, em condicoes de igualdade e perante um juiz terceiro e imparcial. A lei lhes
assegura uma duragdo razoavel”''°. A norma, a par de ser enderecada precipuamente ao
legislador, permite ao juiz interpretar a lei de forma a considerar inconstitucional qualquer
atividade in6cua e que represente atraso indevido na atividade jurisdicional''’. Igualmente na
Espanha, a Constitui¢ao, no artigo 24, consagra o direito do cidadao a processo sem dilagdes

indevidas.

No Brasil, mesmo antes da EC 45/2004 a doutrina j& entendia presente esta garantia
fundamental para o cidadao, a partir do direito de acesso a jurisdi¢cdo (artigo 5°, inciso XXXV

da Lei Maior), como se infere da licao de Marinoni:

Nao teria cabimento entender, com efeito, que a Constituicdo da Republica
garante ao cidaddo que pode afirmar uma lesdo ou uma ameaca a direito

"4 A EC 45/2004 acrescentou ao artigo 5° da Lei Maior o inciso LXXVIII com a seguinte redagio: a todos, no
ambito judicial ou administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a
celeridade processual.

'3 Artigo 6°, par. 1°.

" “La giurisdizione si atua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni processo si svolge nel
contradittorio tra lé parti, in condizione di parita, davanti a giudice terzo e imparciale. La legge ne assicura
la ragionevole durata”.

""" HOFFMAN, Paulo. O direito & razoavel duragdo do processo e a experiéncia italiana. In Wambier, Teresa
Arruda Alvim et al (Coord): Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n°
45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 578.
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apenas e tdo-somente uma resposta, independentemente de ser ela
tempestiva. Ora, se o direito de acesso a justica ¢ um direito fundamental,
porque garantidor dos demais, ndo se pode imaginar que a Constituigdo da
Republica proclama apenas que todos tém direito a uma mera resposta do
juiz. O direito a uma mera resposta do juiz ndo ¢ suficiente para garantir os
demais direitos e, portanto, ndo pode ser pensado como uma garantia
fundamental de justica.'"®

Sem pretender-se adotar exagerado otimismo, parece certo afirmar que o acréscimo do
inciso LXXVIII ao artigo 5° da Lei Maior tem grande importancia na medida em que
consagra uma garantia fundamental-de que o processo judicial tenha duracao razoavel-o qual

tem aplicagdo imediata. Oportunos, nesse sentido, os ensinamentos de Ingo Sarlet:

[...] se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sdo dotadas de um
minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado
outorgado ao artigo 5°, § 1°, da nossa Lei Fundamental, pode-se afirmar que
aos poderes publicos incumbe a tarefa e o dever de extrair normas que os
consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel, outorgando-
lhes nesse sentido, efeitos reforgados relativamente as demais normas
constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstancia de que a
presuncdo de aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em favor
dos direitos fundamentais constitui, em verdade em um dos esteios de sua
fundamentalidade formal no 4mbito da Constitui¢o.'"”

Mas o que ¢ duragdo razoavel? Por 6bvio o processo nao prescinde do decurso do
tempo, ja que ndo se realiza em um momento Unico. De outro lado, considerando a
diversidade de demandas, divida ndo pode haver de que a compreensdo do que seja,

exatamente, duracdo razoavel, depende do exame do caso concreto. Assim, optou o

constituinte derivado, pois, pela adogdo de conceito juridico indeterminado'*’.

Acerca do tema, a ligdo de Augusto Morello:

Convém reparar que a formula de prazo razoavel traduz o que na teoria se
denomina um conceito juridico indeterminado, que deve ir recortando-se em
sua flexivel e ajustavel adaptabilidade a distintos parametros sociologicos e
juridicos dentro dos quais ganha relevo a manifesta¢do de um processo
especifico e a conseqiiente resposta jurisdicional.'”!

"8 MARINONI, Luiz Guilherme. Garantia da tempestividade da tutela jurisdicional e duplo grau de jurisdigdo:
In: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantias constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p.
218.

""" SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 259.

120 A exemplo do que fez, como se vera, com a repercussio geral no recurso extraodinério.

2l MORELLO, Augusto. El proceso justo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1994, p. 370. “Conviene reparar em
que a formula de plazo razonable, traduce lo que em la teoria se denomina um concepto juridico
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Uma vez mais, o legislador transferiu ao juiz a tarefa de ser minucioso e exauriente no
que se refere a norma, realizando o valor justica nela contido. Por evidente que o mero
descumprimento dos prazos previstos em lei ndo significa, ipso facto, a nao realizagdo do
direito fundamental em comento. Releva, para tanto, o exame dos seguintes critérios: (a)
comportamento das partes; (b) comportamento das autoridades; (c) natureza e complexidade

122
da causa ““.

Os orgaos judiciais tém o dever de zelar para que o processo seja o mais célere
possivel, dever este que, alias, consta no artigo 125, inciso II, do Cédigo de Processo Civil.
Na sintese de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira “proposta a demanda e delimitados os seus

contornos essenciais, constitui dever do juiz controlar o répido, regular e leal

99123

desenvolvimento do processo” “°, ndo se podendo mais aceitar o “juiz inerte, de bracgos

. 124
cruzados, e que encarava 0 processo como coisa das partes” .

Efetivamente, o processo civil deve ser realizado no menor espago de tempo possivel,
Por isso, observadas as normas processuais, incumbe ao Magistrado adotar todas as
providéncias no sentido de acelerar-lhe o andamento, “através da vigilancia constante sobre a
movimentagdo das causas'®’, ndo permitindo que os auxiliares da justica retardem, sem
motivo, a pratica dos atos que lhe incumbem. Para alcangar esse objetivo, deve também o juiz

126

reprimir as atividades protelatorias ou inuteis provocadas pelos advogados . De toda forma,

¢ de se ter presente que promover o rapido andamento do litigio jamais poderd importar no

atropelo de normas legais. Segundo Dinamarco, ha necessidade de

equilibrar adequadamente, no sistema do processo, as exigéncias conflitantes
da celeridade, que favorece a certeza nas relagdes juridicas, e da ponderacao,
destinada a producao de resultados justos. [...] A sintese desse indispensavel

4

equilibrio entre exigéncias conflitantes é: o processo deve ser realizado e

indeterminado, que debe ir recortanose em su flexible y ajustable adaptabilidad a distintos pardametros
sociologicos e juridicos dentro de los cuales cobra relieve la manifestacion de un proceso especifico y la
consecuente respuesta jurisdiccional”.

22 CARVALHO, Fabiano. EC 45: reafirmacdo da garantia da razoavel duragdo do processo. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord): Reforma do judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n°
45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 219.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 71, jul./set. 1993, p. 32.

2 Tbidem, p. 32.

1% Nio se pode olvidar que, uma vez ajuizada a demanda, desenvolve-se o feito por impulso oficial (art. 262 do
CPO).

126 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v. 1, p.
388.
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produzir resultados estaveis tao logo quanto possivel, sem que, com isso, se
impeca ou prejudique a justica dos resultados que ele produzira. '’

No que concerne ao comportamento das partes, releva a observancia do dever de
probidade processual. Tem razdo Brunela De Vicenzi quando afirma que: “O processo
constitucional contemporaneo, amparado em matizes constitucionais, ndo deve ser utilizado
de forma inadmissivel e para fins distintos dos programados pelo direito. A tutela
constitucional do processo, além de conceder oportunidade as partes para o exercicio de
posigdes juridicas no processo, impde limites e exige que o processo seja pautado pela

lealdade e pela colaboragdo entre as partes ¢ entre ¢ o Poder Judiciario™'*® .

Da mesma forma Humberto Theodoro Junior quando leciona que “para que o ideal de
tratamento justo e igualitario de todos os litigantes, emanado das garantias da Carta Magna,
torne-se realidade, o Cédigo de Processo Civil impde ao juiz deveres no tocante ao resguardo

da conduta ética dos sujeitos do processo” .

Na licdo de Alcides Mendonga Lima, “depois que o processo foi considerado como
um instituto de direito publico, pelo interesse também do Estado na solu¢do do conflito das
partes, ¢ que as leis comegaram a inserir dispositivos regulando a atividade dos litigantes, sob

o palio do principio da probidade”'*’

, que corresponde ao dever de lealdade visto de forma
ampla. Nao se trata de exigir que o autor ofereca ao réu todos os meios para que este venca a

demanda, mas obstar que, de forma maliciosa, seja fraudada a fun¢ao jurisdicional.

E frente as partes ¢ seus procuradores que ocorre a maior incidéncia do principio da
probidade, havendo disposi¢des acerca do tema no Cddigo de Processo Civil seja no que
concerne ao processo de conhecimento, seja no que concerne ao processo de execugdo. A
discriminacdo dos deveres das partes e de seus procuradores tem por fim definir-lhes o

comportamento no processo ndo apenas por razoes €ticas € morais o que, por si s, bastaria

' DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa material. In: . Coisa julgada inconstitucional. 2.
ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003b, p. 34.

'8 DE VICENZI, Brunela Vieira. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo, Atlas, 2003, p. 176.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro. In :
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Abuso de direitos processuais. Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 106.

BOTIMA, Alcides Mendonga. Probidade processual e finalidade do processo. Uberaba: Vitéria, 1978, p. 16.
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para que o Cddigo tivesse tais dispositivos, mas também por motivos estritamente juridicos,

adequando a conduta dos litigantes a dignidade da tutela jurisdicional'*".

Descumpridos os deveres de lealdade processual, o juiz deve aplicar as sangdes
processuais cabiveis (arts. 14, 17 e 18 do Cédigo de Processo Civil), sendo este um dos meios
ja& assegurados pela lei para que o processo tenha duracdo razoavel. O litigante penalizado
ficara mais temeroso de repetir o ato de improbidade processual. De resto, a aplicacdao de
sancao sempre tera carater educativo e inibidor de atitudes incompativeis com os deveres de

lealdade relativamente aqueles que pretendem litigar.

A natureza e a complexidade do processo estdo diretamente ligadas a sua duragdo. A
depender do tema envolvido, do nimero de autores, de réus, da necessidade ou nao de prova
pericial, o processo podera ser demorado ou ndo. De toda forma, ainda que de extrema
complexidade, o norte deve ser a duracdo célere, sem sacrificio, por evidente, de principios
como o contraditorio e a ampla defesa. Afinal, o principio do devido processo legal e garantia
da razoavel duragao do processo ndo podem ser examinadas como for¢as opostas, mas sim

complementares.

Uma das formas de efetivar-se, por meio do comportamento dos 6rgaos judiciais, a
garantia fundamental a razoavel duracao do processo ¢ a uniformizagdo da jurisprudéncia. A
superagao de divergéncia entre 6rgaos fraciondrios de um mesmo Tribunal, por exemplo, de
modo a adotarem-se decisdes uniformes em julgamentos futuros diminui o tempo de decisao
e, além disso, representa desestimulo ao ajuizamento de outras demandas porque, de antemao,

sabe-se do resultado eventualmente desfavoravel.

A uniformiza¢do, em demandas repetidas, se ndo resolve o problema do volume de
trabalho do Poder Judicidrio, em muito contribui para sua reducdo e, conseqiientemente, na
possibilidade de que os 6rgdos judiciais possam dedicar maior atengao a demandas novas,

causas de maior complexidade e que ainda ensejam discussao.

E nesse sentido, alids, a posi¢do de Ellen Gracie Northfleet:

P MAIA, Valter Ferreira. Litigincia de ma-fé no Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
40.
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Alinho-me entre os que acreditam que a maioria das questdes trazidas ao
foro federal é sempre a mesma. Sdo causas que se contam aos milhares em
todo o pais [...]. E impossivel sustentar que processos dessa natureza devam
prosseguir congestionando o Poder Judiciario e percorrendo suas diversas
instancias [...] Tal atitude desvia atencdo e recursos do Judiciario, os quais
deveriam estar melhor aplicados nas questdes que t€ém maior atualidade e
demandam reflexdo e atividade criativa por parte dos magistrados.'*

132 NORTHFLEET, Ellen Gracie. Ainda sobre o efeito vinculante. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia,
v. 33, n. 131, jul./set.1996, p. 133-135.
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3 NOCOES IMPORTANTES

Se um dos objetivos da pesquisa ¢ tratar dos instrumentos de uniformizacao de
jurisprudéncia, € pressuposto ao seu desenvolvimento fixar conceitos julgados indispensaveis
a dito objetivo. Sdo eles: sentenca, acordao, precedente judicial, jurisprudéncia, uniformizagao
e sumulas. E ao tratar-se de decisdes judiciais nao se pode deixar de enfrentar aspectos

alusivos a interpretagao.

3.1 Sentenca

Identifica-se na sentenga, por forca da tradicdo, o ato decisdrio tipico, no qual se
realiza “a méxima expressio da funcio jurisdicional”'**. Como explicitado por Moniz de
Aragdo o juiz dirige o processo praticando atos de natureza diversa, todos, contudo, “visando
um Gnico e necessario fim: proporcionar a relagio processual a sentenga de mérito”'**,
Espécie do género decisdo judicial, a sentenga, na tradicdo juridico-brasileira, ¢ entendida

como ato decisorio por exceléncia proferido pelo julgador de primeiro grau.

E ¢ justamente ao tratar dos atos do juiz que o Cédigo de Processo Civil define o que ¢
sentenca. Pela redagdo atualmente em vigor “sentenca ¢ o ato pelo qual o juiz pde termo ao
processo, decidindo ou ndo o mérito da causa”'*>. O critério eleito pelo legislador de 1973 foi
exclusivamente pragmatico, de modo a facilitar a determinacio do recurso cabivel'*®. Este
critério, contudo, foi alvo da critica de Moniz de Aragao, na medida em que, para tal autor,
apenas as decisdes que definem o mérito da causa poderiam ser classificadas como

sentenga137.

133 COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, 1995, p. 332. “la massima espressione della funzione giurisdizionale”.

134 ARAGAO, E. D Moniz de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1992, v. 2,
p. 50. O mesmo autor, mais adiante, na mesma obra, reconhece que a defini¢do legal teve seus méritos no
sentido de simplificar a compreensao e o exame do cabimento do recurso adequado.

3 Art. 162 -§ 1°. Este dispositivo ainda esta em vigor porque a Lei n° 11.232, que o modifica, somente entrara
em vigor em 23.06.2006. A nova redagdo fica assim: “§ 1° Sentenga é o ato do juiz que implica alguma das
situagdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”.

BOSILVA, 0., 1991, p. 335.

7 MONIZ DE ARAGAO, 1992, pag. 52. O mesmo autor, mais adiante, na mesma obra, reconhece que a
defini¢do legal teve seus méritos no sentido de simplificar a compreensao e o exame do cabimento do recurso
adequado.
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De toda forma, a idéia de que a sentenga seja ato de encerramento do processo ¢
universalmente aceita no direito moderno, como se infere da ligdo de Carnelutti no sentido de
que “a regra € que o pronunciamento sobre a causa seja total e, portanto, tenha carater

59138

definitivo, quando termine e encerre o processo” ", salientando Satta e Punzi que “o principio

fundamental (queremos dizer a aspiracao fundamental) do Codigo de Processo Civil € que a

decisdo da causa venha com uma s6 sentenga, aquela definitiva de mérito™' .

Nos termos da atual lei processual civil brasileira, as sentencas de mérito sdo
proferidas nas hipoteses do artigo 269 do Codigo de Processo Civil, denominadas definitivas.
J& as hipoteses elencadas no mesmo diploma processual, no artigo 267, sdo aquelas em que ¢

autorizada a extingao do feito sem a apreciagao do mérito, estas denominadas terminativas.

Este quadro normativo modificar-se-4, contudo, em breve. A Lei n° 11.232, de
22.12.2005, deu nova redagdo ao paragrafo 1° do artigo 162, do CPC o qual, a partir de
23.06.2006, passara a vigorar da seguinte forma: “§ 1° Sentenca é o ato do juiz que implica
alguma das situagdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”. Ganharam, ainda, nova redagao,
a vigorar a partir da mesma data, o caput dos arts. 267'* ¢ o caput do artigo 269'*' do mesmo

diploma.

Verifica-se, pois, que a sentenga, pela nova lei, ndo mais pde fim ao processo, mas
apenas a fase de conhecimento. Elimina-se a ruptura antes existente entre o processo de

. ~ 142 A . o, . .
conhecimento e o processo de execucdo . Mas a relevancia do ato decisério denominado
13 . . . . . . ~ P
senten¢a” ndo se modifica: encerra-se em tal ato a primeira manifestacdo do Estado-juiz com

o intuito de resolver a pretensao do autor.

As sentencas devem conter os requisitos estruturais essenciais, quais sejam, o

relatorio, a fundamentagio e o dispositivo'*.

138 CARNELUTTI, 2000, v. 1, p. 153.

139 SATTA, Salvatore; PUNZI, Carmine. Diritto processuale civile. 3. ed. Padova: CEDAM, 2000, p. 370. 1]
principio fundamentale (vorremo dire ['aspirazione fundamentale) del codice di procedura civile e che la
decisione della causa avvenga com una sola sentenza, quella definitiva del merito”.

140 «“Extingue-se 0 processo, sem resolugdo de mérito”.

! “Havera resolugdo de mérito:”

142 por isso o artigo 463 do CPC, com a redagdo dada pela Lei n® 11.232/2005, nio mais fala em encerramento
do oficio jurisdicional. Além disso, condenado o réu ao pagamento de quantia certa ou que ja foi objeto de
liquidagdo, o credor pedird a expedi¢do de mandado de penhora e avaliagdo, sem a necessidade de citacdo (art.
475-], acrescido pela Lei n° 11.232/2005).

' CPC, art. 458.
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Tem-se dito que o relatério € a histéria do processo. Por meio dele as partes sdo
informadas de que o julgador inteirou-se do feito e, portanto, estd apto a aprecid-lo. O
relatorio deve conter o nome das partes, a substancia do pedido formulado pelo autor e a
resposta do réu, bem como a descrigdo breve de tudo aquilo que, tendo ocorrido no processo,

144

seja ou possa ser relevante para o seu deslinde ™. No dizer de Dinamarco devem ser

mencionados “os incidentes urgidos, as defesas opostas, os meios de prova empregados € o

contéudo das alegacdes finais das partes™'*.

Ganbha relevo, aqui, a descrigdo das situacdes de fato subjacentes a demanda, de modo
a permitir que o exame da sentenca possa identificar o exato teor da controvérsia e, desta
forma, se confirmada, ser adotada como eventual precedente a contribuir para uniformizagao
da jurisprudéncia relativamente a controvérsias semelhantes. No sistema do common law
inglés ndo ¢ raro existirem decisdes nas quais sdo reservadas muitas laudas a descricdo dos

fatos.

O segundo requisito elencado pelo legislador ¢ a motivagao. Segundo Commoglio “A
motivagdo pode ser descritivamente concebida como a documentagdo representativa do iter
logico-intelectivo (e justificativo), seguido pelo juiz na adog¢do de uma determinada ratio
decidendi”™. Na motiva¢io o juiz soluciona as questdes de fato e de direito, de forma
diferente do dispositivo, no qual decide a pretensdao do autor. Apenas expde 0s pressupostos

para a decisdo da causa, mas ndo decide esta'?’.

A exigéncia de fundamentagdo foi erigida a norma constitucional no Brasil'*®. Alias, a
fundamentagdo das decisdes judiciais ja era exigida no Regulamento n°® 737, nos codigos de
processo estaduais anteriores a 1939 e no Codigo de Processo Civil de 1939. Trata-se, sem
duvida, de garantia inerente ao Estado Democratico de Direito, pois os cidaddos tém o direito
de saber as razdes pelas quais, ao prestar o servico publico jurisdi¢do, o Estado-juiz acolheu

ou rejeitou sua pretensao.

144 CINTRA, Anténio Carlos de Araujo. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 275.

' DINAMARCO, 2003, v. 1.

14 COMOGLIO, 1995, p. 335. “a motivazione puo essere, descrittivamente, concepita come la documentazione
reappresentativa dell’iter logico-intelletivo (e giustificativo), seguito dal giudice nell’adozione di uma
determinata ratio decidendi”.

T DINAMARCO, 2002, p. 659.

148 CONSTITUICAO FEDERAL, art. 93, inciso IX.
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Nao fosse a expressa mengao no artigo 93, inciso IX da Lei Maior, decorreria mesmo
dos principios da legalidade e da isonomia, expressos no artigo 5°, caput e inciso Il da

Constitui¢ao Federal.

O juiz ¢ livre na apreciagdo das provas, sem estar adstrito a critérios legais que lhe
predeterminem o valor. Além disso, sua independéncia funcional o deixa livre para tomar
decisoes sem influéncias de outras pessoas. Mas indissociavel dessa independéncia que lhe ¢
assegurada ¢ a imprescindibilidade de evidenciar as partes as razdes pelas quais tomou a
decisdo. Por isso, de acordo com Dinamarco, a exigéncia constitucional da motivacao esta
ligada ao pressuposto politico da necessidade de controle das atividades do juiz, conferindo

legitimidade e racionalismo a independéncia que lhe é assegurada'*.

A exigéncia da motivagdo conduz a necessidade de o julgador, quando apreciar o
pedido e seu fundamento, rejeitando-o ou acolhendo-o, demonstrar o caminho logico que
conduziu seu raciocinio aquela tal ou qual conclusdao. Certo ¢ que o juiz nao esta obrigado a
responder a todos os argumentos postos pelas partes, como se estivesse a ser por elas

sabatinado. Entretanto, deve examinar todos os pontos realmente relevantes tanto da inicial

150

quanto da defesa . Nas palavras de Dinamarco:

A exigéncia de inteireza da motivagao ndo chega ao ponto de mandar que o
juiz se manifeste especificamente sobre todos os pontos, mais relevantes ou
menos, ou mesmo sem relevancia alguma ou quase sem relevancia, que as
partes hajam suscitado no processo. O essencial ¢ motivar no tocante aos
pontos relevantes e essenciais, de modo que a motivagdo lancada em
sentenca mostre que o juiz tomou determinada decisdo porque assumiu
determinados fundamentos com que esta guarda coeréncia. A regra de
equilibrio é esta: motiva-se no essencial ¢ relevante, dispensa-se
relativamente a4 motivagdo no periférico e circunstancial'>'.

A motivagdo ¢ de fundamental importancia, ainda, no que concerne a uniformizagao
da jurisprudéncia. Torna-se necessario que esta uniformizacao, na medida do possivel, nao
seja apenas quanto ao resultado da demanda, mas também quanto a fundamentagdao. Mais do

que isso, uma fundamentacdo adequada contribui para o debate e melhor tomada de decisao.

9 DINAMARCO, 2002, pag. 242.

3 CARNEIRO, Athos Gusmio. Sentenga mal fundamentada e sentenga nio-fundamentada. Revista da Ajuris,
Porto Alegre, v. 22, n. 65, nov. 1995, p.10.

SUDINAMARCO, 2002, p. 243.
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O ultimo requisito elencado na lei ¢ o dispositivo. Este contém as conclusdes da
sentenca, decorrentes dos fundamentos expostos, na conformidade das solucdes dadas as
questdes suscitadas no processo. E a parte da sentenca na qual insere-se, efetivamente, a
decisdo, na qual o julgador responde ao pedido deduzido. O dispositivo adquire especial
relevo em face do entendimento doutrinario no sentido de que ¢ por¢ao do ato jurisdicional

que adquire a autoridade da coisa julgada material.

3.2 Acorddo

Também na lei processual civil € encontrada a conceituacdo de acorddo: “Recebe a
denominacdo de acérddo o julgamento proferido pelos Tribunais™'*. Na li¢io de Dinamarco
“os acordaos constituem projecdo, nos graus superiores, da jurisdi¢do, do que sdo as diversas
espécies de decisdes do juiz inferior (decisdes interlocutorias ou sentencas). Embora ndo o
diga a lei, ha os que extinguem o processo sem julgamento do mérito e os que extinguem sem

este julgamento”™'*.

Adverte, com pertinéncia, Moniz de Aragdo que “ndo se pode perder de vista que
julgamento ¢ um ato, acorddo, outro. Embora o texto fale que este d4 nome a esse, ndo se
pode esquecer que a denominagdo, no caso, ¢ menor do que o objeto nominado. O julgamento
corresponde ao pronunciamento dos tribunais, depois retratado por escrito, no acordao. O

Codigo refere indistintamente as duas idéias™'>*,

Tratando-se de uniformizagdo de jurisprudéncia, os acorddos interessam sobremaneira,
sejam os que confirmam, sejam os que cassam ou reformam uma sentenga, sejam 0s que
confirmam ou reformam outro acérddo, como no caso dos embargos de divergéncia ou
embargos infringentes. Tais acérdaos podem render ensejo a uniformizagdo de jurisprudéncia
ou mesmo serem utilizados como precedentes, acaso espelhem entendimento que restou

dominante.

2 CPC, art. 163.

33 DINAMARCO, 2002, p. 497.

'** MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1992, v. 2, p. 67.
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De referir-se, ainda, que ndo menos importantes sdo os acdrddos que confirmam
decisdes interlocutorias quando, por exemplo, decidem questdo processual de relevo: prazo de
recurso, necessidade ou ndo de uma peca na instrugdo do agravo, necessidade ou nao de

preparo.

Embora o Cédigo de Processo Civil nao faca a exigéncia de modo expresso, entende-
se que aos acordaos aplica-se a regra inserta no artigo 458 do CPC, vale dizer, devem os
mesmos conter relatorio, motivacao e dispositivo. E a precisdo no atendimento desta estrutura
¢ de crucial importancia, pois sdo os acérdaos que, como se disse, podem constituir-se

precedentes a serem observados em decisdes posteriores do mesmo ou de outros Tribunais.

3.3 Precedente Judicial

A palavra precedente na lingua portuguesa significa “l.que precede, antecedente; 2.
procedimento que serve de critério ou pretexto a praticas posteriores semelhantes™>. Ja do

vernaculo, pois, infere-se idéia de “critério a ser seguido”.

Adentrando na seara juridica, ¢ sabido que a idéia de precedente judicial ¢
extremamente arraigada nos sistemas do common law. Modo simplificado se pode dizer que
em tais sistemas os precedentes judiciais assumem for¢ca vinculante relativamente as
demandas posteriores que se revelarem analogas. No entanto, mesmo no common law, o
precedente ndo se identifica com qualquer pronincia de um juiz e nem com a decisao judicial

na sua totalidade™®.

Isso porque, a autoridade do precedente depende da posicdo ocupada pelo juiz
relativamente a corte que o emitiu. Além disso, ndo € todo o contetido da decisao que vincula,
mas apenas aquilo que se denomina ratio decidendi que pode ser, por ora, definida como o
fundamento juridico no qual o juiz baseou sua decisdo. De esclarecer-se, ainda, que, no

common law, pode constituir precedente judicial com for¢a vinculante um Unico

'35 PRECEDENTE. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniauréulio: o minidicionario da lingua
portuguesa. 6. ed.. rev. e atual. Curitiba: Posigraf, 2004.
13¢ ANZON, Adele. Il valore del precedente nel judicio sulle leggi. Milano: Giufrée, 1995, p. 27.
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pronunciamento de determinada corte.

Apo6s descrever o papel cumprido pelas decisdes dos Tribunais nas experiéncias

juridicas do common law e da civil law, José Rogério Cruz e Tucci assevera que:

seja como for, ¢ certo que em ambas as experiéncias juridicas os Orgaos
judicantes, no exercicio regular de pacificar cidaddos, descortinam-se como
celeiro inesgotavel de atos decisorios. Assim, nicleo de cada um destes
pronunciamentos constitui, em principio, um precedente judicial. O alcance
deste somente pode ser depreendido aos poucos, depois de decisdes
posteriores. O precedente nasce entdo como uma regra e, em seguida, terd ou
ndo o destino de tornar-se a regra de uma série de casos analogos."’

O precedente judicial ndo pode ser equiparado ao costume. Pelo contrario: se uma
regra consuetudinaria passa a ser aplicada pelos Tribunais, poderd ser viabilizada sua

transformacdo em precedente'*.

Feitas estas consideragdes, ja ¢ tempo de formular-se uma defini¢do de precedente

judicial, tendo presente as caracteristicas de nosso sistema juridico.

Inicia-se pelo o6rgdo prolator. Ninguém desconhece a importancia do papel
desempenhado pelo juiz de primeiro grau, 6rgdo estatal que primeiro se aproxima da lide e
que, por esta razado, reune condi¢des de soluciona-la da melhor maneira possivel. Por outro
lado, ndo se pode olvidar que, mesmo forma implicita, a Constituicdo consagrou o principio
do duplo grau de jurisdicdo quando consagrou a possibilidade de serem interpostos recursos
aos Tribunais Superiores e estabeleceu a existéncia de 6rgdos inferiores e superiores nas

Justicas Estaduais'™.

Razdes importantes fundamentam o principio do duplo grau de jurisdi¢do e afastam a
objecdo no sentido de que representaria desprestigio aos juizes de primeiro grau segundo
Dinamarco: (a) evita-se a dispersao de julgados ensejando a uniformizacao de jurisprudéncia
quanto a interpretagdo da lei local, da lei federal e da Constitui¢ao Federal; (b) institui-se
controle da atividade jurisdicional que legitima a atuacdo do Poder Judiciario; (c) assegura-se

maior ponderacdo, qualidade e confiabilidade nos julgamentos (d) mantém-se a conveniéncia

37 CRUZ E TUCCI, 2004, p. 11.
8 Thidem, p. 15.
5 DINAMARCO, 2002, p. 237.



62

psicologica de oferecer aos perdedores mais uma oportunidade de éxito, sabendo-se que ha
maior probabilidade de acerto no julgamento por juizes mais experientes e em colegiados,

contribuindo para conter desconfiangas'®.

Considerando os fundamentos do principio do duplo grau de jurisdicdo e a
significagdo da palavra precedente no vernaculo, parece certo afirmar a sua adequagdo apenas
as decisoes exaradas pelos Tribunais, de modo colegiado, por seus diversos orgaos

fracionarios'®'.

O Codigo de Processo Civil designa de “precedente na uniformizagdo de
jurisprudéncia” a decisdo tomada pela maioria absoluta dos julgadores no incidente de

uniformizacio de jurisprudéncia, a qual serd objeto de simula'®,

Por esta razdo e sem perder de vista que nos regimes juridicos como 0 nosso, no qual
ainda prevalece o direito codificado, decisdes exaradas pelos Tribunais locais ndo tém forca

vinculante'®?

, poder-se-ia reservar para precedente judicial significagdo referida a decisao
produto de um dos instrumentos de uniformizagdo de jurisprudéncia processado no ambito
dos tribunais. Precedente judicial, assim, seria a decisdo exarada por 6rgaos colegiados que

tenha resultado de um instrumento de uniformizacao de jurisprudéncia.
Contudo, ¢ imperioso reconhecer que na praxis juridica nacional toda decisdo de um

tribunal constitui-se um precedente judicial, ainda que ndo represente o entendimento

uniforme ou predominante.

3.4 Jurisprudéncia

A palavra jurisprudéncia comporta varias acepg¢des. De acordo com Buzaid pode ser

entendida “como o conhecimento das coisas divinas ¢ humanas e a ciéncia do justo e do

1 DINAMARCO, 2002, p. 238.

11 Até porque a possibilidade de julgar-se recursos de forma monocratica pelo relator pressupde existam
decisdes do colegiado a que pertence ou dos Tribunais Superiores, nos termos do art. 557 do CPC.

12 Art. 476 do CPC.

' Entenda-se como forga vinculante aquela conferida pela Carta Magna, apés EC 45/2004, as simulas exaradas
pelo STF em matéria constitucional.
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injusto”'®. Em tal sentido, afirma o autor, o vocabulo jurisprudéncia, para os romanos,

“designava a propria ciéncia do direito™.

Num sentido mais comum, o vocabulo jurisprudéncia ¢ entendido como o conjunto de
decisdes produzido por um determinado 6rgdo julgador. Trata-se da “totalizagdo do resultado

final da fungdo jurisdicional do Estado™'°.

Ja em uma aproximacdo com a acepcao técnico-juridica, bem lembra Buzaid que
jurisprudéncia e interpretacdo andam unidos e, assim, afirma “a jurisprudéncia revela o direito

tal como & interpretado pelos tribunais no momento em que o aplicam ao caso concreto™'®”.

Assim, pode-se afirmar, que no sentido técnico-juridico jurisprudéncia indica “o
complexo de decisdes reiteradas, acerca de determinada matéria, pronunciadas por Orgaos
colegiados do Poder Judiciario, no efetivo exercicio da atividade jurisdicional”'®®. Havendo
divergéncia entre os 6rgaos fraciondrios de um tribunal, por exemplo, pode-se, mediante o
procedimento proprio, uniformizar a jurisprudéncia, dando origem, assim, ao precedente

judicial a ser aplicado em casos analogos.

A jurisprudéncia podera, ou nao, ser dominante. Nao ¢ jurisprudéncia dominante “a
jurisprudéncia formada por um unico 6rgdo deliberativo, havendo competéncia para mais de

um o6rgdo do Tribunal na matéria respectiva™®.

Em conseqiiéncia, ¢ dominante o
entendimento acerca de determinada tese juridica sufragado pela maioria dos julgadores dos
orgdos fracionarios que detém competéncia idéntica num mesmo Tribunal. Vale lembrar que,
na esteira do entendimento adotado pela 2* Turma do E. STJ, a expressdo “jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal” s6 pode servir de base para negar seguimento a recurso

quando o entendimento estiver de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

1 BUZAID, 1985, p. 189.

1 Tbidem, p. 189

1 MANCUSO, 2001, p. 137.

7 BUZAID, op. cit., p. 190.

1% FERRO, Marcelo Roberto. A jurisprudéncia como forma da expressio do direito. Revista de Direito Civil,
Sdo Paulo, n. 51, 1990, p. 90.

' ZANETI JUNIOR, Hermes. A virada do paradigma racional e politico no processo civil brasileiro do
estado democratico constitucional. Trabalho apresentado no Doutorado em Direito na Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, em 2005, ndo publicada, mas gentilmente cedida pelo autor.
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ou do Superior Tribunal de Justica, sob pena de negar-se as partes acesso a tais Cortes' '’

3.5 Divergéncia Jurisprudencial, Uniformizacdo da Jurisprudéncia e Sumula

Se uma lei cientifica descreve a relacao necessaria e constante decorrente da natureza
das coisas, uma norma legal “agrega um quid ao fato, a conduta ou aos interesses
considerados, consistindo esse plus em juizo de valor. O Direito ¢ uma ciéncia social, que
pressupde a andlise dos fatos, condutas e interesses, chegando-se a formulacdo de normas de

diferentes naturezas: repressivas, regulamentadoras, permissivas, etc”'’".

Assim, afirma Mancuso

¢ compreensivel que as normas se prestem a divergéncias interpretativas, sob
os varios prismas em que elas podem ser examinadas: seu alcance
(compreensao ¢ extensdo de contetido); sua formulagdo verbal (interpretagio
gramatical); sua vigéncia temporal e espacial; ou, ainda, sua eficacia real ou
social, ou seja, saber se a norma ainda ¢é efetivamente impositiva, ou se o seu
poder coercitivo ja se desvaneceu, defasado por relevantes alteragdes
sobrevindas aos fatos, comportamentos e interesses que existiam ao tempo
de sua edig¢do.'”

Isso sem falar-se dos conceitos vagos ou indeterminados, relativamente aos quais

cumpre ao julgador a determinagao.

De rigor, ndo ha como se apegar a ilusdo de que qualquer norma oferega um contetido
univoco e que dispensa a interpretacdo. Na verdade, a atividade do intérprete ndo consiste
apenas em descrever o significado previamente existente nos dispositivos legais, mas de
reconstruir o sentido de tais dispositivos, considerando, por 6bvio, a existéncia de significados
j4 incorporados no uso lingiiistico e construido na comunidade do discurso'”*. Dai a razio da

existéncia de decisoes judiciais divergentes.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 299.196/MG, Relator: Min. Franciuli Neto. D.J.
de 05 ago. 2002, p. 234. No mesmo sentido, BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Resp
279162/MG. Relator: Min. Gilson Dipp. D.J.de 3 nov. 2004, p. 224.

"TMANCUSO, 2001, p. 147.

2 MANCUSO, 2002, p. 148.

'3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 24-25.
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No ambito dos Tribunais ¢ comum que seus 6rgaos fracionarios especializados tenham
posicionamentos distintos acerca das mesmas controvérsias juridicas restando, ai,
caracterizada a divergéncia jurisprudencial interna. Podera ocorrer, igualmente, que Tribunais

distintos tenham posicionamentos opostos ou divergentes acerca da mesma controvérsia.

Presente a nogdo de divergéncia jurisprudencial, pode-se afirmar que uniformizar
importa em supera-la. No sentido empregado neste trabalho, uniformizagdo de jurisprudéncia
¢ a eleicdo de uma tese acerca de questdo juridica controvertida, mediante a utilizacdo de um
dos instrumentos previstos a tanto no ordenamento juridico, adequado a situagdo processual
apresentada. Esta decisdo podera, ou ndo, implicar simultineo julgamento de um caso

concreto, e tera eficacia vinculante ou persuasiva para os demais julgamentos.

E, neste ponto, importa esclarecer que, no Brasil, as decisdes judiciais podem ter (a)
eficdcia vinculante, vale dizer, podem ser de aplicacdo obrigatdria nas situagdes smelhantes
pelos demais orgdos jurisdicionais; (b) eficacia persuasiva, ou seja, apenas auxiliam o juiz na

tomada de deciso relativamente ao caso concreto' .

Por derradeiro, impde-se precisar o conceito simula e, para tanto, invoca-se, uma vez
mais, a licdo de Alfredo Buzaid: “Entre simula e acorddo ha diferenca substancial. O aco6rdao,
ainda quando tenha uma tese juridica, ¢ sempre o julgamento de um caso concreto. A simula,
ao contrario, ¢ juizo de valor. [...] A simula ndo julga uma causa. Seu objetivo ¢ definir o
exato entendimento da norma juridica, a cujo respeito surgiram divergéncias™ . A sumula,
em um enunciado, “reflete a jurisprudéncia de um tribunal ou de uma se¢do especialmente
autorizada a emitir a consolidacdo™'’®. Também a sumula podera ter eficacia vinculante ou
persuasiva. Poderd, ainda, ter como efeito, o impedimento a interposicdo de recursos contra

decisdes que com ela estiverem em conformidade.

7 CRUZ E TUCCI, 2004, p. 13.

'3 BUZAID, 1985, p. 214.

'7¢ ROSAS, Roberto. Pontos e Contrapontos da Reforma do Judiciario. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n.
840, out. 2005, p. 81.
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3.6 Interpretacdo: A inexisténcia de uma unica resposta juridica correta e a relevincia do

papel do intérprete

De acordo com Ricardo Guastini o termo “interpretacdo” tem sido utilizado em duas
acepcdes distintas. Uma referida a atividade que consiste em determinar o significado de
vocabulos particulares, sintagmas ou enunciados completos (interpretagao-atividade). Outra
alusiva ao resultado ou produto desta atividade (interpretacio-produto)'’’. O resultado da

interpretagdo—nesta ltima acep¢ao—¢ um enunciado interpretativo.

Baseado na li¢do do jurista italiano, adverte Avila que a norma resulta da interpretagéo
dos dispositivos. Segundo esse autor, interpretar significa reconstruir: a uma porque o
intérprete utiliza como ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites a
construcdo dos sentidos; a duas porque manipula a linguagem, & qual sdo incorporados
nucleos de sentido, que sdo, por assim dizer, constituidos pelo uso, e preexistem ao processo

interpretativo individual'’®.

A idéia de que a atividade de interpretar importa na atribuicdo de significado a um
texto normativo também ¢ adotada por Canotilho nas suas ligdes acerca da interpretacio
constitucional. Para o jurista portugués, interpretar a Constitui¢ao € atribuir um significado a
um ou varios simbolos lingiiisticos da Constituicdo, com o fim de obter solucdo para os
problemas pratico-normativos. Segundo o mesmo autor existem trés dimensdes importantes
da interpretacdo da Constitui¢do: (a) interpretar a constitui¢do significa procurar o direito
contido nas normas constitucionais; (b) investigar o direito contido nas normas constitucionais
implica uma atividade complexa que se traduz na adscri¢ao de um significado a um enunciado
ou disposi¢ao lingliistica (texto da norma); e (c) o produto do ato de interpretar que ¢ o

significado atribuido'”.

Interpretar a Constitui¢cdo, nas palavras do autor portugués, € uma tarefa que se impoe

metodicamente a todos os aplicadores das normas constitucionais, que devem (a) encontrar

"7 GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo-estidios de teoria e metateoria del derecho. Barcelona, Gedisa, 1999,
p. 204,

78 AVILA, 2003, p. 22.

' CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. Coimbra: Almedina, 1998, p.
1140 et seq.
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um resultado constitucionalmente justo através de um procedimento racional e controlavel,

(b) fundamentar esse resultado também de forma racional.

Confome leciona Canotilho, num ordenamento juridico dotado de Constitui¢do escrita,
pressupdem-se como pontos de partida normativos na tarefa de concretizacdo-aplicagdo das
normas constitucionais (a) consideracdo da norma como elemento primario no processo
interpretativo; (b) a mediagdo do conteudo semantico do texto como primeira tarefa da

hermenéutica juridico-constitucional.

Na mediacdo do contetido semantico, hd que se considerar que o (a) texto da lei
constitucional ndo contém a decisdo do problema a resolver (b) a letra da lei ndo dispensa a
investigacdo de seu contetido semantico; (b) norma constitucional ndo se identifica com o
texto; (c) a delimitacdo do ambito normativo, feita por meio da atribuicdo de um significado a
norma deve considerar elementos de concretizagdo relacionados com o problema a ser

decidido. Conforme se verifica, fica incorporada a topica e afastado o literalismo.

Como segunda idéia fundamental no processo de concretizagdo formulado por
Canotilho, tem-se que o programa normativo ndo resulta apenas da mediagdo semantica dos
enunciados lingliisticos do texto. Tem-se que decisdo ndo ¢ pardfrase do texto da norma,
possuindo dimensdao comunicativa (pragmatica) inseparavel dos sujeitos utilizadores das
expressoes lingiiisticas, da sua compreensao da realidade, dos seus conhecimentos. O texto da
norma aponta para um referente, isto ¢, constitui um sinal lingiiistico cujo significado aponta

para um universo de realidade exterior ao texto'™.

Presente que o significado do texto aponta para um universo material, o sentido
normativo dos textos somente pode ser definitivamente observado diante dos casos concretos
a serem decididos: a construcao dos sentidos dos textos normativos necessita da interpretagao
dos dados de realidade a eles subjacentes. Desta forma, prossegue Canotilho, compreende-se
que (a) seja necessario limitar um dominio ou setor da norma constituido por uma quantidade
de determinados elementos de fato (dados reais); (b) elementos do dominio da norma sdo de
diferente natureza (juridicos, econdomicos, sociais, psicoldgicos, socioldgicos); (c) a andlise da

norma seja tanto mais necessaria: (cl) quanto mais uma norma remeta a elementos nao

180 CANOTILHO, 1998, p. 1145 et seq.
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juridicos e o resultado da concretizacdo dependa da anélise empirica do dominio da norma, e

(c2) quanto mais uma norma for aberta, necessitando de concretizagdo por 6rgaos legislativos.

E sdo estes os limites para escala pela qual se move a importancia da analise do
dominio material: (a) determinacdo méaxima do texto da norma (por exemplo: prazos,
defini¢cdes, normas de organizagdo, etc.); (b) determinacdo minima do texto da norma:
preceitos que se reportam a elementos ndo juridicos ou que contém conceitos vagos (por

exemplo: setores basicos da economia, dignidade humana).

O programa normativo tem uma fungao de filtro relativamente ao dominio normativo
sob dois enfoques (a) limite negativo: prevaléncia dos elementos de concretizacao referidos
ao texto no caso de conflito entre os elementos de interpretagdo; (b) determinante positiva do
dominio normativo: ¢ o programa normativo que separa os fatos com efeitos normativos

daqueles que, por ndo pertencerem a tal programa, ndo pertencem ao dominio normativo.

Em conseqiiéncia, o ambito de liberdade de interpretacao do aplicador concretizador
tem o texto da norma como limite: s6 os programas normativos que se consideram
compativeis com o texto podem ser admitidos resultados aceitaveis derivados de
interpretacdo. SO se pode incluir no dominio normativo os dados reais compativeis com

programa normativo.

A par do limite do texto, da idéia de que interpretar ¢ atribuir significado ao texto legal
ou constitucional, ¢ possivel depreeder-se que podem existir vérias respostas para a mesma

controvérsia juridica.

Esta possibilidade, alids, ja era reconhecida por Hans Kelsen. Segundo esse autor
interpretacdo ¢ uma “operacdo mental que acompanha o processo de aplicagcdo do Direito no

seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior”®'

. Entre o escaldo superior ¢
um escaldo inferior existe uma relacdo de determinacdo: a norma superior regula o ato por
meio do qual é produzida a norma de escaldo inferior ou o ato de execugdo. Contudo, esta
determinagdo nunca ¢ completa, pois a norma de escaldo superior ndo pode vincular sob todos

0s aspectos o ato através do qual ¢ aplicada. Diz Kelsen: “Tem sempre de ficar uma margem,

181 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo, Martins Fontes, 2000, capitulo VIII, p. 387.
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ora maior, ora menor, de livre apreciacdo, de tal forma que a norma do escaldo superior tem
sempre, em relacdo ao ato de produgdo normativa ou de execucdo que aplica, o carater de um

quadro ou moldura a preencher por este ato” '*2.

Assim, na formulacdo de Kelsen, o Direito a aplicar forma uma moldura dentro da
qual existem vdrias possibilidades de aplicagdo, pelo que ¢ conforme ao Direito todo ato que
se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel. E, em conseqiiéncia, se por interpretacao se entende a fixa¢do por via cognoscitiva
do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretagdo juridica somente pode ser
a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, conseqiientemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem. De acordo com
Kelsen, a interpretacdo conduz, possivelmente, ndo a uma, mas a “varias solugdes que na
medida em que sejam aferidas pela lei a aplicar—tém igual valor, se bem que apenas uma delas

se torne Direito positivo no ato do aplicador do Direito—no ato do tribunal, especialmente” '**.

Dizer que uma sentenca judicial, assinala Kelsen, “¢ fundada na lei, ndo significa na
verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa—nao
significa que ela ¢ a norma individual, mas apenas que ¢ uma das normas individuais que
podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral”. Vale dizer: Kelsen também afasta a
possibilidade da existéncia de uma Unica interpretacdo correta, criticando a entdo
jurisprudéncia tradicional segundo a qual a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer

apenas “uma Unica solugdo correta”.

Robert Alexy, de certa forma, reconhece a impossibilidade de haver uma tunica
resposta juridica correta, a par de manter a idéia como um ideal a ser observado'®*. Esse autor
apresenta uma versao débil da teoria da unica resposta correta, a partir da unido de uma teoria
de principios e uma teoria de argumentacao juridica orientada de acordo com o que denomina

conceito de razao pratica.

Segundo Alexy, critério decisivo para a distingdo entre principios e regras ¢ que os

primeiros sdo mandatos de otimizacdo que se caracterizam por serem cumpridos em diversos

82 KELSEN, 2000, p. 388.
' Tbidem, p. 390.
'8 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos e razon practica. Doxa, n. 5, p. 139-151, 1988.
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graus, sendo que a medida de seu cumprimento depende de possibilidades faticas e juridicas.
J& as regras podem ser cumpridas ou ndo. Desta forma, apenas se fosse possivel uma teoria
forte que enunciasse todos os principios e as relagdes de prioridade abstratas e concretas entre

eles, poder-se-ia ter como correta a tese de que existe uma unica resposta correta.

No entanto, segundo Alexy, ndo hd uma ordem estrita de principios que conduza a
uma solucdo em cada caso, porque nao ¢ possivel estabelecer o peso dos principios e a
intensidade de suas realizagdes que sejam mais do que uma ilustracio de um resultado ja
encontrado. No entanto, ¢ possivel uma ordem débil de principios formada por trés elementos:
1) Um sistema de condi¢des de prioridade: as colisdes entre os principios devem resolver-se
no caso concreto, estabelecendo-se relagdes de prioridades que podem ser importantes para
decisdo em novos casos; 2) Estruturas de ponderacao: Os principios, enquanto mandatos de
otimizacdo, exigem uma realizacdo o mais completa possivel relativamente as possibilidades
juridicas e faticas. A referéncia as possibilidades juridicas importa em uma lei de ponderagao
que pode ser assim formulada: quanto maior o descumprimento de um principio, maior deve
ser a importancia do cumprimento do outro. Trata-se do principio da proporcionalidade em

sentido estrito. 3) Prioridades prima facie, as quais estabelecem cargas de argumentagao.

A teoria dos principios ndo determina em cada caso, conforme Alexy, a Uinica resposta
correta. No entanto, a idéia de uma unica resposta correta ndo tem porque ser refutada,
mediante a compreensao de que a adicdo de um nivel dos principios ao das regras nao leva a
um modelo completo de sistema juridico. Os niveis das regras e dos principios
complementam-se com uma teoria da argumentacdo juridica. S3o possiveis teorias morais
procedimentais que formulam regras ou condi¢des de argumentacdo ou decisdo pratica

racional, sendo promissora a teoria do discurso pratico racional.

A peca nuclear da teoria do discurso estd formada por um sistema de regras e
principios do discurso, que pretende formular um codigo de razdo pratica. O discurso pratico
somente levaria a uma unica resposta correta se sua aplicagdo sempre garantisse um consenso
e varias de suas exigéncias s6 se pode cumprir de maneira aproximada, o que ja exclui um
consenso para cada questdo. Assim, conclui Alexy, ndo existe nenhum procedimento que
permita chegar em cada caso a uma unica resposta correta. A idéia regulativa da tunica
resposta correta, segundo ele, ndo pressupde que exista para cada caso uma unica resposta

correta, mas que em alguns casos, que ndo se sabe quais sdo, se pode dar uma Unica resposta
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correta, de maneira que vale a pena procura-la. Alexy, conforme se verifica, trata a tnica
resposta correta como idéia reguladora, como se fora um imperativo categérico para utilizar-

se a formulacao de Kant.

Para Aulis Aarnio, a par de um texto juridico permitir mais de uma interpretacao
possivel, no processo, o juiz tem obrigacdo de dar uma solucdo a cada caso, sendo esperado o
mesmo pela comunidade juridica de parte da dogmatica. Assim, o problema da tnica resposta
correta se estabelece nao somente no ambito judicial, mas também no ambito da ciéncia
juridica'™.

Na sociedade moderna a certeza juridica, segundo ele, abrange dois elementos
diferentes (a) na argumentacao juridica deve evitar-se a arbitrariedade e (b) o resultado final,
vale dizer, a decisdo deve estar de acordo ndo apenas com o direito formal, mas também

satisfazer critérios de certeza axioldgica.

O processo de argumentagdo juridica deve ser racional e seus resultados devem
satisfazer as demandas da justica e serem aceitaveis, sob pena de ilegitimidade. Os juizes
devem fundamentar suas decisodes, e a mera referéncia a textos juridicos ou precedentes nao ¢
suficiente, na medida em que a sociedade quer saber o porqué da decisdo. Para Aarnio, a
unica resposta a tal questdo ¢ a utilizagdo de razdes apropriadas e, do ponto de vista da certeza
juridica, apenas as razodes juridicamente aceitaveis (dentro do arcabougo juridico) e publicas
permitem valorar a relevancia da decisdo. E possivel distinguir-se entre a justificagdo interna,
o denominado silogismo, no qual existe a premissa alusiva a base normativa e a premissa
alusiva aos fatos e a conclusdo a partir dai alcangada. No entanto, a eleicdo de determinada

premissa normativa também deve ser objeto de justificacdo, denominada externa.

A resposta a indagag@o acerca da opgao por determinada premissa normativa obtém-se
com a construgdo de outro silogismo no qual a premissa problematica aparece como
conclusao e, desta forma, podem-se construir cadeias de silogismos que dao suporte
argumentativo a decisdo. Num caso dificil nenhuma das cadeias ¢ suficiente por si so, sendo
importante a totalidade dos argumentos. A justificagdo externa pode também ser denominada

dialogo e, desta forma, ndo pode basear-se em manipulagdo. A meta da argumentacao racional

'8 AARNIO, Aulis. Unica resposta correcta y principio relagulativo del razionamento juridico. Doxa, n. 8, p.
23-38, 1990.
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¢ convencer e ndo manipular. Isso ndo significa, diz Aarnio, que cada caso particular tenha
uma sé resposta correta, pois a idéia de argumentacdo juridica racional pressupde que as
decisOes estejam tdo bem fundamentadas quanto possivel. Trata-se da melhor justificagdo
possivel e ndo solugdo absolutamente correta. Para Aarnio a pretensdo de provar que uma
resposta juridica em determinado caso seria a Unica correta conduziria a um infinito
argumentativo e a recorrer-se a argumentos que estdo por tras das razdes publicas, sendo

impossivel estabelecer-se uma discussao racional.

Feita esta critica, Aarnio expde a sua proposta referindo que a argumentacao sempre se
dirige a outra pessoa e, nos casos dificeis, ha duas partes no didlogo: o intérprete e o
destinatario, sendo este o auditério do primeiro. O autor finlandés adota, pois, principio
regulativo assentado na aceitagdo da resposta juridica pela maioria: na decisdao de um caso
dificil deve-se alcancar uma solu¢@o e uma justificagdo que possam ser aceitas pela maioria
dos membros uma comunidade juridica. Assim como as investigagdes empiricas tratam de
aproximar-se da verdade, o objetivo da dogmatica juridica ¢ maximizar a aceitabilidade

racional '*°.

O exame das idéias de Aarnio, de Kelsen, de Alexy, de Guastini e de Avila revela, sem
duvida, que ndo se pode falar em uma tUnica resposta juridica correta possivel para

determinado caso concreto, ganhando relevo a atividade do intérprete.

Presente a idéia de sistema juridico como “uma rede axioldgica e hierarquizada
topicamente de principios fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de valores juridicos
cuja funcao ¢ a de, evitando ou superando antinomias em sentido amplo, dar cumprimento aos
objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram consubstanciados,

55187

expressa ou implicitamente na Constitui¢do” "', tem-se que tal sistema aperfeicoa-se no

intérprete, sendo ele que “na multiplicidade cambiante e enigmatica da vida, outorga, por

assim dizer, unidade ao ordenamento, epistemoldgica e ontologicamente”'™.

Admitir a tese da Unica interpretagdo correta implica desprezo a atividade do intérprete

enquanto vivificador do sistema juridico. Mais uma vez invocando-se a licdo de Juarez

'8¢ AARNIO, 1991, p. 290.
T FREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do direito. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 61
'8 Tbidem, p. 32
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Freitas, tem-se que os silogismos sdo dialéticos e a operagdo hermenéutica ¢ eminentemente
circular. A interpretacdo ndo deve ocupar jamais um papel secundario, dado que a
interpretagdo topico-sistematica, bem compreendida, ¢ método ndo exterior ao seu objeto.
Assente que interpretar uma norma € sempre interpretar o sistema inteiro € que semelhante
operacdo consiste em pretender atribuir a melhor significacdo sistemadtica, dentre as vdrias
possiveis, aos principios, as regras e valores, hierarquizando-os, tem-se que “o objeto da
interpretagdo sistematica ndo se confunde com mera coisa descartavel do intérprete, tampouco
com o resultado cego de forgas ou processos. Ao interpretar o ‘objetivamente dado’, o exegeta
realiza a sistematizagdo e, ao fazé-lo, transcende, inevitavelmente, o objeto em si, porquanto

sO na transcendéncia o imanente juridico experimenta sentido”.

Evidente que ha de se reconhecer certa autonomia do objeto do ser interpretado, mas
esta autonomia ndo poderéd ensejar o completo aniquilamento da nogdo de intersubjetividade

no processo interpretativo.

Sustentar a existéncia de uma unica resposta correta seria 0 mesmo que tentar ignorar
as tensdes proprias dos Estados democraticos, cujas Constituicdes podem conter normas
constitucionais que consagram valores diversos e aparentemente contraditorios. Essas tensdes
podem ser encontradas na Constituicdo Federal de 1988, mediante um exame das normas e
principios que regulam a ordem econOmica. A leitura dos mesmos, inegavelmente, a
composi¢ao de valores oriundos de matizes ideologicas diversas, algumas possiveis de serem
caracterizadas como liberais, outras como socialistas, o que, como assevera Paulo Henrique
Rocha Scott revela “a variedade de interesses e posturas ideoldgicas que estiveram presentes
no processo constituinte para possibilitar uma consolidacao normativa util, formadora de uma

{inica ordem econdmica brasileira” '*°.

Também o professor Washington Peluso Albino de Souza faz meng¢ao as variagdes de
carater ideologico ao ensinar que “coincidindo com seu carater anfibio, a Ordem Juridica

consagrada nas Cartas ¢ submetida a técnica de expressao enumeradora de “principios”, ou

' SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito constitucional econdmico: estado ¢ normalizagio da economia.
Porto Alegre, Fabris, 2000, p. 91.



74

até mesmo portadora de defini¢des, com freqiiéncia representando oscilacdes de carater

. . . . L 19190
ideoldgico asseguradas pelo expediente das ‘revisdes” e das ‘emendas’ ao texto original” ™.

Nesse sentido, ¢ importante ter-se presente a licdo de Laurence Tribe, que falando
acerca da interpretacdo da Constituicdo, aborda as faldcias interpretativas da dis-integration e
da hyper-integration. Quando Tribe fala em dis-integration, refere-se a abordar a Constitui¢ao
de modo a ignorar o importante fato de que suas partes estdo ligadas a um todo e que trata-se
de um texto, mais especificamente, uma Constituicdo, € ndo um grupo desconectado de
clausulas e dispositivos separados, com histérias separadas, que devem ser interpretadas. Ja a
hyper-integration ¢ uma abordagem da Constituicdo que ignora que seu todo contém partes
distintas—partes que foram, em alguns casos, acrescentadas em ocasides bem separadas da
histéria americana; partes que foram aprovadas e impugnadas por grupos diversos; partes que
refletem premissas bastante distintas e, com freqiiéncia, radicalmente incompativeis. A falacia
da hiperintegragdo ¢ o outro extremo relativamente a desintegragdo, e trata a Constituicao
como se fosse uma espécie de teia perfeitamente coerente'’’. Ambas, por serem visdes
parciais e/ou unilaterais da Constituicdo, representam uma ruptura no sistema,

comprometendo sua vitalidade dialética.

Na verdade, uma interpretacdo sistematica, entendida como “operacdo topica que
consiste em atribuir determinada e preferencial significacdo, dentre as varias possiveis, aos

59192

principios, regras e aos valores juridicos, hierarquizando-os num todo aberto podera

afastar tais falacias.

Evidentemente que a possibilidade de haver interpretagdes distintas acerca da mesma

controvérsia juridica ndo importa afirmar que o julgador ¢ completamente livre.

O texto a ser interpretado, como se viu, consiste num limitador a atividade do
intérprete, como apontado por Canotilho e Avila. Essa limitagdo, de certa forma, também ¢é

apontada por Umberto Eco quando afirma que um texto pode ter muitos sentidos, mas nao

1% PELUSO, Washington Albino de Souza. Primeiras linhas de direito econémico. Sio Paulo, LTR,1999, p.
318.

! TRIBE, Laurence; DORF, Michael. On reading the constitution. Cabridge: Harvard University, 1991, p. 20
et seq.

2 FREITAS, 2002, p. 275.
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qualquer sentido. Um texto, segundo Eco, deve ser parametro para suas interpretagdes. O

. ~ . 193
leitor ndo pode tudo e o autor deve merecer respeito .

No particular ¢ pertinente a critica que faz Zagrebelski ao chamado “uso alternativo do
direito”. Segundo o autor, em geral as criticas sdo feitas em razdo da criagdo de regras
juridicas'. Contudo, isso ndio é o mais relevante. As criticas mais fundadas fazem referéncia
ao perigo de que o quadro de principios constitucionais venha a ser cristalizado em detrimento
da liberdade de acdo politica do legislador, quando, por exemplo, a Corte Constitucional
impde determinada regra, apresentando-a como algo exigido pela Constitui¢do. Neste caso, ha

um “excesso de juridiciza¢dao” da vida politica.

Em sintese, segundo Zagrebelski: o legislador deve resignar-se a ver suas leis tratadas
como parte do direito e ndo como todo o direito. Mas pode pretender tanto dos juizes, quanto
da Corte Constitucional que se mantenham abertas possibilidades de exercitar seu direito a
contribuir politicamente a formacdo do ordenamento juridico. Se este direito nao fosse
respeitado, ter-se-ia um Estado constitucional, mas nao democratico. Assim, conclui
Zagrebelski que, a par de sua grande responsabilidade, os juizes ndo sao senhores do direito e
no mesmo sentido que o era o legislador no século passado. Sao garantidores da
complexidade estrutural do direito no Estado constitucional, vale dizer, da necesséria e
flexivel coexisténcia entre lei, direito e justica: no Estado constitucional nao ha um senhor do

direito: o direito deve ser objeto de cuidado de todos'*’.

O juiz ndo tem a necessidade de criar direito novo, na medida em que no sistema
juridico pode ser encontrada ndo a Unica solu¢do correta, mas a mais adequada ao caso
concreto. Para Juarez Freitas o limite do intérprete nao esta propriamente no texto da lei, mas

no sistema juridico. Na li¢do do autor,

se ¢ certo que a interpretagdo sistematica tem por objeto o direito como
totalidade aberta, elegendo critérios e, sobretudo, hierarquizando sentidos,
igualmente certo que tal interpretagdo nao €, nem deve ser inteiramente livre,
tampouco inteiramente presa as deliberagdes ou vontades distintas das do
intérprete. [...] Decididamente cumpre pugnar, nos limites do sistema e sem
jamais atentar contra ele, pela completa superagdo da teoria que vé as
normas programaticas como despidas de maior significado juridico [...]

'3 ECO, Umberto. Interpretacio e superinterpretacio. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 165 et seq.
19 7 AGREBELSKI, Gustavo. El derecho diictil. Madrid: Trotta, 1999, p. 152
1% Tbidem, p. 153.
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Claro que ndo se quer o reino do autoritarismo dos intérpretes, mas se
postula um sistema cuja forca animica deve brotar, também e
irrenunciavelmente, do circulo tdpico-sistematico da compreensdo, unindo
engajamento e reflexdo critica.'

Concebida a interpretagdao sistematica como uma operacao que consiste em atribuir,
topicamente, a melhor significagdo aos principios regras e normas, hierarquizando-as num
todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando antinomias'’’, é possivel, descartando-se a
idéia de unica resposta correta, encontrar-se a melhor interpretacdo possivel, presente

determinado momento historico.

E esta melhor solucdo possivel, obtida a partir da interpretagdo sistematica, hd que ser
buscada incessantemente. Assentada, contudo, apds madura discussao relativamente a
determinada controvérsia juridica, hd de ser adotada em casos futuros, inclusive mediante a
utilizacdo de instrumento de uniformizagdo de jurisprudéncia, se for o caso. SO assim a
existéncia de uma gama de possibilidades interpretativas poderd contribuir para que se

encontre a melhor solugdo juridica possivel, e ndo para a inseguranga juridica.

% FREITAS, 2002, p. 151 et seq.
7 Ibidem, p. 80.
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4 RELEVANCIA DO PRECEDENTE JUDICIAL NO COMMON LAW

4.1 Consideracoes Gerais

A guisa de esclarecimento prévio, pode-se dizer que nos sistemas do common law'®®

uma decisdo judicial desempenha dupla fungdo: além de definir a controvérsia, também
possui valor de precedente, pelo que tomada em determinado caso concreto sera
necessariamente adotada em outro caso idéntico'®. Nos paises do common law e,
particularmente na Inglaterra, a denominada Doctrine of Binding Precedent (teoria do
precedente vinculante) ou Doctrine of Stare Decisis adquiriu grande refinamento e

sofisticacio”.

Na traducao literal de Maria Chaves de Mello stare decisis consiste em “cumprir ou
aderir aos casos julgados”, sendo “politica do direito anglo-americano decidir uma causa do
1 201 ~ .

mesmo modo como as causas semelhantes foram decididas™™". A expressdo, a par de designar

doutrina tipica do direito anglo-saxdo, advém da méxima latina: stare decisis e non quieta

movere (cumprir os precedentes e nao perturbar os pontos pacificos). Na licdo de Marino Bin
(13 ~ . . ~ . .

o coracao do stare decisis nao consiste apenas no elevado valor reconhecido ao precedente

judicial, mas na sua vinculatividade sobre cada possivel valoragdo acerca do mérito da

, . A . . ., . 202
controvérsia ou sobre a conveniéncia de determinados principios™™~.

%8 De ter-se presente que esta expressdo é utilizada em vérias acepgdes: na acepgdo utilizada acima diz com uma
“familia juridica”, aos quais se filiam varios ordenamentos juridicos. Mas também pode significar o direito
que emerge dos tribunais em tais Paises, de forma diferencia-lo das normas editadas pelo Poder Legislativo
statute law.

199 RE, Edward D. Stare decisis. Tradugdo Ellen Gracie Nothfleet. Revista Juridica, Sdo Paulo, n. 198, abr.
1998. Salientando-se, desde ja, que esta enunciacdo comporta inimeras ponderagdes que serao feitas no
decorrer deste capitulo.

290 BIN, Marino. Il precedente giudiziario: valore e interpretazione. Padova, CEDAM, 1995, p. 41. “il cuore
dello stare decisis non consiste, portanto, nell’elevato valore riconosciuto alle pronuncie giurusprudenciali
precedenti, ma nella loro vincolativita al di sopra di ogni possibile valutazione sul merito della controversia o
sull’opportunita di determinati principi”. “O coragdo do stare decisis ndo consiste apenas no elevado valor
reconhecido ao precedente judicial, mas na sua vinculatividade acima de cada possivel valoragdo acerca do
mérito da controvérsia”.

' STARE DECIS. In: MELLO, Maria Chaves de. Dicionario juridico. Rio de Janeiro: Elfos, 1998, p. 48.

22 BIN, 1995, p 42. “il cuore dello stare decisis non consiste, portanto, nell’elevato valore riconosciuto alle
pronuncie giurusprudenciali precedenti, ma nella loro vincolativita al di sopra di ogni possibile valutazione sul
merito della controversia o sull’opportunita di determinati principi”.
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Em decorréncia da aplicacdo da doutrina do binding precedent as decisdes
jurisprudenciais tornam-se o principal ponto de referéncia dos advogados e, sobretudo, dos
juizes, protagonistas da referida doutrina que, ndo por acaso, também se denomina de judge-

made-law.

Cedico que ndo ha no ordenamento juridico brasileiro for¢a vinculativa de todas as
decisoes judiciais. No entanto, como lembra José Marcelo Menezes Vigliar, os fundamentos

que subjazem a necessidade de uniformizacgao de jurisprudéncia e que embasam a doutrina do

stare decisis, sdo os mesmos: igualdade, seguranga, economia e respeitabilidade™ .

Veja-se, a proposito, a licdo de Wiliam Reynolds:

Nosso sistema de jurisprudéncia incorporou a doutrina do precedente. Uma
antiga doutrina, com raizes t3o distantes quanto os Years Books, nos diz que
os casos devem ser decididos hoje da mesma forma que eles foram decididos
no passado. Outro nome para esta doutrina ¢ o stare decisis. Como stare
decisis ¢ aplicado nas cortes americanas hoje, é esperado, que na
eventualidade (no fim) de um caso aparentemente similar ndo ser seguido,
que a corte explique porque o precedente ndo foi aplicado. Finalmente a
corte deve cancelar o precedente, mas sempre justificar esta decisdo.
Embora nossas cortes ndo adiram a rigida visdo do stare decisis, essa
doutrina tem uma grande for¢a. Como seria esperado de uma doutrina de tao
distinta linhagem, stare decisis tem muitas virtudes. Elas podem ser
classificadas em trés grupos: eficiéncia, previsibilidade ¢ uniformidade.”*

E de Allan Farnsworth:

A segunda funcdo da decisdo judicial, caracteristica do direito de tradigao
inglesa, ¢ estabelecer um precedente, em face do qual um caso analogo a
surgir no futuro sera provavelmente decidido na mesam forma. Essa doutrina
¢ freqiientemenete designada pelo seu nome latino, stare decisis [...] A
confianga no precedente se desenvolveu primeiramente no direito inglés e
foi adotada nos Estados Unidos como parte da tradicdo do direito inglés.
Como tradi¢do ndo foi transformada em regra escrita ¢ ndo ¢ encontrada na
Constituig¢ao e nas leis. A justificacdo comumente dada a essa doutrina pode

2 VIGLIAR, José¢ Marcelo Menezes. Uniformizacio de jurisprudéncia: seguranca juridica e dever de
uniformizar. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 148.

24 REYNOLDS, Wiliam. Judicial process. 2. ed. Sio Paulo: West Group, 1991, p. 71-73. “Our system of case
law embodies the doctrine of precedent. Am ancient doctrine, whith roots as far back as the Year Books, it
tells us that cases should be decided today the same way they were decide the past. Another name for this
doctrine is stare decisis (from alonger maxim, stare decisis et non quieta movere). As stare decisis is applied
in American courts today, it is expected, in the event na appatently similar case is not followed, that the court
explain why the precedent did not control [...] Finally, the court may overrule the precedent, but again in
must justify that decision. Althoughour courts do not adhere to a rigid view of stare decisis, that doutrine exert
a very strong force. As might be expect of doctrine of such distinguished lineage, stare decisis has many
virtues. They can broken down into three groups: effiency, predicactability, and unformity or fairness”.
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ser resumida em quatro palavras: igualdade, previsibiliade, economia e

respeito””.

Conforme se verifica, os valores a serem preservados sdo os mesmos. Afinal,

A - c et er. . . 206 . .. .
eficiéncia, previsibilidade e uniformidade”™ equivalem a igualdade, seguranga, economia e
respeitabilidade. Dai porque se mostra importante o exame do papel do precedente judicial

nos sistemas de common law, quando se esta a tratar de uniformizagdo de jurisprudéncia.

Releva notar que o common law nao € idéntico em todos os paises de tradigao juridica
anglo-saxa, havendo diferencas sensiveis entre o direito inglés e o direito norte-americano.
Assim, cumpre, em respeito as origens do common law, examinar, inicialmente, as linhas

gerais do direito inglés, ber¢o da doutrina do stare decisis.

4.2 Notas acerca da evolugdo do direito inglés

O direito inglés ¢ o direito aplicado na Inglaterra e no Pais de Gales. Nada obstante a

limitacdo territorial indicada, adverte René Davi que o

direito inglés esta na origem da maioria dos paises de lingua inglesa, tendo
exercido uma influéncia consideravel sobre o direito de varios paises que
sofreram, numa época de sua historia, a dominagdo britanica. Esses paises
podem ter se emancipado da Inglaterra e seu direito pode ter adquirido ou
conservado caracteristicas proprias. Mas a marca inglesa muitas vezes
permanece profunda nesses paises, afetando a maneira de conceber o direito,
os conceitos juridicos utilizados, os métodos e espirito dos juristas.””’

O direito inglés ndo pode ser compreendido, em sua oposi¢ao ao direito dos paises de

tradi¢do romano-germanica, se ndo levarmos em conta a maneira diferente pela qual os dois

sistemas juridicos foram elaborados e se desenvolveram na historia™%.

25 FARNSWORTH, E. Allan. Introdugio ao Sistema Juridico dos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Forense,

1963, p. 62.

2% Veja-se que fairness teria o sentido de igualdade, mas foi indicada pelo autor citado como sindnima de
unformidade, aproximando-se, pois de isonomia.

> DAVID, René. O direito inglés. Sio Paulo: Martins Fontes, 1997, Introdugdo, p. VII

2% Tbidem, p. 1.
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Na Franga, por exemplo, foi fundamental a influéncia do direito romano: do inicio do
século XIII ao fim do século XVIII, o ensino do Direito na Franca era baseado no direito
romano e todos os juizes das jurisdi¢des superiores € os advogados necessitavam ter formagao
universitaria. Apesar de serem aplicados costumes, a forma como eram interpretados,
aplicados e transmitidos era marcada pelo direito aprendido na Universidade. No inicio do
século XIX, com a promulgacdo dos Cddigos, diz-se que o legislador “unificou e reformou os
costumes e tornou aplicavel na Franca o sistema racional que as Universidades haviam

elaborado partindo da base do direito romano™®.

Houve a substituicdo das antigas
compila¢des romanas e dos costumes por “um corpo de direito fundado na razdo. Os codigos
sdo vistos como um ponto de partida, uma base a partir da qual se desenvolve o raciocinio dos

juristas, para descobrirem a solugéo a aplicar”*'°.

J& na Inglaterra, onde as universidades também ensinavam o direito romano, este teve
influéncia “desprezivel, pois nunca se exigiu, na Inglaterra, que os juizes tivessem titulo

5211

universitario”” . Quando houve a substituicao das jurisdi¢des locais pelas Cortes Reais, nao

ocorreu a recepgao e aplicacao do direito romano. Essas Cortes “elaboraram um novo direito—
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common law—para cuja formacao o direito romano desempenhou um papel muito limitado™ ~.

A concepgdo do direito para os ingleses, ao contrario do que ocorre no direito de
tradicdo romana, € essencialmente jurisprudencial, ligada ao contencioso. O direito elaborado
pelas Cortes Reais apresenta-se como um “conjunto de regras processuais € materiais que
essas Cortes consolidaram e aplicaram na solucao dos litigios. A regra de direito (legal rule),
condicionada historicamente, de modo estrito, pelo processo, ndo possui o carater de
generalidade que tem na Franga uma regra de direito formulada pelo legislador. As categorias
e conceitos, em direito inglés, derivam de regras processuais que as Cortes Reais foram
obrigadas a observar até uma época recente. A distingdo entre direito publico e privado, em

particular, por esse motivo, ¢ desconhecida na Inglaterra™".

Esta distingdo do ponto de vista histérico remonta a conquista da Inglaterra pelos

normandos: “o poder real se desenvolveu devido a esse fato, em condi¢gdes bem particulares

2 DAVID, 1997, p. 2.
1% Ibidem, p. 2.
2! Tbidem, p. 3.
12 Tbidem, p. 3.
13 Ibidem, p. 3.
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na Inglaterra, onde, por um lado, o feudalismo adquiriu um aspecto muito diferente do que
tinha na Franca e onde, por outro, a justica real teve um desenvolvimento bem diferente do
que conheceu a Franca™'*. Na Franca as jurisdigdes tradicionais subsistiram com a sua

competéncia geral e a autoridade real limitou-se a submeté-las gradualmente ao seu controle.

J& na Inglaterra, as jurisdigdes tradicionais foram substituidas por novas Cortes Reais.
Mas a competéncia destas ficou restrita, originalmente, aos litigios em que os interesses da
Coroa estavam em pauta. O direito aplicado pelas Cortes reais apresentou-se, nessas
condi¢des, de inicio, como um direito publico, distinto dos costumes locais que as jurisdigdes
tradicionais aplicavam, além de valer em todo o reino, sendo, por isso, chamado de comune

215
ley ou common law” .

Paulatinamente, contudo, os particulares abandonaram as jurisdigdes locais, que
julgavam seus processos de acordo com os costumes locais passaram a enderegar suas
demandas as Cortes Reais porque estas julgavam de acordo com regras processuais mais
modernas e porque a execucao de suas decisdes era garantida de maneira mais eficiente. Com
isso o common law passou a ser aplicada também a litigios envolvendo apenas particulares,

tornando-se um “‘sistema geral”.

As jurisdi¢des locais e senhoriais deixaram de ter importancia apenas no século XV,
quando as Cortes Reais passaram a titular uma competéncia universal. No entanto, até a
segunda metade do século XIX, ainda era necessario as partes que as Cortes Reais, ainda com
forte caracteristica de jurisdicdo de excecdo, admitissem o litigio, para depois lhes ser
submetido o mérito da demanda. Essa sistematica, sintetizada na expressao Remedies precede

Rights marcou profundamente o desenvolvimento do common law.

Nas palavras de René David:

Sempre foi necessario convencer a Corte de que a lide a ela submetida era,
por sua natureza, uma causa que a Corte podia e devia julgar. Nessas
condigdes, nem se podia cogitar propor-lhe conceitos e solugdes romanos,
por mais razoaveis e perfeitos que pudessem ser. O direito romano podia
seduzir jurisdi¢gdes com uma competéncia geral; nas jurisdigdes de excegao,
como eram as Cortes Reais, ndo se tinha a mesma liberdade de manobra:

24 DAVID, 1997, p. 4
213 Ibidem, p. 4.
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era-se obrigado a situar-se no ambito das normas processuais formalistas
existentes. Juizes ¢ advogados s6 puderam elaborar a common law utilizando
os conceitos ligados a essas normas processuais; s6 se pode ampliar o ambito
estreito dessas normas de precedente em precedente; nao foi possivel acolher
as categorias racionais e os principios do direito romano.*"°

Segundo o mesmo autor, o formalismo da Idade Média foi progressivamente atenuado,
mas, em seu principio, foi conservado até o século XIX. Os juristas ingleses concentravam-se

prioritariamente nas técnicas processuais aptas a resolver os litigios.

O excessivo formalismo no processo adotado pelas Cortes Reais mostrava-se
incompativel com a evoluc¢ao da concepgao de justica. Além disso, as partes que ndo tinham
sua demanda conhecida pelas Cortes Reais ou mesmo as que entendiam nao ter sido
alcangada a justica poderiam peticionar diretamente ao Rei. Como tais peti¢cdes, a partir do
século XVI, tornaram-se numerosissimas, foi designado um funcionario da Coroa—o
Chanceler—para examina-las. Para facilitacdo do julgamento e em razdo do nimero de
peticdes, o Chanceler acabou estabelecendo “regras de eqiiidade” (rules of equity), de acordo
com as quais examinaria as peti¢des que lhe eram dirigidas e julgaria os diferentes casos-tipo
a ele submetidos. O método processual da chancelaria, elaborado com base no modelo do
processo canoOnico, era muito diferente do common law. O processo conduzido pela

Chancelaria era inquisitdrio, escrito € ndo comportava jari.

Assim, o direito inglés teve, desde o século XV, uma estrutura dualista que o
diferencia dos direitos do continente europeu. De acordo com René David, o direito inglés era
composto, “de um lado, da common law, constituida pelas regras definidas pelas Cortes Reais
e, de outro, pela equity (rules of equity), que consiste nos ‘remédios’ admitidos e aplicados
por uma Corte Real especifica”, a Corte de Chancelaria. [...] A equity correspondia no século
XVII, a uma necessidade; ela era necessaria para completar uma common law demasiado

formalista e esclerosada que o Parlamento era incapaz de reformar™'”.

No século XIX houve modificagdes de vulto, mediante reforma legislativa, reformas

estas fundamentais para a compreensio do sistema do common law tal como hoje vigora'®.

21 DAVID, 1997, p. 5-6.

7 Ibidem, p. 10

' GAMBARO, Anténio; SACCO, Rodolfo. Sistemi giuridici comparati. Torino, Unione Tipografico-Editrice
Torineses, 2002, p. 120-121. O texto ¢ de Antonio Gambaro, assim como as demais cita¢cdes da obra que a
seguir serdo feitas.
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As principais reformas foram introduzidas em trés setores: A primeira foi na organizacao das
cortes de justica. A segunda refere-se a fusdo da competéncia jurisdicional entre as Cortes de
Common Law e as Cortes de Equity. A terceira diz com a aboli¢do das forms of actions,
diversos ritos processuais que, de rigor, ja estavam em desuso, sendo, pois, uma consolidagao
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do que ja ocorria de fato” .

As duas primeiras reformas sdo intrinsecamente conexas € eram absolutamente
necessarias do ponto de vista de quem necessitava da jurisdicdo. Isso porque os
inconvenientes derivados da separacao das cortes (corte de common law e corte de equity)
eram graves e injustificadas: uma mesma demanda poderia ter que tramitar em ambas as
cortes, aumentando em muito o custo € o tempo de decisdo. Por exemplo: se em determinado
processo na corte de common law tornava-se necessario exibir um documento que estivesse na
posse de uma das partes, era necessdrio interromper este processo e pleitear junto a

chancelaria para que emitisse ordem nesse sentido.

Mas a razao principal para a reforma era a auséncia de uma justificativa razodvel para
a divisdo, na medida em que “a evolugdo da equity rendeu ensejo a uma uniformizagdo com o
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método adotado nas cortes de common law”

. Na ultima fase de cristalizagdo da equity havia
consenso entre os integrantes da chancelaria de que as decisdes a serem proferidas deveriam
ser previsiveis e deveriam seguir decisdes precedentes acerca do mesmo caso. Mas este
entendimento mostrava-se mais consentaneo com a logica do common law e nao com a
origem da corte de equity, destinada a aplicar principios éticos e morais, € ndo o direito
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segundo critérios juridicos-formais™ .

Nas palavras de René Davi: “Parece evidente que a equity se tornara, a partir do século
XVII, um corpo de verdadeiras regras juridicas, administradas pelo Tribunal da Chancelaria
segundo um processo em condi¢des que nada ficavam a dever, em formalismo e em minucia

aos processos e condi¢des de aplicacdo da common law™***.

1Y GAMBARO; SACCO, 2002, p. 122.

2% Ibidem, p. 121. “I’evoluzione dell’Equity aveva comportato una sua omologazione di fondo con i metodi di
common law”.

2! Ibidem, p. 121.

222 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 313.
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Se era necessaria a fusdo das cortes de equity e de common law, mais ainda justificava-
se a extingdo das cortes locais. Por ocasido da edi¢do dos Judicature Acts de 1873-1875°%, as
cortes locais que remontavam a época do medievo ndo possuiam mais nenhuma funcao. Em
conseqiiéncia das reformas, o Poder Judicidrio foi concentrado fundamentalmente na Hight

Court of Judicture, internamente dividida em Hight Court of Justice € Court of Appeals.

De referir-se que a fusdo entre as Cortes Reais e as Cortes de Equity ndo afastou a

distincao tradicional. De acordo com René David:

Todas as divisdes da Supreme Court of Judicature, criada em 1875, podem
sem duvida, aplicar hoje tanto as regras da common law quanto as regras ou
remédios da equity. Mas, de fato, subsistem no seio da Corte dois tipos de
ritos processuais: certos casos, levados a certos juizes, sdo tratados de acordo
com um rito herdado da antiga Corte de Chancelaria. Os juristas
familiarizados com estes ritos ndo o sdo com o outro; assim a distingdo
fundamental entre os juristas ingleses continua sendo uma distingdo entre
common lawyers ¢ equity lawyers, fundada numa consideragdo processual.”**

4.3 Afirmacdo do precedente vinculante

A terceira principal modificagcdo operada foi, como acima ja mencionado, a supressao
de muitos ritos processuais ja em desuso. Com a supressdo destes ritos (forms of action) os
juizes ingleses tiveram um ‘“choque” oposto ao que os juizes de civil law sofreram com as
codificagdes. Estes ultimos viram-se frente a uma legislagdo que pretendia ser completa, nao
deixando nenhum espago a funcdo criativa do magistrado. Ja os juizes ingleses viram-se
libertos dos aludidos ritos por obra do legislador, justamente podendo exercitar em maior grau

a criacao judicial do direito. No entanto, como adverte Gambaro:

As forms of action consistiam, de fato, num sistema interno pelo qual era
desenvolvida a argumentacdo juridica, e qualquer justificagdo deveria
fundar-se, mas com referéncia a situagdes de fato que recebiam uma
valoragdo juridica e a respeito das quais existiam regras de decisdo.
Modificado o procedimento, o direito substancial ndo foi modificado.”

2 Instrumentos legislativos pelos quais foram veiculadas reformas ora tratadas.

24 DAVID, 1997, p. 11.

2 GAMBARO, SACCO, 2002, p. 123. “Le forms of action constituivano infatti il sistema all’interno del quale
si era sviluppato il ragionamento giuridico e sul quale quindi qualsiasi giustificazione si doveva fundare, ma
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Aos juizes foi restituido o relevantissimo papel de “di oracoli del diritto”, mas sem o
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suporte do quadro de referéncias que por séculos haviam conhecido””. E prossegue Gambaro:
“A ndo surpreendente reacdo dos juizes ingleses a reforma judiciaria do século XIX foi fortalecer o
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precedente vinculante™ ",

No século XIX foi difundida doutrina segundo a qual o precedente judicial ¢
juridicamente vinculante de modo absoluto, na medida em que ¢ a verbalizagdo de uma regra
de direito consuetudindrio positivo. Ai teve origem a teoria declarativa do precedente
judiciario que foi considerada como um principio de direito do common law até quase nossos

dias.

Em linhas gerais, referida teoria parte do pressuposto de que o common law nao € um
direito produzido pelos juizes, vale dizer, um direito jurisprudencial, mas €, ao invés disso,
um conjunto de costumes juridicos existentes na Inglaterra desde época imemoravel. Estes
costumes sdo regras nao escritas conhecida por cada bom inglés. A tarefa de verbalizar
precisamente tais regras compete aos juizes apenas na apreciagdo dos casos concretos que lhe
sdo submetidos. Neste sentido, os juizes sdo o “oraculo” do direito enquanto expressam o

mesmo (fo find the law), mas ndo ¢ correto afirmar-se que criam o direito (to make the law).

Disso decorre que uma vez descoberta e verbalizada a regra de direito, esta deixa de
existir em estado amorfo e, portanto, o juiz seguinte nao deve fazer outra coisa que nao
aplicar o precedente: Discordar do precedente, portanto, ndo ¢ um atentado a certeza e a
imparcialidade do direito, mas um erro de direito que pode ser censurado, na medida em que

consiste na falsa ou erronea aplicacdo de uma regra de direito positivo.

Esta teoria tinha o escopo preciso de defender a imagem da legalidade jurisprudencial,
mas, a0 mesmo tempo, preservava a substancia do papel exercido pelo juiz na criagdo do
direito, presente o poder do mesmo de expressar a regra consuetudinaria. A reserva deste
papel ao juiz, derivada de uma préaxis consuetudindria, uma vez inserida em uma construcao

tedrica logicamente coerente, contribuiu para restituir o direito jurisprudencial o status de

I'insieme delle fattispecie che ricevano una valutazione giuridica e rispetto alle quali esistevano regole di
decisione. Mutata la procedura, il diritto sostanziale non era cambiato”.

26 GAMBARO, SACCO, 2002, p. 124.

7 Ibidem, p. 124. “La non sorprendente reazione dei giudici inglesi alle riforme giudiziarie del XIX secolo fu
quella di irrigidere il criterio vincolante”.
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fonte de direito muito sofisticada que poderia ser explorada por aqueles que possuem uma

longa familiaridade e uma adequada preparagao.

Uma vez assentado que apenas ao juiz por ocasiao da decisdo de uma controvérsia ¢
dado o poder de expressar uma norma consuetudindria, tornava-se necessario assinalar, no
texto da sentenca, o ponto exato que se constitua na razdo de decidir, a famosa ratio

decidendi, sendo todo o resto considerado obter dicta.

A ratio decidendi constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso
concreto. E essa regra de direito que vincula os julgamentos futuros. Mas nem sempre ¢ facil

identifica-la, sendo controverso o melhor método a tanto??®,

Um dado, contudo, € incontroverso: a ratio decidendi deve consistir num elemento
determinante para a decisdo, a matriz de sua fundamentacdo. Nao se trata de confundi-la com
as “razoes de decidir”, fundadas, de regra, em elementos de fato e de direito. A ratio
identificada pelos ingleses ndo se constitui apenas no elemento de direito ou no elemento de
fato. Trata-se de resultado de um e de outro, em uma complexa interagdo entre os principios
de direito e aspectos da controvérsia que os juizes qualificam como essencial’®’. Contudo,
nem o parlamento e nem as cortes superiores inglesas definiram seus elementos essenciais. A
ratio decidendi ndo ¢ uma regra verbal fixa, pelo que os juizes nao estdo obrigados a utilizar
os mesmos vocabulos utilizados no precedente. A ratio pode ser identificada na regra juridica
posta ao final da sentenga, na justificacdo expressa na decisdo, no principio juridico presente
no processo de justificagdo que cabe ao juiz ou no conceito normativo no qual se sustenta a

sentenga.

De acordo com Deflorian ndo existe método fixo para identificar a ratio decindendi, o
que ndo se mostra patoldgico, sendo a pluralidade de técnicas para sua identificagdo um fato

importante para elasticidade do sistema do common law™".

Se definir o que ¢ a ratio decidendi ¢ dificil, existem dificuldades também quanto a

obiter dictum. Geralmente ¢ conceituada como a parte da sentenca sem relagdo com os fatos

228 BIN, 1995, p. 49
% Tbidem, p. 50.
230 DEFLORIAN, Luisa Antonioli. Precedente giudiziario. Revista de Diritto Civile, Padova, 1993, p. 151
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relevantes da causa, como, por exemplo, uma referéncia feita de passagem. Sdo argumentos

que nao foram considerados relevantes para a decisdo e, portanto, ndo vinculam.

Considerando tais dificuldades, diz Gambaro que

Distinguir no interior de um contexto argumentativo o que foi pensado pelo
autor como uma coerente demonstracdo da propria decisdo, o que € ratio
decidendi ¢ o que ¢ obiter dictum, ¢ uma operagdo antinatural-e
hermeneuticamente errdnea—para compreendé-la ¢ efetivamente necessario,
como afirmava Coke- ter adquirido uma razao artificial que se pode aprender
e padronizar apenas depois de um longo estudo e experiéncia™ .

De toda forma, a distingao ¢ fundamental no direito inglés, feita quotidianamente pelos

juizes que 14 atuam, sendo a auséncia de defini¢do precisa saudavel para o sistema.

Da distingdo entre a ratio decidendi e o obiter dictum segue-se outra conseqiiéncia: se
¢ vinculante apenas a razao de decidir, isso importa na necessidade de identificarem-se com
precisdo os fatos da causa. A ratio decidendi, assim, ¢ intrinsecamente ligada aos fatos da
causa. O juiz ficard vinculado ao precedente apenas se a situagdo fatica posta em julgamento
for a mesma. Caso contrario, inexiste a vinculacao. Isso obviamente significa que os fatos da
causa devem conter pelo menos um elemento relevante que os distinga dos examinados no
precedente. E esta a técnica do distinguishing na qual é preservada a tradicional argumentagéo

232
from case to case”".

Para René David o direito inglés €, essencialmente, obra das Cortes Reais, sejam de
equity, sejam de common law, “que o criaram de precedente em precedente, buscando em

cada caso a solugdo que era razoavel consagrar’*>’

. Reconheceu-se desde sempre o valor
destes precedentes, tanto que desde o século XIII existiram coletdneas de jurisprudéncia e esta

era considerada. Segundo o mesmo autor “a autoridade reconhecida aos precedentes ¢, por via

2zl GAMBARO, SACCO, 2002, p. 126. "Distinguire all’interno di un contesto argomentativo che é stato
pensato dall’autore come una coerente dimostrazione della propria decisione, cio que é ratio decidendi, che é
obiter dictum, é una operazione del tutto innaturale- ed anche ermeneuticamente erronea-per compieri la
quale é effetivamente necessario, como pretendeva Coke, aver acquisito uma ragione artificiale che si puo
apprendere e padroneggiare solo dopo lungo studio ed esperienza”. Gambaro esclarece em nota de rodapé ser
esta a razdo pela qual tal distingdo ndo ¢ mais utilizada nos Estados Unidos, mas permanece atual na
Inglaterra.

22 Tbidem, p. 126.

3 DAVID, 1997, p.12.
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de conseqiiéncia, consideravel, pois pode revelar-se como sendo a préopria condicdo de

existéncia do direito inglés>*.

Mas a autoridade dos precedentes, segundo o mesmo autor, somente pode ser
compreendida, se for também compreendido o mecanismo pelo qual é possivel fazer

distingdes entre o caso em julgamento e os precedentes. Sera possivel ao juiz, com freqiiéncia,

considerando as circunstancias dos diversos casos, descobrir, na lide que lhe
foi submetida, um elemento particular que ndo existia, ou que nao fora
considerado nos casos precedentes e que, se nao lhe permite descartar a regra
precedentemente estabelecida, pelo menos lhe possibilita precisa-la,
completa-la, reformula-la, de maneira que dé ao litigio a solug¢do razoavel
que ele requer.”’

O ponto que oferece dificuldades na teoria declarativa do precedente diz com o nivel
de generalizacdo do problema que se deve resolver. Os fatos, de regra, ndo se repetem de
forma idéntica. Por outro lado, o principio da isonomia impede que algumas diferenciacdes
sejam levadas em conta. Como visto, a teoria declarativa do precedente judicidrio exige que o
juiz subseqiiente fique vinculado a considerar como regra de direito o resultado posto na
sentenca precedente, segundo a base de fatos que o juiz de entdo considerou como relevante

para o fim de decidir.

Diante destes Obices, uma variante da teoria declarativa prevé que seja o juiz
subseqliente a indicar a ratio decidendi do caso precedente e que, ao cumprir esta tarefa, ndo
esteja vinculado ao nivel de abstrac¢ao escolhido para formular a decisdo ali contida. Com esta
variante a possibilidade de distinguir o caso a ser julgado do precedente torna-se bastante

ampla.

Todavia, os juizes ingleses suportaram todas as dificuldades para manter, mesmo
depois dos Judiciary Acts, a atmosfera de legalidade das decisdes judiciais que foi

consolidada nos séculos anteriores.

* GAMBARO, SACCO, 2002, p, 13.
23 Ibidem, p.14.
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4.4 Direito inglés na atualidade: O stare decisis e a posicio da jurisprudéncia acerca do

statute law

As reformas judiciarias do século XIX podem ser entendidas como uma abertura de
crédito do poder politico frente ao Poder Judiciario. Contudo, as modificagdes sociais
ocorreram em ritmo mais acelerado do que as modificagdes juridicas. Por isso, mesmo na
Inglaterra, modificagdes ocorreram pela via legislativa. Contrariamente ao que ocorrera no
século anterior, no qual o direito substancial restou inalterado, tanto este, quanto o direito

processual, foram modificados pela via legislativa no século XX.

No sistema inglés atual, a maior parte das questdes contenciosas administrativas e
civis sdo resolvidas pelas County Courts, além de um nimero considerdvel de tribunais
especiais que tém a tarefa de resolver a grande massa de controvérsias que possam surgir
entre os cidadaos e o Estado. Estes 6rgaos judiciais aplicam o direito conforme orientagdo das
cortes superiores, que hoje tém sede em Londres e sdo a Supreme Court of Judicature e o
Judicial Committee da House of Lords. Segundo René David “as Cortes inferiores sdo
encarregadas de resolver os litigios, sendo essa sua unica fung¢ao; as Cortes superiores, por sua
vez, t€m, além dessa tarefa, outra fun¢do e outra dignidade, eminente: estdo encarregadas de
dizer o que é o direito e representam, na Inglaterra, o Poder Judiciario”™®. Ainda segundo o

mesmo autor, a Supreme Court of Judicature é submetida ao controle da House of Lords™’.

A Supreme Court of Judicature é composta por duas instincias: a High Court ¢ a
Crown Court (primeiro grau para causas civeis e crimes respectivamente) e a Court of Appeal
Contra um pronunciamento da High Court ou da Crown Court se pode recorrer para a Court
of Appeal. Mas o recurso ndo ¢ um direito da parte sucumbente. Depende de requerimento da
parte, consentimento do juiz da primeira instincia, ainda, que o juiz da Court of Appeal
consinta em rever a decisdo. Segundo a regra 52.13 do Civil Procedure Rules, a Court of
Appeal, no caso de um processo que ja tenha sido apreciado em dois graus de jurisdi¢ao pode

conceder o transito ao apelo apenas quando o recurso suscita uma relevante questao de direito.

2 DAVID, 1997, p. 19.
27 Ibidem, p. 20.
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O sistema de apelo serve, na verdade, para produzir uma decisdo mais madura e para
conferir a tal decisdo um maior grau de respeitabilidade. A atividade da Court of Appeal e do
Judicial Commitee da House of Lords, portanto, ndo ¢ precipuamente, fazer justica no caso
concreto, mas pronunciar-se em casos nos quais sao discutidas questdes de principios, ou
entdo quando a decisdo recorrida mostre-se pouco persuasiva, a ponto de justificar sua
corre¢do, antes que possa gerar incerteza. Quando a Court of Appeal ou, ainda, em maior
medida, a House of Lords, pronuncia-se acerca determinada de questdo, ¢ dificil que esta
mesma questdo seja apresentada novamente em curto espago de tempo. Nestas condi¢des tem-

se que a regra do direito jurisprudencial ¢ dotada de uma notavel estabilidade.

Cabivel, ainda, meng¢ao ao Judicial Committee da House of Lords. Trata-se de uma
assembléia legislativa e ndo de uma corte de justica, nada obstante seu carater jurisdicional
prevalega. Por tradicdo os membros do Judicial Committee da House of Lords ndo participam
das reunides da assembléia que, atualmente, exerce substancialmente funcdes quase
consultivas e, da mesma forma, os demais membros da House of Lords nao participam das
reunides do Judicial Comitte. De toda forma, o Judicial Comittee ocupa o vértice da piramide
judiciaria ndo s6 da Inglaterra, mas de todo o Reino Unido, o que faz com que seus
precedentes sejam vinculantes aos demais juizes e assumam uma importancia capital no
direito inglés. No entanto, a House of Lords compreende seu papel como corretivo de

decisdes equivocadas, € nao como criador de novas regras de direito.

De fato, entre os juizes das cortes superiores prevalece tal entendimento,
especialmente na House of Lords, que se considera guardid da jurisprudéncia do Reino Unido,
mais do que oOrgdo propulsor das inovagdes juridicas. Na verdade, a mais alta instincia
judiciaria inglesa dedica-se a aprimorar seus proprios ensinamentos € evitar que as sentencas

tidas como equivocadas possam causar injustiga entre as partes.

Feitas estas necessarias consideragdes acerca da evolugao do direito inglés e sua
organizacao judicidria, pode-se resumir a doutrina do stare decisis na Inglaterra, até meados
do século XX, da seguinte forma: cada juiz ¢é obrigado a seguir o precedente da corte superior,

e as cortes de segunda e de sucessiva instancia sdo vinculadas aos seus proprios precedentes.

De toda forma, a pratica judicidria sempre revelou situacdes em que os juizes

deixaram de aplicar o precedente a determinado caso concreto. Foi reconhecida pela doutrina
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inglesa e pelas Cortes Superiores, relativamente as decisdes das cortes inferiores, a
possibilidade de overruling. Trata-se de hipotese em que, nada obstante tenha o julgador a sua
frente, caso semelhante ao que deu ensejo a um precedente, nega a aplicacao deste, emitindo
um novo julgamento ou uma nova regra de direito aplicavel a espécie. Verdade que em se
tratando da apreciag¢do de recurso pelas Cortes Superiores, ndo se pode afirmar o verdadeiro
overruling, na medida em que os precedentes das instincias inferiores ndo tém eficcia
vinculante relativamente a tais Cortes. Estas sempre se mostraram mais abertas ao overruling,
considerando que precedentes muito antigos sao como o vinho: melhora com o tempo, mas

. . 238
até certo ponto. Depois, comeca a estragar-se™ .

E possivel afirmar, com Luisa Deflorian, que ndo obstante a regra do stare decisis
venha formalmente enunciada de forma muito rigida, no ambito pratico, atualmente, se
articula com uma multiplicidade de técnicas que eliminam o automatismo e permitem uma

mediagdo entre a certeza do direito ¢ a flexibilidade interna do sistema®’.

Por certo, a mais contundente hipotese, no direito inglés, de exceg¢do a doutrina do
stare decisis ¢ a relativa a possibilidade pelas Cortes Superiores de overruling de seus
proprios precedentes. Esta possibilidade foi reconhecida, inicialmente, pela Court of Appeal
que afirmou o poder de reformar seus proprios precedentes nas seguintes hipoteses: (a) se os
precedentes apresentasse conflito com decisdao anterior da mesma Corte; (b) se incompativel
com decisdo da House of Lords e (c) se tomada com desconhecimento de uma rule of law

estabelecida legislativa ou judicialmente.

Em 1966 a House of Lords editou o Pratice Statement, para a anunciar que nao estava
mais vinculada a seus proprios precedentes, a par de continuar a considera-los importantes em
nome da certeza do direito. Este anuncio de parte da maxima autoridade judicidria inglesa
representou o sepultamento oficial da teoria declarativa, pois a evolugdo da jurisprudéncia era
. ; fe 240 o
incompativel com a mesma, de resto alvo de severas criticas™ . Segundo a motivagao deste
ato, embora se reconhecendo a importancia da regra do precedente vinculante para a certeza

do direito e para o desenvolvimento do common law, entendiam ser o caso de rever os

2% ANZON, 1995, p. 36 e FARNSWORTH, 1963, p. 69.
% DEFLORIAN, 1993, p. 151.
# GAMBARO, SACCO, 2002, p. 129.
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posicionamentos da Corte quando isso parecesse mais justo, tendo presente, a necessaria

cautela ao fazé-1o>*'.

O ato denominado Pratice Statment pelo qual a House of Lords anunciou que poderia
rever seus julgamentos, entretanto, tem sido pouco aplicado. Sua relevancia centra-se, na
verdade, na influéncia no mecanismo de pensamento dos juizes ingleses®*”. O recurso
moderado ao overruling permite que referida Corte Superior pudesse eliminar os obstaculos
ao desenvolvimento do direito e afastar precedentes injustos contrarios as politicas publicas.
O Pratice Statment efetivamente ensejou que a House of Lords pudesse superar precedentes
seus que se mostravam notadamente errados e obsoletos, dedicando maior aten¢do a coeréncia
e a sistematizagdo dos principios juridicos. Mas nao determinou modificagdo no estilo dos
juizes, no papel complexo dos tribunais € no sistema juridico inglés. Tanto que no que
concerne a Court of Appeal a revisao dos proprios precedentes fico restrita as hipdteses ja

mencionadas.

Nao se pode examinar o direito inglés da atualidade sem enfrentar-se a relevancia
alcancada pelas normas editadas pelo Parlamento: statute law. Afirmada a supremacia do
Parlamento, tem-se a separacdo entre os Poderes Legislativo e Judicidrio, com a conseqiiente
formaliza¢dao da dicotomia statute law e common law. O statute law na tradicdo no direito
inglés era considerado um “direito especial”, desempenhando o papel de complementar as
normas do common law e, por esta razao, foi submetido a diversas e muito restritivas regras

hermenéuticas.

No século XX o parlamento editou novas regras em varios campos do direito, em
especial no direito privado: no direito de propriedade houve modificagdes relevantes, no
direito de familia e no direito do trabalho. Por ultimo, destaca-se a reforma do processo civil
inglés com a edi¢do do Civil Procedure Rules em 1998. Dita reforma objetiva alcangar um
processo mais rapido e menos custoso, mediante medidas que conferiram as Cortes um papel

mais ativo.

Este crescimento legislativo teve como conseqiiéncia o surgimento de uma série de

dificuldades na solu¢do dos cases pelas Cortes. A doutrina tem afirmado que ambos

21 ANZON, 1995, p. 39.
2 BIN, 1995, p. 46.
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constituem corpos normativos com caracteristicas diversas e, portanto, os juizes ndo podem
aplicar a lei como aplicam os precedentes judiciais. Vale dizer: nem sempre pode ser aplicada

determinada regra do statute law de forma analdgica®®.

Além disso, considerando o
crescimento legislativo acima mencionado, ndo € mais possivel interpretar o statute law como

um “direito especial”.

Apo6s o exame da evolugdo do direito inglés, conclui Gambaro que o direito expresso
nas decisdes emitidas pelos juizes ocupa um espago ndo qualitativamente menor do que o
direito expresso nas regras editadas pelo Parlamento. Isso porque os problemas casos
problematicos seguem sendo confiados as decisdes das Cortes: cada vez que no campo das
normas legislativas surge um problema, dai advém o espago em que ressurge o direito
tradicional, com suas categorias, seu modo de argumentar ou, em uma frase, infra-estrutura

mental forjada em uma tradigdo secular***.

As decisOes inglesas sao motivadas com elevado standart de argumentagdo juridica,
na medida em que se entende que a motivacdo deve convencer outros operadores do direito.
A reconstrugdo dos fatos é dada grande atengfio nas decisdes inglesas, em especial da High
Court. Nao ¢ raro que se dediquem paginas e paginas aos fatos nas decisdes proferidas pelas
cortes superiores € que envolvam questdes de relevo. Os juizes, de regra, fazem uma distingao
entre sentencas que se referem a regras e principios do common law e aquelas que se referem
a problemas da lei escrita. No ltimo caso a argumentagdo ¢ mais sintética, pois o método

hermenéutico adotado freqiientemente ¢ o da interpretagdo literal.

Na verdade, a técnica da distincdo (distinguishing) ¢ fundamental no direito inglés,
tanto quanto a autoridade do precedente, na medida em que ¢ por meio de dessa técnica que o
direito inglés evolui. Diz René David que o “direito inglés representa um sistema aberto; seus
juristas reconhecem com franqueza que ele estd sempre em vias de elaboracdo, que ¢
inacabado [...] As distingdes pelas quais pretende-se aperfeigod-lo muitas vezes tem como

efeito modifica-lo”**

. De acordo com Marino Bin, o distinguishing, também chamado
fashinating game ¢ um complexo procedimento mental, pelo qual o juiz do caso concreto

expressamente declara que ndo aplicard determinado precedente, que seria vinculante para a

3 ANZON, 1993, p. 189.
** GAMBARO, SACCO, 2002, p. 135.
5 DAVID, 1997, p. 15.
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decisdo em exame, porque ndo subsistem os pressupostos de fato que haviam justificado a
adocdo da regra anteriormente aplicada. Assim, somente por meio do distinguishing evita-se
situagdes de ilogicidade e somente por meio deste e do overruling se conciliam o rigor do

stare decisis com o papel inovador e criativo dos juizes®*°.

No que concerne, ainda, ao papel que vem sendo atribuido as normas legais, ndo se
pode olvidar que o Reino Unido ¢ integrante da comunidade européia e as areas reguladas
pelo direito comunitario vém sendo ampliadas. A Corte de Justica Européia tem poder de
exarar decisdo vinculante acerca das normas comunitarias, a fim de assegurar aplicagdo
uniforme a todos os Estados-membros, utilizando-se das mais variadas técnicas
hermenéuticas, com destaque para a interpretagdo teleoldgica e sistematica. A interpretagao
do direito comunitario ¢ também confiada as cortes nacionais, o que requer uma
harmonizagdo no estilo de decidir relativamente & Corte Européia. Mas o estilo argumentativo
inglés ¢ bastante diverso do adotado nos demais paises europeus, ndo existindo consenso entre
os juristas ingleses quanto a tal problema. Para Deflorian ¢ dificil prever quando e em quanto
as diversas caracteristicas das sentencas comunitarias terao tal influéncia na tradi¢ao inglesa,
mas o direito comunitario parece capaz de constituir um dos fatores de evolucdo no direito
inglés™.

Por derradeiro, convém destacar a conclusao de René David: “O direito inglés, apesar
da recente importancia dada a legislagdo e aos regulamentos, continua a se desenvolver
essencialmente como direito jurisprudencial, com base em precedentes que fazem o common

. . . . . 248
law evoluir ou especificam o sentido e o alcance dos textos legislativos e regulamentares™ ™.

4.5 Notas acerca da evolucdo do direito norte-americano

A administracdo colonial inglesa na América era regulada segundo canones de
improvisacdo e da desordem. O direito aplicado nas coldnias que antecederam os Estados

Unidos da América ndo era o common law da Inglaterra, até porque esta se absteve de impor

2 BIN, 1995, p. 58.
" DEFLORIAN, 1993, p. 201.
¥ DAVID, 1997, p. 19.
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seu sistema, sendo, na verdade, aplicado um misto de atos e documentos paralegislativos e

- - 249
costumes locais formados rapidamente™ .

Na experiéncia norte-americana a conquista definitiva do monopolio da jurisdigdo
pelos juristas ocorreu apenas no século XX, época em que a recepcao do direito inglés pode-
se dizer completada. Ao longo do tempo necessario para completar-se esta recepcao,
verificou-se uma profunda reelaboracdo dos materiais e dos esquemas juridicos ingleses,
razao pela qual se pode dizer que a recepcdo do common law inglés nos EUA ocorreu de

. . . ~ . 250
forma original, ndo se constituindo “uma recepgao pura e simples”".

Desde os tempos das invasdes normandas até o século XX, a Inglaterra foi uma nagao
etnicamente compacta, com uma populagdo estavel. J& os Estados Unidos sdo uma nagdo
multiétnica por exceléncia. A Inglaterra ¢ um pais tradicionalmente centralizado, e a
preponderancia do centro londrino ¢ acentuada na administracdo da justica e no exercicio da
profissao legal. Ja4 os Estados Unidos constitui-se um pais policéntrico. Alguns centros
urbanos como, por exemplo, Nova lorque, tiveram relevante papel historico, mas nada

comparado a hegemonia de Londres na vida inglesa.

Tendo em vista essa diversidade, seria um equivoco entender a histéria do direito
norte-americano como um prolongamento do direito inglés. A evolucao do direito norte-

americano € original € ndo uma reproducao tardia do modelo europeu.

Se ¢ verdade que, de um lado, a experiéncia juridica norte-americana indubitavelmente
copiou do common law inglés o proprio vocabuldrio juridico de fundo e muitas nogdes
juridicas institucionais, de outro lado, parece certo afirmar que referida experiéncia
reelaborou, no curso de menos de trés séculos, de forma muito acelerada, a inteira experiéncia
juridica ocidental. Assistiu-se a uma competi¢do entre diversos formantes do direito e uma
inédita recombinagdo, até serem obtidas exitosas modificagdes relativamente a experiéncia
européia. Por esta razdo, aquela aceleragdo projeta a originalidade da experiéncia norte-
americana no futuro da Europa, e ndo sua reducdo a uma repeticdo do passado de tal

continente. Ficam ai tracadas as duas coordenadas seguidas na evolugdo do direito norte-

Y GAMBARO, SACCO, 2002, p. 170.
2% Ibidem, p. 170. “uma ricezione pura e semplice”
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americano: (a) diferenciacdo da experiéncia inglesa e (b) acentuada dinamicidade de seu

sistema>'.

4.6 Relevincia da Constituicdo norte-americana

Ganha relevo no sistema juridico norte-americano a existéncia de uma Constituigao
Federal escrita. Editada na penultima década do século XVIII, trata-se, por certo, da
Constituicdo mais antiga a vigorar nos paises ocidentais. Sua estrutura pode ser lida como a

busca de trés pontos de equilibrio.

O primeiro ponto de equilibrio diz com a divisdo das fungdes estatais, conforme a
doutrina de Montesquieu, em trés poderes independentes. O Poder Executivo ¢ confiado ao
Presidente da Republica, eleito por quatro anos, e que pode nomear seus Ministros de Estado.
O Poder Legislativo ¢ confiado ao Congresso Nacional, 6érgdo bicameral, composto pela
Camara de Deputados e pelo Senado Federal. O Poder Judicidrio federal, ao qual os

constituintes ndo dedicaram a atengdo necessaria, ¢ composto por juizes indicados pelo

Presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal.

O segundo ponto de equilibrio refere-se as competéncias reservadas ao poder central e
aos Estados. Cada Estado integrante da federagdo norte-americana tém direito de eleger dois
representantes para o Senado Federal. Além disso, eventual modificacdo na Constituicdo—
notadamente rigida—deve ser precedida de um processo legislativo complexo e aprovada por

trés quartos dos Estados.

Da caracteristica rigida da Constitui¢do advém o fundamento do terceiro ponto de
equilibrio que os constituintes objetivaram criar, considerando a tensdo existente entre o
principio da maioria democratica e a protecdo dos direitos individuais, notadamente o direito
de propriedade. Segundo alguns constituintes, a busca deste equilibrio deveria ser conduzida
ao nivel da estrutura do sistema de governo, ou seja, este Ultimo deveria ser desenhado de

modo a garantir o respeito aos direitos individuais, ainda que seus titulares representassem

3 GAMBARO, SACCO, 2002, p. 172
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interesses politicos minoritarios. Tao convencidos estavam disto que omitiram no texto
original da Constituicdo um elenco de direitos humanos invioldveis, omissdo relevante se

considerarmos a cultura iluminista e jusnaturalista européia.

Na verdade, a Declaracdo de Direitos dos Estados Unidos (Bill of Rights) s6 foi
ratificada em 15 de dezembro de 1791, sendo de referir-se que apenas em 1868, apos a
ratificagdo da Emenda 14, ¢ que constistui-se o entendimento de que tal Declaragdao se

aplicava também aos Estados.

Pode-se afirmar que alguns do mais influentes constituintes norte-americanos
entendiam que o direito substancial do pais deveria ser o common law e que este deveria
tutelar em grau suficiente os direitos individuais. O perigo que se apresentava era a
derrogacdo do common law pela edicao de legislagio em cada Estado, motivada, inclusive,
por motivos demagodgicos. Por esta razdo, foi subtraida a competéncia dos Estados para
legislar sobre algumas matérias (como, por exemplo, limitagdes as obrigacdes derivadas do
contrato), foi-lhes vedado o poder de emitir moeda e titulos de crédito, de legislar

retroativamente, etc.

No que concerne ao legislador federal, considerando o processo legislativo previsto e a
maioria necessaria para modificagdes, resulta praticamente impossivel a reforma do direito

privado comum pela via legislativa®”.

Conclui, assim, Gambaro, que a Constitui¢do norte-americana, a fim de alcangar um
equilibrio entre o principio majoritario e a tutela dos direitos individuais da minoria politica,
ndo se comprometeu com o mito de que a vontade geral manifesta-se por meio de uma
assembléia nacional. Repudiou, ainda, o mito da lei como instrumento da manifestacdo da
onipoténcia da nacdo: pelo contrario, muito se empenhou para conter o principio majoritario,

setorializando o centro do poder legislativo®>.

Mas a estrutura fundamental do sistema de governo norte-americano remanesce sendo

uma democracia e, por isso, ndo pode refutar o primeiro coroldrio dessa, de que a maioria

2 GAMBARO, SACCO, 2002, p. 177.
33 Ibidem, p. 177.
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vence sempre. Em qualquer democracia se a maioria permanece, por um longo tempo,

inalterada, o resultado ¢ evidente: impde suas regras e seus valores.

Durante o século XIX, o desenho feito para equilibrar a democracia com os direitos
individuais da minoria mediante a estrutura do governo foi respeitado. A legislacdo federal
era de natureza politica e ndo civil, e pouco interferiu no desenvolvimento organico do
sistema de direito jurisprudencial. Isso permitiu o desenvolvimento e a consolidacdo do
common law como direito nacional dos Estados Unidos da América. Resultado que pode
parecer paradoxal, se considerado apenas sob a 6tica da fonte do direito civil, porque sob este
enfoque ndo deve existir, e hoje efetivamente ndo existe, um common law nacional para os

Estados Unidos.

No século XX emergiu, ainda, uma nova visdo acerca do equilibrio entre as razdes da
maioria e da minoria. Adotado o principio pelo qual a rule of law é superior a vontade da
maioria e inserido no texto de uma constitui¢ao rigida um elenco de direitos individuais, tem-

se que estes restardo intocaveis pelos legisladores, salvo revisao constitucional.

Além disso, ¢ tarefa dos juizes vigiar para que os legisladores ndo ultrapassem seus
limites, invadindo territério constitucional. A Constituicdo norte-americana nao fala
expressamente da possibilidade de um juizo de constitucionalidade a ser feito pelos juizes
relativamente a legislacao votada pelo Congresso. Esta possibilidade veio a ser consagrada no

famoso caso Marbury x Madison™*.

No final de seu mandato presidencial, em 1801, John Adams apontou juizes
vinculados ao seu partido para postos vagos no Poder Judicidrio Federal e entre eles estava
William Marbury. Antes da investidura deste, tomou posse como presidente Thomas Jeferson
e recusou-se a aceitar a nomeacao dos juizes indicados. Marbury requereu a Suprema Corte
que ordenasse ao governo que desse cumprimento ao ato de Adams, tendo sido citado o
Secretario de Estado John Adams para que fizesse a defesa do governo, e a postura adotada
foi de ignorar a acdo. O chief justice da Suprema Corte Jonh Marshall entendeu que o
fundamento legal invocado por Marbury para fundamentar seu pedido era inconstitucional,

porque a Suprema Corte ndo tinha jurisdicdo originaria para apreciar o pedido. Embora

% Julgado em 1803.
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correto no mérito, o remédio jurisdicional adotado era inconstitucional. A decisdo da Suprema
Corte estabeleceu de modo definitivo a sindicabilidade judicial das normas legais pelo Poder
Judicidrio. Em que pese a critica a este controle difuso, que pode fazer valer no &mbito de um
sistema democratico a logica antimajoritaria, dito controle, sob outro angulo, fez com que os
juristas de defrontassem com a conexa problematica de aplicacdo e interpretacdo de um texto

sem descurarem da dimensdo constitucional.

Este ultimo ponto ¢ fundamental para compreender-se a experiéncia americana
fortemente permeada, em especial no século XX, pelo problema relativo a conformidade das
regras de direito com a Constitui¢do, inclusive as regras do common law. lIsso distancia o
direito norte-americano do direito inglés, na medida em que na Inglaterra inexiste texto

constitucional escrito, prevalecendo o principio de que o Parlamento tudo pode.

Por derradeiro, cumpre destacar a importancia do controle da constitucionalidade das
leis feita pelo Poder Judicidrio nos EUA, bem sintetizada por Lewis Mayers: “Nuestro pueblo
acepta como axiomatica a necessidad de que sea protegido o individuo contra el estado

o) r : A 299255
politico por um 6rgano que posea completa independéncia™".

4.7 Distin¢do entre as organizacoes judiciarias inglesa e americana

Outro fator de distanciamento entre o direito inglés e o norte-americano ¢ a diferenga
entre as organizagdes judiciarias. E verdade que, inicialmente, tentou-se modelar o sistema
processual e a organizacao judicidria conforme o modelo inglés. Mas a recep¢do ndo foi
completa e o modelo inglés nunca funcionou bem na distinta realidade americana. Apds a
independéncia, foi realizada uma reforma radical nos processo civil, que antecipou a reforma
inglesa. Tais reformas sofreram influéncia da cultura iluminista, a partir da qual o processo
judicial deveria ser construido em bases racionais, bases estas dificilmente perceptiveis num
sistema como o inglés, construido mediante estratificacdo de institui¢des e costumes

historicamente formatados. O impulso para uma democratizagdo das institui¢des a partir da

> MAYERS, Lewis. El sistema legal de los Estados Unidos. Buenos Aires: Editorial Biliografica Argentina,
1958, p. 323.
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revolugdo jackosoniana®® influiu no processo judicial e na organizacio das cortes. Um
exemplo desta influéncia foi a adocdo do critério de eleicdo para a escolha dos juizes nos
Estados, o que teve como conseqiiéncia a atenuagdo do papel da preparagdo técnico-
profissional na selecdo dos juizos. A adog¢dao do critério eletivo objetivou oferecer uma

maquina judicidria acessivel e compreensivel por todos os cidadaos.

Além disso, houve reformas em cada Estado, pela via legislativa, como a adogao do
Field Code®’ que previa (a) abolicdo das forms of actions (b) fusdo do common law e equity.

Estas modificac¢des precederam os Judiciary Acts do common law inglesa.

Se ¢ verdade que o tecnicismo das regras processuais ¢ um fato ineliminavel da
dialética processual, afirma Gambaro que nos Estados Unidos sempre buscou-se simplificar o

processo, de modo a eliminar a barreira que o formalismo introduz no direito substancial®®.

4.8 Papel da doutrina e dos debates académicos

Outro fator que contribuiu para a diferenciacdo entre os dois sistemas foi a relevancia
que ganhou o papel da doutrina nos Estados Unidos. A partir da veiculacdo de obra de
Blackstone nos Estados Unidos™’, muitas obras semelhantes foram publicadas e difundidas.
O papel atribuido nos Estados Unidos a literatura juridica era desconhecido na Inglaterra. La a
administracdo da justica sempre foi fortemente centralizada em Londres, cidade na qual,
naturalmente, centravam-se as discussoes. Nos Estados Unidos, pais de dimensdo continental,
salvo os operadores do direito que viviam em cidades como Nova lorque ou Boston, a maioria
dos advogados trabalhava de forma isolada, sendo a literatura a tinica forma de aprendizado
do Direito. Além disso, na Inglaterra os juizes eram escolhidos entre advogados cultos

brilhantes:bastava-lhes a discussdo entre os pares>*".

2% Ascensdo ao poder do Partido Democratico, sendo o 7° Presidente dos Estados Unidos, em 1829, Andrew
Jackson.

7 A denominagio Field vem do nome do advogado autor da idéia e redator do Code, David Filed. A reforma
doi adotada em Nova lorque e, posteriomente, em outros Estados.

¥ GAMBARO, SACCO, 2002, p. 187.

% Na segunda metade do século XVIII. Esta obra constitui-se em famosos comentarios acerca do direito inglés e
sua formagao.

260 Neesse sentido, a importancia atribuida a obra de Blackstone mesmo na Inglaterra foi uma excegao.
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Nos Estados Unidos, na nomeacdo dos juizes a qualificacdo profissional era mais
relevante no ambito federal. Esta qualificagdo ndo era relevante para os eleitores dos juizes
estaduais. Assim, em especial no século XIX, muitos juizes norte-americanos dedicavam-se
ao estudo do Direito, nas obras juridicas, apenas apoOs a sua nomeagao. Isso atribuia a doutrina

juridica um papel relevante, ainda que nao explicitamente reconhecido.

4.9 Normas editadas pelo Poder Legislativo, a reparti¢do de competéncias entre juizes

federais e estaduais e o problema do federal common law

Na organizagdo judiciaria norte-americana coexistem a justica federal e a justica
estadual. A Justica Federal contempla um primeiro grau de jurisdi¢do composto pelas Distritc
Courts, divididas conforme a populagdo. Ha também o segundo grau de jurisdicdo (Cortes
Federais de Apelagdao). Por fim, tem-se a Suprema Corte Federal. As normas processuais a
serem observadas na Justica Federal sdo uniformes ¢ integram o diploma denominado Rules
of Civil Procedure, sendo de salientar-se, porém, que os Estados adaptaram a este sua

legislagdo.

Ja a justica estadual tem sua organizacdo regulada pela legislacao de cada Estado. De
regra existe o primeiro grau, as denominadas 7rial Courts e as Cortes de Apelacao (Apellate
Courts), as quais podem rever as decisdes das Trial Courts no que concerne aos aspectos

juridicos.

Presente esta dualidade de Justiga e, ainda, o stare decisis, releva compreender como
ocorre a aplicagdo do direito estadual pelos juizes federais, inclusive aquele oriundo dos

precedentes judiciais.

De plano, releva notar que, no sistema norte-americano, a producdo das normas
juridicas ¢ confiada ao Poder Legislativo e ao Poder Judiciario. Pode-se agregar as normas por
eles editadas, ainda, a edicdo de normas regulamentares editadas pelas agéncias

governamentais.
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A Constitui¢do Federal estabelece competéncia ao Congresso Nacional para legislar
acerca de determinadas matérias. Além disso, prevé a Constituicdo que a competéncia nao
expressamente delegada ao Congresso Nacional pertence aos Estados. Em conseqiiéncia, o
poder legislativo federal se estende as matérias especificamente estabelecidas na Constituigao,
sendo que as matérias elencadas sdo interpretadas com certa largueza. Todas as outras
matérias sdo confiadas ao Poder Legislativo dos Estados, o qual ainda pode intervir nas
matérias reservadas ao poder central, desde que ndo inteiramente regulada pela legislagao

federal®®'.

Os juizes federais possuem jurisdicdo, ratione materiae, para todos os casos e
controvérsias que estejam regulados na Constituicado Federal, na legislacao federal e nos
tratados internacionais. Ainda tém competéncia rationae personae nos casos em que sao parte
embaixadores, ministros e consules, os Estados Unidos, nas causas em que se opdem dois
Estados, nas causas em que se opde um estrangeiro e um cidadao americano, ou, ainda, o que

¢ mais importante, causas em que sao parte dois cidadaos de Estados diversos.

Nesses casos, da competéncia em razdo de quem ¢ parte na causa, a Constitui¢ao
norte-americana ndo indica qual o direito substancial aplicavel. A partir de 1938 a Suprema
Corte passou a decidir que nas causas preciadas pelos juizes federais em razdo da
competéncia rationae personae, a aplicagdo da denominada federal common law era

inconstitucional®®

. Quando o juiz ¢ competente para, em razdo da parte na causa, apreciar
uma demanda, deve aplicar o direito do Estado em que esta situado, o que significa que fica
vinculado as normas legais e aos precedentes judiciais ali editados, porque ambos sdo a

263

expressao do modo de ser daquela comunidade™”. Na decisdao o juiz federal terd, segundo

entendimento dominante, a mesma discricionariedade atribuida aos juizes estaduais.

Isso ndo significa dizer, leciona Gambaro, que inexista um federal common law. Pelo
contrario; juntamente com a expansao do direito federal de origem legislativa surgiram os
precedentes que lhe conferiram interpretacdo nos casos concretos e ambos, assim, formam um

corpo normativo muito desenvolvido®®*. No mesmo sentido, o entendimento de Ugo Mattei

' GAMBARO, SACCO, 2002, p. 203.

*%2 Decisdo proferida no caso Erie RR versus Tompkins.
2% GAMBARO, SACCO, op. cit., p. 207.

6% Ibidem, p. 207.
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para quem atualmente ndo ha mais discussdo acerca da existéncia de um direito federal que

inclui legitimamente o judge-made-law’®.

Cumpre, ainda, esclarecer que em se tratando de matéria cuja competéncia € atribuida
ao legislador federal, prevalecerd sempre a norma federal se a norma estadual for antindmica
e, ainda, na aplicacdo do direito federal, o juiz estadual deve ater-se aos precedentes do
federal common law e aplica-los conforme a sua hierarquia. Assim, os precedentes exarados

pela Suprema Corte sdo vinculantes a todos os juizes, federais ou estaduais.

Para além disso, num sistema tal como o dos Estados Unidos, ¢ inevitavel que um
Estado deva receber o direito de um outro Estado, seja vinculado a legislacdo e aos

precedentes de tal Estado”®.

4.10 Sttare decisis no sistema norte-americano atual

Acentua Gambaro, tanto no que se refere ao direito federal, quanto ao direito estadual,
que se verifica uma estratificacdo de fontes, nascendo as normas juridicas das leis, das
regulamentagdes administrativas exaradas conforme autorizagdo legal e, ainda, das decisoes
judiciais, ou seja, regras adotadas pelas cortes que assumem carater universal em razao do

“stare decisis”.

Essa vinculacao aos precedentes judiciais ja se mostrou mais rigida pela aplicacao da
mesma teoria declarativa mencionada quando do exame do direito inglés. No entanto, mesmo
no seu auge a teoria nunca foi aplicada de modo absoluto nos Estados Unidos. Isso porque as
Cortes de Apelacdo dos Estados sempre evitaram declarar-se vinculadas a seus proprios
precedentes e, assim, seguiam o exemplo da Corte Suprema, que sempre afirmou seu poder de
overruling, ou seja, poder rever suas proprias decisdes. No caso da Suprema Corte, alias,
tratava-se de uma obrigatoriedade dito entendimento, considerando o poder que lhe foi

atribuido, inclusive o judicial rewiew.

% MATTEI, Ugo. Common law. il diritto anglo-americano. Torino: Torinese, 2002, p. 185.
266 GRISWOLD. Erwin. O direito e os advogados nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 79.
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Por outro lado, proclamar a vinculagdo absoluta do precedente quando se trata de um
pais em que o direito tem origem em costumes de tempos imemoriais ¢ muito diferente do que
fazé-lo, como os Estados Unidos, no qual ha uma Constitui¢ao escrita e rigida. Seria, no
minimo, perigoso ao sistema constitucional, que a Suprema Corte proclamasse que seus
precedentes acerca da interpretacdo da Constituicao fossem intangiveis. Afinal, até hoje o fato
de a interpretacdo acerca da Constitui¢do ser exarada, em definitivo, pela Suprema Corte
continua a suscitar atritos. De toda forma, estes atritos podem ser compreendidos no ambito
do delineamento estabelecido na Constituicdo norte-americana para a separagao entre os

poderes.

Nesse sentido, a licdo de Lawrence Baum: “Esta sempre presente um elemento de
conflito institucional quando o Congresso derruba uma decisdo da Corte Suprema. Em geral
os membros do Congresso sdo explicitos a respeito de sua intengdo de combater a
interpretacao da Corte e, com freqiiéncia, criticam a Corte pelo que véem como uma visao
mal-orientada da Lei. Mas este elemento de conflito ndo deve ser exagerado. Sao comuns
atritos entre poderes dos governos na elaboracdo de politicas e nem sempre eles indicam
hostilidade profunda entre elaboradores de politicas [..]7%%" “O conflito entre a Corte ¢ o
Congresso ¢ somente uma pequena parte de seu trabalho em tais campos. Com muito mais
freqiiéncia, eles, implicita ou explicitamente, aceitam as iniciativas um do outro.”*®® “[...]
Quando a Corte toma uma decisdo sob fundamento constitucional, tal decisdo em geral, ¢ de

derrubada mais dificil do que uma decisdo sobre a interpretacio da lei™*®.

A regra do precedente aplica-se no ambito da mesma esfera judicidria. Os juizes
estaduais devem observar as decisdes da Corte do Estado a que pertencem. Os juizes federais
atentam para os precedentes das Cortes Federais da regido na qual atuam no que concerne a

legislagdo federal®”.

7 BAUM, Lawrence. A Suprema Corte americana. Tradugdo Elcio Cerqueira. Rio de Janeiro: Forense,
Universitaria, 1987, p. 330.

268 Tbidem, p. 331.

2% Tbidem, p. 331.

210 ANZON, 1995, p. 46
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Nas palavras de Guido Soares, a autoridade de um precedente nos EUA pode ser (a)
persuasiva, relativamente a decisdes de cortes paralelas (mesma hierarquia em outros Estados)

(b) vinculante: cortes superiores da mesma jurisdi¢do ou decisdes da mesma corte”’".

Os precedentes da Suprema Corte vinculam a todos os demais juizes e cortes, sejam
estaduais, sejam federais, na aplicacdo da Constitui¢do, dos tratados e das leis da federagao e,
sobretudo, no exercicio de controle da constitucionalidade das leis federais e estaduais. Mas a

Suprema Corte ndo se acha vinculada a seus proprios precedentes.

Se a decisdo precedente ndo ¢ mais vinculante para a Suprema Corte, isso traz reflexos
para as Cortes inferiores e para os juizes que ficam na base da piramide judiciaria. Na teoria
devem seguir firmemente as decisoes das Cortes Superiores € assim ocorre na maioria dos
casos. No entanto, a flexibilidade do sistema permite avaliar o precedente anterior e, se for o
caso, modifica-lo. Se, por exemplo, existe um precedente ja bastante antigo de determinada
Corte estadual, alinhado com Corte de outro Estado e, posteriormente, hd modificacdo em
ambos, ndo havendo, contudo, um novo caso julgado, o juiz de primeiro grau pode deixar de
aplicar o antigo precedente, até porque ciente de que, fosse o caso de julgamento pela Corte,

esta ndo manteria o entendimento.

Nesse contexto, merece registro a técnica do prospective overruling, pela tenta-se
conciliar duas exigéncias opostas: de um lado a justica no caso concreto a respeito da qual a
inovacao jurisprudencial sempre aparece como uma ex post facto law, de outro, a necessidade
de rever o common law, adequando-o. Estas duas posi¢des se conciliam da seguinte forma
segundo essa teoria: afirmada a nova regra, que revisa anterior regra firmada em precedente,
aquele somente tera aplicacao aos casos futuros e nao aquele sob julgamento. Esta técnica,

272 Tal custo ndo consiste tanto no fato de evidenciar a

assevera Gambaro, tem um custo
funcdo legislativa das cortes, o que ndo impressiona nos Estados Unidos, mas sim na
circunstancia de ndo feita justica no caso concreto examinado. A parte que perde sabe que a
regra aplicada ¢ equivocada. Por isso a técnica do prospective overruling sé ¢ aplicada
apenas em matérias como, por exemplo, propriedade e contrato, nas quais a exigéncia de

protecdo da confianca na certeza e conhecimento do direito posto ¢ maior. Nos outros casos

>l SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: uma introdugio ao direito nos EUA. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 42.
22 GAMBARO, SACCO, 2002, p. 211.
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os juizes tém menos constrangimento de recorrer overrruling usual ou discordar do

precedente anterior sem o expressamente condena-lo.

Um outro fendmeno particularmente interessante ¢ o do anticipatory overruling. Este
consiste em discordar-se manifestamente de uma decisdo de uma corte hierarquicamente
superior, com fundamento de que essa ndo mais se constitui good law porque, por exemplo,
rejeitada, mas nao ab-rogada em uma decisdo posterior exarada pela referida corte superior.

Trata-se uma tacita delegacdo de poder de overruling””.

O critério do stare decisis € visto nos Estados Unidos como uma concretizagdo do
principio geral da certeza e previsibilidade do direito e como tal deve ser harmonizado com
outros principios que direcionam o sistema para a justica e coeréncia completas. Por isso, o
respeito ao precedente ndo € mais uma operagdo mecanica, mas o resultado de um fino
balanceamento entre exigéncias opostas, entre as quais o peso atribuido ao valor certeza varia

conforme o ramo do Direito.

De acordo com Edward D. Re

a doutrina do stare decisis permite que os tribunais se beneficiem da
sabedoria do passado, mas rejeitem o que seja o desarrazoado ou erréneo.
Antes de mais nada, ¢ necessario que o Tribunal determine se o principio
deduzido através do caso anterior ¢ aplicavel. Em seguida, deve decidir em
que extensdo o principio seré aplicado.”™*

Merece ser destacado que atualmente nos Estados Unidos assiste-se o crescimento do
estilo de decisdo no qual consta, de forma individualizada, o posicionamento fundamentado
de cada juiz, em caso de decisdo colegiada. Seja nos casos em que ha divergéncia, seja nos
casos em que héa concordancia com o resultado do julgamento, mas por razoes distintas, tem

havido motivacgdo expressamente declinada nos votos exarados.

Por isso que, diz Gambaro, neste cenario, a pesquisa da ratio decidendi e da obter
dicta enfrentou um rapido declinio, tanto mais que as Cortes Superiores ao julgarem nao
pretendem, propriamente, que suas decisdes tornem-se automaticamente vinculantes,

passando, assim, de uma forma de argumentacdo juridica que formava a regra juridica para a

2 BIN, 1995, p. 57.
24 RE, 1994, p. 30.
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conduta das partes, para uma forma de argumentacdo juridica que formula um standart de

5 Ainda assim, adverte

valoragdo para o qual os juizes devem atentar em casos analogos
Guido Fernando Silva Soares, nas decisdes judiciais que criam precedentes nos Estados
Unidos ainda € necessario distingir o que ¢ um holding (na Inglaterra: ratio decidendi)—o que
foi discutido e argiiido perante o juiz e mostrou-se indispensavel para editar-se norma juridica

. , . ~ o . . .~ 276
a ser aplicada ao caso—do que ¢ um dictum, parte nio decisisva para o deslinde na decisao”’.

Hé que se ter presente que nos Estados Unidos o Congresso sempre legislou. Portanto,
o formante legislativo ¢ atuante no panorama das fontes e sempre foi proclamada a
observancia do principio da legalidade, mesmo que a edi¢ao de leis ndo fosse no século XIX
tao intensa quanto no século XX e na atualidade, a ponto de mencionar-se a staturification of

common law.

A maior parte da legislacdo, tanto nos Estados Unidos, quanto na Inglaterra, ¢ voltada
a regular a maquina estatal. Mas se ¢ verdade que nos Estados Unidos existe um direito
administrativo que se pode afirmar vagamente andlogo ao dos sistemas de civil law, ¢
igualmente correto dizer que, o entendimento dos tribunais considera forma muito mais
restrita do que no referido sistema, a distingdo entre direito publico e privado. Além disso, se
na Europa, por exemplo, o direito administrativo ¢ editado como um estatuto diferenciado
para a maquina estatal, nos Estados Unidos, o direito comum possui supremacia assegurada

pelo fato de que o mesmo concretiza valores postos na Constituicao.

Prevalece hoje o entendimento de que a jurisprudéncia constitucional ndo se destina a
fazer justica no caso concreto, mas a exarar a interpretacado das normas constitucionais. Esta
experiéncia frutifica também no campo da interpretacdo da lei, no qual se encontra a
tendéncia de incluir o que ¢ determinado pela lei no procedimento de decisdo tipico do direito
jurisprudencial, muito atento aos éxitos factuais do procedimento hermenéutico, considerando

como direito objetivo o texto da lei e a interpretagdo respeitavel que tenha recebido.

Este ponto ndo ¢ pacifico na doutrina norte-americana. A doutrina académica insiste

que o procedimento hermenéutico deve ser integrado por um outro elemento proveniente do

*» GAMBARO, SACCO, 2002, p. 212.
" SOARES, Guido Fernando da Silva. Common law: introdugio ao direito nos EUA. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 43.
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common law, ou seja, o controle da coeréncia das regras operacionais com a constelacdo de
principios fundamentais que regulam o sistema juridico. Por isso que, na ultima década, as
decisdes que, no entendimento da doutrina, ndo sdo fundamentadas nos principios, sao

criticadas.

O exame das fontes do direito norte-americano pode deixar a impressao de um sistema
fragmentado. Todavia, trata-se de obra com forca centripeta muito forte. O direito americano,
¢ pensado por seus protagonistas como o produto de uma experiéncia juridica unitaria em

ambito nacional.

E bem de ver-se que os juizes, também, modo geral, consideram-se policy makers, ou
seja, ¢ bem perceptivel a tendéncia geral dos juizes americanos, notadamente aqueles eleitos,
de colocarem-se como pessoas em posi¢do de oferecer uma solugdo justa aos cidaddos. Alids,
o exercicio da fung¢do judicial ndo ¢ feito, comumente, por advogado de sucesso. Isso enseja
um exercicio de criatividade estranho, por exemplo, no common law inglés. O respeito ao
critério de certeza e previsibilidade do direito, centrado na observancia da lei e dos
precedentes, reserva espaco a energia intelectual para encontrar a melhor solugdo para a

comunidade.

Na avaliagdo de Adele Anzon, ndo se pode afirmar, a par das peculiaridades da
aplicacdo do stare decisis na doutrina norte-americana, que referida doutrina esteja em
decadéncia. O que inexiste ¢ aplicacdo rigida dessa doutrina. No entanto, de modo geral, ¢
necessario salientar que a aplicacdo da regra do stare decisis continua rigida para as cortes
inferiores, que ainda estdo vinculadas as decisdes da cortes superiores e, em especial, a Corte
Suprema. Apesar do dinamismo adotado pelos Cortes Superiores Estaduais, por exemplo, no
tratamento de seus proprios precedentes, dinamismo desconhecido no direito inglés, o stare
decisis conserva papel essencial e determina a forma e o modo do judicial rasoning. A
referéncia a precedentes continua a ser ponto de partida obrigatério, passagem tipica do iter

decisério e os casos de overruling sio limitados, se considerada a massa de julgamentos®’”.

De rigor, ainda hoje permanece entre os juristas norte-americanos a idéia classica de

que

21T ANZON, 1995, p. 54.
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o sistema do common law consiste em aplicar a razdo e a experiéncia. Toda
a teoria que dai decorre parte da suposicdo de que a experiéncia
proporcionara o fundamento mais satisfatorio para os standards da agdo e
principios de decisdo. Sustenta-se, com acerto, que o direito ndo pode ser
criado arbitrariamente [...], mas, sim, descoberto ela experiéncia judicial e
juridica baseada em regras e principios que, no passado, lograram alcangar
uma solugdo justa ou fracassaram neste intento.””

E de que:

Raramente um tribunal se defronta com situag@o na qual ndo possa proferir a
decisdo que considera justa ¢ permanecer diante dos limites impostos pela
doutrina do precedente. Pode resolver o problema adotando precedente,
apesar da sua injustica no caso particular, com o fundamento de que os
motivos que justificam a doutrina sdo mais relevantes dos que os que falam
em favor da decisdo contraria.””

4.11 Stare decisis e a argumentacdo deduzida nas decisées judiciais

Presente o quanto acima exposto, parece certo afirmar que o modelo tipico essencial

do judicial reasoning ¢ a argumentacdo por analogia, por isso que os estudiosos ingleses e

americanos, ao descreverem a operacdo mental do juiz do common law na aplicagdo do
: (13 ~ 4 b 2 :

precedente, costumam referir-se a “argumentacdo analdgica”’, considerando-a um

% Essencialmente o ifer deste tipo de

commonplace of English judicial procedure’
argumentacdo ¢ o seguinte: (a) percep¢do da similitude entre o caso sob julgamento e o
anterior (ou anteriores); (b) a extracdo da ratio decidendi da questdo; (c) decisdo sobre a

aplicabilidade de tal ratio ao caso sob julgamento.

Deve-se enfatizar que a chave do judicial reasoning esta, principalmente, na decisao
acerca das semelhangas e diferengas entre os casos e, sobretudo, na escolha dos aspectos, dos
elementos, das caracteristicas e das conseqiiéncias de assumir como final do exame a

semelhanga ou a diferenca.

* POUND, Roscoe. The spirit of the common law. Boston: Beacon, 1963, p. 183. “The common law doctrine
is one of reason applied to experience. Is assumes that experience will afford the most satisfactory foundation
Jfor standarts of action and principles of decision. It holds that law is not to be made arbitraruly [...] but is to
be discovered by judicial and juristic experience of the rules and principles wich in past have accomplish
Justice”.

> FARNSWORTH, 1963, p. 69.

20 ANZON, 1995, p. 56. Lugar comum no procedimento inglés.
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5 E A JURISPRUDENCIA FONTE DO DIREITO? AS SUMULAS VINCULANTES

5.1 Fontes do Direito: No¢oes Gerais

Na licao de Tércio Sampaio Ferraz Junior a

teoria das fontes, em suas origens modernas, reporta-se a tomada de
consciéncia de que o direito ndo ¢ essencialmente um dado, mas uma
constru¢do elaborada no interior da cultura humana. Ela desenvolve-se desde
0 momento em que a ciéncia juridica percebe o seu objeto (o direito) como
um produto cultural e ndo mais como um dado da natureza ou sagrado™'.

No entanto, prossegue o autor, isto cria um problema tedrico, na medida em que o
reconhecimento do Direito como um ‘construido’ ndo exclui seu aspecto ‘dado’, “posto que,
afinal, se o direito ¢ feito, ¢ obra humana, a matéria-prima ndo se confunde com a propria
obra”®*?. Dai a origem da divisdo entre fontes formais (o construido) e fontes substanciais (o
dado). As primeiras seriam os elementos materiais (biologicos, psicoldgicos e fisioldgicos),
historicos, racionais (elaboragdo humana sobre a experiéncia da vida) e elementos ideais
(aspiragdes que configuram postulados valorativos) e, as segundas, elaboragdo técnica do

material por meio de formas solenes (leis, decretos, etc.), na concepcio de Frangois Geny™.

Esta concepc¢do dicotomica ndo escapou as criticas, pois como esclarece Ferraz, “fica
dificil conceber o ordenamento como uma unidade” e, além disso, na discussdo acerca das
fontes “estdo presentes problemas de legitimagdo do Direito de que, por vezes, um direito tem
uma fonte formal reconhecida—uma lei, por exemplo—, mas nao expressa convenientemente
sua fonte material, que seria espuria™**. Esse tipo de discussdo, de acordo com Ferraz, leva

ora a supervalorizacdo das fontes materiais, ora a supervalorizacao das fontes formais.

281 FERRAZ JUNIOR, Tércio. Introduciio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominaco. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 223.

2 Tbidem, p. 223

3 Ibidem, p. 224.

2% Ibidem, p. 224.
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Essa ultima concep¢do encontra sua versdo mais elaborada na teoria formulada por

Hans Kelsen. Kelsen constatara que “Fontes do Direito” ¢ uma expressao figurativa que tem

mais de uma significa¢io”. No entanto, prossegue

s0 costuma designar-se como ‘fonte’ o fundamento de validade juridico-
positiva do escaldo superior que regula sua producdo. Nesse sentido, a
Constitui¢ao ¢ a fonte das normas gerais produzidas pela via legislativa ou
consuetudinaria; e uma norma geral ¢ a fonte da decisao judicial que a aplica
que ¢é representada por uma norma individual. Mas a decisdo judicial
também pode ser considerada como fonte dos deveres ou dos direitos das
partes litigantes por ela estatuidos, ou da atribuicdo de competéncia ao 6rgao
que tem de executar esta decisdo. Num sentido juridico-positivo, fonte do
Direito s6 pode ser o Direito.”*

Mais adiante Kelsen, de modo explicito, alude as ditas “fontes em sentido ndo

juridico” e nao recomenda a utilizagdo da expressao “fontes”:

Mas a expressdo ¢ também empregada num sentido ndo juridico quando com
ela designamos todas as representagdes que, de fato, influenciam a fungéo
criadora e a fungdo aplicadora do Direito, tais como, especialmente, os
principios morais e politicos, as teorias juridicas, pareceres de especialistas e
outros. Estas fontes devem, no entanto, ser claramente distinguidas das
fontes de direito positivo. A distingdo reside em que estas sao juridicamente
vinculantes e aquelas ndo o sdo enquanto uma norma juridica positiva nao
delegue nelas como fonte de Direito, isto €, as torne vinculantes. Nesse caso,
porém, elas assumem o carater de uma norma juridica superior que
determina a produgdo de uma norma juridica inferior. A equivocidade ou
pluralidade de significacdes do termo fonte do Direito fa-lo aparecer como
juridicamente imprestavel. E aconselhavel empregar, em lugar desta imagem
que facilmente induz em erro, uma expressdo que inequivocamente designe
o fendmeno juridico que se tem em vista.”*’

De toda forma, ainda que a expressao “fonte do direito” seja uma “metafora cheia de

ambigiiidades

repetida até hoje

59288

, 0 certo ¢ que “a distingdo entre fontes formais e materiais fez escola e ¢

Veja-se, a propodsito, a licdo de André Franco Montoro: ”Os autores costumam

distinguir as fontes formais, isto €, os fatos que dao a uma regra o carater de direito positivo e

obrigatorio, das fontes materiais, representadas pelos elementos que concorrem para a

285 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 259.

% Tbidem, p. 259.
7 Ibidem, p. 259.
% Ibidem, p. 225.
% Ibidem, p. 225.
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formacao do conteudo ou matéria da norma juridica””". Em trilha semelhante a li¢do de

Ascensdo “em sentido técnico-juridico, as fontes do direito sdo modos de formacdo e

revelagio de regras juridicas™".

A complexidade das fontes materiais fez com que André Franco Montoro as dividisse
em duas subespécies: (a) a realidade social e os dados de fato (elemento socioldgico); (b) Os
valores que o Direito procura realizar, sintetizados no conceito de justica (elemento

2 De acordo com Miguel Reale, “o fato que condiciona o aparecimento de uma

axiologico)
norma juridica particular nunca ¢ um acontecimento isolado, mas um conjunto de
circunstancias, estando o homem rodeado por uma série de fatores que solicitam sua atencao,
provocam sua curiosidade e despertam atitudes de reagao ou de aplauso, de simpatia ou

repulsa™®”.

Em sintese pode-se afirmar, presente a doutrina nacional que fontes substanciais ou
materiais do Direito sdo elementos de cardter ético, sociologico, politico, historico,
econOmico, cultural, estético, que, num determinado momento, informam e motivam o ato de
criagdo das normas legais®™” e fontes formais sio os canais pelos quais as normas vém ao

C e : ~ o L. 295
mundo juridico, vale dizer, as formas de expressao do direito positivo™".

5.2 Fontes do Direito: O papel da jurisprudéncia. Mais uma vez a necessidade de

uniformizacdo

Se a distingao entre fontes formais e fontes substanciais do Direito ndo causa maiores
discussdes na atualidade, o mesmo ndo se pode dizer no que concerne ao elenco das fontes
formais do Direito. Mais especificamente, ndo ha acordo quanto ao papel desempenhado pela

jurisprudéncia na teoria das fontes do Direito.

20 MONTORO, André Franco. Introdug¢ao a ciéncia do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
323.

1 ASCENSAO. José de Oliveira. Introducdo a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 242

2 MONTORO, André Franco. Fontes do direito em suas modalidades fundamentais. Revista de Informagéo
Legislativa, Brasilia, n. 38, jan./mar. 1972, p. 76.

2% REALE, Miguel. Filosofia do direito. S0 Paulo: Saraiva, 1969, v. 2., p. 485

#* MANCUSO, 2002, p. 58.

295 DINAMARCO, Candido. Institui¢oes de direito processual civil. S3o Paulo: Malheiros, 2002, v. 1, p. 70.
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O sistema juridico brasileiro—como os demais sistemas pertencentes a familia da civi/
law—sempre se estruturou com base na primazia da lei. A lei vem ocupando o primeiro lugar
em todo o enunciado moderno de fontes do Direito™. Na sintese de Mancuso: “a fonte formal
principal dentre nds segue sendo a norma legal, entendida esta em seu sentido mais largo,

compreendendo o amplo espectro que se espraia desde a Constituicdo Federal até as

normagdes hierarquicamente menores™’.

A jurisprudéncia, aqui entendida como o complexo de decisdes reiteradas, acerca de
determinada matéria, pronunciadas por orgaos colegiados do Poder Judicidrio, no efetivo

, . .. e e 298 . , ~ . ,
exercicio da atividade jurisdicional ™", e as sumulas, tém sido negado o carater de fonte formal

do direito®”.

Para Dinamarco: “Jurisprudéncia ndo ¢ fonte de direito, tanto quanto o juiz ndo ¢
legislador e jurisdi¢do ndo ¢ atividade criativa de direitos [...] A afirma¢do da jurisprudéncia
como fonte do direito incorre, inicialmente, num desvio de perspectiva e mesmo de conceitos.
Ela o seria se fosse portadora de normas gerais e abstratas com eficicia em relacdo aos casos

futuros, atribuindo bens ou determinadas condutas e sendo vinculante em relagdo aos sujeitos

59300

atingidos e aos juizes que viessem julgar a respeito das situagdes ali previstas™ . Igualmente,

Ferraz, embora reconheca a relevancia da jurisprudéncia “no aparecimento de standards

juridicos™, afirma que a mesma nio chega a ser “fonte do Direito™°".

Enfatiza Vicente R4o que

a lei surge como fonte direta ¢ imediata do Direito, seguindo-se-lhe, tao-
somente, com carater mediato e direto, o costume. Além dessas, nenhuma
outra fonte pode admitir-se, nem mesmo com carater supletivo. E também se
exclui a jurisprudéncia, isto &, a auctoritas rerum similiter judicatarum,
porque, por maior que seja a influéncia dos precedentes judiciais, jamais eles
adquirem o valor de uma norma obrigatéria e universal, podendo, quando
muito, propiciar reformas ou inovagdes legislativas, como também pode
fazer a ciéncia juridica.’”

¥ ASCENSAO, 2002, p. 266

T MANCUSO, 2002, p. 56.

% Como exposto no capitulo 3.

% Situagdo que se modifica apds emenda 45/00, pelo menos no que concerne a simula vinculante.
3% DINAMARCO, 2003, p. 81-83.

39" FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 247.

302 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 303.
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Embora reconheca a relevancia da jurisprudéncia direito brasileiro, também diz
Ascensdo que a “a jurisprudéncia nunca ¢ fonte de direito” entendida este no seu sentido
formal’”. Funda-se tal entendimento, igualmente, na circunstincia de que a jurisprudéncia
firmada pelos Tribunais ndo obriga os demais juizes de grau inferior na hierarquia

judiciaria®®. Também Mancuso reconhece a importancia do papel cumprido pela

53305

jurisprudéncia no “completar a eficacia juridica e social da norma”", mas adota a seguinte

classificacdo quanto as fontes do direito: 1) lei, enquanto fonte formal, principal de nosso
Direito Positivo; 2) analogia, eqiiidade, principios gerais, costumes, como fontes formais
secundarias e, finalmente 3) doutrina e jurisprudéncia, como meios suplementares de

integracdo do Direito, dando a este seu sentido mais abrangente, que ¢ o da pretendida (e

presumida) plenitude da ordem juridica™".

As posicdes até aqui enunciadas, a par de representarem o pensamento majoritario,

ndo sdo unanimes. Veja-se, inicialmente, a licdo de Reale:

Pela palavra jurisprudéncia devemos entender a forma de revelagdo do
Direito que se processa através do exercicio da jurisdi¢do, em virtude de uma
sucessdo harmoénica de decisdes dos tribunais. [...] Para que se possa falar
em jurisprudéncia de um Tribunal é necessario certo numero de decisdes que
coincidam quanto a substancia das questdes objeto de seu pronunciamento.
[...] Criando ou ndo direito novo, com base nas normas vigentes, o certo ¢
que a jurisdi¢do ¢ uma das forcas determinantes da experiéncia juridica,
tendo razdo Tullio Ascarelli quando afirma que, se os precedentes
jurisprudenciais ndo exercem, nos paises de tradi¢cdo romanistica, o papel por
eles desempenhado na experiéncia da common law, nem por isso ¢
secundaria a sua importancia. Pode mesmo dizer-se que o seu alcance
aumenta dia a dia, como decorréncia da pletora legislativa ¢ pela necessidade
de ajustar as normas legais cada vez mais genéricas ou tipoldgicas, como
modelos normativos abertos (standards) as peculiaridades das relagdes
sociais. [...] Se uma regra ¢, no fundo, sua interpretacgdo, isto € aquilo que se
diz ser o seu significado, ndo ha como negar a jurisprudéncia a categoria de
fonte do Direito, visto como ao juiz e dado armar de obrigatoriedade aquilo
que declara ser “de direito” no caso concreto. [...] Numa compreensdo
concreta da experiéncia juridica, como ¢ a teoria tridimensional do Direito,
ndo tem sentido continuar a apresentar a jurisprudéncia ou o costume como
fontes acessorias ou secundarias.’”’

3% ASCENSAO, 2003, p. 310.

3% Ibidem, p. 299.

3% MANCUSO, 2002, p. 62.

3% Ibidem, p. 65.

307 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 168-169.
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A par de reconhecer a precedéncia da lei, também Tesheiner aponta a jurisprudéncia

como fonte do Direito:

Do ponto de vista socioldgico, é certo que a jurisprudéncia ¢ fonte do direito.
Seria facil apontar normas gerais que dela emergiram, ainda que contra a lei.
A negagdo a jurisprudéncia, do carater de fonte do direito, tem evidente
cunho ideologico. Nega-se a produgdo de direito pelos tribunais, a fim de
que eles ndo sejam tentados a produzi-lo.[...]

Nao ha divida quanto a primazia da lei, em nosso sistema juridico. Primazia
sim, ndo monopolio. As leis, emitidas no passado, freqiientemente vigem no
presente em descompasso com as circunstancias em que sdo chamadas a
atuar. Ha também as hipodteses de leis monstruosas e de leis tolas e seria
monstruoso e constituiria tolice exigir-se que os tribunais as aplicassem tal
como foram editadas. Ha, ainda, o caso das leis que a sociedade rejeitou e
que, por isso, ndo podem ser aplicadas. Ha, sobretudo, a ligdo que os séculos
nos legaram, no sentido de que o direito ndo se contém todo nas leis. Ha,
pois, que se admitir a jurisprudéncia como fonte do direito. Introduz-se,
assim, uma certa desordem no sistema juridico, que deixa de ser monolitico.
Ressalte-se, porém, que uma ordem perfeita ¢ absoluta ndo passa de um
sonho, ou melhor, de um pesadelo tecnocratico, tendo mais a ver com o0s
delirios das idéias do que com as realidades da vida.’*®

Como bem observado por Tucci,

nos horizontes do direito brasileiro, ndo ha duvida de que, ao longo da
histéria, a atividade judicial sempre desempenhou um importantissimo
papel, tanto no exercicio da pratica forense, quanto no proprio
aperfeicoamento dogmatico dos institutos juridicos. Nenhum operador do
direito, de época contemporanea, negaria a utilidade e a eficiéncia dos
precedentes judiciais acerca das varias teses que deve sustentar na defesa de
seu caso ou para fundamentar uma decisdo.’”

Bem por isso que Miguel Reale, na cléssica obra “Li¢des Preliminares de Direito”, ja

afirmava que:

Numa compreensdo concreta da experi€ncia juridica, como ¢ a da teoria
tridimensional do Direito, ndo tem sentido continuar a apresentar a
jurisprudéncia ou o costume como “fontes acessorias ou secundarias” *'°.

3% TESHEINER, 1991.

% CRUZ E TUCCI, 2004, p. 257.

319 REALE, 2002, p. 169.
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Afinal, diz, ainda, Reale, “se uma regra ¢, no fundo, a sua

interpretacdo, isto ¢, aquilo que se dizer ser seu significado, ndo hd como negar a

jurisprudéncia a categoria de fonte do Direito

99311

Na mesma linha, a andlise feita por Franco Montoro:

Embora reconhecida a importancia na formagdo do Direito, divergem os
autores ¢ os sistemas juridicos contemporaneos na apreciagdo de seu valor
[..]. E evidente que nossos juizes ndo tém, como os antigos magistrados
romanos, o poder de baixar “Editos” fixando, ao serem empossados, as
regras a serem observadas nos assuntos de sua competéncia [...]. No tocante
a jurisprudéncia, propriamente dita, isto &, julgados uniformes dos Tribunais,
¢ incontestavel que, de fato, eles atuam como norma aplicavel aos demais
casos, enquanto ndo houver nova lei ou modifica¢do na jurisprudéncia. O
modo de interpretar e aplicar a norma juridica sempre lhe afeta a extensdo e
o alcance [..]. E, assim, impossivel, negar & jurisprudéncia o valor da
verdadeira fonte juridica.’"

O reconhecimento da jurisprudéncia como fonte do Direito, alias, remonta a Hans

Kelsen. Esse autor reconhece, rigorosamente, apenas uma fonte de Direito: o proprio Direito.

Nas suas palavras:

Legislacdo ou costume sdo freqiientemente designados como as duas ‘fontes
do Direito’, entendendo-se aqui por Direito apenas as normas gerais do
Direito estadual. Mas as normas juridicas individuais pertencem tanto ao
Direito, sdo tanto parte integrante da ordem juridica, como as normas
juridicas gerais com base nas quais sdo produzidas. Fonte do Direito é uma
expressdo figurativa que tem mais do que uma significagdo. Esta designagéo
cabe ndo s6 aos métodos acima referidos, mas a todos métodos de criacao
juridica em geral, ou a toda norma superior em relagdo a norma inferior cuja
produgdo ela regula. Por isso, pode por fonte de Direito entender-se também
o fundamento de validade, a norma fundamental. No entanto, efetivamente,
s0 costuma-se designar como ‘fonte’ o fundamento de validade juridico-
positivo de uma norma juridica, quer dizer, a norma juridica positiva do
escaldo superior que regula a sua producdo. Neste sentido, a Constituigdo ¢ a
fonte das normas gerais produzidas pela via legislativa ou consuetudinaria; e
uma norma geral ¢ a fonte da decisdo judicial que a aplica e que ¢
representada por uma norma individual. Mas a decis@o judicial também pode
ser considerada fonte dos deveres ou direitos das partes litigantes por ela
estatuidos.’”

Mais adiante, tratando especificamente da jurisprudéncia e do poder de criar o Direito

nos paises dp common law, prossegue o jurista:

! Ibidem, p. 169.

312 MONTORO, 1999, p. 356.
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Se os tribunais, como no dominio da common law anglo-americana, tém de
aplicar principalmente Direito consuetudinario e, além disso, tém o poder de
criar precedente, sobre um tal terreno pode surgir a teoria de que todo o
Direito ¢ Direito Jurisprudencial, quer dizer, direito criado pelos Tribunais
[...] Uma tal teoria s6 pode ser sustentada aceitando-se que as normas
aplicadas pelos tribunais ndo devem ser consideradas como Direito, mas
como simples ‘fontes’ de Direito, empregando esta expressdo figurativa para
designar todos os fatores que de fato influem a decisdo judicial, tais como os
juizos de valor ético-politicos, pareceres técnicos e outros. Sob a impressao
da importancia proeminente que tem o Tribunal dentro de um sistema de
Direito consuetudinario e de jurisprudéncia com for¢a de precedente, esta
teoria ignora a diferenca essencial que existe entre ‘fontes’ do Direito
juridicamente vinculantes e ndo juridicamente vinculantes. Erra porque
desconhece que fonte de Direito, isto €, a origem ou causa do Direito, aquilo
que de Direito nasce, aquilo que produz o Direito, s6 pode ser o Direito, pois
¢ o Direito que regula sua propria producdo. A teoria, nascida no terreno da
common law anglo-americana, segundo a qual somente os tribunais criam
Direito, ¢ tdo unilateral como a teoria, nascida no direito legislado, segundo
a qual os tribunais ndo criam de forma alguma Direito, mas apenas aplicam
Direito ja criado. Esta teoria implica a idéia de que s6 ha normas gerais,
aquela implica a de que s6 ha normas juridicas individuais. A verdade esta
no meio. Os tribunais criam Direito, a saber, em regra—direito individual;
mas, dentro de uma ordem juridica que institui um oOrgdo legislativo ou
reconhece o costume como fato produtor do Direito, fazem-no aplicando o
Direito geral ja de antemao criado pela lei e ou pelo costume. A decisdo
judicial é a continuagdo, ndo o comeco, do processo de criagdo juridica.’™*

No sistema juridico italiano, que também ¢ de civil law, igualmente o precedente nao
tem forga vinculante, razdo pela qual, parte da doutrina também lhe nega o carater de fonte
formal do Direito. Veja-se, a proposito, a licdo de Adele Anzon: “aqui, diz-se comumente, as
decisdes dos juizes, fora da controvérsia concreta a que se referem, ndo tem sendo uma

mesma autoridade de fato moral, racional, cultural, politica, uma capacidade apenas

95315

persuasiva no exame de casos andlogos por outros juizes™ °. No entanto, a mesma autora

constata que,

na pratica, a influéncia do precedente parece similar nos dois sistemas:
enquanto no common law a vinculagdo ao precedente tem sido mais flexivel,
no direito codificado ¢ constante e difundida a tendéncia de os juizes
seguitem os precedentes. E a uma distingdo no plano da teoria se contrapde
a0 que concretamente ocorre, uma substancial homogeneidade .’

313 KELSEN, 2003, p. 259.

314 KELSEN, 2003, p. 283.

315 ANZON, 1995, p. 76.”Qui, si dice comumente, le decisioni dei giudici, fuori della controversia concreta cui
si riferiscono, non hanno che una mera autorita di fatto morale, razionale, culturale, politica; una capacita
soltanto ‘persuasiva’ insomma nei confronti degli altri giudici di casi analoghi”.

1% Ibidem, p. 77.”nella relta pratica, invece, l'influenza del precedente sarebbe assai simile entrambi i
sistemi:infantti, mentre in quelli di common law — come si € visto piu sopra la rule del precedente vincolante é
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Esta “sostanziale omogeneita” no universo fenoménico motiva a observagdao de
Marino Bin no sentido de que tem sido constatado, quanto ao valor do precedente judicidrio, a
atenuagao da diferenca entre os sistemas de civil law ¢ de common law, diferenga antes tida

por cristalina™"”.

A realidade fatica ou o “direito vivido” nos paises de civil law e da common law
(especialmente os Estados Unidos da América) fez com que fosse repensada a dicotomia

sempre apontada quanto ao valor dos precedentes: binding autority e persuasive autority’'®.

Carlos Aurélio Mota de Souza destaca que por meio da jurisprudéncia “a lei ¢
humanizada ou amoldada ao caso singular, de forma a ter uma eficacia verdadeira”, e esta
mesma jurisprudéncia confere ao cidaddo seguranca maior do que a lei’’’. Mas adiante

leciona:

Diz-se jurisprudencial o Direito que se manifesta através da jurisdi¢do; numa
acepgdo técnica ¢ o conjunto de pronunciamentos do Poder Judiciario, num
determinado sentido, a respeito de certo objeto de modo constante, reiterado
e pacifico; de fato, a jurisprudéncia atinge o carater de forma de expressao
do Direito, isto ¢, de preceito normativo, integrante do sistema juridico

[..].°%°

Examinando a tematica da decis@o judicial frente ao ordenamento juridico espanhol,
afirma Rafael de Assis Roig leciona: “A pratica do precedente e o valor normativo dos
enunciados gerais ¢ algo que possui uma relevancia maior do que tradicionalmente se tem

dado em nosso ordenamento, vinculada as exigéncias de seguranca e igualdade de parte dos

divenuta (specie negli Stati Uniti d’America) sempre piu flessibile, in quelli a diritto codificato ¢é
incontestabile la diffusa e costante tendenza dei giudici ad attenersi di norma ai precedenti, o comunque a
tenerli in considerazione; inoltre, si fa noare, nel trattare i precedenti non dissimili sono le tecniche
argomentative usate dalle rispettive categorie di giudice. Ad una distinzione sul piano della teoria si
contraporrebe cosi, sul piano del concreto operare dell’ordinamento, una sostanziale omogeneita”.

37 BIN, 1995, p. 61. “studiosi di ogni provenienza hanno potuto constatare come, quanto al valore del
precedente giudiziario, un’attenta osservazione della realta faccia apparire attenuate, piene di dissolvenze e
sfumature, le diversita che effetivamente separano i sistemi di common law dal nostro (da altri sistemi di civil
law), a prima vista cosi nette”.

*!% Eficacia Vinculante e Eficacia Persuasiva dos Precedentes.

'Y MOTA, Carlos Aurélio. Direito judicial, jurisprudencial e sumular. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 20, n.
80, out./nov. 1995, p. 210.

320 Ibidem, p. 211.
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poderes publicos, assim como a tutela judicial efetiva™*".

Isso porque, prossegue o mesmo autor, “apesar de que teoricamente ndo se pode
afirmar que ha sujeicdo ao precedente, a pratica juridica pode nos levar a afirmar o

contrario™*. Além disso, enfatiza o autor,

A concepgdo dos juizes como centros de producdo de normas ndo ¢
necessariamente incompativel com a contemplagdo do Direito em nosso
ordenamento [...]. No ordenamento, os juizes se constituem em um centro a
mais de produgdo normativa, igual ao Parlamento, ao Executivo, etc. se trata
de uma cadeia normativa a mais. Em qualquer caso, a produgdo norma
pussui uma série de limites e, sobretudo, esta vinculada, em maior ou menor
medida, pelas disposi¢des do Parlamento, que ¢ sem duvida o centro de
produgdo normativa que conta com maior legitimidade.*”

Sem prejuizo da forca da jurisprudéncia dominante como elemento de argumentacao e
de fundamentacdo de decisdes judiciais, na medida em que como bem lembra Tucci, basta
verificar “que os advogados redigem as suas manifestagdes e os juizes as suas sentencas,
invocando, muito mais do que dispositivos legais, precedentes judiciais, pratica essa que, a
rigor, ndo se afasta muito daquela utilizada pelos operadores do direito do common law”, ndo
se pode olvidar a existéncia de recursos no ordenamento juridico nacional que tem como
pressuposto a divergéncia jurisprudencial. Fala-se aqui, especificamente, do recurso especial,
que pode ser interposto quando ha dissenso acerca da interpretagao de lei federal entre os
tribunais do pais ou mesmo entre o tribunal que exarou o julgado e o E. STJ, e, ainda, dos

embargos de divergéncia, cabiveis no 4mbito do E. Supremo Tribunal Federal***.

32 ROIG, Rafael de Assis. Los enunciados normativos judiciales. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 272.”La
prdctica del precedente y el valor normativo de los enunciados generals es algo que posee una relevancia
mayor de la tradicionalmente se ha dado en nostro ordenamento, vinculada a las exigencias de seguridad e
igualdad por parte de los poderes publicos, asi como la tutela judicial efectiva™.

32 ROIG, 1995, p. 275. “apesar de que desde el examen teorico puede afirmar-se que no cabe hablar
tajantemente de sujecion al precedente, la practica juridica pude llevarnos a afirmar lo contrario”.

3% Tbidem, p. 275. “la concepcion de los jueces como centros de producion de normas no es necesariamente
incompatible con la contemplacion del Derecho como Ordenamiento. [...] En el Ordenamiento, los jueces se
constituyen en un centro mds de produccion normativa, igual que el Parlamento, el ejecutivo, etcétera. Se
trata de uma cadena normatica mas. [...] Em cualquier caso, la produccion normativa judicial posee una
serie de limites y, sobre todo, estd vinculada, en mayor o menor medida, por las disposiciones del Parlamento,
que es sin lugar a dudas el centro de produccion normativa que cuenta con mayor legitimidad”.
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Assim, em que pese reconhecer-se, ainda, a supremacia da lei, de modo que, como

alerta Monica Sifuentes, “mediante o processo jurisdicional apenas se produz direito nos

.. . . - . s e~ 99325
limites consentidos pela lei, ou, em caso de sua superacdo, nos limites da Constituicdo™ ",

parece correto afirmar, com Tesheiner e Reale, que a jurisprudéncia ¢ fonte formal do Direito.

E este reconhecimento, baseado primordialmente na realidade juridica nacional, ndo
prescinde da necessidade de reafirmar-se a uniformizacdo. Afinal, o status de fonte formal do
direito exige que a jurisprudéncia seja informada por critérios de racionalidade e aceitagao

social.

Por certo, ndo consulta os interesses da sociedade a idéia de fonte formal do direito da

qual emanem critérios contraditorios de decisdo. Nas palavras de Tesheiner:

Os Tribunais jogam um papel importante na formagdo da vontade social. Sao
orgdos que representam a sociedade e em nome dela decidem. A
jurisprudéncia apresenta-se, assim, como expressdo da vontade social.
Divergéncias, no Tribunal, quanto ao direito em tese, ndo constituem apenas
uma contingéncia, decorrente dos diferentes modos de ser e de pensar de
cada Juiz. Elas sdo desejaveis e mesmo indispensaveis para o
desenvolvimento do Direito. Por outro lado, ¢ um escandalo que vitoria ou a
sucumbéncia da parte se determine pela sorte, conforme a distribuicdo dos
processos se faca a esta ou aquela Camara. Se todos sdo iguais perante a lei
(Constituigdo, art. 5°), ndo se concebe que o Tribunal trate diferente um dos
outros, em identidade de circunstancias. E verdade que a jurisprudéncia nio
se deve estratificar, a fim de se adaptar as cambiantes condi¢des sociais, o
que implica necessaria aceitagdo de divergéncias, enquanto se forja nova
interpretagdo. Contudo, a jurisprudéncia somente adquire pleno valor
normativo quando se torna remansosa.’>’

Nao ¢ outra a linha de Buzaid: “A uniformizacao de jurisprudéncia impde-se, portanto,
como uma necessidade social, a fim de assegurar estabilidade da ordem juridica. O direito
perde for¢a e autoridade se as suas disposicdes ndao obrigarem de modo regular e

permamente”3 7,

2% Art. 496, incisos VI e VIII d CPC— Ambos os recursos serdo objeto de exame especifico

323 SIFUENTES, Ménica. Siimula vinculante. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 162.

326 TESHEINER, José Maria. Uniformizagio de jurisprudéncia. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 50, 1990,
p. 179.

32T BUZAID, 1985, p. 211.
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5.3 Sumula Vinculante

Se a jurisprudéncia pode ser reconhecida como fonte formal do Direito, com maior
razao hd que se atribuir este carater a simula vinculante. Cumpre, pois, previamente a
exposicdo dos fundamentos de tal posi¢do, discorrer-se sobre tal instituto, inserido no
ordenamento juridico nacional pela Emenda Constitucional n° 45/004, nos seguintes termos:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos
reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais orgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A siimula tera por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre orgdos
judiciarios ou entre esses ¢ a administragdo 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 sumula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

O ponto nodal da norma posta na Lei Maior diz respeito ao efeito vinculante, ja

previsto, anteriormente, no ambito do controle direto de constitucionalidade®”®.

Mas o que ¢ efeito vinculante? Como esclarecido por Gilmar Ferreira Mendes, até a
edicdo da Emenda Constitucional n® 03/93, ndo era expressdo comum entre nds. O autor
esclarece que “trata-se de instituto juridico desenvolvido pelo direito processual alemao, que
tem por objetivo outorgar maior eficacia as decisdes proferidas por aquela Corte
Constitucional, assegurando for¢a vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisdo, mas

também aos chamados fundamentos determinantes’>’.

Assim, explica o autor, baseado na
doutrina alema, a coisa julgada de uma decisdo com efeito vinculante ultrapassa os limites
estritos da parte dispositiva para abranger, igualmente, “a norma decisoria concreta”, isto &,

“aquela idéia juridica subjacente a formulagdo contida na parte dispositiva, que, concebida de

¥ A Emenda Constitucional n° 45/2004 tratou de estender, de modo expresso o efeito vinculante para as
decisdes prolatadas em sede de Agdo Direta de Inconstitucionalidade, o que ja encontrava previsdo na Lei n°
9.868/99.

329 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concetrado de constitucionalidade,
Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 337.
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forma geral, permite ndo s6 a decisdo do caso concreto, mas também a decisdo de casos

semelhantes”>’.

A Emenda Constitucional n® 03/93 que expressamente previu o efeito vinculante para
as decisdes proferidas nas agdes diretas de constitucionalidade (art. 102, par 2° da
Constituicao Federal). Posteriormente, pela Lei n® 9.868/99, esse efeito foi estendido para as

decisdes proferidas em acdes diretas de inconstitucionalidade®".

No controle concentrado de constitucionalidade, o efeito vinculante tem as seguintes
conseqiiéncias para Orgdos estatais ndo participes do processo: (a) ainda que ndo tenham
integrado o processo, os Orgdos constitucionais estdo obrigados, na medida de suas
responsabilidades e atribuigdes, a tomar as necessarias providéncias para o desfazimento do
estado de ilegitimidade; (b) assim, declarada a inconstitucionalidade de uma lei estadual,
ficam os oOrgdos constitucionais de outros Estados, nos quais vigem leis de teor idéntico,
obrigados a revogar ou modificar os referidos textos legislativos; (¢) também os 6rgaos nao
participes do processo ficam obrigados a observar, nos limites de suas atribuigdes, a decisao
proferida, sendo-lhes vedado adotar conduta ou praticar ato de teor semelhante aquele

declarado inconstitucional”>*2.

Pelo efeito vinculante, pois, torna-se obrigatéria a observancia da decisdao prolatada
por todos os outros juizes de Tribunais, sendo nesse aspecto, um “plus” ao efeito erga omnes.
Afinal, este efeito poderia ndo ter conseqiliéncias praticas, a ndo ser para a interposicao de
recursos extraordindrios, os quais, fatalmente, seriam providos se a decisdo recorrida

contrariasse o pronunciamento adotado pelo E. STF.

Este mesmo efeito vinculante foi estendido a sumula editada pelo Supremo Tribunal
Federal nas condi¢des dadas pela norma constitucional retrotranscrita. O efeito vinculante
conferido a sumula ndo ¢ geral, em tese, mas apenas para os 6rgdos do Poder Judiciario e

orgados da administragdo publica direta e indireta nas esferas federal, estadual e municipal.

330 Ibidem, p. 340.
3 art. 28, paragrafo tnico.
332 MARTINS; MENDES, 2001, p. 341-342.
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Se o efeito vinculante tem sua extensdo definida a partir da doutrina alema, sua adogao
pelo constituinte derivado no concernente a sumula, motivada pela realidade inegavel do
actimulo de processos no 4mbito dos Tribunais Superiores®>, tem clara inspiracdo na doutrina

do stare decisis presente no common law.

A adocdo de solugdes juridicas similares, para problemas semelhantes, em paises

distintos, ja havia sido objeto da constatacao de Mauro Cappelletti:

A extraordinaria analogia de problemas e movimentos legislativos, que no
curso dos dois ultimos séculos verificou-se no campo do direito processual
nos varios paises da Europa Continental € nos de common law, €, na
verdade, a conseqiiéncia, por um lado, de um analogo movimento de
pensamento que, abandonados finalmente os canones escolasticos da
logistica aprioristica formal, introduziu normas de investiga¢do experimental
¢ indutiva também nos varios sistemas processuais ¢ probatorios. No mundo
de hoje, todo o movimento valido de pensamento, toda a concepgdo que
efetivamente reflita as renovadas exigéncias sociais tende, ainda mais do que
pudesse acontecer em outros tempos, a deitar por terra os limites dos paises
isolados ou nacionais e a assumir um alcance de tendéncia universal. Em
resumo, ha uma profunda e irresistivel tendéncia para a unidade e esta
tendéncia se reflete necessariamente também no mundo do direito e de seus
substitutos.***

Michele Taruffo, apos advertir que ndo desapareceram diferengas entre os sistemas
processuais da common law e da civil law, assinala que a classificacdo feita entre ditos
sistemas ndo pode ser mais estatica e indica a ocorréncia das “interferéncias horizontais
sistemas distintos”, ou—se se preferir—da imitacdo de um sistema ou modelo por outros”. Nas

palavras de Taruffo:

verifica-se complexo intercambio de modelos, inclusive entre sistemas de
common law e sistemas de civil law. S0 numerosissimos os exemplos,
sobretudo se se observa a influéncia do modelo norte-americano, mas bastara
citar alguns para estabelecer o discurso: varios sistemas de civil law
extrairam daquele modelo o juri penal (como aconteceu recentemente na
Espanha), a técnica do interrogatdrio cruzado, a idéia de por limites ao

333 Trata-se de justificativa expressa no relatorio do Deputado Aloysio Nunes Ferreira, entio relator do Projeto
de Reforma do Poder Judiciario: “Em verdade, todos sabemos que a situa¢do de acimulo de processos nas
altas Cortes nacionais podera vir a inviabiliza-las. Tal situagdo vem contribuindo, demais disso, para a
morosidade da prestagdo jurisdicional em detrimento do cidaddo e da credibilidade do proprio aparelho
judicial”.

3% CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. Traducio Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Lider, 2001, p. 102.
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recurso as cortes supremas, a class action, o uso de depoimentos escritos

[.T7%.

E mais especificamente acerca da adogdo da regra do stare decisis observou

Cappelletti que embora “alheia ao espirito dos sistemas juridicos de base romanista™>°

, tem
sido adotada nos sistemas de civil law, ainda que “dentro de certos limites” e em “carater
excepcional”, constatagao reiterada por Tucci quando esclarece que “a exemplo dos paises
dominados pela regra do binding precedent, parte significativa das experiéncias juridicas
contemporaneas da civil law, contemplam, com diversificada intensidade, o precedente

judicial com forga obrigatoria™>’.

Nesse contexto, ndo se pode desconsiderar a relevante influéncia dos fatores
econdmicos. Como registra Araken de Assis “Em todo o mundo, o predominio econdmico,
politico e militar dos Estados Unidos da América, filiado ao sistema do common law,

59338

conduziu ao reexame dos ordenamentos juridicos da civi/ law sob novas luzes”™ ", sendo

possivel, como faz Flavio Cheim Jorge, identificar-se uma tendéncia que se vem notando nos

sistemas de civil law: acolher institutos caracteristicos do common law>>°.

Historicamente, alias, a criacdo de sumulas teve por modelo o stare decisis, como
noticia Aliomar Baleeiro: “Essa formula do stare decisis et non quieta movere custou muito a
ser aceita pelo nosso Supremo Tribunal Federal, que, afinal, em 1963, atacou o problema
decididamente com a Sumula, em que se compreendiam os pontos da jurisprudéncia

predominante™*.

De referir-se, contudo, a posi¢ao contraria de Lénio Streck:

Antes de tudo, é necessario afastar a tese, tida por parte consideravel da
doutrina como pacifica, de que a institui¢do do efeito vinculante deita
fundamento na figura do precedente e no instituto do stare decisis do direito

335 TARUFFO, Michele. Observacdes sobre os Modelos Processuais de Civil Law ¢ de Common Law. Revista
de Processo, Sao Paulo, n. 110, 2005, p. 153.

336 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto
Alegre: Fabris, 1992, p. 83.

»7 CRUZ E TUCCI, 2004, p. 250.

33% ASSIS, Araken de. O contempt of court no direito brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 111, jul./set.
2003, p. 18.

33 CHEIM JORGE, Flavio et al. A nova reforma processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 3.

* BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal: esse outro desconhecido. Rio de Janeiro: Forense,
1968, p. 100.
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anglo-americano. Penso nao ser adequado esse raciocinio, a comegar pelo
fato de que, nos Estados Unidos, a for¢a do precedente reside na tradigdo,
ndo estando estabelecida em qualquer regra escrita, quer nas leis, quer na
Constitui¢do e tampouco em regra de oficio. No direito norte americano, as
decisdes ndo sdo proferidas para que possam servir de precedentes no futuro,
mas antes, sdo emanadas para solver disputas entre os litigantes de um
determinado caso concreto. Nesse sentido, vem bem a assertiva de Dennis
Lloyd, para quem a propria doutrina no stare decisis ja ndo tem sido aplicada
de forma rigida nos Estados Unidos ¢ mesmo na Inglaterra vem sendo
flexibilizada: o principio do stare decisis ¢ inimigo do desenvolvimento
cientifico do direito.*"!

Embora se possa, do ponto de vista historico, afirmar que o instituto dos assentos, teve
influéncia no estabelecimento de mecanismos de uniformizagdo de jurisprudéncia no Brasil
(v.g. recurso de revista e, apos, o proprio incidente de uniformizacao), merece ser referido
que, em Portugal, os assentos tinham eficacia vinculante perante todos, nao sendo restritos
apenas as autoridades publicas e aos julgadores como as sumulas. Ademais, a histéria recente
de Portugal revela que naquele sistema foi reconhecida a inconstitucionalidade dos assentos e
a reforma processual acabou por extingui-los, revogando os dispositivos que no Codigo de
Processo regulavam a matéria, bem como o artigo 2° do Codigo Civil, que conferia forca

obrigatdria geral aos mesmos.

Lénio Streck expressa, na verdade, sua discordancia quanto a adocdo da sumula
vinculante, até¢ porque entende que a mesma ¢ incompativel com a Constituicdo Federal de

1988:

Ao editar uma simula com efeito vinculante, oponivel erga omnes, o
Supremo Tribunal Federal passa a exercer poder maior do que o reservado
ao Poder Legislativo, uma vez que assume fungdes legiferantes, agregando
ao produto legislado a prévia interpretagdo, o que, no minimo, viola a
clausula da divisdo de poderes inscrita na Constituicdo Federal. A
institucionalizagdo das sumulas com efeito vinculante atropela varios
principios basilares do Estado Democratico de Direito, como a divisdo de
atribuicao de poderes, a formacdo democratica da lei a partir da vontade
geral representada pelo parlamento, a independéncia de parte do Poder
Judiciario, além de colocar em risco o sustentaculo do modelo de direito
firmado na lei adotado em nossa Constituicdo (sistema romano-
germanico).**

! STRECK, Lenio Luiz. O efeito vinculante e a busca da efetividade da prestagio jurisdicional. Da revisio
constitucional de 1993 a reforma do Judiciario. In: AGRA, Walber de Moura (Coord.) Comentarios a
reforma do poder judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 152-153.

2 STRECK, 2005, p. 156.
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Esta critica ndo ¢ isolada. Oscar Vilhena Vieira, igualmente, faz severa critica a
adocdo da sumula vinculante, pois no seu entender, além de afrontar as normas
constitucionais indicadas por Streck, nada resolvera do ponto de vista pragmatico: Caso o juiz
discorde da stmula, poderd deixar de aplica-la, o que causard muitas reclamacdes ao E.

STF343

Ovidio Baptista da Silva, partindo da afirmagcdo de que “o recurso constitui
necessariamente a expressao da desconfianca do julgador” e que “em nosso sistema pode ser

identificado como expressdo de uma ideologia centralizadora e autoritdria” também se

344

manifesta contrariamente a simula vinculante™™". Para Ovidio:

No ponto mais elevado da escala, encontra-se uma magistratura altamente
legitimada, contra a qual o sistema politico abre mio dos recursos. A medida
que descemos na escala hierarquica, reduz-se a legitimidade dos magistrados
¢ avolumam-se os recursos, até atingirmos a jurisdigdo de primeiro grau, que
o sistema literalmente destruiu, sufocando-a com uma infernal cadeia
recursal que lhe retira a propria ilusdo, de que ela poderia alimentar-se, de
dispor de algum poder decisorio.**

Segundo esse autor, ainda, o processo civil tem sido pautado pelo paradigma
racionalista. O racionalismo, segundo ele, “procurou transformar o direito em uma ciéncia

logica, tdo exata e demonstravel quanto uma equagio algébrica™*

e “o fundamento que
preside nosso interminavel sistema de recursos ¢, sem duvida, a crencga iluminista de que o
legislador possa produzir um texto com tal simplicidade e transparéncia capaz de gerar
univocidade de sentido™*’. A partir desses pressupostos, o autor afirma que a sumula
vinculante mostra-se desaconselhdvel por duas razdes basicas: (a) sua base tedrica tem como
pressuposto metodoldgico a uniformidade abstrata dos julgados, com a implicita recusa do
poder criador da jurisprudéncia e, portanto, igualmente pressuposta negacdo do carater
hermenéutico do direito; (b) a simula vinculante contribui para aprisionar o sistema juridico
ao passado, impedindo que a elaboragdo jurisprudencial lhe permita progredir, em

convivéncia com a constantemente transformada realidade social®*.

343 VILHENA, Oscar Vieira. Que reforma? Estudos Avang¢ados, v. 18, n. 51, p. 195-207, 2004.

3 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
240.

** Ibidem, p. 58.

6 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia. Revista de Processo, Sio Paulo, n. 110, 2005, p. 32.

7 Ibidem, p. 255.
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Prossegue Ovidio asseverando que: “A stimula obrigatéria — como o regime dos
assentos praticado em Portugal-reproduz a concep¢ao iluminista, que a segunda metade do
século XX superou, que reivindicava para a lei um ilusério sentido de univocidade a que

poderdo, talvez, aspirar as ciéncias ditas exatas, nunca uma ciéncia essencialmente

99349 [

hermenéutica, como o Direito ...]”’a moderna fun¢do dos tribunais supremos ha de ser a

de um instrumento voltado para o futuro, que vise a unidade do Direito, ndo a uniformidade

da jurisprudéncia™>’.

No direito portugués o instituto dos assentos também era alvo de criticas. Consta no
acordao 810/93 exarado pelo Tribunal Constitucional de Portugal, a partir do qual, a

vincula¢do dos assentos foi considerada inconstitucional,

com base no instituto dos assentos, ao Supremo Tribunal de Justica,
confrontado com um conflito de jurisprudéncia, que respeite os requisitos
processualmente definidos, ¢é imposta a obrigagio de o resolver
definitivamente através da enuncia¢do de prescri¢do juridica que, embora
resultado da solu¢do dada aquele conflito ou sendo a sintese dessa solugdo,
passa a valer para o futuro como preceito normativo geral e abstracto e
dotado de forga obrigatoria geral.>!

Para Castanheira Neves esse instituto afrontava o principio da separagcdo e
independéncia entre os poderes. Em que pese reconhecer que inexiste separagdo absoluta

entre as funcdes estatais, afirma que

ndo se deve deixar de reconhecer um nucleo ndo superado do principio,
justamente na distingdo, ou ndo na confusdo, entre os poderes politicos
stricto sensu (nos quais se inclui decerto o poder legislativo) e o poder
judicial definido essencialmente pela fungdo jurisdicional. [...] Pelo que no
Estado de Direito sera assim tdo inaceitavel conferir uma qualquer fungéo
legislativa ao poder jurisdicional como atribuir uma qualquer fungdo
jurisdicional ao poder legislativo que nos leva a pensar que podemos
reproduzir aqui o que no nosso estudo dissemos quanto a validade, neste
contexto, da competéncia judicial dos assentos. Com efeito, as considera¢des
enunciadas sdo suficientes para vermos ‘ndo apenas constitucionalmente
andémala, mas mesmo contraria a irrecusdveis principios constitucionais, a
fungdo legislativa exercida pelo Supremo Tribunal através dos assentos’.

¥ SILVA, 0., op. cit., p. 257.

¥ SILVA, 0., 2004, p. 257.

%0 Ibidem, p. 258.

3! CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O problema da constitucionalidade dos assentos: comentirio ao
Aco6rdao n° 810/93 do Tribunal Constitucional. Coimbra: Coimbra, 1994, p. 30.

332 Ibidem, p. 119.
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De registrar-se, ainda, a posi¢do de Carmem Lucia Antunes Rocha para quem o STF
pode, enquanto 6rgdo encarregado de apreciar temas constitucionais, por meio da sumula

vinculante, que fixa determinada interpretagdo, proceder a verdadeira reforma

constitucional®™>.

De fato, t€ém sido fortes as rea¢des contra a simula vinculante, notadamente no ambito
do Poder Judicidrio. Veja-se, exemplificativamente, manifestacdo dos juizes integrantes do

Nucleo de Estudos Criticos de Direito (NEC):

Assim, noés, juizes integrantes do Nucleo de Estudos Criticos de Direito
(NEC), denunciamos que a stimula de efeito vinculante representa um
controle sobre as instancias inferiores do Poder Judiciario e pretende ser uma
tentativa de universalizagdo conceitual que desconsidera a singularidade dos
casos ¢ impede a necessaria alteridade hermenéutica, implicando na
eliminagdo do pluralismo e da vitalidade do direito, enquanto instrumento de
mediacdo entre a dominacio e a liberdade.”™

Os argumentos contrarios a sumula vinculante podem ser assim sintetizados: (a) falta
de legitimacao do Poder Judiciario; (b) violagdo ao principio da tripartigdo dos poderes; (c)

violagdo a independéncia do juiz; (d) obstaculiza¢do ao desenvolvimento do Direito.

Passa-se, pois, presente a necessaria dialética, a elencar os argumentos favoraveis, sem

prejuizo da adverténcia feita por Teresa Wambier ¢ Medina:

A perspectiva da adogdo do sistema da sumula vinculante em nosso pais
sempre nos preocupou ¢ a toda comunidade juridica. Parece impossivel,
todavia, a questdo, no sentido de ser positiva (vantajosa) a adogdo desse
sistema, responder pura e simplesmente, de modo laconico, sim ou ndo.
Esta-se aqui, diante de tema polémico. Apesar de nos parecer que solugdes
radicais, fruto de ‘paixdes’ nesse terreno ndo seriam apropriadas, o fato ¢é
que a maioria dos autores se posiciona categoricamente ou contra ou a favor
a adocdo desse sistema.’”

Inicia-se pelo principio da separacao e independéncia entre os poderes.

33 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Sobre a sumula vinculante. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 210, 1997, p.137.

*** Disponivel em: <http://www.forumjuizes.net> Acesso em: 26 jan. 2005, 9:44.

3 MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Repercussio geral e simula vinculante: primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n® 45/2004. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 378.
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Como referido quando conceituada fungdo jurisdicional, a doutrina da reparticdo do
poder estatal foi desenvolvida por Montesquieu e tornou-se importantissimo instrumento de
oposi¢ao ao absolutismo. Isso porque, na formulagdo definitiva de sua teoria Montesquieu
objetivou, de rigor, estabelecer limites aos poderes dos governantes € ndo uma forma de
organizag¢do estatal na qual as diferentes fungdes fossem completamente estanques3 % Eo que

se infere do excerto a seguir transcrito:

A liberdade politica em um cidaddo ¢ aquela tranqiiilidade de espirito que
provém da convicgdo que cada um tem da sua seguranga. Para ter-se essa
liberdade, precisa que o Governo seja tal que cada cidaddo nao possa temer
outro. Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o
Poder Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode
temer-se que o mesmo Monarca ou o mesmo Senado faca leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente. Também ndo havera liberdade se o Poder de
Julgar ndo estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto
com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria
arbitrario: pois o Juiz seria Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o
Juiz poderia ter a for¢ca de um opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo
homem, ou um mesmo corpo de principais (sic) ou de nobres, ou do Povo,
exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolucdes
publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares.”’

A separacao rigorosa entre os Poderes ou fungdes estatais pode ser aplicada apenas
numa concep¢do minima de Estado, vale dizer, na versdo liberal do Estado de Direito, que
tem como premissa a absoluta separa¢do entre Estado e sociedade. Esta visdo de Estado,
presente no século XIX, ndo mais subsistiu a partir do século XX. O Estado passou a ser
agente da constru¢do de uma ordem social justa e adequada. Como anotado por Alexandre

Santos de Aragdo

o pluralismo ¢ complexidade da sociedade, agregados ao ntimero cada vez
maior de atividades dotadas de grandes particularidades técnicas a serem, se
nao prestadas diretamente pelo Estado, por ele reguladas, inviabilizou o ideal
liberal oitocentista, racional e formalmente igualitario, de um ordenamento
monocéntrico uniforme que, concebido de maneira inteiramente geral e
abstrata abrangesse todas as atividades e atores sociais sem levar em conta as
suas particularidades.”

%6 COUTO E SILVA, Almiro. Restrigio a propriedade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.
234,2003, p. 371.

37 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Tradugdo Pedro Vieira Mota. 5. ed.. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 167-
168.

3% ARAGAO, Alexandre. Agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 379.
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De toda forma, num exame comparativo pode-se afirmar que em toda parte do mundo
o principio da separacdo dos poderes ndo ¢ compreendido de forma absoluta. Na Franga, por
exemplo, os oOrgdos publicos ndo sdo submetidos a justica comum, mas a tribunais

administrativos>>’.

As atribui¢des concedidas aos Poderes estdo postas na Constitui¢do Federal. E no
texto maior de um Estado Democratico de Direito que se deve buscar os contornos do
principio da separa¢do e independéncia entre os poderes. E nesse sentido, sdo valiosas as
considera¢des do Ministro Cezar Peluso no voto que proferiu na ADIn n°® 3367, na qual foi
apreciada a inconstitucionalidade do Conselho Nacional de Justica:

Ajustando-se as tradi¢cdes culturais, a realidade politica ao proprio
arcabouco institucional de cada pais, o grau de autonomia dos poderes ¢ os
mecanismos possiveis de controle reciproco variam muito em cada um dos
sistemas juridico-constitucionais que adotam o postulado politico da
separagdo, oscilando, especialmente, entre os modelos integrados a tradigdo
do constitucionalismo francés e do norte-americano. |[...]

Mas a afirmacdo do principio como ingrediente axiomatico da defini¢do e
estrutura dos Estados democraticos, essa sobrevive as diferengas sociais e
aos rumos da evolucdo politica, a despeito das variagdes que lhe
determinam tais vicissitudes historicas. Diante dessas premissas, € preciso,
entdo, apurar as fei¢des particulares que tomou o principio em nossa
Constitui¢do Federal. Ora, ¢ o confronto analitico dos preceitos relativos a
organizagdo e ao funcionamento de cada uma dessas fungdes publicas que
permite extrair o contetido ¢ a extensdo de que se reveste a teoria da
separagdo em nosso sistema juridico-constitucional. Noutras palavras, € seu
tratamento normativo, através de todo o corpo constitucional, que nos da o
sentido e os limites dos predicados da independéncia e da harmonia,
previstos no art. 2°. E o que se lhe v€ ¢ que o constituinte desenhou a
estrutura institucional dos Poderes de modo a garantir-lhes a independéncia
no exercicio das fungdes tipicas, mediante previsdao de alto grau de
autonomia organica, administrativa ¢ financeira. Mas tempera-o com a
prescri¢ao doutras atribuigcdes, muitas das quais de controle reciproco, e
cujo conjunto forma, com as regras primarias, verdadeiro sistema de
integracdo e cooperagdo, preordenado a assegurar equilibrio dindmico entre
os 6rgdos, em beneficio do escopo ultimo, que ¢é a garantia da liberdade.

Esse quadro normativo constitui expressdo natural do principio na
arquitetura politica dos freios e contrapesos. A Constitui¢do repugna-lhe
toda exegese que reduza a independéncia dos Poderes a termos absolutos,
os quais, alids de todo estranhos aos teodricos de sua formula, seriam
contraditorios ,com a idéia que a concebeu como instrumento politico-
liberal. Confirma-o rapido percurso pelo texto constitucional. Nao sdo
poucos os institutos cuja disciplina revela ostensiva existéncia de
mecanismos predispostos ao controle matuo entre os Poderes e, até, ao
desempenho andmalo, por um deles, de funcdo tipica de outro. Basta
mencionar o veto (art. 66, § 1°, e 84, inc. V), o impeachment (arts. 52, 85 e

3% COUTO E SILVA, 2003, p. 371
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86), o controle de constitucionalidade das leis (arts. 102, I, letra a, e 103), as
medidas provisorias (art. 62), as leis delegadas (art. 68), o poder conferido
ao Legislativo de sustar atos normativos do Executivo (art. 49, inc. V), bem
como de lhe fiscalizar e controlar os atos (inc. X), o controle das contas
publicas pelo Congresso Nacional e pelo Tribunal de Contas (arts. 70, 71,
cc. 49, inc. IX), o Conselho da Republica (art. 89) [...]No que concerne a
vida organica do Judiciario, merece aten¢dao especial a competéncia do
Executivo para nomear parte dos membros do Poder, como se d4 com
integrantes da Justi¢a Eleitoral (arts. 119, inc. II, e 120, inc. III), dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais estaduais e do Distrito Federal,
por via do chamado quinto constitucional (art. 94), e dos proprios Ministros
desta Casa, cuja investidura depende ainda de aprovagdo do Senado (art.
101, § tnico).Todos esses exemplos provam, ad rem, que a incorporagao
privilegiada do principio da separa¢do na ordem constitucional ndo significa
de modo algum que a distribuicdo primaria das fungdes tipicas ¢ a
independéncia formal dos Poderes excluam regras doutro teor, que, suposto
excepcionais na aparéncia, tendem, no fundo, a reafirmar a natureza unitaria
das funcles estatais, a cuja repartigdo organica ¢ imanente a vocacgao
conjunta de instrumentos da liberdade e da cidadania. Tal arrumagao
normativa esta longe de fraturar ou empobrecer o nucleo politico e juridico
do sistema, que so estara mortalmente ferido 1a onde se caracterizar, a luz
de sua inspiracdo primordial, usurpagdo de fungdes tipicas ou aniquilamento
pratico da autonomia de cada Poder. E essa, de certo modo, a opinido
comum dos constitucionalistas patrios”.

Presente que as fei¢des do principio da separacdo e independéncia entre os poderes
ndo ¢ absoluta, mas dependem da conformagdo constitucional, parece certo afirmar que a
adog¢do da sumula vinculante ndo descaracteriza dito principio, ainda que se possa reconhecer
a atribuicdo de poder com carater normativo ao Poder Judiciario, como o faz Mauro

Cappelleti:

O que afirmei a propdsito da “natureza” do processo jurisdicional, ndo
significa que no mundo da realidade elementos tipicos daquele processo nio
estejam, ou nao devam estar, mesclados com elementos tipicos de outra
natureza. Os tribunais, especialmente os superiores bem podem ter, por
exemplo, poderes de regulacdo processual, como de fato ocorre
freqlientemente nos paises de common law.[...] Resta, todavia, o fato de que
os juizes, quando exercem tais poderes de regulagdo, agem como
legisladores, € ndo como juizes. Eles operam, igualmente, numa competéncia
muito mais administrativa que judiciaria, até quando chamados a emitir
pareceres, a invés de decisoes, como sucede em certos tribunais superiores
no Canada, India, Suécia, Finlandia e em pelo menos uma dezena dos
cinqiienta estados dos EUA. E, mais uma vez, operam com competéncia
legislativa, ao invés de judiciaria quando exercem, como na hipotese das
cortes supremas dos paises da Europa oriental, o poder de emanar “diretivas”
gerais em tema de interpretacdo, vinculantes para os tribunais inferiores e
emitidas sem qualquer conex@o com determinado caso concreto. De resto,
ndo hesitarei em atribuir carater legislativo, muito mais que judiciario,
também aos obter dicta prolatados por certas cortes superiores dos paises de
Common Law, no caso em que por defini¢do ultrapassam o pedido da parte e
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ndo sdo necessarios para a decisdo do caso concreto — terminem por assumir,
pelo menos de fato, eficacia vinculante erga omnes.”®

Nesta mesma obra, alias, Cappelletti como das “enfermidades” da fung¢ao jurisdicional

o fato de o direito dai advindo ser

descontinuo e, em grande medida, depende da sorte de determinados casos
concretos. [...] E certo, portanto, que mesmo os juizes mais criativos nunca
devem, perder de vista esta primeira “enfermidade” ou “debilidade” do
direito jurisprudencial. Na verdade, eles poderiam facilmente objetar que
também o direito legislado, codificado ou ndo, nunca ¢ completo, nem
privado de ambigiiidades ou tampouco facilmente acessivel a todos. As
dificuldades de informacdo constituem, em particular, obstaculo ao pleno
acesso ao direito, em todos os sistemas juridicos, o que se mostra
especialmente verdadeiro para os individuos ou para os grupos menos
privilegiados. Mas também este constitui um problema de quantidade, nao
de substancia, e parece bastante razoavel sustentar que o direito judiciario,
como regra generalissima apresenta aquelas dificuldades em medida (muito
ou pouco) maior que o direito legislativo. Objecdo bem mais forte, que os
juizes criativos podem fazer contra quem lhe invoque a mencionada
“enfermidade” do direito de criagdo judiciaria, consiste, pelo contrario,
observar que, geralmente, os ordenamentos juridicos tém sabido atenuar,
sendo propriamente eliminar, aquele defeito do direito jurisprudencial,
mediante regras e mecanismos de varios gé€neros, como o principio do
vinculo aos precedentes, a assisténcia judiciaria gratuita aos menos
privilegiados, e eficiente sistema de colecdes sistematica das decisdes
judiciérias, hoje talvez também computadorizadas.*”'

De notar-se, alias, que a atribuicdo de fungdes, que ndo a essencialmente de julgar ao
Poder Judicidrio, era aceita pela doutrina, inclusive sem amparo constitucional expresso.

Veja-se a proposito o que escreveu Lénio Streck:

Por tudo isso, ¢ possivel sustentar que, no Estado Democratico de Direito,
ha, ou deveria haver, um sensivel deslocamento do centro de decisdes do
Legislativo e do Executivo para o Judicidrio. [...] E se faltarem vagas na rede
publica: pergunta o Juiz de Direito Urbano Ruiz. Pois na cidade de Rio
Claro, o Promotor de Justica ingressou com uma agdo civil publica
(instrumento do Estado Democratico de Direito) para obrigar a
municipalidade a cria-las para que no ano letivo de 98 nenhuma crianca
ficasse fora da escola, sob pena de multa diaria, além de responsabilizar
penalmente o prefeito, que poderia ser destituido do cargo ou fungdo publica
por cinco anos. O juiz determinou, liminarmente, a criagdo de vagas. Nao

30 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre. Fabris, 1993, p. 81.
3! CAPPELLETTI, 1993, p. 84.
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houve contestagdo por parte da prefeitura. Esse fato, complementa Ruiz,
mostrou que € possivel utilizar o Poder Judiciario para o desenvolvimento de
politicas publicas, ou seja, por meio dele é possivel exigir das autoridades
que cumpram seus deveres, que tomem atitudes. [...] Outros casos poderiam
ser aqui elencados como as a¢des civis publicas obrigando o fornecimento de
remédios a pessoas portadoras de doengas cronicas ¢ a construgdo de locais
condizentes para abrigos de menores.**

Lénio Streck esclarece que a Constituicao ndo deixa espaco a que o Poder Judicidrio
dite “politicas publicas™ lato sensu para depois asseverar que “a mudanca dos operadores
juridicos, agindo em vdrias areas de politicas publicas deixadas ao largo pelo Poder
Executivo, j& por si s6 provoca(ria) discussdes que levariam os Poderes Legislativo e

Executivo a reformulacio de suas linhas de atuagio™®.

Veja-se que este “agir” nas politicas publicas ndo esta autorizado na Constituigdo e,
mesmo assim, vem sendo aceito pela doutrina, com custo elevadissimo para sociedade.
Estranha, pois, tamanha resisténcia ao reconhecimento da legitimidade do Poder Judiciario

para editar simulas vinculantes, mormente havendo autorizagao constitucional.

No direito portugués, Castanheira Neves, modo expresso, admitia a possibilidade da
edicdo dos assentos se houvesse previsdo constitucional. Apds concluir pela

inconstitucionalidade dos assentos, diz Castanheira Neves:

Conclusdo esta que apenas teria de ceder perante a expressa atribuigdo pela
Constitui¢ao, aquele tribunal dessa fung¢do ou competéncia — o que ndo
deixaria de implicar, diga-se, desde ja, uma profunda alteracdo tanto do
sentido normativo dos principios, como do alcance juridico das normas
constitucionais invocados, por exigéncia dos principios hermenéuticos da
unidade (normativa) e da coeréncia (pratico-teleologica) da Constituigdo.***

A atribui¢do de poder normativo a Magistratura ndo se constitui novidade no direito
brasileiro, como lembra Dinamarco: “A teor do vigente artigo 114, nas circunstancias ali
previstas podera a Justica do Trabalho ‘estabelecer normas e condigdes, respeitadas as
disposi¢des convencionais e legais de protecdo ao trabalho’, com vistas a compor os dissidios

coletivos ndo compostos por ato negocial das categorias envolvidas™ ™.

362 STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica e (m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 46-47.
363 Ibidem, p. 47.

%4 CASTANHEIRA NEVES, 1994, p. 119.

3% DINAMARCO, 2003a, p. 178.
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E como destaca Hermes Zaneti Junior alguns dispositivos do direito anterior ja
apontavam para a valoriza¢do daquilo que restara decidido modo pacifico pelos Tribunais
como, por exemplo, o artigo 557 do CPC, permitindo que a decisdo tenha por base a

jurisprudéncia dominante’®®.

No que concerne a necessaria e imprescindivel independéncia funcional da
Magistratura, tem-se que, da mesma forma, ndo fica maculada com a simula vinculante.
Acerca do tema convém rememorar, inicialmente, a licdo de Mauro Cappelletti para quem a
independéncia dos juizes ndo representa um fim em si mesmo, mas um valor instrumental de
modo a preservar outro valor—conexo, diverso e bem mais importante do que o primeiro: a
imparcialidade do juiz. O valor ‘final’ — a ‘esséncia’ ou a ‘natureza’, por assim dizer—da
funcdo judiciaria, de acordo com Cappelletti, ¢ a tomada de decisdo por um terceiro imparcial,

tertius super partes, depois que as partes tenham tido a possibilidade de apresentar e defender

0 Seu caso [...]367'

Na mesma linha Luiz Flavio Gomes: “concebemos a independéncia judicial desse
modo, ndo como um fim em si mesmo, sendo como um meio, um conceito instrumental em
relacdo a imparcialidade, a servigo da idéia de que o juiz deve sempre atuar como terceiro na

- . . . A e e 4. , 368
composicao dos interesses em conflito, com a lei como ponto de referéncia indiscutivel””™".

A independéncia do Magistrado ndo estd ligada a necessidade de inexistir
obrigatoriedade de observancia de decisoes da mais alta Corte do pais. Cappelletti, apos
afirmar que tanto juizes quanto legisladores criam direito, embora mediante método
notoriamente diverso, assinala que a caracteristica distintiva da “criagdo judicial” deve ser,
necessariamente: (a) conexdao de sua atividade deciséria com as partes; (b) atitude de
imparcialidade do juiz que ndo deve ser chamado a decidir in re sua, devendo assegurar as

partes o direito de serem ouvidas e (c) deve ter, de sua vez, grau suficiente de independéncia

366 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Constitucionalizacio do Processo. A Virada do Paradigma Racional e
Politico no Processo Civil Brasileiro do Estado Democratico Constitucional. Tese de Doutorado.
Orientador: Prof. Dr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, nov
2005. p 325-358.

37 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis. Tradugio Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Fabris, 1989, p. 32.

3% GOMES, Luiz Flavio. A dimensio da magistratura no estado constitucional e democratico de direito.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.42.
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~ s N . \ . e 93369
em relagdo as pressdes externas e especialmente aquelas provenientes do poder politico™”.

Registra, outrossim, que a independéncia e a imparcialidade somente podem ser realidades

relativas e ndo absolutas’'°.

Na mesma esteira a descricdo de Owen Fiss: “H4 muito reconhecida como uma das
caracteristicas do constitucionalismo norte-americano, a independéncia do juiz, pode tomar
diferentes formas, todas esséncias para um bom julgamento, mas nenhuma absoluta™’'.

Destaca trés formas de independéncia.

A primeira diz respeito a neutralidade judicial, isto ¢, a necessaria eqiiidistancia que o
juiz deve ter das partes. Alerta, contudo, que afinidades culturais e ideoldgicas ndao podem ser
prevenidas, pelo que esta forma de independéncia ¢ uma realidade ideal. A segunda forma de
independéncia requer que o juiz ndo seja limitado por pressdes corporativas ou institucionais
ao decidir questdes de fato ou de direito. Igualmente esta forma ¢ parcialmente realizada, na

medida em que

espera-se que todos os juizes mantenham-se fiéis as decisdes precedentes de
outros juizes em razdo da doutrina do stare decisis. Os juizes de cortes de
grau inferior sdo ainda mais limitados: estdo sujeitos a revisdo em sede de
recurso e, mais recentemente, ao controle burocratico. A terceira forma
refere-se ao principio da independéncia ¢ da separagdo dos poderes,
salientando a complexidade desta forma e a sua relativizagdo diante da
nomeagao de magistrados pelo Presidente da Republica.’”

H4 que se reconhecer, assim, dada a instrumentalidade da independéncia dos
Magistrados e, ainda, a necessaria convivéncia da referida prerrogativa com os principios da
isonomia e da seguranga juridica, mormente em um pais cujos recursos publicos sdo escassos,
impondo a prestacdo do servigo publico jurisdicdo do modo mais eficaz, que a sumula
vinculante ndo abala o principio da independéncia, mostrando-se, oportuno, reproduzir, aqui a

licdo enfatica de Calmon de Passos:

Talvez s6 porque, infelizmente, no Brasil pos 88 se adquiriu a urticaria do
‘autonomismo’, ¢ todo mundo é comandante e ninguém ¢ soldado, todo
mundo é malho e ninguém ¢ bigorna, talvez por isso se tenha tornado

% CAPPELLETTI, 1993, p. 75.

370 Ibidem, p. 75.

37U FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigdo, constituigdo e sociedade.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 153

12 FISS, 2004, p. 153-154.
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passional o problema da sumula vinculante. E isso eu percebi muito cedo
quando, falando para juizes federais sobre a irrecusabilidade da forca
vinculante de algumas decisdes de tribunais superiores, um deles, jovem,
inteligente, vibrante, me interpelou: Prof. Calmon, onde fica minha liberdade
de consciéncia e meu sentido de justica? Respondi-lhe, na oportunidade, o
que aqui consigno. Esta mesma pergunta ndo seria formulavel, validamente,
pelos que, vencidos, sofrem os efeitos da decisdo que lhes repugna o senso
moral e lhes mutila a liberdade? Por que os juizes poderiam nos torturar e
estariam livres de ser torturados por um sistema juridico capaz de oferecer
alguma seguranca juridica aos jurisdicionados?*”

Cumpre, agora, enfrentar-se o argumento referido a falta de legimitidade para o

exercicio do poder normativo mediante a edigdo de simula vinculantes.

Inicia-se com os ensinamentos de Mauro Cappelletti acerca do tema. O autor italiano

assim situa o problema tratando dos limites da criacdo judicial do Direito:

Uma limitagdo ainda maior da criatividade judiciaria, a constituir
provavelmente a mais forte objecdo contra tal criatividade, concerne ao seu
alegado carater ndo majoritario e, portanto, antidemocratico, especialmente,
mas ndo apenas, quando a criatividade se exerce no ambito do controle
judiciario das leis. [...] Trata-se, em minha opinido, de problema que nao se
pode resolver com um claro sim ou ndo a criatividade dos juizes. Tal
criatividade,—ou, para ser mais preciso, alto grau de criatividade, pois bem
vimos como se trata essencialmente de problema apenas de natureza
quantitativa—, pode ser benéfica ou maléfica, segundo as muitas
circunstancias contingentes de tempo e lugar, de cultura, de necessidades
reais denominada sociedade, circunstancias, de mais a mais, de organizagao
¢ estrutura das instituicdes e, ndo por ultimo, dos tipos de magistratura que
exercem tal criatividade.””*

Alerta Cappelletti que de ha muito dissipou-se a “utopia ocidental” que tinha como
possivel a perfeita capacidade dos poderes politicos de alcangar o consenso entre os
governados, ou pelo menos de sua maioria. Nao hé paradigma perfeito de democracia
representativa e, isso sim, uma complexa estrutura politica na qual grupos variados procuram
vantagem, manobrando entre os varios centros de poder. O que dai resulta ndo representa,

. .. 375
necessariamente, a vontade da maioria .

O quanto acima aduzido acerca da democracia contemporanea nao importa afirmar

que se deva renunciar a luta por seu aperfeicoamento. Muito pelo contrario. A legitimacao

373 PASSOS, Calmon de. Simula vinculate. Revista do Tribunal Regional da 1* Regido, v. 9, n. 1., jan./mar.
1997, p. 176.
3 CAPPELLETTI, 1993, p. 92.
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democratica deve ser perseguida em todas as formas de criacdo do Direito, sendo de
reconhecer-se, contudo, que o Poder Judicidrio ndo ¢ de todo despido de representatividade.
Esta representatividade, embora mais acentuada nos paises de common law, esta presente,
pelo menos em parte, nos paises nos quais as Cortes Supremas tém seus juizes nomeados
politicamente. Além disso, a motivacao das decisdes foi erigida a garantia constitucional, seja
no Brasil, seja na Itdlia. Vale dizer: “os tribunais superiores sujeitam-se a um grau de
exposicao ao publico e de controle por parte da coletividade, que também pode torna-los, de
forma indireta, bem mais responsaveis perante a comunidade do que muitos entes

.. . 376
administrativos™’®,

E claro que, alerta Cappelletti,

também os juizes podem se transformar em burocratas distantes, isolados do
seu tempo e da sociedade, mas, quando isto ocorre, um sadio sistema
democratico tem a capacidade de intervir e corrigir a situagdo patologica,
mediante instrumentos de controle reciprocos. Em particular, a norma
inaceitavel, judicialmente criada, pode ser corrigida ou ab-rogada mediante
um ato legislativo, e, no limite, até por meio de uma revisdo
constitucional.’”’

Diz, ainda, Cappelletti, que ¢ justamente na natureza do processo jurisdicional que os
juizes devem encontrar o antidoto mais formidéavel contra o perigo de se distanciarem da
comunidade na qual funcionam, ainda quando chamados a decidir disputas de amplo

significado politico social. Nas palavras do autor:

Lembro, mais uma vez, as regras fundamentais de antiga sapiéncia, que
imprimem ao processo judicidrio a sua natureza Unica: a regra, segundo a
qual, a fungéo jurisdicional ndo pode ser exercida sendo a pedido da parte, ¢
aquela, segundo a qual, o juiz ndo pode ficar sujeito a pressoes parcializadas
e deve garantir o contraditorio das partes. Pois bem, entendo que justamente
no respeito a essas regras fundamentais estd a melhor garantia da
legitimidade democratica da funcdo judiciaria.’”

Dinamarco confere ao obice da legitimidade politica tratamento cdustico: “soa cinico
ou ao menos ingénuo o discurso voltado a impugnagao da legitimidade politica dos membros

do Poder Judicidrio para emitir normas juridicas com algum carater de generalidade e

37 Ibidem, p. 95.

376 Ibidem, p. 98

77 CAPPELLETTI, 1993, p. 100.
37 Ibidem, p. 102.
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abstra¢do. Nao exercendo poder outorgado pelo voto, ja se disse, eles ndo seriam portadores

de adequada representatividade que os legitimasse a legislar™".

E prossegue afirmando que as simulas vinculantes ndo podem ser equiparadas a lei,
pelo que os juizes ndo podem se transformar em auténticos legisladores. De resto, lembra o

13

autor que “o sistema brasileiro de recrutamento e selecdo de juizes ¢ eminentemente
democratico, na grande maioria dos casos mediante concurso e critérios suficientemente
objetivos™ . Registra, por derradeiro, que “uma suposta e eventual submissdo dos ministros
do Supremo Tribunal Federal a vontade do Poder Executivo ndo tem sido sequer objeto de
queixas significativas; nem o Supremo Tribunal Federal pode, no contexto de suas atividades,

ao longo da historia, ser tachado de docil ou submisso™®!

, sendo que a Excelsa Corte ja
detinha poder normativo antes da EC 45/2004, na competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de atos normativos federais, cassando-lhes ou determinando a

cassacdo de sua eficacia.

Resta, ainda, o argumento alusivo a obstaculizacdo do desenvolvimento do Direito.
Sem duvida uma das mais importantes virtudes da jurisprudéncia sempre foi a capacidade de
adaptar-se as mudancas sécio-economicas do pais e esta constatacdo, decorréncia mesmo das
caracteristicas da funcdo jurisdicional, ndo parece ficar afastada pela atribuicdo de carater
vinculante as sumulas. Trata-se, antes, do reconhecimento do produto do exercicio da
jurisdicdo de modo compativel com a estabilidade e seguranga das relagdes juridicas. A
superacao das contradi¢des no seio do Poder Judiciario, alids, tem como logica conseqiiéncia

seu fortalecimento.

Além disso, por evidente que ndo sdo todas as controvérsias que ensejam a edi¢ao de

sumula com efeito vinculante. Na ligdo de Wambier, Wambier ¢ Medina:

As Sumulas s6 podem dizer respeito a situagdes capazes de se repetir ao
longo do tempo de modo absolutamente idéntico. Em principio, ndo se
poderia, por exemplo, sumular tese juridica relativa a direito de familia,
porque situagdes de familia nunca sdo idénticas. Diferentemente do que
ocorre no plano do direito tributdrio, em que um /easing ¢ sempre um

7 DINAMARCO, 2003, p. 179.
30 Ibidem, p. 179.
*! Ibidem, p. 179
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leasing, ¢ se deve saber com certeza se se trata, ou ndo, de atividade
tributavel .’

Na verdade, a doutrina sempre preconizara que a ado¢ao da sumula vinculante fosse
“estruturada na conciliacdo das necessidades contraditorias, uma de estabilidade e outra de

trans’forrnag:ﬁo”383

. E esta conciliacdo parece ter sido alcancada de forma razoavel: as simulas
podem ser objeto de revisao e de cancelamento, mediante procedimento proprio, merecendo

ser enfatizado seu cabimento apenas em matéria constitucional.

De acordo com Roberto Rosas o efeito vinculante da simula “ndo se torna uma garra,
um torniquete, porque hé possibilidade da aplicagdo ou ndo ao caso concreto, desde que nao
seja aplicavel. [...] Como as sumulas, que podem ser alteradas, por nova legislagdo ou nova

interpretacdo, também o efeito vinculante pode ser alterado ou cassado™**.

Lembra Tesheiner que as sumulas serdo “objeto de interpretagdo e, portanto, de
controvérsia. Havera questdes a responder: E constitucional a simula que se pretende aplicar?
Incidiu no caso concreto? Qual seu exato significado? Ocorreram transformagdes no mundo

- : : ~ 0e385
dos fatos ou do Direito a impor sua desconsidera¢ao?* .

De resto, a correta aplicagdo da simula de modo a ndo impedir o desenvolvimento da

jurisprudéncia € tarefa que compete aos juristas dos quais se exigira, leciona Zaneti,

Uma preocupagdo renovada com o método (ndo s6 no forum, mas também
no ensino juridico). Sao temas que deverdo fazer parte do nosso cotidiano: a
ratio decidendi, sem a qual se torna inaplicavel na pratica da jurisprudéncia
dos precedentes; o distinguished, que trata da distin¢do entre casos julgados
e o caso em julgamento; e, o overruled, alertando para a possibilidade de
superagdo dos precedentes anteriores. **°

Sendo objetivo deste trabalho demonstrar a relevancia da uniformizacdo de
jurisprudéncia, ¢ sendo a sumula expressao de entendimento reiterado de determinado
tribunal, ha de se tomar posi¢do favoravel a sumula vinculante com o seguinte registro:

Havendo sumula editada pelo Supremo Tribunal Federal ou mesmo sendo reiterado seu

382 WAMBIER; WAMBIER; MEDINA, 2005, p. 384.

383 L IMA, Diomar. Bezerra. Simula vinculante: uma necessidade. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 27, n. 106, abr./jun.
2002, p. 218.

3% ROSAS, Roberto. Efetividade e instrumentalidade: estruturagio processual: caminhos de uma reforma. Revista de
Processo, Séo Paulo, n. 85, jan./mar. 1997, p. 20.

3% TESHEINER, José Maria Rosa. Reforma do judicidrio. Disponivel em: <www.tex.pro.br> Acesso em: 19 abr. 2005.

3% 7 ANETI JUNIOR, 2005, p 325-358.
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entendimento acerca de determinada matéria, a observancia pelas Cortes inferiores de Justica
e pela Administragdo Publica deveria ser logica decorréncia do sistema e da competéncia
constitucionalmente deferida as Cortes Superiores, sem a necessidade de reforma

constitucional impondo o efeito vinculante.

Era este o entendimento, alias, de Calmon de Passos:

os precedentes vinculam em razdo do modo de operatividade do sistema
judiciario, sem que para tanto haja necessidade de previsdo expressa. E que
ao Supremo Tribunal Federal a Constituigdo deferiu o mister de velar pela
autoridade, inteireza positiva ¢ uniformidade interpretativa da Lex Mater. Da
mesma forma ao Superior Tribunal de Justica quanto a lei federal. Isso ja
mostra que o intérprete natural de tais normas, com o encargo de cometer o
Giltimo equivoco sdo as referidas cortes.”

De toda forma, tendo sido necessaria reforma constitucional para dizer o que deveria
decorrer da “operatividade do sistema”, hd que se acatar a simula vinculante, até porque,
como diz Tesheiner ¢ certo que as ditas simula podem contribuir para a uniformizagao da

jurisprudéncia e que facilitam o trabalho dos juizes®™.

Se era possivel reconhecer-se o carater de fonte formal do Direito a jurisprudéncia
dominante, com muito maior razdo ha que se reconhecer esse status a figura da sumula
vinculante introduzida pela EC 45/2004 na esteira do que preconiza Zaneti: “Ora, a reforma
constitucional do Poder Judiciario, Emenda Constitucional 45, de 08 de dezembro de 2004,
acresceu um importante dado na construcdo que vinhamos elaborando até aqui. Ao criar a
possibilidade das simulas vinculantes, abriu espago para a consolidacao do stare decisis, et
non quieta movere [...] O fato estd ai, a jurispudéncia vinculando a uma determinada
interpretacdo do direito, quer fortemente (como nas sumulas e nas decisdes de controle de
constitucionalidade), quer de maneira mais suave, argumentativa (como na possibilidade de
julgamento conforme a jurisprudéncia vinculante), denota que a criagdo dos tribunais ¢ hoje,

3% sendo no mesmo sentido a licio de Sifuentes segundo

59390

no Brasil, fonte primaria do direito

a qual as simulas vinculantes podem ser classificadas como “verdadeiras fontes de direito

#7 PASSOS, 1997, p. 171-176.
¥ TESHEINER, 2005, as 20:00
¥ ZANETI, 2005, p 325-358.
3% SIFUENTES, 2005, p. 161.
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O reconhecimento de que a sumula vinculante ¢ fonte formal de Direito ndo significa,
em absoluto, equipara-la a norma emitida pelo Poder Legislativo. Nao mesmo. A lei e a
jurisprudéncia sao fontes do direito, mas fontes distintas, com metddica diversa para a solugao
das controvérsias juridicas®®'. Trata-se, pois, a simula vinculante de ato jurisdicional (exarado
por 6rgao do Poder Judiciario), a que a Constituicdo Federal atribuiu a capacidade de
extrapolar as fronteiras da lide para alcangar aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e da

Administragao Publica.

A par de ser possivel reconhecer a atribuicdo de poder normativo ao STF, eis que
reconhecida a possibilidade de atribuir-se eficacia vinculante as suas decisdes, as sumulas
representam entendimento consolidado a partir de julgamentos de casos concretos, situando-
se “num plano intermediario entre o abstrato da lei e o concreto das decisdes em casos

99392

concretos” ". Na licdo de Bermudes: “¢ preponderantemente jurisdicional a fun¢do, conferida

pela Emenda ao Supremo, de baixar simulas vinculantes porque elas ndo constituem lei em si

mesmas, porém modo obrigatorio de aplicar a lei™””.

E na edicdo das sumulas vinculantes que se poderd obter a sintese entre a
uniformidade da aplicagdo das leis e o da criagdo jurisprudencial de normas juridicas.
Invocando-se, uma vez mais a licdo de Tesheiner: “as leis editadas s6 raramente sao
modificadas ou reformadas. Enquanto isso, porém processam-se profundas transformacoes
sociais € ndo menos profundas modificagdes na valoracdo dos fatos sociais. O legislador de
normas abstratas pode ignora-las. O juiz ndo [...]. Surge, assim, ao lado da norma legal, a

norma jurisprudencial, ndo menos dotada de juridicidade™*.

Presente o atual texto da Lei Maior, a expressdo de hd muito cunhada por Tesheiner-

norma jurisprudencial- parece sintetizar a natureza da suimula vinculante.

31 ZANETI, 2005, p.325-358.

%2 DINAMARCO, 2005, p. 179.

% BERMUDES, Sérgio. A reforma do judicidrio pela Emenda Constitucional n° 45. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 118.

3% TESHEINER, José Maria. Uniformizagdo e criagio judicial do direito. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v.
8,n. 21, mar. 1981, p. 70.
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De referir-se que ficou pendente de aprovacao, no Congresso Nacional, a atribui¢ao de
efeito impeditivo de recurso as sumulas que forem editadas pelo Superior Tribunal de Justica,

apos aprovagao de dois tercos de seus membros e reiteradas decisdes sobre a matéria.
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6 INSTRUMENTOS DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA

6.1 Classificacdo: Instrumentos Constitucionais e Infraconstitucionais

Sustenta-se no ambito deste trabalho a necessidade de ser uniformizada a
jurisprudéncia, necessidade esta que, além de consultar o interesse social, decorre de
principios constitucionais. Mais do que isso, o ordenamento juridico brasileiro prevé varios
instrumentos destinados a tornar uniforme o entendimento dos tribunais. Nas palavras de

Mancuso:

se o ordenamento processual segue mantendo impugnacdes que tém a
divergéncia jurisprudencial como fundamento precipuo, ha de ser porque o
legislador considera que essa divergéncia, quando extrapola certos lindes ou
ndo venha justificada por importante alteracdo superveniente nas fontes
substanciais ou formais do Direito, na verdade deixa de ser toleravel,
passando a contrariar valores ¢ interesses particularmente relevantes a saber:
1) o sentimento comum de justica, dominante na sociedade civil, o qual ndo
se compadece com a desigualdade contemporanea nas respostas judiciarias
sobre um mesmo assunto; 2) respeitabilidade do Direito, do Processo ¢ da
Jurisdigdo, trindmio necessario a estabilidade das relagbes entre os
jurisdicionados e na interagdo destes com o Estado; 3) imperiosidade de uma
resposta judicial de boa qualidade, vale dizer, justa, juridica, tempestiva ¢
econdmica, poder-dever indeclinavel, que a Constituicdo Federal comete ao
brago judiciario do Estado.*”

A previsdo no ordenamento juridico de varios mecanismos voltados a preservagdo da
inteireza do direito objetivo foi constadada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que, apds

discorrer acerca do respeito a seguranca juridica presente em nosso sistema conclui que:

Constituem exemplos dessa predisposi¢do, no direito brasileiro, o recurso
especial ao Superior Tribunal de Justica, o recurso extraordinario dirigido
ao Supremo Tribunal Federal, a a¢do direta de inconstitucionalidade e o
instituto da uniformizacdo jurisprudéncia. Em tais hipdteses, embora em
jogo o direito da parte, subjaz no fundo o interesse estatal, seja pela
coordena¢do do contetido dos julgamentos, seja pela declaragdo de
ilegitimidade das leis infraconstitucionais, tudo para diminuir as
possibilidades de erros e contradi¢des, incrementando, assim, mediante o
aperfeicoamento da distribuicdo de justica, a confianca do cidaddo na
autoridade do Estado.**

3% MANCUSO, 2002, p. 303.
3% OLIVEIRA, 2003, p. 67.
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Esses instrumentos de uniformiza¢do ndo se esgotam, como ficard demonstrado, no
incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia ou nos embargos de divergéncia. Na verdade,
procurou-se catalogar todos os instrumentos que conduzem a superacdo da divergéncia
jurisprudencial. O objetivo deste capitulo € enumerar tais instrumentos e discorrer acerca de

suas caracteristicas principais.

Antes de passar-se ao exame dos mesmos, cabe explicitar a classificacdo adotada.
Considerando os inimeros instrumentos existentes, propde-se uma classificagdo com base na
hierarquia dos textos nos quais estdo previstos. Assim, para instrumentos previstos na
Constituicdo Federal, ainda que seu detalhamento possa constar na legislagdo ordinaria,
atribuiu-se a denominagdo Instrumentos Constitucionais. Para os instrumentos previstos na
legislagao ordinaria, atribui-se a denominacao de Instrumentos Infraconstitucionais. Cumpre,

pois, examina-los.

6.2 Instrumentos Constitucionais de Uniformizagdo de Jurisprudéncia

6.2.1 Controle Concentrado de Constitucionalidade

No que concerne ao aspecto subjetivo do controle jurisdicional de constitucionalidade
Mauro Cappelletti aponta “dois grandes tipos de sistema”: (a) o sistema difuso, isto €, aquele
em que o poder de controle pertence a todos os 6rgaos judiciarios de um dado ordenamento
juridico, que o exercitam incidentalmente, na ocasido da decisdo das causas de sua
competéncia; e (b) o sistema concentrado, em que o poder de controle se concentra em um
Ginico 6rgdo judiciario™’. O controle no sistema concentrado pode ser denominado, ainda, de

controle direto ou abstrato de constitucionalidade.

No Brasil, desde anteriormente a Constitui¢ao Federal de 1988, adotou-se um sistema
denominado “misto” de controle de constitucionalidade. Nada obstante, at¢ a edi¢do daquela

Carta existia forte acento no controle difuso, sendo o controle concentrado acidental e

7 CAPPELETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto
Alegre: Fabris, 1999, p. 67.
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episodico. Com o advento da Carta Magna de 1988 este panorama modificou-se como

observa Ives Gandra Martins da Silva;:

Deve assinalar-se que o sistema de controle de constitucionalidade no Brasil
sofreu uma substancial reforma com o advento da Constituicdo de 1988. A
ruptura do chamado monopolio da agdo direta outorgado ao Procurador-
Geral da Republica e a substituicdo daquele modelo exclusivista por um
amplissimo direito de propositura configuram fatores que sinalizam para a
introducdo de uma mudanca radical em todo sistema de controle de
constitucionalidade. Embora o novo texto constitucional tenha preservado o
modelo tradicional ‘incidental’ ou ‘difuso’, é certo que a adogdo de novos
instrumentos por omissao , 0 mandado de seguranga coletivo e, sobretudo, a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, o mandado de seguranca
coletivos e, sobretudo, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, o
mandado de seguranga coletivo e, sobretudo, a acdo direta de
inconstitucionalidade, conferiu um novo perfil ao nosso sistema de controle
de constitucionalidade.”®

Na visao de Cappelletti a introducao nos sistemas de civil law do controle difuso

levaria a conseqiiéncia de que uma mesma lei ou disposicao de lei poderia
ndo ser aplicada, porque julgada inconstitucional por alguns juizes, enquanto
poderia ao invés, ser aplicada ndo julgada em contraste com a Constitui¢ao,
por outros. Demais, poderia acontecer que o mesmo 6rgao judiciario que,
ontem nao tinha aplicado uma determinada lei, ao contrario, a aplique hoje,
tendo mudado de opinido sobre o problema de sua legitimidade
constitucional >’

Essa constatacdo demonstra a relevancia do controle direto ou abstrato de

constitucionalidade

enquanto  instrumento de uniformizagdo da  jurisprudéncia,

desempenhando o que Gilmar Mendes denominou de “fun¢ao corretiva do modelo incidente

ou difuso”:

Pode-se afirmar, pois, que o controle abstrato de normas preenchia, nos
modelos constitucionais de 1946, ap6s a Emenda n. 16, de 1965, e de
1967/69, uma fungdo supletiva ¢ uma fungao corretiva do ‘modelo incidental
ou difuso’. Ele possibilitava a aferi¢do de constitucionalidade de leis que,
pela via incidental, jamais teriam a sua constitucionalidade examinada
judicialmente por ndo se mostrarem aptas, em principio, a ser submetidas,
como questdo preliminar, numa controvérsia concreta. O controle abstrato de
normas desempenhava, também, uma fun¢ao corretiva, na medida em que,
mediante decisdo direta e definitiva do Supremo Tribunal Federal, permitia
superar a situagdo de insegurancga juridica e corrigir determinadas injustigas

% MARTINS; MENDES, 2001, p. 19
3% CAPELLETTI, 1999, p. 77.
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decorrentes da multiplicidade e da contraditoriedade dos julgados proferidos
pelos diferentes juizes ou Tribunais sobre a mesma matéria.*”

O controle direto ou abstrato de inconstitucionalidade exercido no Brasil pelo
Supremo Tribunal Federal, compreende a agdo direta de inconstitucionalidade, a acdo direta
de constitucionalidade e a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, as quais
serdo objeto de exame a seguir. Antes, porém, tratar-se-a de caracteristica comum as decisoes
proferidas em tais demandas e fundamental a inser¢do das mesmas entre os instrumentos de

uniformizagao de jurisprudéncia: a eficacia vinculante de suas decisoes.

6.2.1.1 Efeito vinculante das decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio

do controle concentrado de constitucionalidade: possibilidade de Reclamagado

A constru¢do dos contornos do processo de controle direto de constitucionalidade

deve-se, em grande parte, as proprias decisoes da Excelsa Corte, como anota Mendes:

De anotar, porém, que o maior mérito da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal federal, sob o império das Constitui¢des de 1946 (Emenda n°® 16, de
1965) e de 1967/69), esta relacionado com a defini¢do da natureza juridico-
processual do processo de controle abstrato. A identificagdo da natureza
objetiva desse processo, a caracterizagdo da iniciativa do Procurador-Geral
da Republica como simples impulso processual e o reconhecimento da
eficacia erga omnes das decisdes proferidas nesses processos pelo Supremo
Tribunal Federal configuraram, sem duvida, conquistas fundamentais para o
mais fofletivo desenvolvimento do controle de constitucionalidade no
Brasil.

A tese da nulidade da lei inconstitucional tornou-se praticamente um dogma no

Brasil*”

. Ao lado da tese da nulidade e, portanto, da retirada ex tunc da lei do ordenamento
juridico tinha-se, como logica decorréncia, a aplicagdo a todos da decisao de

inconstitucionalidade.

Trata-se de licdo baseada na doutrina norte-americana segundo a qual “the
inconstitucional statute is not law at all”’, mas que ndo encontrava, no direito brasileiro

fundamento juridico, como constatado por Lucio Bittencourt:

0 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 77.
! Tbidem, p. 77.
92 Tbidem, p. 288.
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as dificuldades e problemas surgem, precisamente, no que tange a eficicia
indireta ou colateral da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade, porque
embora procurem os autores estendé-la a situagdes juridicas idénticas,
considerando indiretamente anulada a lei, porque sua aplicagdo ndo obteria
nunca mais o concurso da justica, ndo t€m, todavia, conseguido apresentar
fundamento técnico razoavelmente aceitavel, para justificar essa extensdo.*”

Se no direito norte-americano a doutrina do stare decisis conferia efeito vinculante as
decisoes da Suprema Corte, aqui a doutrina limitava-se a repetir a nulidade da lei declarada
inconstitucional e a necessidade de os orgdos estatais deixarem de aplica-la*™. Na
Constituicdo de 1934 foi introduzida a chamada suspensdo da execucdo das leis mediante
atuacdo do Senado Federal, a fim de emprestar-se forga normativa as declaragdes de
inconstitucionalidade incidentalmente proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. O mesmo

instituto foi mantido na Constitui¢ao de 1946, de 1967/69 e de 1988.

Inicialmente, o E. STF comunicava ao Senado Federal as decisdes de
inconstitucionalidade proferidas no controle abstrato ¢ no controle incidental. Somente em
1977 o Supremo Tribunal Federal afirmou que a decisdo exarada no ambito do controle direto
de constitucionalidade era dotada de eficicia erga omnes. Em resposta a consulta formulada
pelo Senado Federal, entendeu a Excelsa Corte que a eficacia erga omnes da pronuncia de
inconstitucionalidade proferida em sede de controle abstrato estava vinculada,

fundamentalmente, a natureza do processo e, portanto, prescindia de fundamento legal.*®”.

Assim, conforme orientacao do E. STF, “a lei declarada inconstitucional sem ressalvas
¢ considerada, independentemente de qualquer outro ato, nula ipso jure e ex tunc “‘, nao mais

podendo ser aplicada, seja no comércio juridico privada, seja na esfera estatal*".

Na ligdo de Jorge Miranda em nome da supremacia da Constitui¢do como fundamento
de validade dos atos surgidos na sua vigéncia, logicamente a decisdo de inconstitucionalidade

deveria adquirir eficacia retroativa ou ex func. No entanto, alerta o mesmo autor, “nem sempre

3 BITTENCOURT, Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense,
1968, p. 140-141.

% MENDES, 2004, p. 290.

%5 Tbidem, p. 291.

49 Tbidem, p. 292.
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o direito positivo consagra este postulado, podendo estabelecer eficacia sé para o futuro ou ex

40
nunc™"’.

De fato, embora tenha ganhado foros de verdade axiomatica, a eficicia ex func da
decisdo declaratoria de inconstitucionalidade foi, por assim dizer, timidamente questionada no

ambito do STF, em voto proferido pelo Ministro Leitdo de Abreu:

Hans Kelsen, enfrentando o problema, ha sua general Theory of Law and
State inclina-se pela opinido que da pela anulabilidade, ndo pela nulidade da
lei inconstitucional. [...] Com base nessa orientagdo jurisprudencial, escreve
o famoso tedrico do direito: ‘a decisdo tomada pela autoridade competente
de que algo que se apresenta como norma ¢ nulo ab initio, porque preenche
os requisitos da nulidade determinados pela ordem juridica, ¢ um ato
constitutivo possui um efeito legal definido; sem esse ato e antes dele o
fendmeno em questdo ndo pode ser considerado nulo. Donde néo se tratar de
decisdo declaratoria, ndo constituindo, como se afigura, declaragdo de
nulidade: € uma verdadeira anulagdo [...]” Acertado se me afigura, também,
o entendimento de que ndo se deve ter como nulo ab initio ato legislativo
que entrou no mundo juridico munido de presuncdo de validade [...].408

Na ocasido, contudo, o Min. Leitdo de Abreu ndo limitou os efeitos pretéritos da

declaragao de inconstitucionalidade.

Como esclarece Mendes esta reflexdo do Min. Leitdo de Abreu ndo provocou
mudanga no entendimento do E. STF quanto a eficacia ex tunc. Tanto que, prossegue o autor,
antes do advento da Lei n° 9.868/99, o STF talvez fosse o Unico 6rgdo importante de
jurisdicdo constitucional a nao fazer uso, de modo expresso, da limitacdo dos efeitos da

declaraciio de inconstitucionalidade*”’.

De acordo com o artigo 27 da referida Lei n°® 9.868/99, o E. STF, considerando razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficicia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento a ser fixado. Na esteira na licdo de
Jorge Miranda, trata-se de solucao legislativa que privilegia a seguranca juridica até porque,

como adverte Tesheiner, “o postulado da nulidade da lei inconstitucional tem hierarquia

“7 MIRANDA, Jorge. Os tipos de decisdes na fiscalizagdo da constitucionalidade. Revista Interesse Publico,
Porto Alegre, n. 18, mar./abr. 2003, p. 39.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 79.343. Relator: Min. Leitdo de Abreu. j. em 02 maio 1977. D.J 31
ago. 1977.

499 MENDES, 2004, p. 303.
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constitucional. Isso, porém, ndo impede o desenvolvimento de formulas intermediarias (como

195410
as que se converteram em lei)”™" .

Além da eficacia ex tunc e erga omnes das decisdes proferidas nas agdes diretas de
inconstitucionalidade, h4 que se mencionar outro efeito, este sim mais importante do ponto de
vista da uniformidade da jurisprudéncia, das decisdes proferidas em sede de controle abstrato:

o efeito vinculante.

Como referido quando se abordou a sumula vinculante, trata-se de instituto
desenvolvido no direito alemao. Pelo efeito vinculante as decisdes proferidas em sede de
controle direto tornam-se de obrigatdria observancia pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario

e o Poder Executivo (rectius: administracao publica).

O efeito vinculante em sede de controle abstrato foi previsto, inicialmente, como
atributo das decisdes proferidas nas agdes diretas de constitucionalidade, introduzidas em
nosso sistema pela Emenda Constitucional n® 03/93. Tal acdo visou afirmar a priori a
constitucionalidade de lei ou ato normativo, enfatizando a busca incessante do sistema por
seguranga juridica. Entendeu o legislador constituinte que, em determinadas hipdteses, ndo
era possivel aguardar a uniformiza¢do de jurisprudéncia advinda depois de longas discussdes
nos Tribunais, sendo necessario, antes disso, verificar a compatibilidade de lei ou ato

normativo federal com a Carta Magna, prevenindo interpretagdes contraditérias.

De fato, pela eficicia erga omnes até entdo reconhecida as decisdes proferidas no
controle direto, vale dizer, eficacia que atingia a todos, ndo ficava obstado as demais
instancias do Poder Judiciario julgarem de maneira distinta, ficando as partes prejudicadas até
que conhecido e provido eventual recurso extraordinario contra decisdo que desbordava do
entendimento do E. STF. E justamente para enfrentar esse problema ¢ que foi agregado o

efeito vinculante: ¢ esse efeito que permite ao prejudicado, se for o caso e, prontamente,

restabelecer a seguranca juridica pela via da reclamagao.

A compatibilidade da Emenda Constitucional n° 03/93 no que concerne a introdugao

no ordenamento juridico da acdo direta de constitucionalidade foi objeto de exame em questao

19 TESHEINER, Jos¢ Maria Rosa. Agdo direta de inconstitucionalidade e declaratéria da constitucionalidade.
Revista Juridica, v. 52, n. 352, nov. 2004, p. 85.
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1!, Também o

de ordem suscitada de oficio na Ag¢ao Direta de Constitucionalidade n® 01-0
efeito vinculante foi objeto de exame pelos Ministros na referida ADC, considerando os
argumentos suscitados pela Associacdo Brasileira dos Magistrados: supressao da fungao
judicial criadora e de garantias fundamentais intangiveis como o acesso ao Poder Judiciério, o
devido processo legal, a ampla defesa, o contraditdrio e, ainda, o principio da separagdo entre

os Poderes. Cabe, pois, transcrever alguns excertos do acordao que resumem o debate.

O relator, Min. Moreira Alves, apds referir a justificativa da emenda baseada
justamente no fato de que “um dos aspectos que mais tém preocupado o pais, pelo prisma da
nova ordem constitucional, ¢ a valoriza¢do dos juizados de 1* instancia louvavel conquista da
cidadania — sem a contrapartida de um instrumento processual de uniformizagao célere,
omissao incompreensivel do constituinte na conformacao do controle difuso e concentrado de
constitucionalidade”, explica que a eficicia erga omnes conferida as decisdes proferidas em
ADIn ndo impedia a “possibilidade de o Poder Judicidrio, por suas instdncias inferiores,
poder continuar a julgar em contrario, hipotese em que as partes prejudicadas nos casos
concretos, sO restara, em recurso extraordinario, ver respeitada, pelo Supremo Tribunal
Federal, sua decisdo em acdo direta de inconstitucionalidade”. Contudo, relativamente, ao
efeito vinculante previsto para as decisdes na ADC, ha um plus, qual seja, o efeito vinculante,
que permite a parte “valer-se do instituto da reclamagdo para o Supremo Tribunal Federal”, a
fim de que este garanta a autoridade dessa decisao”. Para o Ministro relator, contudo, esse
efeito vinculante irradia-se apenas com relacdo ao dispositivo da decisdo, ndo atingindo a

motivacao.

Acerca da alegacao de supressao da independéncia dos Magistrados assim manifestou-

se, na ocasiao, o Min. Moreira Alves:

Mesmo nos paises em que sO se admite o controle concentrado de
constitucionalidade exercido por Corte Constitucional, nunca se sustentou
que, com ele se retirou a independéncia da magistratura. Essa critica—que
ndo decorreria da cria¢do da acdo declaratéria de constitucionalidade, mas
que poderia ser feita quanto a agdo direta de inconstitucionalidade—¢ tanto
mais improcedente quanto certo que’, no Brasil, o 6rgdo que exercita esse
controle concentrado, em face da Constituicdo Federal é, por for¢a dela
mesma, o Supremo Tribunal Federal, que ndo apenas integra o Poder
Judicidrio, mas se encontra no apice de sua hierarquia. [...] Por fim, ¢

“I! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADC 01-01-DF. Relator: Min. Moreira Alves, j. em 27 out.
1993. D.J de 16 jun. 1995.
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também inteiramente improcedente a alegacdo de que essa agdo converteria
o Poder Judiciario em legislador, tornando-o como que 6rgdo consultivo dos
Poderes Executivo e Legislativo. Essa alegagdo ndo atenta para a
circunstancia de que, visando a acdo declaratoria de constitucionalidade a
preservacdo da presuncdo de constitucionalidade do ato normativo, ¢ insito
a essa agdo, para caracterizar-se o interesse objetivo de agir por parte dos
legitimados para propo-la, que preexista controvérsia que ponha em risco
essa presungdo e, portanto, controvérsia judicial no exercicio do controle
difuso de constitucionalidade, por ser esta que caracteriza inequivocamente
esse risco. Dessa controvérsia, que devera ser demonstrada com a inicial,
afluem, inclusive, os argumentos pro e contra a constitucionalidade, ou ndo,
do ato normativo em causa, possibilitando a esta Corte o conhecimento
deles e de como tém sido eles apreciados judicialmente. Portanto, por meio
dessa agdo, o Supremo Tribunal Federal uniformizara o entendimento
judicial sobre a constitucionalidade, ou ndo, de um ato normativo federal
em face da Carta Magna, sem qualquer carater, pois, de érgao consultivo de
outro Poder, e sem que, portanto, atue, de qualquer modo, como 6rgao de
certa forma participante do processo legislativo. Nao ha, assim,
evidentemente, qualquer violagdo ao principio da separagdo de Poderes.

Para o Ministro Sepulveda Pertence a convivéncia no sistema do controle difuso e do

controle concentrado de constitucionalidade

ndo se faz sem uma permanente tensdo dialética na qual a experiéncia tem
demonstrado que sera inevitavel o reforgo do sistema concentrado, sobretudo
nos processos de massa; na multiplicidade dos processos que,
inevitavelmente, a cada ano, na dindmica da legislacdo, sobretudo da
legislacdo tributaria e matérias proximas, levard, se nao se criam
mecanismos eficazes de decisdo relativamente rapida e uniforme, ao
estrangulamento da maquina judiciaria, acima de qualquer possibilidade de
sua ampliagdo e, progressivamente, ao maior descrédito da Justica, pela sua
total incapacidade de responder a demanda de centena de milhares de
processos rigorosamente idénticos, porque reduzidos a uma s6 questdo de
direito.

No que concerne ao efeito vinculante, mais especificamente, consta do voto do Min.

Francisco Rezek:

Outro ponto—quero ser bastante sumario—€¢ o que diz respeito ao efeito
vinculante da decisdo. [...] Quanto a mim, a Gnica coisa que me pergunto ¢
por que esse efeito vinculante ndo preexiste, por que ja ndo vinhamos
trabalhando com ele na agdo declaratoria de inconstitucionalidade. Insiste-se
em que dos aspectos sedutores do nosso sistema ¢ o livre convencimento do
juiz ante o caso concreto e sua prerrogativa de dizer o direito conforme sua
consciéncia, a revelia, se for o caso, do que tenham dito tribunais a ele
superiores. Isso faz algum sentido na medida em que ¢ ilimitado o indice de
variedade das situagdes concretas: ndao ha um processo igual a outro no
ambito do confronto entre interesses individuais. Mas pergunto-me se ha
algum respeito pelo interesse publico em abonar-se essa forma de rebeldia a
decisdes de cortes superiores. Houve uma época — membros mais antigos



152

deste Tribunal o recordam — em que determinado Tribunal de Justiga, numa
prestigiosa unidade da federacdo, dava-se cronica e assumidamente a
desafiar a jurisprudéncia do Supremo a respeito de um tema sumulado (um
tema, por sinal, menor: a representatividade da ofendida em caso de crime
contra os costumes). O Supremo Tribunal tinha posi¢do firme, constante e
undanime a tal respeito, ¢ certo Tribunal de Justica, porque pensava
diferentemente, dava-se a pratica de decidir nos termos de sua propria
convic¢ao, valorizando a chamada ‘liberdade de convencimento’, propria de
todo juiz ou tribunal. Resultado: todas essas decisdes eram, mediante
recurso, derrubadas por esta casa. Aquilo que deveria acabar na origem, a luz
da jurisprudéncia do Supremo, s6 acabava aqui, depois de uma lamentavel
dispéndio de recursos financeiros, de tempo e de energia, num Judiciario ja
congestionado ¢ com tempo minimo para cuidar coisas novas. E quando
acontecia de a jurisprudéncia do Supremo acabar ndo prevalecendo, ¢ de a
decisdo do tribunal rebelde encontrar seu momento de gloria? Quando o réu,
porque assistido por advogado relapso, ou porque carente de outros meios,
ndo apresentava recurso...s0 nessa circunstancia infeliz a rebeldia contra a
jurisprudéncia do Supremo dava certo. Com todo o respeito pelo que pensam
alguns processualistas, ndo vejo beleza alguma nisso. Pelo contrario, parece-
me uma situacdo imoral, com que a consciéncia juridica ndo deveria, em
hipotese alguma contemporizar. De modo que me pergunto: faz sentido nao
ser vinculante uma decisdo da Suprema Corte do pais? Nédo estou falando,
naturalmente, de fatos concretos, cada um com seu perfil, reclamando
esfor¢o hermenéutico da lei pelo juiz que conhece as caracteristicas proprias
do caso. Estou me referindo a hipotese de pura analise juridica. Tem alguma
seriedade a idéia de que se devam fomentar decisdes expressivas de
rebeldia? A que serve isso? Onde esta o interesse publico em que esse tipo
de politica prospere?

J4 0 Ministro Néri da Silveira assim se manifestou:

Nido ha, em realidade, na espécie, avocacdo das causas concernentes a
aplicago da lei ou ato normativo federal, objeto da agdo, em processamento
perante outros juizos ou Tribunais, mas tdo-s6, a sujeicdo imediata, ao
Supremo Tribunal Federal, do litigio de inconstitucionalidade, em abstrato,
que ja esteja instaurado e em curso perante instancias inferiores, em ordem a
que, de forma mais expedida a Corte, a quem cabe a guarda da Constituigao
e o pronunciamento derradeiro sobre a validade da norma, conhega da
controvérsia e lhe dé, desde logo, a solugdo ditada pela Lei Magna,
pacificando-se, em dmbito nacional, em principio, o litigio que lavra nos
orgdos inferiores do Poder Judiciario. Com isso, torna-se, em mais breve
tempo, certa e definitiva a decisdo do Poder Judiciario sobre o tema
constitucional em discussao.

O efeito vinculante, para o Min. Paulo Brossard,

¢ uma medida de utilidade, que o legislador entendeu oportuno adotar. E
uma medida de utilidade porque, por essa ou aquela razdo, acontece entre
ndés o que ndo acontece em outros paises de diferente tradicao historica e
juridica, em que uma decisdo de Tribunal Superior, ndo pela lei, mas pela
teoria do stare decisis, se faz respeitavel e respeitada. Ndo ha lei que
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determine o respeito a um acorddo da Suprema Corte. Entre nos, por essa ou
por aquela razdo, durante decénios se controverte sobre um tema, € ndo
chega a termo o dissenso. [...] E possivel arrolar mil decisdes num sentido e
mil e uma em sentido inverso. Ora, isto ndo pode continuar indefinidamente.
O principio da utilidade tem de se fazer sentir, ainda que isso importe, aqui
ou ali, em certas situacdes menos confortaveis, mas ¢ como o limite dos
recursos: um, trés, cinco, dez recursos; esgotados os recursos, o feito tem de
ter fim, e com ele as divergéncias. E um principio de utilidade juridica,
social, politica, utilidade no seu sentido mais amplo.*"

O unico voto pela inconstitucionalidade das disposigdes alusivas a ADC e ao efeito

vinculante foi do Min. Marco Aurélio:

Com a agdo de inconstitucionalidade e o efeito vinculante do provimento
positivo do Supremo, as lides em andamento sdo apanhadas e ai os desfechos
respectivos decorrerdo de simples e obrigatdria observancia do decidido,
sem dele ter participado os verdadeiramente interessados e que integram
uma minoria. [...] Sr. Presidente, sob a minha 6ptica e com a vénia dos que
pensam em contrario, a Emenda Constitucional n° 03, no que acabou por
dispor, como o fez, sobre mais uma agdo de controle concentrado de
constitucionalidade e, portanto, a ser apreciada em processo objetivo, ndo era
merecedora de deliberagdo, porquanto acabaria por abolir o direito e as
garantias individuais do cidadao de somente ter a liberdade ou bem que lhe
pertenga alcancados mediante o devido processo legal, ensejando, assim,
julgamento sob o palio do livre convencimento.

Rendidas as devidas homenagens ao Min. Marco Aurélio, parece certo afirmar correto

o entendimento da maioria, presentes os principios da seguranga juridica e da isonomia.

Pela Emenda Constitucional 03/93 o efeito vinculante estava contemplado apenas no
concernente a acao direta de constitucionalidade. Contudo, a doutrina sempre reconheceu este
efeito também nas decisdes finais proferidas nas acdes diretas de inconstitucionalidade.

Assim, a licdo de Gilmar Ferreira Mendes:

aceita a idéia de que a agdo declaratéria configura uma Adin com sinal trocado,
tendo ambas carater diplice ou equivalente, afigura-se dificil ndo admitir que a
decisdo proferida em sede de agdo direta de inconstitucionalidade tenha efeitos ou
conseqiiéncias diversos daqueles reconhecidos para a acdo declaratoria de
constitucionalidade. [...] Observe-se, ademais que, se entendermos que o efeito
vinculante de uma decisdo estd intimamente vinculado a propria natureza da
jurisdi¢do constitucional em dado Estado democratico e a funcdo de guardido da
Constitui¢do desempenhada pelo Tribunal, temos de admitir, igualmente, que o
legislador ordinario ndo esta impedido de atribuir essa prote¢do processual especial
a outras decisdes de controvérsias constitucionais proferidas pela Corte. Em
verdade, o efeito vinculante decorre do papel politico-institucional desempenhado

#12 axcerto do voto do Min. Paulo Brossard.
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pela Corte ou pelo Tribunal Constitucional, que deve zelar pela observancia estrita

da Constituigdo nos processos especiais concebidos para solver determinadas e

especificas controvérsias constitucionais. *'°.

Esse entendimento encontrava guarida em vozes autorizadas no E. STF, como a do
Ministro Sepulveda Pertence no julgamento da Reclamagao n® 167: “quando cabivel em tese
a acdo declaratoria de constitucionalidade, a mesma forca vinculante havera de ser atribuida a

decisdo definitiva da agdo direta de inconstitucionalidade” *'*.

A eficacia erga omnes e vinculante das decisdes definitivas proferidas nas acdes
diretas de inconstitucionalidade passou a ser previsto, de forma expressa, no artigo 28 da Lei
Federal n° 9.868/99. Ao depois, referido efeito veio a ser contemplado também na Emenda
Constitucional n°® 45/2004, no par. 2° do artigo 102 da Lei Maior: “As decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade
e nas acoes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica

direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

Assim, uma vez proferida a decisdo final de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade pelo E. STF havera obrigatoria vinculagdo em relagdo a todos os 6rgaos
do Poder Executivo e demais 6rgdos do Poder Judiciario, que deverdo pautar o exercicio de
suas fungdes na interpretacao constitucional dada pela Corte Suprema, afastando-se, inclusive,

a possibilidade de controle difuso por parte dos demais 6rgios do Poder Judiciario*"”.

Nada obstante o entendimento de Streck no sentido de que o artigo 28, paragrafo
unico, da Lei 9.868/99, foi parcialmente revogado pela Emenda Constitucional n® 45/2004, ja
que esta ndo contemplou dito efeito para decisdes que fixam “interpretacio conforme*'®, a
nulidade parcial e o efeito invertido na ADI e na ADC”, entende-se que dita norma foi

plenamente recepcionada.

13 MARTINS; MENDES, 2001, p. 344

414 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. Reclamagio n°. 167. j. em 26.09.84. DJ 23 nov. 1984, p. 19.922 O E. STF
reconheceu, na ADC n° 04, efeito vinculante a decisdo proferida em cautelar, mesmo no silencio
constitucional.

15 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

418 STRECK, 2005, p. 122.
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Primeiro porque a vinculagdo, a par de prevista em lei, decorre da propria
racionalidade do sistema concentrado de constitucionalidade, no qual compete ao E. STF, por
forga da escolha politica do constituinte, a guarda da Constituicdo Federal. O desrespeito as
decisoes finais proferidas em controle concentrado importaria em desconsideragao da fungao
constitucional assegurada ao E. STF e seria, conforme Gilmar Ferreira Mendes, “grave

violagdo do dever funcional pelo juiz”*'".

Segundo, porque, como mesmo ensina Lénio Streck, a interpretacdo conforme a
Constituicao ¢ também denominada de decisdo interpretativa de rejeicao, que ocorre quando
uma norma ¢ julgada inconstitucional pelo Tribunal a quo (decisdo positiva) ¢ considerada
inconstitucional pelo Tribunal Constitucional, desde que haja sido interpretada num sentido
conforme a Constituicdo (interpretacao adequadora), diferente do atribuido pelo tribunal
recorrido [...] Ja a inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto—também conhecida na
Itdlia como decisdo interpretativa de acolhimento (ou de acolhimento parcial), ou
inconstitucionalidade parcial qualitativa, ideal, ou vertical, ou, ainda, decisdo redutiva
qualitativa—¢é o inverso da anterior (interpretacio conforme)”*'®. E, mais adiante, conclui,
Streck: “Desse modo, quando ocorre uma interpretacio conforme a Constitui¢do, ndo ha
qualquer declaragio de inconstitucionalidade. E uma decisio de rejeicio. Na
inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto, um dos sentidos ¢ expungido do sistema;
portanto, hd uma decisdo de acolhimento, ficando, entretanto, validos os demais sentidos nao

alcancados pela decisio™*"”.

Ora, se assim ¢, tanto a decisdo que fixa interpreta¢do conforme a Constitui¢ao, quanto
aquela que declara inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto, sdo decisdes
definitivas de mérito proferidas em acdes diretas de inconstitucionalidade, portanto,
enquadradas no par. 2° do artigo 102 da Lei Maior na redagdo que lhe conferiu a Emenda

Constitucional 45/2004.

No que concerne ao efeito invertido na ADIn e na ADC ¢ necessario lembrar,

igualmente, a licdo de Mendes no sentido de que ambas agdes tém carater duplice e

" MARTINS; MENDES, 2001, p. 343.
8 STRECK, 2005, p. 165-66.
19 Ibidem, p. 166.
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420
9

equivalente, o que, de resto, foi explicitado pela Lei n® 9.868/9 e ja era entendimento da

Corte Excelsa. Além disso, na jurisprudéncia do E. STF reconhecia-se que na Adin “a causa

petendi ndo se adstringe aos fundamentos constitucionais invocados pelo requerente, mas

1”421

abarca todas as normas que integram a Constituicdo Federa . No ponto, pertinentes,

também, sdo os ensinamentos de Néri da Silveira:

Nao ha, pois, como ¢ 6bvio, entender que a decisdo, que julgar improcedente
a acdo declaratéria de constitucionalidade, ndo tera efeito, quanto ao juizo de
ndo validade da lei ou ato normativo federal. A evidéncia, opera a sentenga,
com idéntica eficicia, quer ao dar pela procedéncia, ja ao reconhecer a
improcedéncia da acdo. Nem seria admissivel compreender que, no exercicio
da fungdo jurisdicional a rescisdo da Corte houvesse de proferir-se, tdo-so,
em uma dire¢do, qual seja, no sentido da pretensdo do requerente da
declaragdo de inconstitucionalidade. [...] E de registrar, inclusive, que, ji na
disciplina da agdo direta de inconstitucionalidade, o Regimento Interno do E.

STF dispde, em seu art. 174: ‘Proclamada a constitucionalidade na forma do

artigo anterior julgar-se-a improcedente a representagdo’.**

A vinculacao obrigatéria ocorrerd, portanto, na declaragao de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de determinada norma, inclusive nas decisdes em que houver
interpretacdo conforme a Constitui¢do e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem

reducdo de texto.

O efeito vinculante das decisdes proferidas no controle abstrato de constitucionalidade
parece excluir o Supremo Tribunal Federal, seja pela referéncia “aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario”, seja porque isso poderia “significar uma renuncia ao proprio desenvolvimento da
constituicdo, afazer iminente aos 6rgdos de jurisdi¢do constitucional”**. O Poder Legislativo
nao foi referido pela norma constitucional. No ponto, parece pertinente a licdo de Jorge
Miranda no sentido de que a edi¢do de lei idéntica a declarada inconstitucional-na constancia
dos mesmos pressupostos constitucionais—¢ o caminho mais curto para o indesejavel conflito

entre poderes, nociva para unidade de qualquer Estado***.

20 Art. 24 da Lei n° 9.868/99- Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente a a¢do direta ou
procedente eventual agdo declaratoria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a4 procedente a agao
direta ou improcedente eventual agdo declaratoria.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADC 01-01-DF. Relator Min. Moreira Alves. j. em 27 out. 1993.
D.J. 16 jun. 1995.

2 excerto do voto prolatado na ADC 01-01, D.J. de 16.06.95.

2 MARTINS; MENDES, 2001, p. 343.

24 MIRANDA, 2003, p. 39.
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No controle direto de constitucionalidade o efeito vinculante das decisdes proferidas
foi adotado por outros ordenamentos do civil law, como observa Tucci ao destacar que na
Franca as decisOes da Assemblée Pleniere da Corte de Cassagao francesa vinculam todos os
demais tribunais nos julgamentos de casos andlogos e que os precedentes judiciais oriundos
de camaras isoladas de cassacdo. Na Alemanha, a Corte Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht) e a Corte Federal de Justica (Bundesgerichthof), situadas em
Karslushe, tém, respectivamente, por objetivo precipuo o controle de constitucionalidade das
leis e a aplicacdo uniforme do direito infraconstitucional. O julgamento declaratorio da
inconstitucionalidade de um texto legislativo, seja no ambito do controle preventivo
(Vorlageverfahren), seja na esfera do controle difuso, mediante recurso constitucionail
(Verfassungsbeschwerde), ¢ publicado no diario oficial e passa a ter eficacia de lei,
vinculando nao apenas o juiz do caso concreto, a quem ¢ devolvida a questdo para exame do
meritum causae, mas todos os julgamentos futuros. No modelo espanhol, da mesma forma, os
julgamentos do Tribunal Constitucional devem ser observados pelos demais o6rgaos

jurisdicionais*®.

Em Portugal, é certo que os assentos perderam a forga vinculante apds a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 2° do Codigo Civil, mas as decisdes proferidas pelo Tribunal
Constitucional, no ambito do controle direto ou difuso de inconstitucionalidade e da
ilegalidade, ainda tém forga vinculante*®. Por isso que, constata Monica Sifuentes, hd em

Portugal um ambiente propicio a uniformidade da jurisprudéncia®’.

Eventual descumprimento de decisdes definitivas proferidas em agdes diretas de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade rende ensejo a propositura de Reclamagdo
perante o E. STF, pois fica caracterizada, neste caso, inegavel lesdao a autoridade de seu
julgado (art. 102, inciso I, “1” da Lei Maior)**®. Esta solucdo foi sustentada pelo Ministro
Moreira Alves no julgamento da ADC-1-DF: “se os demais 6rgdos do Judicidrio, nos casos
concretos sob seu julgamento, ndo respeitarem a decisdao prolatada nessa agdo, a parte
prejudicada pode valer-se do instituto da reclamacao perante o E. Supremo Tribunal Federal,

a fim de que este garanta a autoridade dessa decisdo”.

#3 CRUZ E TUCCI, 2004, p. 252

26 Tbidem, p. 253.

“7 SIFUENTES, 2005, p. 272.

28 MARTINS; MENDES, 2001, p. 343.
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Verdade que o e. STF, em decisdes antigas, ndo admitia reclamagdo para assegurar a
inobservancia de decisdo proferida em acdo direta, considerando a natureza objetiva da
demanda e a impossibilidade de execucdo da mencionada decisdo. No entanto, esse
entendimento foi modificado. O E. STF entendeu possivel a reclamagdo para assegurar a
eficacia de decisdo proferida em ADIn, desde que requerida por quem foi parte na referida

acdo direta*®’ 1 0

Na Reclamagao 109 entendeu-se que poderia o governador reclamar o
cumprimento de decisdo do E. STF proferida em ADIn ajuizada por outro governador, na
medida em que, naquele caso, também estaria legitimado para, se fosse o caso, propor agao

direta de inconstitucionalidade contra o ato normativo considerado inconstitucional.

Mais recentemente, foi reconhecida legitimidade a terceiro prejudicado para reclamar

contra desrespeito a decisdo de mérito em acdo direta de inconstitucionalidade™®'.

A reclamacdo pode ter efeito de cassar a “decisdo exorbitante” do julgado do E. STF
ou mesmo determinar subida imediata de eventual recurso extraordinario para apreciagdo e
provimento imediato. Segundo orientacdo pacificada do STF, sintetizada na Sumula n° 734,
nao cabe reclamagdo quando ja houver transitado em julgado o ato judicial que se alega tenha
desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal o que, pelo menos até eventual
modificacdo na orientagdo, importa na necessidade de interposi¢do do recurso cabivel contra a

.~ . . . 432
decisdo que desrespeitar o efeito vinculante™”.

Por derradeiro, cumpre referir que também no concernente a Argiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) existe a previsao de “eficacia contra todos
e efeito vinculante” relativamente aos demais 6rgaos do Poder Publico, nos termos do art. 8°,

§ 2°, da Lein® 9.882, de 03.12.1999.

Referida lei prevé, ainda, a possibilidade de medida liminar que podera “consistir na
determinagdo de que juizes e tribunais suspendam o andamento de processo ou efeito de
decisoes judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relagdo com a matéria objeto da

argiiicao de descumprimento de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada”,

29 BRASIL. STF. Reclamagio 399, Rel. Min. Septlveda Pertence, j. em 07.03.93, DJ 24.03.93.

9 BRASIL. STF. Reclmagdo n° 1091. Rel. Min. Mauricio Correa, Pleno, j. em 22.05.2002, D J de 16.08.2002.

! Brasil. STF, Reclamagio n® 2304, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j.. em 15.04.2003, DJ de 28.04.2003.

#2 Recomendavel seria, a luz da EC 45/2004, revisdo da sumula 734, a fim de que a reclamagio pudesse ser a
unica via a ser utilizada contra decisdo judicial ou administrativa que desafiasse as decisdes vinculantes, em
nome da economia processual.
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de acordo com o art. 5°, par. 3°. Esta norma foi objeto da agdo direta de inconstitucionalidade
n°®2231-8. Em 05.12.2001, o Min. Néri da Silveira deferiu a medida liminar para suspendé-la,
ficando o julgamento suspenso em razao de pedido de vista. Nada obstante a referida ADIn n°
2231, a Lei n°® 9.882/99 vem sendo aplicada pelo STF, inclusive com deferimento de medidas

liminares nos termos do par. 3° do art. 3°.

Entende-se que efeito vinculante da ADPF tem a mesma extensdo subjetiva do efeito

vinculante previsto na a¢do direta de inconstitucionalidade ou constitucionalidade.

O papel desempenhado pela ADPF no ambito da uniformizagdo de jurisprudéncia
decorre nao apenas do tratamento legal que lhe foi conferido, como também da compreensao

que tem da referida demanda o STF:

A possibilidade de incongruéncias hermenéuticas e confusdes
jurisprudenciais decorrentes dos pronunciamentos de multiplos 6rgdos pode
configurar ameaca a preceito fundamental (pelo menos ao da seguranga
juridica), o que também esta a recomendar uma leitura compreensiva da
exigéncia aposta a lei da argiiicdo, de modo a admitir a propositura da acao
especial toda vez que uma defini¢do imediata da controvérsia mostrar-se
necessaria para afastar aplicagOes erraticas, tumultuarias ou incongruentes,
que comprometam gravemente o principio da seguranca juridica e a propria
idéia de prestagdo judicial efetiva.*’

Presente o efeito vinculante das decisdes proferidas em ADIn, ADC e ADPF, parece
certo afirmar a relevancia do controle direto de constitucionalidade na uniformidade da
jurisprudéncia, seja para corrigir eventual divergéncia, seja para preveni-la. Nas palavras de

Mancuso:

Nao resta duvida, pois, que o controle judicial de constitucionalidade das leis
e atos do Poder Publico, na medida em que propicia uma resposta judiciaria
definitiva e unitaria, em modo vinculativo e erga omnes, revela-se um
eficiente antidoto a proliferacdo de agdes e recursos repetitivos, mostrando-
se, outrossim, util no controle preventivo da divergéncia jurisprudencial, na
medida em que permite a outorga de um tratamento judicial isondémico a
todos jurisdicionados.***

3 Excerto do voto do Min. Gilmar Ferreira Mendes, na ADPF 33-PA, liminar julgada em 29 out. 2003. DJ de
06 ago. 2004.
4 MANCUSO, 2002, p. 418.
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6.2.1.2 O tratamento legal dispensado a A¢dao Direta de Inconstitucionalidade, a A¢do Direta

de Constitucionalidade e a Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

6.2.1.2.1 A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn)

Prevista na Constituicdio de 1988 (artigo 102, 1, “a”) a acdo direta de
inconstitucionalidade teve seus contornos delineados pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, vindo a ganhar tratamento legislativo ao final de 1999, com a edi¢ao da Lei

n°® 9.868/99.

Podem ser objeto de ADIn leis ou atos normativos federais ou estaduais. Também ¢
admissivel a aferi¢do do denominado direito constitucional secundario, na medida em que a
reforma constitucional deve observar nao s6 as exigéncias formais (art. 60, I, II, Il e §§ 1°, 2°

e 3°) da CF, como também as clausulas pétreas ( art. 60, par. 4°).

A possibilidade de controle pela via da Adin, no que concerne ao direito federal,
estende-se a leis formais ou atos normativos federais, medidas provisorias, decreto legislativo
que aprova tratados internacionais, decretos do Poder Executivo que promulgam estes
tratados, decretos legislativos que suspendem a execucao de atos do Poder Executivo, atos de
cunho normativo exarados pelas pessoas juridicas de direito publico criadas pela Unido, bem
como os regimentos dos Tribunais Superiores. Ainda poderdo ser objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade os decretos legislativos que tenham por escopo sustar atos do Poder

Executivo que exorbitem o poder regulamentar™”.

No que se refere ao direito estadual, podem ser submetidos ao controle de
constitucionalidade pela via da acdo direta de inconstitucionalidade as disposi¢cdes das
Constituicdes Estaduais, as leis estaduais, decretos estaduais, regimento interno dos Tribunais
estaduais, regimento das assembléias legislativas e atos normativos expedidos por pessoas
juridicas de direito publico criadas pelo ente publico, 0 mesmo podendo afirmar-se quanto as

leis ou atos normativos editados no ambito do Distrito Federal.

5 MARTINS; MENDES, 2001, p. 115-116.
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Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, considera-se inadmissivel o
conhecimento de ADIn relativamente a leis ou atos normativos de efeitos concretos. Assim,
nao podem ser objeto de acdo direta de inconstitucionalidade Decretos expropriatorios e leis
or¢amentarias. Igualmente segundo a jurisprudéncia do E. STF, a ADIn pode ser ajuizada
relativamente a normas editadas posteriormente & Constituicdo que lhe deva servir de
parametro. Assim, eventual colisdo entre o direito pré-constitucional e a nova Constituicao

deve ser resolvida segundo regras do direito intertemporal.

Os legitimados para a a¢do direta de inconstitucionalidade constam do artigo 13 da Lei
n°® 9.868/99 e do artigo 103 da Constitui¢do Federal. Como lembra Tesheiner “dentre os
legitimados alguns o sdao qualquer que seja a norma impugnada. S3o os legitimados
universais. De outros, o Supremo Tribunal Federal tem exigido ‘relacdo de pertinéncia’ entre

»436  Entre os

a natureza do requerente e a matéria debatida. S3o os legitimados especiais
primeiros figuram os partidos politicos representados por seus territorios nacionais, o
Presidente da Republica e o Conselho Federal da OAB. Entre os segundos figuram os

Governadores e as confederacdes sindicais de ambito nacional.

Os requisitos da peticdo inicial constam no artigo 3° da Lei n° 9.868/99. A par da
necessidade de indica¢do dos fundamentos juridicos na peti¢do inicial, ndo fica o E. STF
adstrito a eles na apreciacdo que faz da constitucionalidade dos dispositivos questionados®’.
E admitido o aditamento em caso de medidas provisorias reeditadas ou convertidas em lei.
Proposta a acdo, ndo ¢ admitida desisténcia (art. 5°) e a peti¢do inepta ou mal fundamentada

sera indeferida (artigo 4°), sendo esta decisdo passivel de agravo.

De acordo com o artigo 6° da Lei n°® 9.868/99, o relator pedira informacdes aos drgaos
que emanaram o ato ou a lei impugnada, as quais devem ser prestadas no prazo de 30 (trinta)
dias, a contar do recebimento do pedido. Decorrido este prazo, sdo ouvidos o Advogado-Geral
da Unido, a quem competird sempre a defesa da norma ou do ato normativo, e o Procurador-

Geral da Republica, na qualidade de custos legis, ainda quando autor da agao.

Novidade introduzida pela Lei n® 9.868/99 consta nos paragrafos do artigo 9° da Lei n°

9.868/99: em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de

¢ TESHEINER, 2004, p. 79-80.
7 MARTINS; MENDES, 2001, p. 147.
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notoria insuficiéncia de informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar
informagdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a
questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica ouvir depoimento de pessoas com

experiéncia e autoridade na matéria.

Poderd, ainda, o relator solicitar informag¢des aos Tribunais Superiores, aos Tribunais
federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacao da norma impugnada no ambito de sua

jurisdigao.

Na a¢do direta de inconstitucionalidade ndo ¢ admitida a intervencao de terceiros, mas
o relator podera, por despacho irrecorrivel, admitir a manifestagdo de 6rgaos ou entidades, se
a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes assim recomendarem (art. 7° e

par. 2° da Lei n°® 9.868/99).

Admite-se medida cautelar em sede de ADIn, nos termos do artigo da Lei n° 9.868/99:
”Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acdo direta serd concedida por decisdo da

maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no art. 22***

, apos audiéncia
dos orgaos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverao
pronunciar-se em 15 (quinze) dias”. De acordo com o paradgrafo primeiro, a medida tem

eficacia ex nunc, salvo deliberagao em contrario.

Para a decisdo em ADIn ¢ necessario quorum minimo de 8 (oito) ministros, sendo
necessario que pelo menos seis votem pela constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade
da norma, o mesmo valendo para a ADC. A decisdao proferida em ADin ¢ irrecorrivel,
ressalvada a interposicdo de embargos de declaracdo, ndo podendo ser objeto de acao

rescisdria. Tera eficicia contra todos e efeito vinculante, antes explicitado.

Regra geral, os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade sdo ex func, mas a critério
da maioria de 2/3 (dois ter¢os) dos Ministros, e tendo em vista razdes de seguranca juridica e
excepcional interesse social, esta eficacia poderd ser restringida, ter efeitos a contar do

transito em julgado ou do momento em que o Tribunal determinar.

% Quorum de pelo menos oito ministros.



163

6.2.1.2.2 Agao Direta de Constitucionalidade (ADC)

Também prevista na Constitui¢ao Federal (artigo 102, inciso I, “a”) a agdo direta de
constitucionalidade ganhou tratamento legislativo semelhante a agdo direta de

inconstitucionalidade também na Lei n°® 9.868/99. Ha distingdes a serem apontadas, todavia.

Diferentemente da ADIn, somente pode ser ajuizada acdo declaratoria de
constitucionalidade relativamente a lei ou ato normativo federal. Na peticao inicial, além do
pedido e das especificagdoes e da indicacdo dos fundamentos juridicos do pedido, deve ser
demonstrada a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da disposi¢ao

objeto da acao declaratoria.

Trata-se de controvérsia judicial, o que afasta a doutrinaria, como lembra Tesheiner*”’.
De acordo com Mendes: “a exigéncia de demonstracdo de controvérsia judicial ha de ser
entendida, nesse contexto, como relativa a existéncia de controvérsia juridica relevante capaz
de afetar a presuncdo de legitimidade da lei e, por conseguinte, a eficicia da decisdo

legislativa™**.

A petigdo inicial inepta ou mal fundamentada também pode ser indeferida, mediante

decisdo passivel de recurso (art. 15 e paragrafo unico da Lei n® 9.868/99).

Por forca do artigo 103 da Constituicdo Federal, com a reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004, os legitimados para a acao direta de constitucionalidade sao os

mesmo da a¢ao direta de inconstitucionalidade. Nao ha intervengao de terceiros na ADC.

Igualmente na ADC poderdo ser solicitados esclarecimentos quanto as circunstancias
de fato e acerca da aplicagdo da norma por outros Tribunais (art. 20 e pars da Lei n°

9.868/99). Mas na ADC tem atuagao apenas o Procurador-Geral da Republica.

A medida cautelar na ADC tem peculiaridade propria e relevante: podera consistir na

determinagdo de que os juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos processos que

% TESHEINER, 2004, p. 81.
9 MARTINS; MENDES, 2001, p. 27
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envolvam a aplicacdo da lei ou do ato normativo objeto da acdo, medida esta que terd eficacia
maxima de 180 (cento e oitenta) dias, a contar da publicacdo da referida decisdo no Diario

Oficial da Unido.

Nas palavras de Martins

Na acdo direta de inconstitucionalidade, a concessdo de medida liminar atua
sobre a eficacia da norma ou do ato; na declaratoria, torna a eficacia do ato
ou da norma impossivel de apreciagdo pelos demais magistrados, pois a
liminar implica a suspensdo do julgamento de todos os processos. Ha,
portanto, efeito vinculante na decisdo que concede cautelar nas acdes
declaratorias de constitucionalidade, que exige comportamento das
instancias inferiores conforme o decidido.*"!

No que concerne a decisao final da ADC tem o mesmo tratamento conferido a decisao

a proferida na ADIn, inclusive quanto ao quorum.

6.2.1.2.3 Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF):

Prevista no artigo 102, par. 1° da Constituicdo Federal, a argiiicdo de descumprimento

de preceito fundamental foi regulamentada pela Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999.

Esta agdo, tal como previsto no art. 1° da Lei n°® 9.882, de 03.12.99, tem por objeto
evitar ou reparar lesdo a direito fundamental resultante de ato do poder publico. No paragrafo
unico desta mesma lei, consta que cabera a argiiigao quando “for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,

incluidos os anteriores a Constituigao”.

Pela leitura dessa disposi¢do € possivel inferir-se que a acao permite o exame de lei ou
ato normativo municipal, perante preceito fundamental, exame este invidvel no ambito das
acgoes direta de constitucionalidade e direta de inconstitucionalidade. Permite, ainda, o exame
do direito editado anteriormente a Carta Magna em vigor, o que também ndo era admitido

pela jurisprudéncia do E. STF no ambito da ADin.

! MARTINS; MENDES, 2001, p. 275.
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Cumpre iniciar o exame da ADPF pelo pardmetro de controle. Trata-se de identificar o
que seja preceito fundamental. Nao ha acordo na doutrina quanto ao tema. Alguns identificam
como preceito fundamental toda norma constante da Constituicdo Federal; Para outros sao
somente os principios fundamentais dos artigos 1° a 4°. Porém, para a maior parte dos
estudiosos da matéria, preceitos fundamentais sdo as clausulas pétreas e os principios
fundamentais — explicitos ou implicitos (decorrentes) — esculpidos na Carta bem como todas

as normas constitucionais de conteudo principioldgico.

Para Jos¢ Afonso da Silva "preceitos fundamentais ndo ¢ expressdo sindnima de
principios fundamentais. E mais ampla, abrange a estas e todas prescricdes que dao o sentido
basico do regime constitucional, como sdo, por exemplo, as que apontam para a autonomia

dos Estados, do Distrito Federal e especialmente as designativas de direitos e garantias

fundamentais"**.

Nada obstante tenha sido a Lei 9.882/99 objeto de agdo direta de inconstitucionalidade
ainda ndo julgada, esse diploma vem sendo aplicado pela Excelsa Corte na apreciacao das
argliicoes que lhe sdo apresentadas, razdo pela qual, ja possivel obter, em tais decisdes os

contornos a nog¢ao de preceito fundamental.

E bem verdade que mesmo entre os Ministros do STF nao ha acordo pleno do que seja
preceito fundamental Por ocasido da apreciacdo da medida cautelar em argiiicdo de

descumprimento de preceito fundamental n® 33-5 (Pard)**’, houve o deferimento da medida

liminar e exame do tema pelo Min. Gilmar Ferreira Mendes***:

E muito dificil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da Constituigdo
passiveis de lesdo tdo grave que justifique o processo € o julgamento de
argliicdo de descumprimento. Nao ha duvida de que alguns desses preceitos
estdo enunciados, de forma explicita, no texto constitucional. Assim,
ninguém podera negar a qualidade de preceitos fundamentais da ordem
constitucional aos direitos e garantias individuais (art. 5°, dentre outros). Da
mesma forma, ndo se podera deixar de atribuir essa qualificagdo aos demais
principios protegidos pela clausula pétrea do artigo 60, par. 4°, da
Constitui¢do, quais sejam, a forma federativa de Estado, a separagdo de

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 12. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1996, p.
530.

#3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MC na ADPF n° 33. Relator: Min. Gilmar Ferreira Mendes. j. em
29 out. 2003. D.J. de 06 ago. 2004.

*4 Na ocasido, os Ministros Carlos Ayres Brito e Sepulveda Pertence deixaram claro que deferiam a medida
cautelar sem se comprometer integralmente com a concepcao do Relator.
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Poderes e o voto direto, secreto, universal e periédico. Por outro lado, a
propria Constituigdo explicita os chamados “principios sensiveis”, cuja
violag¢do pode dar ensejo a decretacdo de intervengdo federal nos Estados-
membros art. 34, VII). E facil ver que a amplitude conferida as clausulas
pétreas ¢ a idéia de unidade da Constituicdo (Einheit der Verfassung)
acabam por colocar parte significativa da Constitui¢do sob a protecdo dessas
garantias. Tal tendéncia ndo exclui a possibilidade de um ‘engessamento da
ordem constitucional’, obstando a introdugdo de qualquer mudanga de maior
significado. [...] Dai afirmar-se, correntemente, que tais clausulas hio de ser
interpretadas de forma restritiva. [...] Assim, parece recomendavel que
eventual interpretacdo restritiva se refira a propria garantia de eternidade
sem afetar os principios por ela protegidos [...]. Os principios merecedores
de protegdo, tal como enunciados normalmente nas chamadas clausulas
pétreas, parecem despidos de conteudo especifico. O que significa,
efetivamente, ‘separagdo de poderes’ ou ‘forma federativa’? O que é um
‘Estado de Direito Democratico’? Qual a dimensdo do ‘principio
federativo’? Essas indagacdes somente podem ser respondidas,
adequadamente, no contexto de determinado sistema constitucional. E o
exame sistematico das disposi¢des constitucionais integrantes do modelo
constitucional que permitira explicitar o contetido de determinado principio.
[...] E o estudo da ordem constitucional no seu contexto normativo e nas suas
relacdes de interdependéncia que permite identificar as disposigdes
essenciais para a preservagdo dos principios basilares dos preceitos
fundamentais em um determinado sistema. [...] Destarte, um juizo mais ou
menos seguro sobre lesdo de preceito fundamental consistente nos principios
da divisdo de Poderes, da forma federativa do estado ou dos direitos e
garantias individuais exige, preliminarmente, a identificacdo do conteudo
dessas categorias na ordem constitucional e, especialmente, das suas relagdes
de interdependéncia. Nessa linha de entendimento, a lesdo a preceito
fundamental ndo se configurara apenas quando se verificar possivel afronta a
um principio fundamental, tal como assente na ordem constitucional, mas
também a disposi¢des que confiram densidade normativa ou significado
especifico a esse principio. Tendo em vista as interconexdes ¢
interdependéncias dos principios e regras, talvez ndo seja recomendavel
proceder-se a uma distingdo entre essas duas categorias, fixando-se um
conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das normas basicas
contidas no texto constitucional”.

Sinteticamente, pois, pode-se afirmar que preceitos fundamentais sdo os principios
fundamentais (v.g. separacdo entre os poderes, forma federativa de Estado, direitos e
garantias individuais) e todas as demais normas que lhe confiram densidade normativa ou

significado especifico.
Outro ponto importante no que concerne a ADPF diz com a denominada “clausula de
subsidiariedade” inserta no artigo 4°, §1° da Lei n® 9.882/99, segundo o qual ndo sera

admitida ADPF quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

Mais uma vez invocando-se Gilmar Ferreira Mendes:
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0 juizo de subsidiariedade ha de ter em vista, especialmente, os demais
processos objetivos ja consolidados no sistema constitucional. Nesse caso,
cabivel a agdo direta de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, ou,
ainda, a ag@o direta por omissdo, ndo sera admissivel a argiiicdo de
descumprimento. Em sentido contrario, ndo sendo admitida a utiliza¢do de
agoes diretas de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, isto €, ndo
se verificando a existéncia de meio apto para solver a controvérsia
constitucional relevante de forma ampla e geral e imediata, ha de se entender
possivel a utilizacdo da argliigdo de descumprimento de preceito
fundamental. [...] Afigura-se igualmente legitimo cogitar de utilizagdo da
argliicdo de descumprimento nas controvérsias relacionadas com o principio
da legalidade (lei e regulamento), uma vez que, assim como assente na
jurisprudéncia, tal hipotese ndo pode ser veiculada em sede de controle
direto de constitucionalidade. **’

Conforme se verifica, a argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental tera
cabimento sempre que ndo se mostrar adequado a espécie o ajuizamento de acdo direta de
inconstitucionalidade ou de constitucionalidade. Além disso, como salientado pelo Min.

Mauricio Correa no exame da referida ADPF n° 33:

A existéncia de processos ordinarios e recursos extraordinarios de que
eventualmente possa dispor a parte ndo se constitui meio eficaz de modo a
produzir efeitos imediatos eu evitem ou reparem a lesdo provocada pelo
descumprimento dos preceitos fundamentais invocados com a aplicacdo da
norma impugnada, pelos limites de sua abrangéncia, dado que situam no
campo restrito das partes, e que ndo sendo vinculantes, principio hoje
assegurado no controle de normas abstratas pelo Supremo Tribunal Federal
(Leis n°s 9.868/99, artigo 28, paragrafo tnico ¢ 9.882/99, art. 10, par. 3°,
nao oferecem a desejada e indispenséavel seguranca juridica e a imediatidade
reclamadas.

Sao legitimados para a ADPF os mesmos legitimados para a ADIn ( art. 2° da Lei n°
9.882/99), sendo que poderdo os interessados representar ao Procurador-Geral da Republica

para que proceda a argiiicao ( art. 2°, par. 1° da Lei n°® 9.882/99).

Os requisitos da peti¢do inicial vém elencados no artigo 3° da Lei n°® 9.882/99, sendo
de destacar-se a necessidade de comprovar-se, se for o caso, a existéncia do controvérsia
judicial relevante acerca do preceito fundamental apontado como violado (art. 3°, V), sendo
recomendavel, ainda, a demonstragdo da inexisténcia de outro meio eficaz a sanar a

lesividade, observados os pardmetros acima expostos.

*> MENDES, Gilmar Ferreira. Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental-demonstracio de
inexisténcia de outro meio eficaz. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto> Acesso em: 10 jan.
2006.
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A medida liminar podera ser deferida por maioria absoluta dos membros do E. STF,
liminar que podera consistir, como se viu, na suspensdo do andamento dos processos ou
efeitos de decisdes judiciais relacionados com o preceito fundamental apontado como violado,
ressalvando-se os efeitos decorrentes da coisa julgada, de acordo com o artigo 5°, par. 3° da
Lei n° 9.882/99. Esta norma foi inquinada de inconstitucional. No entanto, até a presente a

data ndo foi concluida a apreciacdo da medida liminar na ADin respectiva446.

A decisdo final acerca da ADPF devera ser tomanda por dois tercos dos Ministros
(artigo 8°), podendo ter seus efeitos temporais fixados a apenas a contar do transito em
julgado ou de outro momento, se presente interesse social excepcional ou razdes de seguranca
juridica. Trata-se de decisdo irrecorrivel, admitindo-se, contudo, em nome do sistema,

embargos de declaragdo.

O efeito vinculante da decisdo fica assentado no § 3° do artigo 10, sendo expressa na

Lei n® 9.882/99, ainda, a viabilidade de reclamagao contra eventual descumprimento.

6.2.2 Controle Difuso de Constitucionalidade no Ambito dos Tribunais

6.2.2.1 Efeito da Decisdao Proferida no Incidente de Inconstitucionalidade

Acentuou-se anteriormente neste trabalho que o sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil € misto, nada obstante o controle direto ou abstrato tenha
ganhado notavel vigor com a Carta Magna de 1988 e com a Emenda Constitucional 03/93.
Cumpre, agora, examinar o sistema de controle difuso de constitucionalidade no ambito dos
Tribunais, esclarecendo-se que, apesar da disciplina inserta no Codigo de Processo Civil, dito
controle também tem sua raiz constitucional, dai porque a classificacdo ora adotada de

instrumento constitucional de uniformizagao de jurisprudéncia.

46 ADin 2231, na qual houve voto do Relator, Min. Néri da Silveira, pela suspensio da eficacia da norma.
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Segundo o artigo 97 da Lei Maior, somente pela maioria dos votos de seus membros
ou dos membros do respectivo oOrgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico. No ambito
infraconstitucional o sistema de controle difuso de constitucionalidade vem disciplinado do

Cddigo de Processo Civil (artigos 480-482) e no Regimento Interno dos Tribunais.

O artigo 481 do CPC, em conformidade com a norma contida no artigo 97 da Lei

Maior, determina seja a argiliicdo de inconstitucionalidade submetida ao tribunal pleno.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, o incidente de inconstitucionalidade esta
previsto nos artigos 101 e 176 a 178 do Regimento Interno. Pelo artigo 101 do Regimento
Interno, em vigor mesmo antes da Lei n® 9.756/98, a declara¢dao de inconstitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo pronunciada por maioria qualificada
aplicava-se aos novos feitos submetidos ao plendrio ou as turmas, salvo revisdo de
entendimento. Trata-se, pois, de previsao regimental de espécie de “efeito vinculante”, sendo
interessante notar que a disposi¢ao regimental referida (art. 101) encontra-se justamente na

sessao alusiva a jurisprudéncia.

A partir dessa norma regimental (art. 101) o E. STF foi orientando-se no sentido da
desnecessidade de submeter-se ao 6rgao competente no ambito de cada Tribunal o incidente
de inconstitucionalidade suscitado durante determinado julgamento se a mesma questao ja
houvesse sido apreciada pelo 6rgdo competente. Nesse sentido, veja-se o entendimento do

Min. Ilmar Galvao, prolatado no RE 190.728:

Esta nova e salutar rotina que, aos poucos vai tomando corpo—com aquela
anteriormente assinalada, fundamentada na esteira da orientagdo consagrada
no art. 101 do RI/STF, onde esta prescrito que a declaragio de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
pronunciada por maioria qualificada, aplica-se aos novos feitos submetidos
as Turmas ou ao Plendrio—além de, por igual, ndo merecer a censura de ser
afrontosa ao principio insculpido no artigo 97, da CF, estd em perfeita
consonancia com o principio da economia processual, mas também com o da
seguranga juridica, merecendo, por isso, todo encomio, como procedimento
que vem ao encontro da tdo desejada racionalizagdo organica da instituigdo
judiciaria brasileira. Tudo, portanto, a indicar que se esta diante de norma
que ndo deve ser aplicada com rigor literal, mas ao revés, tendo-se em mira a
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finalidade objetivada, o que permite elasticidade do seu ajustamento as
variacdes da realidade circunstancial.*"’

Tal entendimento havia sido, igualmente, adotado pela 2* Turma no AgRgAI 168.149,
Relator o Min. Marco Aurélio, D.J de 04.08.95.

A orientagao ganhou refor¢o na apreciacdo do RE 191.898:

a decisdo plenaria do Supremo Tribunal Federal declaratéria de
inconstitucionalidade de norma, posto que incidente, sendo pressuposto
necessario e suficiente a que o Senado lhe confira efeito erga omnes, elide a
presuncao de constitucionalidade; a partir dai, podem os 6rgaos parciais dos
outros tribunais acolhé-la para fundar a decisdo de casos concretos ulteriores,
prescindindo de submeter a questdo de constitucionalidade ao seu proprio
plenério.***

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, além de racionalizar o procedimento relativo ao

controle de constitucionalidade no ambito dos tribunais,

esse entendimento jurisprudencial marca uma evolugdo no sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro, que passa a equiparar, ainda
que de forma timida, os efeitos das decisdes proferidas nos processos
de controle concreto e abstrato. A decisdo do E. STF, tal como
colocada, antecipa o efeito vinculante de seus julgados em matéria de
controle de constitucionalidade incidental, permitindo que o o6rgao
fracionério se desvincule do dever de observancia da decisdo do Pleno
ou do orgdo especial a que se encontra vinculado. Decide-se
autonomamente com fundamento na declaracao de
inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade) do Supremo
Tribunal Federal proferida incidenter tantum.**

A orientagao do E. STF terminou por ser adotada na via legislativa, eis que a Lie n°
9.756/98 acrescentou paragrafo unico ao artigo 481, segundo o qual ha havendo
pronunciamento de (in)constitucionalidade do 6rgdo especial ou pleno ou do plenario do E.
STF, torna-se desnecessario submeter, novamente, a questao ao 6rgdo competente nos termos

regimentais. Desde a edigao dessa lei o E. STF “vem entendendo dispensavel, em qualquer

“7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma, RE 190.728. Relator: Min Ilmar Galvdo, j. em 27.06.2005
D.J 30 maio 1997.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. RE 191.898. Relator: Min. Sepulveda Pertence, j. em
27.06.97. DJ 22 ago. 1997.

% MARTINS; MENDES, 2001, Controle, 351. Hoje o art. 481, par. tnico do CPC dispensa os Orgdos
fracionarios de suscitarem o incidente de inconstitucionalidade se ja houver pronunciamento de seu 6rgio
especial ou do E. STF acerca do tema.



171

tribunal, a submissdo da questdo ao respectivo plendrio ou 6rgdo especial), inclusive nos casos

em que o pronunciamento da Corte Suprema haja sido emitido incidentalmente™*.

Presente este efeito vinculante no ambito de cada Corte dos julgados proferidos em

451 . .
, pode-se afirmar que também o incidente de

sede de controle difuso de constitucionalidade
inconstitucionalidade previsto nos arts. 480-482 do CPC atua como instrumento para a
uniformizagdo da jurisprudéncia. Por essa razdo Mancuso, apos destacar o efeito

uniformizador do controle direto leciona que

algo semelhante se passa também no ambito do controle difuso ou
incidental, quando este ocorre perante o E. STF, porque ai ndo hé como reter
a eficacia do pronunciamento judicial apenas entre as partes, seja em virtude
da proeminéncia do julgador (o STF ¢ o “guarda da Constituicao”, CF, art.
102, caput), seja pela garantia da isonomia de todos perante a lei (Cf, art. 5°,
caput), a qual deve abranger ndo apenas a norma legislada, sendo a norma
judicada. De fato, aquela garantia ndo seria de todo efetiva se o sistema
juridico nacional comportasse a virtualidade de uma norma, dada por
inconstitucional **2.

No que concerne, ainda, aos efeitos da decisdo no controle incidental, ¢ bem de ver-se
que sao produzidos no caso concreto, dependendo a suspensao da eficacia da norma de ato do
Senado Federal, nos termos do artigo 52, X da Lei Maior. Assim, no ambito interno de cada
Corte existe a vinculagdo e ¢ desnecessaria nova manifestacdo do o6rgdo fraciondrio que
suscitou o incidente de inconstitucionalidade quando ja houve decisao do 6rgao competente
sobre o mesmo. A decisdo serd observada nos casos semelhantes que forem submetidos ao
Tribunal. Mas a retirada da eficidcia da norma em carater geral depende de ato do Senado

Federal.

% BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 10 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, v. 5, p. 43-44.

#1 No 4mbito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul a decisdo declaratéria ou denegatoria de
inconstitucionalidade, se proferida por maioria de dois tercos, deve ser de aplica¢do obrigatoria (art. 211 do
Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul).

2 MANCUSO, 2002, p. 406
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6.2.2.2 O tratamento conferido pelo Codigo de Processo Civil ao incidente de

inconstitucionalidade

No ambito dos Tribunais, argiiida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico, o relator, ouvido o Ministério Publico, submeterd o tema ao 6rgao julgador a
que pertencer (turma ou camara) encarregado do julgamento do caso concreto (recurso de

apelacao, agravo, embargos infringentes, agao rescisoria, etc).

Esta argiiicdo, que ocorre durante um processo submetido a julgamento por o6rgio
fracionario do Tribunal, pode ser feita pelas partes, pelo Ministério Publico ou, ainda, de
oficio pelo relator, pelo revisor ou qualquer componente do 6érgao, mormente porque se trata
de matéria de direito’™. A arguicdo pode ser feita na peca inicial, no recurso, nas contra-

razdes, em memoriais, em peticdo durante o processamento do recurso.

Uma vez argiiida a inconstitucionalidade, deve ser ouvido o agente ministerial com
atuacdo no orgdo perante o qual tramita o feito. Posteriormente, na forma regimental,
deliberara o Orgdo julgador sobre o processamento da argiiicio. Se a alegacdo de
inconstitucionalidade for rejeitada, prosseguird o julgamento. Acaso acolhida, lavrar-se-a
acorddo a ser submetido ao tribunal pleno ou ao 6rgao especial na forma do regimento. Vale
lembrar que nos termos do paragrafo unico do artigo 481: “os oOrgdos fracionarios dos
tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao oOrgdo especial, a argiiicio de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenéario do Supremo

Tribunal Federal sobre a questao”.

Atendidas as formalidades prévias necessarias poderd haver manifestacdo (a) do
Ministério Publico e das pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela edi¢do do ato
questionado, se assim o requererem, na forma regimental (b) das pessoas legitimadas a
propositura de ADIn ou ADC (art. 103 da CF/88), inclusive com apresentacao de memoriais e
documentos, se for o caso (c) de outras entidades, considerada sua representatividade e a

relevancia do tema, a critério do relator*.

3 BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 37.
5% Art. 482 e §§, com a redagdo dada pela Lei n° 9.868/99.
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Para que possa deliberar, ¢ indispensavel que no 6rgdo incumbido a tanto (pleno ou
especial) votem juizes em numero acima da metade do total. Se o niimero de votantes
coincide com a maioria absoluta, e todos votam pela inconstitucionalidade, tal pode ser
declarada. Nas palavras de Barbosa Moreira: “Por ‘maioria absoluta’ entende-se qualquer
numero de votos superior a metade do niimero total de juizes, ndo necessariamente ‘a metade

25455

mais um’, como as vezes se afirma”"". Dito de outro modo: se o 6rgdo se compde de 15

(quinze) juizes, por exemplo, havera maioria absoluta com 08 (0ito) votos no mesmo sentido.

Ainda, de acordo com Barbosa Moreira, “quer na hipotese de ser vitoriosa na votagdo
(por maioria absoluta ou simples) a tese da constitucionalidade, quer na de ser vitoriosa, mas
sO por maioria simples, a tese da inconstitucionalidade, ¢ idéntico o resultado pratico. Incidem

os arts. 556, 563 e 5647%°.

O pronunciamento do 6rgdo encarregado de julgar a argiiicao (pleno ou especial) ¢
irrecorrivel, salvo embargos de declaragao. Eventual recurso somente mostrar-se-a cabivel

quando o julgamento do feito no qual foi suscitado o incidente for completado.

6.2.3 O iter previsto para Sumula Vinculante. A reclamacio (artigo 103-A e paragrafos

da Constituicao Federal)

A Emenda Constitucional n® 45/2004 introduziu em nosso ordenamento juridico a
Stimula Vinculante. Esse instituto foi examinado no Capitulo 4, no qual foi abordado o
intenso debate acerca de sua ado¢do em nosso sistema. Por certo, a edicdo de sumula
vinculante ¢ instrumento de uniformizacdo de jurisprudéncia relevantissimo, talvez o mais
importante. Neste momento abordar-se-4 o iter e as condi¢des previstos na EC 45/2004 para

sua edigao.

De plano, merece ser destacado que apenas ao E. STF foi atribuida legitimidade para a
edi¢do de sumula vinculante, em matéria constitucional, desde que (a) haja aprovacao de 2/3

(dois tergos) de seus membros; (b) existam reiteradas decisdes no mesmo sentido.

5 BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 48.
8 Ibidem, p. 48.
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A matéria objeto da sumula, portanto, devera sempre tocar o “plano constitucional”,
nada obstante possa ser tanto de direito processual, quanto de direito material. No exemplo
formulado por Mancuso: “Por exemplo, a questdo das custas processuais concerne a matéria
processual, matéria de lei ordinaria, mas pode dar-se que tal seja o equivoco perpetrado na
decisdo recorrida, que se deflagre uma repercussdo geral da questdo (CF, art. 102, § 3°),
configurando-se ferimento a garantia do acesso a justiga (CF, art. 5°, XXXV), desafiando a
competéncia recursal, extraordinaria, do STF (art. 102, III, a)”457. Vale, contudo, a
adverténcia de Bermudes: “Em termos cientificos, ndo se pode sustentar que basta que o STF

edite a simula vinculante para tornar constitucional a matéria objeto dela [...]”458.

A decisdao que oportuniza a edi¢do da simula deve somar-se a outras anteriores, de
semelhante teor, de modo a ficar caracterizada iterativa jurisprudéncia. E necessario que o
entendimento do Tribunal acerca do tema seja predominante, ndo se exigindo a unanimidade.
E requisito essencial para a aprovacio da simula, contudo, o voto favoravel de 2/3 dos
membros da Corte, que decidirdo a matéria no seu plenario. A fragdo relativa ao quérum deve

ser calculada sobre o nimero de juizes investidos, abstraindo-se eventuais vagas abertas™’.

A stimula vinculante, em matéria constitucional, deve ter por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual,
entre o0rgdos judiciarios e entre esses € a administracdo, controvérsia que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicagdo dos processos sobre questao idéntica. As
normas determinadas podem ser de direito material ou processual e, ainda, quanto a origem,
editadas pela Unido, pelos Estados-membros e pelos Municipios. Obviamente a discussao
feita em juizo deve contrapor tais normas as normas constitucionais. A rigor, portanto,
quaisquer normas que suscitem controvérsia relativa a interpretacdo, validade ou eficacia

poderio ser objeto de deliberacdo vinculante, desde que configurada querela constitucional*®.

A controvérsia deve ser atual, isto €, ndo pode restar superada. Parece que aqui foi
privilegiado o critério utilidade. De nada adianta da uniformizagao tardia, apds anos e anos de

discussdo. A seguranca juridica deve ser alcancada tdo logo quanto possivel.

7 MANCUSO, Rodolfo. Stimula Vinculante. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord): Reforma do
judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n® 45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 708.

¥ BERMUDES, 2005, p. 120.

9 Ibidem, p. 119.

460 MUSCARI, Marco Antonio Botto Muscari. Simula vinculante. S3o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p. 93.
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Somente a atualidade ndo basta: deve estar instaurada entre 6rgaos do Poder Judiciario
ou entre 6rgaos deste e da administracdo publica. Nao ¢ dificil compreender-se a motivacao
da norma: a maior parte das demandas que alcancam ao STF, mediante recurso extraordinario,

contém pessoa juridica integrante da administragdo publica em um dos polos.

E ha de ser controvérsia relevante. De intensidade capaz de abalar a seguranga juridica
e causar relevante multiplicacdo dos processos. De acordo com Dinamarco, esta exigéncia €
de “absoluta coeréncia com os fundamentos de toda a coletivizagdao da tutela jurisdicional, a
qual ¢ invariavelmente apoiada no impacto de massa causado pelas situagdes a debelar e pelos
pronunciamentos judiciais a seu respeito. Ainda que haja discrepancia entre os julgados, deixa
de existir uma razao social para o empenho em uniformizar mediante simulas de eficacia
erga omnes, enquanto da divergéncia nao resultarem incomodos a um ntimero significativo de

pessoas”%l.

Relevante, no ponto, ainda, a adverténcia de Streck sobre inseguranca juridica: “A
atribuicao de sentido acerca do significado da aludida expressdao ndo podera desbordar do
conjunto de preceitos e principios constitucionais que conformam o Estado Democratico de
Direito inscrito na Constituicdo Federal inscrito na Constitui¢do do Brasil. Dito de outro
modo, o sentido do que seja ‘grave inseguranca juridica’ ndo poderd ser produto de
discricionariedades do Poder Judiciario ou do Poder Executivo e tampouco da doutrina”*®,
Na visdo de Lénio, a inseguranca ha de ser real e grave, nao sendo qualquer crise que podera

, , C AL , . 463
preencheré o conteudo, a toda evidéncia, vago e ambiguo, do enunciado™"".

A sumula, ainda por determina¢ao do constituinte derivado, devera ter por objetivo a
validade, interpretacdo e a eficacia de normas determinadas. Uma norma pode estar em vigor
e ndo ter validade: uma lei somente tem validade se estiver em conformidade com a

Constitui¢do, o que significa dizer que, no caso,

a discussdo no Supremo Tribunal Federal devera versar sobre juizos
negativos ou positivos feitos pelos tribunais acerca da validade de um
determinado dispositivo. Ou seja, para que se vislumbre a possibilidade da
edicdo de uma stimula destinada a resolver o problema de validade uma lei

! DINAMARCO, Candido. Simulas vinculantes. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 347, jul./set. 1999, p. 63.
%2 STRECK, 2005, p. 182.
463 Tbidem, p. 182.
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ou de um dispositivo de lei, ¢ necessario que alguns tribunais estejam
declarando a norma invalidada (isto ¢, inconstitucional) e outros néo.***

Interpretacdo vem a ser o “resultado final, alcan¢ado pela fungdo nomofilatica da
Corte, isto ¢, a avaliagcdo que o STF, como guarda da Constituig¢do (art. 102, caput) faz sobre a

compreensio-extensdo da norma indigitada™*®.

A eficéacia diz respeito as perspectivas temporal e espacial da norma, ou seja, sua
operacionalidade no tempo e no espago, mais precisamente matéria de direito

466
™.

intertempora Trata-se da capacidade da norma de produzir efeitos juridicos, ndo

. . . ~ . 46
importando se tais efeitos sio produzidos no mundo dos fatos*®”.

A stimula pode ser editada de oficio ou por provocacdo daqueles legitimados para a
propositura da a¢do direta de inconstitucionalidade, sendo de destacar-se a observacdo feita
por Bermudes no sentido de que “a jurisprudéncia do E. STF permite antever a exigéncia da
‘pertinéncia tematica’ também para o requerimento de que trata o § 2° do art. 103-A. A lei

ordinaria podera estabelecer outros legitimados”.

A mesma lei ordinaria tratard da revisdo ou do cancelamento da simula, mas nos
termos do § 2° do artigo 103-A, a aprovacao, revisao ou cancelamento podera ser proposta

pelos legitimados constitucionalmente a fazé-lo.

O efeito vinculante serd produzido apenas a publica¢do no Diario Oficial da Unido.
Nada impede que o E. STF edite simulas nao vinculante e, ainda, que empreste efeito
vinculante as simulas ja editadas, desde que (a) atendam os pressupostos da emenda; (b)
sejam ratificadas pelo quorum de 2/3 (dois ter¢os dos ministros; e (¢) sejam igualmente

publicadas.

Como visto por ocasido do exame das simulas como fonte de direito, as simulas
disciplinadas na EC 45/2004 tém efeito vinculante aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a

Administragdo Publica.

4 STRECK, 2005, p. 164.
5 MANCUSO, 2005, p. 709
46 Tbidem, p. 710

7 STRECK, op. cit., p. 176.
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6.2.3.1 Reclamacdo

De nada adiantaria emprestar-se efeito vinculante as sumulas editadas pelo STF se
inexistisse um instrumento eficaz e célere a garantir a observancia das mesmas. Assim, nos
termos do artigo 103, § 3°, da CF, “Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisao judicial
reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,

conforme o caso".

A reclamagao tem sede constitucional: Nos termos do art. 102, inciso I, alinea /, da
Carta Magna, compete ao E. STF julgar a reclamagdo para a preservacdo de sua competéncia
e garantia da autoridade de suas decisdes. Antes, esse instrumento ja se encontrava inserido
no Regimento Interno do E. STF e, ainda, na Lei n° 8.038/90. Embora o debate na doutrina
acerca de sua natureza juridica, vem sendo firmado entendimento no sentido de que “tem

e 5 5468
natureza juridica de agdo”".

Tal entendimento ganhou reforco com a EC 45/2004,
considerando que o constituinte derivado utilizou o termo “procedéncia” para designar a

reclamagdo acolhida, termo adotado para agdes, como ¢ cedigo.

Nos termos do artigo 103-A, § 3° a reclamagao podera ser proposta para reprimir ou
para impugnar o desafio a simula vinculante. Tal desafio pode configurar-se “por nao ter sido
aplicada essa simula, ou por ter sido aplicada indevidamente, ou por ter sido distorcido seu
conteudo, ou por terem sido desbordados os seus limites, ou por ter sido interpretada

inadequadamente™*®’.

De notar-se que o constituinte originario tratou diferentemente a reclamacao contra ato

jurisdicional e ato administrativo. Segundo Bermudes:

O provimento da reclamagao interposta contra ato administrativo contrario a
sumula vinculante limitar-se-a, conforme o paragrafo, a anulacdo. Apagado
o ato, fica a critério da Administragdo praticar outro, obediente da sumula,

% MORATO, Leornado Lins. A reclamagdo e sua finalidade para impor o respeito a simula vinculante. /n: In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord): Reforma do judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda
Constitucional n® 45/2004. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 395.

499 Ibidem, p. 398.
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ou optar por critério diferente, da escolha dela, como, v.g., pura e
simplesmente deixar de praticar qualquer ato. Provendo, no entanto, a
reclamagdo contra ato jurisdicional, o Supremo Tribunal cassara o ato, como
diz o § 3° usando verbo em sentido precario, em todo caso significativo de
anular. Mas o STF ndo profere outro ato. Num juizo de reenvio, determina
que outra decisdo (o pronome outra, no feminino, refere-se a decisdo
judicial) seja proferida ‘com ou sem aplicagdo da sumula, conforme o caso’.
Casos pode haver em que a cassacdo do ato seja suficiente para assegurar a
efetividade da stimula, como quando a anulacdo do ato contrario a simula
fizer com que prevalega outro, proferido de acordo com ela (imagine-se a
hipotese de provimento de recurso intempestivo para reformar a decisdo
dada segundo a sumula, e substitui-la por outra, contraria ao enunciado).*”

A par disso, nos termos da redagdo inserida pela EC 45/2004, ndo ¢ dado ao Poder
Judicidrio substituir-se ao administrador na pratica de novo ato em conformidade com a
sumula. Mas ¢ certo que o sistema juridico possui outras formas de efetiva-lo como, por
exemplo, a san¢do prevista no artigo 14, § unico do CPC, cujo pagamento sera feito, se for o

caso, pela autoridade que resiste a pratica do ato.

Sendo a reclamagdo uma acdo, parece correto afirmar que “deve possuir, como
qualquer outra modalidade de agdo, os seus elementos (partes, pedido e causa de pedir), as
suas condi¢cdes (interesse de agir, legitimidade ad causam e possibilidade juridica do pedido),

além dos pressupostos processuais”™’".

O pedido, nos termos da EC 45/2004, deve, necessariamente, ser a anulacdo do ato
administrativo ou cassacdo da decisao judicial. Se for o caso, a prolatacdo de nova decisdao. A

causa de pedir ¢ o desafio a simula, na forma acima exposta.

Tem legitimidade para propor a reclamacdo, nos termos do artigo 13 da Lei n°
8.038/90 e do art. 156 do RISTF, o interessado ou o Ministério Publico*’?. O interessado seré
aquele que pretenda reivindicar a aplicabilidade ou a inaplicabilidade da simula por ter sido
atingido, de forma direta, pela decisdo judicial ou ato administrativo que a desafiou. O
Ministério Publico Estadual ou Federal podera ser autor de reclamacdo, desde que no
exercicio de suas fungdes primdrias, quais sejam, as decorrentes do artigo 127 da Carta
Magna. De toda forma, ndo sendo autor, sua intervengao na reclamagao ¢ obrigatoria, na

qualidade de custos legis.

49 BERMUDES, 2005, p. 125.
I MORATO, 2005, p. 400.
72 No caso do Regimento Interno do STF, o Ministério Publico Federal.
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A decisao de procedéncia ou de improcedéncia da reclamagdo serd decisdo de mérito.
No caso de reclamacao relativa a simula vinculante, a procedéncia importara na imposi¢ao do
que ja houvera sido decidido. Além de importar na “negacio do poder do érgio inferior™*’
para decidir o tema de forma diversa do que ja havia sido determinado pelo STF, a decisdao na
reclamag¢do importa em uma “ordem” para que outra decisdo judicial seja proferida, se for o

caso.

A reclamacao devera ser ajuizada perante o E. STF, cabendo ao relator apreciar pedido
de liminar (art. 14, II da Lei 8.038/90 e 158 do RISTF). Considerando a gravidade do
desrespeito a sumula vinculante, parece certo afirmar, que “o relator ndo estd adstrito ao que
prescreve a lei, isto €, somente suspender o processo ou o ato impugnado — que sao hipoteses
exemplificativas e ndo taxativas-, sendo certo que pode, também, lancar mao de outra medida

liminar que seja pertinente para evitar o dano irreparavel ou de dificil reparagio™’*.

A lei assegura a autoridade indicada na inicial como responsavel pelo desrespeito a
sumula o prazo de dez dias para prestacao de informagdes. Nao sendo o Ministério Publico o
autor da reclamagdo e findo o prazo decenal, sera aberta vista pelo prazo de 5(cinco) dias. O
julgamento da reclamagdo, em se tratando de desafio a simula vinculante, terd que ser pelo

plendrio, 6rgdo encarregado de sua edicdo.

Nada obsta, no entanto, a aplicagao, por analogia, do disposto no artigo 557, §1°-A, do
CPC, que permite ao relator, monocraticamente, prover recurso quando em desconformidade
a decisdo recorrida com a jurisprudéncia de Tribunal Superior, solugdo esta proposta no
julgamento da Reclamac@o n® 1.880, pelo entio Min. Mauricio Corréa*’””. Para aplicacdo dessa
solucdo, contudo, parece recomendavel que, anteriormente, tenha havido apreciacdo de

reclamagdo semelhante pelo Plenario.

Durante o processamento da reclamagdo, cabera agravo regimental contra as decisdes

que causarem gravame a parte. Da decisdo final do Plenario somente serdo cabiveis embargos

7 DINAMARCO, Céandido. A reclamagdo no processo civil brasileiro. In: ARRUDA ALVIM, Eduardo
Pellegrini de; NERY JUNIOR, Nelson; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (Coord.) Aspectos Polémicos
e atuais de recursos e de outros meios de impugnacio as decisdes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 104.

¥ MORATO, 2005, p. 208.

> Julgada em 06 nov. 2002.
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de declaragdo, nos termos do artigo 535 do CPC. Se houver decisdo nos termos do artigo 557,

§. 1°, A, sera cabivel o agravo previsto no artigo 557, § 1°.

6.2.4 Recursos Especial e Extraordinario

6.2.4.1 Origem historica e Finalidade Uniformizadora

Na classificagdo proposta, figuram os recursos especial e extraordinario como
instrumentos constitucionais de uniformizagao de jurisprudéncia. A par de serem tratados no
Cédigo de Processo Civil*’®, verifica-se que o legislador reportou-se & Lei Maior ao aludir ao
cabimento dos recursos especial e extraordinario enfatizando, pois, importancia e o papel de
tais recursos, tendo presente que nao poderia eliminar, restringir ou mesmo aumentar a area

do cabimento dos mesmos, justamente porque previstos na Lei Maior.

Ambos os recursos, especial e extraordinario, guardam natureza excepcional, em razao
da rigidez procedimental que apresentam, e o recurso especial, na expressao de José Carlos
Barbosa Moreira, “¢ inovacao da Carta da Republica de 1988, que lhe transferiu parte das

fungdes exercidas pelo recurso extraordinario, agora utilizavel com exclusividade, em matéria

constitucional”*”’.

A origem histdrica do recurso extraordinario esta no direito saxdnico, como sintetiza

José Afonso da Silva:

Controverteu-se a respeito da origem do recurso extraordinario. Alguns
viram sua fonte mais remota na Suplicagdo do Direito antigo portugués, e
sua fonte proxima na Revista, que, no direito brasileiro pré-republicano,
interpunha-se em caso de nulidade ou injustica notdria, para o entdo
Supremo Tribunal de Justica. Nao se pode negar, com efeito, certa afinidade
entre o recurso extraordindrio ¢ esses recursos; ¢ bem poderia ser uma
evolugdo deles. Assim, porém, ndo se deu. Nos termos em que o recurso

476 Na segdo II do Capitulo VI do Titulo IX do Livro I trata 0 Codigo de Processo Civil do Recurso Especial e do
Recurso Extraordinario, dispondo, o artigo 541, do CPC, que 0os mesmos sdo interpostos nos casos previstos na

Constituigdo, perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em petigdes distintas.
7 BARBOSA MOREIRA, 2002, v. 5, p. 574.
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extraordindrio entrou na legislacdo nacional, reconhece-se, nitidamente, sua
filiagdo ao direito saxdnico, através do writ of error dos americanos.*”®

Havendo véarios orgdos estaduais com jurisdicdo, a uniformidade na aplicagdo do
direito federal afigurava-se impossivel, razdo pela qual foi instituido o writ of error no direto
norte-americano pelo Judiciary Act de 1789. De destacar-se que no direito inglés o writ of
error nao detinha essa funcdo uniformizadora, distinguindo-se do appeal apenas porque
poderia versar exclusivamente acerca de matéria de direito. Foram os americanos que
acrescentaram a discussdao da “questdo federal controvertida”, atribuindo-lhe a missdao de
sustentar a supremacia da Constituicao e das leis federais em face das justi¢as dos Estados-

479
membros*”’.

O writ of error era cabivel nas seguintes hipoteses: (a) questionamento acerca da
validade de um tratado ou lei da Unido ou da legitimidade de sua autoridade e a decisdao
recorrida € contra a sua validade; (b) questionamento acerca da validade de uma lei estadual
ou da autoridade exercida pelo Estado, em face da Constituicao, leis ou tratados dos Estados
Unidos, e a decisao ¢ a favor da validade; (c) questionamento acerca titulo, direito ou
privilégio ou isencdo reclamada com fundamento na Constituicdo, tratado ou lei ou

concessao, e a decisdo for contra o titulo, direito privilégio ou isengao.

O writ of error recebeu nova designacao por meio do Judiciary Act de 1925, passando
a denominar-se appeal. Esse, juntamente com o writ of certiorari, poderia ser enderecado a
Suprema Corte com vistas a revisdo das decisdes das Cortes Estaduais. No entanto, com
relacdo ao appeal (designagdo conferida ao writ of certiorari) o conhecimento por parte da
Suprema Corte era obrigatério. J4 em relagdo ao writ of certiorari o conhecimento dependia
do exame discricionario da Corte, mediante o voto afirmativo de conhecimento de quatro
juizes. Contudo, em 1988, com a edicado do Supreme Court Case Selections Act, foi
restringido o uso do appeal, remanescendo praticamente o writ of certioriari cujo

conhecimento ¢ sujeito a plena discricionariedade da Suprema Corte.

Uma vez proclamada a Republica no Brasil e instituida entre nds a forma federativa de

Estado, surgiu a necessidade de outorgar a Unido um meio de manter a uniformidade do

78 SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1963, p. 26-27
7 Ibidem, p. 29
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direito federal, razdo pela qual, traduziu-se, quase literalmente, as disposi¢des do Judiciary
act de 1789 e leis posteriores, que regulavam o instituto, tendo sido desprezado o recurso de
revista do direito luso-brasileiro que até certo ponto, lembra Jos¢ Afonso da Silva, tinha
funcdo semelhante, ja que se destinava a defesa da lei em tese e ao respeito ao seu império, de
seu preceito abstrato, indefinido, sem se envolver diretamente na questdo privada ou no

interesse das partes litigantes™**.

O recurso extraordindrio surgiu no Brasil com o Decreto n°® 848, de 24.10.1890,
guardando, pois, similaridade com o writ of error e, ainda, com o recurso extraordindrio
argentino, também baseado no modelo norte-americano®™'.  Atualmente o recurso

extraordinario parece guardar mais proximidade, pois, com o writ of certiorari.

A finalidade uniformizadora do writ of error, contudo, diretamente ligada a forma
federativa de Estado, permanece relativamente aos recursos extraordinario e especial. No
particular a licao de José Afonso da Silva, ainda antes da Constitui¢ao Federal de 1988, acerca

do recurso extraordinario:

O Supremo Tribunal Federal ao julga-lo, exerce funcao jurisdicional, mas
com finalidade diversa dos outros oOrgdos jurisdicionais. Recurso
Extraordinario e Supremo Tribunal Federal tém escopo comum. Este, como
instdncia de superposi¢do tem como fungdo primordial sustentar a
supremacia da Constitui¢do, a integridade do Direito federal, a uniformidade
de sua interpretagdo; em suma, manter a unidade do direito nacional; e
aquele ¢ instrumento com que o armou a Lei Fundamental para o
cumprimento desta finalidade.***

Na classica li¢do de Pontes de Miranda, trata-se do interesse estatal de assegurar “a
inteireza positiva, a autoridade e a uniformidade de interpretacdo. Visa, pois, manter incolume

o prestigio da Lei Maior, o principio da lei federal e a uniformidade da jurisprudéncia™*®.

A doutrina tem atribuido a mesma finalidade uniformizadora ao recurso especial. Vale

conferir, a proposito, as licdes de Antonio Padua Ribeiro:

HOSILVA, I., 1963, p. 29

! MEDINA, 2002, p. 112.

2 SILVA, I., op. cit., p. 106

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicio de 1946. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1946, v. 3, p. 58.
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De inicio, para boa compreensdo do recurso especial, ¢ importante entender
a sua filosofia, a razdo de sua existéncia. A sua razdo precipua ¢ dar
prevaléncia a tutela de um interesse geral do Estado sobre os interesses dos
litigantes. [...] Tanto quanto nos paises europeus em que ha juizos de
cassagdo e de revisdo, parte o nosso sistema juridico de que, para a satisfagdo
dos anseios dos litigantes sdo suficientes dois graus de jurisdigdo: a sentenca
de primeira instancia e o julgamento do Tribunal. Por isso, ao apreciar o
recurso especial, o Superior Tribunal de Justica, mais do que o exame do
direito das partes, estara a exercer o controle da legalidade do julgado
proferido pelo Tribunal a quo. Em suma, a funcdo do recurso especial ¢
tutelar a autoridade e unidade da lei federal.***

E de Savio Figueiredo Teixeira:

Trata-se de modalidade de recurso extraordinario lato sensu, destinado, por
previsdo constitucional, a preservar a unidade e a autoridade do direito
federal, sob a inspiragdo de que nele o interesse publico, refletido na correta
interpretagdo da lei, deve prevalecer sobre os interesses das partes. Ao lado
do seu objetivo de ensejar o reexame da causa, avulta sua finalidade
precipua, que ¢ a defesa do direito federal e a unificagdo da jurisprudéncia.
[...] Na alinea “c” situa-se a mais importante fun¢do do recurso especial:
uniformizar a interpretac@o do direito federal no Pais, quando haja manifesta
divergéncia envolvendo tribunais diferentes, um dos quais podera ser o
proprio Superior Tribunal de Justica.**

O E. Superior Tribunal de Justica, em reiteradas oportunidades, tem afirmado a

relevancia da uniformizacao da interpretacdo do direito federal:

O Superior Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial:
orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a interpretacdo em todo o
Brasil. Se assim ocorre, ¢ necessario que sua jurisprudéncia seja observada,
para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relacdo ao
Supremo Tribunal Federal, de que o E. STJ é o sucessor, nesse mister. Em
verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso com a Justica ¢ a
seguranga. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varic ao sabor das
convicgdes pessoais, estaremos prestando um desservigo as nossas
institui¢des. "

EMBARGOS DECLARATORIOS-EFEITOS MODIFICATIVOS-ADIN
1.851-4/AL—ICMS— SUBSTITUICAO TRIBUTARIA -FATO GERADOR
PRESUMIDO-VENDA EFETIVADA MEDIANTE PRECO MENOR QUE
O DA PAUTA FISCAL-RESTITUICAO INDEVIDA.

4 RIBEIRO, Anténio Padua de. Do recurso especial para o Superior Tribunal de Justica. In: TEIXEIRA, Sélvio
de Figueiredo (Coord.) Recursos no Superior Tribunal de Justi¢ca. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 112.

5 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O recurso especial e o Superior Tribunal de Justiga. In: TEIXEIRA, Salvio
de Figueiredo (Coord.) Recursos no Superior Tribunal de Justi¢ca. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 69-70.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Corte Especial, Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n° 228.432-RS. Relator: Min. Humberto Gomes de Barros, j. em 01.02.2002, DJ 18 mar.
2002.
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1. Definiu-se que, em razdo de substituicdo tributaria, ndo é devida a
repeti¢do do excesso pago pela diferenga entre os créditos oriundos de base
de calculo presumida (da pauta fiscal) e aqueles obtidos pela base de calculo
real (da venda efetivada). (ADIn 1.851-4/AL, rel. Min. Ilmar Galvao).

2. A decisdo do STF em ADIn deve ser observada de forma vinculante (cf. §
2°, do art. 102, da CF). Ja o fez a Primeira Turma da Casa (cf. RESP
270.612/FALCAO).

3. A teimosia na adogdo de teses ja vencidas, além de militar em desfavor a
funcdo uniformizadora dos Tribunais Superiores, s6 faz crescer a pletora de
processos que se amontoam sobre o Judiciario.

4. Embargos recebidos, com efeitos modificativos. Prejudicados os
embargos da empresa.**’

6.2.4.2 Caracteristicas comuns

A bipartigdo do antigo recurso extraordindrio, diz Jos¢ Carlos Barbosa Moreira,
perfeitamento explicavel a luz da reestruturagao da cupula do Poder Judiciario, ndo deixou de

causar problemas de ordem pratica*®®.

De acordo com o referido autor, ndo parece muito feliz “opg¢ao do legislador
de disciplinar sempre em conjunto o recurso extraordinario € o recurso
especial”™*®, como se ambos necessariamente tivessem que ser interpostos.
De toda forma, existem caracteristicas comuns entre o recurso extraordinario
e especial a justificar o tratamento conjunto.

A primeira caracteristica comum refere-se ao prévio esgotamento das instancias
ordinarias. Tanto o recurso extraordindrio, quanto o recurso especial sdo cabiveis, em tese,

contra decisdes proferidas em tnica ou ultima instancia.

Esta exigéncia ja era feita sob a égide da anterior Constituicdo Federal, tanto que

relativamente ao recurso extraordinario previsto em tal Carta o Supremo Tribunal Federal

editou a Stimula 281%°:

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ROMS 14274 / MT. 1* Turma. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros.
j. em 18 fev. 2003. DJ 07 abr. 2003, p.223.

¥ BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 576.

* Ibidem, p. 576.

0 Naturalmente, sendo o Recuso Extraordinario ¢ o Recurso Especial dirigidos a Tribunais Superiores da
Federacdo, tendo o Recurso Especial surgido a partir de atribui¢do antes afeta ao STF-controle ¢ interpretagéo
do direito federal-comum—compreende-se que as Sumulas ainda em vigor editadas pelo STF relativamente ao
“antigo” recurso extraordinario ¢ compativeis com a atual Constitui¢do Federal tenham aplicag@o no juizo de
admissibilidade do Recurso Especial.
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E inadmissivel o recurso extraordinario quando couber na Justi¢a de origem,
recurso ordindrio da decisdo impugnada. A explicagdo desta exigéncia,
ensina Mancuso,“esta em que o STF e o STJ sdo orgdos da ctpula judiciaria,
espraiando suas decisdes por todo o territorio nacional. Em tais
circunstancias, compreende-se que as Cortes Superiores apenas devam
pronunciar-se sobre questdes federais (STJ) ou constitucionais (STF)- que
podem até ser prejudiciais numa lide que esteja totalmente dirimida nas
instancias inferiores. Se os Tribunais da Federagao dardo a ultima palavra, de
acordo com as suas atribui¢des, compreende-se que o interesse do recorrente
depende de que ja tenham sido experimentadas todas as possibilidades de

impugnagéo que antes se Ihe abriram.*".

De referir-se que o esgotamento das instancias ordinarias precedentes pode ocorrer
porque efetivamente exercitados todos os recursos cabiveis, mesmo que exista apenas uma
possibilidade como no caso dos juizados especiais civeis — art. 42 da Lei n°® 9.099/95-, e esta

referido as possibilidades recursais propriamente ditas, ndo se estendendo a agao rescisoria.

Releva no exame deste tema o conceito de “causas decididas”. Parece haver acordo na

doutrina*”?

no sentido de que a expressao “causas decididas” deve ser compreendida em
sentido amplo, vale dizer, abrangendo inclusive aquelas hipoteses em que ndo houve exame
do mérito. A decisdo pode ter sido proferida em processo cautelar ou mesmo de jurisdi¢ao

voluntaria. Desimporta a natureza ou o tipo de processo.

Acerca do tema, ¢ oportuna a licdo de Athos Gusmao Carneiro:

O conceito de causa, quer em tema de recurso extraordinario scricto sensu,
como de recurso especial, ¢ o mais amplo: abrange a totalidade dos
processos em que tenha sido proferida decisdo jurisdicional, tanto em
jurisdi¢do contenciosa, como na denominada jurisdigdo voluntaria.*”.

Depois de ressalvar que existem hipdteses controvertidas, como nos “processos de
davida suscitada por oficial do registro publico” (RTJ 84/151; 90/913; 97/1250), nos
procedimentos de reclamagao ou correicao parcial, “onde predomina a tese do descabimento”,

conclui:

“! MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinirio e recurso especial. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.100.

2 Nesse sentido: BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 578 e MANCUSO, 2001, p. 114.

43 CARNEIRO, Athos Gusmio. Anotagdes sobre o recurso especial. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 654,
abr. 1990, p. 10.
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A evidéncia ndo cabe recurso extremo contra decisdes tipicamente
administrativas, ainda que em procedimentos censoérios, proferidos pelos
tribunais no exercicio de sua atividade de autogoverno no Poder Judiciario e
da magistratura. Igualmente descabe o recurso extraordinario de decisdes
proferidas por ‘Tribunais’ administrativos, como o Tribunal Maritimo, os

4

Conselhos de Contribuintes, etc., cuja atividade ¢é tipicamente de
administragdo e sujeita ao controle do Judicirio.*”*

Em que pese na maioria das vezes os recursos excepcionais serem interpostos contra
acordaos proferidos em recurso de apelagdo, hoje ndo mais se discute seu cabimento contra
acordaos proferidos em sede de agravo de instrumento, na medida em que, de forma expressa,

0 artigo 542, par. 3°, do CPC prevé esta possibilidade ao aludir a decisdes interlocutorias **°.

Pode-se, afirmar, pois, que para efeito de recurso especial ou extraordindrio, importa
que tenham sido exercitados os recursos ordinarios cabiveis.*’® Atendido este item, a causa
em questao ndo sofre limitacdo quanto a natureza do processo (de conhecimento, execugao ou
cautelar), nem quanto a qualidade da decisdo (definitiva, terminativa, interlocutoria), nem
quanto ao tipo de jurisdi¢do em que foi prolatada (contenciosa ou voluntaria). Pode tratar-se
de causa de competéncia originaria do Tribunal (v.g.acdo rescisoria), do julgamento de
recurso, seja qual for, ou ainda de qualquer dos casos de revisao obrigatéria em segundo grau

(art. 475 do CPC).

Contudo, verificando-se o incidente de inconstitucionalidade, ndo ¢ o pronunciamento

do tribunal pleno sobre tal incidente que poderd constituir objeto de recurso extraordinario,
L, qm L, ~ . L, . e a L, e . 49

mas o acérddo do orgdo fracionario que decidir a espécie a luz daquele pronunciamento™’,

valendo a mesma observacao, para o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia.

De outra parte, ¢ bem de ver-se que o artigo 102 da Constituicdo Federal ao referir o
cabimento do recurso extraordinario alude as causas decididas em tltima ou Unica instancia,
sem mencionar o 0rgao prolator. J4 o artigo 105 da mesma Carta traz textualmente ‘“causas
decididas em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais

dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios”.

% CARNEIRO, 1190, p. 10.

# Ja a Simula 86 do E. STJ de forma expressa admitia a interposi¢io de recurso especial contra decisdo
prolatada em sede de agravo de instrumento.

6 Simula 207 do E. STJ: “E inadmissivel recurso especial quando cabiveis embargos infringentes contra
acorddo proferido no tribunal de origem.”

7 Nesse sentido a Simula 513 do E. STF. Se a questio constitucional for a tinica, o 6rgio especial ou tribunal
pleno devera julgar a causa e, ai sim, cabera recurso desta decisdo para as instancias superiores.
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Partindo-se da premissa de que a Constitui¢do ndo contém palavras intteis, parece
certo afirmar que o constituinte quis estabelecer uma distingdo. Para fins de recurso
extraordinario, a locucdo causa decidida significa uma agdo julgada extinta, com ou sem
julgamento do mérito, ordinariamente revista por Tribunal. Mas ndo pode ser descartada a
hipotese de o recurso extraordinario ser manejado em face de ag@o extinta em instancia inica
como, por exemplo, no caso da decisdo proferida nos juizados especiais (art. 41 e segs da Lei
n° 9.099/95), desde que tenha havido discussdo acerca de matéria constitucional. E esta
interpretagdo nao fica afastada pela circunstincia de o artigo 541 do CPC, aludir a
interposi¢do de recurso extraordinario perante o Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal,

como se infere da decisdo do E. STF a seguir transcrita:

Procede a reclamagdo contra decisdo de juiz presidente do Colégio Recursal
de Juizado Especial Civel que negou processamento e conseqiiente remessa
de agravo de instrumento que, interposto da denegacdo de recurso
extraordinario no juizo ‘a quo’, é da competéncia privativa do STF.**

No que concerne ao recurso especial, tendo a Constituigdo Federal atrelado o
qualificativo “Tribunal” a “causa decidida”, entdo “causa decidida” serd aquela que em
instancia Unica ou ultima instancia for julgada por Tribunal (= 6rgdo judicidrio de 2° grau).
Vale dizer: ndo ha possibilidade de se interpor recurso especial a partir de sentenga, ainda que
prolatada em instancia unica. Nesse sentido a Sumula 203 do E. STJ: “Nao cabe recurso
especial contra decisdo proferida, nos limites de sua competéncia, por 6érgao de segundo grau

dos Juizados Especiais”.

A segunda caracteristica comum diz respeito a impossibilidade de os recursos especial
e extraordindrio serem interpostos com intuito de corrigir decisdes injustas, caracteristica de
certa forma ja enfrentada acima, quando abordada a finalidade dos recursos especial e

extraordinario. Como afirma Mancuso:

dizer que o recurso especial e extraordinario ndo se destinam precipuamente
a revisdo de decisdes injustas ¢ afirmagdo que, a primeira vista, pode chocar,
mas que ¢ compreensivel, dentro do sistema. Assim como o E. STF ndo ¢
simplesmente mais um Tribunal Superior, ¢ sim a Corte Suprema,
encarregada de manter o império ¢ a unidade do direito constitucional,
também o recurso extraordinario ndo configura mais uma possibilidade de
impugnagdo, ¢ sim o remédio de cunho politico-constitucional (seus

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. 1.051-ES. Relator: Min. Sepilveda Pertence. j. em 06 maio 1999,
D.J. 11 jun. 1999, p. 8.
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pressupostos nao estdo na lei processual) que permite ao STF dar

cumprimento a elevada missdo de guarda da Constituigdo ( art. 102,
25499

caput)”".

A simples situagdo de sucumbéncia, de prejuizo, que basta para a interposi¢cdo dos
recursos comuns, ndo ¢ suficiente para embasar os recursos de indole excepcional, que
exigem, isso sim, a invocacao de questdes de direito federal ou constitucional e ndo a simples

injusti¢a da decisdo recorrida.

Pode-se afirmar, assim, que o recurso extraordinario € o recurso especial possuem
dupla conotagdo: Vistos pelo angulo do recorrente objetivam solucao de uma situacao juridica
individual. Vistos pelo angulo dos Tribunais Superiores, tais recursos permitem que tais
Cortes desempenhem sua missao constitucional de resguardar a observancia a Constitui¢ao ou
a lei federal e, no desempenho desta missao, resolvam situagdo juridica individual. Mas estes

planos sdo perfeitamente harmonizaveis, como pondera Barbosa Moreira:

O recurso extraordinario (como o especial, ramificagdo dele), ndo da ensejo
a novo reexame da causa, andlogo ao que propicia a apelagdo. Com as
ressalvas que a seu tempo ha de consignar-se, nele unicamente se discutem a
quaestiones iuris, ¢ destas apenas as relativas ao direito federal. No seu
ambito, contudo, parece excessivo negar que sirva de instrumento a tutela
dos direitos subjetivos das partes ou de terceiros prejudicados™®.

Esta duaplice funcao ja havia sido identificada por Piero Calamandrei relativamente ao
recurso de cassagdo previsto no direito italiano: “o meio permite a corte de cassagao fazer que
marchem, em igual, passo o interesse individual da justiga no caso singular e o intresse

publico na interpretagio exata da lei em abstrato, e o recurso de cassagdo™"".

Como terceira caracteristica comum pode ser apontada a impossibilidade de, no
ambito da apreciacdo dos recursos especial e extraordinario, ser revisada a matéria de fato.
Presume-se, a tanto, que a matéria de fato tenha sido dirimida pelas instancias ordindrias,

quando procederam a tarefa da subsuncao dos fatos as normas de regéncia.

¥ MANCUSO, 2001, p. 117.

% BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 575.

' CALAMANDREI, Piero. Casacién civil. Buenos Aires: Europa-America, 1959, p. 16. “El medio permite a la
Corte de casacion hacer que marchen a igual paso el interes individual em la justicia del caso singular y el
interes publico em la interpretacion exacta de la lei em abstracto, es el recurso de casacion”.
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Nem sempre ¢ facil, todavia, tracar os limites precisos entre o que seja matéria de fato

e matéria juridica, sendo pertinente, no ponto a licdo de Teresa Arruda Alvim Wambier:

Parece-nos que a questdo sera predominantemente fatica, do ponto de vista
técnico, se, para que se redecida a matéria, ‘houver a necessidade de se
reexaminarem as provas,” ou seja, de se reavaliar como os fatos teriam
ocorrido, em fungdo da analise do material probatorio produzido.”®

Em principio, a valoracdo da prova se insere no campo da matéria fatica. De acordo
com José¢ Afonso da Silva, se o juiz se engana na apreciagcdo dos fatos, condutas e provas erra
na questdo de fato; se na valoracdo das normas juridicas positivas, aplicaveis aos fatos
provados, ou seja, na escolha das normas cuja aplicacdo determina, comete erro na questao
de direito.”” Em decorréncia, o E. STF editou a Stimula 279 asseverando que “Para simples
reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”, sendo no mesmo sentido, quanto ao

recurso especial, a Simula 07 do E. STIP™,

Conforme Mancuso:

compreende-se que 0s recursos excepcionais nao sejam vocacionados a mera
revisdo da matéria de fato: ¢ que indigitada injusti¢a dai defluente teria por
causa uma afirmada ma subsuncdo do fato a norma, erronia essa, todavia,
corrigivel pelos recursos comuns; ao passo que o movel dos recursos
extraordindrios e especial se restringe a readequacdo do julgado recorrido
aos parametros constitucionais ou de direito federal, respectivamente,
portanto no plano do direito estrito.””®

Parece sustentavel, segundo o mesmo autor, que nessa operagdo exegética se devem
“incluir os textos legais que contenham os chamados conceitos vagos ou indeterminados,
como por exemplo, unido estavel, bom pai de familia, castigar imoderadamente, interesse
publico, relevancia nacional”, sendo no mesmo sentido o entendimento de Lucia Helena
Ferreira Palmeiro da Fontoura, com a ressalva de que o reexame da interpretacdo dos

conceitos juridicos indeterminados nao podera ser feita se o juiz dos fatos houver “formulado

%2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Distingdo entre questio de fato e de direito para fins de cabimento de
recurso especial. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 74, nov. 1998, p. 266.

3 SILVA. J., 1963, p. 151.

% A pretensdo de simples reexame da prova nio enseja recurso especial.

% MANCUSO, 2001, p. 1287.



190

premissa maior de alcance meramente casuistico,” [...] ou aplicou conceitos juridicos de grau

e de medida, que ndo tenham reflexo exemplificador sendo para o caso singular*,

O E. STF tem considerado que constituem questdes de fato: o quantum da indenizacao
em desapropriagdo ou na a¢do de responsabilidade civil e a afirmacdo de que ndo se

configurou a mora®”’.

Segundo a jurisprudéncia do E. STJ afirmando o acordao recorrido a desnecessidade
de producdo de outras provas, ndo ha como desconstituir-se essa assertiva sem readentrar no
campo fatico-probatdrio, o que ¢ vedado em sede de recurso especial, a teor do enunciado da

Stimula 7 do referido Tribunal Superior .

Nao tem sido considerada como “questdo de fato”, todavia, a valorizagdo juridica da
prova, assim explicitada por Athos Gusmao Carneiro: “A valorizagdo da prova que autoriza o
apelo extremo e se caracteriza como ‘questdo federal’, diz respeito ao erro de direito quanto

ao valor de determinada prova abstratamente considerada [..]7°%,

Como quarta caracteristica comum tem-se o juizo de admissibilidade bipartido. O
juizo de admissibilidade ¢ feito tanto pelo Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal a quo,
quanto pelo relator a quem for distribuido o recurso especial ou extraordinario, ndo ficando
este ultimo vinculado a decisdo do Tribunal a gquo. Em outras palavras: mesmo que o
presidente ou vice-presidente do Tribunal tenha admitido o recurso especial e o recurso
extraordinario, tais recursos poderdo ter seguimento negado pelo relator a quem tais recursos

tiverem sido distribuidos.

A existéncia de fundamentos especificos de admissibilidade previstos na Constitui¢do
Federal e ndo no Cédigo de Processo Civil, da mesma forma, constitui caracteristica comum a
ambos os recursos. E, por derradeiro, como fator comum entre os dois recursos pode-se
identificar o efeito devolutivo, salvante a hipotese de deferimento de medida cautelar para

atribuicao de efeito suspensivo.

% FONTOURA, Lucia Helena Ferreira Palmeiro da Fontoura. Recurso especial: Questdo de Fato/Questio de
Direito. Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 73.

7 MANCUSO, 2001, p. 129

°% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 7258-RJ. Relator: Min. Athos Gusméo Carneiro,
j.em 23 out. 1991. D.J 25 nov. 1991, p. 17.078.
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6.2.4.4 Cabimento

A interposicao de recurso especial e extraordinario depende, a exemplo dos outros
recursos, dos pressupostos gerais aplicaveis aos recursos ditos comuns. Tais pressupostos, na

licao de Ovidio Baptista da Silva, classificam-se entre intrinsecos e extrinsecos. Diz o autor:

Entre os primeiros estdo: (a) cabimento do recurso, ou seja, a existéncia num
dado sistema juridico, de um provimento judicial capaz de ser atacado por
meio de recurso; b) legitimagdo do recorrente para interpd-lo; ¢) interesse no
recurso; 4) a inexisténcia de algum fato impeditivo ou extintivo do direito de

recorrer. S30 requisitos extrinsecos: a) a tempestividade; b) a regularidade

formal; e ¢) o preparo .

Em se tratando dos recursos especial e extraordindrio, a admissibilidade ndo ¢
assegurada apenas pelo implemento de tais pressupostos. Devem estar presentes as hipdteses

especificas previstas na Constituicao Federal.

Segundo o artigo 102, inciso III da Constituicdo Federal sdo trés as hipoteses de
cabimento do recurso extraordindrio: quando a decisdo recorrida (a) contrariar dispositivo da
Constituicao Federal (b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; (c) julgar
valida lei ou ato de governo local contestado em face da Constituigdo (d) julgar valida lei

local contestada em face de lei federal’!®

. E, de acordo com o artigo 105, inciso III da mesma
Carta, ¢ cabivel o recurso especial quando a decisdo recorrida (a) contrariar tratado ou lei
federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei

federal; c) der a lei federal interpretacao divergente da que lhe haja atribuido outro Tribunal.

6.2.3.4.1 Do cabimento do recurso especial

A primeira hipotese de cabimento do recurso especial, nos termos do art. 105, inciso
111, alinea a da Constitui¢do Federal se d4 quando a decisdo recorrida contrariar tratado e lei

federal ou negar-lhe vigéncia.

Y9 SILVA. 0., 1991, p. 350.
319 Alinea acrescentada pela Emenda Constitucional n® 45/2004.
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Considerando que no que concerne ao recurso extraordindrio, a Constitui¢ao Federal
fez alusdo apenas a contrariedade as suas normas, cumpre, inicialmente, esclarecer o alcance

das expressoes “contrariar” ou “negar vigéncia”, inclusive se ha diferenga entre ambas.

Examinando as hipdteses de cabimento do recurso especial e extraordindrio com

fundamento nos artigos 102, III, a e 105, III, a da Constitui¢do Federal Mancuso assevera que

contrariar um texto ¢ mais do que negar-lhe vigéncia. Em primeiro lugar, a
extensdo daquele termo ¢ maior, chegando mesmo a abarcar a certos
respeitos, o outro; segundo, a compreensdo dessas alocucdes ¢ diversa:
‘contrariar tem uma conota¢do mais difusa, menos contundente; ja ‘negar
vigéncia’ sugere algo mais estrito, mais rigido. Contrariamos a lei quando
nos distanciamos da mens legislatoris, ou da finalidade que lhe inspirou o
advento; e bem assim quando interpretamos mal e lhe desvirtuamos o
contetido. Negamos-lhe vigéncia, porém, quando declinamos de aplica-la, ou
aplicamos outra, aberrante da fattispecie.”"

O tema mereceu o seguinte comentario de Carlos Mario da Silva Velloso:

A Constituicao Federal de 1988, ao estatuir, na letra a, do inciso III do art.
105, como pressuposto do recurso especial ndo somente negar vigéncia a
tratado ou lei federal, mas, também, contrariar tratado ou lei federal, pos
termo a qualquer controvérsia que ainda pudesse existir, deixando nitida a
intengdo de alargar, conforme falamos, o raio de agdo do recurso
extrascl)l)rdinério, que denomina de recurso especial e que sera julgado pelo
STIJ.

A controvérsia a que alude o comentario, esclarece Roberto Carvalho de Souza,

¢ a que lavrou, durante algum tempo, no E. STF, e que diz respeito a
interpretagdo das palavras ‘negar vigéncia’, as quais tanta celeuma causaram
a ponto de, no Recurso Extraordinario n° 45.255, proveniente do Estado de
Goias, aquela Corte ter procurado dirimir as dividas exegéticas, entendendo
que ‘nega vigéncia a lei federal ndo s6 a decisdao que afirma ndo estar ela em
vigor, porque ja ndo vigora, ou ainda ndo vigora, mas também a que nao
aplica, quando ela ¢ aplicavel, ou pretendendo ou fingindo aplica-la faz o
frontalmente oposto do que diz, na letra e no espirito, o texto traido.’"

' MANCUSO, 2001, p. 162.

*12 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. O Superior Tribunal de Justica na Constitui¢io de 1988. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, n. 638, 1990, p. 21 et seq.

S13 SOUZA, Roberto Carvalho de. Recurso especial. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 76-77.
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No ponto, decidiu o E. STF que tanto vulnera a lei o provimento judicial que implica

exclusdo do campo de aplicacdo de hipdtese contemplada como o que inclui exigéncia que se

lhe mostra estranha’'*,

O Ministro Salvio Figueiredo Teixeira, quando, examinando a alinea a do inciso III do

artigo 105 da Lei Maior diz que o constituinte de 1988:

preferiu usar expressdo mais ampla, dirimindo de antemédo discussdes sobre
o alcance das expressdes ‘contrariar’ e ‘negar vigéncia’, em face da
desuniformidade existente até entdo nos textos anteriores. O sentido, porém,
¢ um so, evitar a inobservancia do direito federal, o seu descumprimento,
contrariar a lei €, em ultima analise, o mesmo que té-la por inexistente,
negar-lhe vigéncia, deixar de aplica-la ou viola-la.”"

Nada obstante se possa reconhecer que foi um s6 o objetivo do legislador constituinte
ao empregar duas expressoes distintas na alinea a do inciso III do artigo 105 da Constitui¢ao
Federal (“contrariar” ou ‘“negar vigé€ncia”), parece certo afirmar, como o faz Rodolfo
Mancuso, que a distingao ¢ de “atualidade e interesse”, até porque da mesma decorre, na licao

de Roberto Carvalho de Souza, a superagcdo da Simula 400 do E. STF:

De qualquer sorte entra em jogo, nesta questdo interpretativa, o disposto na
Stimula 400, daquele o6rgdo colegiado. Declarando que ndo autoriza a
interposi¢do de recurso extraordinario, pela letra a, do art. 101, III, da
Constitui¢do (o dispositivo ¢ da Carta de 1946), ‘decisdo que deu
interpretagdo razoavel a lei, ainda que ndo seja a melhor’, a Simula refere-se
a contrariedade a lei federal, ndo propiciando, pois, sua aplicagdo a matéria
constitucional. Mas tal sintese da jurisprudéncia predominante na mais alta
Corte judiciaria do pais mereceu severissimas criticas. Seu nitido objeto era
restringir a admissibilidade do recurso extraordinario. Todavia, os efeitos
desastrosos da Sumula foram tdo imprevisiveis que ela quase conseguiu
eliminar duas das principais hipoteses de cabimento do recurso extremo,
pois, se ¢ de considerar razoavel a interpretagdo dada a lei pelo acordao
recorrido (letra @) ndo haveria como admitir-se tampouco o recurso pelo
dissidio (letra ¢). Toda esta querela resta superada, como pondera Carlos
Mario da Silva Velloso, porque ‘quando a Constitui¢do fixa, como
pressuposto do recurso especial pela letra @ do art. 105, III, haja a deciséao
recorrida contrariado ou negado vigéncia a lei, ndo me parece possivel
contentar-se o Tribunal, para ndo conhecer do recurso, com a simples
razoabilidade da decisdo recorrida, ainda que essa interpretagdo

simplesmente ndo seja a melhor”'’.

> MANCUSO, 2001, p. 174.

° TEIXEIRA, Séilvio de Figueiredo. O recurso especial ¢ o Superior Tribunal de Justica. AJURIS, Porto
Alegre, n. 48, mar. 1990, p. 7 et seq.

316.50UZA, 1995, p. 77.
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Neste mesmo sentido, o pensamento de Rodolfo Camargo Mancuso:

A questdo da ‘razoabilidade da interpretagdo do direito’, agora volta a baila,
porque o permissivo constitucional relativo ao extraordinario (CF, 102, III),
refere-se na alinea a a contrariedade a Constitui¢do, ao passo que no tocante
ao recurso especial, o art. 105, III, alinea a, fala em contrariar ou negar
vigéncia a lei federal. Ora, ‘contrariar’ e ‘negar vigéncia’ ndo sdo expressoes
sindnimas, e assim se pde o problema de saber se subsiste a controvertida
Stmula 400 do E. STF [...]. Na sintese de Vicente Greco Filho, ‘contrariar a
lei significa desatender seu preceito, sua vontade; negar vigéncia significa
declarar revogada ou deixar de aplicar a norma legal federal.” Por outras
palavras, quando é a ‘contrariedade’ que aparece como pressuposto do
recurso, ndo se pode, em boa ldgica, inadmiti-lo ao argumento de que o
julgado recorrido deu ‘razoavel interpretagdo’ a Constitui¢do. [...] Nesse
caso, também o STJ ndo poderda deixar de conhecer recurso especial
invocando a Sumula 400, na medida em que sé cle é o exegeta maior ¢
definitivo do direito federal infraconstitucional, ¢ ndo pode abdicar dessa
competéncia, ou dividi-la com os Tribunais locais ou regionais.’"’

Desta forma, presente a maxima interpretativa no sentido de que a Constituigdo

Federal nao contém palavras inuteis, que a expressdo ‘“contrariar” a lei federal cumpre
b

justamente o papel de impedir eventual interpretagdo restritiva que poderia ser conferida ao

termo “negar vigéncia”, como preleciona Vicente Greco Filho:

A intencdo do constituinte, pois, revigorando a expressao contrariar a lei,
foi de ampliar o cabimento do recurso ao Superior Tribunal de Justica,
atendendo aos reclamos de certas correntes que lamentavam a excessiva
rigidez do cabimento do recurso extraordinario.’™®

A citada Sumula 400 do STF, atualmente, tem sido invocada raras vezes pelo E. STJ
para nao conhecimento do recurso especial, tendo, efetivamente, decidido aquela Corte
Especial de Justica que: “O enunciado n°® 400 da Sumula STF ¢ incompativel com a teleologia

do sistema recursal introduzido pela Constituicio de 1988°".

Prosseguindo-se no exame do cabimento do recurso especial pela alinea a do inciso III
do artigo 105 da Constituicdo Federal, necessario verificar o que se entende por lei federal
para fins de recurso especial. Mancuso oferece a seguinte sistematizagdo acerca do direito

federal comum (infraconstitucional) apto a autorizar o manejo do recurso especial:

"7 MANCUSO, 2001, p. 190 et seq.

318 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, v. 2, p. 335.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 4* Turma, Recurso Especial n° 5.936-PR. Relator: Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira. j. em 04 jun. 1991. v.u. DJU 07 jan. 1991. p. 13.971.



195

A) as leis federais por definigdo, isto é: aquelas relativas as matérias que a CF deixa a
competéncia legislativa da Unido, de forma privativa (art. 22); e bem assim, as outras formas
de expressdao do direito federal (leis; decretos e regulamentos-RTJ 44/467); relativas aos
assuntos que a CF considera de interesse da Unido (art. 21), como a declaracdo de guerra

(inciso II) ou a emissdo de moeda (inciso VII).

B) as leis sobre matérias que, conquanto deixadas pela CF a competéncia comum ( art.
23), ou concorrente (art. 24), entre Unido e outros entes politicos, vém a ser editadas pela

Unido.

C) o direito estrangeiro que tenha sido incorporado ao nosso direito interno (RTJ
101/1.149; RF 284/157), como v.g., sucedeu com as Convengdes de Genebra em matéria de

Titulos de Crédito>2’.

O item “C” da sistematizacao oferecida por Mancuso bem demonstra que a mengao a
tratados internacionais feita no dispositivo seria até repetitiva. Com efeito. Cedico que no
Brasil adotou-se a teoria dualista acerca da eficacia dos tratados internacionais no direito
interno do pais. Para que os tratados tenham eficacia no ambito interno, torna-se necessaria
ratificacdo pelo Congresso Nacional, bem como sua promulgacdo por Decreto do Poder

Executivo™'.

Para o E. STF os tratados internacionais, uma vez regularmente incorporados ao
direito interno, situam-se no mesmo plano de validade, de eficicia e de autoridade em que se

posicionam as leis ordinérias.’** Por isso mesmo, diz Perseu Gentil Negrio:

Os tratados e convengdes sdo celebrados pelo Poder Executivo; assim, para
que tenham validade no Brasil, necessitam de ratificagdo pelo Congresso
Nacional (Poder Legislativo). Ora, elaborada esta ratificagdo, torna-se lei, e,
portanto, desnecessaria a men¢do no art. 105, III, a, da Constituigdo
Federal.**

2 MANCUSO, 2001, p. 187-188

2! Nesse sentido, o entendimento uninime do Plendrio do E. STF na Carta Rogatoria (AgRg) n° 8.279-
Argentina, rel. Min. Celso de Mello, jun/1998, ementa publicada no Informativo n° 196, de agosto de 2000.

52 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADIn n° 1480. Relator: Min. Celso de Mello. Maioria. DJU, n. 91-E, 18
maio 2001, p. 429.

523 NEGRAO, Perseu Gentil. Recurso especial. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 30.
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Ainda no que pertine a afronta aos tratados internacionais, diz Mancuso que a “decisao
recorrida” que a contém deve ser um acorddo prolatado pelos Tribunais Regionais Federais,
na medida em que ¢ destes a competéncia, para, em grau de recurso, julgar as causas
decididas pelos juizes federais fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado

estrangeiro ou organismo internacional.”**

No entanto, rogando-se a mais respeitosa venia a esse autor, tem-se que também os
Tribunais Estaduais podem prolatar decisdes que, em tese, contrariam tratados internacionais
quando, por exemplo, negam, aplicacdo de clausula que, segundo entendimento sustentado
por uma das partes, poderia conferir beneficio fiscal em matéria de tributo estadual, v.g., o

ICMS.

Ainda no que se refere a expressdo “tratados internacionais”, ¢ pertinente a licdo de
Sérgio Rizzi no sentido de que “O tratado comparece no direito brasileiro sob intmeras
designagdes: convengdes, ajuste, pactos|...], mas sempre devera ter o mesmo tratamento de lei

federal™?.

Examinado o contetido das expressdes “lei federal” e “tratados internacionais”, tem-se
que por exclusdo, ndo se consideram lei federal cuja afronta autorizaria, em tese, a
interposicao de recurso especial: o regimento interno dos tribunais (Sumula 399 do E. STF;
STJ, Recurso Especial 41.745-RS, 4* Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. em
14.03.94, D.J. U 18.04.94, p. 8.505); o ato normativo, a portaria interministerial; a resolugdo
de autarquia, o provimento da Ordem dos Advogados do Brasil; lei dirigida exclusivamente

ao distrito federal.

Ovidio Baptista da Silva sustenta, ainda, ser cabivel o recurso especial com
fundamento na alinea a do inciso III do artigo 105 da Lei Maior quando houver violagdo a
“principio juridico”. Em parecer exarado em face de certa demanda envolvendo cooperativa e
ex-associada aduz ser “entendimento aceito pela doutrina que os principios quando presidam
um certo setor do fendmeno juridico, dando-lhes organicidade e sentido préprio, como no
caso sob exame, podem ser objeto de recursos extraordindrios, sempre que se alegue negativa

de sua vigéncia.” E, ao final, conclui:
b b

> MANCUSO, 2001, p. 183.
525 RIZZI, Sérgio. Do recurso extraordinario. Revista do Advegado, Sao Paulo, n. 27, fev. 1989, p.43-44.
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E possivel haver violagdo de direito federal quando se nega aplicagdo a
determinado principio recebido pelo ordenamento juridico, como critério
retor no dominio da hermenéutica legal. A condi¢do para que o principio,
cuja aplicacdo tenha sido recusada, seja apreciada em recurso especial ¢ a
existéncia, na causa, de controvérsia sobre o direito federal. Para
determinagdo deste conflito hermenéutico, porém ¢ indispensavel ter
presente que, na doutrina contemporanea, assim como nos outros
ordenamentos juridicos, direito federal ndo ¢ a mesma coisa que lei federal,
concebido este conceito como a doutrina classica o revelara. Dai a razdo pela
qual ndo temos a menor divida em afirmar que o acordao sob analise negou
aplicacdo a normas e principios de direito cooperativo, cuja incidéncia se
mostrava manifesta.’*’

Presente o conceito de lei federal antes explicitado, tem-se por invidvel a discussao de
direito local (estadual, municipal ou distrital) em sede de recurso especial, aplicando-se, ai,
com a devida adequacdo, os termos da Sumula 280 do E. STF: “Por ofensa ao direito local
ndo cabe recurso extraordinario”, sendo no mesmo sentido os precedentes exarados pela 1?
Turma do E. STJ: “Nao cabe recurso especial se a referéncia ao direito local afluiu, no curso
do julgamento, como simples reforco de argumento, na interpretacdo de lei estadual™?®’ e
“Nao se conhece do recurso especial quando se alega violagdo a lei federal, mas que esse

exame passa, necessariamente, pela apreciagdo de lei local™*.

Antes de examinarem-se as demais hipoteses de cabimento do recurso especial, ¢ de
ser mencionado que no entendimento da doutrina, basta que o recorrente alegue a
contrariedade a lei ou tratado federal para que, presentes os demais requisitos, seja 0 mesmo
admitido pelo Presidéncia ou Vice-Presidéncia do Tribunal local e conhecido pelo E. STJ.

Veja-se, a proposito, o que diz José Carlos Barbosa Moreira:

Do ponto de vista do cabimento, o recurso especial & admissivel desde que o
recorrente alegue a contrariedade. Tal alegacdo bastara para que se conheca
do recurso; em etapa posterior, conforme cla seja procedente ou ndo, o
resultado sera o provimento ou desprovimento.**

Conforme ja foi dito, o recurso especial, em linha de principio, ¢ refratario a questoes

de direito local. Mas se a demanda em que prolatada a decisdo recorrida estiver qualificada

26 SILVA, Ovidio Baptista. Recurso especial por violagdo de principio juridico. Revista dos Tribunais, Sio
Paulo, n. 738, abr. 1997, p. 101 et seq.

>*7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 6.318-RJ. Relator: Min. Humberto Gomes de
Barros. j. em 05 ago. 1992. DJ 14 set. 1992, ndo conheceram, v.u., p. 14.937.

>28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 46.303-2-SP. Relator: Min. César Asfor Rocha. j.
em 1 jun. 1994. DJ 27 ju. 1994, ndo conheceram, v.u., p. 16.918.

2 BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 581-582.
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por um contraste entre a lei federal e o ato de governo local, abre-se ensejo ao exame da
decisdo respectiva pelo E. STJ, nos termos da alinea b, do inciso III do artigo 105 da Lei

Maior.

Inicialmente, ¢ bem de ver-se que esta alinea teve redacdo conferida pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004. Pela redacdo anterior era da competéncia do E. Superior Tribunal
de Justica a apreciagdo de recursos especiais contra decisoes que julgassem validos lei ou ato

de governo local contestado em face de lei federal.

Por “lei ou ato de governo local” deve entender-se aqueles que podem provir dos
Estados e dos Municipios, seja em forma de normas legais lato sensu (leis, decretos, portarias,
regulamentos), seja em forma de atos: do governador, prefeitos, secretarios, diretores de
orgdos publicos, reitores etc, enfim, agentes publicos dotados de certa parcela de poder.

Segundo Mancuso:

essas normas ¢ esses atos bem podem ser emanados do Executivo, como do
Legislativo ou até do Judiciario, ressalvados, neste ultimo caso, os atos
puramente jurisdicionais, ou seja, os atos do juiz passiveis de recurso por
error in procedendo ou in iudicando (sentengas, despachos interlocutorios—
CPC, art. 162 ¢ §§), ja que tais provimentos jurisdicionais, por 6bvio, ndo
cabem na rubrica ‘lei ou ato de governo local’ **'.

No exame do recurso especial com fundamento na alinea b do inciso III do artigo 105
da Lei Maior, na redacdo anterior a Emenda Constitucional n°® 45/2004, sempre houve
dificuldade de saber-se se era afrontado apenas o direito federal scricto sensu ou se antes ja o

teria sido a propria Lei Maior, como registrado por Rita Vasconcelos:

na disciplina constitucional anterior, a divergéncia doutrindria e
jurisprudencial sobre a natureza—federal ou constitucional-da questio
autorizava a incidéncia do principio da fungibilidade, ante a dGivida objetiva
da parte entre o cabimento de recurso especial, invocando a contrariedade a
lei federal, ou de recurso extraordinario, arglindo a competéncia para
legislar, estabelecida na Constituigdo Federal.™".

Para o Min. Moreira Alves:

3% MANCUSO, 2001, p. 210.
31 VASCONCELOS, Rita. Nova competéncia do STF para o recurso extraordinario: (CF, art. 102, III, d).
primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n® 45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 650
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as questoes de validade de lei ou ato normativo de governo local em face de
lei federal ndo sdo questdes de natureza legal, mas, sim, constitucional,
porque se resolvem pelo exame da existéncia, ou ndo, de invasdo de
competéncia da Unido, ou, se for o caso, do Estado.**

Ja o entendimento manifestado pelo Ministro Sepulveda Pertence, na Questdo de

Ordem assentada no Recurso Extraordinario n® 117.809-4-PR era diverso:

Quando entre uma lei federal ¢ uma lei estadual ou municipal, a decisdo
optar por entender que a norma central regulou matéria de competéncia
local, é evidente que a tera considerado inconstitucional, o que basta a
admissdo do recurso extraordinario pela letra b do art. 102, III, da
Constitui¢do. Ao recurso especial, assim coerentemente com sua destinacao,
0 que tocara ¢ a outra hipotese, a do cotejo entre lei federal e lei local, sem
que se questione a validade da primeira, mas apenas a compatibilidade ou
ndo com ela, a lei federal, da norma estadual ou municipal.””

A coeréncia logica desse raciocinio ¢ inegavel. Contudo, ndo afastou as duvidas
pertinentes ao tema, como identificado por Jos¢ Miguel Garcia Medina: “nem sempre sera
possivel distinguir-se a violagdo da Constitui¢do Federal da violagio da lei federal”>*. Além
disso, para se distinguir entre as duas hipdteses, o Tribunal dificilmente deixaria de investigar

o mérito do recurso”>>>.

As dificuldades de interpretagdo da antiga competéncia do E. STJ agravaram-se em
face da orientacdo adotada pelo E. STF no sentido de que apenas a ofensa direta renderia
ensejo ao recurso extraordinario’>°. Dai por que a licdo de Nelson Pinto no sentido de que
apenas decisdo baseada em declaracdo incidental de inconstitucionalidade de lei federal

poderia render ensejo a recurso extraordindrio nos termos do artigo 102, III, “b” da Lei Maior.

2 MOREIRA ALVES, José¢ Carlos. O Supremo Tribunal Federal em face da nova Constitui¢do: questdes e
perspectivas. Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia, jun./set. 1989.

>3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questio de Ordem no RE 117809-PR. Relator: Min. Sepulveda
Pertence. j. em 14 jun. 1989. DJU 04 ago. 1989, p. 12.612. “Nem sempre a discussao de validade de lei ou ato
de governo local em face de lei federal se resolve numa questdo constitucional de invasio de competéncia,
podendo reduzir-se a interpretacdo da lei federal e da lei ou ato local para saber de sua reciproca
compatibilidade. Se, entre uma lei federal e uma lei estadual ou municipal, a decisdo optar pela aplicacao da
ultima por entender que a norma central regulou matéria de competéncia local, é evidente que a tera
considerado inconstitucional, o que basta a admissao do recurso extraordinario pela letra b do art. 102, III, da
Constituicdo. Ao recurso especial (art. 105, III, b), coerentemente com a sua destinacdo, tocara a outra
hipotese a do cotejo entre lei federal e lei local, sem que se questione a validade da primeira, mas apenas a
compatibilidade material com ela, a lei federal, de norma abstrata ou do ato concreto estadual ou municipal.
Questdo de ordem que se resolve pela competéncia exclusiva do STF para apreciar o recurso, dado que se
afastou a aplicagdo da lei federal por inconstitucionalidade.

>* MEDINA, 2002, p. 39

>3 Ibidem, p. 39

36 Cita-se, exemplificativamente, o julgamento proferido pela 2* Turma, no agravo regimental no agravo de
instrumento 366984-MG, rel. Min. Celso de Mello, j. em 08.06.2004, D.J. 25 jun. 2004.
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Se o Tribunal local tivesse simplesmente afastado a lei federal por entender que o legislador
local era competente para dispor acerca do tema, mostrava-se cabivel o recurso especial para

manter a autoridade do direito federal®’.

As solugdes da jurisprudéncia ndo eram pacificas. Havia decisdes no sentido de ser
cabivel o recurso especial sempre que a solug@o a ser dada ao caso dispensasse declaragdo de
inconstitucionalidade de lei municipal®™®. Outros julgados consideravam cabivel o recurso
extraordinario, sendo a questao puramente constitucional, dado que envolvia competéncia dos

entes politicos.

Esse tultimo entendimento prevaleceu na disciplina adotada pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004. Atualmente, sera competente o STF apenas quando a questdo
posta no recurso extraordindrio versar sobre a validade de lei local contestada em face de lei
federal, mantida a competéncia do e. STJ para o recurso especial relativo a validade de ato de

governo local contestado em face de lei federal.

Veja-se que o entendimento do Min. Moreira Alves logo acima explicitado poderia ter
dado ensejo a transferir para o E. STF também a competéncia para apreciar recursos contra
decisdes envolvendo conflito entre lei federal e atos de governo local (atos infralegais). Mas
houve opg¢ao politica diversa, tendo havido a separacdo pela espécie que conflita com a lei

federal: se foi lei local sera competéncia do E. STF. Se se tratar de ato infralegal, do E. ST1J.

A hipoétese contemplada na alinea ¢ do inciso III do artigo 105 da Constituicdo Federal
diz com a existéncia de divergéncia jurisprudencial acerca da interpretagao de lei. Prevé dita
alinea possibilidade de interposi¢cdo de recurso especial quando o acérdao recorrido houver
dado a lei federal interpretacdo diversa da adotada por outro Tribunal. O objetivo, como antes
visto, foi o de possibilitar a unidade de interpretagdo da lei federal em todo o territorio
nacional, pois, como observa José¢ Afonso da Silva, pouco adiantaria existir recurso como

“instrumento da validade ou da autoridade de lei federal, se se deixasse a interpretacao das

7 PINTO, Nelson Luiz. Recurso especial para o STJ. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 124.
>% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 239.065-MS. Relator: Min. Humberto Gomes de
Barros. j. em 10 out. 2000. D.J. 04 nov. 2000.
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normas juridicas ao descontrole, entregues as inclinacdes pessoais ou regionais dos

julgadores™.

Para ensejar a interposi¢ao do recurso especial com fundamento na alinea ¢ do inciso
III do artigo 105 a divergéncia entre o acordao recorrido e o acoérdao de outro Tribunal ha que
referir-se a interpretagdo de um mesmo texto de lei federal. Em outras palavras, s6 ha dissidio
quando sdo diversas as solu¢des para a mesma questdo e ndo quando ha solugdes idénticas

para questdes diferentes.

Por outro lado, se a questdo discutida na causa disser respeito exclusivamente a direito
local, igualmente nao viabiliza o recurso especial por dissidio jurisprudencial. Nao raras vezes
discute-se acerca da interpretacdo de determinado diploma estadual que encontra similar em
outro Estado da Federagdo. Eventuais decisoes divergentes acerca da interpretacdo de norma
local similar ndo viabilizardo a interposi¢ao de recurso especial com fundamento na alinea ¢

do inciso III do artigo 105 da Constituicao Federal.

Igualmente ndo rendera ensejo ao recurso especial por dissidio jurisprudencial se as
decisdes divergentes estiverem assentadas em normas e principios constitucionais, eis que

cabivel, ai, se for o caso, o recurso extraordinario.

Se a divergéncia jurisprudencial carecer de atualidade, estando a decisdo recorrida de
acordo com o entendimento que veio a ser adotado pelo E. STJ no pertinente a questao federal
debatida, descabe a interposi¢do mediante a alegacdo do dissidio. Assim os termos da Sumula
83 do E. STJ: “Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagcao do

Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisao recorrida”.

Esta sumula, alias, tem servido de fundamento para justificar o ndo conhecimento de
recursos especiais interpostos com fundamento na alinea a do inciso III do artigo 105 da
Constituicao Federal. Afinal, se ja estabelecida interpretagao pelo E. STJ, modo pacifico, de
determinada norma federal, esta ndo poderd ser considerada afrontada se o Tribunal local

decidir em conformidade com tal interpretagao.

39 SILVA, J.,1963, p. 229.
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Conforme ensina Vicente Greco Filho:

Nao se trata de problema ligado a antigiiidade da decisdo. Esta pode ter sido
proferida ha muitos anos e serd adequada para o confronto se se referir ao
mesmo texto legal. O que ndo se admite ¢ a utilizagdo de jurisprudéncia
ultrapassada, quando o tema ja foi interpretado de maneira diferente no
pr(')priosgl(")ribunal, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de
Justiga.

Na hipotese contréria, isto €, se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto
com a stimula ou com a jurisprudéncia dominante do Tribunal, o relator poderd dar

provimento ao recurso de forma monocratica.

De outra parte, a demonstragdo da existéncia de dissidio jurisprudencial atual acerca
de determinada norma de direito federal constitui, também, refor¢o para a alegacdo de

violagcdo a mesma norma, razao pela qual assiste razao a Flavio Cheim Jorge quando afirma:

por entendermos que o recurso especial pela divergéncia jurisprudencial
corresponde, na verdade, a um apoio ao recurso pela letra a, III, do art. 105
da Constituicdo Federal de 1988, somos da opinido de que, para se admitir o
recurso pela letra ¢, ter-se-a, também que admiti-lo pela letra a .>*'

Trata-se de afirmar, na espécie sob exame, que a norma, segundo a interpretacao
oferecida como paradigma foi, em tese, violada pela decisdao recorrida.Também ¢ incabivel o
recurso especial se a divergéncia jurisprudencial se estabelece entre 6rgaos fracionarios do
mesmo Tribunal a quo, como, alids, restou assentado pela Sumula 13 do E. STJ: “A
divergéncia de julgados do mesmo Tribunal ndo enseja Recurso Especial”. Nem poderia ser
diferente, diante dos termos postos no art. 105, III, alinea ¢ da Lei Maior que refere-se “a

outro Tribunal.”

De outra parte, como sustenta Flavio Cheim Jorge, também o E. STJ, o STF e mesmo
o antigo TFR “estdo inseridos na alinea ¢, inciso III do art. 105 da Constituigdo Federal, visto
que o Superior Tribunal de Justica ¢, em relagcdo ao que decidiu a causa, da mesma forma que
o Supremo Tribunal Federal, ‘outro Tribunal’”. No que se refere ao uso de arestos do extinto

Tribunal Federal de Recursos R diz o autor que antes havia dissenso entre as 1* e 2* Turma do

> GRECO FILHO, 1999, p. 336.

' CHEIM JORGE, Flavio. Recurso Especial com fundamento na divergéncia jurisprudencial. In: NERY
JUNIOR, Nelson;WAMBIER, Teresa (Coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras
formas de impugnacées as decisdes judiciais. Sao Paulo: Saraiva, 1991.
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STJ, mas aos depois, no julgamento dos embargos de divergéncia do REsp 896-2-RJ, rel.
Min. Pecanha Martins, j. em 27.09.94, alcangou-se esta conclusdo: “O entendimento agora
harmonizado, das 1* e 2* Turmas, especializadas em direito publico, integrantes desta E.
Primeira Se¢do ¢ no sentido de que os acérdaos do antigo Tribunal Federal de Recursos

. . . A . 542
servem de paradigma para fins de interposicao de recurso especial”™ ™.

Hé que se ponderar, porém, que a divergéncia quanto a interpretagdo de lei federal a
partir de confronto com decisao do E. STF deve ser examinada com rigor, na medida em que,
presente a competéncia do STJ e a formagdo de sua propria jurisprudéncia, havera a

possibilidade de superagdo do entendimento da Excelsa Corte.

Ainda no que se refere ao cabimento do recurso especial, cumpre examinar a hipotese
em que a lei federal configura, na realidade, reproducdo do dispositivo constitucional. Essa
situacdo pode ocorrer, por exemplo, em relacdo aos temas concernentes & Administragdo
Publica, constante dos incisos do art. 37 da CF (com as altera¢des advindas das Emendas 19 e

20/98), caso em que o STJ tem reconhecido uma sorte de vis attractiva em prol do E. STF™*.

Contudo, existe decisdo do E. STF no sentido de que “Embora a Constituicdo
mencione a garantia do direito adquirido, o conceito de expressdo ¢ regulado pela Lei de
Introdugdo. Nao cabe, assim, recurso extraordinario, posto que a alegacdo da violagdo
operaria por via reflexa”. Assim, parece certo afirmar ser de todo recomendavel a interposi¢ao
simultanea de recurso especial e extraordinario, na hipdtese e, se for o caso de ndo
conhecimento do recurso especial considerando entendimento de que a norma legal reproduz
norma constitucional, contra esta decisdo interpor novo recurso extraordinario, ai por afronta

ao artigo 105, inciso III, alinea “a” da Constituicdo Federal.

Alias, serd sempre caso de interposi¢do simultdnea dos recursos especial e
extraordinario se, no caso concreto, a decisdo recorrida assentar-se em dois fundamentos, um
de natureza constitucional e outro de natureza infraconstitucional, sendo cada um deles
suficiente para embasar tal decisdo. Este entendimento ja sumulado no ambito dos tribunais

superiores como lembra Mancuso:

> CHEIM JORGE, 1991, p. 400.
>3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 164329-RS. Relator: Min. Ari Pargendler. j. em 18 fev. 1999.
DJ 29 mar. 1999, p. 150.
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A seara propria do recurso especial ¢ o direito federal infraconstitucional; se,
todavia, também se lobriga no caso concreto outra questdo, esta de cunho
constitucional, entdo o caso sera, naturalmente, de interposi¢cdo simultanea
desses dois recursos excepcionais (CPC, art. 543). E que no caso incide o
principio da eventualidade ¢ o seu corolario—a preclusdo consumativa—que
estdo a base dos enunciados seguintes: STF 283: ‘E inadmissivel o recurso
extraordindrio quando a decisdo recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente ¢ o recurso nio abrange todos eles.” STJ 126: ‘E
inadmissivel o recurso especial, quando o acorddo recorrido assenta em
fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente,
por si sO, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso
extraordinario.”*

De notar-se que, diferentemente do que ocorre no que se refere a alinea a, nas letras b
e ¢, a descri¢do do tipo ¢ axiologicamente neutra: uma decisdao pode ser correta ainda quando
julgue valido ato de governo local contestado em face de lei federal, ou quando dé a lei
federal interpretacao divergente da adotada em outro julgamento. Nesses casos, ¢ mais
transparente a distingdo entre a admissibilidade e o mérito do recurso especial- o que nao
significa, em absoluto, que o Superior Tribunal de Justiga esteja autorizado a despreza—la no

caso da alinea g .®%

E oportuno recordar, ainda, que ao apreciar o recurso especial interposto, pode o E.
STJ, como qualquer outro Tribunal, suscitar o incidente de inconstitucionalidade, na forma
dos arts. 199 e 200 de seu Regimento Interno, sendo de salientar-se que nos termos do art. 481
do CPC “Os orgdos fraciondrios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao 6rgao
especial, a argiii¢ao de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do

plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao”.

6.2.3.4.2 Do cabimento do recurso extraordinario

Nos termos do artigo 102, inciso III, alinea @ da Lei Maior ¢ cabivel o recurso

extraordinario quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo da Constituicao Federal.

> MANCUSO, 2001, p. 180.
> BARBOSA MOREIRA, 2001, p. 582.
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Enfatiza-se aqui o quanto exposto acerca da expressdo contrariar por ocasido do exame

do cabimento do recurso especial com fundamento no art. 105, II1, alinea a da Constituigao.

Para Mancuso:

contrariar a lei ou a Constituicdo Federal implica afrontar de forma relevante
o conteudo desses textos, o que, para o STF se da ‘ndo s6 quando a decisdo
denega sua vigéncia, como quando enquadra erronecamente o texto legal a
hipétese em julgamento.**

A ofensa a Constitui¢do para ensejar o recurso extraordinario ha de ser direta e frontal,

jamais por via reflexa.

Gilmar Ferreira Mendes suscita duas interessantes indagagdes acerca do tema: a
decisdo judicial que se ressente de fundamento legal poderia ser considerada como contraria a
Constituicao Federal para efeito de recurso extraordinario e, ainda, se a aplica¢dao equivocada
do direito infraconstitucional poderia dar ensejo a0 mesmo recurso. No entendimento desse
autor ambas questdes merecem resposta positiva. No primeiro caso, uma decisdo que, sem
fundamento legal, afete situacdo individual releva-se contraria & ordem constitucional. No
segundo caso, a idéia de que a nao observancia do direito ordindrio pode configurar uma
afronta ao proprio direito constitucional tem aplicagao também entre nds: “esse entendimento
aplica-se integralmente ao nosso modelo constitucional, que consagra ndo apenas a legalidade
como principio fundamental (art. 5°, II), mas exige também que os regulamentos observem os

limites estabelecidos pela lei (CF, art. 84, IV)™*.

A segunda hipotese de cabimento do recurso extraordinario, prevista na alinea b do
inciso III do art. 102 da Lei Maior, refere-se a decisdo que declarou a inconstitucionalidade de

tratado ou lei federal.

Inicialmente, releva notar que a decisdo hostilizada hd de ser, ndo propriamente, o
acordao em que declarada a inconstitucionalidade, mas o subseqiiente, de 6rgdo fraciondrio,
vinculado ao julgamento do Plenario ou do Orgdo Especial do tribunal a quo. E o que consta

da Stimula 513: “A decis@o que enseja a interposi¢do de recurso ordindrio ou extraordinario

> MANCUSO, 2001, p. 167-168.
>7 MENDES, Gilmar Ferreira. Contrariedade a Constituigdo e recurso extraordinario: aspectos inexplorados.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 195, jan./mar. 1994, p. 48-50.
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ndo ¢ a do plendrio, que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do o6rgao

(Camaras, Grupos ou Turmas) que completa o julgamento do feito” **.

Evidente que se o o6rgdo fracionario, a despeito do artigo 480 do CPC e do art. 97 da
Lei Maior, apreciar determinada demanda declarando a inconstitucionalidade de norma de
direito federal, sem suscitar o incidente de inconstitucionalidade, nas hipdteses em que
cabivel, a decisdo proferida rendera ensejo a recurso especial por afronta ao referido artigo

480 do CPC e recurso extraordinario por ofensa ao também referido art. 97 da Lei Maior.

Todavia, presente o entendimento de que ndo ¢ possivel declarar-se, mesmo em
incidente de inconstitucionalidade, a inconstitucionalidade de determinada lei que se tornou
incompativel em razdo de superveniente ordem constitucional, podera, em tese, ser
determinada norma considerada inconstitucional pelo 6rgdo fracionario no julgamento de um
recurso. Esta decisdo, igualmente, desafia recurso extraordindrio, nos termos do seguinte

julgado da 1* Turma do E. STIJ:

O Tribunal, quando verifica a ocorréncia de inconstitucionalidade
superveniente, exercita evidente controle de constitucionalidade. Acorddo
que examina a revogagao por inconstitucionalidade expde-se, tdo-somente, a
recurso extraordinario. Recurso Especial ¢ instrumento improprio para o
enfrentar.”®

Também cabivel o recurso extraordinario, de acordo com a alinea ¢ do inciso III do
art. 102 da Lei Maior quando a decisdo recorrida julgar lei ou ato de governo local contestado
em face da Constituicdo Federal. Em tal caso vale as mesmas consideragdes feitas quanto ao
conceito de lei ou de ato de governo local quando do exame do artigo 105, inciso 111, alinea b

da Lei Maior.

O recurso extraordinario na espécie serd cabivel se uma norma constitucional for
preterida em favor de norma ou ato locais, vale dizer, a decisdo entendeu infundada a alegada

desconformidade da lei/ato local em face da Constitui¢ao Federal.

>% Considerando que, em tese, é cabivel recurso extraordinario contra decisdes singulares quando as mesmas sdo
proferidas em Unica instancia, se houver em tal tipo de decis@o a declaragdo de inconstitucionalidade de norma
federal incidenter tantum, podera ser interposto o recurso extraordinario com fundamento na alinea “b”.

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 68.143-SP. j. em 06 nov. 1995. DJU 11 dez.1995.
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Pertinente quanto ao tema, uma vez mais, a licdo de José Carlos Barbosa Moreira:

Note-se que ndo ¢ homogénea a técnica empregada pelo legislador
constituinte nas varias letras do art. 102, n° III. Nas letras b ¢ ¢, ele se ateve a
uma descri¢do axiologicamente neutra: a realizagdo do ‘tipo’ constitucional
ndo implica de modo necessario que o recorrente tenha razao. Uma decisao
pode perfeitamente ser correta e merecer ‘confirmagdo’ apesar de haver
declarado a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, ou julgado vélida
uma lei ou ato de governo local contestado em face da Constitui¢do. Quer
isso dizer que nas letras b e ¢ se usou técnica bem adequada a fixacdo de
pressupostos de cabimento do recurso extraordinario, isto é de circunstancias
cuja presenca importa para que dele se conhega, mas cuja relevancia nédo
ultrapassa esse nivel, deixando intacta a questdo de saber se ele deve ou néo
ser provido. Ja na letra @, muito ao contrario, a descrigdo do texto contém um
juizo de valor: a decisdo que contrarie dispositivo constitucional ¢ decisdo, a
evidéncia, incorreta e, como tal, merecedora de reforma.”™

Para esse autor, a par de a Lei Maior ter aludido a “contrariar” e nao a “quando a
decisdo recorrida for impugnada sob a alegagdo de contrariar dispositivo” da mesma
Constituicdo, o requisito de admissibilidade serd “mera ocorréncia hipotética de

contrariedade”.

Por derradeiro, merece registro o acréscimo de competéncia decorrente da Emenda
45/2004 ja referido acima. Nos termos da alinea “d” do inciso III do artigo 105 da
Constituicao Federal de 1988, cabe recurso extraordinadrio quando a decisdo julgar vélida lei
local contestada em face de lei federal, alinea acrescida pela referida emenda e que ja foi

objeto de comentario acima.

No recurso extraordindrio ndo cabe o reexame de direito local e, muito menos, de

matéria fatica ou de prova, tudo dos termos das Stimulas 279 e 280 do E. STF>>'.

De acordo com o posicionamento Mancuso, baseado em precedentes jurisprudenciais,
a Sumula 400 do STF ndo tem aplicacdo quando se trata de recurso extraordinério. Diz o
autor: “Para ter acesso ao Supremo, ‘basta mostrar que a Lei Magna nao foi cumprida, em

sua letra ou em seu espirito’ (RT 445/279), ou ‘no seu sistema’ (RTJ 64/204). Alias, o Min.

>0 BARBOSA MOREIRA, 2001, p. 578.
! Simula 279: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”. Sumula 280: “Por ofensa a
direito local ndo cabe recurso extraordinario”.
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Moreira Alves, do STF, quando Procurador-Geral da Republica, j& sustentava que a Sumula

400 ndo era aplicavel havendo alegacao de ofensa a Constitui¢do (RTJ 105/445, 1* coly*%,

Havendo matéria constitucional ¢ cabivel o recurso extraordinario contra decisdes do
Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal Superior Eleitoral. Igualmente cabivel recurso
extraordinario contra acérddo do E. STJ por afronta ao artigo 105, inciso III, quando aquela
Corte exarar decisdo que, em tese, contiver proposicao contraria aos pressupostos tipicos de
admissibilidade que aquele preceito constitucional define. Afigura-se correto afirmar, ainda,
que se a decisdo proferida pelo E. STJ reformar a decisdo no que se refere ao mérito e houver
matéria de direito constitucional debatida, podera ser interposto recurso extraordinario contra

tal decisdo, se atendidos um dos pressupostos do artigo 102, III da Lei Maior.

6.2.3.4.2.1 Da necessidade de demonstragdo da repercussdo geral- artigo 102, par. 3° da

Constitui¢ao Federal

Uma das inovagdes relevantes da Emenda Constitucional n® 45/2004 refere-se a
interposi¢cdo do recurso extraordindrio. Diz o paragrafo 3° do artigo 102 da Constituicdo

Federal®™:

§ 3° No recuso extraordinério o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo
recusa-la pela manifestacao de dois tercos dos seus membros.

Recorde-se, inicialmente, que o recurso extraordindrio tutela, de forma precipua, o
direito objetivo, tendo o E. STF o relevante papel de intérprete maior da Constituicdo Federal
e fun¢do uniformizadora. Em face dessa natureza, era de esperar lhe fossem submetidas
apenas questOes relevantes e de graves reflexos para a sociedade. Nao ¢ o que ocorre.
Sucedem-se noticias acerca do volume de feitos que aportam na Corte Excelsa. Dai a origem
da disposicao constitucional que insere mais esse requisito a ser demonstrado pela parte que

pretende recorrer extraordinariamente.

2 MANCUSO, 2001, p. 194.
353 Paragrafo 3° inserido pela Emenda Constitucional n® 45/2004.
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Mas o que sdo causas de repercussdo geral? Apenas para iniciar-se o desenvolvimento
do tema, pode-se dizer que sdo causas cuja decisdo, envolvendo, naturalmente, matéria
constitucional, alcangard inumeras situagdes semelhantes e, por esta razdo, os reflexos da
decisdo, de certo modo, ultrapassam a esfera juridica do litigante. Nas palavras de Rodrigo

Baroni:

Trata-se de opg¢do politica do constituinte derivado, no sentido de limitar a
atividade jurisdicional da Suprema Corte, reservando-a aos casos de
repercussdo geral, de modo que a interpretagdo constitucional realizada no
recurso extraordinario forme precedente que refletira em outros casos
idénticos. A repercussdo geral significa o transbordamento dos limites
subjetivos do caso submetido ao STF por forca do recurso extraordinario,
que encontrara eco em outras demandas similares para as quais a Suprema
Corte necessita formar jurisprudéncia.”*

Antes de prosseguir-se no exame do instituto juridico da repercussdo geral, cumpre
fazer breve investigacdo acerca da admissibilidade de recursos andlogos, vale dizer, de

recursos enderecados a Corte Suprema em outros paises.

Na Alemanha, a apreciagdo dos recursos pela Suprema Corte dependerd da existéncia

de “significa¢ao fundamental”, cujo reconhecimento ¢ questao de indole politica.

Nos Estados Unidos o acesso a Suprema Corte ocorre, principalmente, pela via do writ
of certiorari, sendo raras as admissdes do recurso denominado appeal®’. O direito norte-
americano disciplina este tema nas Rules of the Supreme Court of United State, mais
precisamente na Rule 19. Nessa regra fica claro que (a) a avaliagao do cabimento da revisao
por intermédio do certiorari ndo ¢ matéria de direito; (b) tal revisdo sera admitida por
questdes importantes; (c) as diretrizes antes fixadas ndo tém por finalidade limitar a atuacao
da Corte; O quorum para se admitir a relevancia da questao ¢ de, pelo menos, 4 votos em 9, e

a maioria das petitions of certiorari ¢é rejeitada.

No direito argentino, o recurso extraordinario somente se justifica se a questdo tiver

gravidade institucional. Em outras palavras: a questdo em exame deve ultrapassar as fronteiras

>* BARONI, Rodrigo. O recurso extraordindrio e as questdes constitucionais de repercussio geral. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord). Reforma do judicidrio: primeiras reflexdes sobre a Emenda
Constitucional n® 45/2004. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 722.

> 0 appeal ¢ disciplinado em cada Estado federado. Em alguns ¢ interposto contra julgamentos finais, em
outros admitido contra decisdes interlocutorias.
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do caso concreto. Adotou-se, no Japdo, sistema semelhante ao dos Estados Unidos da
América. No referido pais oriental admite-se recurso a Suprema Corte relativo as questoes
constitucionais ou graves erros de procedimento expressamente enumerados. Tirante isso, fica

a critério da Corte.

De rigor, como assevera Dinamarco, “em todos os paises existe um sistema de selecao

de causas e questdes com acesso a Corte Suprema”5 %,

No ambito do ordenamento juridico nacional, mais precisamente no campo do direito
processual do trabalho, pode ser encontrada disposi¢do analoga. Nos termos do artigo 896-A
da Consolidacao das Leis do Trabalho “O Tribunal Superior do Trabalho, no recurso de
revista, examinara previamente se a causa oferece transcendéncia com relagao aos reflexos de
natureza econdmica, politica social ou juridica”. Esta disposi¢do, decorrente de medida

provisoria, acabou ganhando carater permanente em razio da EC 32/2001°>".

Também nao se pode deixar de reconhecer que a demonstracao de repercussao geral
guarda similaridade com a antiga “argiiicdo de relevancia de questao federal”. A arglii¢do de
relevancia de questdo federal também era necessaria para a admissdo do recurso
extraordinario na vigéncia da Constituicao de 1967. Constatada essa similaridade, ¢ possivel
afirmar-se que a repercussao geral da nova vida a argiliicao de relevancia de questdo federal?

A resposta a essa indagacao parte da analise da mencionada argiii¢ao.

O actimulo de processos no Supremo Tribunal Federal ndo ¢ fato recente. Na vigéncia
da Constitui¢do de 1967 tornou-se muito comum a interposi¢ao de recurso extraordinario com
fundamento nas alineas a e d do inciso III do artigo 119 da mencionada Carta. Em
decorréncia, constata Arruda Alvim, as restrigdes a interposi¢do deste recurso foram sendo
estabelecidas “‘paulatinamente, e, de forma intencionalmente compensatoéria, ou seja, em

proporcio, razoavelmente direta, tendo em vista a continuidade do aumento do servigo™>®.

3 DINAMARCO, Ciandido A funcdo das Cortes Supremas na América Latina. Revista Forense, Rio de
Janeiro, n. 342, 1990, p. 5.

>7 Art. 2° da EC 32/2001: As medidas provisorias editadas em data anterior a da publicagio desta emenda
continuam em vigor até que medida provisdria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva
do Congresso Nacional.

% ARRUDA ALVIM, José Manoel. A argiii¢io de relevancia no recurso extraodindrio. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, p. 23.
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Tanto ¢ assim que, por forca da Emenda Constitucional n° 7, de 13.04.77, passou a
estabelecer o artigo 119, § 1°, da Constituicdo Federal de 1967: “As causas a que se refere o
item III, alineas a e d deste artigo serdo indicadas pelo Supremo Tribunal federal no
Regimento Interno, que atendera a sua natureza, espécie e valor pecunidrio da questdo
federal”.Por meio desta norma indicou a Lei Maior entdo vigente, ao E. STF, elementos-base

- ~ oy Aoni o 559
para a avaliacdo de uma causa ou de uma questdo federal no que pertine a sua relevancia ™.

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, anteriormente a Constituigcao
Federal de 1988, continha elenco no artigo 325, incisos I a X, das hipoteses em que cabivel o
recurso extraordinario. Fora dessas hipdteses, apenas o que fosse considerado relevante

poderia comportar recurso extraordindrio.

No artigo 325, incisos I a X, do Regimento Interno, o E. STF exercendo, de certo
modo e autorizado pela Constituicdo, funcdo legislativa, elencou rigidamente os casos de
cabimento de recurso extraordinario. De acordo com Arruda Alvim, a mencionada norma
regimental utilizou-se da “linguagem do tipo fechado, ou rigido”, na qual “ndo ha maior
dificuldades na subsun¢do”. Nas palavras do autor: “a andlise desses incisos do artigo 325
espelha que, operado o enquadramento da hipétese também na previsdo de cabimento do RE,

. : . < . - 560
em nivel regimental, além da subsuncao a CF, sera caso de cabimento do RE”™".

E, segundo o mesmo autor, “com linguagem e funcao juridica diferentes”, estabelece o
artigo 327, § 1° do Regimento Interno: “Entende-se por relevante a questdo federal que, pelos
reflexos na ordem juridica, e considerados os aspectos morais, econdmicos, politicos ou

sociais da causa, exigir a apreciagao do recurso extraordinario pelo Tribunal”.

Nao houve, pois,

uma defini¢do do que sejam os elementos constitutivos da relevancia; houve
apenas, em realidade, uma indicacdo de quais os valores suscetiveis de
tutela, pelo STF, para o fim de poder ser argiiida e, eventualmente acolhida,
a relevancia da questdo federal. [...] Vale dizer, os elementos do ‘conceito’,
componentes desta norma, s3o vagos, € 0 que existe, no caso, ¢ menos uma
‘defini¢do’, mas uma ‘referéncia’, com o sentido do que se designa como a

> ARRUDA ALVIM, 1988, p. 24.
3 Ibidem, p. 51.
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‘relagdo orientada, no mais das vezes ndo determinada (mas determinavel),

que se estabelece (ou é reconhecida) entre duas grandezas quaisquer®'.

A norma do artigo 327, par. 1° do Regimento Interno do E. STF contém conceitos
vagos, indicando elementos que podem conduzir a um juizo de valor, o qual era feito pelo E.

STF. Trata-se, de acordo com Arruda Alvim,

do tipo de norma que enseja individualizagao, na aplica¢do do Direito, para o
caso concreto, ou seja, norma que releva a preocupacdo particular do
legislador de ‘acertar no caso concreto’. [...] Estas normas criam condigdes ¢
espaco deliberado a uma verdadeira ‘dimensdo criadora da atividade

judicial’, com claro reconhecimento da inser¢do de ‘argumentacdo politica’
562

Presente o crescimento da base do Poder Judicidrio, motivado pelo aumento de
demandas, verificou-se uma total desproporcao entre os 6rgaos inferiores do Poder Judiciério
e o numero de juizes que compunham a sua mais alta cipula. Essa despropor¢ao revelou a
necessidade de compatibilizar os seguintes aspectos (a) nao deixar que valores fundamentais
para a sociedade tivessem o crivo do Poder Judiciario encerrado nos Tribunais de segundo
grau; (b) como modus faciendi, foi necessario fazer-se uma triagem nas causas e questdes
justificadoras do acesso a tais Cortes e, “eleitas” as causas, ou mesmo sO as questdes
juridicamente relevantes-seja priori, por meio de previsao legal expressa, em que o acesso
seja, desde logo admitido; seja, a posteriori, vale dizer, mercé de um critério, previsto em
conceito vago, aplicavel em virtude de complexa e meditada interpretacdo da regra e, igual

labor incidente sobre os aludidos valores, na realidade social®®.

Por isso, conclui Arruda Alvim, o controle dos valores fundamentais, na ocasido, era

total:

apesar do aumento de volume do servigo do Judiciario, ndo se ter abdicado
de se fazer poder exercer controle sobre todo o direito federal relevante, para
0 que, pois, evidenciou-se necessaria a discriminacdo entre ‘direito federal
relevante’ e ‘direito federal irrelevante’. Isso quer significar que quando
estiverem em jogo aqueles valores reputados vitais para a sociedade, ndo
pode deixar de caber o RE, apesar dos obstaculos postos ao crescente acesso
a cuspide do Poder Judiciario. Para isto, portanto, afasta-se o veto regimental
e, ainda que a causa ou a questdo—se fossem somente consideradas em face
do texto constitucional e do artigo 325, incisos I/X ndo comportassem RE ja

! ARRUDA ALVIM, 1988, p. 52.
>62 Ibidem, p. 66-67.
%63 Ibidem, p. 60.
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pelo comparecimento de um, ou de mais de um, dos valores a que alude o
art. 327, § 1°, a repercutirem na ordem juridica (quando nessa causa ou
questdo estejam instalados, um ou mais dos valores indicados no RI STF),
tal circunstancia, revelara a sua relevancia juridica, nesse caso concreto.”®*

Importante destacar que na tematica dos conceitos vagos existe uma impossibilidade
de estabelecimento a priori da “fisionomia real do valor ou dos valores que, concretamente se
pretendam sejam realizados. Pode-se dizer que a ordem historico-cultural, situada no espago e
determinada no tempo, apresenta as condigdes imprescindiveis a efetiva e operacional

93565

realizacdo dos conceitos vagos Assim, o STF, no exame da repercussao dird se

determinado valor encontra-se ou ndo imantado em determinada questdo federal.

E este exame, de acordo com o delineamento posto na norma regimental era topico. A
topica, no seu aspecto mais relevante, constitui uma técnica de pensamento orientada para o
problema, ou seja, uma técnica de pensamento problematico. Em outras palavras na topica,
parte-se de um problema e, a partir do problema posto, exigem-se as indagagdes, com vistas a
solucdo. Na argiiicao de relevancia de questao federal prevista anteriormente a Constituigcao
de 1988, conforme Arruda Alvim, o raciocinio mais adequado a identifica¢do das hipoteses
que constituam questdes federais relevantes e, no que proporcionam elas, enquanto

paradigmas, haver-se-4 mercé de deducio, a partir desses enunciados™®.

Pelo quanto até aqui exposto tem-se que, conforme positivada a argiiicdo de relevancia
de questdo federal no direito anterior (a) ndo estavam elencadas na regra regimental as
questdes relevantes, mas apenas valores a serem protegidos; (b) cumpria ao E. STF, mediante
exame topico, identificar quais as causas que apresentavam-se relevantes, em apreciagdo que

continha inafastavel conteudo politico.

O incidente relativo a relevancia era distribuido aos 11(onze) ministros, nao havendo
relator. Era apreciado antes do recurso extraordindrio ou do agravo de instrumento, em sessao
de Conselho, por votacdo secreta, sendo irrecorrivel a decisdo entdo tomada, da qual nao
havia fundamentacdo e possibilidade de embargos de declara¢do. Para que fosse acolhida a

argiii¢do, o voto de 4 (quatro) ministros era suficiente.

% ARRUDA ALVIM, p. 62.
°% Ibidem, p. 91.
366 Ibidem, p. 91.
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Foi apenas com a promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988 que a argiiicdo de
relevancia deixou o ordenamento brasileiro. Veja-se que dita Carta: (a) passou a prever
distintas situagdes ensejadoras do recurso extraordinario, até porque criado o recurso especial;

(b) retirou a forca de lei até entdo atribuida ao Regimento do E. STF.

Feitas essas constatagdes acerca da argiiicdo de relevancia do antigo recurso

extraordinario € possivel iniciar-se a resposta a indagagao antes formulada.

Inicialmente constata-se, considerando as normas da Constituicdo de 1988, em
especial as contidas nos arts. 5°, incisos LV e LIV e 93, incisos IX e X, que ndo ha mais a
possibilidade de decisdes judiciais serem proferidas sem fundamentacdo, em sessdo secreta e

sem a viabilidade de, pelo menos, serem objeto de embargos de declaracio™’.

De fato, como assinalado por Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim
Wambier e Jos¢ Miguel Garcia Medina, em conformidade com o contexto atual do direito

brasileiro (art. 93, inciso IX), da CF)

ndo se pode mais conceber que a decisdo acerca de a questdo ter ou ndo ter
repercussdo geral se dé em sessdo secreta, como ocorria com a argiliigdo de
relevancia. A justificativa para que a decisdo fosse proferida em sessdo
secreta ¢ nao fosse fundamentada era a de que ndo se tratava de ato
jurisdicional, mas de ato de natureza legislativa, ja que com isso os Ministros
que estabeleciam as hipoteses de cabimento do recurso extraordinario no
regimento interno estariam pura ¢ simplesmente ‘acrescentando como que
mais um inciso’ ao art. 325, em cujo caput se previam os casos em que cabia
o recurso extraordinario.[...] A explicagdo ndo convencia, e as criticas ao
instituto eram ferozes.>*®

Por isso que “os argumentos que devem levar o tribunal a entender que a questao tem
repercussdo geral devem constar do proprio recurso e serdo analisados quando do juizo de
admissibilidade deste, portanto, em sessdo publica. [...] Muito provavelmente, esta decisao

sera irrecorrivel, salvo embargos de declaragio™®.

7 LAMY. Eduardo de Avelar. A volta da argiiicio de relevancia? In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord).Reforma do Judicidrio:Primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n°® 45/2004. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 170.

> MEDINA; WAMBIER; 2005, p. 377.

> Ibidem, p. 377.
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Se na licdo acima colacionada s3o cabiveis embargos de declaragdo, pressupde-se,
além do julgamento em sessdo publica, fundamentagdo subjacente a decisdo. A
desnecessidade de fundamentagdo “¢ menos compreensivel no sistema vigente, considerando

as garantias consagradas de um devido processo legal™”’

e, portanto, ndo ha que ser aceito,
na licdo de Flavio Cheim Jorge, o total arbitrio do E. STF. Nada obstante, a fundamentagado
poderd ser sucinta, de modo a ndo tornar a apreciagdo da repercussdo geral outro fato de

incremento excessivo de trabalho para a Corte Excelsa’’ .

A impossibilidade de decidir-se em sessdo secreta, a necessidade de fundamentacao da
decisdo respectiva e a viabilidade da interposi¢do de embargos de declaracdo sdo os fatores

que distanciam a argiiicdo de relevancia da questao federal e o instituto da repercussao geral.

A par dessas diferencas uma aproximagao ¢ inegavel. No tratamento da argiiigdo de
relevancia de questdo federal, prevista anteriormente a Constitui¢do de 1988, foi adotada a
técnica do conceito juridico vago ou indeterminado. Pois bem. Também esta a técnica
utilizada pelo constituinte derivado. “Repercussao geral” ¢ conceito cujo conteido semantico
ndo ¢ tdo nitido e carece de contornos claros. Em outras palavras: como identificar as causas

que detém repercussao geral?

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, muitas vezes, exatamente porque o
conceito ¢ fluido, ¢ impossivel contestar a possibilidade de conviverem intelecgdes diferentes,
sem que, por isso, uma delas tenha de ser havida como incorreta, desde que quaisquer delas
sejam igualmente razodveis. De toda forma, o mesmo autor alerta que ditos conceitos sdao
imprecisos apenas em abstrato e que, ainda assim, tem sempre um contetdo determinavel®’?.
No mesmo sentido, a licdo de Humberto Avila quando afirma que “o uso comunitario da
linguagem constitui algumas condi¢des de uso da propria linguagem, devendo a atividade de

interpretagdo ter como ponto de partida os textos normativos™"”.

O legislador constituinte afirmou a imprescindibilidade da prova da demonstragdo da

existéncia de repercussdo geral, assim entendida como o transbordamento dos limites

>0 CHEIM JORGE, et al., 2005, p. 186.

! Ibidem, p. 187.

"2 BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 28-29.
1 AVILA, 2003, p. 25.
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subjetivos do caso submetido ao E. STF, mas ndo indicou os critérios para sua identificagdo

nem a quem compete o estabelecimento de tais critérios.

Examinando a norma inserida no artigo 102, par. 3° da Lei Maior, Lénio Streck
assevera que o ponto central do dispositivo “sdo as condi¢des para que se comprove a
repercussdo geral” e que em se tratando de limitagdo ao acesso a justica, a matéria deve ser
tratada de forma a evitar o agravamento das questdes ja existentes de acesso ao Tribunal

Constitucional”. Desse modo, segundo o autor,

ndo ¢ possivel concordar com algumas teses que apontam para o fato de que,
por ser o Supremo Tribunal Federal o guardido da Constitui¢do, deve ser
deixado a discricionariedade deste a defini¢do das causas que vai ou ndo
julgar. E a razdo dessa discordancia estd assentada na supremacia da
democracia representativa, isto ¢, quando o constituinte exigiu a lei
regulamentadora, manteve em favor da vontade geral a atribui¢do de sentido
do que seja ‘repercussdo geral das questdes constitucionais.’ [...] ao
parlamento ¢ que caberd, por reserva constitucional, a definicdo dos
requisitos para que ocorra a repercussdo geral das questes constitucionais.
Ha que se ter o cuidado de ndo estabelecer conceitos universalizantes que,
mais ;c%rde, poderdo servir para o escondimento de especificidades dos
casos.

Em sentido diverso, o entendimento de Arruda Alvim:

nao nos parece que o legislador ordinario haja de regulamentar a repercussao
geral, em si mesma, e, conforme faga, poderia mesmo resvalar para a
inconstitucionalidade, na medida em que viesse a atrofiar o significado da
repercussdo geral [...] parece-nos que se deveria deixar uma valvula plena
para o E. STF, para, mesmo em face de defini¢cdo negativa, admitir num
dado caso a repercussdo geral, pois do contrario norma ordinaria estaria
limitando a norma constitucional.””

Parece assistir razdo a este ultimo autor, mormente se considerarmos que o contetdo
daquilo que se entenda por repercussao geral pode variar no tempo. De toda forma,
admitindo-se que a decisdo acerca da repercussio geral de eventual controvérsia
constitucional fique para andlise topica da Corte Suprema, cumpre sejam feitas algumas

ponderagdes acerca da natureza de tal decisao.

™ STRECK, 2005, p. 134, p. 136-138.

" ARRUDA ALVIM, José Manoel. A EC 45 ¢ o instituto da repercussdo geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim et al (Coord). Reforma do Judicidrio: primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n® 45/2004.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 93.
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Deve-se afastar a idéia de que estar-se-ia diante de uma decisdo discricionaria, tal
como compreendida no ambito do direito administrativo. Nas palavras de Teresa Arruda
Alvim Wambier “a decisdo judicial tomada com base em norma que contenha conceito vago
ndo conta com nenhum tipo de tolerancia do sistema, de modo a fazer com que o controle que
a parte tenha sobre ela ocorra de modo menos incisivo, como ocorre na discricionariedade

.. . 576
administrativa”’®.

No ambito administrativo, a discricionariedade implica uma margem de tolerancia no
erro das apreciagdes, que deve ser reconhecida em favor da autoridade administrativa.
Portanto, faz sentido falar-se em discricionariedade da administracdo, cujos atos sao
controlaveis pelo Poder Judiciario, justamente para que se possa dizer, do ato do
administrador que, se ficou dentro do quadro da pluralidade das decisdes possiveis ou

equivalentes, sua decisdo ¢ imune ao controle.

Mas, no ambito judicial, diz Teresa Wambier, “o juiz ndo age com discricionariedade
nem mesmo quando decide com base em principios, que encampam valores, que representam
0 ethos dominante, que o juiz tem o dever de encontrar e que sdo fornecidos pela
Constitui¢do™’”. No entender da autora, se um conceito vago permite que sob o agasalho da

norma se incluam casos em que o legislador poderia ndo ter pensado, isso ndo afasta a

obrigatoriedade de o juiz encontrar a melhor ¢ uma unica solugio para o caso concreto .

Também diferenciando a discricionariedade administrativa e judicial, tem-se a li¢ao de

Arruda Alvim:

O discrimen que se nos afigura fundamental, no que diz com a aplicagédo de
conceitos vagos, na esfera jurisdicional e, destes, ¢ os da discricionariedade,
no direito administrativo: a) no direito administrativo, efetivamente, chega-
se ao ponto de se admitirem diversas solu¢des, como igualmente validas,
pela circunstancia de que, quando se pauta o agir da administragdo pela
oportunidade e conveniéncia, ajuizaveis pelo administrador, (dentro da
legalidade, é certo) e, com escopo final, colimando a consecugdo do bem
comum, as solugdes praticas e concretas (ou seja, a concretizagdo da norma)
poderdo variar, sem que, com isto, ocorra lesdo a regra de Direito, nem
necessario extravasamento dos limites, ainda que imprecisos ou tenuamente
desenhados, desde que assim preveja a norma em questdo. Se se tratar de
conceito vago, este demandara do administrador a tarefa de interpreta-lo; b)

76 WAMBIER, 2001, p. 377.
°77 Ibidem, p. 386
5™ Ibidem, p. 387.
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j&, diversamente, na esfera jurisdicional (e, também, no direito
administrativo, se assim o indicar a norma com conceito vago sem ser
discricionaria), parece-nos que a soluc¢do ‘intencionalmente desejada’ pelo
legislador, ao estabelecer que o destinatario aplicador da norma realize juizo
juridico de valor, conducente a necessidade de a solugdo ser uma so: a norma
alberga ou nio o fato.”’”

Tendo-se presente a auséncia de defini¢do precisa das situacdes que se afiguram de
“repercussao geral”, ha que se considerar que se trata de um “problema eminentemente
juridico e, por isso, deve ser resolvido juridicamente™: o resultado do raciocinio ndo pode ser

5 .y R - 580
a declaracdo de que se estd diante de uma situagdo duvidosa™"".

Nao se pode perder de vista que “quando o juiz interpreta um conceito vago, deve
valer-se, necessariamente, de parametros razoavelmente objetivos, intimamente ligados aos
valores que impregnam o ethos dominante[...].” Admitir que o E. STF adote uma conduta
inescrupulosa na definicdo daquilo que deva ou nao ser considerado questdo de repercussao

geral & negar a propria idéia de Direito™™'.

Em que pese se possa reconhecer uma certa margem de avaliagdo politica na
apreciacao da existéncia de repercussdo geral, por certo esta apreciacdo deve observar o
sistema juridico, notadamente os objetivos do Estado Democratico de Direito que se constitui

o Brasil (art. 1° da CF) e os seus objetivos (art. 3° da CF).

Até porque o conceito “repercussdo geral” apesar de ser vago, carecendo de “uma
descri¢cdo completa de seu conteudo” e gerando “riqueza, fertilidade e variedade das hipoteses
nele compreendidas”, em decorréncia de sua ‘“duradoura utilizagdo”, “¢é perfeitamente
1582

inteligivel”™"*. Por isso que as decisdes do E. STF acerca de existéncia ou ndo de repercussao

geral devem sempre ser compreendidas pela sociedade e pelos operadores do direito.

Por outro lado, assiste razdo a Lénio Streck quando constata que “ha um conjunto de
questdes que, por sua natureza, apontam para um juizo positivo de ‘repercussdo geral’, desde

que envolvam questdo constitucional”. Arrola, o autor, os seguintes exemplos: discussdo de

¥ ARRUDA ALVIM, 1988, p. 84.

%0 MEDINA; WAMBIER; WAMBIER, 2005, p. 377.
¥ Ibidem, p. 377.

%2 ARRUDA ALVIM, op. cit., p. 95.
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direitos protegidos por clausulas pétreas, causas envolvendo agdes coletivas e o direito

e N , 583
tributario, discussao do numero de vereadores™ .

Diante destas ligdes, parece certo afirmar que poderd o legislador ordindrio listar
alguns temas, entendidos como de “repercussdo geral presumida”, deixando, contudo,
margem ao E. STF para reconhecer a existéncia desta repercussdo geral em outras situagdes
em que houvesse graves reflexos no ambito social, econdmico, politico e estritamente juridico
ou, mesmo, de forma fundamentada e de acordo com pressupostos definidos, deixar de
reconhecer mesmo nos casos listados como de repercussdo presumida. Isso ensejaria que, na
avaliagdo do que seria repercussdo geral, pudessem os Ministros considerar sempre 0s

standards da comunidade na ocasido.

Assim, atualmente, a repercussdo juridica existiria, por exemplo, quando estivesse em
jogo o conceito ou a no¢do de um instituto basico do nosso direito, de modo que aquela
decisdo, se mantida, pudesse abalar, por exemplo, o conceito de direito adquirido. Relevancia
social haveria na discussdo de questdo constitucional pertinente a moradia. Relevancia
econdmica teria que ser reconhecida quando a matéria constitucional envolvida fosse alusiva
a concessdo de servigos publicos. E, por fim, relevancia politica poderia ser reconhecida

quando de uma causa pudesse emergir decisdo capaz de influenciar relagdes com Estados

estrangeiros ou organismos internacionais™*.

Haveria, nesse contexto, espaco a andlise topica que era feita ao tempo da argiiicao de
relevancia de questdo federal, firmando-se, a partir dai, entendimentos da Corte Excelsa que

podem ser aplicados nos casos semelhantes subseqiientes.

No mais, a lei disciplinadora havera de disciplinar o procedimento a ser observado,

com observancia aos parametros preestabelecidos na norma constitucional.

% STRECK, 2005, p. 140.
% MEDINA; WAMBIER; WAMBIER, 2005, p. 377.
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E bem de ver-se que o exame da repercussao geral deve ser procedido pelo Supremo
. s © o~ . ) S 585
Tribunal Federal e, a par da respeitavel posi¢do em sentido contrario de Sérgio Bermudes™ ™, o

exame deve ser feito pelo plenério.

O quorum estabelecido para o afastamento da alegacdo de repercussao geral ¢ de dois
tercos. Nao foi esclarecido pelo constituinte derivado se esta fracdo refere-se aos ministros
presentes na sessdo de julgamento ou a todos os ministros que integram a Corte.
Considerando a relevancia do exame e, ainda, a circunstancia de a analise topica ensejar
decisdes a serem aplicadas ao futuro, parece ser recomendéavel que a opcao do legislador seja

estabelecer um quérum de dois tercos da integralidade dos Ministros.

Nao poderao integrar o quérum, naturalmente, os ministros impedidos ou suspeitos
para a apreciagdo do recurso extraordinario. Além disso, se o tribunal, eventualmente, estiver
com dez ou menos membros no espago de tempo compreendido entre a saida de um Ministro
do cargo e do ingresso de outro, o quoérum fica proporcionalmente reduzido. Admitindo-se a
atividade dos 11 ministros, o afastamento da repercussao geral podera ocorrer apenas com o

.. 586
voto de pelo menos oito™".

Havendo jurisprudéncia firme do 6rgdo plendrio no sentido de que determinada
questdo ndo tem repercussao geral, recursos extraordinarios futuros que versem acerca de
controvérsias juridicas idénticas poderdo ser rejeitados por uma das Turmas do E. STF ou
pelo proprio Relator do recurso, nos termos do artigo 557 do CPC. Tudo recomenda, contudo,
que a rejeicao pela Turma ou pelo relator seja, igualmente, disciplinada na lei que tratara do

instituto.

6.2.4.4 Prequestionamento

Examinaram-se os pressupostos constitucionais especificos para o cabimento do

recurso especial e do recurso extraordinario. Existe, ainda, outro requisito de admissibilidade:

*% De acordo com este doutrinador, deve-se entender por “Tribunal, ndo o plenario da Corte, mas o orgio
competente para o recurso (No STF, uma das duas turmas, onde o ter¢o, por aproximagdo, sera de trés
ministros, ressalvados os casos de remessa de recurso ao plenario); BERMUDES, 2005, p. 57.

3% BARONI, 2005, p. 726-727.
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¢ o chamado “prequestionamento” que pode ser definido como o desenvolvimento ou debate
da questdo federal ou constitucional “ao longo de todo o procedimento, antes da interposi¢ao
do recurso e ndo apenas por ocasido desta. Essa ultima hipdtese (apenas por ocasido da

interposicao do recurso) equivale somente ao questionamento. Prequestionar ¢ questionar

antes:~9587

Acerca do tema ¢ relevante a ligao de Jos¢ Miguel Garcia Medina:

Prequestionamento, como se viu, decorre da manifestagdo das partes,
manifestagdo esta que deve ocorrer perante o 6rgdo judicante para que este
se manifeste sobre a questdo constitucional ou federal, determinando o
cabimento do recurso extraordindrio e especial em relacdo a tal
pronunciamento. Dai se inferir que o prequestionamento deve ocorrer,
necessariamente, antes da decisdo recorrida. Na decisdo recorrida devera
estar refletida a questao constitucional ou federal, apta a ensejar o cabimento
do recurso extraordinario ou especial. Mas, em decorréncia da aplicacdo do
principio dispositivo, o 6rgdo julgador somente se pronuncia sobre as
matérias prequestionadas, ou seja, aquelas levantadas pelas partes perante o
referido orgdo, ressalvadas as situagdes em que a manifestacdo acerca da
questdo constitucional ou federal decorra do proprio julgamento.”™

Mais adiante, diz 0 mesmo autor:

Podem as partes, perante a instancia ordinaria, levantar determinada questao
constitucional ou federal, prequestionando-a, portanto. Mesmo assim,
contudo, o juiz ou o Tribunal pode ndo conhecer da referida questdo,
mantendo-se omisso. Nesse caso, por ndo existir questio constitucional ”*

Conforme se verifica, o prequestionamento, no conceito de Medina, diz com a
atividade das partes. Mas segundo entendimento do E. STF “o prequestionamento exige que o
acordao recorrido tenha se manifestado de maneira clara sobre a matéria constitucional objeto

do recurso extraordinario”.

No mesmo sentido, o entendimento do E. STJ: Nao supre o prequestionamento o fato
de os temas suscitados no especial terem sido objeto de apelacdo e dos embargos de
declaragdo (STJ-RT 784/214), sendo necessario que o tribunal inferior emita juizo acerca da

questdo federal a ser suscitada no recurso excepcional (RSTJ 92/121).

7 SOUZA, 1995, p. 64

% MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordinario e especial. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 316-317.

¥ Ibidem, p. 317.

% BRASIL. STF. AgRg no Al n° 145.680-SP. Rel. Min. Celso de Melo. J. em 13 abr. 1993. DJ 16 abr. 1993.
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Para os Tribunais Superiores, portanto, por prequestionamento entende-se tanto a
atividade das partes no sentido de suscitar durante o feito as questdes de direito constitucional
e de direito federal infraconstitucional, quanto o enfrentamento destas questdes na decisdao
recorrida. A partir desta compreensdo o prequestionamento vem tratado nas seguintes

sumulas:

Stmula 282 do E. STF: ”E inadmissivel o recurso extraordinario quando no

ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal suscitada.”

Stimula 356 do E. STF: “O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram
interpostos embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o

requisito do prequestionamento;

Stimula 98 do E. STJ: “Embargos de Declaracdo manifestados com notdrio propdsito

de prequestionamento ndo t€m carater protelatério”.

Stimula 211 do E. STJ: “Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a

despeito da oposicdo de embargos declaratdrios, ndo foi apreciada pelo tribunal a quo.”

A Sumula de n° 282, alusiva a necessidade de ser a questdo federal ou constitucional
“ventilada” na decisdo recorrida suscita debate acerca da necessidade de o prequestionamento
ser explicito ou implicito. Segundo Medina h4, na doutrina e na jurisprudéncia, pelo menos

duas concepgdes acerca do que se deva considerar prequestionamento implicito e explicito:

Para uma concepc¢do, prequestionamento implicito ocorre quando, apesar de
mencionar a tese juridica, a decisdo recorrida ndo menciona a norma juridica
violada e, prequestionamento explicito quando a norma juridica violada tiver
sido mencionada pela decisdo recorrida. Para outro entendimento, ha
prequestionamento implicito quando a questdo foi posta em discussdo no
primeiro grau, mas ndo foi mencionada no acérdao, que, apesar disso, a
recusa, implicitamente. Explicito, assim, seria o presquestionamento quando
houvesse decisdo expressa da matéria do acordio”™".

Considerando o entendimento colacionado, tem-se que no E. Supremo Tribunal
Federal ¢ admitido apenas o prequestionamento explicito, nos termos da segunda concepgao

exposta por Medina, isto ¢, deve haver no acorddo recorrido enfrentamento da matéria

' MEDINA, 2002, p. 318.
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constitucional invocada no recurso extraordindrio. De toda forma, a exigéncia de
prequestionamento ndo significa que o artigo da Constituicio Federal tenha de ser
mencionado no acérdao recorrido. O prequestionamento deve ser explicito quanto a matéria

objeto do preceito constitucional. Assim o entendimento da Primeira Turma do E. STF:

S6 se dispensa, para efeito de prequestionamento de questdao constitucional,
a indicacdo do dispositivo constitucional em causa quando o acorddo
recorrido, embora sem referi-lo, julga a questdo constitucional a ele relativa
porque ¢ ela a questdo que foi discutida no recurso objeto de seu
julgamento.”*

No mesmo sentido, o entendimento do E. STJ: “O prequestionamento consiste na
apreciacdo e na solucdo, pelo tribunal de origem, das questdes juridicas que envolvam a
norma positiva tida por violada, inexistindo a exigéncia de sua expressa referéncia no acordao

impugnado™”.

Desta forma, tem-se que, para os Tribunais Superiores, em que pese dispensada a
mencao aos dispositivos legais e constitucionais, para que haja prequestionamento, ¢
imprescindivel que a matéria legal ou constitucional tenha sido debatida no acoérdao modo
explicito, ndo sendo suficiente rejeicdo implicita ou tacita das questdes constitucionais e

legais suscitadas pelas partes.

Ja no exame das Stmulas 356 do E. STF, 98 e¢ 211 do E. STJ, evidencia-se o
procedimento a ser adotado pela parte de forma a viabilizar o prequestionamento ou, em
outras palavras, havendo omissdo na decisdo recorrida quanto a matérias expressamente

suscitadas de natureza legal ou constitucional, qual a medida a ser adotada.

Omissa a decisdo quanto a questdes federais ou constitucionais suscitadas pelas partes,
cumpre as mesmas opor embargos de declaragdo, com fundamento no artigo 535, inciso II, do
CPC, inclusive com fins expressos de prequestionamento. E evidente que o cabimento dos
embargos de declaragdo, na hipotese, pressupde que a parte embargante tenha, anteriormente

a decisdo embargada, suscitado questdes constitucionais e legais.

*%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 221.355-6-SP-AgRg, Relator: Min. Moreira Alves. j. em 14 dez.
1998, DJU 05 mar. 1999, negaram provimento, v.u., p. 7.

>% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ED no REsp 162.608-SP. Relator: Min. Salvio de Figueiredo, j. em 16
jun. 1999, receberam os embargos, v.u., DJU 16 jun. 1999, p. 37
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E em que pese resisténcia sempre manifestada pelos 6rgdos do Poder Judicidrio ao
exame desse recurso, parece certo afirmar que a Corte Especial de Justica, ao editar a Simula
98, expressamente admitiu que os embargos de declaragdo podem versar acerca de omissoes
sobre matéria constitucional e legal que a parte pretende discutir no seu recurso especial e
extraordinario. Nas palavras de Nelson Luiz Pinto: “se a interposicdo de embargos de
declaragdo com objetivo exclusivamente de presquestionamento da matéria legal ou
constitucional ¢ a imposi¢do at¢ mesmo de sumula do E. STF, nao pode sua utilizagdo ser
considerada de cardter procrastinatorio™” e de Athos Gusmio Carneiro: “Dificil,
acrescentamos, ¢ conceituar com precisdo o que se deva entender como prequestionamento
implicito, e esta dificuldade indica ao advogado, em casos tais, a alta conveniéncia na

interposicdo de embargos de declara¢io.””

Segundo decisdes mais recentes do E. STJ a interposicdo de embargos de declaragdo
faz-se necessaria ainda que a afronta tenha ocorrido no proprio acérdao: “Nos termos do mais

recente pronunciamento da Corte Especial deste Tribunal, ainda que a questdo federal surja no

4

acordao recorrido, ¢ imprescindivel a oposi¢ao de embargos declaratorios, com vistas ao

prequestionamento™*°.

Ocorre, porém, ndo raras vezes, a rejeicao pelos Tribunais locais dos embargos de
declaracdo opostos com o fim de prequestionamento, cumprindo indagar, pois, de que forma

pode ser viabilizado o acesso as instancias superiores.

A 1? Turma do E. Supremo Tribunal Federal tem o seguinte entendimento:

O que, a teor da Stimula 356, se reputa carente de presquestionamento, é o
ponto que, indevidamente omitido pelo v. acorddo, ndo foi objeto de
embargos de declaragdo. Mas, opostos esses, se, ndo obstante, se recusa o
Tribunal a suprir a omissdo, por entende-la inexistente, nada mais se pode
exigir da parte, permitindo-se-lhe, de logo, interpor recurso extraordinario
sobre a matéria dos embargos de declaracdo e ndao sobre a recusa, no

julgamento deles, de manifestagio sobre ela.”’.

594 PINTO, Nelson Luis. Manual dos recursos civeis. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 223.

% CARNEIRO, Athos Gusmio. Requisitos especificos de admissibilidade do recurso especial. In: NERY
JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa (Coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras
formas de impugnacées as decisdes judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 238.129-PB. Relator: Min. Fernando Gongalves. j. em 08 fev.
2000, DJ 28 fev. 2000, p. 133.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 210638. Relator o Min. Sepulveda Pertence, j. em 14 abr. 1998, DJ
de 19 jul. 1998.
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Ja a 2* Turma do E. STF entendia que, rejeitados os embargos de declaracio, deveria
ser suscitada a nulidade do acérddao recorrido, para que outro fosse proferido com
enfrentamento das omissdes suscitadas. Veja-se, nessa senda, a seguinte decisdo: “Omisso o
provimento judidicial e, em que pese a interposi¢ao de embargos declaratdrios, persistindo o

. . ~ . 598
vicio na arte de proceder, for¢oso ¢ assentar a configuragdo da nulidade™".

Essa divergéncia foi superada pela Simula 211 do STJ acima referida. Segundo esta
sumula, como se viu, rejeitados os embargos de declaragdo ndo resta atendido o requisito do
prequestionamento e, portanto, ndo podera a parte interpor recurso especial versando acerca
da questdo federal sobre a qual foi omissa a decisdo. Terd, isso sim, que interpor recurso

especial suscitando contrariedade ao art. 535, II do CPC.

A par de reconhecer a existéncia de contradi¢do entre o entendimento da 1* Turma do
E. STF e a Sumula 211 do E. STJ, a Excelsa Corte entendeu que esta ultima simula nao

afrontava garantias constitucionais:

A falta de manifestacdo do tribunal a quo sobre normas discutidas no recurso
extraordindrio ndo impede, em principio, o seu exame pelo STF, se a parte
buscou o suprimento da omissdo mediante embargos de declaragdo (Sumula
356 do STF); mas o entendimento, adotado no E. STJ, de que a oposicao dos
embargos ndo afasta em tais hipdteses, a falta de prequestionamento,
devendo a parte, caso persista a omissdo, suscitar contrariedade ao artigo 535
do CPC, embora conflitante com a orientagao refletida na Sumula 356 do E.
STF—e por via de conseqiiéncia, com sua fonte normativa (CF, 102, III ¢
105, IlI)-ndo ofende as garantias constitucionais da ampla defesa, do acesso
ao Judiciario e do devido processo legal, Unicas invocadas no recurso
extraordinario.””

Pertinente, ainda, referir que para a 1* Turma do STF ndo ¢ cabivel recurso
o, _— 600 -
extraordindrio para a revisdo dos pressupostos dos embargos de declaragdo” " e nem se admite

alegacdo de ofensa a Lei Maior por vicios processuais®".

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 158655 Relator Min. Marco Aurélio, j. em 20 ago. 1996, DJ 02
maio 1997, p. 1657.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AI 198.631-1PA- AgRg. Relator: Min. Sepulveda Pertence. j. em 11
nov. 1997, DJ 19 dez. 1997, negaram provimento, v.u., p. 48.

600 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AI 229.136.-1-PE. Relator: Min. Octavio Galotti. j. em 14 dez. 1998,
DJ 04 jul. 1999, negaram provimento, p. 9.

0! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 130.702-1-RJ Ag. Relator: Min. Sydney Sanches. j. em 21 mar.
1995, DJ 22 set. 1995, negaram provimento, v.u., p. 30.566.
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Presente esse quadro, tem-se como prudente a ligdo de Medina:

Enquanto essa divergéncia jurisprudencial ndo for eliminada, considerando
que, ao interpor recurso extraordinario, o recorrente ndo sabe a qual das
Turmas sera distribuido seu recurso e, portanto, ndo conhece o entendimento
jurisprudencial adotado pelo relator ou Turma que analisara seu recurso,
compete a0 mesmo postular, no recurso extraordinario, a anulacdo da
decisdo recorrida, diante da ndo integragdo da omissdo apontada nos
embargos de declara¢do—e, para tanto, poderda valer-se dos fundamentos
constitucionais retro—e, cumulativamente, para o caso de se entender que a
simples interposicdo de embargos de declaragdo foi suficiente para se fazer
suprir os requisitos referidos nas Sumulas 282 e 356, postular a reforma da
decisdo recorrida, no ponto relativo a questdo constitucional supostamente
prequestionada.®”

Por derradeiro, merece ser registrado que a exigéncia do prequestionamento persiste
ainda que o recurso especial tenha sido interposto com fundamento do artigo 105, 111, alinea ¢
da Constituigdo Federal, na medida em que “¢ impossivel haver divergéncia sobre
determinada questdo federal se o acdrdao recorrido nem sequer chegou a emitir juizo acerca

y . . ;1. 603
da matéria juridica™"".

6.3 Instrumentos Infraconstitucionais

6.3.1 O Incidente de Uniformizacao de Jurisprudéncia previsto nos arts. 476 a 479 do

CPC

6.3.1.1 Consideracoes Gerais

Seguindo-se a classificagdo proposta neste trabalho, cumpre iniciar o exame dos
instrumentos infraconstitucionais de uniformizagao de jurisprudéncia. O primeiro instrumento
a ser examinado ¢ o denominado “Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia”, para

adotar-se a designac¢do que lhe dé, entre outros, Barbosa Moreira, ao asseverar que “o instituto

%2 MEDINA, 2002, p.390.
603 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 146.834-SP. Relator: Min. Adhemar Maciel, j.
em 01 dez. 1997, DJ 2 fev. 1998, p. 96.
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consagrado no art. 476 ndo tem a natureza de recurso”, na medida em que, o que estd previsto
no artigo 476 e seguintes ¢ “a disciplina de incidente suscetivel de ocorrer em julgamento de

tribunal.

Esse incidente, alids, ndo tem lugar apenas quando se trate de julgamento de recurso:

1"°%% Trata-se de instrumento

cabe também no de causa da competéncia originaria do tribuna

de notavel importancia, na medida em que sua disciplina prevé a edicdo de sumulas pelos

Tribunais®®”. Tais sumulas sio adotadas pelos Tribunais que as editaram no julgamento de
. ., . L N 1606

casos futuros, ensejando inegavel racionalizacdo da prestagdo jurisdicional”". Presente a sua

relevancia abordar-se-4, em topico especifico, os antecedentes histdricos do instituto.

6.3.1.2 Nota historica

Segundo Buzaid “a idéia de uniformizar a jurisprudéncia vem de longe. Procurou o
legislador portugués realiza-la ha varios séculos, utilizando a figura do assento [...]I°. E a
figura do assento tem sua origem no século XII, com o instituto das “facanhas”. As facanhas,
ensina Tucci, eram “sentengas, casos julgados notdveis e duvidosos, cuja for¢a vinculante
decorrida da autoridade reconhecida a quem as proferia e aprovava, bem como da
exemplaridade do caso. Ficavam, assim, servindo como aresto para se imitar e seguir como lei
quando outra vez ocorresse. [...] Julgar por faganha seria 0 mesmo que julgar de acordo com a

solugio adotada num caso exemplar, que é tomado como paradigma”®®®.

De toda forma, os assentos do atual direito portugués tém sua origem direta nos
antigos assentos da Casa da Suplicagdo, criados no século XVI. Como também esclarece
Tucci “prevalecia no ordenamento portugués, ja no inicio da monarquia, o principio de que a
interpretagdo auténtica das leis constituia prerrogativa exclusiva do monarca, que a exercia

mediante a publicagdo de leis interpretativas ou ‘em Relagdo’, ou seja, quando proferia

%4 BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 9

595 De observar-se, desde ja, que no E. STF ndo tem vem sendo admitida a instauragdo deste incidente.

606 Tais simulas, deve-se advertir desde j4, ndo tem o efeito vinculante previsto no artigo 103-A da Constituigdo
Federal.

%7 BUZAID, 1985, p. 193

6% CRUZ E TUCCI, 2004, p. 120.
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julgamento presidindo as sessdes da Casa da Suplicacdo ou, eventualmente, da Casa do

Civel®?

Contudo, considerando as inumeras atribui¢cdes do titular do poder real, D. Manuel
delegou a realiza¢do da interpretacdo ao tribunal superior do reino, a Casa da Suplicagdo,
reservando-se, apenas “a interpretagdo daquelas duvidas sobre cujo esclarecimento a Casa da

Suplica¢do se mantivesse hesitante e que o respectivo regedor, por isso mesmo, entendesse

deverem ser levadas a apreciagio régia™®'".

De outro lado, Monica Sifuentes, reportando-se a ligdo de Manuel Espanha assevera

que a situagao em Portugal, no século XVI

era, em todos os sentidos, caodtica. Manuel Espanha, registra a proposito,
serem pouco ‘lisonjeiros’ os testemunhos sobre o estado da pratica juridica
portuguesa na segunda metade do século XVI: ‘Sdo de facto, muitos aqueles
que se queixam de falta de seguranca da pratica juridica, da incerteza dos
julgamentos, do arrastar das questdes, da indisciplina da orientagdo, da
confusdo dos padroes de decisdo.[...] Moralistas, poetas e juristas sdo
undnimes em qualificar de cadtica a situagdo, remetendo a responsabilidade
do que acontecia, ndo para as leis em si, mas para 0 mau uso que uma

doutrina juridica desregrada—dizem-no eles—venal fazia deles’®'".

Uma das formas de superar este quadro foi com a edi¢do de assentos pela Casa da
Suplicagdo, pelos quais determinava-se a interpretacao da lei, quando a seu respeito houvesse

divergéncias®'.

Nas Ordenag¢des Manuelinas constava que:

E assim, havemos por bem que, quando os Desembargadores que forem no
despacho de algum feito, todos ou alguns deles tiverem alguma
duvida.Nossa ordenacdo do entendimento dela vdo com a dita duvida ao
regedor, o qual na Mesa Grande com os desembargadores que lhe bem
parecer a determinara e segundo o que ai for determinado se pora a
sentenca. E se na dita Mesa forem isso mesmo em duvida, que ao regedor
pareca que ¢ bom de no-lo fazer saber, para a nos logo determinarmos, para
nos isso provermos. E os que em outra maneira interpretarem nossa
ordenagdo ou derem sentenga em algum feito, tendo algum deles duvida no

%% CRUZ E TUCCI, 2004, p. 133.

619 Ibidem, p. 133.

61" SIFUENTES, 2005, p. 188.

612 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentirios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1975, v. 5, p. 5.
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entendimento da dita ordenagdo, sem irem ao Regedor, como dito e, serdo
suspensos até nossa mercé€. E a determinagdo que sobre o entendimento da
dita ordenacdo se tomar, mandard o Regedor escrever no livrinho para
depois ndo vir em davida.®"

A partir desta norma, portanto: (1) em caso de divida quanto a aplicagao da lei, esta
duavida deveria ser submetida ao regedor da Corte que, por sua vez, deveria submeté-la a
alguns desembargadores perante a mesa grande; (2) persistindo a duvida, deveria ser
submetida ao Rei; (3) a decisdo ficava registrada para casos futuros e se algum juiz

desobedecesse, sem recorrer ao regedor, seria suspenso até que fosse remido pelo rei®'.

Os julgamentos que entdo eram efetivados a luz desta norma e devidamente
registrados no “livrinho”, logo tomaram o nome de “assentos”, contendo valor juridico
idéntico ao das leis interpretadas, inclusive com eficicia vinculativa para casos futuros
semelhantes. O Livrinho passou a ser chamado e Livro dos Assentos ou Livro Verde e, mais
tarde, Livro dos Assentos da Relacdo. O primeiro assento de que se tem noticia data de 1523
e vedava a marca de ferro no rosto®"”. O valor vinculativo dos assentos da Casa da Suplicago

foi reiterado nas Ordenacgdes Filipinas.

De mencionar-se, ainda, que, tanto nas Ordenagdes Afonsinas, como nas Ordenagdes
Manuelinas, eram arrolados como fontes do Direito os “Estilos” da Casa da Suplicacdao. O
Estilo consistia na jurisprudéncia constante e uniforme dos tribunais superiores (Casa da
Suplicacdo, Casa Civel, mais tarde, das Rela¢des). Poderia, assim, haver a fixagdo, por meio

de Assento, de estilo j adotado pela Casa da Suplicacio®'®.

Dentro do espirito iluminista do século XVIII foi editada, em Portugal, a Lei da Boa
Razdo, de 18 de agosto de 1869. Esta Lei evidenciava a fun¢do da Casa da Suplicagdo de
proceder a interpretagdo auténtica da lei. Os estilos pela mesma Lei s6 teriam valor legal

quando aprovados mediante assentos da Casa da Suplicagao.

De esclarecer-se que, de 1528 até 1582, apenas a Casa da Suplica¢do tinha o poder de

editar assentos. Mas em 1582, Filipe I transferiu para o Porto a “Casa do Civel”, que passou a

%13 Ordenagdes Manuelinas, Liv V, Tit 58, par. 1° apud BUZAID, 1985, p. 195. TUCCI esclarece que esta norma
foi incorporada nas Ordena¢des Manuelinas, mas ja existia antes, no alvara de 10 de dezembro de 1518.

¥ CRUZ E TUCCI, 2004, p. 134.

615 SIFUENTES, 2005, p. 189.

616 CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 138.
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dispor da mesma competéncia, passando a denominar-se mais tarde de Relagdao do Porto. Em
decorréncia, também os desembagadores das Relagdes ultramarinas (da Bahia e do Rio de
Janeiro, por exemplo), entenderam possivel editar assentos com forca de lei. Mas com a Lei

da Boa Razao reiterou-se que tal fungado era atribuida apenas a Casa da Suplicagao.

Os assentos da Casa da Suplica¢do podiam ser divididos em (a) assentos derivados de
davidas de interpretacao e (b) assentos por efeito de glosas do chanceler. Estes eram editados
quando o Chanceler da casa da Suplicagdo, no momento em que devia selar os julgamentos da
Corte, levantava duvida sobre a legalidade destes, por lhe parecerem contrdrios ao texto das
ordenagdes ou do direito subsididrio. Aposta a glosa, o caso era reapreciado. Mantida a

davida, o regedor providenciava novo julgamento®'’.

Feita essa digressdao acerca do Direito Portugués, cumpre lembrar que ao tempo das
capitanias hereditarias, entre 1534 e 1536, as cartas de doagdo respectivas outorgavam ao
capitdo e ao governador a organizacao da sua justi¢a. Esta situacdo foi modificada, todavia,
com a nomeacao dos governadores gerais, com o poder de revogar tudo o quanto nas Cartas
de Doagdo das capitanias contrariasse as ordenagdes. A partir de meados do século XVI a
organiza¢do judicidria brasileira passou a ser regulada pelas leis do Reino de Portugal,
criando-se, no Brasil, todavia, uma série de cargos (juizes, ouvidores, corregedores,
provedores), cujos titulares eram incumbidos de proferir decisdes judiciais, ndo raro com

interpretacdes diversas para as mesmas situagdes®'®.

Diante disso, a Coroa decidiu chamar a si a unidade do Direito na Colonia, criando
dois 6rgaos de segunda instancia, quais sejam, os Tribunais de Relacao do Rio de Janeiro e da
Bahia, submetidos, como se viu, aos assentos da Casa de Suplicagdo de Lisboa, pela Lei da

Razao, de 1769.

Com a independéncia e a Constituigdo imperial de 1824, a uniformizagdo da
jurisprudéncia passou a ser questdo importante na manutencdo da unidade nacional. No
entanto, essa Carta outorgava ao Poder Legislativo o poder de fazer as leis, interpreta-las,

suspendé-las ou revoga-las. O Superior Tribunal de Justica limitava-se, na forma da

7 CRUZ E TUCCI, 2004, p. 142.
6% SIFUENTES, 2005, p. 230.
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mencionada Carta, a apreciar os recursos de revista, verificando apenas a legalidade das

decisoes.

E, na omissdo do Poder Legislativo, o Conselho de Estado, instituido em 1841, passou
a ser o 6rgdo interpretativo da lei®’’. Os juizes, despreparados em sua maioria, suscitavam
inimeras duvidas, submetendo os feitos ao Conselho de Estado. E mesmo com a edi¢ao do
Regulamento n°® 737, de 1850, o qual veiculava norma acerca da organizacao judiciaria e de

processo civil, ndo houve previsao legal acerca dos precedentes judiciais.

Contudo, com o advento do Decreto n°® 2.684, de 23.10.1875, foi reconhecido o valor
dos assentos da Casa da Suplicagcdo de Portugal e do Brasil (Rio de Janeiro). Nos termos do
art. 2°, par. 3°, do mencionado Decreto, os assentos poderiam ser editados pelo Supremo
Tribunal de Justica, desde que aprovados por dois tercos de seus membros. Os assentos

tinham forga de lei, sendo, inclusive, inseridos na colecao de leis de cada ano.

Esse regime de assentos com for¢a vinculante perdurou até a Republica. De acordo
com Prado Kelly, o Supremo Tribunal Federal, desde a fundacdo da Republica, reputou
inconstitucionais os assentos da antiga Casa da Suplica¢do, na medida em que o poder de
edita-los ndo estava previsto nem no art. 59 da Constituicdo de 1891, nem no Decreto n® 843,

de 1890°%%°.

Contudo, observa Buzaid que, com o advento da Republica, as assentos

621
77", nada obstante os

desapareceram, “mas ndo o ideal de uniformizar a jurisprudéncia
instrumentos a partir dai adotados tenham maior influéncia do common law, como antes visto,

no exame da sumula vinculante.

Por meio da Emenda Constitucional de 03.09.1926, passou o Supremo Tribunal
Federal, instalado em 1891, a ter a fun¢do de uniformizar a interpretagdo da Constituigdo e
das leis federais. O instrumento a tanto criado foi o recurso extraordinario, inspirado no

modelo norte-americano. E na época a doutrina mais abalizada sustentava a relevancia dos

6% SIFUENTES, 2005, p. 232
620 KELLY, Prado. Sumula —1. In: ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito. Sio Paulo, 1977, v. 71, p. 317
621 BUZAID, 1985, p. 198.
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precedentes judiciais®®. Referindo-se 4 Revisdo Constitucional de 1925-1926, ressalta Pontes
de Miranda que “por tal modo ressaltaram os inconvenientes das variagdes de jurisprudéncia
entre os tribunais, locais e federais, que a Revisdo de 1925-1926, teve de volver vista para o
problema—que a Constitui¢do de 1934 mais cuidadosamente resolveu, sendo seguida pela de

1937, pela de 1945 ¢ pela de 19677%%.

Além do recurso extraordinario, as legislacdes dos Estados passaram a prever outros
institutos com o objetivo de uniformizar os julgados como, por exemplo, o recurso de revista
e o prejulgado os quais foram “criados pela lei de Organizagdo Judicidria do antigo Distrito
Federal (Decreto n® 16.273, de 2.12.23, arts. 103 e 108), tendo sido acolhidos pelo Codigo de
Processo Civil do Estado de Sao Paulo art. 1.126) e mantidos pela lei federal n. 319, de
25.11.36 (art. 2°) e pelo Cédigo de Processo Civil de 1939 (art. 891)7%*.

O recurso de revista era cabivel toda vez que divergissem em suas decisdes finais,
duas ou mais Camaras, turmas ou grupos de Camaras, entre si, quanto ao modo de interpretar
o direito em tese, ou, ainda, quando fosse contrariado outro julgado das Camaras civis
reunidas. Em virtude da interposicdo de recurso de revista, pronunciava-se o tribunal sobre a
‘tese de direito’ controvertida e, se acolhida a impugnag¢do do recorrente, procedia-se a novo

julgamento quanto ao mérito da causa®®’.

Pelo mecanismo do prejulgado, a decisdo sobre uma quaestio juris controvertida, no
ambito dos orgdos fraciondrios do tribunal, era submetida apreciacdo de todos os integrantes
daquele, reunidos em plendrio. Esta técnica foi adotada, como se disse, pela Lei © 319/36, mas
ai para todo o territorio nacional. Nos termos do artigo 2° da mencionada Lei: “A
requerimento de qualquer de seus juizes, a camara ou turma julgadora, podera promover o
pronunciamento prévio da Corte Plena sobre a matéria, de que dependa decisdo de algum
feito, ou envolvida nessa decisdo, desde que reconhega que sobre ela ocorre, ou pode ocorrer,

divergéncia de decisdes, ou de jurisprudéncia, entre camaras ou turmas”.

622 CRUZ E TUCCI, 2004, p. 234.

623 PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicio de 1967. Rio de Janeiro:
Forense, 1973, v. 4, p. 89.

24 BUZAID, 1985, p. 196-197. De referir-se que a época cada Estado poderia legislar acerca de processo.

625 SIFUENTES, 2005, p. 234.
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Na forma do Regimento Interno de cada Tribunal, o acérddo proferido pelo 6rgdo
plendrio acerca da questdo de direito suscitada pela camara ou turma, consubstanciava-se no
prejulgado e deveria, entdo, ser inserido no Livro dos Prejulgados®®. De acordo com a Lei n°
319, o prejulgado possuia eficacia horizontal, isto ¢, no ambito de cada Tribunal. Se uma das
Turmas contrariasse a tese juridica fixada anteriormente pelo tribunal era cabivel o recurso de

revista.

Eficacia vinculante vertical possuia o prejulgado instituido pelo art. 902 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, cujo paradgrafo 1° dispunha: “Uma vez estabelecido o
prejulgado, os Tribunais Regionais do Trabalho, as Juntas de Conciliagdo e Julgamento e os
Juizes de Direito investidos na jurisdi¢ao da Justica do Trabalho ficardo obrigados a respeita-
107%?’. Tratava-se, o prejulgado trabalhista, de decisdo in abstracto sobre matéria polémica, na

qual fixava-se a regra para casos futuros. O prejulgado trabalhista foi revogado pela Lei n°
7.033/82%%.

Uma vez restabelecida a competéncia da Unido para legislar, exclusivamente, em
matéria processual, foi editado o Cddigo de Processo Civil de 1939, que no artigo 861,
manteve o prejulgado, igualmente com objetivo de uniformizar a jurisprudéncia, sem,
contudo, manter o recurso de revista contra decisdo da turma que o contrariasse, razao pela
qual, observa TUCCI, o prejulgado sob a égide de 1939, ndo era dotado de eficacia

vinculante®?’.

Posteriormente, em 1963, houve modificagdo no Regimento Interno do E. STF, que
passou a prever a “sumula da jurisprudéncia dominante”. As primeiras 370 Stimulas do E.
STF foram aprovadas em 1964, tendo, contudo, apenas eficacia persuasiva. O Cdédigo
Eleitoral (Lei n® 4.737/65) também admitiu o prejulgado, atribuindo-lhe, porém, efeito

vinculante.

No anteprojeto do Codigo de Processo Civil (art. 516-520), foi previsto um
procedimento de uniformizacdo de jurisprudéncia, perante o STF, que culminava com a

edicao de assento com forca de lei no territorio nacional, atruibuindo-se aos legisladores

626 CRUZ E TUCCI, 2004, p. 238.
%27 Sifuentes aponta ai a origem nacional do efeito vinculante.

628 O prejulgado trabalhista sempre teve a constitucionalidade controvertida.
629 CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 243.
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estaduais a possibilidade de institui¢do do mesmo procedimento para os Tribunais locais. Esta

versdo foi completamente modificada.

O instituto contemplado nos arts. 476-479 tem por escopo produzir “precedente de
uniformizagdo da interpretagdo e aplicacdo do Direito”, precedente este despido de efeito

) ) . 630
vinculante inter alios’™" .

6.3.1.3 A disciplina legal do Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia

Instituto processual decorrente no antigo prejulgado, a instauragdo do incidente de

uniformizagdo de jurisprudéncia nio tem sido considerada obrigatoria pelo E. STI®'.

De outro lado, ¢ de ser mencionada a posicao de TUCCI, no sentido da existéncia de

”632, sendo no

“um dever”, estabelecido em “prol do interesse publico de certeza do Direito
mesma linha o entendimento de Vigliar, ao asseverar que “a atividade jurisdicional ndo pode
apoiar-se num pretensioso, € por vezes, desmedido, abuso de um juizo de conveniéncia e
oportunidade, que o cidaddo ndo lhe concedeu e imaginar, de forma equivocada, que detém
discricionariedade para aqui uniformizar a jurisprudéncia desconfortavel e, num outro

assunto, ndo uniformiza-la”®®.

Igual posi¢do ja era defendida de ha muito por Sydnei Sanches, a expressdo “compete”
contida no art. 476 do CPC traduz “dever de oficio, e ndo mera faculdade ou arbitrio”®** e por
Jos¢ Ignacio Botelho de Mesquita, para quem “verificando-se no processo que ocorre
divergéncia, ja ndo cabera mais ao oOrgdo fraciondrio optar entre as teses divergentes.
Competir-lhe-a solicitar o pronunciamento prévio do tribunal pleno, para que este dé a

interpretacdo que devera ser observada®’.

630 BUZAID, 1985, p. 245.

63! Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 3561-RS. Relator: Min. Barros
Monteiro. j. em 02 out. 1990, DJ 29 out. 1990. 17/452 ¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n° 9.086-SP. Relator: Min. Adhemar Maciel. DJ de 05 ago. 1996.

32 CRUZ E TUCCI, 2004, p. 259.

633 VIGLIAR, 2003, p. 181.

34 SANCHES, Sydnei. Uniformizag¢io de Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, pag. 21.

35 MESQUITA, José¢ Ignacio Botellho de. Da uniformizagdo de juriprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, n. 613, nov. 1986, p. 16.
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Entre o dever estrito e a total liberdade na instauracdo do incidente, ¢ de se trilhar
caminho que privilegie a seguranca juridica e isonomia. Constatada a divergéncia, cabe ao
orgdo judicial competente instaurar o incidente de uniformizagdo, salvo relevante razao,
expressamente declinada, como, por exemplo, a indefini¢do das Cortes Superiores acerca do

tema, em se tratando de matéria constitucional ou que envolva o direito federal.

O incidente previsto no art. 476 do CPC tem dois pressupostos. O primeiro ¢ a

existéncia de julgamento em curso perante 6rgao de tribunal.

Nao, porém, qualquer 6rgdo, adverte Barbosa Moreira: “somente turma, cdmara ou
grupo de camaras, acrescentem-se as secoes. Descabe, pois, o incidente, se o corpo do
julgador ¢ o plenario do Tribunal ou o 6rgao especial previsto no art. 93, XI, da Carta da

95636

Republica™™”. E o 6rgdo pode suscitd-lo na apreciacdo de recurso ou causa de competéncia

originaria do tribunal.

A divergéncia suscitada ha de ser acerca da interpretacdo de norma(s) juridica(s), mas

ndo necessariamente acerca do mérito da controvérsia em julgamento.

Considerando os objetivos dos embargos de declaracdo, mostra-se descabida a
suscitacao, pelo interessado, do incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia. Mas poder-se-a
pleitear a uniformizagdo mesmo no processamento desse recurso se a tese controversa for

relativa ao mesmo.

O segundo pressuposto ¢ a existéncia de divergéncia na interpretacdo do direito. E o
que consta, de modo genérico, no inciso I do artigo 476 do CPC, sem especificagdao de que
decisdes ha de se cogitar para o confronto, dai porque a assertiva de Barbosa Moreira no
sentido de que possivel ¢ a suscitagdo do incidente em causas de competéncia originaria do
Tribunal. Mais do que isso: a norma enseja a interpretacao de que “se no proprio curso do
julgamento ja se chega a certeza de que a decisdo adotara tese incompativel com a de outra

a1 o 19963
(emanada de 6rgio diverso), tanto basta para que o incidente se torne suscitavel”®’.

636 BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 9.
57 Ibidem, p. 12.
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Ja o inciso II do mesmo dispositivo refere-se, modo especifico, a “diversidade de
interpretacdes dadas & mesma regra juridica pela decisdo da qual se recorreu para o 6rgao
julgador, e por alguma decisao anterior ou posterior, de outra turma, de outra camara, de outro

grupo ou cAmaras civeis reunidas (ou de se¢do)”**®.

Além dos pressupostos acima elencados, ¢ necessario frisar que o dissidio deve
ocorrer no ambito de um mesmo tribunal e acerca de questdo juridica. Como adverte Barbosa
Moreira, de modo algum se justifica a suscitacao o fato de se decidirem diversamente espécies

andlogas por se considerar bastante a prova num dos casos e insuficiente em outro”".

Tém legitimidade para a suscitacdo do incidente as partes, o recorrente (ainda que
como terceiro prejudicado) e o recorrido, sem prejuizo, por evidente, da competéncia para
suscitagdo que detém qualquer magistrado que vota no julgamento no ambito do orgdo
colegiado. A norma refere “qualquer juiz” com competéncia “para dar o voto na turma,
cAmara ou grupo de cAmaras™®*’. Para Sifuentes podera o Ministério Publico, seja como parte,

641

seja como custos legis, postular a instauracdo do incidente”, dado o evidente interesse

publico existente na uniformizagao.

Sendo hipotese de recurso, a postulagdo deve ser feita nas razdes de interposicao e, se
for o caso, em contra-razdes. A lei processual admite seja feito o pleito de instauragdo do

incidente em peticdo avulsa. Em qualquer hipdtese a divergéncia ha de ser provada.

O pleito de instauragdo do incidente serd, necessariamente, submetido ao colegiado
competente para o julgamento. Reconhecida a divergéncia, em decisdo fundamentada e
irrecorrivel®®?, a qual constard de acorddo, haverd a suspensio do julgamento no qual

suscitado o incidente.

Na omissao do CPC, os regimentos internos dos Tribunais disciplinam a tramitacao do

incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia a partir de entdo: distribuicdo, Orgao

¥ BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 11.
9 Ibidem, p. 11.

0 Art. 476 do CPC.

! SIFUENTES, 2005, p. 240.

42 Salvo embargos de declaragdo.
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encarregado do julgamento, etc. Atuard, necessariamente, o Ministério Publico, na qualidade

. 643
de custos legis™".

Se o 6rgao encarregado regimentalmente da apreciacao do incidente reconhecer a
divergéncia, decidira qual a tese a ser adotada. Caso contrario, restituird os autos, ao 6rgao
suscitante. Verifica-se, pois, que o juizo originario acerca da divergéncia ndo vincula o 6rgao

incumbido da uniformizacao.

Uma vez reconhecida a divergéncia, o colegiado competente deve limitar-se a decidir
a tese juridica a ser adotada. Nada mais. Por isso que, salvo embargos de declaragdo, a
decisdo proferida sera irrecorrivel, ressalvada a hipotese de embargos de declaragdao. O
julgamento somente sera completado no oOrgdo fraciondrio no qual foi solicitada a
uniformizagdo. Retomado o julgamento, podem ser examinadas outras questdes, mas no que
tange a matéria que foi objeto do incidente de uniformizacao, “a solu¢do dada a quaestio juris

pelo tribunal incorpora-se como premissa inafastavel”®**.

Contra a decisdo do orgdo que postulou a uniformizagdo e que, necessariamente,

aplicou a tese juridica adotada, ¢ que caberd eventual recurso as instancias superiores.

6.3.1.4 A edicdo de sumulas

Nem sempre a uniformizacdo de jurisprudéncia, vale dizer, eleicdo pelo oOrgao
encarregado a tanto no ambito do Tribunal, nem sempre, importard em edi¢do de simula. Para
tanto, nos termos do artigo 479 do CPC®”, ¢ preciso que a decisio por determinada tese
juridica seja tomada por maioria absoluta do 6rgdo fracionario respectivo. Em resumo, diz

Barbosa Moreira,

3 No ponto ¢ genérico o CPC: “Art. 477: reconhecida a divergéncia, sera lavrado o acorddo, indo os autos ao
Presidente do tribunal para designar a sessdo de julgamento. A secretaria distribuira a todos os juizes copia do
v. acordao.

4 BARBOSA MOREIRA, 2005, p. 23.

45 Art. 479 do CPC: O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal,
serd objeto de simula, e constituira precedente na uniformizagao da jurisprudéncia.
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a norma do artigo 479, caput, ndo impde que participem do julgamento
membros em nimero superior a metade do total, mas exclui a producdo do
efeito ali indicado que na hipdtese de ndo votarem, a tantos membros, quer,
ainda, na de a tese vitoriosa ndo obter o sufragio da maioria em que o
incidente houver sido suscitado: o 6rgdo suscitante tem de julgar o recurso o
recurso ou a causa a luz da solugdo dada pelo tribunal a quaestio juris, mas
nenhum outro efeito se produz. **.

De ressaltar-se que as sumulas editadas nos termos do artigo 479 do CPC devem ser
devidamente publicadas, na forma que dispuser o regimento interno de cada Tribunal, mas
ndo terdo eficdcia vinculante perante os demais orgdos do Poder Judiciario. Explica-se: ¢
comum nos regimentos internos a existéncia de disposicdo obrigando os 6rgdos fraciondrios
do Tribunal a adotarem a siimula enquanto vigente. Mas trata-se de obrigatoriedade no ambito
do Tribunal, ndo vinculando, por exemplo, os juizes de primeiro grau. Além disso, ¢ bem de
ver-se que inexiste, no ambito legal ou constitucional, instrumento especifico como, por
exemplo, a reclamacdo, para atacar eventual decisdo que desborde da simula, mesmo no

ambito do Tribunal que a editou.

De toda forma, ¢ correto afirmar que as sumulas editadas pelos Tribunais, ainda que
sem eficacia vinculante, privativa das sumulas editadas pelo E. STF em matéria
constitucional, na forma do artigo 103-A da Lei Maior, com a redagdo conferida pela EC
45/2004, gozam de vigorosa for¢ca persuasiva, tanto que autorizam o Relator a negar
seguimento, de forma monocratica, a recurso interposto contra decisdo que esteja em

conformidade com o enunciado das mesmas®*’.

Cabe ser referido, ainda, que no ambito do E. STJ e do E. STF ¢ possivel a edicao de
sumulas quando, ao invés de divergéncia, houver entendimento pacificado acerca de

determinada questdo de direito®®.

No ambito do E. STF, o regimento interno prevé a necessidade de quorum qualificado

para edi¢ao de simula, alteragdao ou cancelamento (arts. 102 ¢ 103).

646 BARBOSA MOREIRA, 2005, p. 26.

%7 Artigo 557, caput, do CPC.

% O Regimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul prevé um incidente de jurisprudéncia
dominante, relativo a matérias que tenham sido decididas em trés julgamentos sucessivos, pela maioria
absoluta dos membros do 6rgdo especial, Turmas ou Grupos (art. 249).
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No Superior Tribunal de Justica, autoriza-se a inscricdo em sumula dos enunciados
retirados das decisoes firmadas pela Corte Especial ou Se¢do quando (a) o julgamento de um
caso concreto em determinado sentido for unanime; (b) quando, em dois julgamentos no
mesmo sentido, o resultado ocorrer pela maioria absoluta dos membros da Se¢dao ou da Corte
Especial. Além disso, qualquer Ministro poderd propor, na Turma, a remessa do feito a Corte
Especial, ou a Se¢do, para o fim de ser compendiada em simula a jurisprudéncia do Tribunal,

quando verificar que as Turmas ndo divergem na interpretacdo do direito®®.

Tais stmulas, editadas a partir da orientacdo uniforme, também ndo tém efeito
vinculante, status conferido apenas as Stiimulas de que trata o artigo 103-A da Constitui¢do
Federal. Autorizam, entretanto, nos termos da Lei n° 11.276/2006, que o juiz deixe de receber

o recurso de apelagdo®’.

6.3.2 O mecanismo de superacao dos dissidios jurisprudenciais previsto no art. 555, §1°

do CPC, com a redac¢ao dada pela Lei n° 10.352/2001

De acordo com o § 1° do artigo 555 do CPC, “Ocorrendo relevante questdo de direito,
que faga conveniente prevenir ou compor divergéncia entre as Camaras ou turmas do tribunal,
poderd o relator propor que seja o recurso julgado pelo 6rgao colegiado que o regimento
indicar; reconhecendo o interesse publico na assun¢do de competéncia, esse 6rgao colegiado

julgara o recurso”.

A inovagdo legislativa reafirma que o sistema objetiva a uniformizacdo da
jurisprudéncia. Trata-se, sem duvida, de mais um instrumento criado no ordenamento para
combater “a divergéncia de entendimentos em meio aos orgdos do Poder Judicidrio—

especialmente aquela que se manifesta inferna corporis nos tribunais™®!

. Isso porque,
segundo Juvéncio Viana, tal divergéncia “constitui algo nefasto e combatido pelo sistema; um

mal que se busca, ao maximo possivel, debelar. E fato que a ninguém interessa a denominada

9 Art. 126 do Regimento Interno do STJ

650 Art. 518, par. 1° do CPC, com redagio dada pela Lei Federal n® 11276/2006, que entrara em vigor em 90 dias

a contar de 08.02.2006.

1 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Uma nova uniformizagdo de jurisprudéncia: comentarios ao §1° do art. 555
do CPC. Revista Dialética de Direito Processual, S3o Paulo, n. 10, 2004, p. 35.
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599052

‘jurisprudéncia lotérica Na mesma linha Carreira Alvim: “O objetivo buscado ¢

sobretudo a praticidade e a rapidez no julgamento dos recursos, porquanto, muitas vezes, a
turma (6rgdo origindrio) nao se ajusta a orientacdo do grupo de turma (6rgdo superior),

julgando sistematicamente contra o entendimento de um 6rgdo superior do Tribunal”®>.

A norma retrotranscrita traz inovacdo em termos de legislagdo processual civil,
embora ja existissem incidentes semelhantes no Regimento Interno do E. STJ e do E. STJ,
incidentes estes que serviram de inspiragdo ao legislador, como se depreende da exposi¢ao de

motivos do projeto de lei que deu origem a Lei n® 10.352/2001:

Ja o §1° é proposto para o fim de permitir, em tais recursos, o uso a técnica
consagrada no RISTJ, art. 14, inciso II, e art. 12, paragrafo unico, inciso II-
remessa do recurso a um colegiado maior, buscando compor ou prevenir
divergéncia entre Turmas ou Céamaras relevantes questdes de direito. Tal
colegiado julgara plenamente o recurso ¢ a decisdo, em conseqiiéncia, ira
impor-se como precedente jurisprudencial a ser tomado em conta pelo
tribunal nos subseqiientes julgamentos sobre a mesma matéria. [...] Diga-se,
igualmente, que o E. STF, prevé, nesses casos possa a Turma transferir ao
Plenario a competéncia para julgamento do feito-art. 22, paragrafo tnico,
alineas ‘a’ e ‘b’”.

Esse novo instrumento de uniformizagdo, possivel de ser aplicado igualmente nos
tribunais locais, tem uma peculiaridade a ser destacada: objetiva definir a jurisprudéncia do

654 1~
722" Dinamarco

Tribunal em questdes relevantes de direito, sobre temas de interesse publico
enumera exemplos de verificacdo do interesse publico: quantidade significativa de causas
pendentes, direitos transindividuais, repercussdo macroecondmica € tema processual

repetitivo®”.

O Codigo de Processo Civil deixa em aberto que 6rgao do Tribunal seria encarregado
da uniformizacao, pelo que deverd ser definido pelo regimento interno dos Tribunais. Para

Dinamarco:

ndo ¢ o caso de remeter o julgamento a algum grupo de camaras, havendo
dois ou varios deles no Tribunal, porque cada grupo ndo € representativo do
tribunal como um todo e o julgamento que fizesse ndo impediria nem

2 VIANA, 2004, p. 35.

653 CARREIRA ALVIM, J. E. Cédigo de Processo Civil reformado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
255.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 136.

65 Ibidem, p. 137.
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comporia satisfatoriamente os conflitos jurisprudenciais que a lei debelar.
Nem seria oportuno enviar o caso ao 6rgao especial ou ao plenario, existindo
segOes especializadas, porque aqueles colegiados sdo compostos também por
juizes aos quais ndo tocara julgar casos futuros com a mesma tese.**®

Quatro pressupostos sdo necessarios para ado¢ao do instrumento previsto no art. 555,
par. 1°: (a) existéncia de uma questdo de direito; (b) seja tal questdo relevante, passivel de
transcender os interesses em conflito; (c) ocorréncia ou risco de ocorrer divergéncia interna na
corte; (d) proposicao e aprovagao do incidente pelo 6rgao julgador, decisdo esta que ndo

vincula o 6rgdo julgador competente para uniformizar.

O ponto distintivo principal entre a “uniformizagdo classica” prevista nos arts. 476-
479 do CPC e a previsao contida no par. 1° do art. 555, diz respeito a auséncia de cisdo do
julgamento: Nos termos do art. 555, par. 1°, “faz-se tudo de uma vez s6 (uniformiza-se e
julga-se incontinenti o recurso, que teve sua competéncia deslocada)”®’. Dai por que os
recursos cabiveis deverdo ser interpostos contra a decisao do 6rgdo para o qual foi afetado o

julgamento.

De destacar-se, ainda, que o regramento do novo instrumento ¢ expresso no sentido de
que a proposi¢ao de superacao da divergéncia fica a critério do Tribunal (conveniéncia), o que
refor¢a o entendimento de que no incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia previsto nos

arts. 476-479 do CPC ha de ser justificada a ndo instauragao.

No que concerne a legitimidade para a proposi¢do do deslocamento da competéncia,
tem-se, nos termos do par. 1° do art. 555 do CPC, ser prerrogativa do relator, diferentemente
da disciplina do incidente de uniformizacdo disciplinado nos arts. 476 ¢ 479 do CPC.
Verifica-se, outrossim, presente o “caput” do artigo 555, que a proposicdo encontra espaco

apenas no julgamento do agravo ou da apelacdo, sendo de registrar-se, contudo, a existéncia

658

de entendimento que considera possivel a ampliagdo da legitimidade™ e a extensdo da

o~ o i s s 659
proposi¢ao também as causas de competéncia originaria’ .

66 DINAMARCO, 2002, p. 141-142.

57 VIANA, 2004, p. 43.

6% JULIANI, Cristiano. A nova redagio do art. 555 do CPC e a uniformizagdo de jurisprudéncia. Revista de
Processo, Sdo Paulo, n. 111, set. 2003, p. 144.

9 DINAMARCO, op. cit., p. 143.
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6.3.3 A uniformizacio de jurisprudéncia no ambito dos juizados especiais federais—art.

14 da Lei n° 10.259/2001

Na Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001, que institui os Juizados Especiais Federais,
foram previstos dois mecanismos para superacdo de eventual divergéncia entre as turmas

recursais sobre questdes de direito material.

O primeiro diz respeito & divergéncia entre Turmas da mesma Regiio®®”, quando entiio
o pedido de uniformizacao deve ser julgado em reunido conjunta das Turmas em conflito. A
tanto foi criada a “Turma Regional de Uniformizacao de Jurisprudéncia”, que tem a natureza
de um 0rgdo ad hoc, funcionando quando houver conflito. O Coordenador dos Juizados
Especiais em cada regido (art. 22, caput da Lei n® 10.259/2001) convocara e presidira reunido

. . .. ., 4 661
conjunta das Turmas em conflito, objetivando superar o dissidio™".

O segundo mecanismo refere-se a divergéncia entre Turmas de Regides distintas ou
entre decisdes das Turmas e a jurisprudéncia dominante ou Siimula do E. Superior Tribunal

de Justica®®?.

Nesse caso, a superacao da divergéncia cabera a Turma Nacional de Uniformizagao de
Jurisprudéncia, com sede em Brasilia. A Turma retune-se em Brasilia, sob a presidéncia de um
Ministro do E. STJ, competindo-lhe julgar o incidente de uniformizacdo de interpretagdo de
lei federal, em questdes de direito material, fundado em divergéncias entre decisdes das
Turmas recursais de diferentes regidoes ou em contrariedade a simula ou jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justi¢a. Deve julgar, ainda, incidente de uniformizagao de
jurisprudéncia suscitado quando houver conflito entre decisdes das Turmas Regionais de

Uniformiza¢do de Jurisprudéncia e quando tais decisdes contrariarem a sumula ou a

jurisprudéncia dominante do STJ.

660 A Justiga Federal no Pais estrutura-se em cinco regides.
661 Art. 14, caput e par. 1°, da Lei n® 10.259/2001.
662 Art. 14, par. 2°, da Lei n° 10.259/2001.
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Ambas as Turmas apreciam apenas questdes de direito material, ndo havendo
permissdo legal para o exame de questdes processuais, salvo a realizacdo de consulta,

formulada sem efeito suspensivo, pelos coordenadores das Turmas Recursais ou Regionais.

Prevé, ainda, a Lei n°® 10.259/2001, a possibilidade de a parte provocar o STJ, quando,
em questdes de direito material, houver contrariedade a simula ou jurisprudéncia dominante

daquele Tribunal®®.

E possivel afirmar-se, por outro lado, que as decisdes proferidas pela Turma Nacional
tem carater vinculante no ambito dos demais 6rgaos do juizado especial federal, considerando
a disciplina conferida pela Resolugdao n° 330, de 05.09.003, do Presidente do Conselho da
Justica Federal: (a) se o incidente versar sobre a questdo ja apreciada pela Turma Nacional,
seu Presidente poderd devolver os autos & Turma Recursal de origem, para que 14 ocorra a
adequagdo do julgado a jurisprudéncia, caso em que sequer havera distribuicao (art. 5°, IV, da
Res. 330/2003); (b) havendo distribui¢do o relator, verificando que se trata de matéria
pacificada, podera decidir de forma monocratica ou determinar retorno a origem para que la
haja adequagdo (art. 6°, VII, da Res. 330/2003) (c) a resolucdo estabelece, ainda, que o
incidente de uniformizacdo sequer deve ser admitido quando houver decisdo da Turma

Nacional (art. 9°, § 1°, da Res. 330/2003)°**.

6.3.4 Embargos de Divergéncia

6.3.4.1 Consideracoes Gerais

A finalidade do recurso de embargos de divergéncia ¢ identificada por Barbosa
Moreira como sendo ‘“andloga a do recurso de revista do direito anterior: propiciar a
uniformizagdo da jurisprudéncia interna do tribunal quanto a interpretacdo do direito em

tese”665

663 art. 14, par. 4°, da Lei n° 10.259/2001
664 SIFUENTES, 2005, p. 249-250.
665 BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 616.
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O recorrente, mais precisamente, o embargante deve demonstrar a divergéncia

jurisprudencial no ambito interno do E. STF ou do E. STJ. Nao basta o interesse em recorrer.

A origem dos embargos de divergéncia “prendeu-se ao fato de o Supremo Tribunal
Federal, reiteradamente, e na época, negar cabimento ao ‘recurso de revista’ (CPC de 1939,
art. 833), sob o argumento de que a regra que previa a ‘uniformizagdo interna’ da
jurisprudéncia era aplicavel apenas aos tribunais estaduais. Face a esse posicionamento, restou
editada a Lei n® 623, de 19.01.49, que acrescentou ao art. 833 um paragrafo inico, com a
seguinte redacdo: “Além de outros casos admitidos em lei, sdo embargdveis, no Supremo

Tribunal federal, as decisdes das Turmas, quando divirjam entre 517709,

Tendo sido inserido no CPC por norma legal os embargos de divergéncia, na
classificagdo proposta neste trabalho, constituem instrumento de uniformiza¢do de

jurisprudéncia infraconstitucional.

6.3.4.2 Disciplina Legal

A Lei n° 8.951/94 inseriu no elenco de recursos previstos no Codigo de Processo Civil
os embargos de divergéncia, mediante o inciso VIII do artigo 496 do CPC. Este inciso restou
explicitado no artigo 546, do mesmo diploma legal, segundo o qual: “E embargéavel a decisdo
da turma que: I — em recurso especial, divergir do julgamento de outra turma, da secdo ou do
orgao especial; II — em recurso extraordinario, divergir do julgamento da outra turma ou do

plenario”.

Dito recurso ndo encontrou previsdo no anteprojeto de lei elaborado por Alfredo
Buzaid e nem no projeto de lei apresentado ao Congresso Nacional, que deu origem ao CPC
de 1973. Resultou de emenda apresentada ao projeto no Senado Federal, a regra que, no

primitivo texto do Codigo, os previa. A Lei n® 8.038/90, no artigo 44, revogou, entre outros,

666 ROENICK, Hermann Homem de Carvalho. Recursos no Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: AIDE,
1997, p. 208.



245

todo o artigo 546 do CPC. E a par de ter consagrado recurso semelhante, o reservou apenas

para os acorddos do E. STJ®,

A Lei n° 8.951/94 estendeu, em termos expressos, o cabimento dos embargos de
divergéncia contra acoérdaos do STF em recurso extraordinério, acabando com as duvidas que
pairavam quanto ao cabimento. Como a Lei n° 8.038/90 houvera reservado dito remédio ao

recurso especial, houve dissenso na doutrina.

De acordo com Barbosa Moreira, embora a omissdao da Lei n° 8.038/90, considerou-se
que no E. STF “os embargos de divergéncia subsistiam com suporte no regimento interno”*®.
Ja Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery “norma regimental administrativa nao
poderia criar recurso, matéria de direito processual estrito, cuja competéncia ¢ do Poder
Legislativo na Unido federal e ndo do STF (CF, art. 22, I)"*®, razdo pela qual os embargos de

divergéncia mostravam-se cabiveis apenas no E. STJ.

De toda forma, ha ainda parcial descompasso entre o regimento interno do E. STF e o
texto legal: o primeiro admite embargos de divergéncia contra decisdes proferidas em agravo
de instrumento, enquanto o segundo limita o cabimento a divergéncia constatada no ambito
do recurso extraordindrio. Segundo entendimento consagrado na Sumula 599, do proprio STF,
“sao incabiveis embargos de divergéncia de decisdo de turma em agravo regimental”.
Igualmente incabiveis, registra Barbosa Moreira, sdo os embargos, se a divergéncia ocorrer

f o1~ C o~ . ., - 670
entre acorddo de turma e decisdo do relator que nega seguimento ao recurso extraordinario®”’.

Merece registro a posi¢ao sustentada em artigo de doutrina pelo Ministro Milton Luiz
Pereira, do E. STJ, afirmando o cabimento dos embargos de divergéncia contra decisdo
proferida pelo relator nos termos do artigo 557 e par. 1°-A do CPC, posicao esta que ainda
ndo encontra guarida no ambito das Cortes Superiores671. No ambito do E. STJ, alias, restou
assentado o descabimento dos embargos de divergéncia contra a decisao do relator nos termos

do artigo 557 do CPC e, ainda, o cabimento contra decisao proferida em agravo regimental

%7 BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 617.

5% Ibidem, p. 617.

669 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de Processo Civil comentado. 5. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, nota 2 ao art. 29 da Lei n® 8.038/90

7 BARBOSA MOREIRA, op. cit, p. 618.

7' PEREIRA, Milton Luiz. Embargos de divergéncia contra decisdo lavrada por relator. Revista de Processo,
Sao Paulo, n. 101, p. 81-87, jan./mar. 2001.



246

interposto contra decisdo que nega seguimento a agravo de instrumento interposto com

fundamento no artigo 544 do CPC*"%.

Admitem-se, de outra parte, os embargos de divergéncia quando as decisdes
confrontadas sdo da mesma turma, mostrando-se “razodvel e logico este entendimento, em
razdo de a mudanca de enfoque sobre a quaestio juris justificar o confronto e estar merecendo

a devida e correta apreciagio do Plenario da Corte™”.

No que concerne aos efeitos dos embargos de divergéncia, diverge o regimento interno
do E. STJ e o entendimento do E. STF. O regimento interno do E. STJ afirma que dito recurso
ndo tera efeito suspensivo. J& a jurisprudéncia do E. STF ¢ no sentido de atribuir efeito
suspensivo aos embargos de divergéncia. Na linha do que sustenta Roecnick: “Parece que o
posicionamento do STF ¢ correto, pois se o acdrddo embargado conheceu do recurso
extraordinario e deu-lhe provimento, e indica-se outro aresto divergente, ¢ prudente, sem
davida, que se resolva a respeito, apontando-se qual a tese mais correta. Até 14 € conveniente
que se suspenda a eficicia do acordao recorrido. [...] Mas, ressalte-se que quando o acordao
recorrido negou provimento ao recurso extraordinario ou especial, ndo ha porque se cogitar de

. . . . A . . 674
atribuir efeito suspensivo aos embargos de divergéncia que forem interpostos®’.

O prazo para a interposicao dos embargos de divergéncia ¢ de 15 (quinze) dias.
Distribuidos os embargos a um relator, vao os autos conclusos a estes, a quem compete
apreciar a admissibilidade do recurso. Admitidos e, no E. STF, efetuado o preparo, abre-se

vista ao embargado, para responder. O prazo para resposta ¢ de 15 dias. Nao ha revisao.

Impugnados os embargos, ou decorrido in albis o prazo para resposta, o relator
determinard a inclusdo em pauta de julgamento. No STF, a competéncia sera do Plenario. Ja
no E. STJ, é da secdo correspondente, quando a divergéncia ocorrer entre as respectivas
turmas ou entre elas e a se¢do. Todavia, competird a Corte Especial julgar os embargos,
quando dita divergéncia ocorrer entre turmas de seg¢des distintas, ou entre uma turma e outra

secdo, ou, ainda, entre uma turma e a propria Corte Especial.

672 Nesse sentido e respectivamente: Stmulas 315 e 316 do STJ .
7 ROENICK, 1997, p. 208.
7 Ibidem, p. 212-213.
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Constatada a divergéncia, o 6rgdo julgador elegerd a tese juridica aplicavel. No ambito
do E. STF, o acdérdio ndo comportard nenhum recurso, excecdo feita aos embargos de

declaracdo. J4 da decisdo proferida pelo E. STJ podera caber, se for o caso, recurso ao E. STF.

A divergéncia quanto a interpretacdo da lei deve ser demonstrada de forma analitica,

. . 1675
tal como se exige para o recurso especial®”.

6.3.5 Embargos Infringentes

6.3.5.1 Consideracoes Gerais

Pressuposto dos mais importantes a utilizagdo de qualquer via recursal € o “interesse
em recorrer”®’®, decorrente da existéncia de ato jurisdicional deflagrador de situacio de
sucumbéncia. Nas palavras de Nelson Nery Junior, deve o recorrente “ter a necessidade de
interpor o recurso, como Unico meio para obter, naquele processo, o que pretende contra a

99677

© o~ . . ., . 678
decisdo impugnada Em alguns recursos denominados ordinarios®’®, basta que se

demonstre, modo genérico, o interesse de recorrer. E o caso, v.g., do recurso de apelacao.

Na classificagdo proposta por Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, trata-se de recursos de
“fundamentagdo livre”, em contraposi¢ao aos recursos de fundamentagdo vinculada, nos quais
existe a necessidade de demonstrarem-se outros requisitos além do interesse no recurso. Essa
classificagdo também ¢ adotada na doutrina italiana, que alude a “critica libera” e “critica
vincolata”. Na primeira hipotese, dizem Comoglio, Ferri e Taruffo, a parte sucumbente € livre
para fundamentar seu recurso; na segunda hipotese, o recurso somente sera cabivel nas

hipdteses taxativamente elencadas em 1ei®”.

875 FORNIACIARI JUNIOR, Clito. A reforma processual civil. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 145.

76 SILVA, 0., 1991, v. 1, p. 350

77 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 111.

% Em contraposi¢io aos recursos denominados excepcionais (recursos especial ¢ extraordinario) no qual nio
basta demonstrar-se a injustica da decisdo, mas deve-se demonstrar a existéncia dos requisitos constitucionais—
arts.102 ¢ 105 da Lei Maior.

7 COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, 1995, p. 782 ¢ p. 836. “la parte soccombente e perfettamente libera di
sottoporre all’esame del giudice dell ’impugnazione motivi, no limitati, non tipici e che tendono a individuare
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Um dos motivos ou requisitos que podem ser elencados pela lei de modo a “vincular”
a fundamentac¢do do recurso € justamente a existéncia de divergéncia jurisprudencial que tanto
pode acontecer: (a) internamente no 6rgao fraciondrio (existéncia de um voto vencido em uma
decisdo colegiada); (b) mediante contraste externo (divergéncia de entendimento verificada

, ~ . y . . . . 680
entre 6rgaos fraciondrios no STF e STJ ou entre Tribunais diversos) .

Como todo recurso fundado em divergéncia de entendimento quanto a questdo posta
em juizo, constata-se, na licdo de Mancuso “o interesse superior do proprio Estado-juiz, em
conhecer as diversas interpretacdes que um dado texto legal vem suscitando, principalmente
em ordem a consecu¢cdo de uma desejavel harmonizagdo entre as exegeses sustentadas,
inclusive, se possivel chegando a uma uniformizagdo, mediante a emissdao de certos extratos

da jurisprudéncia assentada™®®'.

Em se tratando de divergéncia interna, o enfrentamento do dissidio pretoriano baseia-
se, de um lado, na necessidade de assegurar uma resposta isondmica entre as partes e, de
outro, na conveniéncia da propria Corte em harmonizar as teses juridicas em debate ao
interior de seus 6rgdos fracionarios ou de seu Plenario/Orgido Especial. Trata-se do “poder-
dever” que t€m os Tribunais de buscar a harmonizagdo das teses debatidas em seus 6rgdos
internos, até porque “ainda se concedendo que a verdade processual possa ser relativa e, em
que pese seja abstrato e autonomo o direito de acdo, dai nao se extrai que as lides devam ficar
sujeitas a decisdes aleatérias, a mercé da eventualidade de seu encaminhamento a este ou
aquele 6rgdo judicial, ou da distribuicdo do recurso a este ou aquele 6rgdo fracionario do

. 682
Tribunal” >*“.

A uniformizagao da jurisprudéncia via recurso no ambito interno de cada Corte ¢ mais
do que justificada: (a) permite ao proprio Tribunal (Pleno ou Orgdo Especial, onde haja), ou a
algum de seus Orgaos fracionarios conhecer e, eventualmente, rever os posicionamentos que
estdo sendo tomados, com evidente proveito para os seus integrantes, na medida em que se

abre o debate acerca de pontos ainda controvertidos nas diversas matérias que compdem a

lingiustizia della senteza, ingiutizia che puo essere fondata sull’’esistenza di errori del giudice, o di difetti del
procedimento, di erronia valutazione del materiale probatorio, di errori nell’interpretazione e
nell’aplicazione della norma”. Na segunda hipodtese, que tem como exemplo classico o ricorso in cassazione,
tem-se que tal “puo essere proposto soltanto por uno dei motivi tassativamente elencati dall’art. 360.

6% As hipoteses contempladas na alinea b sdo objeto de enfrentamento especifico em itens proprios que tratam
do recurso especial e dos embargos de divergéncia.

%1 MANCUSO, 2001, p. 268.

582 Ibidem, p. 271.
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competéncia da Corte (b) esse processo de amadurecimento a que ficam submetidas as
matérias sob julgamento aproveita também ao jurisdicionado, pois o debate permite uma
resposta judicidria de melhor qualidade (¢) mesmo que esta resposta ndo venha a ser objeto de
sumula vinculante aos integrantes da Corte, ¢ de esperar-se que os mesmos sigam a decisao
tomada pela maioria em cardter uniformizador, de modo que, “aliviados da sobrecarga
representada pelos recursos repetitivos ou de massa, possam os julgadores dedicarem-se ao
estudo dos casos efetivamente complexos, merecedores de uma analise judiciaria bem

fundamentada e capaz de outorgar o bom direito ao jurisdicionado que a mereca”®®’.

Feitos estes registros introdutdrios, cumpre iniciar o exame dos embargos infringentes,
0s quais por encontrarem previsao no Cddigo de Processo Civil, arts. 530 a 534 do CPC,

merecem enquadramento na categoria de instrumento infraconstitucional de jurisprudéncia.

6.3.5.2 Disciplina legal

Os embargos infringentes tém origem nos denominados pedidos de reconsideracao,
surgidos no direito portugués em decorréncia das dificuldades havidas na utilizagdo da
apelacdo nos anos iniciais da monarquia®*. Ausentes no direito romano, os embargos
infringentes foram extintos no direito portugués, encontrando previsao, atualmente, apenas no

direito brasileiro®®’.

No Anteprojeto do Codigo de Processo Civil de 1973, o Prof. Alfredo Buzaid havia
suprimido os antigos embargos de nulidade e infringentes previstos no artigo 833 do Codigo
de Processo Civil de 1939, ao argumento de que a existéncia de voto vencido ndo poderia
servir de fundamentos para tal recurso, pois, em assim sendo, ter-se-ia que admitir uma
sucessao de eventuais embargos, sempre que presente discordancia na decisdo. Todavia,

durante os trabalhos legislativos os embargos infringentes foram novamente incluidos®™.

%3 MANCUSO, 2001, p. 277.

68 CRUZ, Jodo Claudino de Oliveira e. Dos recursos no Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1954, p. 165.

685 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Inovagdes nos embargos infringentes. Revista de Processo, Sio Paulo,
v. 27, n. 108, out./dez. 2002, p. 85.

6% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Embargos infringentes e questdes de ordem piiblica de natureza processual.
Revista de Processo, Sao Paulo, n. 67, 2000, p.27.
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Parte da doutrina ndo tem poupado criticas a essa inser¢do. Sérgio Bermudes afirma
inexistir qualquer utilidade em tal recurso, taxando-o de “anacronico e desnecessario”™®’ e
Paulo Afonso de Souza Sant’anna assevera que “os embargos infringentes ndo atendem aos
proclamados anseios de simplificacao objetivados pela nova Lei n° 10.352/2001, que assim
perdeu uma 6tima oportunidade para extingui-los®®. J4 Sérgio Sahione Fadel admite os
embargos como uma espécie fadada a extingdo, nada obstante registrar que essa via recursal
“vem superando obstaculos que se lhes antepdem e resistindo ao tempo, como um recurso de

grande importancia nos tribunais™®.

Para Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, com a manuten¢do dos embargos infringentes, “nao
ha como contestar o inconveniente da procrastinagcdo dos feitos”, mas a experiéncia judicante
demonstrou ser conveniente sua manutengdo, com as sugestoes “que vieram a ser acolhidas
pela Lei n° 10.352”, quais sejam excluir o recurso em caso de “apelacdo interposta contra
sentenc¢a terminativa e também o de haver o tribunal confirmado (embora por maioria de

votos) a sentenca apelada”®®’.

Na linha sustentada neste trabalho, no sentido de que a uniformizacdo do
entendimento dos julgadores ¢ indispensavel a preservagdo de principios relevantes como a
isonomia e a seguranca juridica, entende-se, com Luiz Rodrigues Wambier, que os “embargos
infringentes t€ém cumprido relevante papel na sistematica recursal adotada pelo Cédigo de
Processo Civil vigente, proporcionando a busca do aperfeicoamento dos provimentos contidos
nos acordaos, sempre que a discrepancia de opinides entre os julgadores indicara existéncia de

. ~ . . 691
justificacdo plausivel para teses discordantes” .

Prossegue o autor afirmando ser injusto atribuir aos embargos infringentes a demora
na tramita¢do nos feitos quando tal situacdo estd muito mais vinculada a fatores de ordem

estrutural:

%7 BERMUDES, Sérgio. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. rev e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, v. 2, p. 201.

8% SANT’ANNA, Paulo Afonso de Souza. Uma nova visio dos embargos infringentes de acordo com a Lei n°
10.352/2001. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 107, jul./ago. 2002, p. 194.

%9 FADEL, Sérgio Shaione. Cédigo de Processo Civil Comentado. 6. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
1986, p. 2009.

% BARBOSA MOREIRA, 2002, v. 5, p. 515-516.

%' WAMBIER, L., 2000, p. 27.
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Enquanto o advogado levar dias, ou at¢ mesmo meses para preparar a
peticdo inicial; enquanto o Poder Judiciario ndo estiver plenamente
consciente de que ndo tém objeto em si mesmo, mas que seus fins estdo
visceralmente ligados ao anseio comunitario de justiga, soa ridiculo culpar
pela demora dos processos, um tipo de recurso que se presta justamente a
tentar estabelecer um decisorio uniforme, mais aprimorado e fruto de
reflexdo mais apurada.

E conclui: “Por essa via o embargante busca a prevaléncia do resultado que lhe foi
favoravel no voto vencido. Como tal, serve a ordem juridica na busca do aperfeigoamento do

servico jurisdicional”®”.

Nos termos do artigo 530 do CPC, cabem embargos infringentes “quando o acoérdado
ndo unanime houver reformado, em grau de apelacao, a sentenga de mérito, ou houver julgado

procedente acdo rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a matéria

objeto de divergéncia”®™.

No que concerne aos acoérdios resultantes da apreciacdo do recurso de apelacdo, a
partir da Lei n°® 10.352/2001 passou a haver exigéncia no sentido de que houvesse
modificagdo da sentenca, que deve ser de mérito. Acerca da modificacdo, pertinente o

magistério de Jos¢ Carlos Barbosa Moreira:

O art. 530 compreendia assim os acérddaos que conhecessem do recurso,
julgando-o no mérito, como os que dele ndo conhecessem, em virtude do
acolhimento de preliminar da propria apelacdo. Se o orgdo julgador
conhecera da apelagdo, ou lhe negara conhecimento por maioria de votos—
portanto, com divergéncia no tocante a alguma preliminar do recurso
(hipotese inconfundivel com a de divergéncia no julgamento de agravo
retido)—, tanto bastava ao cabimento dos embargos, podendo caber ainda
outro recurso da mesma espécie, interponivel pelo mesmo litigante ou nao,
se também de meritis ndo houvesse sido unanime o julgamento. Semelhante
disciplina sofreu alteracdo de monta com a Lei n° 10.352, que excluiu a
embargabilidade quando o acérddo de segundo grau ndo haja reformado a
sentenca, ou quando esta ndo tenha decidido o meritum causae. Nada
importa, registre-se, que no julgamento da apelacdo se haja conhecido da
apelagdo ¢ ndo tenha entrado na senten¢a vicio capaz de invalida-la. Se ndo
conheceu da apelagdo por lhe faltar algum requisito de admissibilidade, o
orgio de segundo grau nao chegou a apreciar-lhe o mérito, nem podia, por
conseguinte, pronunciar-se sobre a corre¢do ou incorre¢do da decisdo
apelada. Se esta continha vicio invalidante (por exemplo: incompeténcia
absoluta do juizo a quo, julgamento extrapetita), a Unica via aberta ao

%2 WAMBIER, L., 2000, p. 27.

% WAMBIER, 2002, p. 28.

%4 Redagdo dada pela Lei n° 10.352/2001, que entrou em vigor 3 meses apés a publicagdo, ocorrida a
27.12.2001.
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tribunal seria de anular a sentenga—o que de modo nenhum se identifica com
reforma-la.*”

Elegeu-se o critério da dupla conformidade para inviabilizar os embargos infringentes.
Manifestado determinado entendimento, mantido pelo Tribunal, ndo mais se mostra cabivel a
interposicdo de mais um recurso no ambito interno do tribunal que tenha como objetivo o

rejulgamento da causa®®

. Dito em outras palavras: deve haver desacordo entre o juizo a quo ¢
0 juizo ad quem no que diz respeito a lide. Assim, por exemplo, tendo sido decretada a
improcedéncia de determinada demanda no juizo a quo e sendo 2x1 o resultado do recurso da
apelacado, tendo-se como resultado a extingao do feito sem apreciacdo do mérito por auséncia
de legitimidade ativa (02 votos), sendo o voto vencido pela legitimidade, descabem os

embargos infringentes porque nio houve propriamente reforma da sentenca®”.

A necessidade de a sentenca examinada no recurso de apelacdo ser de mérito sofreu
critica da doutrina. Flavio Cheim Jorge, Fredier Didier Jr. ¢ Marcelo Abelha Rodrigues
afirmam que eleger dito critério “significa, em ultima analise”, proporcionar uma série de
inquietacdes e indagacdes de ordem doutrindria e jurisprudencial”®®®. Isso porque, segundo
tais autores, ¢ possivel que o juiz venha a extinguir o processo ‘sem julgamento do mérito’,
com base no artigo 267, mas inequivocamente esteja extinguindo o processo com julgamento

de mérito ( art. 269)”.

Efetivamente, existe polémica acerca da definicdo do que seria sentenga de mérito no
cenério juridico nacional, como identifica Tesheiner: “E sentenga de mérito a que extingue o
processo por falta de condigdo da agao? O Codigo de Processo Civil diz que ndo. Contudo, ha
doutrina e jurisprudéncia afirmando que sim. [...] Podemos detectar na doutrina ndo duas, mas
trés correntes a respeito do assunto[...]*”. O mesmo autor, contudo, oferece critério que
permite identificar sentenca de mérito: trata-se da sentenca capaz de produzir coisa julgada
material. Nas palavras de Tesheiner: “As condi¢des da acdo constituem parcela de mérito,
pois ndo dizem respeito a relagdo processual. Mas € parcela que ¢ recortada do mérito,

atribuindo-se-lhe denominagdo diferente e tratamento juridico diferenciado: a caréncia de

% BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 519-520.

6% CUNHA, 2002, p. 95.

%7 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves comentarios a 2* fase da reforma
do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 177.

6% CHEIM JORGE, et al, 2003, p. 187

% TESHEINER, Jos¢ Maria. Eficicia da sentenca e coisa julgada no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 15.
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acdo exclui a coisa julgada. Pode-se, pois, definir as condi¢des da acdo como a parcela do
mérito imune a coisa julgada. O que se pretende, com a afirmacdo de que falta condi¢do da

aco, ¢ afirmar a possibilidade de renovagio da mesma ago, sem o 6bice da coisa julgada™’®.

Pertinente indagar, presente a necessidade de a sentenca ser de mérito, se sdo cabiveis
os embargos infringentes na hipotese de aplicagdo do novo § 3° acrescido ao artigo 515,
igualmente, pela Lei n° 10.352/2001, que assim dispoe: “Nos casos de extingdo do processo
sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa versar

questdo exclusivamente de direito e estiver em condi¢des de imediato julgamento”.

Virias situagdes podem ocorrer a partir da aplicacdo desta disposi¢cao no julgamento
do recurso de apelagdo contra sentenga terminativa’’': (a) ndo conhecimento da apelacio; (b)
conhecimento da apelacdo e manutencdo da sentenca; (c) conhecimento da apelagdo para
anulacdo da sentenga; (d) conhecimento da apelacdo para reformar a sentenga terminativa,
determinando-se, contudo, o retorno dos autos ao juizo de primeira instancia para prosseguir
no julgamento, caso seja necessaria mais de uma prova ou a questdao nao seja exclusivamente
de direito; (e) conhecimento da apelagdo para reformar a sentenga terminativa, julgando desde

logo a lide.

Nas hipoteses elencadas nas alineas a a d, ndo sdo cabiveis os embargos infringentes,

pois nao verificada sentenga de mérito. Resta examinar a hipotese contida na alinea e.

O artigo 530 do CPC menciona de forma expressa a necessidade de a sentenga de
mérito ser reformada. Na hipotese em analise, o acérdao resulta da apreciagdo de sentenca

terminativa. A doutrina divide-se quanto a solucao.

Leonardo José¢ Carneiro Cunha afirma cabiveis os embargos infringentes com a

seguinte argumentacao:

cumpre atentar para a mens legis: ao restringir o cabimento dos embargos
infringentes, o novel diploma legal busca a existéncia de uma confirmagéo
do julgado. Ora, se o juiz decidiu, quanto ao mérito, num sentido e o
tribunal, por maioria em sentido diverso, admitem-se o0s embargos

7% TESHEINER, 2002, p. 32.
"I por maioria.
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infringentes para que haja a confirmagao de um dos dois entendimentos. No
caso ora aventado, o espirito da norma estara sendo atendido, exatamente
porque o acorddo do tribunal que, afastando a extingdo prematura do feito,
prosseguir no exame da lide, constituird a primeira decisdo de mérito. E
vindo a ser proferido por maioria de votos, ha um dissenso acerca do tema,
devendo, em nome da seguranga juridica, haver, pelo menos, uma
confirmacdo no dmbito da jurisdi¢do ordinaria. Admissiveis, em razao disso,
os embargos infringentes, na hipdtese de o tribunal aplicar o §3° do art. 515
e julgar, por maioria de votos, o mérito da causa.””*

Na mesma linha o entendimento de Flavio Cheim Jorge:

Note-se que ndo existe a necessidade da presenga de dois pronunciamentos
(primeiro e segundo grau) a respeito do mérito. O imprescindivel é apenas a
apreciagdo do pedido autoral, mesmo que uma TUnica vez e,
conseqiientemente possa incidir o instituto da coisa julgada. Por isso € que,
mesmo que a sentenga monocratica seja processual, caso o tribunal julgue
diretamente o pedido, nos termos do paragrafo 3° do artigo 515, cabiveis
serdo os embargos infringentes. Havera nesse caso pronunciamento de
mérito, e estaremos diante de dois pronunciamentos em sentidos distintos,
dando ensejo, entdo, ao afastamento da dupla conformidade.’”

Em sentido contrario, o entendimento de Wambier ¢ Wambier: “Interessante observar-
se que no caso de incidir o artigo 515, par. 3°, jamais caberdo embargos infringentes, ja que

04
»70%  Egsa

um dos pressupostos da incidéncia dessa nova regra ¢ ter havido sentenca de mérito
. ; s . 705 . .
¢ também a posicdo de Dinamarco’" e, efetivamente, parece ser o melhor entendimento,

considerando os termos do ja mencionado artigo 530 do CPC.

Afinal, se ¢ para considerar-se a mens legis, deve-se notar que a inten¢do da reforma
foi justamente restringir as hipoteses de cabimento dos embargos infringentes. Tendo havido a
modificagdo do artigo 530 e a insercao do par. 3° do art. 515 pelo mesmo diploma legislativo—
a Lei n® 10.352/2001-a interpretacdo proposta por Cunha e Cheim Jorge somente seria

possivel se tivesse havido alguma ressalva legal.

No que concerne a acdo rescisdria, o 6rgdo no tribunal encarregado de aprecid-la
poderé (a) nao admiti-la (b) julgar improcedente o pedido formulado pelo autor ou (c¢) acolher
o pedido contido na peticdo inicial. As hipdteses contempladas nas alineas a € b ndo

autorizam o manejo dos embargos infringentes.

72 CUNHA, 2002, p. 98.

7% CHEIM JORGE, et al, 2003, p. 188.
"% WAMBIER; WAMBIER, 2002, p. 177
"% DINAMARCO, 2002, p. 204.
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A interposicdo de embargos infringentes estara viabilizada apenas se a sentencga tiver
sido rescindida por maioria. E bem de ver-se que quando a lei se refere ao julgamento de
procedéncia da agdo rescisoOria estd a referir-se ao juizo rescindens, € ndo ao juizo

rescisorium, como lecionam Wambier ¢ Wambier:

Nao havendo decisdo de procedéncia da rescisoria neste primeiro
seguimento logico, ou seja, sendo negativa a resposta a questdo no sentido
de dever a sentenca de mérito transitada em julgado ser rescindida, nao
havera que se falar em decisdo relativa ao segundo pedido, o que diz respeito
ao juizo rescisorium. Em casos assim, ndo ha que se falar em possibilidade
de interposi¢do de embargos infringentes.”

E certo que nem sempre o segundo pedido ¢ formulado. Exemplo disso é a agdo
rescisoria vir fundamentada no artigo 485, inciso IV do CPC, isto €, na ofensa a coisa julgada.
Nao ha pedido para nova decisdo, por evidente, e a procedéncia do pedido de desconstitui¢do
da sentenca ¢ tudo que a parte pode querer obter. Vale dizer: acolhido o pedido, serd
procedente a acao rescisoria. E, em sendo por maioria, mostrar-se-ao cabiveis os embargos

infringentes. Invocando-se, uma vez mais, a ligao de Cheim Jorge:

Objetiva-se, assim, da mesma forma, que existam entendimentos diversos
sobre a mesma questdo, o proferido pela decisdo rescindenda e o versado no
julgamento da agdo rescisoria. Se assim ¢, o imprescindivel é que com o
julgamento da agdo rescisoria surja, em relacdo a decisdo rescindenda,
posicao diametralmente oposta. Na agdo rescisoria em que somente exista o
pedido de rescisdo (iudicium rescindens), os embargos serdo cabiveis se
procedente essa pretensdo. E o que pode ocorrer quando se aponta ofensa a
coisa julgada. J& quando existe formulacdo ndo apenas do pedido de
rescisdo, mas também do de novo julgamento (iudicium rescisorium), a
divergéncia caracterizadora dos embargos infringentes somente vai ser
pertinente se verificada neste Ultimo. Assim, se o Tribunal rescinde, por
maioria de votos, a sentenga proferida por juiz impedido (art. 485, II, do
CPC), mas mantém a conclusdo da decisdo rescindenda, os embargos
infringentes ndo terdo cabimento, mesmo que a acgdo rescisoria tenha sido
decidida por maioria de votos.””’

Presente que os embargos infringentes objetivam a superacdo de divergéncia interna,

mediante a revisdo da decisdo tomada sem unanimidade ¢ compreensivel que sua extensao

se mega pela extensdo da divergéncia. Se o desacordo foi total, o embargante
podera pedir a reapreciagdo total da matéria apreciada no acorddo. Se foi
parcial tudo aquilo em que houve unanimidade escapa ao ambito dos

7% WAMBIER; WAMBIER, 2002, p. 177.
7 CHEIM JORGE, et al., 2003, p. 189
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embargos. [...] Caso o embargante, em seu recurso, exceda os lindes
proprios, para pleitear solu¢do mais favoravel que a do voto vencido, deve o
julgador ad quem limitar sua cognigdo & area coberta pela divergéncia.””

Ha excecdo, contudo. Tratando-se de matéria de ordem publica, ¢ possivel seu
conhecimento no ambito dos embargos infringentes, ainda que nada tenha constado acerca do

tema no voto vencido. Nesse sentido, a licdo de Luiz Rodrigues Wambier:

Embora os embargos infringentes se constituam em recurso de efeito
devolutivo restrito, haja vista que somente a matéria limitada pela
divergéncia nos votos do julgamento da apelagdo, da agdo rescisoria, ou do
reexame necessario, ¢ que pode ser objeto do pedido de revisdo, € certo que
ocorrendo questdo de ordem publica, detectada pelo Tribunal, é possivel sua
declaragdo pelo juizo infringente.””

Relevante, ainda, o tema referido na li¢ao de Luiz Wambier acima transcrita, qual seja,
o cabimento de embargos infringentes em se tratando de reexame necessario decidido por

maioria.

A doutrina tem-se inclinado pela possibilidade. Araken de Assis sustenta serem
cabiveis embargos infringentes na remessa necessaria porque tratar-se-ia, de rigor, de uma
verdadeira apelacio ex officio’’’. De fato, se o reexame necessario produz os mesmos efeitos
do recurso de apelacao, principalmente o de provocar o reexame da sentenca, da forma mais
ampla possivel, ndo ¢ crivel inadmitir-se a possibilidade da utilizagao dos embargos s6 porque

. o ~ . cginn Tl
0 ato ndo tem a denominagdo de apelagdio, muito embora possua suas caracteristicas’' .

O E. STJ, entretanto, pacificou entendimento em sentido diverso:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROCESSUAL CIVIL. DUPLO
GRAU DE JURISDICAO

OBRIGATORIO. EMBARGOS INFRINGENTES. IMPOSSIBILIDADE.
1.Sucumbente o Poder Publico, ndo lhe suprime o reexame obrigatorio a
apelacdo voluntaria, apta a ensejar-lhe os embargos infringentes, como foi
sempre comum da defesa dos interesses dos entes publicos em geral,
aplicando-se, a espécie, o adagio latino dormientibus non succurrit ius.

2. As normas do reexame necessario, pela sua afinidade com o autoritarismo,
sdo de direito estrito e devem ser interpretadas restritivamente, em obséquio

"% BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 524.

"9 WAMBIER, L., 2002, p. 33.

719 ASSIS, Araken de. Admissibilidade dos embargos infringentes em reexame necessario: doutrina e prética
do processo civil contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 335-355

7 BORGES, Marcos Afonso. Embargos infringentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 84.
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dos direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, até porque, ao
menor desaviso, submeter-se-a4 0 processo a tempos sociais prescritivos ou a
aprofundamentos intoleraveis de privilégios, denegatorios do direito a tutela
jurisdicional.

3. Inaplicabilidade da Stimula n°® 77/TFR.

4. Embargos de divergéncia acolhidos.”"

Publicado o acérdao e enquadrando-se a decisdo nele contida nos termos do artigo 530
do CPC, sao cabiveis embargos infringentes no prazo de 15 (quinze) dias. Uma vez
interpostos os embargos infringentes, sera oportunizada a apresentacdo de contra-razdes ao
embargado, em idéntico prazo. Com ou sem a apresentagdo de contra-razdes, os embargos
infringentes serdo submetidos ao juizo de admissibilidade do relator do acordao embargado

que, ai, contard com maiores elementos para o exame prévio’ .

Nos termos do artigo 532 do CPC, da decis@o que ndo admitir os embargos cabera
agravo, em 5 (cinco) dias, para o 6rgdo competente para o julgamento do recurso. Esta
redacdo foi conferida ao mencionado artigo 532 pela Lei n° 8.950, de 13.12.1994. O prazo
para o recurso foi aumentado de 48 horas para 5 dias. Tal recurso tomou a designacao
especifica de agravo, processando-se nos proprios autos principais, sem a formacao de
instrumento e sem audiéncia da parte contraria. E, como o recurso ¢ de agravo, o prolator da

decisdo podera reconsidera-la.

Na li¢do da Carreira Alvim:

Optou o legislador por denominar agravo ao recurso que os tribunais
denominam, nos seus regimentos internos, agravo regimental”. Prossegue o
autor afirmando que “embora entenda Sérgio Bermudes que o § 2° do artigo
532 continua em vigor porque nao foi expressa, nem tacitamente revogado,
ndo tem razao o jurista, porquanto esta ele efetivamente revogado, na medida
em que a Lei n° 8.950/94 deu-lhe nova redacdo sem qualquer ressalva.
Melhor exegese se colhe em Candido Dinamarco quando afirma que, no art.
532, ficou somente a regra do recurso cabivel contra a decisdo prolatora de
juizo de admissibilidade dos embargos infringentes. Destarte, restou
revogado o dispositivo que excluia o voto do relator do acorddo embargado
no agravo contra sua decisdo negativa (art. 532, § 2°, redagdo antiga),
ficando para o regimento interno dos tribunais a definicdo da turma
julgadora.”

712 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 168837-RJ.
Relator: Min. Hamilton Carvalhido, j. em 08 nov. 2000, D.J. 05 mar. 2001, p. 126.

"5 DINAMARCO, 2002, p. 206.

714 CARREIRA ALVIM, 2003, p. 255.
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Diverge a doutrina acerca dos poderes do relator no exame deste agravo, mais

especificamente, quanto a aplicabilidade do artigo 557 e par. 1°-A do CPC’".

Para Wambier e Wambier

caso se lhe apresente situacdo de manifesta inadmissibilidade,
improcedéncia, caso esteja o recurso em desacordo com sumula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal ou de Tribunal
Superior, incide o artigo 557, caput, podendo o relator negar
seguimento ao recurso. [...] De qualquer modo, ao que parece, ndo
havendo ressalva na lei, recebidos os embargos, o relator pode decidi-
los conforme o regime do artigo 531 e seguintes ou, dependendo do
caso, com base no artigo 557, caput ou §1° ''°.

7 ¢ de Leornado Cunha

Em sentido contrario, o entendimento de Fabiano Carvalho
para quem: “O artigo 557 do CPC somente podera ser aplicado, no caso dos embargos
infringentes, quando forem manifestamente improcedentes, intempestivos ou nao atenderem
os requisitos inscritos no artigo 530 do CPC. Nao se lhes podera ser negado seguimento por

contrariar entendimento jurisprudencial dominante [...]”""®.

Parece mais adequado este ultimo entendimento, na esteira do julgado do E. STJ cuja
ementa ¢ esta: “Embargos Infringentes. Relator. Decisdo monocratica. CPC, art. 557. Ao
relator da apelagdo, impugnada por embargos infringentes, cabe apenas o exame dos
requisitos de admissibilidade desse recurso. Nao lhe ¢ dado negar seguimento aos embargos

com fundamento em que improcedente ou por contrariar entendimento sumulado™’"”.

Igualmente, ndo podera o relator dar imediato provimento aos embargos infringentes
em decisdo singular, forte no art. 557, § 1°-A. Tal procedimento afigura-se incompativel com
a sistematica dos embargos infringentes. Estes devem, necessariamente, ser julgados por
colegiado, de modo que o entendimento minoritario se transforme, ou nido, em majoritario,

sempre com vistas a uniformidade e superagdo da divergéncia interna.

715 yvale lembrar que o relator, sendo distinto do que anteriormente houvera sido designado, deve ser, se possivel,
julgador ndo participou da decisdo anterior.

1 WAMBIER; WAMBIER, 2002, p. 183.

"7 CARVALHO, Fabiano. Os poderes do relator nos embargos infringentes. In: NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 223.

'8 CUNHA, 2002, p. 100.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 226.748-MA. Relator: Min. Nilson Naves.
Relator: para acérdao Min. Eduardo Ribeiro. j. em 13 jun. 2000. D.J. 11 set. 2000. p. 250.
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Admitidos, serdo processados e julgados conforme dispuser o regimento interno

valendo lembrar que os embargos infringentes possuem efeito devolutivo e suspensivo, sendo

pertinente a licdo de Barbosa Moreira, segundo a qual aplica-se:

por analogia, o disposto no art. 515, caput, relativamente a apelagdo. Como o
recurso nao ¢ cabivel fora dos lindes da divergéncia ocorrida, segue-se que a
extensdo maxima da devolugdo se apura pela diferenga entre o decidido no
acordao e a solugdo preconizada no voto vencido.|...]

Quanto ao efeito suspensivo, entende-se, no siléncio da lei, que os embargos
infringentes o tém; ja era essa, alias, a tese consagrada na doutrina, sob o
regime anterior. [...] A interposicdo dos embargos obsta, pois, a produgdo
dos efeitos do acordao embargado, quer proferido em grau de apelacdo, quer
em agdo rescisoria. Ndo inclui na eficacia da sentenga apelada: se a apelagdo
fora recebida somente no efeito devolutivo e, por isso, tornara-se possivel , a
titulo provisorio, a execucdo, tal exeqiiibilidade proviséria ndo se vé€
atingida pela interposi¢do dos embargos. [...] E intuitivo que s6 se suspende
a eficacia do acordio naquilo que constitua objeto dos embargos.”’

O preparo nos embargos infringentes, quando previsto no regimento interno, a

exemplo do que ocorre com os demais recursos, deve ser feito no momento da interposigao,

de acordo com a regra do artigo 511 do CPC. A supressdo da referéncia ao preparo decorre,

justamente, da diversidade de tratamento dado ao tema nos Tribunais locais: Alguns exigem

preparo, outros ndo. Naqueles em que se exige o preparo, o prazo sera o do disposto no artigo

511, do CPC™".

6.3.6 Controle da divergéncia jurisprudencial: os poderes do relator e os poderes do juiz

6.3.6.1 Poderes do Relator e o agravo previsto no artigo 557, 1°-A, do CPC

O termo agravo no direito processual brasileiro aplica-se a varias modalidades

recursais. E denominagio genericamente adotada pelo artigo 496 do CPC, com a redacio dada

pela Lei n° 8.950/94.

72 BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 530-531.
2! EORNIACIARI JUNIOR, 1996, p. 125.
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O agravo pode ser utilizado para atacar decisdo interlocutoria proferida por juiz de
primeiro grau, quando pode assumir a forma retida ou ensejar a formagdo de instrumento’>.
Verifica-se, ainda, que as decisdes prolataveis pelos Tribunais também podem ser hostilizadas
pela via do agravo: despacho do relator que inadmite embargos infringentes (CPC, art. 532);
despacho do presidente ou vice, no Tribunal a quo, que nega seguimento ao recurso especial
ou extraordindrio (CPC, artigo 544); despacho do Relator, no STF ou no STJ, que inadmite o
agravo interposto contra aquela decisao denegatoria (CPC, art. 545; RISTF, art. 317; RIST]J,
art. 258); despacho do Presidente que, em agdes movidas contra o Poder Publico, suspende a
execu¢do da liminar (art. 4° e § 3° da Lei n° 8.437/92), despacho do Relator que nega
“seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do STF, ou de

Tribunal Superior (CPC, art. 557 e § 1°, nos termos da Lei n® 9.756/98; Lei n° 8.038/90, art.
38; RIST]J, art. 266, par. 3°).

Esse ultimo agravo, justamente na hipdtese em que a decisdao monocratica foi tomada
com base na jurisprudéncia dominante, sera examinado no presente trabalho, na medida em
que, como assevera Mancuso, “acaba operando como fator de uniformizacdo de
jurisprudéncia, na medida em que possibilita que o entendimento esposado por um o6rgao
monocratico do Tribunal (Relator, Presidente, Vice-Presidente) venha a ser debatido pelo
colegiado, assim contribuindo para a estabiliza¢do interna da jurisprudéncia”’®. E estando
previsto no CPC, pode-se afirmar ser instrumento infraconstitucional de uniformizagao de

jurisprudéncia.

Antes de se seguir no exame das normas processuais antes citadas, merece ser referido
a introducao no cenario juridico nacional da possibilidade de decisao monocratica revela nova

tendéncia que, de certa forma, flexibiliza o principio do duplo grau de jurisdi¢do.

Esse sempre foi tido pela doutrina como uma forma de legitimagdao do poder do
Estado-juiz. Se o Estado-juiz esta autorizado a intervir na esfera privada dos cidadaos, esses
detém oportunidade de questionar a corre¢do da decisdo tomada. Mas ndo basta o simples
reexame. Segundo nossa tradi¢do juridica, tal reexame deve ser feito por 6rgdo colegiado.

Nesse sentido, a cléssica licdo de Cintra, Grinover ¢ Dinamarco: “Os tribunais de segundo

722 Tudo nos termos do artigo 522 do CPC, com a redagio dada pela Lei n° 9.139/95.
2 MANCUSO, 2002, p. 281.
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grau, formados em geral por juizes mais experientes e constituindo-se em 6rgaos colegiados,

oferecem maior seguranga”™’** .

\

Ja para Nélson Nery Junior “o duplo grau de jurisdigdo ¢ erigido a categoria de

garantia fundamental da boa justica”’>

, por isso que “segundo a Constitui¢ao Federal vigente,
ha previsdo para o principio do duplo grau de jurisdicdo, quando se estabelece que os
tribunais do pais terdo competéncia para julgar causas originariamente € em grau de

recurso” %%,

Conforme anota José¢ Carlos Baptista Puoli, visto estar estabelecida a regra da
colegialidade para decisdao dos recursos submetidos aos tribunais superiores, nosso sistema
processual, tradicionalmente, dedicava ao relator func¢des diretamente ligadas ao

. - . 727 . ~
processamento no feito no segundo grau e preparacdo para julgamento'”’. Tais funcgdes,
prossegue o autor, a par de relevantes, mostravam-se secundarias comparativamente a fungao

de decisdo, que incumbia ao colegiado.

Este quadro modificou-se na reforma processual. Entre os diversos diplomas
legislativos728 que atribuiram maiores poderes ao relator, ao final de 1998 foi editada a Lei n°
9.756/98, que deu nova redacdo ao mencionado artigo 557 do CPC e acresceu-lhe dois
paragrafos, possibilitando que monocraticamente, em hipoteses estabelecidas na lei, fossem

providos ou improvidos 0s recursos.

Segundo Dinamarco a Lei n° 9.756/98 “representa uma escalada que vem da
colegialidade quase absoluta e aponta para a singularizacio dos julgamentos nos tribunais”™>’,
sendo na mesma linha o registro feito por Barbosa Moreira no sentido de que “nao se afigura

temerario conjeturar que, mais dia menos dias, a manter-se inalterado o rumo, o relator se

7Y GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Teoria geral do processo. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p. 75.

72 NERY JUNIOR, 1991, p. 247.

726 Ibidem, p. 249.

727 PUOLL, Jodo Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sio Paulo: Juarez
Oliveira, 2001, p. 196.

7% Leis n°s 8.038/90, 8.950/94 ¢ 9.139/95.

729 DINAMARCO, Candido. O relator, a jurisprudéncia e os recursos. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 131
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»730  Ppresente essa tendéncia

verd investido do poder de decidir, por si, qualquer recurso
Eduardo Talamini, apds reafirmar a tradi¢do brasileira da colegialidade, assevera que o
aumento dos poderes do relator deve ser visto com cautela, para ndo acabar por consistir em

inconstitucionalidade”".

Embora se reconheca o duplo grau de jurisdigdo como principio, intrinsecamente

ligado a colegialidade, ¢ certo que referido principio ndo tem incidéncia ilimitada’.

A par da noticia trazida por Dinamarco de que na Italia a reforma processual ganhou
sentido inverso’>*, releva no caso o prestigio da jurisprudéncia dominante, da celeridade e a
necessidade de desafogar os servigos judiciarios. No dizer de Puoli: “Assim, em troca da
seguranca propiciada pelo debate, passa o legislador a acenar com a possibilidade de
julgamentos monocraticos, mais rapidos e que nio perderdo tanto no quesito seguranca, em
virtude de tal possibilidade somente ser aberta nas hipdteses em que ja se tenha posi¢do no
mesmo sentido (cristalizada em verbete sumulado pelo tribunal) ou, pelo menos, em

jurisprudéncia dominante da propria corte ou de tribunal superior”’**.

Esta valorizacdo da jurisprudéncia dominante ou sumulada, no entender do autor, a par

de representar uma aproxima¢ao com o sistema do common law, ndo representa afronta ao

principio do duplo grau de jurisdi¢io’”.

6.3.6.2 Disciplina legal do agravo previsto no art. 557, §1°-A

Segundo as normas dos arts. 557 e par. 1°-A do CPC, o relator designado para

apreciacdo de determinado recurso (a) negara seguimento ao recurso quando manifestamente

30 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Algumas inovagdes da Lei n° 9.756 em matéria de recursos civis. In:
NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Aspectos polémicos e atuais dos
recursos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 324.

! TALAMINI, Eduardo. Decisdes individualmente proferidas por integrantes de tribunais: legitimidade e
controle. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Aspectos polémicos e
atuais dos recursos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

72 NERY JUNIOR, 1997, p. 249.

73 DINAMARCO, 1999, p. 131.

74 PUOLL 2001, p. 199.

733 Ibidem, p. 200.
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inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com a
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior; (b) poderd dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida estiver em
confronto com sumula ou com a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior.

De plano, ¢ de destacar-se a distincdo entre as duas hipdteses: o recurso tera
seguimento negado se em confronto com a jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal.

Mas ndo pode ser provido nessa mesma hipotese.

Por outro lado, o recurso ndo poderd ser provido, de forma monocratica se houver
desarmonia entre a jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal e dos Tribunais
Superiores, sob pena de frustrar a possibilidade de estes a uniformizagdo da interpretacdao do

direito federal (constitucional e legal), tarefa que lhes foi atribuida pela Constitui¢ao Federal.

Contra a decisdo do relator—que negar seguimento ou prover o recurso de forma
monocratica- caberd, na forma do §1° do mencionado artigo 557, o recurso de agravo. Em tal
agravo, necessariamente, o recorrente terd que demonstrar que (a) no caso de negativa de
seguimento por confronto com sumula ou com a jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior que inexiste esse confronto
ou que a jurisprudéncia do tribunal local conflita com a do E. STF e a do E. STJ; (b) no caso
de provimento, que a decisdo recorrida ndo confronta com sumula ou com a jurisprudéncia

dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

Evidente que, como diz Barbosa Moreira “deve o relator ter extremo cuidado com as
razdes de recurso: ¢ sempre possivel que ai haja argumentos novos, até entdo nao
considerados. Preferivel suportar algum peso a mais na carga de trabalho dos tribunais a

contribuir para a fossilizacdo da jurisprudéncia”’®.

Ademais, diz o mencionado autor, “para satisfazer a exigéncia da fundamentag@o, nao
basta ao relator afirmar, digamos, que o recurso ¢ inadmissivel ou improcedente: faz-se

necessario que ele explicite as razdes pelas quais disso estd convencido. Se afirma que tal ou

3 BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 657.
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qual jurisprudéncia ¢ dominante, ha de documentar o asserto. A fundamentagdo precisa conter
tudo aquilo que teria que figurar no acérddo do colegiado, se porventura até ele chegasse o

recurso”’’. Isso possibilitara a adequada interposicdo do recurso de agravo interno.

Em ambas hipoteses—provimento ou desprovimento do recurso com base de
jurisprudéncia dominante—o agravo, necessariamente, deve ser instruido com decisdes
judiciais habeis as demonstragdes antes aludidas, ndo sendo demasiado afirmar que deve ser
procedido ao confronto analitico entre a decisdo monocratica € o(s) acordao(s) trazido(s)

como paradigmags).

E de cinco dias o prazo para interposi¢do do agravo ', perante o relator, que ndo
poderé indeferir o recurso. Ha possibilidade de retratacdo, mas ndo ha previsdo para a oferta
de resposta ou mesmo designacdo de revisor. Pode o colegiado ndo conhecer do agravo,
prové-lo ou desprové-lo. Na hipotese de provimento, continuard a tramitar, de acordo com as
regras pertinentes, aquele recurso originariamente interposto, que se submeterd
oportunamente ao exame do 6rgio ad quem (art. 557, par. 1°)7°.

Por derradeiro, merece ser referido que o pardgrafo segundo do artigo 557 do CPC
contempla a possibilidade de aplicacdo de multa ao agravante nas hipdteses de o agravo ser
manifestamente inadmissivel ou infundado, multa esta que podera variar de um a dez por
cento sobre o valor atualizado da causa, ficando interposi¢do de novo recurso condicionada ao

recolhimento do respectivo valor.

6.3.6.3 Poderes do juiz: a possibilidade contida no artigo 518, § 1°, do CPC, com a redagdo
dada pela Lei n° 11.576/2006

Na linha da crescente valorizacdo da jurisprudéncia a Lei n® 11.576/2006 rouxe

modifiagdo importante. Segundo o par. 1° do art. 518, do CPC, com a redacdo dada pela Lei

7 BARBOSA MOREIRA, 2002, p. 658.
¥ Incidem, se for o caso, os arts. 188 ¢ 191 do CPC.
Y BARBOSA MOREIRA, op. cit, p. 659.



265

n° 11.276/2006™*, o juiz ndo recebera o recurso de apelagdo quando a sentenca estiver em
conformidade com a simula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal.
Nao se trata aqui de um recurso ou de acdo prevista no ordenamento juridico para a
uniformizagdo, mas da previsao de efeito impeditivo de recurso as sumulas do STF e do STJ.
Naturalmente, contra a decisdo que deixar de receber a apelacdo, caberd agravo de
instrumento, na forma do art. 522 do CPC, caput, do CPC. Tal agravo de instrumento terd o
mesmo condao de estabilizar a jurisprudéncia, efeito esse apontado por Mancuso com relagao

ao agravo previsto no art. 557, par. 1°-A do CPC.

6.3.7 Acao Rescisoria por violacao de lei

Enumera o artigo 485 do CPC as hipdteses de cabimento de agdo rescisoria,
destacando-se no inciso V a denominada “violagao literal da lei”. A acdo rescisoria € o meio
pelo qual postula-se a desconstituicdo de sentenca transitada em julgado e, ainda,
eventualmente, a prolatacdo de novo julgamento da matéria que na referida sentenca havia
sido julgada. Trata-se, como diz Barbosa Moreira, de “meio de impugnacao de sentencas” !,
mas com recurso ndo se confunde porque ¢ acdo autonoma que tem lugar em outra relacao
processual, diversa daquela na qual for prolatada a sentenga ou acordao que se busca

rescindir *.

Considerada a viabilidade da prolatagdo de novo julgamento, tem-se que a acdo
rescisoria oportuniza ao Estado uma segunda oportunidade de reger as relagdes sociais
controvertidas’*. Entende-se que acdo pode ser utilizada como poderoso instrumento para
afirmacdo dos principios da legalidade, da isonomia e da segurancga juridica, razao pela qual

foi tratada como instrumento infraconstitucional de uniformizagado de jurisprudéncia,

70 Em vigor no prazo de 90 dias a contar de 08.02.2006.

1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2002, v. 5, p. 119.

M2 SILVA, 0., 1991, v.1, p. 405.

™ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 171.
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Sabido que este entendimento ndo ¢ pacifico na doutrina. Adriane Donadel sustenta
que:

a acdo rescisoria ndo € instrumento de uniformizagdo de jurisprudéncia e que
as sentencas podem ser controvertidas sem que nenhuma delas viole
disposicdo literal de lei, mesmo que haja até contrariedade a Stimula do
Supremo Tribunal Federal ¢ de outros tribunais.[...] Assim, as decisdes
fundamentadas em entendimentos que se afastam de idéias sumuladas ndo

podem ser consideradas, s6 por isso, como necessariamente violadoras da

lei.,”*

A autora, na verdade, adota uma interpretacao restrita da expressao “violacao literal de

b2

lei”. Essa interpretagdo, respeitavel, ¢ verdade, ndo se coaduna com os principios da

legalidade, da isonomia e da seguranga juridica que antes foram referidos.

Como dito alhures, uma das maiores causas de desconfianca relativamente ao
exercicio da funcdo jurisdicional pelo Estado ¢ justamente a existéncia de decisdes
conflitantes em situacdes idénticas e, mais ainda, a existéncia de decisOes, transitadas em
julgado, completamente superadas por entendimento jurisprudencial ulterior dos Tribunais
Superiores. A agdo rescisoria fundamentada no artigo 485, inciso V, nesse contexto, terd a

finalidade de uniformizar a jurisprudéncia.

Se o ordenamento prevé a possibilidade de rescindir-se determinada sentenga ou
acorddo por violagdo de lei, ndo ha porque afastar a possibilidade de obtengcdo de novo
julgamento em consonancia com o entendimento jurisprudencial que veio a se consolidar. E o
adjetivo “literal” presente no inciso V do artigo 485 do CPC ndo pode ser utilizado para tanto.
A norma referida ndo comporta interpretacdo restritiva, sendo nesse sentido, oportuna a ligdo

de Pontes de Miranda:

Quanto ‘a literal disposi¢do de lei’, que esta no art. 485, V, temos sempre
mostrado que ndo se pode acolher opinido apegada ao adjetivo. Letra, literal,
esta ai, como expresso, revelado. [...] A sentenca do art. 485, V, é a sentenga
lata contra legis tenorem, sentenca que, ja na linguagem de Baldo de
Ubaldis, non tenet. Contra ius, contra literam, sdo sindbnimos e mais largos
do que contra ius expressum. De modo que pode haver a agdo rescisoria
ainda quando a infracdo do direito concerne aquelas regras juridicas sujeitas
a interpretacdo, ou quando se trata de costume, ou de direito extravagante, ou

" DONADEL, Adriane. A agdo resciséria no direito processual civil brasileiro. Dissertacio (Mestrado) —
Faculdade, Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: 2003. p. 145.
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singular, ainda que ndo notorio. A infragdo da ratio legis, com infracdo da
regra juridica (contra literam), ndo escapa ao art. 485, V.”*

Nada obstante em nosso sistema haja a primazia da lei, mormente diante do disposto
no artigo 2° da Lei Maior, essa primazia ndo pode ser confundida com monopdlio. No dizer
de Tesheiner: “Ha, sobretudo, a li¢do que os séculos nos legaram, no sentido de que o Direito

ndo se contém todo nas leis. H4, pois, que se admitir a jurisprudéncia como fonte de

Direito” "¢,

Na mesma linha Tucci:

No horizonte do direito brasileiro, ndo ha duvida de que, ao longo da
historia, a atividade judicial sempre desempenhou um papel
importantissimo, tanto no exercicio da pratica forense, quanto no proprio
aperfeicoamento dogmatico de institutos juridicos. Nenhum operador do
direito, de época contemporanea, negaria a utilidade e eficiéncia dos
precedentes judiciais acerca das varias teses que deve sustentar na defesa de
um caso para fundamentar uma decisdo; qualquer académico sabe da
importancia do conhecimento da jurisprudéncia como um dos mais
poderosos instrumentos de persuasdo.|...] O labor jurisdicional dos tribunais,
apesar de despido de potestas normandi (geragdo de normas de carater geral
¢ abstrato), produz a rigor, na efetiva realizacdo do Direito, valoragdes
concretas as quais, uma vez reiteradas, ganham projecdo que acaba afetando
de modo inexoravel o proprio ordenamento juridico. ™’

Diante dessas ligdes, parece certo afirmar que a “violacdo literal da lei” que ocorrera
quando a decisdo for contraria ao que vier a consolidar-se nos Tribunais como interpretacao
da norma aplicada ao caso julgado, mormente se considerarmos o carater de fonte formal do

Direito que pode ser reconhecido a jurisprudéncia e, atualmente, a simula vinculante.

Nao se desconhece, por evidente, a Simula 343 do E. STF segundo a qual “Nao cabe
acdo rescisoria por ofensa a literal disposi¢ao de lei, quando a decisdao rescindenda se tiver
baseado em texto legal de interpretacao controvertida nos Tribunais”. Mas ¢ cabivel fazer-se a

mesma adverténcia e a mesma indagagao de Pontes de Miranda:

O problema néo ¢ tdo simples como parece a muitos € aos proprios juizes. E
verdade que ha o recurso especial se o Tribunal cuja sentenca se quer

™ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da acfio resciséria: das sentencas e outras
decisdes. Atualizada por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1998, p. 267, p. 269.

6 TESHEINER, 2001, p. 179-180.

™7 CRUZ E TUCCI, José Rogério. 2004, p. 257-258 ¢ p. 300.
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rescindir deu a lei federal interpretacao divergente da que lhe haja atribuido
outro Tribunal (Constituigdo de 1988, art. 105, 111, ¢) e podia ser exercida a
pretensdo recursal. Porém, se a interpretagdo dada pelo proprio Superior
Tribunal de Justiga ou por outro Tribunal foi posterior ao transito em julgado
da sentenca rescindenda? Mais. Como resolver-se se ocorreu ter o Senado
Federal suspendido a execu¢do de lei que o Supremo Tribunal federal, em
decisdo definitiva, decretou ser inconstitucional e tal ‘literal disposi¢do de
lei’ foi a aplicada? Ainda: se, noutro Tribunal, ou no proprio Tribunal em
que se proferiu a sentenga rescindenda, foi tomada a medida do art. 476 do
Codigo de Processo Civil e julgado exatamente o contrario do que antes fora
aplicado na sentenca rescindenda, seria de repelir-se a agdo rescisoria?”*.

Antes de procurar-se resposta a indagacao, cumpre discorrer acerca do teor da Simula
em debate. A Stimula 343 do STF, diz Teori Albino Zavascki, indica que ndo se trata de

qualquer violagdo a lei que rende ensejo a agao rescisoria:

Nessa linha, ¢ facil compreender o sentido da sua Sumula 343: ‘Nao cabe
acdo rescisoria por ofensa a literal disposi¢do de lei quando a decisdo
rescindenda se tiver baseado em texto de interpretagdo controvertida nos
tribunais.” Trata-se de formula para fixar um critério objetivo, apto a
identificar um pressuposto negativo do fenomeno: o que nio ¢ violacao
literal. Se grassa nos Tribunais entendimento divergente sobre os mesmo
preceito normativo, ¢ porque ele comporta mais de uma interpretacdo, a
significar que ndo se pode qualificar uma delas, como frontal ou
gritantemente ofensiva ao teor literal da norma interpretada. Esta a logica da
sumula, perfeitamente afinada, alids, com outra do verbete 400,
posteriormente editada, segundo a qual ‘decisdo que deu interpretagdo
razoavel a lei, ainda que ndo seja a melhor, ndo autoriza recurso
extraordinario pela letra a do art. 101, III, da Constitui¢do Federal’. Ou seja:
se a interpretacdo razoavel da norma (‘ainda que nao a melhor’) impede a
revisdo do julgado até mesmo por via de recurso, com muito mais razdo tem
de se negar acesso a rescisoria.”*

Duvida ndo hé de que essas foram razdes que deram ensejo a edicao da Sumula 343 do
E. STF. No entanto, ndo se pode concordar com as mesmas. Parece mais adequada, isso sim,

para atender a indagac¢do de Pontes de Miranda a resposta por ele mesmo formulada:

Na matéria do art. 485, V, o juiz tem de dizer o direito, tal como entende que
¢ e foi violado, sem se preocupar com o fato de existir, ou nao, interpretagao
divergente, salvo se houve uniformizacdo de jurisprudéncia (CPC, arts. 476-
479) e ficou assente no Superior Tribunal de Justi¢a, ou pela medida da
Constituigao de 1988, art. 52, X, sobre suspensdo da aplicagdo da lei pelo
Senado Federal. [...] As vezes, a jurisprudéncia muda entre o proferimento

™ PONTES DE MIRANDA, 1998, p. 271. O texto é anterior a redagdo dada ao paragrafo tnico do artigo 741
do CPC.

™9 ZAVASCKI, Teori. A¢io rescisoria em matéria constitucional. In:NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de
impugnacao as decisdes judiciais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 1041-1067.
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da sentenca e o ultimo dia do biénio. Outras vezes, depois de proposta a
acdo. De modo que, no momento em que se vai julgar a agdo rescisoria o
direito ja se acha diferentemente revelado. Dois acorddos do Tribunal de
relagdo do Rio de Janeiro (08 de junho de 1926 e 1° de junho de 1928)
pretenderam que, sendo outra a revelagdo ao tempo da sentenga rescindenda,
ndo pode ser julgada procedente a rescisoria. Estavam em erro. Nao so ¢é
rescindivel tal sentenga, como o sdo quaisquer outras sentencgas que tenham
revelado erradamente o direito. A nova jurisprudéncia faz suscetiveis de
rescisdo a todas e s6 o biénio pode cobri-las.”’

A critica feita por Pontes de Miranda ao entendimento que resultou na sumula n° 343

do e. STF ndo ¢, na atualidade, solitaria. Teresa Arruda Alvim Wambier, invocando os

principios da isonomia e da legalidade, sustenta ser a simula incompativel a Lei Maior: “Essa

Stimula compromete o principio da legalidade e da isonomia do mesmo modo que ocorria

com a Sumula 400 do Supremo Tribunal Federal que vem sendo, felizmente, cada vez menos

invocada pelos nossos Tribunais Superiores

59751

Justificando a afronta ao principio da isonomia, diz a autora:

[...] nada adiantaria a existéncia de comando constitucional dirigido ao
legislador se o Poder Judicidrio ndo tivesse de seguir idéntica orientagao,
podendo decidir, com base na mesma lei, no mesmo momento historico (ou
seja, sem que se possa afirmar que fatores histéricos hajam influido no
sentido que se deva dar a lei), em face de idénticos casos concretos, de
modos diferentes. [...] que sentido tem privilegiar alguém com a regra da
intangibilidade da decisdo, pela via da rescisoria, que foi privilegiado por um
entendimento a respeito de certa norma juridica, que restou alterado? A
simples circunstancia de que a época em que foi prolatada a decisao haveria,
a respeito da norma, ‘jurisprudéncia conflitante’, ndo consiste em elemento
diferenciador que JUSTIFIQUE A DISTINCAO FEITA PELA
SUMULA”™. [...] Ninguém em si consciéncia poderia eleger o simples
acaso de a decisdo rescindenda ter sido proferida em ‘época’ em que a
jurisprudéncia ainda era (ou, simplesmente, era) controvertida a respeito de
qual seria o entendimento correto a respeito de certo texto legal, como
critério que justificaria o ndo cabimento da agdo rescisoria™’>.

No concernente ao principio da legalidade afirma:

Portanto, desrespeitar a lei €, no sentido contemporaneo, na verdade, decidir
em desconformidade com o sentido que a lei deva ser atribuido em fungio de
observagoes feitas pela doutrina, da predominancia de decisdes dos tribunais,
notadamente dos tribunais superiores, e dos principios juridicos, tais quais

70 PONTES DE MIRANDA, 1998, p. 284-285.

! WABIER, 2002, p. 285

752

753 Ibidem, p. 292.

Ibidem, p. 291, os grifos constam no original.
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sejam abordados na doutrina e aparecam, expressa ou implicitamente, nas
decisdes e nos textos da Constituigdo Federal ¢ das leis. [...] a lei ¢ uma s
(necessariamente vocacionada para comportar um sé € Unico entendimento,
no mesmo momento histérico € nunca mais de um entendimento
simultaneamente valido...). Mas as decisdes podem ser diferentes porque os
Tribunais podem decidir diferentemente, e esta circunstancia estaria imune
ao controle da parte pela acdo rescisoria!? Pode haver duas ou mais decisdes,
completamente diferentes, a respeito do mesmo (mesmissimo!!) texto,
aplicaveis a casos concretos idénticos, e ainda que ja se saiba notar qual ¢ a
decisdo correta?” ™ [...].

O principio da legalidade, inerente ao Estado de Direito, visa gerar
jurisprudéncia iterativa ¢ uniforme e certa margem de previsibilidade gera
seguranga. Assim, diriamos que a vinculagdo do juiz a lei é, na verdade, ao
entendimento que a doutrina e a jurisprudéncia tém a respeito da lei, como se
estes dois elementos desempenhassem uma fungdo de ‘engrenagem’ entre a
lei e os fatos. A lei somada a jurisprudéncia e a doutrina, é que da contornos
daquilo que € considerado direito em nossos dias. Portanto, a partir dessa
concepgdo, que nos parece absolutamente adequada aos nossos dias, a
respeito do que seja principio da legalidade é que se tem como absurda a
regra constante da Sumula 343, que determina ndo serem impugnaveis por
meio de acgdo rescisoria (no momento em que este seria evidentemente o
unico meio de que disporia a parte para controlar a decisdo que lhe foi
desfavoravel) decisdes que hoje se sabe afrontam mais do que a lei, afrontam
o sistema juridico. [...] Esta sumula quer dizer que, em casos como esse, se
esta permitindo que sobreviva uma decisdo que afronta ndo so6 a lei, mas a
forma como esse entendimento dessa lei ‘amadureceu’ em nossos tribunais,
certamente com subsidios pela doutrina, o que significa algo de muito mais
grave e pernicioso para a estabilidade juridica’™. [...]

De todo o modo, pode afirmar-se que, nesse contexto e nessa ordem de
idéias, as decisdes dos tribunais superiores desempenham papel de extrema
relevancia, mesmo se proferidas em casos concretos, cujas decisdes sejam
desprovidas de eficacia erga omnes™"°.

Pede-se escusas pela longa transcri¢do, mas a argumentacdo deduzida por Teresa

Wambier amolda-se perfeitamente a fun¢do de uniformizacio que se atribui a acdo rescisoria

quando fundamentada no artigo 485, V do CPC, conclusdo esta que se confirma com a

transcricdo do seguinte excerto:

Na linha de tudo quanto até agora se afirmou neste ensaio, ainda que possa
ocorrer ndo ser a interpretagdo dos tribunais superiores ontologicamente a
melhor, ndo ha no direito brasileiro, outro critério, sendo este, que
corresponde exata e precisamente a fungdo desses tribunais que é a de
uniformizar a interpretagdo da lei federal e da Constitui¢do, garantindo o
respeito por parte dos outros Orgdos do Poder Judiciario aos dispositivos
legais de lei federal e da Constitui¢do, nos termos daquilo que eles (os
tribunais superiores) consideram correto.”’

7* WAMBIER, 2002, p. 293-294.

3 Ibidem, p. 295-296.

76 Ibidem, p. 297.

"7 Ibidem, p. 301-302.
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Merece registro, ainda, o entendimento de Paulo Roberto Oliveira Lima. Em obra
intitulada Contribuicdo a Teoria da Coisa Julgada, o autor sustenta ser necessaria a
relativizagdo da coisa julgada, justamente com vistas a preservagdo dos principios da

isonomia e da legalidade”®

, elaborando proposta legislativa de criagdo de nova agdo que
pudesse atacar sentenca ja transitada em julgado quando contraria ao entendimento dos
tribunais superiores. A proposta ¢ feita pelo autor, como se vera, justamente considerando a

interpretagdo restrita que os Tribunais tém dado ao artigo 485, inciso V do CPC.

Partindo do pressuposto de que o Juiz ndo revela o direito, incumbindo-lhe apenas sua
aplicag¢do, o autor nega forga criativa a sentenca e afirma que num regime democratico, no
qual haja divisao de poderes e vigorem os principios da legalidade, da isonomia, somente
pode haver uma ordem juridica (unicidade), e a sentenca ndo pode criar direitos subjetivos e
sera sempre um ato intelectivo. Afirmando a existéncia de dois sistemas, um adotando a
unicidade do direito e outro adotando a dualidade do direito, o autor estabelece para o
primeiro os seguintes postulados:(a) sentenca intelectiva (b) sentenca reconhecedora (c)
isonomia (d) legalidade (e) democracia e, para o segundo, (a) sentenca volitiva (b) sentenca

criativa de direito subjetivo (c) desigualdade (d) estatalidade (e) aristocracia.

Prossegue afirmando que uma das vantagens da dualidade é o prestigio da coisa
julgada, que assume importancia superior a da lei e que no Brasil, embora nem sempre a
doutrina o reconhecga, ¢ este o modelo vigorante, dai por que a coisa julgada vem sendo a
primeira das prioridades, jamais sendo dado ao magistrado ousar desrespeita-la, mesmo que
tenha de agredir, para manté-la, varios outros principios constitucionais, tais como o da
legalidade, da isonomia e tantos outros. Contudo, diz que o jurista ndo pode eleger
conjuntamente a tese da dualidade do direito e respeito ao principio da legalidade, mercé da
impossibilidade logica desta convivéncia e que no Brasil inexiste espaco 16gico e politico para
a dualidade. Nas palavras do autor: “Assim ¢ que ainda os autores que contestam a dualidade
do Direito, deslembrados da opcao pela unicidade que fizeram na raiz da ciéncia processual,
terminam por sufragar conclusdes, nas ramas ultimas das arvores do processo, somente
compativeis com a dualidade que em principio repudiaram™”’. Segundo ele a adogdo da

dualidade ¢ inconcilidvel com o principio da legalidade. Diz Lima, ainda, que também a

7% LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicio a teoria da coisa julgada. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997.
™ Ibidem, p. 101.
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isonomia resta afronta pela dualidade, notadamente quando julgamentos contraditorios sao

mantidos.

Na unicidade, na qual se reconhece apenas uma ordem juridica fundada na
lei e nos principios gerais do Direito, apenas estas normas teriam o condédo
de gerar “situagdes subjetivas de vantagens ¢ de desvantagens”. A opg¢do
pela unicidade, segundo o autor, obriga o sistema a dotar remédio eficaz para
corrigir “sentenga errada e injusta”, o que importaria num enfraquecimento
da imutabilidade das decisdes definitivas. Para o autor para corrigir uma
sentenca “errada ou injusta” a acdo rescisoria, tal como hoje regulada no
Codigo de Processo Civil ndo se mostra adequada.

Por tais razdes, Lima afirma a necessidade de criagdo de um instrumento juridico

proprio, mais amplo do que a agdo rescisoria, para o ataque a coisa julgada material.

Concorda-se com Lima quando o mesmo afirma que decisdes dispares para casos
idénticos, sem possibilidade de revisar-se a que se mostrar contraria a jurisprudéncia que
restou assente afronta os principios constitucionais da legalidade e da isonomia. Discorda-se,
contudo, do mencionado autor quanto a necessidade de criar-se novo instrumento juridico—
acdo de revisdo de coisa julgada—destinado a desconstituir decisdes que tenham sido
proferidas contra a lei ou contra a simula dos Tribunais Superiores. Isso porque, na linha do
que sustenta Wambier, € possivel, conferindo-se correta interpretagdao ao artigo 485, inciso V

do CPC, rescindir-se a sentenga em ambas as situagoes acima mencionadas.

Alids, a par de negar qualquer carater de fonte do direito a jurisprudéncia, afirmando
com veeméncia a tese da unicidade, ao indicar os parametros para que uma decisdo judicial

seja considerada equivocada, o autor, de certa forma, contradiz-se. Sendo, vejamos:

Admita-se que determinada lide chegou ao fim sem percorrer todas as
instancias ordinarias e extraordinarias, dai porque vingou decisdo de
primeiro grau (ou de outro que ndo o ultimo). A decisdo, transitada em
julgado emprestou ao direito objetivo determinada interpretagdo, vale dizer,
aplicou uma das teses possiveis. Admita-se, porém, que a jurisprudéncia,
ainda ndo se tendo formado a respeito do tema, vem no futuro se fixar,
consagrando a tese contraria. Note-se que neste ultimo caso ndo se pode
sequer debitar a derrota a possivel inépcia do advogado, dado que a
jurisprudéncia somente se formou depois do transito em julgado da decisdo.
Nestes casos, ha agressdo ao principio da legalidade, porquanto a lei ou foi
aplicada no primeiro caso e relegada no segundo ou foi aplicada nos demais
e relegada no primeiro. Também assim, ainda que a lide tenha percorrido
todas as instancias, desde que, por qualquer razdo, inclusive em face da
mudanga de orientag¢do jurisprudencial, ou porque 0s recursos excepcionais
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ndo foram admitidos, venha a receber julgado, mais tarde encoberto pelo
manto da coisa julgada, que tenha adotado tese superada. Em qualquer das
hipdteses, dado que ndo houve alteragdo no direito objetivo, apenas uma tese
interpretativa é correta e somente esta pode prevalecer. "

Conforme se verifica, na verdade, como violagdo de lei, o autor também entende lei
conforme interpretada pelos Tribunais Superiores, aproximando-se, ai, da concepcdo de
legalidade sustentada por Wambier. De certa forma, incorre em contradi¢do com o que afirma
acerca da unicidade, ja que reconhece a necessaria ingeréncia dos Tribunais na interpretagao

da lei, contradi¢do esta identificada por Tesheiner nos seguintes termos:

A violagdo de literal disposicao de lei ja é, hoje, fundamento para a rescisdo
da sentenc¢a. A contrariedade a simula dos tribunais superiores pode ser vista
como um caso especial de violagdo literal de disposi¢do de lei, tal como
revelada pelos Tribunais Superiores, através de simula. De um modo mais
realista, pode-se ver no dispositivo proposto, a consagragdo das sumulas dos
tribunais superiores como fonte de direito, contrariamente a tese da
unicidade, tdo vigorosamente sustentada pelo proponente.’'

No capitulo de sua obra destinado a tratar propriamente da “revisdo da coisa julgada”,
Lima alerta que a coisa julgada ¢ inafastdvel do sistema juridico e defende a criagdo de
remédio juridico proprio para reexame do julgado apenas quando demonstrado seu desacerto
de forma objetiva. Esta acdo, denominada por ele de “revisional”, caberia quando a decisao
judicial fosse oposta a simula da jurisprudéncia dos tribunais superiores ou a lei, sendo
desnecessaria a manutencao do inciso V do art. 485 do Codigo de Processo Civil, tudo em
homenagem ao principio da legalidade. Haveria, ainda, outra hipdtese de agdo revisional, ai
em respeito ao principio da isonomia, quando ndo seria necessario apontar erro da sentenca
nem esperar pela edicdo de simula de tribunais superiores, mas for constatada identidade de

casos e divergéncia de teses juridicas.

Alerta, contudo, que a acdo propria a ser utilizada hd de ser cuidadosamente
disciplinada, sugerindo os seguintes parametros (a) tese vitoriosa na jurisprudéncia seria a
fixada em stmula dos tribunais superiores (STF, STJ, TSE, TST e STM); (b) o limite
temporal para ajuizamento da acdo deveria ser coincidente com termo final para o exercicio
do proprio direito subjetivo invocado; (c) precedéncia de deposito; (d) inviabilidade da

discussao da matéria de fato debatida no feito em que produzida coisa julgada material.

O LIMA, 1997, p. 115
8! TESHEINER, 2002, p. 184.
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Justifica a criacdo de uma nova acdo e ndo a ampliacdo da ag@o rescisoria seja porque
ambas tém objetivos proprios, seja porque a acdo rescisoria esta sujeita a prazo decadencial,
seja porque a mesma ficaria, na sua proposta, restrita a vicios decorrentes do processo. Assim,
sua proposicao de acdo revisional do julgado apresenta sugestdo de modificagdo também do
art. 485 do CPC, que trata da acdo rescisoria. A primeira, por decorréncia do acima exposto,

seria a exclusdo da possibilidade de acdo rescisoria por violagao literal da lei.

Entende-se que a instituicdo de nova a¢do no ordenamento juridico-processual com
intuito de adequar a decisdo a simula de jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ndo seria
necessaria, desde que se adotasse a interpretacdo de forma distinta o que dispde o artigo 485,
inciso V do CPC. Em tal hipotese, sequer seria necessaria a edigdo de simula. Estando
determinada matéria pacificada pelos Tribunais Superiores em se tratando de direito federal
(constitucional ou infraconstitucional) ou pelos Tribunais locais (em se tratando de normas
estaduais ou municipais), seria o caso de rescindirem-se as decisdes anteriores em
desconformidade com o entendimento que veio a prevalecer. A agdo imaginada por Lima para
adequacdo da decisdo as sumulas dos Tribunais Superiores, como identificado por Tesheiner
“trata-se, na verdade, de agdo rescisoria, tal como hoje a concebemos, embora com diferente

regulamentagdo juridica™’®.

Melhor seria, pois, revisar-se a interpretacdo consagrada pela Sumula 343 do E. STF.

Nessa linha, o voto no Min. Bueno de Souza, do E. STJ, na apreciagdo do Recurso

Especial n° 40:

O que o art. 485, V, do CPC, reclama para a procedéncia da rescisoria € que
o julgado rescindendo, ao aplicar determinada norma na decisdo da causa
(portanto, ao fazer incidir sobre o litigio norma legal escrita) tenha violado
seu sentido, seu proposito: sentido e propésito que, como ndo pode
deixar de ser, admitem ¢ até mesmo impdem variada compreensdo do
conteudo do imperativo legal, ao longo do tempo e ao sabor de
circunstancias diversas da ordem social, que a jurisprudéncia ndo pode
simplesmente ignorar ou mesmo negligenciar.”®

E o voto do Ministro Eduardo Ribeiro, na apreciagdo da A¢ao Rescisoria n° 208:

762 TESHEINER, 2001, p. 184.
763 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n°® 40-SP. Relator: Ministro Bueno de Souza, j. em
29 out. 1991. Revista do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, v. 3, n. 27, p. 245-510, nov. 1991, p. 261.
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A expressdo utilizada—‘interpretagdo controvertida’—esta a significar que
existiam julgados em um e outro sentido. Observe-se, de logo, que, a
evidéncia, ndo ¢ isso que releva. Entender-se-ia que se quisesse justificar a
inviabilidade da resciséria com o fato de Tribunais se pronunciarem no
mesmo sentido do acorddo rescindendo. Ndo que exista controvérsia, ou
seja, além daqueles, outros se possam apontar, contrariando a tese nele
consagrada, o que so poderia servir de amparo a procedéncia da agdo. Hao
de entender-se as proposigdes em exame como significando ndo caber
rescisoria quando, amparando o sustentado pelo acorddo, existam outros
pronunciamentos dos Tribunais. Ocorre que o fato de isso verificar-se nao
pode servir de motivo para que o 6rgdo, a quem caiba julgar o pedido de
rescisdo, se demita da responsabilidade de examinar a concorréncia do
pressuposto colocado pela lei. Se houve a reclamada violagdo literal, isso
havera de ser reconhecido e proclamado, nada importando que no mesmo
erro tenham incidido outras Cortes de Justiga. A inadequacdo, ao meu
sentir, estd na forma radical do enunciado. A existéncia de julgados,
adotando o mesmo entendimento, constitui indicio de que, provavelmente,
ndo ocorreu frontal violagdo de texto de lei, pois ndo ¢ de se supor que os
Tribunais incidam reiteradamente em tal pratica.”®

Pode-se citar, ainda, acerca do tema, os seguintes julgados da Primeira Se¢do do E.

STI:

Acdo Rescisoria—Aquisicdo da Casa Propria- Sistema Financeiro da
Habitag¢ao — Plano da Equivaléncia Salarial (PES) — Reajustes das Prestagoes
(critérios) — Lei n°® 4.380/64- Decreto Lei n° 19/66 — Leis 6.205/75 ¢
6.423/77 — Decretos-Lei n°s 2.065/83 e 2.164 — Sumula 83 — STJ.

Acdo rescisoria, diante de objetivas circunstancias de ordem social e
econdmica, liberta a interpretagdo construtiva da norma legal na aplicagdo
dindmica do direito, ndo se constituindo como instrumento restrito s6 ao
exame de literal violag@o a disposicao de lei, escravizando a ordem juridica
ao formalismo impiedoso ou tecnicista.

O limite de reajustamento das prestacdes da casa propria que permaneceu
apos a vigéncia do art. 1° do Decreto-Lei n° 19/66 nao é o da variagdo do
salario-minimo, mas o da equivaléncia salarial do mutuario.

Precedentes jurisprudenciais.

Pedido procedente.”®

PROCESSUAL. ACAO RESCISORIA. EQUIVALENCIA SALARIAL.
SUMULA 343 DO E. STF.

- O dispositivo da simula 343 do Supremo Tribunal Federal deve ser
interpretado com temperamentos.

- A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica assentou-se no
entendimento de que, dos métodos de reajuste de prestacdes da casa propria,
somente a equivaléncia salarial ¢ compativel com nosso Direito.”

764 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AR n° 208-RJ- Relator: Ministro Nilson Naves. j. em 11 mar. 1992.
Revista do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, v. 4, n. 40, p. 15-30, dez. 1992, p. 28.
765 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AR 368-0-BA. Relator: Min. Milton Luiz Pereira. j. em 10 abr. 1994.

D.J 01 ago. 1994.

766 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AR 353-8-BA Relator para o acorddo: Min. Humberto Gomes de
Barros. j. em 09 ago. 1994. D.J. 12 set. 1994.
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A indiscriminada aplicagdo da Stimula 343, do E. STF representa, na verdade a
extensdo, sem fundamento constitucional, do principio da irretroatividade das leis as decisoes
judiciais, o que nao pode ser aceito, como explicitado por Tucci, a partir do entendimento

assente no direito alemao:

[...] tanto o Supremo quanto a Corte Constitucional Federal alemaes
consideram que as regras que proibem a retroatividade das leis ndo poderiam
estender-se as decisdes dos tribunais. Se tal fosse possivel, ‘conduziria a que
os tribunais houvesses de estar vinculados a uma jurisprudéncia outrora
consolidada, mesmo quando esta se revela insustentavel a luz do
conhecimento apurado ou em vista da mudanca das relagdes sociais,
politicas e econdmicas. O principio da unidade do direito deve ser entendido
em relagdo ao espago e ndo em relagdo ao tempo. Essa mesma observagio
vale igualmente para a uniformidade da jurisprudéncia.’”’

De referir-se que no que diz respeito a temas constitucionais a Simula 343 do E. STF

janao era aplicada, como demonstram os seguintes julgados:

Agao Rescisoria. Acidente de Trabalho. Trabalhador Rural. Ofensa ao art.
165, paragrafo unico da Constituicdo. Sumula 343. Inaplicagdo- A
atribuicdo ou extensdo de beneficio previdenciario a categoria ndo
contemplada no sistema proprio implica ofensa ao art. 165, par. tnico da CF,
dado a inexisténcia dos pressuposto da correspondente fonte de custeio
legal. A Stmula 343 tem aplicagdo quando se trata de texto legal de
interpretagdo  controvertida nos Tribunais, ndo, porém, de texto

. . .. . .1 768
constitucional. Recurso Extraordinario conhecido e provido™.

De fato, tendo-se presente que ao Supremo Tribunal Federal compete exarar, em
ultima instancia, a interpretacdo das normas constitucionais, ¢ evidente que nao se poderia
admitir decisdo contraria ao que dita Corte pacifica. Alids, apdés a vigéncia da Emenda
Constitucional n°® 45, de 08 de dezembro de 2004, a partir da qual atribui-se a sumula editada
pelo E. STF carater vinculante, ndo se poderia mesmo negar procedéncia a acdo rescisoria

contraria & mencionada samula’®.

T TUCCI, 2004, pag. 312.

768 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 101.114-SP. Relator: Min. Rafacl Mayer. j.
em 12 dez. 1983. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, n. 108, p. 1369.

%% A partir da Emenda Constitucional n° 45/2004, foi inserido o artigo 103-A na Carta Magna: “O Supremo
Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante decisdao de dois ter¢os de seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publica¢do na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario ¢ & administracdo putiblica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual, municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei.
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O efeito vinculante, alids, ja estava contemplado, modo expresso, no que concerne as
decisdes proferidas nas acdes diretas de constitucionalidade e, a partir da ja referida Emenda
Constitucional n® 45/2004, passou a ser previsto também relativamente a acdo direta de
inconstitucionalidade, valendo esclarecer que esta previsao apenas consagrou o que ja era

entendimento da doutrina e do proprio E. STF””°

. Assim, as ag¢des rescisOrias propostas com
base no artigo 485, inciso V, do CPC, para rescindir sentengas baseadas em normas
declaradas inconstitucionais ou baseadas na inconstitucionalidade de norma posteriormente
considerada constitucional, ou, ainda proferidas de forma contréria a simula vinculante, terao,

. . 1
necessariamente, que ser julgadas procedentes’”".

6.3.8 Os embargos a execucdo e a impugnacio com fundamento na declaracio de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, pelo STF, ou com fundamento em

aplicacdo ou interpretacio tidas por incompativeis com a Constitui¢io Federal:

O respeito a autoridade das decisdes do STF tem sido reiteradamente prestigiado no

ordenamento juridico brasileiro.

Atualmente, nos termos do paragrafo unico do artigo 741 do Cddigo de Processo
Civil’”?, considera-se inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo E. Supremo Tribunal Federal ou em aplicagdo ou interpretagdo tidas
por incompativel com a Constituicdo Federal, matéria que pode ser alegada, nos termos do

inciso II do mesmo artigo, pela Fazenda Publica, em sede de embargos.

Alegacdo semelhante pode ser feita pelo devedor, mediante em impugacao, em se

tratando do cumprimento de sentenca, de acordo com o artigo 475-L, §1° do CPC’",

Tais disposi¢des, oriundas da MP 2180-35, contribuem para a uniformizacao da
jurisprudéncia porque impedem a execucao ou o cumprimento de decisdo que, a par de

transitada em julgado, revelou-se em desafio ao entendimento da Corte Suprema.

7% Na nova redagio do paragrafo 2° do artigo 102 da Carta Magna, conferida pela EC 45/2004.
7' A samula vinculante, bem como o efeito vinculante das decisdes proferidas em ADIn e em ADCon sio

objeto de capitulos proprios, pelo que foram tratados nesta oportunidade de forma breve.
772 Redagdo dada pela Lei n® 11.232/2005.

73 Norma inserida pela Lei 11.232/2005.
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De acordo com Araken de Assis o disposto no paragrafo tnico do art. 741 do CPC nao
constitui “novidade ou aberragdo” e, tampouco, pode ser-lhe oposta a seguranca juridica
prevista na Lei Maior, pois tal fundamento nao pode subsistir se firmado em lei ou em ato

normativo incompativel com a Constituigio Federal ™.

Lembra o autor que o legislador pode erigir determinado vicio essencial como imune a
coisa julgada, porque ele parece suficientemente grave e relevante, de modo a receber
tratamento privilegiado e diferente, a condi¢do de defeito imune a quaisquer preclusdes,
incluindo a mais expressiva e maior delas: a coisa julgada. E essa ¢, precisamente, a hipotese
do inciso I do art. 741 do CPC: o vicio da citagcdo sobrevive ao transito em julgado do titulo,
equiparando-se a sua inexisténcia, motivo por que ao condenado ¢ dado ataca-lo pela via dos

embargos.

No que concerne ao art. 741, paragrafo unico do CPC, observa o autor que o vicio nao
¢ inerente ao processo ou ao proprio ato, podendo ser a inconstitucionalidade posterior ao
transito em julgado. Em outras palavras: o evento ndo se passa no plano da validade, pois os
vicios de qualquer ato juridico lhe sdo contemporaneos, nunca supervenientes. O juizo de
inconstitucionalidade atuard no plano da eficicia e pode ser superveniente ao transito em
julgado da sentencga. Desta forma, ensina Araken de Assis, pode-se dizer que o artigo 741,

paragrafo unico “tornou sub conditione a eficacia de coisa julgada do titulo judicial”.

Se a qualquer momento for pronunciada a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo em que se baseou a decisdo, desaparecera a eficacia prevista no artigo art. 467 do

CPC’”.

Afirmando a constitucionalidade da regra inserida pela mencionada Medida
Provisoria, alerta que a parte final do pardgrafo tunico do art. 741 do CPC refere-se as
hipoteses em que o E. STF decreta inconstitucionalidade sem reducao de texto, precisando a
interpretacdo de determinada norma legal, ndo rendendo ensejo a alegagdo, de parte do

embargante, de matéria constitucional nova. Além disso, a regra processual tem aplicacao

7% ASSIS, 2002, p. 7 et seq. Trata-se de doutrina anterior a Lei 11.232/2005, mas que mantém a atualidade.
" Denomina-se coisa julgada material a eficcia que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a
recurso ordinario ou extraodindrio.
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apenas aos provimentos transitados em julgados apos a vigéncia do art. 3° da MP 1997-37""°.

6.3.9 Nota sobre a jurisdicdo coletiva

O direito brasileiro prevé varios meios de tutela coletiva de direitos e interesses. De
acordo com Mancuso, tais meios viabilizam a “uniformiza¢ao de jurisprudéncia, permitindo
uma resposta judiciaria homogénea, cuja eficacia se expande ao longo da extensdo e
compreensdo do interesse metaindvidual considerado, estabelecendo assim, um confidvel

pardmetro judiciario para as demandas assemelhadas”’’’.

Seria inviavel tratar-se aqui, com minudéncia, das diversas formas pelas quais ¢
possivel tutelar, coletivamente, direitos e interesses coletivos. Vale registrar, a proposito, o
entendimento de Luis Roberto Barroso, no sentido de que o controle direito de
constitucionalidade constitui-se, na realidade, um mecanismo de defesa coletiva de direitos

. . e . . . . A . ya 8
por entes da sociedade civil, preenchido o requisito da pertinéncia tematica’”®.

De todo modo, cumpre destacar entre as hipdteses de tutela coletiva, agdo civil
publica, prevista no ordenamento juridico nacional ha mais de 20 (vinte) anos, tendo sido
instituida pela Lei n® 7.347/85 e complementada pela Lei n° 8.078/90"”°. Tém legitimidade
ativa: O Ministério Publico, as associa¢des constituidas hd mais de um ano, e cujo objeto
tenha pertinéncia com o objeto tutelado, e, ainda, entidades e oOrgdos da Administracdo

Publica da Unido, dos Estados e dos Municipios.

E o Ministério Publico o responséavel pelo ajuizamento da maior parte das a¢des civis
publicas, mas a sua atuagdo somente € possivel no caso de (a) direitos indisponiveis (protecao

de criancgas, por exemplo); interesse social relevante; e (c) relevancia social da tutela coletiva.

776 Texto normativo que primeiro inseriu essa possibilidade de embargos no direito brasileiro.

7 MANCUSO, 2001, p. 428.

7 BARROSO, Luis Roberto. A prote¢io coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-
americana. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 130, 2005, p. 136.

M Codigo de Defesa do Consumidor.
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Os parametros para a legitimacdo de agir objetivaram evitar abusos. Mesmo nos
Estados Unidos, onde as class actions tém longa tradicdo, existe a preocupagdo de ndo

transformé-las em instrumentos em proveito de interesses egoisticos.

Nos Estados Unidos, alids, a class action enseja um processo no qual uma pessoa ou
um grupo limitado de pessoas atuam em juizo na qualidade de representantes de um grupo
maior, uma classe, em razdo de compatilharem um interesse comum. Os requisitos para
ajuizamento de uma acao de classe constam no art. 23 do Federal Rules of Procedure: (a) a
classe tem que ser numerosa, mostrando-se impraticavel a reunido de todos os membros; (b)
deve haver questdes de fato e de direito comum a todos; (c¢) os argumentos juridicos
deduzidos pelos que atuam na qualidade de representantes de toda a classe devem ser comuns
a todos que a integram; (d) os representantes da classe deverao proteger de forma mais justa e

adequada os interesses da classe.

A possibilidade do ajuizamento de demandas coletivas permite solucao a todos que,
por falta de condigdes financeiras e politicas ndo podem ir a Justica, apresentado resultados
notaveis’*’. Por isso que se pode afirmar que a experiéncia da agdo civil publica no direito

brasileiro apresenta uma trajetoria de éxito’™".

Tanto assim que j& se examina no Brasil um anteprojeto de cdodigo de processos
coletivos’®?, segundo o qual a tutela coletiva sera viabilizada por meio da agdo civil piblica,
da acdo coletiva passiva, do mandado de seguranga coletivo ¢ do mandado de injuncao

coletivo.

Destaca-se, no anteprojeto, a instituicdo da tutela coletiva passiva, vale dizer, a
possibilidade de uma acdo ser ajuizada contra uma coletividade organizada ou que tenha
representante adequado, desde que o bem juridico tutelado seja transindividual e se revista de

interesse social.

%0 ROSAS, Roberto. Processo Civil de Resultados. Revista Dialética de Direito Processual n° 2, pag. 112. Sdo

Paulo: Dialética, maio de 2003.

! BARROSO, 2005, p.153.

782 Elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, conforme noticia Tesheiner. TESHEINER, José
Maria. Jurisdicio no Anteprojeto de Cédigo de Processos Coletivos. Disponivel em <www.tex.pro.br>,
acesso em 09 fev. 2005.
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Além disso, o anteprojeto trata do mandado de injun¢ao coletivo, cabivel sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio das liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, relativamente a direitos ou
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. A sentenca que conceder o mandado
de injungdo coletivo formulara, com base na eqiiidade, a norma regulamentadora e, no mesmo
julgamento, a aplicara ao caso concreto, determinando as obrigagdes a serem cumpridas pelo
legitimado passivo para o efetivo exercicio das liberdades e prerrogativas constitucionais dos
integrantes do grupo, categoria ou classe. Transitada em julgado a decisdo, a norma

regulamentar valera para casos semelhantes.

Como observado por Tesheiner, a proposta revela a profunda alteragcdo que vem

sofrendo o conceito de jurisdi¢do, cujo exercicio ndo mais ¢ dirigido apenas ao caso concreto,

. . . .~ 83
ensejando, inclusive, a edicdo de normas abstratas’*.

O anteprojeto demonstra que os juristas ¢ o legislador ndo tém sido negligentes no
estudo e na regulamentagdo da protegdo dos direitos supra-individuais. O exemplo formulado
por Mancuso parece demonstrar o quanto a tutela coletiva dos direitos pode contribuir para a

uniformizagao de jurisprudéncia e preservagao da isonomia:

Figure-se que, em face do acolhimento da agdo civil publica, fica a
fabricacdo ¢ venda de certo anticoncepcional, de duvidosa eficacia, proibida
em todo territorio nacional. Desse comando judicial defluirdo as seguintes
conseqiiéncias: a) fica tutelado, de forma homogénea, o interesse difuso de
protegdo a satde de todas as mulheres férteis; b) evita-se a pulverizagdo do
conflito entre esse contingente social e o laboratério, dado que, de outro
modo, a lide redundaria no ajuizamento de multiplas e repetitivas acoes
individuais, com o risco de decisdes contraditorias; ¢) garante-se a desejavel
isonomia da resposta judiciaria, necessaria quando a situacdo de fato e a
questdo juridica formam uma unidade, estando situacdo conflituosa dispersa
entre muitos individuos; d) preserva-se o prestigio social do Poder
Judiciario, enquanto Poder do qual a popula¢do espera resposta de boa
qualidade: justa, juridica, tempestiva e econdmica; ¢) alivia-se a sobrecarga
do servico judiciario, fendmeno recorrente toda vez que um tema coletivo
vem, impropriamente, conduzido no plano da jurisdigdo singular (recorde-
se, v.g., 0 episddio do desbloqueio dos cruzados).”**

783 TESHEINER, 2005.
" MANCUSO, 2002, p. 433.
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7 CONCLUSAO

Este trabalho foi motivado pela perplexidade gerada com a existéncia de decisdes
judiciais divergentes para controvérsias juridicas semelhantes, perplexidade essa que atinge
ndo s6 a comunidade juridica, mas a toda sociedade. Tratou-se de examinar a necessidade de
uniformizar a jurisprudéncia, inclusive com exame dos instrumentos previstos no

ordenamento juridico com essa fungao.

A producdo de decisdes judiciais divergentes e a uniformizacdo ocorrem quando o
Estado desempenha a fung¢do jurisdicional, pelo que se revelou indispensavel investigar seu

conteudo.

A funcio jurisdicional, ou a jurisdi¢do, no Estado moderno, foi confiada a um 6rgao
distinto daquele encarregado da gestdo do proprio Estado e daquele incumbido da funcao de
regular esse mesmo Estado, mediante a edi¢do de normas gerais. Trata-se da separagao de
poderes defendida por Montesquieu como forma de combater o poder absoluto e desmedido

do Rei.

Verificou-se que o conceito de jurisdi¢ao ainda suscita debate na doutrina. Destaca-se,
nesse contexto, a defini¢ao de Chiovenda, segundo a qual a jurisdicdo caracteriza-se por ser

uma atividade de substitui¢do, exercida por um 6rgdo publico com a finalidade de tornar

85
17

efetivo o comando legal’™. Para Carnelluti, a jurisdi¢do consiste na composi¢do da lide,

identificada pela pretensdo resistida’*®

jurisdicdo reside na coisa julgada’™’.

e, para Calamandrei, a principal caracteristica da

De acordo com Liebman, as conceituagdes de Chiovenda e Carnelutti sio
complementares’™. Isso porque a definicdo de Chiovenda representa uma visio puramente

juridica de jurisdigdo, enquanto que a defini¢ao de Carnelutti tem em conta a sua finalidade.

85 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2002, v. 1, p. 8 et
seq.

7% CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do processo civil. Tradugdo Adrian Sotero de Witt Batista. Sdo
Paulo: Classic Book, 2000, p. 78.

7 CALAMANDREI, Piero. Limites entre jurisdiccion y administracion en la sentencia civil. In: ESTUDIOS de
derecho procesal civil. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1961, p. 48.

8 LIEBMAN. Enrico. Manuale di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1973, p. 5.
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A doutrina de Chiovenda ndo pode ser acatada de forma absoluta, na medida em que,
como observa Tesheiner, a jurisdicdo ¢ atividade primaria do Estado e, portanto, a
substituicdo mencionada pelo autor italiano s6é pode ser compreendida enquanto
heterorregulagio’™, sendo no mesmo sentido a posigio de Ovidio Baptista da Silva, para

quem a substituigio identifica-se com a imparcialidade”’.

Igualmente, ndo se pode resumir jurisdicdo a composi¢ao da lide ou indicar como sua
principal caracteristica a coisa julgada, pois ficariam excluidas a jurisdi¢do voluntéria e a
jurisdi¢do cautelar.

791, destinando-se a

Afirmou-se, assim, que a jurisdicdo ¢ poder-dever do Estado
aplicagdo das normas ao caso concreto e, ainda, nos limites constitucionais, a edicdo de
decisdes com eficacia que extrapolam os limites da situacdo em julgamento. Este poder-dever
decorre da Constituicao Federal, que garante a um determinado sujeito estatal (o juiz)
garantias funcionais suficientes para que possa realizar a aplicagdo do Direito com

imparcialidade e independéncia’*?.

O exercicio do poder-dever jurisdi¢do ndo dispensa a existéncia de um método, qual
seja, o processo, ofertado a sociedade como contrapartida a rentincia a autotutela. Mas esse
método somente se legitima em razao de sua finalidade. Sendo a finalidade estatal o bem
comum, nenhuma parcela do poder estatal pode dai desbordar, muito menos o exercicio da
jurisdi¢do. Ganha relevo, entdo, o que Dinamarco denominou de escopo social da jurisdicdo: a
justica, enquanto expressao do bem comum, comprometida com o desenvolvimento da

personalidade humana em clima de liberdade e de igualdade’”.

O reconhecimento da relevancia do escopo social da jurisdi¢ao levou ao exame do
contexto no qual ¢ prestada: O Brasil ¢ um pais de contrastes sociais terriveis, ¢ ha

comprovada escassez de recursos publicos para atendimento das necessidades basicas (saude,

% TESHEINER, Jos¢ Maria. Elementos para uma teoria geral do processo. Sio Paulo: Saraiva, 1993.
Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/wwwroot/livroselementos/livroselementosindex.htm> Acesso em: 11
nov. 2005,as 14:31.

70 SILVA, Ovidio Baptista da Silva. Curso de processo civil. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 19.

7 ASSIS, Araken de. Cumulagiio de agdes. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 53.

72 MITIDIERO. Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporinea do processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 83.

793 DINAMARCO, Candido. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo:Malheiros, 2000, p. 78.
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educacdo, seguranca, habitagdo, cultura, etc.). A jurisdicdo, enquanto atividade estatal
realizada por meio de um processo, tem custos financeiros e, ndo raro, a sua prestagao

demanda tempo incompativel com a urgéncia de quem dela necessita.

Viu-se, assim, que tem o Estado o dever de adotar medidas que reduzam o custo
financeiro e o tempo da prestacdo da jurisdicdo. Uma destas medidas ¢ intensificar a
uniformizagdo de jurisprudéncia, inclusive mediante a utilizagdo dos instrumentos previstos
no ordenamento juridico com tal finalidade, medida que, no dizer de Cruz e Tucci, revela-se
essencial para fortalecer a certeza do Direito e, simultaneamente, contribuir para redu¢do dos

custos da distribui¢ao da justiga794.

Mas a uniformizac¢do de jurisprudéncia, ainda que se apresente como uma das solucdes
para reducdo do tempo e do custo da prestagcdo jurisdicional, ndo pode ser afirmada em si
mesma, pelo que foi preciso fundamentar a sua ado¢do em teorias juridico-filosoficas e em

normas constitucionais.

No campo da Filosofia do Direito, que cumpre fungdo de intermediacdo entre os
saberes e a pratica juridica, foram eleitas duas teorias.

A primeira ¢ a “Teoria da Justiga” desenvolvida por John Rawls. Interessa, mais
especificamente, a nogdo de justica procedimental por ele delineada’>. Na concepcio desse
autor, a sociedade ¢ um sistema de cooperacdo que importa em vantagem para todos. O que
uma pessoa faz depende do que as regras determinam a respeito e seus direitos resultam do
que faz. De acordo com Rawls, deve-se pensar o sistema social de modo que o resultado seja
justo, independentemente do conteudo, desde que observados determinados parametros: trata-

se da justica procedimental pura.

Para explicitar a no¢do de justica procedimental pura, esse autor faz a diferenciacao
entre justica procedimental perfeita e imperfeita. Na justica procedimental perfeita existe um
padrao independente para decidir qual ¢ o resultado justo e um procedimento pelo qual tal

resultado serd alcancado com certeza. Na justica procedimental imperfeita existe um critério

7 TUCCI, José Rogério Cruz e. O precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 300.
795 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
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de justica previamente estabelecido, mas ndo existe um procedimento que garanta este

resultado.

Na justica procedimental pura, ndo se tem um critério prévio para aferir se
determinado resultado ¢ justo ou injusto, mas existe um procedimento justo estabelecido por
regras eqiitativas e aceitas por todos. Se aplicado corretamente este procedimento o resultado
serd justo. A vantagem pratica ¢ que ndo mais seria necessario controlar a enorme variedade

de circunstancias e nem as posicoes relativas mutaveis de pessoas particulares.

A idéia de justica procedimental pura aponta para o acatamento do resultado obtido do
Estado-juiz, se observado o ifer previsto para alcanca-lo, pressupondo-se que este iter tenha

sido legitimamente estabelecido.

Se estabelecido amplo debate acerca de determinada controvérsia juridica, debate feito
em conformidade com as regras processuais aplicaveis, ndo se pode desconsiderar seu
resultado, mormente se a decisdo foi tomada por 6rgdo judicial encarregado de eliminar o

conflito entre posicdes juridicas diversas.

Nos instrumentos de uniformizagdo de jurisprudéncia previstos no ordenamento
juridico-nacional, as decisdes, em regra’°, sdo tomadas apds debate e deliberagio pela
maioria dos integrantes dos o6rgaos julgadores colegiados. Se foi seguido o procedimento,
pode-se afirmar que haverd o melhor resultado possivel, e, portanto, ndo pode ser

desconsiderado em demandas semelhantes.

Além disso, sustentou-se que a eliminacdo dos conflitos entre teses juridicas deve
coincidir uma solugdo proferida que atenda as normas de direito material e as expectativas da

sociedade.

O Estado-juiz ndo pode ser indiferente as pressoes axiologicas da sociedade em fun¢ao

da qual existe. O escopo social da do exercicio da jurisdicdo—pacificacdo social-ndo pode ser

796 ~ A ~ ;.
Que comporta excegdes, v.g., os embargos a execugdo ofertados com fundamento no art. 741, par. tinico do

CPC.
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olvidado. E, nesse ponto, invocou-se a teoria de Aulis Aarnio, para quem a aceitagdo social

das decisoes judiciais ¢ critério de legitimacao da atuacao estatal””’.

A legitimidade do direito depende da comunicagdo lingiiistica e da compreensao
mutua que resulta desta comunicagdo. De acordo com Aarnio, se as decisdes dos tribunais
baseiam-se cegamente na lei, e representam um sistema de valores diferente da maioria da
sociedade, essa deixara de confiar nas suas decisdes, o que podera gerar uma crise profunda.
Assim, sO a interpretacao que considera as expectativas da maioria da sociedade pode ser

aceita.

A certeza juridica estd estreitamente ligada ao sistema de valores da sociedade e por
1sso as interpretacdes aceitaveis t€ém que ser ndo sO racionais, mas também razoaveis. A
aceitabilidade racional é o ponto de encontro entre o sistema e o mundo vital. As decisdes
orientadas pelas linhas principais da vida pratica adquirem respeitabilidade méaxima e, sendo
assim, o uso do poder juridico ¢ uma construgdo pacifica da sociedade de acordo com os

anseios das pessoas comuns.

A ocorréncia de julgamentos eternamente dispares causa inseguranga comprometendo,
inclusive, a confianca do cidaddo no 6rgdo encarregado de prestar a jurisdigdo. Assim,
asseverou-se que aceitacdo social das decisdes passa, necessariamente, pela busca de um
critério juridico nico para casos semelhantes, salientando-se que esta afirmagdo nao importa

sustentar que existe uma unica resposta juridica correta.

Demonstrou-se, ainda, que a uniformizagdo de jurisprudéncia ¢, ainda, imposta por
normas constitucionais, cuja interpretacdo nunca pode perder de vista os objetivos do Estado
Democratico de Direito, notadamente a constru¢cdo de uma sociedade justa e solidaria. Tais
normas consagram os principios da isonomia e da seguranca juridica e a garantia da razoavel

duragdo do processo.

O principio da isonomia ¢ enderecado aos trés poderes do Estado, razdo pela qual ndo
sO o legislador deve tratar a todos de forma igual, mas também os 6rgaos jurisdicionais devem

assim proceder, decidindo de forma idéntica os casos semelhantes. Por obvio que as

77 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable: um tratado sobre la justificacion juridica. Madrid: Centro de
Estudios, 1991, p. 212 et seq.
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desigualdades sdo admitidas no sistema juridico, desde que justificadas por critério racional e
, e N 98 e, . . e e~

compativel com a Constitui¢do Federal””®. O critério do sorteio na distribui¢do de recursos

perante um Tribunal ndo se apresenta como adequado a justificar decisdes diversas para casos

distintos.

O principio da seguranga juridica, enquanto elemento constitutivo do Estado de
Direito, assegura ao cidadao que seus atos terdo os efeitos previstos no ordenamento juridico.

Trata-se da seguranca juridica entendida como previsibilidade.

Colocada determinada e reiterada controvérsia sob o crivo do Poder Judiciario, é
necessario intenso debate, notadamente porque as demandas que se repetem tém repercussao
social ampla. Entretanto, deve ser previsivel para o cidaddo o resultado de atos seus que,
eventualmente, forem examinados pelo Poder Judicidrio. E essa previsibilidade (rectius

seguranca juridica) ¢ alcangada quando priorizada a uniformizagdo da jurisprudéncia.

A uniformizacao da jurisprudéncia representa para o jurisdicionado a garantia de que
pretensdo deduzida em juizo deverd receber resposta qualitativamente analoga as demais de

seu género e espécie, ficando afastada arbitrariedade do Estado-juiz.

A Emenda Constitucional n® 45/2004, aprovada ao final de 2004, acrescentou ao artigo
5° da Lei Maior o inciso LXXVIII, que tem a seguinte redagdo: “a todos, no ambito judicial
ou administrativo, sdo assegurados a razodvel dura¢do do processo e 0s meios que garantam a
celeridade processual”. Essa garantia ndo ¢ novidade do direito brasileiro. Ja se encontrava
prevista, por exemplo, na Convencdo para a prote¢do dos Direitos dos Homens e das

Liberdades Fundamentais, subscrita em Roma, na data de 04.11.1 950",

Constatou-se que o legislador constituinte optou pela adogdo de um conceito juridico
vago—razoavel duragcdo—, razdo pela qual o exame das peculiaridades do caso concreto ¢ que
pode evidenciar se foi atendido o comando constitucional, considerando-se o comportamento

das partes, a atuacdo do Estado-juiz e a complexidade da demanda.

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Contetido juridico do principio da igualdade. Sio Paulo:
Malheiros, 2000, p. 34-35.
9 Artigo 6°, par. 1°.
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Essa novel norma constitucional ja impde ao Estado o dever de adotar medidas
positivas ou negativas que concretizem sua observancia. Apontou-se, como uma das formas
de efetivar a garantia fundamental a razodvel duracdo do processo, a uniformizacao da

jurisprudéncia.

Isso porque a superagdo de divergéncia entre 6rgdos fracionarios de um mesmo
Tribunal, por exemplo, de modo a adotar-se decisdes uniformes em casos analogos, diminui o
tempo de decisdo e, além disso, representa desestimulo ao ajuizamento de outras demandas
porque, de antemao, sabe-se do resultado eventualmente desfavoravel. Conseqiientemente,
aumenta a possibilidade de que os 6rgdos judiciais possam dedicar maior aten¢do a demandas

novas, causas de maior complexidade e que ainda ensejam discussao.

O tema examinado—instrumentos de uniformiza¢do de jurisprudéncia— ndo prescinde,
de outro lado, da fixa¢do de alguns conceitos. Por isso, discorreu-se acerca das nog¢des de
sentenca, de acordao, de precedente judicial, de jurisprudéncia, divergéncia jurisprudencial,

de uniformizagdo de jurisprudéncia e de sumulas.

Identifica-se na sentenga, por forca da tradicdo, o ato decisorio tipico, no qual se
realiza a maxima expressdo da funcdo jurisdicional. Pela redagdo atualmente em vigor,
“sentenca ¢ o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da
causa”®®. O critério eleito pelo legislador de 1973 foi exclusivamente pragmatico, de modo a

facilitar a determinag@o do recurso cabivel.

Esse quadro normativo modificar-se-4, contudo, em breve. A Lei n° 11.232, de
22.12.2005, deu nova redagdo ao paragrafo 1° do artigo 162, do CPC o qual, a partir de
23.06.2006, passara a vigorar da seguinte forma: “§ 1° Sentenga € o ato do juiz que implica
alguma das situagdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”. Ganharam, ainda, nova redacao,
a vigorar a partir da mesma data, o caput do art. 267" ¢ o caput do art. 269> do mesmo

diploma.

800 Art. 162 -§ 1°. Este dispositivo ainda estd em vigor porque a Lei n° 11.232, que o modifica, somente entrara
em vigor em 23.06.2006. A nova redagdo fica assim: “§ 1° Sentenga é o ato do juiz que implica alguma das
situagdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”.

801 “Extingue-se o processo, sem resolugio de mérito”.

802 “Havera resolu¢do de mérito:”
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A sentenga, pela nova lei, ndo mais pde fim ao processo, mas apenas a fase de
conhecimento. Elimina-se a ruptura antes existente entre o processo de conhecimento e o
processo de execugdo™”. Mas a relevancia do ato decisério denominado “sentenca” ndo se
modifica: encerra-se em tal ato a primeira manifestacdo do Estado-juiz com o intuito de

resolver a pretensao do autor.

Também na lei processual civil € encontrada a conceituacdo de acordao: “Recebe a
denominagédo de acérdio o julgamento proferido pelos Tribunais™®**. Na li¢io de Dinamarco
“os acordaos constituem projecao, nos graus superiores, da jurisdi¢do, do que sdo as diversas
espécies de decisdes do juiz inferior (decisdes interlocutorias ou sentencas). Embora ndo o
diga a lei, ha os que extinguem o processo sem julgamento do mérito e os que extinguem sem

este julgamento™®.

A nogdo de precedente tem indiscutivel importancia nos sistemas do common law, eis
que em tais sistemas o precedente judicial assume forca vinculante relativamente as demandas

posteriores que se revelarem semelhantes.

Sustentou-se que se deve reservar essa designacdo para as decisdes proferidas pelos
Tribunais, considerando o principio do duplo grau de jurisdi¢do. Tendo em vista, ainda, que o
Coédigo de Processo Civil designa de “precedente na uniformizacao de jurisprudéncia” a
decisdo tomada pela maioria absoluta dos julgadores no incidente de uniformizagdao de
jurisprudéncia, a qual serd objeto de stimula®® foi proposto reservar-se para precedente
judicial significacdo referida a decisdo produto de um dos instrumentos de uniformizacao de
jurisprudéncia processado no ambito dos tribunais. Precedente judicial, assim, seria a decisao
exarada por 6rgaos colegiados que tenha resultado de um instrumento de uniformizagdo de
jurisprudéncia. Observou-se, entretanto, que na praxis nacional ¢ atribuida a designacao

“precedente judicial” a toda e qualquer decisao judicial.

No sentido técnico-juridico jurisprudéncia indica “o complexo de decisdes reiteradas,

%93 Por isso o artigo 463 do CPC, com a redagio dada pela Lei n° 11.232/2005, ndo mais fala em encerramento
do oficio jurisdicional. Além disso, condenado o réu ao pagamento de quantia certa ou que ja foi objeto de
liquidagdo, o credor pedira a expedi¢do de mandado de penhora e avaliagdo, sem a necessidade de citacdo (art.
475-], acrescido pela Lei n° 11.232/2005).

%4 CPC, art. 163.

5 DINAMARCO, Candido. Institui¢des de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 497.

%% Art. 476 do CPC.
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acerca de determinada matéria, pronunciadas por 6rgaos colegiados do Poder Judiciario, no

efetivo exercicio da atividade jurisdicional™"’.

No ambito dos Tribunais ¢ comum que seus o0rgaos fracionarios especializados tenham
posicionamentos distintos acerca das mesmas controvérsias juridicas restando, ai,
caracterizada a divergéncia jurisprudencial interna. Podera ocorrer, igualmente, que Tribunais

distintos tenham posicionamentos opostos ou divergentes acerca da mesma controvérsia.

Definiu-se uniformizacdo de jurisprudéncia como a eleicdo de uma tese acerca de
questdo juridica controvertida, mediante a utilizagdo de um dos instrumentos previstos a tanto
no ordenamento juridico, adequado a situagdo processual apresentada. Esta decisao podera, ou
nao, implicar simultaneo julgamento de um caso concreto, € podera ter eficacia vinculante ou

persuasiva para os demais julgamentos.

A stimula, em um enunciado, “reflete a jurisprudéncia de um tribunal ou de uma sec¢ao

especialmente autorizada a emitir a consolidagdo™®"®

, podendo ter eficacia vinculante,
persuasiva ou, ainda, impedir a utiliza¢do de recurso contra decisdes em conformidade com a

orientagdo que encerra.

Examinou-se, ainda, neste trabalho, aspectos relevantes acerca da interpretagdo,
enfatizando-se que a norma aplicada resulta da atividade do intérprete frente aos textos
normativos, sendo possivel atribuir mais de um significado a um mesmo dispositivo. A
atividade do intérprete parte dos textos legais e nao pode olvidar os sentidos que 0os mesmos

contém, 0s quais preexistem ao processo interpretativo.

Se € possivel atribuir mais de um significado aos textos normativos, conclui-se que
ndo existe uma unica resposta correta para determinada controvérsia juridica, pelo que ¢ de
extrema relevancia o papel do intérprete. Como leciona Juarez Freitas, o sistema juridico,
enquanto uma rede axiologica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de
normas estritas ou regras, € de valores juridicos cuja funcdo ¢ a de, evitando ou superando

antinomias em sentido amplo, dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado

%7 FERRO, Marcelo Roberto. A jurisprudéncia como forma da expressio do direito. Revista de Direito Civil,
Sdo Paulo, n. 51, 1990, p. 90.

8% ROSAS, Roberto. Pontos e Contrapontos da reforma do judiciario. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, n. 840,
out. 2005, p. 81.
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Democratico, aperfei¢oa-se no intérprete, cumprindo a esse outorgar unidade ao ordenamento

800
juridico™".

O papel fundamental atribuido ao intérprete dos textos ndo o torna livre, presentes os
limites fixados pelo préprio sistema juridico. O 6rgdo jurisdicional ndo tem a necessidade de
criar direito novo, cumprindo-lhe encontrar em tal sistema a solu¢do mais adequada ao caso
concreto mediante interpretacao sistematica concebida como uma “operagdo que consiste em
atribuir, topicamente, a melhor significacao aos principios, regras € normas, hierarquizando-as

num todo aberto”*!°

e superando antinomias.

Desta forma, se nao se pode afirmar que exista uma sé resposta juridica correta, pode-
se dizer que ¢ dever do intérprete eleger a melhor solucao juridica possivel para a controvérsia
que lhe cumpre decidir. E essa solucdo, ap6s o a adequado debate, hd de ser adotada nas
situagdes andlogas que vierem a ocorrer, inclusive, se for o caso, mediante a utilizacdo do

instrumento de uniformizagao jurisprudéncia cabivel.

Entendeu-se, ainda, como indispensavel o exame do papel do precedente judicial nos
sistemas do common law, eis que os valores que subjazem a necessidade de uniformizacao de
jurisprudéncia e que fundamentam a doutrina do stare decisis, sdo os mesmos: igualdade,

seguranca, economia e respeitabilidade.

Nos paises do common law uma decisdo judicial desempenha dupla fun¢do: além de
definir a controvérsia, também possui valor de precedente, pelo que tomada em determinado

caso concreto serd, em regra, necessariamente adotada em outro caso idéntico.

Na verdade, ndo ¢ todo o contetido da decisdo que vincula, mas o que a doutrina
denomina de ratio decidendi, que se constitui a esséncia da tese juridica suficiente para
decidir o caso concreto, e cuja identificagdao nao ¢ tarefa facil. A argumentacao a considerada

irrelevante para a decisdo e que, portanto, ndo vincula, denomina-se obter dictum.

809 FREITAS, Juarez. A Interpretaciio Sistematica do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 61 ¢ p. 32.
810 Ibidem, p. 151 et seq
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Importante, ainda, a técnica do distinghishing pela qual afirma-se a ndo aplicagdo do
precedente em razdo de ndo existirem no caso em exame pressupostos de fato que

autorizariam tal proceder.

No direito inglés, na atualidade, manifesta-se imenso respeito ao precedente e a
possibilidade de overruling—nao aplicagdo do precedente a caso analogo—¢ vista com cautela.
De destacar-se, ainda, que, nada obstante a importancia das normas editadas pelo Parlamento,

o direito inglés continua a ser essencialmente jurisprudencial.

Na experiéncia norte-americana, a recep¢do do direito inglés ndo ocorreu de forma
linear e absoluta. Se ¢ verdade que, de um lado, a experiéncia juridica norte-americana
indubitavelmente copiou do direito inglés o préprio vocabulario juridico de fundo e muitas
nocdes juridicas institucionais, de outro lado, parece certo afirmar que referida experiéncia
reelaborou, no curso de menos de trés séculos, de forma muito acelerada, o direito que havia

recepcionado.

Relevante a distinguir os dois sistemas— direito inglés e direito norte-americano— o
fato de que nos Estados Unidos existe uma Constituicao escrita e rigida, editada ja ao final do

século XVIII e, além disso, tem-se como possivel o controle difuso de constitucionalidade.

A doutrina do stare decisis nunca foi aplicada com a mesma énfase nos Estados
Unidos. A autoridade de um precedente nos EUA pode ser (a) persuasiva, relativamente a
decisdes de cortes paralelas (mesma hierarquia e outros Estados) (b) vinculante: cortes

superiores da mesma jurisdi¢ao ou decisdes da mesma corte.

Os precedentes da Suprema Corte vinculam a todos os demais juizes e cortes, sejam
estaduais, sejam federais, na aplicacdo da Constitui¢do, dos tratados e das leis da federagao e,
sobretudo, no exercicio de controle da constitucionalidade das leis federais e estaduais. Mas a

Suprema Corte ndo se acha vinculada a seus proprios precedentes.

A flexibilidade do sistema norte-americano permite avaliar o precedente anterior e, se
for o caso, modifica-lo. Ressalte-se, contudo, que apesar do dinamismo adotado pelos Cortes
Superiores Estaduais no tratamento de seus proprios precedentes, dinamismo desconhecido no

direito inglés, o stare decisis conserva papel essencial e determina a forma e o modo do
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Jjudicial rasoning nos Estados Unidos. A referéncia a precedentes continua a ser ponto de
partida obrigatorio, passagem tipica do ifer decisorio e os casos de overruling sdo limitados,

se considerado o nimero de julgamentos.

A experiéncia juridica do common law tem hoje grande valia entre nos, ndo s6 em
razdo dos valores que afirma—seguranga e isonomia—mas, também, pela relevancia que, por
certo, irdo adquirir os institutos da ratio decidendi, do distinguishing, do overruling, diante do

papel que vem sendo atribuido a jurisprudéncia em nosso pais.

Tanto aqui, quanto nos Estados Unidos, ndo hd uma unica fonte do Direito, mas sdo
muitos os formantes do sistema juridico, sendo impossivel deixar de reconhecer que

jurisprudéncia insere-se entre as fontes formais do Direito.

As decisdes dos Tribunais sempre jogaram papel importante no convencimento dos
juizes, ndo sendo exagero afirmar que na esmagadora maioria das pecas processuais,
notadamente nos recursos, ha a invocagdo de uma decisdo judicial proferida em casos
semelhantes. No caso de essa decisdo expressar o entendimento majoritario do Tribunal local,
do STJ ou do STF, conforme a matéria, constitui-se em elemento importante na persuasdo do
julgador. Por 6bvio que o reconhecimento da jurisprudéncia como fonte formal ndo afasta a

precedéncia da lei.

Como logica decorréncia da inclusdo da jurisprudéncia entre as fontes formais do
Direito, reconheceu-se o mesmo sfatus a sumula vinculante, afirmando-se a sua

constitucionalidade e utilidade.

Conforme foi visto, a atribui¢do de efeito vinculante a simula ndo ofende ao principio
da independéncia e autonomia entre os poderes, na medida em que esse, tendo preservada sua
formulacao bésica, tem contornos dados pela Constitui¢ao de cada pais, sendo certo que na
Carta de 1988 ha varios exemplos, anteriores a EC 45/2004, a demonstrar a inexisténcia de

uma separagao absoluta.

No que concerne a independéncia funcional dos juizes, tem-se que nao fica abalada,
pois preservado o exercicio da jurisdigdo sem pressdoes de cunho politico e em posicao

eqiiidistante das partes, valendo lembrar que tal prerrogativa ndo ¢ um fim em si mesmo,
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tendo sido instituida em favor da sociedade. Ja o argumento de que o Poder Judiciario carece
de legitimidade para legislar igualmente ndo prospera. Editar simula ndo ¢ legislar. Além

disso, no Brasil tem-se forma democratica de acesso ao Poder Judiciario.

Em que pese se possa reconhecer que a possibilidade conferida ao STF de atribuir
efeito vinculante a simula implica atribuir-lhe parcela de poder normativo, a simula ndo pode
ser equipara a lei. Resulta, isso sim, da interpretacao dessa. A sumula ¢ ato jurisdicional, ao
qual a Lei Maior atribuiu a capacidade de extrapolar as fronteiras da lide: ¢ mais do que a
jurisprudéncia e menos do que a lei. Por isso a adequacdo da designagdo cunhada por

Tesheiner: norma-jurisprudéncia.

O ultimo capitulo do trabalho foi dedicado ao exame dos instrumentos previstos no
ordenamento juridico brasileiro que t€ém como resultado a superacdo da divergéncia
jurisprudencial. Antes de discorrer-se acerca de cada instrumento, procedeu-se a sua
classificagdo conforme a hierarquia do texto que contém a previsao respectiva: instrumentos

constitucionais e infraconstitucionais de uniformizagdo de jurisprudéncia.

Foram identificados como instrumentos constitucionais, inicialmente, as agdes
previstas no ambito do controle concentrado de constitucionalidade: a agdo direta de
constitucionalidade, a acdo direta de inconstitucionalidade, a argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Isso em razdo do efeito vinculante das decisdes proferidas em tais

demandas.

Ainda como instrumento para uniformizagdo previsto na Lei Maior, tem-se o iter

necessario a edi¢ao da sumula vinculante.

Também com previsdo constitucional, despontam os recursos especial e
extraordinario, ambos com o fim precipuo de assegurar a unidade na interpretacdo do direito
positivo, valendo lembrar que uma das hipoteses de recurso especial ¢, justamente, a
existéncia de decisdes judiciais divergentes acerca da interpreta¢do da lei federal, decisdes

essas proferidas por Tribunais distintos.

E na Constitui¢do Federal, ainda, que esta previsto, modo geral, o procedimento a ser

adotado pelos Tribunais no controle difuso de constitucionalidade.
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No ambito da legislag¢do infraconstitucional examinou-se “incidente de uniformizacao
de jurisprudéncia previsto nos arts. 476-479 do CPC” a ser instaurado quando identificada
controvérsia jurisprudencial existente entre o6rgdos fracionarios de um mesmo Tribunal e, a
seguir, 0 mecanismo de superagdo de dissidios inserido no CPC pela Lei n® 10.352/2001, a ser
adotado de modo a prevenir a divergéncia. H4, ainda, uniformizac¢do de jurisprudéncia com

disciplina especifica no ambito dos Juizados Especiais Federais.

Foram objeto de exame os embargos de divergéncia e os embargos infringentes. Os
embargos de divergéncia sdo destinados a unificar a divergéncia no ambito do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, divergéncia essa verificada na apreciacao
de recurso extraordindrio e de recurso especial. Os embargos infringentes sao cabiveis, nos
Tribunais, quando houver acérdao nao unanime, reformando sentenca de mérito em grau de

apelacdo, ou julgando procedente agdo rescisoria, sempre nos limites do dissidio identificado.

Analisou-se o controle da divergéncia jurisprudéncia passivel de ser realizado pelo
relator do recurso e pelo juiz competente para apreciar o recebimento da apelacao. Nos termos
do artigo 557 e §1°-A, do CPC, o relator negara seguimento a recurso em confronto com a
sumula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou
de Tribunal Superior ou poderd prové-lo, liminarmente, quando a decisdo estiver em
manifesto confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior. Dessa decisdo cabera agravo, a ser decidido de forma colegiada, o

que contribui para a estabilizagdo da jurisprudéncia.

Ja segundo o par. 1° do art. 518, do mesmo diploma, com a redagdao dada pela Lei n°
11.276/2006, o juiz nao recebera o recurso de apelacdo quando a sentenga estiver em

conformidade com a sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

Entendeu-se, ainda, que a agdo rescisoria pode ser considerada um instrumento de
uniformizagdo de jurisprudéncia. Isso na hipotese de ser ajuizada com fundamento na
violagdo de lei, cuja interpretagdo restou pacificada em sentido contrario aquela adotada na

decisdo rescindenda.

Da mesma forma, os embargos ajuizados contra execucdo fundada em decisdao

judicial, transitada em julgado, e proferida com fundamento em lei ou em ato normativo
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declarados inconstitucionais, pelo STF, ou em aplicagdio ou interpretacdo tidas por
incompativel com a Constituigdo Federal, foram considerados como instrumento de
uniformizagdo. Isso porque visam tornar sem eficacia decisdo dissonante do entendimento

manifestado pelo STF.

Indicou-se, ainda, como instrumentos voltados a superacdio da divergéncia
jurisprudencial as agdes coletivas, visto que ensejam resposta judicidria homogénea, para
interesses difusos ou coletivos, evitando a pulverizagcdo do conflito e estabelecendo parametro

de decisdo confidvel para demandas assemelhadas.

O Estado Democratico de Direito ndo se compatibiliza com desequiparagdes
ilegitimas. A sociedade brasileira merece prestagdo jurisdicional célere e que lhe ofereca a
necessaria seguranca juridica. Essa prestacdo jurisdicional, presente a situacdo de escassez de
recursos publicos, deve ser ofertada com o menor custo financeiro possivel. Procurou-se com
esse trabalho demonstrar que a uniformizagao de jurisprudéncia €, além de uma necessidade
que se impde para reduzir o tempo e o custo da prestacao jurisdicional, imprescindivel para a
preservagdo dos principios isonomia e da seguranca juridica, sem os quais a construg¢do de

uma sociedade justa e solidaria jamais podera sem alcangada.
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