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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar a missdo constitucional do
precedente obrigatério, tomando por norte a garantia do acesso amplo ao
Judiciério. Neste propdésito, far-se-do abordagens acerca do efetivo, tempestivo
e adequado acesso ao Poder Judiciario a luz da efichcia do precedente.
Também sera alvo de analise a viragem para o direito jurisprudencial diante do
quadro tracado pelo atual Cédigo de Processo Civil, sem deixar de considerar a
aplicacdo irrefletida do precedente. Em tal propésito, apesar de nado ser
defendida a liberdade decisoéria, questiona-se a imposi¢do de padrao decisorio
a luz do precedente obrigatério. Assim, apesar de ndo se duvidar da
importancia da previsibilidade de pronunciamentos judiciais, a obrigatoriedade
de tais comandos pode levar a estandardizacdo do direito, manietando a
fungdo judicial que ficaria impossibilitada de verificar as peculiaridades do caso
concreto, em franca substituicdo da raz&o pela autoridade. De igual modo, néo
se ignora a importancia dos instrumentos de dinamizacdo do precedente,
embora advogue que a construcdo de um sistema juridico passe pela anélise
do processo decisoério passado, critica consequencialista da decisao e, em tal
contexto, apesar de se prestigiar a coeréncia, recomendar-se-a a concluséao
gque, em um sistema que assegura 0 acesso a uma ordem juridica justa,
apenas o precedente persuasivo se mostra compativel com nossas diretrizes

constitucionais.

Palavras chaves: Precedente Obrigatorio; Padrdo Decisério; Acesso a Ordem
Juridica Justa; Estandardizacdo do Direito; Dinamizacdo do Precedente;

Coeréncia; Sistema de Direito; Compromisso com o Caso Concreto.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the constitutional mission of the
mandatory precedent, taking as its guide the guarantee of a broad access to the
Judiciary. In this regard, approaches will be made on the effective, timely and
adequate access to the Judiciary in the light of the effectiveness of the
precedent. The turn to the jurisprudential law before the framework outlined in
the current Code of Civil Procedure will also be analyzed while taking into
account the unreflective application of the precedent. In this regard, although
the decision-making freedom is not endorsed, the imposition of a decision-
making standard in light of the mandatory precedent is questioned. Therefore,
although there is no doubt about the importance of the predictability of judicial
pronouncements, the compulsory nature of these commands can lead to the
standardization of the law, thus hampering the judicial function so that it would
be impossible to verify the peculiarities of the concrete case, in clear
substitution of the reason for the authority. Equally, the importance of the
instruments of dynamization of the precedent is not ignored, although it
advocates that the construction of a legal system should pass through the
analysis of the past decision-making process, consequentialist critique of the
decision and, in that context, despite the prestige of consistency, the conclusion
recommended will be that, in a system that ensures access to a just legal order,

only the persuasive precedent is compatible with our constitutional guidelines.

Keywords: Mandatory Precedent; Standard Decision-Making; Access to a Fair
Legal Order; Standardization of Law; Dynamization of the Precedent;

Coherence; System of Law; Commitment to the Concrete Case.
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INTRODUCAO

A tematica do precedente judicial ndo possui expresso tratamento na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Somente apls a
edicdo da Emenda Constitucional 45/2004 que previu a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal editar simulas com efeito vinculante - art. 103-A da
CRFB/88 -, o assunto passou a ser mais e melhor enfrentado pela literatura

brasileira.

Gradativamente, o tema precedente judicial ganha maior importéncia no
cenario juridico brasileiro, mormente a luz da modelagem e da acuidade

conferida pelo Novo Codigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015.

N&o se pode perder de vista que, até entdo, frisa-se, a valoracdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
decorria principalmente das previsdes constitucionais de que, a tais Tribunais,
competia, respectivamente, a guarda da Constituicéo e ditar a interpretacédo da

legislacao federal (arts. 103 e 105).

Sem embargo, ainda hoje, sumulas e jurisprudéncia pretorianas séo
afastadas sem explicacdes minimas por 6rgaos julgadores, inclusive simulas
vinculantes, a exemplo do uso de algemas — objeto da vinculante 11/STF — e,

ainda, aplicadas sem critério e olvidando a ratio decidendi.

Nesse contexto, possivel registrar que, a partir da citada Emenda
Constitucional, foram promulgadas leis para regrar matéria da sumula
vinculante - Lei 11.417/2006 -, bem assim do recurso extraordinario e do
recurso especial - Lei 11.418/2006 -, confiando a todos eles o ditame de
observancia obrigatéria, nos termos dos revogados artigos 543-B e 543-C do
CPC de 1.973.
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Por conseguinte, com a promulgacéao do atual Cédigo de Processo Civil
foi reafirmada a referida diretriz que, alids, houve por ser reforcada consoante
se extrai, exemplificativamente, dos arts. 489, V e VI, 926, §2° 927, §5°, 988,

bem assim em incidente de assuncéo de competéncia (CPC, 948).

Assim, verifica-se que, em principio, a legislacdo brasileira passou a
aderir ao sistema de precedentes judiciais, 0 que demanda analise a fim de
verificar o seu mandato ou sua missdo constitucional, notadamente pela

imperiosa necessidade de sempre primar pela constitucionalizacao do direito.

Nesse contexto, em um sistema que garante o acesso efetivo e
assegura a duracao razoavel do processo (CRFB/88, 5°, XXXV e LXXVII) ndo
se pode deixar de perquirir na genuina funcdo do precedente que, como é
intuitivo, ndo pode se restringir a arquivamento de processos, cumprimentos de

metas em olvide a garantia do acesso a ordem juridica justa.

Por conseguinte, o tema em comento possui elo evidente com a
jurisdicdo constitucional, cuja ideia matriz é rigidez constitucional e cuja
imagem comecou a ser desenhada nos séculos XVII e XVIII com o surgimento
do constitucionalismo, o qual tinha como viga mestra implementar principios
democratico-liberais e que culminou por produzir significativas alteracdes quer

no ambito do direito positivo, quer no sistema politico.

O reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo, a expansao da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica pos-
positivista de interpretacao constitucional alojam a CRFB/88 para o centro do
sistema juridico fazendo com que ela passasse a ter um papel imprescindivel
na interpretacdo de todos os demais ramos do direito, dando origem ao

fendbmeno da filtragem constitucional ou constitucionalizagéo do direito.

Ainda que ndo se olvide a importancia de se ter uma prestacdo
jurisdicional previsivel, a qual tem a virtude de prestigiar a seguranca juridica, a
igualdade e a duracdo razoavel do processo, verifica-se que a sistematica

brasileira € alvo de severas criticas que vao desde a atuacdo do Judiciario
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como legislador positivo e que, de igual modo, remete a possibilidade de

enrijecimento do sistema juridico.

Na reflexdo que é proposta, ndo € defendida a irrestrita liberdade
decisoria do juiz ja que, como cedico, o livre convencimento fomenta o que se
convencionou chamar de decisionismo que tanto mal oferece, principalmente,
ao jurisdicionado, na condicdo de destinatario imediato da prestacdo
jurisdicional, o qual fica sujeito a arbitrariedades frente a pronunciamentos de

todas as espécies diante da veneta do julgador.

Contudo, questiona-se a imposi¢cao de padrdo decisorio consistente em
sempre buscar as respostas no repositério jurisprudencial que, talvez, pode
funcionar como impedimento ao acesso efetivo, negando ao julgador atos de
inteligéncia e de vontade, substituindo a razdo pela autoridade.

Assim, 0 questionamento central é averiguar como um precedente de
observancia obrigatéria, impondo padréo decisério, funcionando como mais um
elemento de constrangimento da atividade judicial e, talvez, empecendo a
analise das vicissitudes do caso concreto, pode cumprir missao constitucional
em um sistema juridico que tem como garantia fundamental, conforme art. 5°,
XXXV da CRFB/88, o acesso efetivo, tempestivo e adequado ao Poder

Judiciario.

Nesse viés, propde-se, inicialmente a analise do acesso a justica na
linha da jurisdicdo constitucional, destacando a judicial review e aos estudos de
Alexander Hamilton, os quais foram expostos no federalist papers. De
conseguinte, € esmiugcado o acesso, a amplitude, momento, custo e adequacao

da tutela jurisdicional.

Em seguida, aborda-se a teoria dos precedentes, destacando o sistema
anglo-americano e modelos que, a exemplo do aleméao e o stare decisis norte
americano, emprestam efeito vinculante a pronunciamentos judiciais. Constitui
objeto de enfrentamento a questdo da eficacia dos precedentes, conferindo
énfase aos obrigatérios e aos persuasivos e, ainda, as criticas dirigidas aos

precedentes obrigatorios.
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Em tal contexto, apesar de ndo se duvidar dos instrumentos de
dinamizacao do precedente judicial - distinguishing e overruling -, em busca de
uma resposta plausivel, imprescindivel serd a andalise da perspectiva da
coeréncia na argumentacdo juridica de Neil Maccormick, sem olvidar as

contribuicdes de Chaim Perelman e sua analise do direito como sistema.

E destacado, em tal propdsito, o direito como sistema, capaz de
responder todas as questdes, 0 qual s6 pode surgir apés longa historia, durante
a qual se desenvolveu grande numero de problemas e se elaboraram
procedimentos e técnicas de solucdo, sobressaindo a valoracdo do processo
decisorio construido a luz da coeréncia, o qual ndo pode ignorar as decisdes

tomadas no passado e nem mesmo as consequéncias para o futuro.

Por derradeiro, sem conferir devogcdo ao neoconstitucionalismo,
debruca-se sobre a prestacdo jurisdicional em um sistema que impde
precedente obrigatério e, talvez, a aplicacéo irrestrita de regras, analisando-se
a liberdade decisoria e a adequacao da atividade judicial, notadamente a luz
das peculiaridades do caso concreto.

Assim, com tais reflexdes, busca-se averiguar o mandato constitucional
do precedente frente a um sistema juridico que deve assegurar um acesso a

justica de forma efetiva, adequada e tempestiva.
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1 ACESSO A JUSTICA NA PERSPECTIVA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

De h& muito, doutrina e jurisprudéncia discutem o papel do Judiciario no
sistema democratico, ndo sendo raras as criticas quando a justica assume
posicdo ativa, ainda que ao fundamento ou pretexto de resguardar direitos e

garantias com extracdo constitucional.

Trata-se de divergéncia recorrente e, para fins de exemplo, o controle
judicial de politicas publicas tem um destaque marcante, desenvolvendo-se

teorias — teses e antiteses — das mais diversas ordens.

Na linha do presente estudo, contudo, a posicdo assumida pelo
Judiciario é outra, ja que, notadamente a partir do atual Cédigo de Processo
Civil, tem-se idealizado um sistema de direitos concebido pelos tribunais
brasileiros, acolhendo-se, em certa medida, precedentes judiciais em um pais

subscritor da civil law?.

Nesse contexto, ainda que a nocao geral seja de que a fungcdo do
Judiciario € a de tutelar direitos e garantias fundamentais, a imposicdo de
padrdo decisério pode determinar o enrijecimento do direito e, inclusive,
constituir 6bice ao acesso efetivo a ordem juridica. Assim, a atuacdo do
Judiciario como legislador positivo, ainda que com expressa autorizacao legal,

também é alvo de questionamento.

Portanto, a investigacdo que se propde consiste em verificar como um
precedente de observancia obrigatéria, impondo padrao decisorio, limitando a

liberdade deciséria® e até olvidando as peculiaridades de cada caso, cumpre

! Em regra, nado se fala em sistema puro ja que prepondera uma mistura das familias civil law e
common law.

? Na linha da ampla liberdade para decidir, citando Franco Cipriani, lembra o Professor Fabio
Quintas que o autoritarismo processual se caracteriza pela “atribuicdo de poderes
discricionarios em demasia ao juiz, conferindo-lhe uma esfera de atuacdo sem controle, pela
falta de meios de impugnacéo e pela imposicdo de uma disciplina mortificante aos advogados,
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missdo constitucional em um sistema juridico que, dentre outras, tem como
garantia fundamental, conforme art. 5°, XXXV da CRFB/88, o amplo acesso ao
Poder Judiciario.

Diga-se, desde logo, ndo haver a pretensdo de defender a liberdade
decisOria que seria a mao oposta a via do precedente de observancia
obrigatodria, mas de fomentar a ideia de acesso a uma ordem juridica justa que,
apesar de oferecer previsibilidade, ndo abdica da construcao de resposta a luz

das peculiaridades de cada caso.

Sem descuidar da importancia das técnicas de dinamizacdo da decisao
de observancia obrigatéria — distinguishing e overruling -, a resposta ao
questionamento serd buscada em teorias que analisam a coeréncia e que

fomenta a construcdo de sistema de direitos.

1.1 NogoOes Gerais

O primado da Constituicdo deve sobressair em um Estado que se

qualifica como Republicano e Democrético de Direito®.

Malgrado visto como um fendmeno relativamente novo, todos os
Estados sempre possuiram uma Constituicdo real e efetiva como ja registrou
Ferdinand Lassale®. No entanto, efetivamente inovadoras sdo as constituicées

escritas® que culminaram com o surgimento do constitucionalismo®.

pela proeminéncia dada ao principio da oficialidade em detrimento do dispositivo”. QUINTAS,
Fabio Lima. Para que um novo cédigo de processo civil? Uma reflexdo sobre os novos
contornos da funcdo jurisdicional. Revista dos Tribunais Online — Revista de Processo/vol.
256/2016/p. 295-316/jun/2016 — DTR 2016/19774

® E conhecida a licdo de José Afonso da Silva (2004:45), “a Constituicdo de um Pais é a pedra
angular, em que assenta o edificio do moderno direito politico, posicionando a Constituicao no
topo da piramide iluminando todo ordenamento infraconstitucional”.

* Ferdinand Lassale — Que é uma CONSTITUICAO - Edi¢bes e Publica¢des Brasil, S&o Paulo,
1933 — Traducdo Walter Stonner

® A primeira Constituicéo escrita foi o Instrument of government editado por Cromwell em 1953.
Critica essa informacdo Manoel Goncalves Ferreira Filho porque foi um documento efémero,
pouco importante e de eficacia duvidosa, peculiaridades que retiram tal condi¢éo. (In Estado de
Direito e Constituicdo — S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 73)
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(...) a ideia de Constituicdo precede ao préprio constitucionalismo,
entendido este como um movimento politico constitucional que
pregava a necessidade da elaboracdo de Constituicbes escritas que
regulassem o fendmeno politico e o exercicio do poder, em beneficio
de um regime de liberdades publicas. Isso porque, em qualquer
época e em qualquer lugar do mundo, em havendo Estado, sempre
houve e sempre um complexo de normas fundamentais que dizem
respeito com a sua estrutura, organizacdo e atividade. (DA CUNHA
JUNIOR, Dirley, 2006, 21).

O constitucionalismo que se qualifica como um movimento politico,
social, juridico e ideoldégico trouxe consideraveis mudancas para a funcéo
jurisdicional e, ndo se olvide, a principal delas foi a Constituicdo escrita
influenciada por “ideias contratualistas e do pensamento de Edward Coke,
difundiu-se a técnica de expressar em documentos escritos de modo articulado
0s principios reitores da organiza¢do do Estado” (LEAL, 2006, p. 14), sendo

certo que isso poderia se materializar em mais de um ato ou documento.

Konrad Hesse na obra A Forca Normativa da Constituicdo’ teve
contribuicdo na superacao da retrograda concepcdo de que a Constituicdo era
um documento sem valor juridico e, de igual modo, da ideia segundo a qual era
atribuicdo exclusiva do legislador e do administrador a concretizacdo de suas
proposicdes, ensejando e reforcando a ideia de supremacia e, por isso,
hodiernamente revela-se defensavel a ideia de controle judicial de direitos

prestacionais com extracao constitucional.

De conseguinte, o norte principal da jurisdicdo constitucional é a ideia de
rigidez constitucional, cuja imagem comecou a ser desenhada nos séculos XVII
e XVIII com o surgimento do ja referido constitucionalismo que tinha como viga
mestra implementar principios democrético-liberais e que terminou por produzir
significativas alteracdes quer no ambito do direito positivo, quer no sistema

politico.

®(...) a ideia de Constituicdo precede ao préprio constitucionalismo, entendido este como um
movimento politico constitucional que pregava a necessidade da elaboracédo de Constituicdes
escritas que regulassem o fenémeno politico e o exercicio do poder, em beneficio de um
regime de liberdades publicas. Isso porque, em qualquer época e em qualquer lugar do mundo,
em havendo Estado, sempre houve e sempre um complexo de normas fundamentais que
dizem respeito com a sua estrutura, organizacdo e atividade. (DA CUNHA JUNIOR, Dirley,
2006, 21).

" HESSE, Konrad. Porto Alegre: Safe, 1991
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Ao lado do texto escrito que traz regras e principios vulneraveis, houve
por requisitar um complemento consistente na rigidez constitucional, que, alias,
€ um marco que singulariza as constituicdes formais, ndo s6 por causa do seu

processo dificultoso de alteracdo, mas para distingui-la das leis comuns.

Esse processo dificultoso marca um caminho especial e complexo de
alteragcdo do texto maior, fator que “confere a Constituicdo status de norma
juridica fundamental, suprema em relacdo a todas as outras.” (DA CUNHA
JUNIOR, Dirley, 2006, p. 38). Com introducdo dos elementos de rigidez
constitucional “os comandos normativos constantes do documento designado
por Constituicdo passaram a ter forma diversa dos demais comandos

normativos: forma constitucional.” (LEAL, Roger Stiefelman, 2006, p. 16).

Com isso trouxe a baila a distingdo entre formula legal e constitucional,
de modo que os atos elaborados devem se mostrar concordes com a
Constituicdo, maneira essa de sublinhar a hierarquia das normas e, num

derradeiro juizo, externar a supremacia constitucional.

A missédo de resguardar a Constituicdo compete a todos os concidadaos,
como também ao érgdo encarregado de dizer o direito — Poder Judiciario - e,
principalmente, a Corte cuja missdo primeira é a guarda da Maior Lei do pais
(CRFB/88, art. 102).

Acerca da Suprema Corte brasileira, cumpre destacar que foi instituida
em janeiro de 1829, através da Lei de 18 de setembro de 1828, a qual era
composta de dezessete Ministros que, diante do dogma do parlamento reinante
em funcdo da Carta Imperial, tinha competéncia limitada, tanto que o art. 164
dizia que parcela de jurisdicdo se referia a concessdo ou denegacdo de
revistas, conhecer de delitos e erros de oficio cometidos por seus Ministros,
Ministros das Rela¢cbes, Empregadores do Corpo Diplomatico e os Presidentes
das Provincias, examinar conflitos de jurisdicdo e competéncia das relactes
das Provincias (MENDES, 2005, p. 25)°.

® “Apesar de o Poder Judiciario brasileiro ser independente de Portugal desde 1808, o Supremo
Tribunal Federal teve a sua instituicdo prevista apenas na Constituicdo republicana de 1891.
Sua instalacdo se deu no dia 28 de fevereiro daquele ano, quando foi realizada sua primeira
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Com a proclamacdo da Republica em 15 de novembro de 1889,
sobreveio a chamada Constituicdo Proviséria (Decreto 510 de 22.6.1890) que
dizia ser o STF composto de quinze Ministros dentre os Juizes Federais mais
antigos e cidadaos de notdrio saber juridico e reputacdo ilibada, desde que
elegiveis para o Senado Federal, os quais eram nomeados pelo Presidente
apos a confirmacdo dessa Casa. No entanto, a instituicdo s6 ocorreu apés a
primeira Constituicdo da Republica (24.02.1981) eis que constou em sua Secéo
lll, que “O Poder Judiciario, da Unido tera por 6rgdos um Supremo Tribunal
Federal, com sede na Capital da Republica e tantos Juizes e Tribunais

Federais, distribuidos pelo Pais, quantos o Congresso criar.” (art. 55).

A época, a competéncia do Supremo foi alargada sobremaneira®.

A primeira Constituicdo Republicana, de 24 de fevereiro de 1891,
introduziu uma nova concepcao do Poder Judiciario. A influéncia da

sessdo plenaria, sob a presidéncia interina do Ministro Sayao Lobato, o Visconde de Sabara,
que havia presidido o Supremo Tribunal de Justica no fim do Império. Na mesma sesséo, 0s
Ministros elegeram o novo presidente, o baiano Freitas Henriques. Considerada a precedéncia
histérica, os érgdos de cupula da Justica brasileira foram a Casa da Suplicacdo do Brasil (10
de maio de 1808 a 8 de janeiro de 1829 — instituida por alvara régio pelo principe regente D.
Jodo, em 1808), o Supremo Tribunal de Justica (de 9 de janeiro de 1829 a 27 de fevereiro de
1891 —Império) e o Supremo Tribunal Federal (desde 28 de fevereiro de 1891 — Republica). O
Rio de Janeiro sediou, no periodo mondarquico, o Supremo Tribunal de Justica. Na fase
republicana, o Supremo Tribunal Federal funcionou na cidade até 20 de abril de 1960, quando
a capital foi transferida para Brasilia, pelo Presidente Juscelino Kubitschek, conhecido também
como JK.”
(http://www?2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portal StfSobreCorte_
Et_br&idConteud0:196222&modozcms)

Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:
| - processar e julgar originaria e privativamente:
a) o Presidente da Republica nos crimes comuns, e os Ministros de Estado nos casos do art.
52;
b) os Ministros Diplomaticos, nos crimes comuns e nos de responsabilidade;
) as causas e conflitos entre a Unido e os Estados, ou entre estes uns com 0s outros;
d) os litigios e as reclamagdes entre nagfes estrangeiras e a Unido ou os Estados;
e) os conflitos dos Juizes ou Tribunais Federais entre si, ou entre estes e os dos Estados,
assim como os dos Juizes e Tribunais de um Estado com Juizes e Tribunais de outro Estado.
Il - julgar, em grau de recurso, as questdes resolvidas pelos Juizes e Tribunais Federais, assim
como as de que tratam o presente artigo, § 1°, e o art. 60;
Il - rever os processos, findos, nos termos do art. 81.
§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em Ultima instancia, havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal:
a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a
deciséo do Tribunal do Estado for contra ela;
b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da
Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses
atos, ou essas leis impugnadas.
§ 2° - Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justica Federal consultara a
jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justicas dos Estados consultardo a
jurisprudéncia dos Tribunais Federais, quando houverem de interpretar leis da Uniéo.
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doutrina constitucional americana contribuiu para que se outorgasse
ao Supremo Tribunal Federal a funcéo de guardido da Constituicao e
da ordem federativa, reconhecendo-se-lhe a competéncia para aferir
a constitucionalidade da aplicacdo do direito através de um recurso
especial.(Mendes, 2005, p. 25)

Vale observar que a Constituicdo de 1934, em seu art. 91%, inciso IV,
trouxe, de forma inovadora, a regra, segundo a qual, declarada a
inconstitucionalidade pelo Supremo, o érgdo de cupula do Judiciario aciona o
Senado Federal para suspender no todo ou em parte a lei declarada
inconstitucional. Tal dispositivo s6 nao foi reiterado na Constituicdo de 1937

gue cuidou de concentrar todo o poder nas maos do Chefe do Executivo.

Somente em 1965 é que surgiu o controle abstrato ou por via de agéo
cuja inconstitucionalidade é tratada como matéria principalitter e, & época, a
legitimacédo era exclusiva do Procurador Geral da Republica. Sem embargo, o
Supremo Tribunal Federal sempre teve em maos o recurso extraordinario como
via processual habil a uniformizar a jurisprudéncia que se afigurassem
contraditorias ou até afrontatorias da unidade constitucional, que se externa e

externava com toda evidéncia no controle difuso.

A combinacdo desses dois sistemas outorga ao Supremo Tribunal
Federal uma peculiar posicao tanto como érgéo de revisdo de Ultima
instancia, que concentra suas atividades no controle de questdes
constitucionais discutidas nos diversos processos, quanto como
Tribunal Constitucional, que dispde de competéncia para aferir a
constitucionalidade direta das leis estaduais e federais no processo
de controle abstrato das normas. (MENDES, Gilmar Ferreira, 2005, p.
21).

Com isso e as reformas sequentes levadas a efeito pelo Poder
Constituinte Originario, a Corte incrustou em nosso mundo juridico tendo a
atual Constituicdo consagrado a “solucdo de compromisso, que ampliava a
competéncia originaria do Tribunal, em relacdo a novos remédios

constitucionais e ao controle abstrato de normas e restringir a sua competéncia
recursal.” (MENDES, 2005, p. 40).

1 Art. 91 — Compete ao Senado Federal: (...) IV - suspender a execuc¢édo, no todo ou em parte,
de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario.
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A partir de entdo houve evolucbes na competéncia da Suprema Corte
Brasileira’, até se chegar a atual composicdo e se deixar expressamente
assente o papel de guardido da nossa maior lei.

Nessa toada, cedico que a todo juiz ou Tribunal € dado pronunciar a
inconstitucionalidade de uma lei frente a um caso concreto, em cujo controle
difuso disso redundard a negativa de aplicar este ou aquele preceito legal a
situacdo vertente. Alias, ndo se trata de uma faculdade, mas de um dever ja
que, em um Estado Democratico de Direito, a inconstitucionalidade constitui

vicio de destacada gravidade.

Forcoso convir que a energia normativa que emana da Constituicdo a
todos vincula. Nao é por outra razédo que o Presidente da Republica, quando da
posse, presta o compromisso de manter, defender e cumprir a Constituicdo
(CF/88, art. 78, ‘caput’), observagdo que se estende ao Legislativo e,

principalmente ao Judiciario cuja funcéo primeira € dizer o direito.

Mas a inconstitucionalidade ndo é restrita a compatibilidade de norma e
Constituicdo. Ja disse nesse rumo Teori Albino Zavascki (2001:13) que
“Comete-se inconstitucionalidade ndo apenas editando normas incompativeis
com a Constituicdo, mas também por atos individuais ou por omissfes a ela

contrarios.”*?

' Com a proclamacédo da Republica em 15 de novembro de 1889, sobreveio a chamada
Constituicdo Proviséria (Decreto 510 de 22.6.1890) que dizia ser o STF composto de quinze
Ministros dentre os Juizes Federais mais antigos e cidaddos de notério saber juridico e
reputacéo ilibada, desde que elegiveis para o Senado Federal, os quais eram nomeados pelo
Presidente ap6s a confirmagdo dessa Casa. No entanto, a instituicio s6 ocorreu apds a
primeira Constituicdo da Republica (24.02.1981) eis que constou em sua Segéao lll, que “O
Poder Judiciario, da Uniéo tera por 6rgdos um Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital
da Republica e tantos Juizes e Tribunais Federais, distribuidos pelo Pais, quantos o Congresso
criar.” (art. 55).

2 A esse respeito ja registou JORGE MIRANDA: “I - Constitucionalidade e
inconstitucionalidadedesignam conceitos de relacdo: a relacdo que se estabelece entre uma
coisa - a Constituicdo - e outra coisa - um comportamento - que lhe esta ou ndo conforme, que
cabe ou ndo cabe no seu sentido,, que tem nela ou ndo a sua base. Assim declaradas, sédo
conceitos que parecem surgir por deducdo imediata. De modo pré-sugerido, resultam do
confronto de uma norma ou de um acto com a Constituicdo, correspondem -a atributos que tal
comportamento recebe em face de cada norma constitucional. N&o se trata de relacdo de mero
caracter légico ou intelectivo. E essencialmente uma relagéo de caracter normativo e valorativo,
embora implique sempre um momento de conhecimento. N&o estdo em causa simplesmente a
adequacao de uma realidade a outra realidade, de um quid a outro quid ou a desarmonia entre
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Em funcéo disso, Jorge Miranda (1988:229) registrou que tal exegese
abarcaria “tanto accdes e omissfes dos o6rgdos do poder politico quanto
accoes e omissodes dos particulares e por envolver, em consequéncia, regimes
juridicos muito diversos.” Isso dissoaria também da ideia existente desde a
Constituicdo da Republica de 1891 que da fala de Rui Barbosa ouvia-se ser
“Pressuposto inarredavel do controle judicial era a efetiva ou pretensa leséo a
determinado direito.” (MENDES, 2005: 26).

Acrescenta o doutrinador portugués:

Ha sempre uma norma violada, e nao outra. Pela
inconstitucionalidade, transgride-se uma norma constitucional uma a
uma, ndo se transgridem todas ao mesmo tempo e de igual modo.
Pode assim ficar afectado todo um instituto ou capitulo que nem por
isso - subsistindo a Constituicdo e dispondo ela de meios de garantia
da sua integridade - deixa de ser através de qualquer das suas
normas (ou de segmentos de normas) que a inconstitucionalidade se
manifesta. Um comportamento enquanto tal contrario a toda a
Constitui¢éo juridicamente significativo s6 poderia ser uma revolucao.
(MIRANDA, Jorge, 230).

E a dita conflagracdo passa ao largo do controle de constitucionalidade,

servindo, quando muito, para imposi¢cao de sancao penal.

A relevancia constitucional de muitos comportamentos dos
particulares, enquanto tais ou enquanto cidaddos, ndo permite
assimilar - sob pena de imediata necessidade de distincdes e
subdistingbes - a sua eventual desconformidade com normas
constitucionais a desconformidade por parte de 6rgdos do poder. E
diferente a funcdo da Constituicdo perante o poder politico e perante
os particulares. E os meios e as formas de garantia das normas e dos
valores constitucionais sdo também completamente diferentes (desde
os de Direito privado aos de Direito penal). (MIRANDA, Jorge, 313).

E possivel, frisa-se, que o agir de um particular v de encontro ao
previsto no texto magno e tal ato serd eivado da inconstitucionalidade, mas,

mesmo aqui, tais atos inconstitucionais ndo sdo controlados, mas punidos®.

este e aquele acto, mas o cumprimento ou ndo de certa norma juridica. (MIRANDA, Jorge, pp.
228/9).

'3 S50 de Jorge Miranda as palavras que seguem: “A Constituicdo diz que a validade das leis e
dos demais actos do Estado, das regies autbnomas e do poder local depende da sua -
conformidade com a Constituicdo (art. 3.0, n.o 3), abrangendo ai quaisquer espécies de actos.
Todavia, ao definir quer a inconstitucionalidade por accdo (art. 277.0, n.O 1) quer a
inconstitucionalidade por omisséo (art. 283.0), s6 alude a normas. Nao significa isto que ela
confine a inconstitucionalidade a actos normativos ou a omissdes normativas. Significa apenas
gue o regime especifico de fiscalizacdo que estrutura, através dos tribunais em geral (art.
207.0) e do Tribunal Constitucional em especial (arts. 277.0 e segs.), esta predisposto para tais
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Certamente é por isso que o saudoso Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Teori Albino Zavaski, ja registrava quando Juiz Federal da 42 Regido que a
inconstitucionalidade transcende o campo da hierarquia das normas®,

aduzindo também que quaisquer desses atos sédo passiveis de controle.

Nesse contexto, revela-se plenamente factivel controlar a
constitucionalidade de um precedente obrigatorio. Ora, ainda que se cogite na
inviabilidade de um magistrado de primeiro grau reconhecer desacerto de uma
decisdo pretoriana, ndo custa lembrar que a todo juiz ou tribunal é licito
declarar a (in)constitucionalidade de lei ou ato normativo, razao por que, ainda
que num Viés neoconstitucionalista, se pode declarar eiva de ato normativo
criado pelo Parlamento eleito pelo povo, a fortiori também podera fazé-lo em

relacdo as proprias criacdes judiciais.

E € nessa area de dominio que reside o campo fértil da jurisdicdo
constitucional através da hermenéutica e aplicacdo da Constituicdo Federal,
quer seja exercida por qualquer Juiz ou Tribunal, quer seja exercida pelo
Supremo. Em resumo: a partir da averiguacdo da conformidade de uma norma
frente a Constituicdo, de qualquer forma, esta o Judiciario exercendo jurisdi¢cao

constitucional.

Trata-se de “atividade que ndo se restringe, portanto, ao controle de
constitucionalidade das leis e nem é exercida apenas pelo Supremo Tribunal
Federal. Ela congrega todos os 6rgaos do Poder Judiciario e compreende o
conjunto de atribuicGes jurisdicionais que digam respeito a salva-guarda e a
efetividade das normas constitucionais.” (ZAVASCKI, Teori Albino, 2001, p. 14).

A abrangéncia da jurisdicdo constitucional é o exposto por Luis Roberto

Barroso citando José Frederico Marques:

actos e omissdes, sem que isso impega - como se vera - a existéncia de outros regimes para
outras categorias de comportamentos.” (p. 314).

* Inconstitucional serd o ato ou a omissdo do particular ndo-compativel com o catalogo dos
deveres que a Constituicdo lhe impde ou com os direitos que assegura a outrem.
Inconstitucional sera também o ato ou a omissdo do administrador publico, quando néo
observar os mandamentos e principios da boa administracdo ou ndo atender aos direitos
subjetivos publicos previstos na Carta Constitucional. Inconstitucional sera o ato do juiz que
desrespeitar no comando do processo, as garantias e prerrogativas dos litigantes. (Ob. cit. p.
14).
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Quando o tribunal exerce suas atribuicdes judicantes para compor
litigio de natureza constitucional, mas diverso do que existe no
controle de constitucionalidade das leis, também se configura
exercicio de jurisdicdo constitucional. Ha4, no caso, questione di
costituzionalita, e néo, questione di legittimita costituzionale, como
observa Franco Pierandrei. O julgamento constitucional, in casu, ndo
€ incidental, e sim, principaliter, mas sem os tracos do judicial control
of legislation. Em tais casos, o exercicio da jurisdicao constitucional
ndo implica controle da constitucionalidade de lei ou ato normativo, e
sim, em aplicagdo pura e simples da norma constitucional, para
solucionar a lide. (BARROSO, Luis Roberto, 1999, p. 100).

Dessa forma, factivel a andlise da compatibilizacdo do precedente
vinculante com a Constituicdo da Republica tendo como normas parametros,
principalmente, aquelas que proclamam direitos e garantias fundamentais,
notadamente a que resguarda o amplo acesso ao Judiciario que, s.m.j., apenas
pode sofrer limitacdo de extragéo constitucional®.

Portanto, a ideia de jurisdicdo constitucional € deveras ampla, mas
quanto ao seu processamento existe uma série de limitacdes, sendo digna de

maior atencao os pressupostos da duvida e da controvérsia.

A primeira, zweifel para a doutrina alem@, faz-se presente quando esta
diante de uma indagacao hipotética acerca da conformidade da lei, pois como
ja disse Gilmar Mendes (2005:117), aquele que duvida da validade do que se

apresenta como norma, ndo nega sua legitimidade ad aeternum.

Com efeito, “A duavida ndo pressupde a conviccdo sobre a
inconstitucionalidade da norma. Afigura-se suficiente, portanto, admitir
seriamente a possibilidade de sua configuracdo. Insuficientes se mostram,
porém, tal como ressaltado pela doutrina, indagacdes de indole meramente
tedrica.”’® (MENDES, Gilmar Ferreira, 2005, pp. 117/18). Acrescenta

!> Exemplo classico é a revisdo do mérito da punicéo disciplinar de militar (CRFB/88, 142, §2°).

6“0 Poder Judiciario tem competéncia para julgar disputas atuais que se promovam entre
litigantes diversos. O direito de declarar a inconstitucionalidade das leis surge porque uma
delas, invocada por uma das partes como fundamento do seu direito, esta em conflito com a lei
fundamental. Essa faculdade, que é o dever mais importante e delicado da Corte, ndo lhe é
atribuida como um poder de revisdo da obra legislativa, mas porque o direito dos litigantes nas
controvérsias de natureza judicial requerem que a Corte opte entre a lei fundamental e a outra,
elaborada pelo Congresso na suposicdo de estar em consonancia com sua competéncia
constitucional, mas que, na verdade, exorbita do poder conferido ao ramo legislativo do
governo. Essa tentativa para conseguir a declaracéo judicial da validade da lei elaborada pelo
Congresso nao se apresenta, na hipotese, em um caso ou controveérsia, a cuja apreciagdo esta
limitada a jurisdicdo desta Corte, segundo a lei suprema dos Estados Unidos.” Trecho da
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averbando que duvidar € menos que conviccdo e mais que hesitar, nao

pressupondo mais de um portador (2005:118).

A segunda — meinungsverschiedenheit no aleméo — reclama mais de um
portador, os quais dissentem objetivamente. Domina na doutrina o0
entendimento segundo o qual € prescindivel que essa controvérsia seja
instaurada e se estenda aos legitimados a propor a acdo de controle de
constitucionalidade. Ademais, nem mesmo exige-se divergéncia sobre
posicoes juridicas ou sobre direitos subjetivos. E dizer: “Uma controvérsia pode
conter uma lide. Nela devem estar presentes, pelo menos, duas posicoes
divergentes, uma que contesta a constitucionalidade da norma, ou pelo menos
a coloca em duvida, e outra que sustenta a sua legitimidade.” (MENDES,
2005:118).

Em conclusdo traz-se a colacdo os ensinamentos de Luis Roberto
Barroso (1999:161):

Como desdobramento da exigéncia do "caso" ou "controvérsia" do
art. 3°, a jurisprudéncia da Suprema Corte desenvolveu uma série de
limitacdes quanto a quem pode suscitar a jurisdicdo constitucional,
guando ela deve ser exercida e quais casos podem ser apreciados.
No tocante a quem pode demandar invocando uma questédo
constitucional, a Corte estabeleceu rigorosa afericdo da legitimagéo
ativa (standing), onde se inclui a verificagdo da existéncia de dano
efetivo (injury in fact) e nexo causal (causation). Relativamente a
oportunidade, a Suprema Corte desenvolveu as teses da
prejudicialidade (mootness) - o Tribunal ndo se pronuncia quando
alguma circunstancia superveniente, de fato ou de direito, torna
desnecesséaria sua manifestacdo sobre a questdo constitucional - e
da prematuridade (ripeness) - o Tribunal ndo se pronuncia quando
entende que a questdo constitucional ainda ndo se encontra
suficientemente amadurecida, por estarem os fatos em andamento ou
por haver a possibilidade de que eventos futuros modifiguem sua
configuracdo juridica. Por fim, quanto as matérias que podem ser
objeto de litigio de indole constitucional, a Suprema Corte cuidou de
excluir as questdes politicas66 e as questdes emanadas de cortes
estaduais onde a decisdo, sem embargo de haver-se manifestado
sobre questdo constitucional, assentou-se, também, em fundamento
adequado e auténomo de carater ordinario.

1.2 Judicial review

decisao prolatada pelo Justice Day em 1.911, no caso Muskat v. United States citado por Dirley
da Cunha Junior na obra citada a fl. 68.
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O movimento denominado constitucionalismo, como ja anotado,
consubstanciou as Constituicdes em documentos escritos e passou a exigir um
procedimento especial e dificultoso para alteracdo do Texto Maior que levou a

literatura a denominar de rigidez técnica.

Porém, os estudos indicam que a pretensdo do movimento ndo saiu do
papel e os proprios poderes publicos ndo se sujeitavam aos comandos da
Constituicdo emanados, embora seja cedico que fosse outro o intento, assim

delineado por Roger Leal:

(...) formagdo de um ambiente propicio a introdugdo de mecanismos
de fiscalizacdo e controle da regularidade das condutas adotadas
pelos destinatérios de tal texto. Se a Constituicdo passa a ter carater
normativo e apenas pode ser contrariada por atos normativos com
forma especial — forma constitucional -, os poderes publicos, bem
como os demais destinatarios das normas constitucionais, tém o
dever de observéancia de tais comandos normativos. (2006:17).

Disso decorre a necessidade de submeter a validade de instrumentos ao
controle da constitucionalidade e, por conseguinte, a imposi¢édo de sanc¢éo por
afronta ao texto norteador. Ora, se o0 contrario fosse descogitaria-se a
existéncia da prépria Constituicdo enquanto norma que se funda em si mesma
e, ainda que por vias inversas, incentivadas as condutas que vao de encontro

ao texto constitucionalizado.

E imanente a toda Constituicdo a ideia de que ela é fonte inspiradora e
norteadora de todo ordenamento juridico porquanto se coloca no escaldo
supremo a toda a norma, ainda que da mesma hierarquia — iSSO para quem
confia que é possivel norma constitucional inconstitucional’’ - que se mostre

contraria a valores de maior relevo deve ser taxada de inconstitucional.

7 “Esta vinculagéo juridica do poder de decisdo do legislador constituinte actua num duplo
sentido: por um lado, toda e qualquer Constituicdo encontra uma barreira a sua eficacia em
determinados principios juridicos intangiveis, que tanto justificam como limitam o acto
constituinte (‘legitimidade da actuagéo constituinte’); por outro lado, o acto de nascimento da
Constituicdo, sempre que se ndo esteja perante uma decisdo constituinte puramente
revolucionaria, tem de observar as regras processuais estabelecidas em leis ‘pré-
constitucionais’ para o acto de legislacédo constitucional (‘legalidade da actuagéo constituinte)”
(p- 31). (...) “Esta obrigatoriedade sé existira, em primeiro lugar, se € na medida em que o
legislador tome em conta os ‘principios constitutivos de toda e qualquer ordem juridica’ e,
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Todo o mecanismo de controle é entregue ap0s a promulgacdo das
espécies normativas, como regra, ao Poder Judiciério, situagdo essa que néo é
vista com bons olhos por Paulo Bonavides que observa nos paises que
acolnem a classica separacdo das funcdes estatais essa possibilidade
navegaria contra a teoria delineada por Montesquieu e, além disso, reduziria o
valor da lei porquanto 6rgéos estatais estariam autorizados a negar aplicacédo a
lei. (BONAVIDES, 1997, p. 268)*8.

Sob este enfoque, 0 mecanismo de controlar a constitucionalidade teve
origem nos Estados Unidos da América cuja Constituicdo Federal de 17 de
setembro de 1787, em seu artigo VI, clausula 2° chamada de supremacy

clause:

Esta Constituicdo, as leis dos Estados Unidos em sua execucao e os
tratados celebrados ou que houverem de ser celebrados em nome
dos Estados Unidos constituirdo o direito supremo do pais. Os juizes
de todos os Estados dever-lhes-d8o0 obediéncia, ainda que a

Constituic@o ou as leis de algum Estado disponham em contrario.*®
Forte na norma ora citada, estruturou-se o sistema judicial review.

N&o obstante, autores entendem que o controle de constitucionalidade
originou-se de construcao jurisprudencial norte americana, lembrando sempre

o case Marbury v. Madison julgado por Jhon Marshal®, doutrina essa que,

nomeadamente, se deixa guiar pela aspiracdo a justica e evite regulamentacdes arbitrarias.
Mas, além disso, s6 existira ainda [...] se o legislador atender aos mandamentos cardeais da lei
moral, possivelmente diferente segundo o tempo e o lugar, reconhecida pela comunidade
juridica, ou, pelo menos, ndo os renegar conscientemente” (p. 42/43). (...) A ilegalidade aqui é
entendida como a ndo conformagdo em relacdo aos preceitos da Constituicdo anterior.
Segundo Grewe (apud, Bachof, 1994), a legalidade de uma norma da Constituicdo pode
assumir ainda significado quando o processo constituinte for estabelecido por leis pré-
constitucionais. Entdo, a observancia a esse processo sera condicdo de validade da
Constituicdo. A afronta a preceitos de leis pré-constitucionais que regem o processo eivam a
Constituicao de vicio.” BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Trad. José
Manuel M. Cardoso da Costa. Ed. Livraria Almedina: Portugal, 1994.
¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional — 72 edicdo - Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p. 268
¥ Estas informagdes foram extraidas da obra ‘Controle de Constitucionalidade: Teoria e
Eoré’tica/DirIey da Cunha Junior. Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 61

E o caso de Luis Roberto Pedroso que pontua que Hamilton ja havia antecipado a idéia de
controle da constitucionalidade: “Veja-se que o controle judicial de constitucionalidade, que é a
técnica de atuagdo da supremacia da Constituicao, ndo se encontrava explicito na Constituicdo
de 1787. De fato, o art. 6° 2, do Texto, conhecido como supremacy clause, dispunha t&o-
somente: "Esta Constituicdo e as leis dos Estados Unidos elaboradas de acordo com ela, bem
como os tratados celebrados ou por celebrar sob a autoridade dos Estados Unidos, constituirdo
a suprema lei do Pais; os juizes de todos os Estados ficam sujeitos a ela, ndo devendo
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afirma em razdes, a possibilidade de os Tribunais reverem os atos contrarios a
Constituicao e deixar de aplica-los quando contraria-la, instituindo, dessa forma

0 gque se convencionou chamar judicial review of legislation.

A inscricdo na Constituicdo Norte Americana aquela época foi objeto de
sérias controvérsias.?’ Sem embargo, & época ja eram registradas decisdes
judiciais em ex-colbnias que invalidavam atos legislativos estaduais em funcao
de se afigurarem como transgressores de preceitos Constitucionais,

provimentos esses que reforcavam a judicial review?.

1.3 A percepcao de Alexander Hamilton

A doutrina €, praticamente, unanime ao afirmar que foi Hamilton o
principal defensor da judicial review, cujas razdes de controlar os atos do Poder
Publico e do Legislativo norte-americano foram expostas nos Federalist™®

Papers n° 78 e 81.

prevalecer qualquer disposicdo em contrario na Constituicdo de qualquer dos Estados ou nas
suas leis". E noutro ponto: “Sem qualquer mengao expressa ao escrito de Hamilton, esta foi a
linha de entendimento seguida por John Marshall, Presidente (Chief Justice) da Suprema
Corte, ao relatar e decidir o caso Marbury vs. Madison, em 1803, ao fundamentar aquela que €,
provavelmente, a mais célebre decisdo judicial de todos os tempos (Ob. cit. p. 150). No mesmo
sentido Roger Stiefelman Leal, ob. cit., p. 18 referindo ainda Manoel Gongalves Ferreira Filho e
Christopher Wolfe.

2 Segundo Roger Stiefelman Leal isso ocorria porque estava presente “na mente dos
constituintes daquele pais o famoso Dr. Bonham case, em que Sir Edward Coke asseverou de
modo eloguente a controlabilidade dos atos do Parlamento inglés. Houve, ademais, durante o
periodo colonial, uma espécie de controle das leis editadas pelas assembléias coloniais pelo
Privy Council em Londres, de modo a verificar a sua conformidade com o Direito da Inglaterra.”
gOb. cit, p. 19).

Deve-se consignar que na tramitacdo do processo constituinte foram apresentadas
sugestbes alternativas a judicial review, valendo mencionar a proposicdo de James Madison
que pregava a instituicdo de um Conselho de Revisdo formado por membros do Judiciario e do
Executivo que podiam obstar atos do Legislativo antes que entrassem em vigor. A proposicéo
foi objurgada porque permitia ao Judicidrio averiguar a regularidade constitucional dos atos
estatais ao que foi acrescido que, se fosse dado tal mister ao Judiciario, os Juizes teriam duas
oportunidades para afastar leis aprovadas pelo Congresso. (LEAL, Roger Stiefelman, 2006, p.
20).

23 Segundo LUIS ROBERTO BARROS “O Federalista (no original, The Federalist) reine um
conjunto de ensaios numerados, escritos por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay,
publicados na imprensa de Nova York durante os debates sobre a ratificacdo da Constituicdo
aprovada em 1787, pela Convencdo de Filadélfia. Tais textos explicavam o conteddo da



28

De inicio, ele registrou a necessidade de uma Constituicdo Limitativa —
limited Constitution — que reduzisse a margem de discricionariedade do
Legislador e, por conseguinte, aos Tribunais seria licito pronunciar a ilegalidade

de todo ato transgressor da Constituicao.

Alexander Hamilton, num primeiro plano, observava a Constituicdo como
uma delegacao popular?®, ou seja, o ato que delegava os poderes era chamado
de Constituicao, esta, por sua vez, traz um conjunto de deveres impostos aos
seus mandatarios (Legislativo e Executivo) e, por isso, era inconcebivel que os

mandatarios fossem juizes dos proprios poderes.

A ideia é de exercer o mister com liberdade como ja consignara

Montesquieu:

A liberdade politica, em um cidadao, é esta tranquilidade de espirito
gue provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranga; e
para que se tenha esta liberdade é preciso que o governo seja tal que
um cidaddo ndo possa temer outro cidaddo. Quando, na mesma
pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo esta
reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirAnicas
para executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o
poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo.
Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a.forca de um
opressor. (p. 75 de O Espirito das Leis).

Constituicdo e defendiam sua ratificacdo. A adeséo do Estado de Nova York era decisiva, e a
ela se opunha o Governador do Estado, George Clinton. V. Gerald Gunther, Constitutional law,
1985 (com suplemento de 1988), p. 15.” (Ob. cit. p. 150).

** Quanto a titularidade do poder constituinte, s&o esclarecedoras as informacdes de Alexandre
de Moraes (2003:54 e 55): “O titular do Poder Constituinte, segundo o abade Emmanuel
Sieyes, um dos precursores dessa doutrina, € a nagéo, pois a titularidade do Poder liga-se a
idéia de soberania do Estado, uma vez que mediante o exercicio do poder constituinte
origindrio se estabelecer4 sua organizacdo fundamental pela Constituicdo, que € sempre
superior aos poderes constituidos, de maneira que toda manifestacao dos poderes constituidos
somente alcanca plena validade se se sujeitar a Carta Magna. (...) Modernamente, porém, €
predominante que a titularidade do poder constituinte pertence ao povo, pois o Estado decorre
da soberania popular, cujo conceito é mais abrangente do que o de nacdo. Assim, a vontade
constituinte é a vontade do povo, expressa por meio de seus representantes. Celso de Mello,
corroborando essa perspectiva, ensina que as Assembléias Constituintes "ndo titularizam o
poder constituinte. Sao apenas 6rgdos aos quais se atribui, por delegacao popular, o exercicio
dessa magna prerrogativa”. Necessario transcrevermos a observacdo de Manoel Gongalves
Ferreira Filho, de que "o povo pode ser reconhecido como o titular do Poder Constituinte mas
ndo é jamais quem o exerce. E ele um titular passivo, ao qual se imputa uma vontade
constituinte sempre manifestada por uma elite". Assim, distingue-se a titularidade e o exercicio
do Poder Constituinte, sendo o titular o povo e o exercente aquele que, em nome do povo, cria
o Estado, editando a nova Constituigdo.”
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E ainda acenou que “Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o
mesmo corpo doés principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés
poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolucdes publicas e o de julgar

0S crimes ou as querelas entre os particulares.” (Ib ibidem).

Ainda vale colacionar:

...nenhum ato legislativo em contraste com a Constituicdo pode ser
valido. E como o Legislador ndo pode ser o juiz constitucional de suas
préprias atribuicdes, nada mais natural e razoavel que os juizes e
tribunais figurem como corpos intermediarios entre o povo e o0
Legislativo, a fim de assegurar que esse Ultimo se contenha dentro
dos poderes que lhe foram demarcados. (DA CUNHA JUNIOR, 2006.
p. 64).

Em um segundo momento visualiza Hamilton a extrema similaridade
entre o controle da constitucionalidade e o poder judicante que significa o dever
de fazer valer o preceito legal incidente ao caso concreto. Esclarece o seu
entender explicando que sempre que colidirem regras emanadas da autoridade
superior e outra expedida por autoridade subordinada, a antinomia €
solucionada através da aplicacdo daquela e, conclui, aqui, apontando a

Constituicdo como lei fundamental & qual os Juizes deverao confiar significado.

Por conseguinte, invocou a peculiar posicdo do Judiciario na
organizacdo do Estado Norte-Americano que sofreu consideraveis influéncias
de ‘O Espirito das Leis’ de Montesquieu, assentando que os magistrados n&o
tém poder nem sobre a espada nem sobre a bolsa, que sédo controlados,
respectivamente, pelo Executivo e Legislativo e € por “serem inofensivos e, ao
mesmo tempo, independentes dos demais poderes, € que Hamilton entende
apropriado atribuir-se aos tribunais o controle da constitucionalidade dos atos
editados pelos poderes publicos.” (LEAL, 2006, p. 23).

As indagacbes como a que sua posi¢do colocaria 0 Judiciario numa
posicdo até acima da escolha do povo — leia-se: ‘escolha dos parlamentares’ —
e mesmo substituida a vontade do titular do poder constituinte, n&o
permaneceu silente:

Mas Alexander Hamilton, no Federalista n. 78, havia antecipado a

idéia de controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, em
texto que se tornou classico: "Alguma perplexidade quanto ao poder



30

dos tribunais de pronunciar a nulidade de atos legislativos contrarios
a constituicao tem surgido, fundada na suposicdo de que tal doutrina
implicaria na superioridade do Judiciario sobre o Legislativo. Afirma-
se que a autoridade que pode declara os atos da outra nulos deve ser
necessariamente superior aquela cujos atos podem ser declarados
nulos. (...) Nenhum ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser
valido. (...) A presuncéo natural, a falta de norma expressa, ndo pode
ser a de que o proprio 6rgao legislativo seja o juiz de seus poderes e
que sua interpretacdo sobre eles vincula os outros Poderes. (...) E
muito mais racional supor que os tribunais € que tém a misséo de
figura como corpo intermediario entre o povo e o Legislativo, dentre
outras razdes, para assegurar que este Ultimo se contenha dentro dos
poderes que lhe foram deferidos. A interpretacédo das leis € o campo
préprio e peculiar dos tribunais. Aos juizes cabe determinar o sentido
da Constituicdo e das leis emanadas do 6rgdo legislativo. Esta
conclusao nao importa, em nenhuma hipétese, em superioridade do
Judiciario sobre o Legislativo. Significa, tdo-somente, que o poder do
povo é superior a ambos; e que onde a vontade do Legislativo,
declarada nas leis que edita, situa-se em oposi¢cdo a vontade do
povo, declarada na Constituicdo, os juizes devem curvar-se a ultima,
e ndo a primeira". (BAROSO, Luis Roberto, 1999, pp. 149/50).

No que diz com a substituicdo da vontade do Legislador pela vontade
dos Tribunais, Hamilton subscreve a teoria mecanicistada atividade judicial, nos
moldes do pensamento de Montesquieu (LEAL, ob. cit. pp. 23/4),
acrescentando que o Judiciario ndo tem forca nem vontade, meramente
julgamento e, ainda acresceu, que a possibilidade de expressar vontade ao
invés de julgamento também ocorre quando interpreta a prépria lei ou resolve
um conflto de leis no tempo, confiando, ademais, na possibilidade de
impeachment dos juizes por mau procedimento como previa a Constituicdo

Norte-Americana da época.

Quanto ao cabimento da declaracao de inconstitucionalidade aduziu que
somente é possivel quando a lei for manifestamente contraria ao texto
constitucional, cuja relacdo de contrariedade deve ser evidente. Dessa forma,

preserva-se a separacao das funcdes estatais.

Em suma, no judicial review outorga-se o poder de afastar atos
normativos que claramente afrontem a Constituicdo e, inclusive, € possivel

extrair desta formulagdo que os casos duvidosos de dificil resolu¢do restariam
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submetidos ao juizo do proprio Poder Legislativo quanto ao exame da sua

constitucionalidade.?

Desta forma, paises como o Brasil que acolhem a judicial review se d&a
pela direta aplicacdo de um preceptivo constitucional dando origem a chamada
questao constitucional e, ainda, pela verificagdo da compatibilidade vertical

entre a norma e a Constituic&o®.

Na linha do precedente que se propOe a analisar, ainda que
implementado com autorizagdo legislativa, diferente do que se opera no
genuino civil law, ndo h4 como deixar de perquirir acerca da correcdo do
sistema e da forma como € operacionalizado, principalmente com a auséncia
de clareza das nossas ratio decidendi e o total prestigio ao direito idealizado
pelos tribunais, propondo padronizar decisbes em franco descompasso a

garantia do acesso amplo, efetivo e tempestivo a ordem juridica justa.

Por isso, revelando-se insuficiente apenas o formal acesso a justica,

passa-se a analise do franqueio a ordem juridica justa e as suas derivacdes.

1.4 Acesso a justica

?® Tal anotag&o, torna obrigatéria a conclusdo com que Carlos Maximiliano conduziu o tema
valendo mais uma vez cita-lo: “Os tribunais s6 declaram a inconstitucionalidade de leis quando
esta € evidente, ndo deixa margem a séria objecdo em sentido contrario. Portanto, se entre
duas interpretagdes mais ou menos defensaveis, entre duas correntes de idéias apoiadas por
jurisconsultos de valor, o Congresso adotou uma, o seu ato prevalece. A bem da harmonia e do
mutuo respeito que devem reinar entre os poderes federais (ou estaduais), o Judiciario s6 faz
uso de sua prerrogativa quando o Congresso viola claramente ou deixa de aplicar o estatuto
basico, e ndo quando opta apenas por determinada interpretacdo ndo de todo desarrazoada"
(MAXIMILIANO, Carlos, 2005, p. 251).

“Saindo do plano da teoria geral e das consideragbes metajuridicas, a supremacia
constitucional, em nivel dogmético e positivo, traduz-se em uma superlegalidade formal e
material. A superlegalidade formal identifica a Constituicdo como a fonte primaria da producéo
normativa, ditando competéncias e procedimentos para a elaboracdo dos atos normativos
inferiores. E a superlegalidade material subordina o conteddo de toda a atividade normativa
estatal a conformidade com os principios e regras da Constituicdo. A inobservancia dessas
prescricbes formais e materiais deflagra um mecanismo de protecdo da Constituico,
conhecido na sua matriz norte-americana como judicial review, e batizado entre nds de
"controle de constitucionalidade”. (Ob. cit., 1999, p. 148).
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Pode-se dizer, desde logo, que a justica é considerada, por muitos,
como a principal virtude (PERELMAN, 1996, p. 7).

Segundo Perelman, citando Eugéene Dupréel, a literatura moral e
religiosa reconhece no justo o homem integralmente honesto e benfazejo,
constituindo justica o nome comum de todas as formas de mérito e, os
classicos expressariam sua ideia fundamental dizendo que a ciéncia moral nédo
tem outro objeto sendo ensinar o que € justo fazer e ao que é justo renunciar, 0
que é justo e injusto, de modo que justica € uma virtude que envolve toda a
moralidade (PERELMAN, 1996, p. 07).

Nesse contexto, o art. 5°, XXXV da CRFB/88 assegura que a lei ndo
excluird da apreciacdo do Judiciario lesdo ou ameaca a direito, obviando a
justica privada e impondo a Estado o dever de conferir prestacao jurisdicional

idénea, donde deve ressair a protecao juridica efetiva (SARLET, 2012, p.268).

Contudo, nédo basta s6 teorizar, s6 garantir uma justica formal. Dito de
outro modo, a garantia de acesso nao pode ficar apenas no campo da
legalidade, mas transpor ao mundo fenoménico, realidade ignorada quando se

assegura o acesso formal, mas impde padréo decisorio.

“‘De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre 0s novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo
apenas proclamar os direitos de todos.”(CAPPELLETTI, Mauro.
GARTH, Bryant., 1988, pp. 11/12)*’

De certo, a atual garantia prevista no art. 5° da CRFB/88 descende do
art. 141, §4° da CF/1946% e 150, §4° da CF/1967%°, impondo a andlise sob trés

2’ CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre, Fabris, 1988, pp. 11/12

8 Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranc¢a individual e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) § 4° - A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder
Judiciario qualquer lesao de direito individual.

° Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) § 4° - A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
qualquer lesdo de direito individual.
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perspectivas, quais sejam, a amplitude da prestacéo jurisdicional, bem assim o

momento em que pode ser proposta e o respectivo custo financeiro.

1.4.1 Amplitude da prestagéo jurisdicional

No Brasil, o acesso opera-se da forma mais ampla possivel, quer na
linha da tutela de direitos individuais, quer seja daqueles transindividuais (CDC,
83 e Lei 7.347/85). Alias, modernamente passou-se a admitir até o controle de
mérito de atos administrativos®°, sem olvidar a possibilidade de efetivacdo de
direitos prestacionais (STF — ADPF 54).

7

A Unica excec¢do constitucional € a revisdo de mérito de punicédo
disciplinar de militares (CRFB/88, 142, 2°). Ademais, plenamente factivel que
as partes encaminhem seus casos a arbitragem, cuja Lei 9.307/96 ja teve a
constitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal Federal — AgRg SE
5.206%" — matéria reforcada pelo NCPC (arts. 3°, §1°, 189, IV, 260, §3°, 337, X,
885° e 6°, 359, 485, VII, 1.012, IV, 1.015, Ill e 1.061).

% REPERCUSSAO GERAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. CONTROLE JUDICIAL DE QUESTOES E CRITERIOS DE
CORRECAO DE PROVAS. A questfo referente a possibilidade de o Poder Judiciario realizar o
controle jurisdicional sobre o mérito das questdes em concurso publico possui relevancia social
e juridica, ultrapassando os interesses subjetivos das partes. Repercussao geral reconhecida.
(STF: RE 632853 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 06/10/2011, ACORDAO
ELETRONICO DJe-044 DIVULG 01-03-2012 PUBLIC 02-03-2012)

L EMENTA: 1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades
comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e 0 montante de
créditos a titulo de comisséo por representacdo comercial de empresa brasileira no exterior:
compromisso firmado pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de
homologacéo: auséncia de chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou 6rgdo publico
equivalente: homologacdo negada pelo Presidente do STF, nos termos da jurisprudéncia da
Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se da provimento, por unanimidade, tendo em
vista a edicdo posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que,
homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo judicial. 2. Laudo arbitral:
homologacéo: Lei da Arbitragem: controle incidental de constitucionalidade e o papel do STF. A
constitucionalidade da primeira das inovacbes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de
execucao especifica de compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questéo prejudicial da
homologacdo do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, como premissa, a extingcdo, no
direito interno, da homologacéo judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente dispensa,
na origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art.
35). A completa assimilagdo, no direito interno, da deciséo arbitral & deciséo judicial, pela nova
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1.4.2 Momento da prestacéo jurisdicional

Na linha do tempo, o Poder Judiciario pode ser acionado a qualquer
instante, ndo havendo que se cogitar em esgotamento da seara administrativa,
ressalvada a previsao do art. 217, §1° da CRFB/88.

Contudo, a atual jurisprudéncia tem caminhado no sentido de esgotar a
seara administrativa para revelar interesse processual habil a acionar o

Judiciério. Este foi o entendimento revelado STF/RE- 631240 que tratou das

Lei de Arbitragem, j& bastaria, a rigor, para autorizar a homologag¢é&o, no Brasil, do laudo arbitral
estrangeiro, independentemente de sua prévia homologacéo pela Justica do pais de origem.
Ainda que n&o seja essencial a solucdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o seu
papel de "guarda da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade
suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96):
constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discussao incidental da constitucionalidade de
varios dos topicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou néo, entre a
execucao judicial especifica para a solucéo de futuros conflitos da cldusula compromisséria e a
garantia constitucional da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV).
Constitucionalidade declarada pelo plenério, considerando o Tribunal, por maioria de votos,
que a manifestacdo de vontade da parte na clausula compromissoéria, quando da celebracdo do
contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante
em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte -
incluido o do relator - que entendiam inconstitucionais a cldusula compromisséria - dada a
indeterminacéo de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a
firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de
dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. Unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas
redacdes atribuidas ao art. 267, VIl e art. 301, inciso X do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacéo
da garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai por
decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art.
18) e os efeitos de decisdo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). (STF: SE 5206 AgR,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001, DJ 30-04-
2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958)

% Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR. 1. A instituicdo de condicdes
para o regular exercicio do direito de acdo é compativel com o art. 52, XXXV, da Constitui¢ao.
Para se caracterizar a presenca de interesse em agir, € preciso haver necessidade de ir a
juizo. 2. A concessédo de beneficios previdenciarios depende de requerimento do interessado,
nao se caracterizando ameaca ou lesdo a direito antes de sua apreciacéo e indeferimento pelo
INSS, ou se excedido o prazo legal para sua andlise. E bem de ver, no entanto, que a
exigéncia de prévio requerimento ndo se confunde com o exaurimento das vias administrativas.
3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve prevalecer quando o
entendimento da Administracdo for notoria e reiteradamente contrario a postulacdo do
segurado. 4. Na hipGtese de pretensdo de revisdo, restabelecimento ou manutencdo de
beneficio anteriormente concedido, considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a
prestacao mais vantajosa possivel, o pedido podera ser formulado diretamente em juizo —
salvo se depender da analise de matéria de fato ainda ndo levada ao conhecimento da
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acOes previdenciarias, cuidando-se de exigéncia sem base constitucional e que
ndo observa a forca normativa e que, num viés pragmatico, caminha num
propoésito de indicar que o Judiciario ndo tem dado conta de solver as

contendas daqueles que batem em sua porta.

1.4.3 Custo financeiro do acesso ao Judiciario

O acesso nao significa gratuidade porque a Constituicdo Federal exige a
comprovacgdo da necessidade (CRFB/88, 5° LXXIV), ndo obstante o olvide ao
comando constitucional por parte do NCPC, conforme arts. 98 a 102 que

prescinde da comprovacao da necessidade.

Aqui, ndo ha eiva de inconstitucionalidade a exigéncia de recolhimento
de taxas processuais, ndo obstante o STF ja ter declarado o citado vicio

guando o calculo é sem limite sobre o valor dado a causa (STF — Sumula 667).

Administracdo —, uma vez que, nesses casos, a conduta do INSS j& configura o ndo
acolhimento ao menos técito da pretensdo. 5. Tendo em vista a prolongada oscilagao
jurisprudencial na matéria, inclusive no Supremo Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma
férmula de transicdo para lidar com as ac¢des em curso, nos termos a seguir expostos. 6.
Quanto as ac¢les ajuizadas até a conclusdo do presente julgamento (03.09.2014), sem que
tenha havido prévio requerimento administrativo nas hipoteses em que exigivel, sera
observado o seguinte: (i) caso a acgdo tenha sido ajuizada no ambito de Juizado ltinerante, a
auséncia de anterior pedido administrativo ndo devera implicar a extincdo do feito; (ii) caso o
INSS ja tenha apresentado contestacdo de mérito, esta caracterizado o interesse em agir pela
resisténcia a pretenséo; (iii) as demais acbes que ndo se enquadrem nos itens (i) e (ii) ficardo
sobrestadas, observando-se a sistematica a seguir. 7. Nas acdes sobrestadas, o autor seri
intimado a dar entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo do processo.
Comprovada a postulagdo administrativa, o INSS sera intimado a se manifestar acerca do
pedido em até 90 dias, prazo dentro do qual a Autarquia devera colher todas as provas
eventualmente necessarias e proferir decisdo. Se o pedido for acolhido administrativamente ou
nao puder ter o seu mérito analisado devido a razdes imputaveis ao proprio requerente,
extingue-se a agdo. Do contrdrio, estard caracterizado o interesse em agir e o feito devera
prosseguir. 8. Em todos os casos acima — itens (i), (i) e (iii) —, tanto a andlise administrativa
quanto a judicial deverdo levar em conta a data do inicio da acdo como data de entrada do
requerimento, para todos os efeitos legais. 9. Recurso extraordindrio a que se da parcial
provimento, reformando-se o acérdao recorrido para determinar a baixa dos autos ao juiz de
primeiro grau, o qual devera intimar a autora — que alega ser trabalhadora rural informal — a dar
entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extincdo. Comprovada a postulacdo
administrativa, o INSS seréd intimado para que, em 90 dias, colha as provas necessérias e
profira decisédo administrativa, considerando como data de entrada do requerimento a data do
inicio da acéo, para todos os efeitos legais. O resultado serd comunicado ao juiz, que apreciara
a subsisténcia ou ndo do interesse em agir. (STF: RE 631240, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2014, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-2014 PUBLIC 10-11-2014)
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1.4.4 Adequacéao da tutela jurisdicional

A tutela deve ser adequada a atingir o fim proposto. Assim, a citada
adequacdao de tutela exige a adocédo de técnicas aderentes a situacdo levada a
Juizo, de modo a ser capaz de outorgar unidade teleolégica a tutela
jurisdicional dos direitos (SARLET, 2012, p. 630).

A tutela jurisdicional adequada determina a previsdo de (a)
procedimentos com nivel de cognicdo apropriado a tutela vindicada, (b)
distribuicdo adequada do 6nus da prova, inclusive com a possibilidade de
dinamizacdo (NCPC, 373, §819), (c) técnicas antecipatérias idoneas seja frente a
urgéncia e a evidéncia (NCPC, 294 e ss), (d) com executividade intrinseca e
técnica executiva idénea®®* e (e) standards para a valoracdo probatdria

pertinente a natureza do direito material debatido (SARLET, 2012, p. 631).

Fato é que no plano infraconstitucional, a Lei 9.494/97 ainda veda a
concessdo de antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica de forma
manifestamente inconstitucional, embora o STF tenha assentado a

constitucionalidade na ADC 4.

No viés da ameaca do direito, a jurisprudéncia do STF possui trés
orientacdes (SARLET, 2012, pp. 631/2): (a) lei que veda a concessao de
liminar viola o art. 5°, XXXV da CRFB/88 (MC, ADI 223/DF); (b) lei que veda a
concessdo de liminar € constitucional quando busca salvaguardar interesse
publico, até por a antecipacdo de tutela ser criacdo legal e ndo constitucional;

(c) a lei restritiva deve ser analisada sob o prisma da razoabilidade.

De certo, a tutela deve ser imperiosamente efetiva.

® Ha gquem sustente, sem embargo do entendimento exarado no RE — STF — 466.343 e
349.703, bem assim a Sumula Vinculante 25, a possibilidade de prisédo por descumprimento de
ordem de Tribunal eis que a medida, utilizada como ultima ratio, estard garantindo a efetividade
ao direito a tutela jurisdicional sem violar o direito daquele que, por ndo possuir patrimdnio, nao
pode ser obrigado a cumprir a ordem judicial, nem muito menos punido por ndo observa-la
(SARLET, 2012, p. 636).
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A efetividade é guiada pela seguranca juridica® porque um
ordenamento juridico s6 é seguro se ha confianca na realizacdo do direito que
se conhece. A efetividade esté relacionada ao resultado do processo, de modo
gue o resultado espelhe o mais possivel direito material, propiciando tutela pelo
resultado pratico equivalente em detrimento da tutela pelo equivalente

monetario.

O processo deve ser encarado a partir do direito material e a viabilizar a
tutela repressiva e fundamentalmente a tutela preventiva de direitos. Certo é
que, “Onde ha um direito existe igualmente direito a sua realizacdo. Um direito
é uma posicao juridicamente tutelavel. E da sua previsdo que advém o direito a
sua tutela — posto que o fim do direito é a sua prépria realizacdo. A previsdo de
direito pela ordem juridica outorga desde logo pretensdo a sua protecdo.”
(SARLET, 2012, p. 638).

% «Q principio constitucional da seguranca juridica, em seu aspecto objetivo visa resguardar a

estabilidade das relagGes juridicas e no subjetivo a protecdo a confianga.” (STJ: MS 13.669/DF,
Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, TERCEIRA SECAO, julgado em 22/09/2010,
DJe 30/09/2010)
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2 A TEORIA DOS PRECEDENTES

O sistema juridico brasileiro passa a respirar ares que 0 aproxima da
familia common law, em que pese ndo se excluir a importancia do direito

positivo que sempre permeou N0SSo meio.

Referida guinada que se inicia com a Emenda Constitucional 45/2004 -
ao permitir que Supremo Tribunal Federal editasse as chamadas sumulas
vinculantes - e alcancou a atual normatizacdo do Cddigo de Processo Civil,
merece atencdo especial diante da garantia constitucional do acesso efetivo a

justica.

Ainda que a defesa do que se tem chamado direito jurisprudencial se
baseie, principalmente, em argumentos da duracdo razodavel, isonomia e
seguranca juridica e, por outro lado, apresente como critica central o
enrijecimento do sistema juridico dada idealizacdo de um direito dos tribunais,
necessario verificar como um precedente de observancia obrigatdria, impondo
padrdo decisério e limitando a liberdade deciséria, cumpre misséo
constitucional em um sistema que tem como garantia fundamental o amplo

acesso ao Poder Judiciario.

Nesse propdésito, inicialmente, far-se-do pontuacfes do sistema anglo-

americano.

2.1 Sistema anglo-americano de direito positivo: o direito e a via dos direitos®

O corpo do sistema anglo-americano € formulado pela common law,

equity e statue law. A common law tem origem no costume e declarado pela

* 0s registros feitos neste topico foram extraidos da seguinte obra: RAO, Vicente. O direito e a
vida dos direitos — 72 edicdo anotada e atual. Por Ovidio Rocha Barros Sandoval — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013
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jurisprudéncia; a equity € o direito da equidade e, ainda, a statue law que é o

direito estatutario.

A common law deriva de um sistema de principios e de costumes
observados e revestidos de carater geral, quando vigoram em todas as

justicas, ou de carater especial quando impera em certas regioes.

Sua prova da jurisprudéncia pois, ao julgarem 0s casos concretos, 0s
juizes declaram o direito comum, que lhes é aplicavel. Os julgados
assim proferidos, registrados nos arquivos da Corte e publicados em
coletaneas (reports), adquirem a forca obrigatoria de regras de
precedetes (rules if precedents), para regerem casos futuros;
ademais, juizes e juristas deles extraem principios e regras, que,
subsequentemene, ampliam os limites da common law e, assim,
generalizados, propiciam evolugéo. (RAO, 2013, p. 146).

Ha elementos que diferenciam os sistemas inglés e americano dos
demais paises do mundo ja que naqueles a jurisprudéncia se transforma em
direito normativo e nos demais carater de elemento interpretativo da lei escrita,

funcionando, por regra, como elemento persuasivo.

Referido sistema é alvo de criticas.

Bentham, sem aludir & equity, j& escrevia: a lei nesses dois paises
(Inglaterra e Estado Unidos) divide-se em duas partes desiguais: uma
€ chamada lei comum, expressdo singular, esta, que designa uma
jurisprudéncia fundada sobre certa base de legislagdo mais
conjectural do que conhecida, da qual os juizes extraem,
sucessivamente, decisbes calcadas umas sobre as outras, assim
formando as regras juridicas a serem observadas nos julgamentos
posteriores. A outra parte das leis é constituida pelos estatutos, ou
leis positivas, votadas, na Inglaterra, pelo Parlamento e, na América,
pelo Congresso. A lei comum nao é, pois, uma lei escrita, uma lei in
terminis. Em cada decisdo, os juizes declararam proferir um
julgamento semelhante ao proferido em outro caso do mesmo
género. Os juizes ndo pretendiam julgar por modo abstrato; ao
contrdrio, reputam essa interpretacao injuriosa ao seu oficio, dizendo
ndo serem mais do que os interpretes da lei extraida de todas as
decis@es anteriores. (RAO, 2013, 147).

Desse modo, a common law equivaleria ao direito jurisprudencial e ndo
h&a um direito costumeiro, ou, como prefere outros, a um sistema de costume

jurisprudencial.
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2.1.1 A jurisprudéncia

Os juizes romanos publicavam regras e preceitos que propunham
observar nas suas atribuigdes, os quais eram denominados edicta ou lex annua
e, ainda, lex perpetua. Distinguiam-se editos dos pretores urbanos dos pretores
peregrinos, os quais julgavam litigios entre estrangeiros ou entre estrangeiros e
cidaddos romanos, e dos pretores curues, 0s quais possuiam jurisdicdo nas
feiras e mercados. (RAO, 2013, 280).

Questiona-se acerca da possibilidade de editos se constituirem em fonte
de direito.

De fato, h& dificuldade em identificar a natureza dos editos sob o ponto
de vista constitucional como fonte de direito, havendo a conclusao da obra de
RAO (2013: 281), citando CORREIA e SCIASCIA, que, em tese, “0 édito de
pretor ndo é fonte do jus civile”, embora “através das normas processuais,
contidas no édito, o pretor vem a ajudar, a suprir, a corrigir o jus civile”. Mesmo
em Roma, os magistrados ndo possuiam poder para constituir o jus civile, o

qual resulta dos costumes e das leis.

Porém, segundo RAO, os magistrados romanos criaram um direito
complementar, supletivo e corretivo, ndo se podendo negar o carater de fonte
ainda que secundaria do direito (2013:281).

A literatura aponta relacbes entre costumes e jurisprudéncia (RAO,
2013, 281-2):

(@) corrente liderada por SAVIGNY indica o costume como fonte
substancial do povo e que ressai da consciéncia do povo, embora caiba aos
juizes, diante das variedades sociais, declarar o direito, sem nada acrescentar

ou alterar;

(b) a doutrina de LAMBERT indica que a fungé&o judiciaria exerce papel
de criadores em relacdo aos costumes. A origem do costume se encontra nos

julgamentos antigos quando juizes proferem conforme sentimentos de justica;
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(c) outro setor liderado por ALLEN indica que a jurisprudéncia exerceu

poderosa influéncia do costume, de modo que as normas de costumes

antecedem as sentencas judiciais.

Surge problema da relacdo entre jurisprudéncia e lei, sendo oportuna a

observacao constante da obra “O direito e a vida dos direitos”:

A doutrina geralmente mais aceita por logica, é a seguinte: dentro da
ordem juridica contemporanea, a lei surge como fonte direta e
imediata do direito, seguindo-se-lhe, tdo somente, com carater
mediato e direto, o costume, embora certas legislacdes também
admitam como fonte os principios gerais do direito. Além dessas,
nenhuma outra fonte pode admitir-se, nem mesmo com carater
supletivo. A equidade se exclui, porque ndo é um direito, e, sim, um
atributo do direito. 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 inovagbes legislativas, como também pode fazer a
ciéncia juridica. (RAO, 2013, 282/3).

Questéo tormentosa diz com a criagdo de direitos, notadamente frente a

situacdo de omissao legislativa, realidade defendida através do movimento

denominado neoconstitucionalismo, o qual, em suma, amplia os poderes do

Judiciario e advoga a possibilidade de decisdes com efeitos aditivos®.

Para RAO, ao juiz incumbe aplicar a lei, ndo podendo alterar e nem

substituir a legislacdo, devendo recorrer a analogia e aos principios gerais do

direito, de modo que “a norma assim extraida jA se achava subentendida ou

admitida nas normas expressas, legislativas, ndo se podendo qualificar, por

isso, como norma juridica”.

E arremata:

Mesmo quando, por excecdo, a lei confere ao juiz o poder de criar a
norma aplicavel ao caso concreto, forcoso é considerar-se que
semelhante atribuicdo resulta da lei e, mais, que o preceito criado
para cada caso nao reveste forca de norma geral e obrigatéria, pois o
mesmo juiz poderd aplicar preceito diverso a casos idénticos e
futuros, se assim entender. (RAO, 2013, p. 283).

% Exemplo marcante em nosso meio foi quando o Supremo Tribunal, através de mandados de
injuncao, normatizou o direito de greve do servidor publico O STF chegou a tal conclusédo nos
mandados de injungdo 670, 708 e 712, permitindo, frente a mora legislativa, a aplicagcdo das
leis 7.701/1988 e 7.783/1989 para se conferir efetividade ao art. 37, VIl da CRFB/88
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Nesse viés, faz-se necessario realizar pontuagfes acerca do que se
convenciona juiz boca da lei eis que, além de criticas ao ativismo judicial®’, ha
setor da literatura que afirma, a luz do sistema de precedentes obrigatorios, ter
0 juiz sido forjado a um mero reprodutor das teses dos Tribunais e que passara

»n38

a padecer da chamada “Sindrome de Abdulla”*®, numa verdadeira restauracéo

da figura acima referida.

2.2 Juiz boca da lei — bouch de la loi

Em periodo que antecedeu a Revolucado Francesa ocorrida a partir de

1789, o Judiciario francés era constituido em classe aristocratica que nao

possuia compromissos com os valores defendidos pelo referido movimento -

Liberté, Egalité, Fraternité — e mantinham lagcos espurios com a aristocracia

feudal, atuando sob as togas. Os cargos de juizes eram comprados e

herdados, tornando a magistratura uma propriedade particular e capaz de
render frutos (MARINONI, 2016, p. 45)%.

Em tal contexto, ndo havia isencdo e distanciamento de partes para
julgar, de modo que os juizes se negavam a aplicar a legislagdo ou conferiam

interpretacdo de modo a proteger interesses da aristocracia.

Nesse cenario, ganha destaque a idealizacdo de Montesquieu que bem
conhecia os interesses da magistratura e, assim, propugnou pela separacao
das funcbées do Parlamento e do Judiciario. Para tanto, “Tornou-se

imprescindivel limitar a atividade do Judiciério, subordinando-o de forma rigida

%" Apesar das disceptacdes doutrinarias, ativismo é aqui referido em um viés de atuacédo
Esroativa, inclusive com a criacao de direitos. )

“Sindrome de Abdula” explicado através de metafora pelo conto de Italo Calvino: “Pela
histéria, Ala ditava o Corao para Maomé, que por sua vez, ditava para Abdula,o escrivdo. Em
determinado momento Maomé deixou uma frase interrompida. Instintivamente, o escrivao
Abdula sugeriu-lhe a concluséo. distraido, Maomé aceitou como palavra divina o que dissera
Abdula. Esse fato escandalizou o Escrivao, que abandonou o profeta e perdeu a fé. Abdula ndo
era digno de falar em nome de Al&”.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios — 5% edigdo — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 45


https://pt.wikipedia.org/wiki/Libert%C3%A9,_%C3%89galit%C3%A9,_Fraternit%C3%A9
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ao Parlamento, cujos habitantes deveriam representar os anseios do povo”
(MARINONI, 2016, p. 46).

Assim, a funcéo judicial ndo poderia levar a criacdo de direitos, mas
somente declarar o que prevé a regra elaborada pelo Legislativo, ao passo que
0 Executivo cumpria as decisfes judiciais. Surge entdo a constru¢cao do juiz

bouch de la loi.

Dessa forma, “Nao havera também liberdade se o poder de julgar ndo
estiver separado do poder legislativo e do poder executivo. Se estivesse ligado
ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, 0
juiz poderia ter a forca de um opressor.” (MONTESQUIEU, 1973, p.157)*.

Para que pudesse limitar o poder do juiz a declaracdo da lei, a
legislacdo deveria ser clara e capaz de dar regulacdo a todas as
situagbes conflitivas. Os Caodigos deveriam ser claros, coerentes e
completos. O medo do arbitrio judicial, derivada da experiéncia do
Ancien Régime, ndo apenas exigia a separagdo entre o poder de criar
o direito e o poder de julgar, como também orientava a arquitetura
legislativa. Além disso, o racionalismo exacerbado, tipico da época,
fazia acreditar que a tarefa judicial poderia ser a de apenas identificar
a norma aplicavel para a solucéo do litigio. (MARINONI, 2016, p. 47).

Fato € que a codificacdo ou positivacdo de comandos na lei ndo
esclarece, de forma suficiente, a distincdo entre as familias common law e civil

law.

N&do € correto afirmar que civil law é marcada exclusivamente pela
completude da legislacdo e que a ultima segue caminho inverso. Na common
law também ha legislagdo, mas o que realmente lhes difere “é o significado
que se atribui aos Codigos e a fungédo que o juiz exerce aos considera-los. No
Common law, os Cdédigos nao tem a pretensdo de fechar os espacos para o
juiz pensar” (MARINONI, 2016, p. 48).

Assim, apesar de haver producédo legislativa, ndo se exclui a
possibilidade de o juiz interpretar, mormente porque defeso pensar que existira

legislacéo que dissipara todos os problemas sociais.

““ MONTESQUIEU, Barao de. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, 157



44

Oportuno transcrever as pontuacées de WINFRIED HASSEMER, na

perspectiva do direito aleméo:

...deveria ser produzido um efeito vinculativo (pelo menos factico)
pelo direito jurisprudencial. Os principios de decisdo, as
diferenciacbes de problemas, a determinacdo do teor literal de
normas e as instituicdes, elaborados, modificados e, depois,
novamente confirmados pela jurisprudéncia no curso de uma longa
tradicdo, ndo tém de ser tidos em consideracdo (apenas) porque s&o
constantemente seguidos e confirmados de facto, mas (também)
porque eles se tém a si proprios por correctos, isto é, afirmam
representarem principios juridicos consentidos — também a par ou até
contra a norma codificada. (Apud, MARINONI, 1996,pp 47/8).

Destaca-se que na lInglaterra, diferentemente do que se passou na
Franca, os juizes construiram forca progressista com a preocupacdo de
proteger o cidaddo e empecer abusos do governo, eliminando a jurisdicédo
feudal e outras paralelas (MARINONI, 2016, p.48).

Nos Estados Unidos e na Inglaterra, ao contrario, existia um diferente
tipo de tradicdo judicial, na qual os juizes precisaram ser, muitas
vezes, uma forca progressiva ao lado do individuo contra o abuso do
poder pelo governante, e tiveram um importante papel na
centralizacdo do poder governamental e na destrui¢cdo do feudalismo.
O medo do lawmaking judicial e da interferéncia judicial na
administragdo ndo existia. Pelo contrario, o poder dos juizes de dar
forma ao desenvolvimento do common law era uma instituicdo
familiar e bem-vinda. Aceitava-se que as cortes possuiam o poder de
mandamus (para obrigar funcionarios a cumprir seu dever legal) e
quo warranto (para questionar a legalidade de um ato cometido por
um funcionério publico). O judiciario ndo foi um alvo para a Revolugao
Americana do mesmo modo como na Franca. (Merryman, John
Henry; Pérez-Perdomo, Rogelio. Op. cit., p. 17). (MARINONI, 20186, p.
49)

A figura do juiz “boca da lei” pode ser justificada nos termos da literatura

de Marinoni:

A Revolug¢do Francesa, porém, procurou criar um direito que fosse
capaz de eliminar o passado e as tradicbes até entdo herdadas de
outros povos, mediante ndo s6 o esquecimento do direito francés
antigo, como também da negacéo da autoridade do ius commune. O
direito comum havia de ser substituido pelo direito nacional e esse
tinha que ser claro e completo para n&do permitir qualquer
interferéncia judicial. Nao havia como confiar nos juizes, que até
pouco tempo estavam ao lado dos senhores feudais e mantendo forte
oposicao a centralizacdo do poder. Significa que, além da reeleicao
do direito comum e da necessidade de instituicdo de um direito novo,
foi imprescindivel a subordinagdo do juiz ao Parlamento. O direito
contraria com um grave e insuportavel obstaculo caso fosse entregue
nas maos dos magistrados. Ou melhor, havia bom motivo para néo
dar aos juizes o poder de interpretar as normas tracadas pelos
representantes do povo. (MARINONI, 2016, p. 49).
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Por conseguinte, ponto a ser destacado é o tratamento conferido em
alguns sistemas ao precedente judicial, especificamente daqueles que tém
maior influéncia em nosso meio, quais sejam, o alemao e o stare decisis norte
americano. N&o obstante, outros modelos, como o espanhol**? e o francés***,

perfilham caminho parecido.

2.3 O modelo aleméao

A matéria do efeito vinculante das decisdes proferidas pelo Tribunal
Constitucional Alemé&o é regulamentada expressamente pelo texto que rege a
funcionalidade da Corte Maior® daquele pais. Ndo obstante a Constituicdo s
preceituar que a lei é que obriga a todos, é pacifica a obrigatoriedade dos
comandos emanados das decisdes proferidas em jurisdicdo constitucional do

mais alto Tribunal Alemao.

Afirma-se “que ndo ha necessidade de habilitacdo constitucional para

que a lei defina os efeitos decorrentes das sentencas do Tribunal

“1 No ‘apartado’ 01 do art. 38 e no apartado n°® 02 do art. 40 da Lei Orgénica do Tribunal
Constitucional espanhol consta expressamente o efeito vinculatério das decisdes em jurisdi¢cao
constitucional, sendo o ultimo reservado a matéria de dissenso jurisprudencial. E também clara
a regra do apartado 03 do art. 61 ao preceituar que “A decisédo do Tribunal Constitucional
vinculara a todos os poderes publicos e tera plenos efeitos frente a todos.”

“As sentenga proferidas em procedimentos de inconstitucionalidade terdo valor de coisa
julgada, vinculardo a todos os Poderes Publico e produzirdo efeitos gerais desde a data da sua
publicacdo no Boletim Oficial do Estado.”

2 “Em todo caso, a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica que recaia sobre leis, disposicdes
ou atos sujeitos ao Juizo do Tribunal Constitucional devera entender-se corrigida pela doutrina
derivada das sentencas e despachos que resolvam recursos e questdes de
inconstitucionalidade.”

3 0 efeito obrigatério das decisdes do Conselho Constitucional francés é retirado do préprio
Texto Constitucional que, além disso, prega a irrecorribilidade de suas decisdes. Tal qual os
modelos anteriores, os motivos da decisé@o vinculam os demais 6rgéos e Tribunais, bem assim
ndo se encontra o Conselho vinculado a uma pretérita deciséo. I1sso € o que se infere da alinea

‘2 do art. 62 da Constituicdo Francesa, respectivamente: “As decisdes do Conselho
Constituciona ndo séo suscetiveis de recurso. Impdem-se aos poderes publicos e a todas as
autoridades administrativas e jurisdicionais.”

“0 Legislador francés considerara quando da elaboragdo das novas leis sua conformidade
com a jurisprudéncia firmada, mas ndo € obrigado a suprimir texto legislativo que esteja em
dissonancia com decisdo do Conselho Constitucional.

5 Preceitua o paragrafo 31, n° 01 que “As decisdes do Tribunal Constitucional Federal vincula

0s 6rgédos constitucionais da federagdo e dos estados, assim como todos os 6rgdos judiciais e
autoridades administrativas.”
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Constitucional Federal, ndo havendo relagéo de incompatibilidade entre o Texto
da Lei Fundamental e o preceito legal.” (LEAL, 2006, p. 119).

A vinculacao alberga os fundamentos da deciséo, cujo decidido estende-
se aos demais poderes constituidos®®, sendo também cabivel a revisdo
constitucional. Essa obrigatoriedade da ratio decidendi tem incidéncia, também,
sobre as declaracdes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, sendo
que na hipotese “a parte dispositiva da decisdao deve ser publicada, pelo
Ministro Federal da Justica, no Diario Oficial Federal.”*’

Assim, declarada a inconstitucionalidade todos os integrantes da
Federacéo deverdo se conduzir em consonancia com o decidido, 0 mesmo se
aplicando em relacao a interpretacdo conforme dada a um texto legal e, ainda,

a imperatividade do comando que determina o suprimento da omissao.

No entanto, segundo Hans G. Rupp, o sistema apresenta falha porque,
apesar de importar em compulsoriedade normativa dos fundamentos
determinantes das sentencas proferidas no exercicio da jurisdicdo
constitucional, eventual infracdo ao seu conteudo, segundo o autor, ndo gera
qualquer penalidade. A consequéncia decorrente do ndo-cumprimento do efeito
vinculante resumir-se-ia a provavel reproposi¢ao da questdo perante o Tribunal
Constitucional Federal. (LEAL, Roger Stiefelman, 2006, p. 122).

2.4 A pratica norte americana e a doutrina do stare decisis

“® Apesar de ter afirmado a vinculacio a todos os poderes, segundo Roger Leal (2006:120), “o
Tribunal Constitucional Federal, em julgado de 1987, reconheceu expressamente ao
Parlamento o direito de, naquele assunto, reintroduzir disciplina legislativa materialmente
semelhante aquela declarada inconstitucional, flexibilizando, no caso, a forca do efeito
vinculante em relacdo ao legislador. Segundo a Corte, desapareceria a abertura a mudanca
das condicdes de existéncia e da consciéncia social, se o legislador, ficasse submetido, na
hipotese, a estrita vinculagdo ao fundamentos da decisdo. Assegurou-se, segundo Jutta
Limbach, o direito a uma segunda prova.”

*" Essa norma esta contida no §31, n° 02 da lei gue regulamenta o funcionamento da Suprema
Corte.
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Sabido que o controle de constitucionalidade brasileiro tem origem no

judicial review, com o qual nosso sistema € comparado na literatura.

Cedico que o efeito que se propbe ao controle difuso de
constitucionalidade sempre se verificou com mais evidéncia no sistema
austriaco como técnica tendente a abolir as possiveis e costumeiras
resisténcias as decisdes proferidas em sede de jurisdicdo constitucional. Além
disso, com a expansdo da observancia imperativa dos motivos determinantes
das decisdes, buscou-se empecer a difusdo de atos eivados de

inconstitucionalidade.

Diante da quase inexistente producao legislativa, singularidade do
cammon law, a técnica do stare decisis tem a funcdo de regulamentar as
relacdes sociais frente aos casos concretos e, por isso, ndo se destinava a
controlar constitucionalidade até porque “sua aplicacdo em relacdo ao direito
constitucional € de extrema debilidade, na medida em que a jurisprudéncia
estadunidense assume, em virtude da dificuldade de reformar o seu texto
constitucional, que os precedentes devem ser frequentemente superados.”
(LEAL, 2006, pp. 127/8).

Sem embargo e apesar de o controle incidental de constitucionalidade
ser deferido a qualquer Juizo ou Tribunal, o papel da Suprema Corte na
matéria em relevo, assume contornos alarmantes. Isso ocorre porgue em

funcéo da stare decisis a Corte pde em evidéncia o precedente jurisprudencial.

A consequéncia pratica disto, de onde o sistema haure a sua
funcionalidade, é que, mesmo decidindo um caso concreto, as
decisdbes da Supreme Court produzem eficacia erga omnes,
vinculando a todos. Desse modo, o principio da stare decisis provoca
uma verdadeira transformacao em pronunciamento com eficacia erga
omnes daquele que seria uma pura e simples cognitio incidentalis de
inconstitucionalidade com eficicia limitada ao caso concreto. Isso
significa que, como aduz Cappelletti, uma lei norte americana
declarada inconstitucional pela Suprema Corte, embora permaneca
“on the books”, é tornada “a dead law”, uma lei morta. (DA SILVA
JUNIOR, 2006, p. 69).

No modelo americano vige o principio da nulidade e, a declaracdo de

inconstitucionalidade, € apenas a afirmacdo de uma realidade pré-existente,
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pois lei inconstitucional é insuscetivel de produzir efeito*®. Malgrado a
declaracédo traga insita o efeito ex tunc, no sistema difuso norte americano, a

declaragdo de inconstitucionalidade cinge-se as partes em litigio.

Em que se pese essa limitacao de efeitos, o sistema tal como concebido
nos Estados Unidos, resolve parcialmente essa limitacéo, em face do principio
stare decisis ou da forca do precedente que a deciséo da Supreme Court*® (DA
CUNHA JUNIOR, 2006, p. 70), sendo certo que essa € uma celeuma a qual

nao foi emprestado trato devido no direito alienigena.

Nos estados Unidos, onde nasceu o método do controle difuso da
constitucionalidade, o problema foi superado com a ado¢do da
doutrina do stare decisis, cuja consequéncia pratica é a de atribuir
eficacia erga omnes as decisGes da Suprema Corte em matéria
constitucional. Conforme a autorizada observacdo de Mauro
Capelletti, retratando, no particular, a opinido corrente entre o0s
comparatistas, “mediante o instrumento da stare decisis, aquela ‘mera
nao aplicagao’, limitada ao caso concreto e nao vinculatéria para
outros juizes e para 0s outros casos, acaba, ao contrario, por
agigantar os proprios efeitos, tornando-se, em sintese, uma
verdadeira eliminagdo, final e definitiva, valida para sempre e para
quaisquer outros casos, da lei inconstitucional: acaba, em suma, por
tornar-se uma verdadeira anulacé@o da lei, além disso, com efeito, em
geral, retroativo. (ZAVASCKI, 2001, p. 27).

Porém, o efeito vinculante ndo pode ser lido como sinonimia do stare
decisis. Enquanto este é limitado ao Poder Judiciario, aquele alcanca todos os

poderes constituidos.

Além disso,

....a natureza do vinculo juridico entre a natureza firmada e os
destinatarios do instituto. N&o restam duvidas de que o efeito
vinculante imp8e liame de carater obrigatério, paranormativo, aos

8 Nao se pode olvidar que a Lei n® 9.868/99 em seu art. 27 admite o efeito limitado da
declaragédo de inconstitucionalidade para resguardar a seguranga juridica.

9 Nao se pode olvidar que Rui Barbosa, quem implementou o controle de constitucionalidade
em nossa primeira Constituicido Republicana foi uma das vozes de elite que mais defendeu a
adocédo da doutrina em comento. “ante a sentenga nulificativa do ato legislativo, imediatamente,
perde a sua sancdo moral e expira em virtude da lei anterior com que colida. E se o julgamento
foi pronunciado pelo mais alto tribunal de recursos, ‘a todos cidadados se estende, imperativo e
sem apelo, no tocante aos principios constitucionais sobre o que versa. Nem a legislacdo
tentara contraria-lo, porquanto a regra do stare decisis exige que todos os tribunais dai em
diante o respeitem como res judicata; e enquanto a Constituicdo ndo sofrer nenhuma reforma,
gue lhe altere os fundamentos, nenhuma autoridade judiciaria, o infringe. O papel dessa
autoridade é de suprema vantagem para a ordem constitucional (...) Que ruinosas e
destruidoras consequiéncias ndo resultariam para logo, se ficasse praticamente entendido que
os varios poderes julgam e decidem cada qual independentemente a extensdo da competéncia
que a Constituicao Ihe atribui.” (ZAVASCKI, Teori Albino, 2001, p. 29).
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orgaos e poderes a que se aplica. No caso do stare decisis, embora
se fale em vinculacdo dos precedentes (binding precedents), aos
juizes inferiores se reconhecem mecanismos para sua insubordinada
superacao (overruling). Assim, cabe aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario, mediante técnicas decisorias especificas — tais como a
superacdo antecipada (antecipatory overruling) ou a suspeicdo
implicita -, desgarrem-se dos precedentes da Suprema Corte e
decidirem casos de maneira diversa. (LEAL, 2006, p. 128).

Vale registrar, mais uma vez, as asserc¢oes de Zavascki (2001:27):

A doutrina do stare decisis na cultura juridica dos Estados Unidos
simplesmente significa que, uma vez que a Corte de Ultima instancia
no sistema judiciario federal ou estadual decida um principio de
direito para o caso em julgamento, estabelecendo assim um
precedente, a Corte continuara a aderir a este precedente, aplicando-
0 a casos futuros em que os fatos relevantes sejam substancialmente
0S mesmos, ainda que as partes ndo sejam as mesmas. Portanto,
‘precedente’ é a regra juridica usada pela corte de Ultima instancia no
local em que o caso foi decidido, aplicado aos fatos relevantes que
criaram a questdo de mérito levada perante a Corte para deciséo.
Stare decisis é a politica que exige que as Cortes subordinadas a
Corte de Ultima instancia que estabelece o precedente sigam aquele
precedente e ‘ndo mudem uma questao decidida.

Verificada a importancia do precedente, cumpre tecer consideracdes

acerca de temas que lhes sédo afins.

2.5 Precedentes judiciais

Para tratar da teoria dos precedentes, mostra-se imprescindivel

distinguir common law e civil law®’:

Segundo entendimento convencional, 0 common law, modelo comum
aos paises de colonizagdo inglesa, trataria as decisdes judiciais como
o principal elemento irradiador de normas, conferindo-lhes efeitos
vinculantes e gerais e atribuindo a lei papel secundéario. Neste
sistema, a partir das solugdes proferidas em cada caso, buscar-se-ia,
por inducdo, formular as regras aplicaveis a situacdes analogas. O
desenvolvimento do direito, por isso, ocorreria ha medida em que
associacfes e distingbes entre casos ensejassem a aplicacdo de
resultados idénticos ou provocassem a criagcdo de novos
precedentes. (...) Ja nos ordenamentos de origem romanica, caberia
a lei a funcao de protagonizar a manifestacao do direito, incumbindo-
se as decisoes judiciais papel meramente acessorio e mediato, como

% Ainda que de importancia inconteste, ndo constitui objeto deste escrito analisar com
profundidade as familias common law e civil law.
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fonte explicitadora e declaradora do significado do ordenamento
positivo. Assim, a determinacao da solucao aplicavel a uma demanda
especifica dar-se-ia pelo mecanismo da subsunc¢éo das situacdes de
fato na regra geral legislada, cujo significado seria revelado através
da atividade interpretativa. (MELLO, 2008, p. 12).

De conseguinte,

A grande questdo a ser respondida por uma teoria descritiva dos
precedentes judiciais é: ‘O que vale como precedente judicial?’. Como
optamos por uma teoria normativa do precedente, nosso problema é:
‘O que deve contar como precedente judicial, para fins de sua
aplicagao no raciocinio juridico?’. Ao reformularmos a pergunta inicial,
abandonamos a perspectiva do observador e adotamos a do
participante. Precedentes judiciais sdo, como enunciados legislativos,
textos dotados de autoridade que carecem de interpretacdo. E
trabalho do aplicador do Direito extrair a ratio decidendi — o elemento
vinculante — do caso a ser utilizado como paradigma. Mas a nocéo de
ratio decidendi e os critérios para sua determinacdo constituem algo
ainda fortemente controvertido. Talvez este seja o ponto mais
polémico da teoria e de toda a teoria juridica produzida no common
Law. (BUSTAMANTE, 2012, p. 259).

De inicio, ainda que ndo se desconheca a boa vontade de solucionar os
impasses do nosso meio com a importacdo de institutos de outros sistemas,
manifestamente defeso simplesmente fazer traducdes® de escritos do direito
alienigena e aplica-los de maneira acodada, realidade, a propésito, subscrita

por setor da literatura®?.

Apesar de se apresentar contraproducente, ha quem sustente a
igualdade entre precedentes e stare decisis, indicando serem institutos
idénticos. Porém nao custa registrar que, Frederick Schauer, por exemplo,
considera serem termos diferentes e, alias, diferencia, precedente vertical e

horizontal.

Comumente, fala-se de stare decisis e precedente como termos
quase analogos, tal como defende Neil Duxbury” e aponta para o

' Para ilustrar, a expressdo inglesa adjudication, em nosso meio seria traduzida por

adjudicacao, encontrando eco no instituto da constricdo de bens ao passo que nos paises de
lingua inglesa indica o poder decisério do Juiz.

A expresséo italiana traduttore, traditori (tradutor, traidor) traduz tal expediente. “A ‘teoria
geral dos precedentes’, por sua vez, é formada pelos institutos que dao vida aos precedentes,
ou seja, tentamos demonstrar que respeitar precedentes ndo se resume a um simplério
exercicio de ‘copiar-colar, mas vai muito além, exigindo conhecimento de técnicas de
diferenciacdo da ratio decidendi do obter dictum. Uma vez identificada a parte da decisdo que
exerce influéncia em casos futuros, a ratio, € preciso ainda fazé-la incidir correta e
adequadamente, e isso se da pela ferramenta do distinguishing”. (NOGUEIRA, Gustavo
Santana. Stare Decisis et Non Quieta Movere: a vinculacdo aos precedentes no direito
comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 2-3).
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outro autor na seguinte passagem: “Na mesma diregdo trafega a
concepgdo de Melvin Aron Eisenberg”. (...) “Contudo, ha certa
divergéncia no entendimento defendido por Frederick Schauer, o qual
percebe diferencas entre precedente e stare decisis. ‘Tecnicamente,
a obrigacao de uma corte de seguir decisdes prévias da mesma corte
é referida como sendo stare decisis (...), € 0 termo mais abrangente
precedente é usado para se referir tanto a stare decisis, quanto a
obrigacdo de uma corte inferior de seguir decisdes de uma superior’.
Desta feita, o autor subscreve dois tipos de precedente: o precedente
vertical e o precedente horizontal. No primeiro, trata-se da expectativa
de que ‘corte inferiores sigam as decisGes prévias de cortes
superiores dentro de sua jurisdigdo’, sendo ‘essa relagdo de inferior
para superior na ‘cadeia de comando’ comumente entendida como
vertical’. Neste, ‘a obrigacdo é tomada entre a corte atual e a mesma
cote no passado’. A questdo afeta ao precedente horizontal nao trata
de cortes superiores ou inferiores, mas de uma hierarquia artificial ou
imposta do anterior para o posterior. A decisao prévia é superior nao
porque vem de uma corte superior; mais precisamente, a decisdo
prévia se torna superior apenas por que é anterior. (ODAHARA, 2010,
pp 56/7).

Questdo importante na teoria dos precedentes € a identificacdo da
holding ou, na Inglaterra, ratio decidendi, j& que ela, nos julgados normativos,

ostenta a natureza de vinculante.

Trata-se de ponto de importancia fundamental em nosso meio porque,
nao obstante a construcdo de enunciados, quer seja de sumulas vinculantes,
qguer seja em repetitivos ou ainda na repercussao geral, tais, diante dos longos

debates, ndo conseguem sintetizar as raz0es determinantes.

A literatura, a propdsito, apresenta métodos®? para identificacdo da ratio
decidendi®, destacando-se o de Wambaugh®® e o método de Goodhart®
(MARINONI, 2016, p. 164).

** MARINONI, Luiz Guilherme. UMA NOVA REALIDADE DIANTE DO PROJETO DE CPC: A
RATIO DECIDENDI OU OS FUNDAMENTOS DETERMINANTES DA DECISAO. Disponivel em
www.marinoni.adv.br/files_/ARTIGO%20-%20RT%202012.docx, acessado em 20/06/2016, as
18:26 horas.

** Como pontua NEIL MACCORMICK, precedente pode ter uma ou varias ratio decidendi,
assim como pode ndo ter nenhuma (2009:106).

0 de Wambaugh consiste em formular a proposicdo, seguida de inversdo a posteriori do
significado de tal proposi¢éo e, por fim, verificacdo de alteragdo ou ndo da decisdo. Nao
alterado o resultado do julgamento, ter-se-ia um mero obiter dictum e n&do a holding. A critica a
esse método aparece no caso em que existem mais de uma proposi¢cdo aplicavel.”( DE
OLIVEIRA, Matheus Farinha. (Re)discutindo a teoria dos precedentes na jurisdicdo
constitucional. Muda-se o0 texto, mas mantém-se 0 contexto? Disponivel
www9.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/view/481, acessado em 22/06/2016, as
10:56 horas)

®Por outro lado, 0 método de Goodhart é proposta a delimitacdo da holding pelas questdes
analisadas como fundamentais, passo obrigatorio para que se possa chegar na decisao final.


http://www.marinoni.adv.br/files_/ARTIGO%20-%20RT%202012.docx
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7

Expressdo destacada na teoria dos precedentes € a dicta ou obiter
dictum que, traduzido, significa dita para morrer, embora judicialmente importe
em um argumento, ndo obstante persuasivo, sem forca vinculante, um

argumento lateral.

N&o menos importante é o distinguish que, segundo a literatura, constitui
“‘uma técnica, tipica do common law, consistente em ndo se aplicar o
precedente quando o caso a ser decidido apresenta uma peculiaridade, que
autoriza o afastamento da rule e que a decisdo seja tomada
independentemente daquela”. (ANDREWS, 2009, p. 17/18)°’.

E oportuno registrar que nos Estados Unidos, utilizam-se certas técnicas
que sao intermediarias ao distinguishing e o overruling e, por meio delas, o
tribunal ndo revoga o precedente, mas também ndo realiza distinguishing
propriamente dito, permitindo ver que a solucdo dada ao caso sob julgamento
estd em consonancia com o resultado a que se chegou no precedente, quais
sejam, technique of signaling, a transformation e a overriding (MARINONI,
2016, p. 238)°.

Na transformation, a Corte ndo realiza o overrruling, nem muito menos o
distinguishing do caso sob julgamento para deixar de aplicar o precedente, mas
a transformacéo ou a reconfiguracdo do precedente sem revoga-lo. Por outro
lado, a overriding apenas limita ou restringe a incidéncia do precedente,
aproximando-se, neste sentido, de uma revogacéao parcial. J& no overriding nao

h& propriamente revogacdo, nem mesmo parcial, do precedente, embora o

Dito de outro modo, a decisdo que ndo for considerada como passo fundamental sera
considerada mera obiter dictum, e, portanto, sem efeito vinculante (binding efective). O
problema dessa teoria € que muitas vezes o préprio juiz ndo diz o que considerou fundamental
ou nao, restando implicito o argumento. Nesta hipétese, considera-se, assim, que os fatos
ignorados pelo juiz sdo presumidamente obiter dictum, pois negligenciados com a intencdo de
afasta-lo do efeito vinculante”( DE OLIVEIRA, Matheus Farinha. (Re)discutindo a teoria dos
precedentes na jurisdicdo constitucional. Muda-se o texto, mas mantém-se 0 contexto?
Disponivel  www9.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/view/481, acessado em
22/06/2016, as 10:56 horas)

> ANDREWS, Neil. O moderno processo civil brasileiro: formas judiciais e alternativas de
resolucdo de conflitos na Inglaterra. Orientacéo e revisdo da traducéo de Teresa Arruda Alvim.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 17-8

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 52 edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016
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resultado da decisdo com ele tomada néo seja compativel com a totalidade do
precedente. (MARINONI, 2016, pp. 244/5).

Oportuno pontuar que através da técnica overruling, o Tribunal encerra a
aplicacdo do precedente diante de um novo contexto em funcdo de novos
julgados, ndo havendo momento definido para que tal ocorra.

Existe, ainda, em tal contexto, a antecipatory overruling:

As Cortes de Apelagdo utilizam como fundamentos para a
antecipacdo: i) o desgaste do precedente pelas proprias decisGes da
Suprema Corte; ii) uma tendéncia da Suprema Corte que permita
concluir que o precedente sera revogado; iii) ter a Suprema Corte
demonstrado que esta a espera de um caso apropriado para realizar
o overruling. Esses motivos algumas vezes sao associados aos
seguintes: i) alteragdo na composi¢éo da Suprema Corte ou mudancga
do ponte de vista pessoal dos Justices; ii) inconsisténcia do
precedente em relacéo as decisbes anteriores da Corte, a identificar
provavel equivoco; iii) percepcao de que o precedente nao surtiu, em
termos praticos, o efeito de que dele se esperava. (MARINONI, 2016,
pp. 261/2).

Na common law, conforme Marco Félix>°, fala-se ainda no efeito
prospective overruling, ou seja, a possibilidade de prospeccao dos efeitos da
decisdo, o que pode se dar por meio da prospective prospective overruling -
guando se posterga — ou na de pure prospective overruling — quando nao se

aplica o precedente ao caso que o esta modificando.

Apesar de o Brasil ser associado ao Civil Law, tendo como marco o
acolhimento do controle difuso de constitucionalidade®, em cujo sistema héa
primazia da legislacdo, recentemente conferiu primazia ao direito
jurisprudencial. Imp&e frisar que no Common Law, por outro lado, ha destaque
a ratio decidendi ou a holding que possui um efeito pamprocessual e atinge aos
juizes que irdo aplicar o precedente no futuro e também aos jurisdicionados

gue terdo um molde de conduta a ser seguida, sendo imprescindivel a parte do

® Marco Felix Jobim - Entendendo a nomenclatura dos precedentes — disponivel em

http://lwww.reajdd.com.br/html/ed4-6.pdf, com acesso 25/07/2016

%0« antes mesmo da Constituicdo de 1891, o art. 58, §1°, ‘a’ e ‘b’ da Constituigdo Proviséria de
1890 (Decreto 510, de 22.6.1890) e o Decreto n. 848, de 11.101890 ja estabeleciam regras de
controle difuso inspiradas no judicial review do direito norte-americano. Posteriormente, a Lei
Federal n. 221, de 20.11.1984, abordou, com clareza, o modelo, nos termos do art. 13, 810: os
juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos
casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente
incompativeis com as leis ou com a Constituicdo.” (LENZA, Pedra, 2003, p. 85)
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fundamento para que seja possivel a extracdo do precedente e sua correta

definic&o®.

De qualquer sorte, diz-se que a tese juridica deve, pois, corresponder
fielmente a decisdo ou as razdes de decidir (holding) dos julgados em que se
originou o precedente, e ndo de eventuais argumentos laterais (obiter dictum)

ou do entendimento completamente dissonante de alguns julgadores®.

Fato é que, a luz das pontuacdes feitas, mormente com os olhos
voltados para o sistema brasileiro, h4 quem defenda a existéncia de sistemas
mistos — mixed legal systems — que contemplariam tracos de ambas familias e,
ainda que se intente justificar cada um em sua pureza e com base em suas

origens, dificil sustentar a distingdo absoluta entre Civil e Common Law®?,

Oriicii diz que existem sistema hibridos, que n&o se amoldam a
nenhuma classificacdo proposta, também chamados de mixed
jurisdictions ou terceira familia, referindo-se a civil e comon law como
as duas primeiras, citando como exemplos os sistemas vigentes no
Canada (Quebec), na Argélia e na Holanda, nos quais h4, segundo o
autor, uma combinacdo dos direitos romano, francés, germéanico e
indigeno, e na ltalia, que seria um mix dos direitos candnico, romano,
francés, austriaco, germanico e o ius commune. Conclui seu estudo
afirmando que é dificil determinar o exato nivel de hibridismo em cada
sistema juridico, mas que lhe parece claro que a combinacdo de
diferentes culturas sociais e legais que deu ensejo a um sistema
misto (mixed jurisdictions). Na sua visédo, ‘como € agora amplamente
reconhecido, ndo ha realmente sistema puro no mundo juridico e
varios graus de hibridismo resultam vérios graus, niveis e camadas
de cruzamento e entrelagamento. (NOGUEIRA, 2010, p. 8)*

Fixadas tais premissas, bem assim o acolhimento dos precedentes
obrigatérios em nosso meio, defeso olvidar que a CRFB/88, além de garantir a
isonomia, seguranca juridica e duracao razoavel do processo (CRFB/88, 5°,
caput e LXXVII), também garante o amplo e efetivo acesso ao Judiciario
(CRFB/88, 5°, XXXV).

" MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

®’DE OLIVEIRA, Matheus Farinha. (Re)discutindo a teoria dos precedentes na jurisdicdo
constitucional. Muda-se o0 texto, mas mantém-se 0 contexto?  Disponivel
www9.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/view/481, acessado em 22/06/2016, as
10:56 horas

® TARUFFO, Michele. Observacgfes sobre os modelos processuais de Civil Law e de Common
Law. Revista de processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, abril\junho, 2003.

® NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare Decisis et Non Quieta Movere: a vinculacdo aos
precedentes no direito comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010, p. 8
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Assim, surge o impasse do precedente obrigatorio em um sistema que

garante acesso amplo a justica.

2.5.1 A questao da eficacia dos precedentes

Pautada em diretrizes do sistema civil law, tem-se realizada a
classificacdo do precedente quanto a sua obrigatoriedade, observando que a
professora Teresa Arruda aponta a existéncia das modalidades forte, média e
fraca (2015:1315).

A obrigatoriedade sera forte quando, se nao respeitada, abre a
possibilidade do cabimento de remédio processual especifico. E o caso de se
utilizar da reclamagéo quando olvida decisdo dos Tribunais Superiores em
recursos repetitivos. Por outro lado, média quando se desrespeita um
precedente, em cuja hipétese a parte podera se acudir de qualquer remédio
para fazer valer a decisdo desrespeitada. O exemplo dado é quando o
Supremo declara a (in)constitucionalidade e tal entendimento é inobservado e,
por fim, a fraca é aguela meramente cultural, em cuja hip6tese inexiste sancao
no sistema e nem meios para se corrigir. Seria a hipotese em que nao se

observa jurisprudéncia ndo unanime, mas majoritaria do Tribunal local.

Diz-se, no mesmo contexto, que o precedente pode ser obrigatério,

relativamente obrigatdrio ou apenas persuasivo.

Ser& absolutamente obrigatério quando vincula o juiz, independente de
entender ser certo ou errado. Constitui regra nos paises que se filiam a familia
common law e aponta a maxima stare decisis et non quieta movere®. Em tal
modalidade, resolve-se 0 caso concreto e ha uma projecéao de efeitos para os
demais, como ocorre nas decisdes definitivas do Supremo Tribunal Federal em

sede de controle concentrado.

® Mantenha a decis&o e ndo mova no gue esta quieto.



56

Ja o precedente relativamente obrigatoério resolve o caso em julgamento,
mas o proprio tribunal poderéa rever o posicionamento desde que supere o 6nus
da argumentacdo. E o que se passa com o0 recurso especial (ATAIDES
JUNIOR, 2012).

Por derradeiro, o precedente persuasivo é feito por exclusédo, ou seja,
nao é obrigatdrio e ndo € relativamente obrigatério. Em tal viés, o juiz segue 0

precedente por concordar com ele.

Aqui, possivel destacar que um mesmo precedente pode ser obrigatorio
ou simplesmente persuasivo. Tal realidade ocorre quando, por exemplo, um
Tribunal de Justica ou Regional Federal resolve incidente de demandas
repetitivas, pronunciamento que sera absolutamente vinculante para os Juizos
de primeiro grau, mas que sSera apenas persuasivo para as instancias
supremas (STJ e STF).

Feitos esses registros, passa-se a trazer as principais criticas ao sistema
de precedente vinculante.

2.6 Criticas ao sistema de precedentes obrigatérios

O efeito vinculante da jurisprudéncia foi instituida em nosso sistema
juridico pela via legislativa, até por nossa tradicdo ser da civil law. Por outro
lado, na common law, tal instituto € fruto da evolucao histéria da comunidade
juridica, em cuja tradicdo ha marca evidente da flexibilidade da referida
vinculacdo (STRECK, 111).

Ha setor da literatura que indica a inviabilidade de lei infraconstitucional
impor efeito vinculante a deciséo jurisdicional, tratando-se de expediente que

apenas poderia ser autorizado pela Constituicdo Federal, como se passou com

% ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia
temporal. Curitiba: Jurud, 2012.
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a sumula vinculante tratada pelo art. 103-A da CRFB/88, com redacéo
determinado pela EC 45/2004 (SCARPINELLA, 568) e, ademais, tal sistema vai

de encontro ao civil law.

Outras criticas®” dirigidas ao precedente obrigatério dizem com a
violacdo de principios® de estatura constitucional, a exemplo do principio do

devido processo legal, do duplo grau de jurisdicdo e do amplo acesso a justica.

No particular do devido processo legal, sustenta-se que se aplica um
pronunciamento judicial derivado de um precedente obrigatorio, sobre o qual a
parte ndo pode participar e nem trazer argumentos para influir. Poder-se-ia
dizer que se trataria de um processo pro forma e com resultado previamente

definido.

De conseguinte, afirma-se que houve a proclamacao da autolimitacdo do
Estado no exercicio da propria jurisdicdo, no sentido de que a promessa de
exercé-la serd cumprida com as limitacdes contidas nas demais garantias e
exigéncias, sempre segundo os padrdoes democréticos da Republica brasileira.
O poder estatal exercido pelo juiz sofre todas as limitacdes inerentes ao
Estado-de-direito democratico, ndo podendo ele avancar sobre competéncias
de outros juizes e ndo podendo, ainda quando possuir autorizacdo legal
exercer o poder de modo capaz de comprimir as esferas juridicas dos
jurisdicionados além do que a Constituicdo permite (DINAMARCO, 2009, p.
251)%,

Segundo Dinamarco, a visao do referido principio ndo deve ser limitada

a linha de tramitacdo do processo, explicitado apenas em suas fases

67 Uniformizacéo de Jurisprudéncia nas Cortes Superiores: Precedentes Obrigatérios em face
aos Principios Constitucionais Processuais - Standardization of case law in the Superior Courts
. Precedent Required in the face of Constitutional Principles Procedure - 20 Margo 2015 -
Juliano Gianechini Fernandes, Pedro Fernandes de Souza Moraes

% Segundo a doutrina, os principios exercem trés funcdes primordiais na ordem juridica, quais
sejam: (a) funcdo fundamentadora que se refere ao nascedouro da norma legal, constituindo
fundamento do direito positivo e, por conseguinte, conferindo legitimidade ao ato estatal
legiferante; (b) func@o orientadora da interpretacdo que possui esteio na norma legal, mas no
viés interpretativo ja que nédo se interpreta lei que contarie um principio e, por fim, (c) a funcao
de fonte subsidiaria decorre das demais, ndo podendo com elas entrar em contradigdo, mas
integrando o direito. (ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 10 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 27-28).

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, V.1. 6 ed. 2009,
Séo Paulo: Malheiros, p. 251


http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/303-artigos-mar-2015/7004-uniformizacao-de-jurisprudencia-nas-cortes-superiores-precedentes-obrigatorios-em-face-aos-principios-constitucionais-processuais-standardization-of-case-law-in-the-superior-courts-precedent-required-in-the-face-of-constitutional-principles-procedure
http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/303-artigos-mar-2015/7004-uniformizacao-de-jurisprudencia-nas-cortes-superiores-precedentes-obrigatorios-em-face-aos-principios-constitucionais-processuais-standardization-of-case-law-in-the-superior-courts-precedent-required-in-the-face-of-constitutional-principles-procedure
http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/303-artigos-mar-2015/7004-uniformizacao-de-jurisprudencia-nas-cortes-superiores-precedentes-obrigatorios-em-face-aos-principios-constitucionais-processuais-standardization-of-case-law-in-the-superior-courts-precedent-required-in-the-face-of-constitutional-principles-procedure
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processuais, mas em um conceito de um perfil democratico do processo, visto
gue tem a finalidade de promover uma garantia perpetuada na constituicdo de
uma func¢éo jurisdicional promovida no sentido ndo genérico do processo, mas
sim em um conceito de democratizacdo da funcdo estatal, o que, nessa linha
intelectiva, pode ser comprometido quando do julgamento por intermédio de um
precedente obrigatorio (DINAMARCO, 2009, p. 252).

Neste contexto, quando o novo Cdédigo de Processo Civil determina a
instauracdo de um precedente obrigatorio e vinculante, ao invés de um
precedente persuasivo, cria-se um método de julgamento engessado, o qual
deixa o julgador a mercé da decisdo anteriormente prolatada pela corte
maxima. Logo, ao afastar o julgador do seu juizo cognitivo pelo fato de que
deve seguir um julgamento palpado em outro anteriormente decidido pela Corte
Superior competente, o0 sistema acaba por oferecer “uma Justica
estandardizada, com produtos iguais produzidos na mesma linha de
montagem, tendencialmente robotizada”. (SARLET, TESHEINER,
FERNANDES, 2013).

Neste caso, € imperiosa a reflexdo de que a questdo levada a andlise
deve ser encarada com a devida atencdo do Poder Judiciario, mesmo se
tratando de matéria que repetitivamente foi decidida pelos o6rgaos

jurisdicionados. Alids, como cedico, cada caso possui as suas especificidades.

No viés do devido processo legal, a instauracdo dos precedentes
obrigatérios e sua forca vinculativa, a pretensao analisada na instancia de piso,
com a comoda aplicagcdo de um precedente, praticamente objeta as vias
recursais para alterar o pronunciamento judicial, uma vez que a deciséo
prolatada ndo podera ser desconstituida pelo tribunal de segundo grau,
considerando que “ter direito ao duplo grau de jurisdicao significa ter direito a
um duplo exame de mérito por dois orgaos distintos do Poder Judiciario”
(SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013, p. 766).

Na doutrina do precedente, parece claro que a discussdo se exaure
quando a Corte competente o cria, tal qual se passava nas antigas cortes

de common law do direito inglés. Porém, o julgado baseado no precedente néo
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pode ser marcado pela ociosidade e exige também debate, mesmo em se
tratando do mesmo tema. Dito de outro modo, sua aplicagcdo ndo pode ser
irrefletida.

Assim, segundo os criticos do precedente obrigatorio, busca-se eliminar
o debate, com negacédo das qualidades mais caracteristicamente humanas dos
operadores do direito, como ponderar e decidir, de inteligéncia e de vontade,
transformando-os em profissionais submissos aos seus superiores, de modo
que estaria a “substituir o precedente persuasivo pelo obrigatorio; a razdo pela
autoridade.” (SARLET, TESHEINER, FERNANDES, 2013).

Logicamente que ndo se veda a possibilidade de ingresso de recursos
versando sobre as decisbOes estruturadas e fundamentadas em precedente.
Porém, a possibilidade de éxito é sabidamente limitada, observando que as
razdes recursais ficariam restritas a discusséo da identidade ou ndo da matéria,
adequada aplicacdo do precedente, ficando defeso o ataque aos seus
fundamentos, o que acaba por restringir o interesse recursal da parte,
mormente a luz das novas regras sucumbenciais (CPC, 85, 8§81° e 11).

O tema do acesso a justica, conquista impar do Estado Democrético de
Direito, ndo se restringe a acessar o Judiciario e as vias recursais pertinentes.
Dirige-se a garantia de se tutelar de forma adequada, efetiva e tempestiva o
direito ameacado ou lesionado (CRFB/88, 5°, XXXV).

As promessas e limitacBes residentes nas diversas garantias
constitucionais e interligadas pelo fio condutor que é o devido
processo legal tém um s6 e Unico objetivo central, que é 0 acesso a
justica. O processo justo, celebrado com meios adequados e produtor
de resultados justos, é o portador de tutela jurisdicional a quem tem
razdo, negando protecdo a quem ndo a tenha. Nem haveria
justificativa para tanta preocupacdo com o processo, nado fora para
configura-lo, de aperfeicoamento, como auténtico instrumento de
conducdo a ordem juridica justa. Tal € o que se propde quando se
fala em processo civil de resultados. (DINAMARCO, 2009, p. 253).

O efeito da obrigatoriedade e o efeito vinculante, segundo os criticos,
ocasiona uma determinada retracdo do ingresso de acdes no Poder Judiciario
ja que a demanda possui um resultado previamente definido e o juiz néo

podera se afastar das diretrizes tracadas pelo Tribunal que editou o
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precedente, do qual o julgador ndo podera se afastar, mesmo que néo reflita a

compreensao acertada sobre o tema.

A propalada duracéo razoavel do processo se opera com a retracdo do
acesso ao Judiciario, garantia cara que ressai do art. 5°, XXXV da CRFB/88, o
que ndo se revela a forma mais acertada, notadamente quando a prépria
Constituicdo Federal garante a proporcionalidade entre nimero de juizes e a
respectiva populacdo (CRFB/88, 93, XIlllI).

Contudo, rebate Teresa Alvim (2009, p. 16):

O sistema juridico-processual, nestas alteracdes recentes que estao
sendo aqui comentadas, manifesta evidente e louvavel preferéncia
pelos entendimentos sumulados ou, até mesmo, adotados por
jurisprudéncia dominante (v., por exemplo, art. 103-A, CF ( LGL
1988\3 ) , e arts. 120, paragrafo Gnico, e 518, § 1.°, do CPC ( LGL
1973\5 ) , na redagdo da Lei 11.276/2006, e art. 557, CPC
(LGL1973\5)). Naturalmente, busca-se, com isso, a confluéncia dos
entendimentos jurisprudenciais para um s, que seja considerado
"6timo", isto é, o melhor, ou mais aprimorado, dentre os varios modos
de solucionar um mesmo problema juridico. E inegavel que, quanto
mais intensa a controvérsia jurisprudencial existente acerca de uma
questdo juridica, maior também sera, proporcionalmente, a
quantidade de recursos interpostos pelas partes a respeito do tema.

Ha, ainda, setor da literatura que considera o poder vinculante violador
da triparticdo das funcbes estatais, eis que o Poder Judiciario estaria a atuar
como legislador positivo, atribuindo previsées legais as situacfes futuras, o
que, ndo se duvida, é funcdo do Poder Legislativo. Como ja registrado, a
atuacado judicial legitima, a teor da prépria jurisprudéncia do STF, é como
legislador negativo, controlando a constitucionalidade de leis.

Ainda que os 6rgaos jurisdicionais inferiores estejam submetidos a uma
norma atipica, ndo produzida pelo Poder Legislativo, ndo h& de se afastar a
obediéncia a uma norma de origem constitucional por detras disto. Assim,
manifestam algumas vozes da doutrina que, apesar de nao afastar a discusséo
da inconstitucionalidade da matéria vinculativa produzida pelo Poder Judiciario,
seria mais adequado que o0s precedentes obrigatorios fossem instituidos
também por intermédio de Emenda Constitucional e n&o por lei

infraconstitucional, como o novo Cédigo de Processo Civil.
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De outra parte, cumpre lembrar, nesse contexto, que em nosso sistema
juridico, o juiz estd primordialmente vinculado a Constituicdo e as leis,
sustentando—se que o sistema engendrado pelo NCPC subverte o sistema,
ficando o juiz vinculado primordialmente aos precedentes dos tribunais
superiores, cuidando-se de uma marcante mutacdo constitucional, levada a

efeito por lei infraconstitucional.

Ressalte-se que a proposta néo é a de precedentes persuasivos, mas de
precedentes vinculativos, os quais valerdo para o juiz mais do que a lei e a
Constituicdo. Nao € verdade que a obrigatoriedade de observancia de
precedentes vinculativos decorra do principio da legalidade, pois um sistema

de precedentes é exatamente 0 oposto de um sistema fundado na lei.

Ademais, aponta-se ser inveridica a assercédo de que a observancia dos
precedentes dos tribunais superiores decorra necessariamente de sua funcéo
uniformizadora. Esta ha de ser exercida na forma da Constituicdo, e ndao por
sua transformacdo em ¢6rgdos legisladores. (SARLET; TESHEINER;
FERNANDES, 2013).

Vale deixar registrado que o instituto com a referida marca de
vinculatividade e obrigatoriedade constitui novidade marcante e obsta que o
julgador deixe de seguir o entendimento, salvo se demonstrar a existéncia de
distincdo no caso em julgamento, a superacdo do entendimento ou se a
matéria néo foi analisada sob o enfoque enfrentado, conforme incisos V e VI do

art. 489 do CPC.

Héa ainda, no que tange a aplicacdo do precedente ao caso concreto,
outra proposicao de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery, tendo por enfoque
a Vinculante 05 do STF® que estatui ser prescindivel defesa técnica em
processo administrativo sancionador, hipotese em que o0s doutrinadores
sustentam a possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade do verbete.

A inexisténcia de defesa técnica no processo administrativo,

notadamente no sancionador, que visa a imposi¢cdo de penalidade, é
fato de extrema gravidade que compromete irremediavelmente a

" NERY JUNIOR, Constituicdo Federal comentada e legislagdo extravagante, comentario 76,
CF 5° p. 232



62

garantia constitucional da ampla defesa (CF 5°, LV). Sem defesa por
advogado, o servidor ndo podera alegar matérias técnicas em seu
beneficio (v.g., prescricdo, inépcia da portaria acusatéria etc.), de
modo que néo tera exercido a sua ampla defesa e a Constituicdo tera
sido desrespeitada. A sumula vinculante STF-V 5, é portanto,
inconstitucional. Dada a sua natureza normativa e seu carater geral,
os verbetes as sumula estdo sujeitos ao controle de

constitucionalidade. (NERY JUNIOR, 233).
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3. COERENCIA: o sistema de direitos a luz do precedente

Diante da classica separacao das funcdes estatais, a ideia de freios e
contrapesos sempre mereceu papel de destaque e, assim, cada funcao — leia-
se cada poder — deve controlar os excessos do outro, sobressaindo a funcéo
jurisdicional ja que Ihe compete, primeiramente, a tutela dos direitos e garantias

fundamentais.

Nesse contexto, a idealizacdo do que se tem chamado direito dos
tribunais reclama atencdo especial ja que, por certo, a verdadeira entrega da
prestacao jurisdicional ndo pode ser panfletaria e sempre buscar respostas no
repositorio jurisprudencial, sob pena de, em certa medida, manietar a atuacédo

do juiz.

O enfrentamento do tema precedente judicial ndo pode, de igual modo,
ignorar pontuacgfes filoséficas, notadamente quando se propde a colocar a
decisdo num ponto de manifesto destaque em um sistema que é regrado pelas

diretrizes fixadas pelo Parlamento — civil law.

Pode-se dizer, desde logo, que a decisao judicial, de qualquer Tribunal
gue provenha, ndo merece privilégio, jA que ele — o privilégio — encobre acertos
indefensaveis e antidemocraticos, cuja continuidade interrompe e obsta o
progresso da teoria juridica. O privilégio serviu como causa e consequéncia da
incapacidade do pensamento juridico. (UNGER, 1996, p. 107)"%.

Defeso ignorar o processo decisério passado e as razbes
consequencialistas da decisdo que se toma no precedente, 0 que remete a

" Mesmo que o juiz escolha sensatamente a linha do avanco democratico, descobre mais que
frequentemente que a sua deficiéncia de poder e legitimidade o impede de lidar com as
estruturas institucionalizadas de onde a maior parte da desigualdade e exclusédo se origina; a
fuga de causas ultimas é tratada como santificacédo; seus beneficios acabam desviados para os
segmentos ndo merecedores de grupos merecedores; sua arrogancia e casuismo ajudam a
manter aqueles em situagdo de desvantagem desorganizados e divididos; efeitos praticos
sejam tdo intimos quanto a intervengédo corretiva e duvidosa. Acrescenta Mangabeira que, ndo
bastasse, usar o litigio concreto para levar a histéria para frente pode, com frequéncia,
corrompe o ideal de preocupacdo com pessoas, bem como o ideal de autogoverno popular ao
subordinar problemas de litigantes as aspiragcdes de uma providéncia togada. (UNGER, 2004,
p. 146).
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ideia de direto como sistema e da construcdo de um romance em cadeias,

realidade pautada pelo dever de coeréncia.

Assim, buscando verificar a missdo constitucional de um precedente
obrigatorio, sem ignorar as ja referidas técnicas de dinamizacéo, recorrer-se-a
as contribuic6es de Chaim Perelman e Neil Maccormick, conferindo-se enfoque
ao desenvolvimento da ciéncia juridica e a coeréncia, sem olvidar o dever do
juiz do processo de evolugdo desse sistema. A propdsito, “a existéncia de uma
instancia decis6ria ndo acaba com a complexidade do direito, pois novas
questdes sempre surgirdo da elaboracdo de regras explicitas voltadas a lidar
com questdes antigas.” (QUINTAS, 2014).

3.1 A ideia de um sistema de direito de Perelman

Para prevenir que surjam novos conflitos, “é importante que a decisédo do
juiz forme um precedente ao qual todos se amoldaréo no futuro, e que se torne
conhecida a regra mediante a qual ele decidiu. Dai hasce uma certa concepgao
da justica, como regularidade, como uniformidade, como tratamento igual de
casos essencialmente semelhantes”( PERELMAN, 1996, p. 420).

Em tal particular, a justica formal garante essa igualdade perante a lei e
a imparcialidade dos juizes e assegura a manutencdo da ordem social, bem
assim torna a prestacao jurisdicional previsivel, realidade dispare onde se
confere ampla liberdade deciséria ao juiz’.

" Essa agrura € muito bem sintetizada pelo Professor Fabio Quintas: “Essa visdo simplista do
processo interpretativo, conquanto possa oferecer alguma paz de espirito para a alma que
busca certezas no Estado de Direito, ndo se sustenta, se feita a partir de uma viséo critica da
pratica forense, na qual se observa que, todos os dias, os Tribunais divergem entre si ao
julgarem a mesma questédo juridica, com base nos mesmos fatos. Nos Tribunais, os 6rgdos
fracionarios vivenciam as mesmas agruras. Nas sessfes, 0s magistrados digladiam-se na
fixacdo da melhor solucdo para o caso concreto.” Prossegue afirmando que “A divergéncia no
seio do Direito, portanto, ndo deve ser reduzida a uma questdo de conhecimento juridico do
intérprete ou a sua integridade moral ou & leitura dos fatos, alcangando, sim, a compreensao
do que seja o direito posto. Esse é o0 ponto de partida que deve ser aceito em qualquer
abordagem que pretenda para dar sentido a aplicacdo do direito numa comunidade real e
atual.” (QUINTAS, Fabio Lima. Um ensaio sobre a fungédo da lei no Estado Democratico de
Direito: uma reflexdo a partir da obra de Neil MacCormick/ Fabio Lima Quintas. — Brasilia : IDP,
2014).



65

Porém, adverte o filosofo polonés que a imposi¢cdo de uma decisdo com
“forca de conviccao suficiente”, tal ndo pode ser iniqua e nem desarrazoada ao
meio que deve ser aplicada eis que “pressédo social, acompanhada de
eventuais sanc¢des, impora a regra de direito aos membros do grupo”, razao por
que “em consequéncia das decisdes que se impdem e constituem precedentes,
se elaborara, em cada comunidade, um direito distinto das usancas, dos
costumes e das praticas religiosas” (PERELMAN, 1996, p. 421).

Dito de outro modo, ndo se pode aplicar cegamente uma regra’>.

E necessario sempre rememorar que a regra sera limitada pela
introducdo de uma ou outra distincdo e, quando formar um conjunto
consideravel, far-se-a imperioso reunir tais regras e adapta-las as situacdes
novas, completando-as em caso de necessidade, tudo com o propdsito de

adapta-las ao contexto social e torna-las socialmente Gteis.

O direito como sistema, de que ora se trata, nao surge
espontaneamente. O direito como sistema, capaz de responder todas as
questdes, s6 pode surgir apos longa histéria, durante a qual se desenvolveu
grande numero de problemas e se elaboraram procedimentos e técnicas de
solucdo (PERELMAN, 1996). Neste ponto, ndo custa lembrar que o constituinte
derivado ao permitir a edicao de sumulas vinculantes, condicionou a “reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional” (CRFB/88, 103-A), o que remete a

exigéncia do correto amadurecimento e equacéo da matéria pelo Judiciario’.

Assim, possivel afirmar, desde logo, que um sistema de direito ndo pode

ser estatico e nem disseminar praticas estandardizadas. Um sistema

8« _um ser apaixonado por justica ndo se contentara em aplicar estrita e cegamente as regras

que decorrem de seus sistema normativo; sempre pensara no fundamento arbitrario de seu
sistema que ndo é, e ndo pode ser, um sistema perfeito. Nao esquecera que, ao lado dos
valores reconhecidos por ele, existem outros valores aos quais algumas pessoas se devotam e
pelos quais se sacrificam, e que é possivel uma revisdo de valores. Assim é que, embora
pareca ser a justica a Unica virtude racional, que se op8e a irregularidade dos nossos atos, a
arbitrariedade das nossas regras, ndo se deve esquecer que sua acado mesma € fundamentada
em valores arbitrarios, irracionais, e que a estes se opdem outros valores aos quais um
sentimento de justica refinado ndo pode ser totalmente insensivel (PERELMAN, 1996, p. 66).

" Trata-se de exigéncia que nao reflete a edicdo da vinculante 05 - A falta de defesa técnica
por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo — eis que
editada pautada em raros “precedentes”, quais sejam, RE 434059 Publicacdo: DJe n°® 172 de
12/09/2008, MS 24961 Publicacao: DJ de 04/03/2005, RE 244027 AgR Publicacdo: DJ de
28/05/2002 e Al 207197 AgR Publicacdo: DJ de 24/03/1998.


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=547287&idDocumento=&codigoClasse=437&numero=434059&siglaRecurso=&classe=RE
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=86219&idDocumento=&codigoClasse=376&numero=24961&siglaRecurso=&classe=MS
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=333317&codigoClasse=539&numero=244027&siglaRecurso=AgR&classe=RE
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=284978&codigoClasse=510&numero=207197&siglaRecurso=AgR&classe=AI
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formalizado € elaborado de modo a eliminar ambiguidades e controvérsias e,
com tal propésito, “constréi-se uma lingua artificial de que se enumerara, de
modo exaustivo, todos 0s signos.” Por conseguinte, “Indicar-se-a, igualmente, a
maneira de combina-los para formar expressfes corretas. Cada um desses
signos, e cada expressao correta formada a partir deles, sera univoco. Apenas
essa condicdo é que se podera afirmar a validade universal do principio de
identidade” (PERELMAN, 1996, p. 422).

A coeréncia e a previsibilidade, regra que norteia os precedentes
obrigatorios, € condi¢do indispensavel ao funcionamento desse sistema, eis
que, sem observar o principio de nao contradi¢cdo, € impossivel construir um
sistema formal utilizavel, pois, se entre axiomas e teoremas’ se encontram
proposicdo e a sua negacdo, nada garantiria a verdade dos axiomas ou

teoremas demonstrados.

Por outro lado, “o sistema construido poderia ndo ser completo: poderia
conter proposicoes irresolaveis, das quais ndo se poderia demonstrar, dentro
do sistema, nem a verdade nem a falsidade”. Dessa forma, “Um sistema
formalizado, construido de uma forma téo rigida que impde a univocidade dos
signos, que limita as capacidades de expressdo e de demonstracdo do
sistema, é isolado do resto do universo, e ndo esta em interagdo com 0s
elementos que lhe sdo exteriores”, condicbes essas que distinguem um
sistema juridico de um sistema formal (PERELMAN, 1996, p. 423).

Eis aqui ponto de critica central ao sistema de precedentes “a brasileira”
ja que idealiza um direito que o tribunal diz o que ele é. Ignora-se, em certa
medida, a atuacdo do Parlamento, escritos doutrinarios e até a propria historia
do direito que, em nosso caso, experimenta viragem brusca do civil law para o

common law.

Acrescenta o filosofo polonés:

”® Nas expressbes corretamente formadas, algumas s8o axiomas que se constituem em
proposicdes primitivas que sdo consideradas verdadeiras sem as demonstrar e igualmente
regras de deducdo que permitirdo demonstrar, a partir dos axiomas, teoremas, assim como
novos teoremas a partir dos axiomas e dos teoremas ja demostrados (PERELMAN, 1996).
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Se é verdade que o direito visa ao estabelecimento de uma ordem
estavel, que garantiria a seguranca juridica, a uniformidade (a
igualdade perante a lei) e a previsibilidade, ele nunca pode ser
isolado do contexto social no qual se supde que atue. Com efeito,
mesmo que se reconheca o papel especifico do direito, a busca da
seguranca juridica, a busca de um consenso social ndo lhe permite
desprezar os valores que ele compartilha com a moral e a politica, a
saber: a justica e o bem comum ou o interesse geral. (PERELMAN,
1996, pp. 423/4).

E prossegue:

Por outro lado, e na medida em que é aplicavel a pessoas que
também s&o regidas por outros sistemas, tais como um direito
estrangeiro ou um direito religioso, ele nao podera desprezar-lhe a
incidéncia. Enfim, o carater rigido, portanto estatico, do sistema nao
poderia resistir indefinidamente as mudancas, de ordem técnica e
cultural, ocorridas na sociedade. Com efeito, se o direito é encarado
sob seu aspecto teleoldgico, ou seja, como um meio visando a um fim
gue deve ser realizado no seio de uma sociedade em mutagéo, ele
ndo pode ser indiferente as consequéncias de sua aplicacdo. Para
adaptar-se a seu papel meio, o direito deverd flexibilizar-se, introduzir
em sua estrutura e em sua formacéo elementos de indeterminacéo.
(PERELMAN, 1996, p. 424)

Dessa forma, o direito ndo pode ignorar a realidade e, de igual modo, o
juiz também ndo pode afastar-se das exigéncias do mundo fenoménico a

pretexto de manter a ordem.

Ainda que se prestigie a previsibilidade, mesmo em um sistema formal,
nao constitui exigéncia fundamental jA que elementos indeterminados
remeterdo a interpretacdes divergentes e favorecerdo o surgimento de conflitos
para os quais “ndo existe solucdo objetiva e impessoal’, salvo se se permitir
que eles “se eternizem e se exacerbem, que redundem em violéncia” o que
impora, em cada sistema juridico a existéncia de 6rgdos competentes para
dirimir. (PERELMAN, 1996, p. 424).

A concessdo a tais Orgdos servird tanto para tomar decisdes
autorizadas, como para a interpretacdo e a aplicacdo das regras existentes
como para criacdo de regras novas. Porém, esse poder de decisdo podera ser
limitado pelo proprio sistema e, visando evitar arbitrariedades, tais orgaos
poderao ser hierarquizados e “em geral os poderes politicos (o legislativo e o
executivo) serdo submetidos ao controle de um poder independente, tal como o
poder judiciario, e isto a fim de evitar abuso e o desvio de poderes”
(PERELMAN, 1996, p. 424).
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A concepcao tedrica permite compreender a ficcdo do direito porque
“‘para chegar a uma solucdo que lhe pareca mais equitativa, 0 juiz, porém o
mais das vezes o juri, recorrera a ficcao, gracas a qual, sem modificar a regra e
sem a substituir por outra, chegara ao resultado desejado no caso particular
submetido & sua apreciacdo” (PERELMAN, 1996, p. 426)°. Assim, as
peculiaridades do caso analisado, pode ensejar a revisao da regra que incidiria

a primeira vista.

Tais formulas de flexibilizacdo e de adaptacdo aos valores dominantes

em dado contexto histérico, manifestam-se, de maneiras variadas, em sistemas

diferentes daquele do direito europeu continental”.

Um direito, por certo, em termos praticos, s6 é eficaz se usufrui um
consenso suficiente do meio a que € aplicavel, embora o aplicador ndo possa

ignorar a previsibilidade e nem disseminar préaticas estandardizadas:

Aqueles que sdo encarregados de dizer o direito em cada caso
particular terdo de estender ou de restringir o alcance das regras de
modo que se evitem solu¢bes desarrazoadas, chocantes para os
usuarios, seja porque injustas demais, seja porque mal adaptadas a
situagdo. Para obviar as consequéncias indesejaveis, cumprira
encontrar solu¢gfes que parecem opostas a letra da lei e introduzem
um fator de inseguranca. E por essa razdo que normalmente so se
lancara m&o disso no caso e nos ramos do direito em que a
preocupagdo com a seguranca juridica perde a prioridade para
consideragbes de outra ordem. Todos os recursos do raciocinio
juridico servirdo de amparo para justificar tais desvios. (PERELMAN,
1996, pp. 426/7).

Diante da auséncia de consenso suficiente, ndo s6 as regras juridicas,
como também as autoridades que as aplicam podem ser contestadas. Técnicas

de flexibilizacdo das regras, a exemplo da ponderacdo, inventadas pelos

’® “Ainda que o juiz seja obrigado a aplicar a lei, ele dispbde, ndo obstante, de um conjunto de

técnicas préprias do raciocinio juridico que Ihe permitem, o mais das vezes, adaptar as regras
ao resultado buscado. A intervengdo do juiz possibilita introduzir no sistema consideracdes
relativas a oportunidade, a justica e ao interesse geral que parecem, numa perspectiva
positivista, alheias ao direito. O recurso a nog¢des vagas, tais como a forca maior, o estado de
necessidade, a ordem publica nacional ou internacional, permitirdo aos juizes limitar o alcance
das regras reconhecidas a fim de chegar a uma solucdo satisfatéria” (PERELMAN, 1996, p.
426).

" “No sistema da common law inglesa, o poder monarquico é que introduzira, por intermédio
da chancery, cortes de equidade para paliar a rigidez de um sistema de direito fundamentado
no respeito aos precedentes judiciarios (stare decisis).” Ja no direito hebraico, sistema bem
diferente, “em que a legislacao foi dada por Deus, de uma vez por todas, e ndo se podia mais
modifica-la, a sutileza dos talmudistas soube adaptar, mercé da interpretacdo, um direito
imutavel as circunstancias instaveis da vida em sociedade” (PERELMAN, 1996, p. 426).
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juristas, visam a tornar suportaveis as disposi¢cfes juridicas que, sem elas,
arriscam-se a provocar reagdes violentas contra as autoridades responsaveis.
E exatamente por isso que, em dados sistemas juridicos, no direito penal,
promotores sao juizes de oportunidade das instauracées de processos, como
no caso de opinides divididas a exemplo do aborto, tema este recentemente

enfrentado por nossa Corte Suprema’®.

® Conforme o sitio do STF, a decisdo foi tomada nesta terca-feira (29) no julgamento do
Habeas Corpus (HC) 124306. De acordo com o voto do ministro Luis Roberto Barroso, que
alcancou a maioria, além de ndo estarem presentes no caso 0s requisitos que autorizam a
prisdo cautelar, a criminalizagdo do aborto é incompativel com diversos direitos fundamentais,
entre eles os direitos sexuais e reprodutivos e a autonomia da mulher, a integridade fisica e
psiquica da gestante e o principio da igualdade. Em tal julgamento, foi aprovada a proposicao
do Ministro Luis Roberto Barroso de ndo considerar crime o aborto no primeiro trimestre da
gestacéo.

Eis a ementa do caso citado:

Ementa: Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo preventiva. Auséncia dos requisitos
para sua decretacdo. inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no caso de
interrupgdo voluntaria da gestacdo no primeiro trimestre. Ordem concedida de oficio. 1. O
habeas corpus nédo é cabivel na hipotese. Todavia, é o caso de concesséo da ordem de oficio,
para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas ordens de fundamentos. 2.
Em primeiro lugar, ndo estdo presentes 0s requisitos que legitimam a prisdo cautelar, a saber:
risco para a ordem publica, a ordem econdmica, a instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei penal
(CPP, art. 312). Os acusados sdo primérios e com bons antecedentes, tém trabalho e
residéncia fixa, tém comparecido aos atos de instrucdo e cumprirdo pena em regime aberto, na
hipotese de condenacgdo. 3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo aos proprios arts. 124 a 126 do Cdédigo Penal — que tipificam o crime de aborto —
para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgdo voluntaria da gestagéo efetivada no
primeiro trimestre. A criminalizagdo, nessa hipotese, viola diversos direitos fundamentais da
mulher, bem como o principio da proporcionalidade. 4. A criminalizacéo é incompativel com os
seguintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode
ser obrigada pelo Estado a manter uma gesta¢éo indesejada; a autonomia da mulher, que deve
conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da
gestante, que € quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a
igualdade da mulher, j& que homens ndo engravidam e, portanto, a equipara¢do plena de
género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se
acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as mulheres pobres. E que o tratamento como
crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas mulheres, que ndo tém acesso a
médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de saude para se submeterem aos
procedimentos cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilagéo,
lesbes graves e Obitos. 6. A tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade
por motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacédo para proteger o
bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto relevante sobre
0 numero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro;
(i) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos
lesivos do que a criminalizagdo, tais como educacao sexual, distribuicdo de contraceptivos e
amparo & mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condi¢es adversas; (iii) a medida
€ desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de saude publica e
mortes) superiores aos seus beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum
pais democrético e desenvolvido do mundo trata a interrup¢ao da gestacéo durante o primeiro
trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franga,
Itdlia, Espanha, Portugal, Holanda e Austrdlia. 8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar
a prisao preventiva dos pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus. (STF: HC 124306,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. ROBERTO BARROSO,
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Fato é que o poder é censurado quando exercido de modo
desarrazoado, recebendo qualificativos de abuso, excesso, desvio, iniquo, ma
fé, abuso de confianca etc, embora o essencial, em um Estado de Direito, ndo

ha duvidas, é o controle judicial que pode censurar o exercicio inaceitavel.

Os juizes, diante da injustica que pode provocar a aplicacdo da lei, pode
ser levado a suprir referida iniquidade, conforme ja ensinou Aristoteles no Livro
IV da Etica a Nicomaco’. Alids, deve suprimir as consequéncias de uma

aplicacao irrefletida da legislacdo ou mesmo de atos dotados de normatividade.

Quando, portanto, se estabelece uma regra universal e sobrevém em
seguida um caso gque escapa a essa regra, é entdo legitimo — na medida em
que a disposicdo tomada € insuficiente e errbnea por causa de seu carater
absoluto — trazer um corretivo para suprir essa insuficiéncia o que o proprio
legislador editaria se |4 estivesse e o0 que teria prescrito na lei se tivesse tido

conhecimento do caso em questao.

E exatamente esse dinamismo que confere legitimidade ao direito
engquanto sistema ja que praticas padronizadas empecem a propria evolucao
da ciéncia, razao por que, sem conferir devocdo ao neoconstitucionalismo, faz-
se necessario analisar a adequacéo da regra que em principio solveria o caso

concreto.

Contudo, dinamismo nédo significa ampla liberdade deciséria eis que o
juiz deve sempre observar o processo decisorio passado e analisar as
consequéncias da decisdo para o futuro, surgindo, assim, a importancia da

teoria de Neil Maccormick.

3.2 Argumentacéo juridica e a coeréncia de Neil Maccormick

Argumentos, em contextos praticos, sdo utilizados com o propésito de

persuadir, almejando atingir publico especifico com o intento de convencer a

Primeira Turma, julgado em 09/08/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-052 DIVULG 16-03-
2017 PUBLIC 17-03-2017)
" ARISTOTELES. Etica a Nicdmacos. Trad. Mario da Gama Kury. 4. ed. Brasilia: UnB, 2001.
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fazer algo (MACCORMICK, 2009, pag. 17). Além disso, ha a justificacao
ostensiva perante os fatos confirmados e as normas juridicas pertinentes,
merecendo especial destaque “o processo de argumentacdo como processo de
justificagcdo” (MACCORMICK, 2009, pp. 18/19).

Nesse contexto de disputas entre cidaddos ou processos instaurados
pelas autoridades publicas contra os cidadéos, 0s juizes se apresentam como
solucionadores imparciais da disputa (MACCORMICK, 2009), os quais,
segundo corrente de uma proposicdo basica do direito, devem o0s juizes
“aplicar normas quando elas forem pertinentes e aplicaveis” (MACCORMICK,
2009, p. 68), o que indica a necessidade de analise ja que o sistema, que se

destina a resolver questdes, ndo pode oferecer respostas padronizadas.

Os Tribunais ndo séo instituicbes autbnomas dotadas de legitimidade
por sua propria voz, alheios aos anseios sociais, revestidas de poder por seu
préprio vigor organico, mas por uma comunidade maior da qual deriva sua
legitimidade e autoridade como solucionadora de
controvérsias(MACCORMICK, 2009). A autoridade dos pronunciamentos
judiciais derivam, em primeiro plano, da aceitacdo de sua autoridade por parte
daqueles a quem as sentencas sao dirigidas e, em segundo momento, da
aceitacdo de sua autoridade por parte dos encarregados de executar tais

sentencas.

N&o ha duvidas que a legislacao €, por exceléncia, o processo atraves
do qual sdo criadas normas validas de direito, as quais devem ser aplicadas
pelos Tribunais®. Em tal viés, fazer a justica de acordo com a lei significa
simplesmente julgar de acordo com os principios da justa razdo ou a partir
deles (MACCORMICK, 2009).

Os principios do direito natural sdo vagos e deixam muitos aspectos
sem definicdo. O legislativo deve necessariamente tornar a lei clara
em todos os casos, e deve criar leis em beneficio do publico na area
de indeterminacao do direito natural. O poder legislativo € supremo; o
do juizes, é subordinado ou derivado. Na medida em que os

% “Dai, o crucial inter-relacionamento entre as instituicdes judiciaria e legislativa: esta ultima

determinando o teor dos deveres da primeira, enquanto a primeira, ao exercer esse dever, ndo
pode deixar de se descobrir definindo a faixa de competéncia da ultima” (MACCORMICK,
2009, p. 73).
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costumes e precedentes funcionam como fontes do direito, eles o
fazem em razdo de um comando tacito por parte do legislativo.
(MACCORMICK, 2009, p. 76).

Assim, necessaria € a verificacdo do precedente como fonte do direito
eis que, se toda lei é legislada, a jurisprudéncia € lei objeto de criacao judicial
e, como pontua MACCORMICK (2009:77), tal realidade tem efeito especifico
acerca do uso de precedentes, 0s quais passam a ser tratados como forma de
legislacdo delegada, estando preparado o cenario para a busca mais ou menos
infrutifera da nocéo fugidia de ratio decidendi — a no¢do de norma de direito,
clara, e valida, passivel de ser descoberta em cada precedente vinculante. E
como se conferido um poder péstumo de legislacdo delegada aos autores
institucionais e, assim, critica o precedente vinculante por, em sintese, ndo ser

elaborado por representantes eleitos pelo povo®.

Embora a existéncia de normatizacdo convirja para o0 campo da
seguranca juridica, é fato que elas podem receber interpretacdes diferentes a
depender do interprete, sem olvidar que argumentos de principios sao

altamente pertinentes ao direito® e com amplas possibilidades interpretativas.

Em um sistema de direito ndo codificado, questdes de direito e de
disputas, surgem e séo solucionadas sem referencia a lei de qualquer modo ja
gue o precedente judicial funciona como lei valida para esses sistemas e, com
frequéncia, havera recurso a argumentos dedutivos que apliguem normas
derivadas dessa fonte e problemas de interpretacdo surgem (MACCORMICK,
2009, p. 87).

8 . é bom gue as decisdes judiciais sejam previsiveis e contribuam para a certeza da lei, o
que elas sédo e fazem quando aplicam normas conhecidas e identificadas de acordo com os
critérios de reconhecimento geralmente compartilhados e compreendidos; € com que os juizes
ocupem o lugar que lhes é designado na ordem constitucional aplicando a lei estabelecida em
vez de inventarem novas leis; € bom que o ato de legislar seja confiado a representantes
eleitos pelo povo, em vez de ser usurpados por juizes nao-eleitos e nao-removiveis; a ordem
constitucional existente e aceita € um sistema justo e imparcial; e por isso os critérios de
reconhecimento de leis que ela institui sdo critérios bons e justos que deveriam ser
observados. (MACCORMICK, 2009, pag. 80).

8 Adverte que “os juizes devem fazer vigorar todas as normas validas”, embora, se houver
razbes, “pelos quais os juizes devam respeitar esse dever de fazer vigorar aquelas normas
que, dentro do sistema, é seu dever-como juizes fazer vigorar, a justificacdo por deducdo
original é somente tdo conclusiva quanto essas outras razbes de sustentacdo”
(MACCORMICK, 2009, pp. 82/3).
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Porém, ha situacbes em que a solucdo ndo pode ser restringida com a
aplicacdo de normas de direito ou mesmo com a escolha de corrente
interpretativa entre  diferentes versbes dessas mesmas normas
(MACCORMICK, 2009, p. 87)%.

Enfrentando o tormentoso tema da justica no caso concreto e 0

precedente incidente, mostra-se, oportuna, a transcri¢ao:

Naturalmente, se a decisdo anterior tiver sido por algum motivo
significativamente injusta, ou indesejavel por alguma outra razao, ha
pelo menos um ponto passivel de discusséo: se € melhor perpetuar
uma injustica substantiva para satisfazer a justica formal no caso em
foco ao custo de sacrificar a justica formal conforme aplicada as
partes desse caso e as partes do outro caso. Nao ha nenhuma
resposta simples e facil para essa questdao. (MACCORMICK, 2009, p
95).

Sem embargo de defender a justica formal, como requisito minimo para
fazer justica, lembra MACCORMICK que o Tribunal que decide um caso hoje,
deveria levar em conta seu dever, ao menos dever inicial, de decidir o caso
atual em termos compativeis com decisdes anteriores sobre as mesmas

guestdes ou questdes semelhantes.

No minimo, a justica formal exige que, exceto por fortes raz@es, ele
ndo decida o caso atual de uma forma diferente da adotada em suas
decisdes anteriores e casos semelhantes. Ao decidir esse caso, 0
tribunal ndo tera entdo o dever — de igual importancia — de levar em
conta o precedente que estara estabelecendo para casos ainda por
surgir? O dever que tenho de tratar casos semelhantes de modo
semelhante implica que devo decidir o caso de hoje com
fundamentos que eu esteja disposto a adotar para a decisdo de casos
semelhantes no futuro, exatamente quanto implica que hoje eu devo
levar em consideragcdo minhas decises anteriores em casos
semelhantes no passado. As duas implicacdes sdo implicacbes de
adesdo ao principio da justica formal, e quem quer que concorde
guanto ao dever dos juizes de acatar o principio da justica formal esta
comprometido com essas duas implicagbes. (MACCORMICK, 2009,
p. 96).

8 E verdade, e as nacBes mais felizes sdo aquelas cujas leis foram criadas a partir do costume
de longa data, extraidas de debates em casos especificos, até adquirir a coeréncia de um
costume fixo e conhecido. Pois, com isso, as conveniéncias e inconveniéncias delas
decorrentes sdo vistas pela experiéncia por longo periodo. De tal modo que aquilo que em
alguns casos se tenha considerado conveniente, se em outros casos posteriores se tiver
revelado inconveniente, podera ser abortado ainda em gestacao, antes que atinja a maturidade
de uma lei. Na legislacéo promulgada, porém, o legislador deve de imediato contrabalancar as
conveniéncias e inconveniéncias; e nisso ele pode falar, o que muitas vezes ocorre
efetivamente. (MACCORMICK, 2009, p. 74).
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De tal assercéo decorre a conclusdo que, apesar de cada caso possuir a
sua especificidade, ndo existe decisdo acertada de forma isolada, o que se
constitui em uma forte razdo para ter cuidado com a maneira pela qual se
decide o caso contemporaneo, mostrando imperioso, frisa-se, observar o
processo decisorio passado e as razfes consequencialistas que advirdo da
decisao atual (MACCORMICK, 2009, p. 97).

bY

Por isso, a “resposta justificada a pergunta particular requer uma
resposta a pergunta universal” (MACCORMICK, 2009, p. 104), razdo por que,
ao tomar decisdes referentes a casos particulares, os juizes “deveriam agir
apenas em conformidade com alguma sentenca que cubra ndo apenas o caso
particular, mas todos 0s outros casos possiveis que sejam semelhantes
simplesmente porque seriam cobertos pela mesma sentenca” (MACCORMICK,
2009, 106), de modo que a atividade deciséria ndo pode ficar presa

exclusivamente ao caso em Si.

(...) a tese aqui defendida € portanto clara e direta. E a de que a
nocao de justica formal exige que a justificacdo de decisfes em casos
individuais seja sempre fundamentada em proposi¢des universais que
0 juiz esteja disposto a adotar como base para determinar outros
casos semelhantes e decidi-los de modo semelhante ao caso atual.
(MACCORMICK, 2009, p. 126).

Em tal contexto, sobressai a necessidade de bem delinear a ratio
decidendi®*, embora trate de uma tarefa sabidamente dificil®®, notadamente
porque todo julgador tem pontos de vistas diferentes, diante das suas origens,

formacado académica, enfim, suas idiossincrasias®.

8 A maioria dos leitores deste livro deve esta familiarizada com os problemas inerentes a
doutrina de precedentes vinculantes referente a definicdo e a identificagdo da ratio decidendi
de casos. Quando se diz que um precedente tem carater vinculante, ndo € cada palavra
proferida pelo juiz ou juizes na justificacdo da decisdo que é transubstanciada em lei vinculante
— mas somente a fundamentagéo, a ratio decidendi. O problema é que ndo h4 uma afirmacgéo
de consenso a respeito seja do que é fundamentacao, seja como se encontra a fundamentacao
de qualquer caso determinado. (MACCORMICK, 2009, 105).

8 34 foram destacados, em tal propésito, os métodos de Wambaugh e o Goodhart. O autor
escocés destaca a visao de Arthur Lehman Goodhart, o qual afirma ser possivel descobrir a
razdo de decidir de cada caso através da determinagdo de fatos materiais tratados pelo juiz,
associando-os a decisdo e generalizando o todo como uma norma de direito, ndo
esclarecendo, contudo, a hip6tese de deciséo implicita do Tribunal (MACCORMICK, 2009, pp.
107/8).

® Existe, portanto, uma possibilidade de que alguns precedentes contenham decis6es
relativamente claras a respeito de questdes do direito definidas de modo bastante acentuado, e
gue outros contenham decisdes implicitas, de clareza relativa semelhante, mas talvez menor.
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A justica formal exige, exceto por fortes razdes, que o Tribunal néo
decida um caso atual de forma diferente da adotada em decisGes anteriores.
Decisdo do hoje deve observar o passado e nortear o futuro. Obedecer a
justica formal, na linha de Thomas Reid, € uma escolha entre o racional e o
arbitrario (MACCORMICK, 2009, p. 97).

A sociedade estd marcada por mudancas, ndo podendo, por isso
mesmo, tentar imobilizar regras, o que bem evidencia a importancia, na teoria
dos precedentes, do overruling. Contudo, sem referencia a tal processo
decisorio que ndo significa cultuar praticas estandardizadas, a sociedade passa
a ser gerida arbitrariamente onde decisdo de todas as espécies sdo tomadas
de acordo com a veneta ou o capricho de alguém naquele momento.
(MACCORMICK, 2009, p. 98).

De conseguinte, ponto a ser destacado da teoria de Maccormick é o
requisito da coeréncia, em que pese mencionar a argumentacdo a luz da
consequéncia e da coesdo (2009:164). Alias, para o autor escocés (2009:115),
o teste Unico que se dispde para aferir afirmacdes sobre o passado é o da

coeréncia.

Diz-se coerente quando as diversas normas em um sistema juridico
fazem sentido, notadamente quando se compatibiliza com uma mais geral, a
qual, se for considerada sélida e sensata, justa e desejavel para a conducéo
das relaces, merece a qualificacdo de principio®’, que explica® e justifica®
todas as normas (MACCORMICK, 2009, p. 197).

Ainda outros, em razdo de discordancia judicial ou simples confusdo, ndo contem nenhuma. E
somente uma ficcdo dogmatica que esse terceiro grupo tenha algo que se pudesse
razoavelmente chegar a chamar de ratio; e a verdade € que, em relacéo a esse tipo de caso,
até mesmo a mais rigida doutrina de obrigatoriedade de observancia de precedentes ndo pode
na pratica obrigar um juiz num caso posterior a fazer mais do que descobrir alguma proposicao
“explanatoria” que seja compativel com a decisdo concreta do caso precedente e que também
seja pertinente ao caso em pauta. Melhor ainda se sua proposicdo explanatéria encaixar, em
certo grau, com pelo menos alguma parte do que foi dito no parecer ou pareceres confusos ou
conflitantes apresentados no precedente. (MACCORMICK, 2009, p. 108).

¥ Formula principios de um sistema juridico com o qual a pessoa esta comprometida envolve
uma tentativa de lhe dar coeréncia em termos de um conjunto de normas gerais que
expressam valores justificatérios e explanatorios do sistema. Isso faz com que a pessoa se
empenhe tanto no esforco de entender os valores aos quais supostamente deveriam servir a
legislacédo e as normas da jurisprudéncia conforme a interpretacao judiciaria de legisladores e
juizes, como na imposicao daquilo que parece a seus olhos uma base aceitavel de valor para
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Nesse proposito, uma teoria de precedentes, por certo, tem a virtude de
ditar um sistema uno e previsivel, numa tentativa de assegurar coeréncia de
valores dentro do sistema juridico e, assim, “o requisito da coeréncia” funciona
‘como um delimitador do campo dentro do qual tem legitimidade a fixacao de
jurisprudéncia” (MACCORMICK, 2009, p. 199). A coeréncia visa atender
objetivos gerais, providéncia a ser buscada por quem elabora as normas, razéo
por que “explicar principios é racionalizar as normas” (MACCORMICK, 2009, p.
203).

N&o cabe ao juiz “decidir como a lei deveria ser e entdo alterar a vigente.
Essa funcdo cabe ao Parlamento” (MACCORMICK, 2009, p. 206), embora
‘havendo um peso contrario a inovagdo, € preciso que haja boas razdes
consequencialistas acrescidas ao peso do principio para fazer com que a
balanca seja favoravel a uma decisédo inovadora.” (MACCORMICK, 2009, p.
208) e, dessa forma, o principio acaba por abonar decisdes justificadas no
consequencialismo, permitindo, inclusive, numa linha dworkiniana, chegar

decisbes que, por regra, caberiam ao legislativo.

De certo modo, a argumentacao por analogia funciona como limitador a
inovacao judicial, ponto a ser destacado em favor de um sistema que cultua
precedente e que, dessa forma, ndo permite decisdes imprevisiveis, ainda que

motivado por razdes de justica e utilidade de um pronunciamento inovador®.

as normas. Existe, assim, uma combinac¢é@o da adocéo de valores recebidos com acréscimos,
extrapolacdes ou modifica¢cdes dos mesmos. (MACCORMICK, 2009, p. 198)

8 “quando estamos em duvida acerca do correto significado da norma num determinado
contexto, uma consulta ao principio pode nos ajudar a explicar como ela deve ser entendida;
também, de modo superficial, é possivel explicar por que motivo se considera ser valido aderir
a norma.” (MACCORMICK, 2009, pp. 197/8).

° “se alguma norma n for valorizada em si ou como um meio para um fim almejado,
demonstrar que uma norma especifica pode ser subordinada a ela corresponde a demonstrar
que se trata de uma boa norma a seguir’(MACCORMICK, 2009, p. 197).

% 0 lorde Reid em Myers v. D.P.P. assim manifestou: “Jamais tive a perspectiva intolerante
das fun¢des desta cAmara na qualidade de tribunal de recursos. O direito consuetudinario deve
evoluir para adequar-se as modificagbes nas condigbes econdmicas e nos habitos de
pensamento, e ndo apresentariam obstaculo para mim expressfes de opinido emitidas nesta
camara em casos antigos. H4, porém, limites ao que se pode fazer. Se quisermos ampliar o
alcance da lei, devera ser pelo desenvolvimento e aplicacdo de principios fundamentais. Ndo
podemos introduzir limitagdes ou condi¢es arbitrarias; isso deve caber a legislacéo. E, se de
fato mudamos a lei, na minha opinido deveriamos fazé-lo somente em casos em que nossa
decisdo represente alguma finalidade ou certeza. se desconsideramos as tecnicidades neste
caso e procuramos aplicar o principio e o senso comum, ha uma série de outras partes da lei
vigente sobre depoimentos de testemunhas auriculares que s&@o sucetiveis de tratamento
semelhante, e é provavel que venhamos a ter uma quantidade de recursos em casos nos quais
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Alids, a inovacéo de um sistema juridico por pronunciamento de juiz seria, em
verdade, transferir ao Judiciario funcédo tipica do Parlamento, o que pode ser
verificado quando se imp&e padrao decisorio e obriga o juiz a segui-lo.

Repitamos mais uma vez, os juizes devem de fato fazer justica, mas
“justica de acordo com a lei”. Isso nao significa, na verdade ndo pode
significar, que os juizes devam decidir casos exclusivamente de um
modo justificavel por simples deducéo a partir de normas juridicas de
carater compulsério. Por outro lado, porém, ndo pode significar que
eles sejam deixados a vontade para seguir suas proprias intuicdes do
senso comum e da utilidade da justica, livres de todas as limitagdes.
A area de alcance de sua liberdade, poder e, na realidade, dever de
buscar solugdes justificaveis por meio de uma avaliagdo em termos
consequencialistas das necessidades do caso genérico, é limitada
pela exigéncia de que demonstrem algum fundamento juridico para o
gque fazem. Os principios gerais que fornecem essa orientacao
necesséria, por um lado, mas limitacdo, pelo outro, expressam as
razbes subjacentes para as normas especificas que existem. O lorde
Reid em Myers v. D.P.P. assim manifestou: “Jamais tive a perspectiva
intolerante das fung¢des desta camara na qualidade de tribunal de
recursos. O direito consuetudinario deve evoluir para adequar-se as
modificacdes nas condicbes econdmicas e nos habitos de
pensamento, e ndo apresentariam obsticulo para mim expressdes de
opinido emitidas nesta cAmara em casos antigos. Ha, porém, limites
ao que se pode fazer. Se quisermos ampliar o alcance da lei, devera
ser pelo desenvolvimento e aplicacdo de principios fundamentais.
N&o podemos introduzir limitag6es ou condi¢cfes arbitrarias; isso deve
caber a legislagcdo. E, se de fato mudamos a lei, na minha opinido
deveriamos fazé-lo somente em casos em que nossa decisdo
represente alguma finalidade ou certeza. Se desconsideramos as
tecnicidades neste caso e procuramos aplicar o principio e o senso
comum, ha uma série de outras partes da lei vigente sobre
depoimentos de testemunhas auriculares que sdo suscetiveis de
tratamento semelhante, e é provavel que venhamos a ter uma
guantidade de recursos em casos nos quais as limitacGes técnicas
atuais produzirem um resultado injusto. Parece-me ser contrério ao
interesse publico gerar incerteza. A Unica solu¢do satisfatoria é
através da legislagdo... (MACCORMICK, 2009, pp. 215/16).

Da andlise do referido filosofo escocés, observa-se que a justificacdo da
decisdo passa pela avaliacdo das consequéncias que podem advir do

pronunciamento judicial, tarefa que cabe ao Judiciario e ndo ao Parlamento.

Na medida em que tenham sido apresentados ou possam ser
sugeridos bons argumentos consequencialistas que justifiqguem a
deliberacdo anterior nos termos da lei, esses argumentos podem ser
apresentados para justificar uma deliberacdo semelhante para o caso
atual parcialmente semelhante e, de fato, para qualquer caso que
pertenca a essa nova categoria. E natural, porém, que haja contra-
argumentos baseados em consequéncias adversas decorrentes da
consideracdo dos fatos materiais diferenciadores. E desse modo que

as limitagcdes técnicas atuais produzirem um resultado injusto. Parece-me ser contrario ao
interesse publico gerar incerteza. A Unica solugdo satisfatéria é através da legislagéo...”
(MACCORMICK, 2009, pp. 213/14).
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a argumentacdo por analogia ampara decisdes judiciais inovadoras,
sem ter carater compulsério. Essa explicacdo indica por que
nenhuma linha de distincdo nitida pode ser tracada entre a
argumentacédo a partir de principios legais e a argumentacao a partir
de analogias. As analogias s6 fazem sentido se houver razées de
principios subjacente a elas. (Maccormick, 2009, p.241).

Em suma: conclusfes nesse contexto passam por avaliacdes que néo
podem ser confundidas como escolhas autoritarias, até porque o juiz ndo pode
inovar nos casos em que expectativas ou direitos adquiridos restarem
prejudicados. Assim, “coesdo e a coeréncia existentes entre normas juridicas
afins em &reas semelhantes do direito constituem em si um importante valor
legal, sendo de fato um aspecto da justica” realidade que se propaga a uma
teoria de precedentes que deve ter a virtude “de tratar casos semelhantes de
modo semelhante de evitar a diferenciacdo arbitraria de casos.”
(MACCORMICK, 2009, p. 232).

Imperioso, contudo, advertir “Se estivermos presos a uma horma
incontestavel de carater compulsério que nos pareca desvantajosa ou injusta,
h& maior racionalidade na rejeicdo a estendé-la que em sua extensao”
(MACCORMICK, 2009, p. 233), como forma, alids, de fomentar o
desenvolvimento juridico ou a evolucdo do direito. Eis o dinamismo ja

destacado na teoria perelmaniana.

Deve ser destacado na argumentacdo por analogia que permeia 0S
precedentes judiciais um incentivo a condutas coerentes e, desse modo, 0 uUso
daquele modo argumentativo deve ser encarado como justificacdo pertinente®.
A argumentacéo por analogia € uma marca da jurisprudéncia eis que deriva do
acumulo de decisdes que gradualmente estendem a aplicagcdo concreta de um
principio de um caso para outro analogo (MACCORMICK, 2009, 250).

%« .a argumentac3o justificatéria do juiz ndo envolve uma argumentacéo a partir de analogia.

Se quisermos empregar 0s termos com alguma precisdo, devemos distinguira direta aplicacao
de normas cuja aplicacéo seja compulséria de ocasides em que uma lei escrita ou precedente
que estipule uma norma clara para um conjunto de fatos operativos seja citada como
justificagdo para uma deciséo que estabeleca que uma consequéncia normativa semelhante ou
idéntica deva se seguir a uma conjunto semelhante de fatos operativos. O primeiro caso, o
caso de aplicacdo direta, envolve em termos expressos ou implicitos 0o uso de argumentacao
por dedugdo como justificacdo suficiente e conclusiva. O segundo caso, hdo” (MACCORMICK,
2009, p. 238)
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Apesar da valorizagcdo do processo decisorio e da argumentacao por
analogia, ndo se exclui a possibilidade de afastar — distinguishing - deciséo
semelhante do caso passado, reclamando “boa argumentac&o avaliatoria para
a decisdo proferida, pelo menos o valor da coeréncia, na auséncia de

quaisquer consideragcfes contrarias, e preferivelmente algo mais...” e, além
disso, “alguma razéo geral pela qual argumentacfes por analogia ou a partir de
principios legais devam ser entendidas como propiciadoras de amparo legal
para decisbes novas, no sentido de serem condigbes necessérias de sua

permissibilidade” (MACCORMICK, 2009, pp. 242/3) %.

Situacdo desejavel é a que confere ao juiz o poder de estender o
alcance da lei a situacdes que ndo possuem regéncia direta e imediata, mas
gue, a0 mesmo tempo, limite esse poder. Assim se faz imperioso porgue o
amplo debate que ocorre no Parlamento, apds discussdes politicas dos
representantes do povo, ndo pode ser substituida pela criagdo de normas
judiciais, ainda que ao fundamento de analogia e principios extraiveis da lei
vigente ja que se promove, via Judiciario, decisdo arbitraria pautada no senso

comum.

Fato que a funcéo judicial ndo pode ser guiada por preferenciais
pessoais, até pela indelegabilidade da missdo estatal de entregar a prestacao

jurisdicional e elaborar normas para reger casos®.

92 Uma razao geral dessas nédo é dificil encontrar. Grandes questdes de politica legislativa
deveriam ser do interesse da legislatura politica, especialmente em sociedades democraticas.
Os juizes deveriam abster-se de tomar partido em questdo de real ou potencial controvérsia
politica. Por outro lado, a lei conforme administrada nos tribunais deveria exibir a coeréncia de
principios e ndo ser uma “selva de exemplos isolados”; e, na medida em que uma sociedade
tenha, ou em que se acredite ou perceba que tem, certos valores compartilhados, a despeito
de diferengas politico-partidarias e preferencias pessoais, esses valores do senso comum
deveriam se concretizar em suas leis. Esses principios potencialmente conflitantes podem ser
mantidas em equilibrio pela sustentacdo do principio de que a distingdo e a separacdo
deveriam ser mantidas entre as fun¢des e os poderes legislativo e o judiciario, ndo nos termos
excessivamente simplificados de que os legisladores fazem as leis e os juizes apenas julgam
com base nessas leis, mas em termos de que a necesséria funcao legisladora do judiciario,
necessaria no interesse da coesédo e da busca de valores de senso comum, deveria ser sujeita
a restricoes definiveis. (MACCORMICK, 2009, pp. 243/4).

% plias, apenas para registrar, o decisionismo judicial, marcado pelo subjetivismo, € bem
demonstrado quando juizes dao resposta ao caso que se lhe apresenta conjugando verbo na
primeira pessoa do singular. Trata-se de realidade rotineira bem demonstrada através do
“defiro” ou “julgo”.
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Ademais, analisadas as funcées de analogia® e dos principios, concluir-
se-a que a funcao “é a de impor limites ao poder judiciario na criacdo de novas
leis para que eles ndo invadam a area mais ampla da legislacdo reservada
para o legislador ou a legislatura em termos constitucionais” (MACCORMICK,
2009, p. 249).

Tal realidade aponta e confere animo a doutrina da separacdo dos
poderes e demonstram limites aos poderes judiciais na inovacao juridica
(MACCORMICK, 2009, 245) e, assim, argumentos a partir de analogias e de
principios tem funcdo exclusiva de demonstrar a permissibilidade de decis6es
proposta e tornar o sistema previsivel, ndo de torna-las obrigatorias
(MACCORMICK, 2009, p. 245).

Portanto, a imposicao de padrdo decisério a pretexto de seguranca,
isonomia, argumentacao via analogia ou observancia de principios tem a
funcdo apenas de persuasdo, ndo podendo, ainda que se louve aqueles
postulados, obrigar quem quer que seja a segui-la ou mesmo de sugerir que a
decisé&o judicial tem importancia mais destacada do que as normas elaboradas

pelo Parlamento®.

Sem embargo, coeréncia e argumentos por analogia possuem papel
destacado em um sistema juridico, auxiliando “a formar alguma compreenséao
dos limites do que é considerado legitimo na criagcdo de lei por parte do
judiciario” (MACCORMICK, 2009, p. 252)%.

% “Essas observagbes apontam para a conclusdo de que a suficiéncia da analogia depende da

existéncia de semelhanca entre os fatos do novo caso e os fatos operativos de principios, ou
normas, enunciados em termos razoavelmente especificos engastados em precedentes ou em
leis promulgadas. Admite-se que esse ndo é um teste exato, mas € um teste real e importante.
A proximidade da analogia, nesse sentido, é de fato um requisito do direito, embora, dentro da
faixa de analogias suficientemente préximas, graus de proximidade ndo sejam em si decisivos
para favorecer um lado ou o outro mas precisem ser testados por meio de argumentos
consequencialistas favoraveis e contrarios a deliberagdes concorrentes no direito.”
gIS\/IACCORMICK, 2009, p. 250).

Essa anotacao refere ao sistema de precedente, ndo se questionando opcao do constituinte
de impor efeito vinculante as decisdes tomadas em controle de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal.

% Os dois juntos ajudam-nos a formar alguma compreenséo dos limites do que é considerado
legitimo na criagao de lei por parte do judiciario. Seria, porém, desvantajoso e enganoso levar
por demais a serio no¢des metaforicas do peso, ainda menos do peso relativo, de principio
vistos isoladamente ou em concorréncia entre si. E a interacdo de argumentos a partir de
principios e de argumentos consequencialistas que justifica plenamente as em casos
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4 PRESTAQAO JURISDICIONAL NO VIES DO PRECEDENTE
OBRIGATORIO

A funcéo primitiva do Judiciario é o resguardo de direitos e garantias
fundamentais e, para valer de expressao da Juiza Norte Americana Margaret
Marshall, citada por Michaell J. Sandel”, a “obrigacdo - dos juizes — é definir a

liberdade de todos, e ndo impor o proprio codigo moral”.

Sem ingressar na discussdo dworkiniana acerca da utilizagdo de
fundamentos morais®, até por ndo ser tema em andlise, urge trazer
argumentos direcionados ao precedente obrigatorio. De igual modo, ndo se
perquire acerca de colisdo, ponderacdo de direitos e garantias fundamentais

eis que o norte do estudo é a coeréncia e a construcdo de sistema juridico.

Em um viés neoconstitucionalista, afirma-se que o reconhecimento da
forca normativa a Constituicdo, a expanséo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica poés-positivista de interpretacédo
constitucional alojam a CRFB/88 para o centro do sistema juridico fazendo com
gue ela passasse a ter um papel imprescindivel na interpretacdo de todos os
demais ramos do direito, dando origem ao fenébmeno da filtragem constitucional

ou constitucionalizagcdo do direito. Tal modelo consiste em uma leitura da

exemplares — e mesmo nesse caso ainda precisamos levar em conta a importante questdo da
coesdo mencionada anteriormente. Pode-se demonstrar que uma deliberacdo no direito esta
amparada por principios e é desejavel em suas consequéncias. Mesmo assim, deve-se provar
que ela ndo entra em conflito com normas do direito ja estabelecidas e de carater compulsério.
SDAACCORMICK, 2009, pp. 252/3).

Justica — O que é fazer a coisa certa — traducdo de Heloise Matias e Maria Alice Maximo —
172 edicdo — Rio de Janeiro, Civilizagdo Brasileira, 2015
% Conforme observado pelo professor Fabio Quintas, apesar de a lei ser o primeiro fator
delimitador da liberdade deciséria, ndo se ignora que a moral também navega nesse sentido:
“A primeira limitacdo ao arbitrio situa-se no proprio texto legal. Embora demandem
interpretacao, esses textos sao um ponto de partida no processo decisério. Nesse contexto,
tem-se que a falta de perfeita determinacdo do texto revela também uma determinacao relativa
proporcionada por ele, que serve como ponto de partida comum a diversas pessoas, em
contraste com a radical indeterminagcdo interpessoal da pura argumentacdo moral
(MACCORMICK, 2009, p. 266-267). Um sistema juridico que prestigie a esfera da autonomia
moral do agente concebe a justica como um limite implicito a atuacdo das autoridades. Apesar
de o juiz (e o legislador) estar sujeito a tentacéo de impor determinadas obrigacdes morais a
comunidade (sua visdo particular do que seja certo ou errado), deve lhe ser exigido que
restrinja sua atuacdo a determinar a observancia dos deveres de justica, que, como virtude dos
agentes morais, consiste em cumprir as obrigagcfes estabelecidas em favor de outras pessoas
(independentemente da motivacdo40), ndo mais nem menos (MACCORMICK, 2009, p. 266-
267).” (QUINTAS, 2004).
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ordem juridica sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela

consagrados, fazendo-se, inclusive, uma releitura & luz do Texto Maior®®.

Com efeito, o verdadeiro papel da democracia, na qual o Judiciario
ocupa papel de evidente destaque, ndo consiste em simplesmente fazer a
vontade da maioria. Também se expressa num viés contramajoritario, ou seja,
na defesa dos interesses das minorias como via a concretizar ideais
democraticos e republicanos, exercendo 0s juizes papéis distintos e

aparentemente contrapostos.

O primeiro papel, na teoria constitucional, €& chamado
de contramajoritario. Nele, em nome da Constituicdo, da protecdo das regras
do jogo democrético e dos direitos fundamentais, cabe a atribuicdo de declarar
a inconstitucionalidade de leis, aprovadas pela maioria da Casa de Leis, e de
atos do Poder Executivo, eleito pela maioria absoluta dos cidadaos. Contudo,
agentes publicos ndo eleitos, como juizes, podem sobrepor a sua razdo a dos
tradicionais representantes da politica majoritaria, advindo o termo

contramajoritario.

Por outro lado, menos debatido na teoria constitucional, € o
papel representativo que indica o atendimento, pelo Tribunal, de demandas
sociais e de anseios politicos que ndo foram satisfeitos a tempo e a hora pelo

Congresso Nacional.

Contudo, faz-se necessario pontuar que, ha algum tempo, a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal objeta a atuacdo do Judiciario

0

como legislador positivo’®, observacdo que se faz necessaria porque levada

% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional — Sdo Paulo : Método, 2008, pp. 73/4

10 EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Tributario. Sistema
BACENJUD. Adeséo ao programa de parcelamento. Liberacdo da penhora. Necessidade de
reexame da causa a luz da legislacdo infraconstitucional. Impossibilidade de atuacdo do
judiciario como legislador positivo. 1. Para superar o entendimento do Tribunal de origem e
acolher a alegacéo de que é possivel a liberacdo da penhora diante do parcelamento do débito
tributario, seria necesséario o reexame da causa a luz da legislacdo infraconstitucional
pertinente (Lei n® 11.941/09 e Cdédigo Tributario Nacional). Assim, a alegada ofensa ao texto
constitucional seria, caso ocorresse, apenas indireta ou reflexa, o que é insuficiente para
amparar 0 recurso extraordinario. 2. Impossibilidade de o Poder Judiciario atuar como
legislador positivo para estabelecer extensao de beneficios ndo prevista em lei. 3. Agravo
regimental ndo provido, com imposicdo de multa de 2% (art. 1.021, § 4°, do CPC). 4. Nao se

aplica ao caso dos autos a majoragao dos honorarios prevista no art. 85, § 11, do novo Cdodigo
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as ultimas consequéncias no precedente, como defende setor da literatura, 0os
tribunais estariam a fixar regras, normatizar comportamentos humanos etc, o

gue parece nao ser funcgéao judicial.

A propdsito, a atuacao legislativa constitui funcao tipica do Parlamento, a
qual, na teoria dos freios e contrapesos, é balanceada através do controle de

constitucionalidade, em que o Judiciario atua como legislador negativo.

Contudo, virtude do precedente obrigatorio é afastar o panfletario livre
convencimento, tornando a prestacgéao jurisdicional minimamente previsivel com

a explicitacdo de regras™®.

4.1. Liberdade deciséria e a prestacao jurisdicional adequada

de Processo Civil, uma vez que ndo houve o arbitramento de honorarios sucumbenciais em
favor do recorrido pela Corte de origem. (STF: ARE 1050339 AgR, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 21/08/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-200
DIVULG 04-09-2017 PUBLIC 05-09-2017)

Ementa: DIREITO TRIBUTARIO. SIMPLES NACIONAL. ALIQUOTA DIFERENCIADA PARA O
ISS. ALEGADA OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA. INEXISTENCIA. CRITERIO DECORRENTE DA OPCAO VOLUNTARIA AO
REGIME SIMPLIFICADO. IMPOSSIBILIDADE DE MESCLAR PARTES DE REGIMES
TRIBUTARIOS DISTINTOS. VEDA(;AO AO PODER JUDICIARIO DE ATUAR COMO
LEGISLADOR POSITIVO. 1. Conforme se depreende da sistemética do Simples, a fixacdo de
aliquotas diferenciadas para o ISS decorre do préprio regime unificado dos tributos federais,
estaduais e municipais, cuja regra matriz tem assento no texto da Carta, notadamente nos arts.
146, 111, d, e 179, caput. 2. A opgéo pelo Simples Nacional € facultativa, devendo o contribuinte
sopesar a conveniéncia da sua adesao a esse regime tributario, decidindo qual alternativa lhe é
mais favoravel. 3. A ofensa a isonomia tributaria ocorreria se admitida a mescla das partes
mais favoraveis de um e outro regime, de molde a criar um regime mais conveniente ou
vantajoso. 4. Inaplicavel o art. 85, 8§11, do CPC/2015, uma vez que ndo é cabivel condenacao
em honorarios advocaticios (art. 25 da Lei n°® 12.016/2009 e Sumula 512/STF). 5. Agravo
interno a que se nega provimento, com aplicagcdo da multa prevista no art. 1.021, 84°, do
CPC/2015, em caso de unanimidade da decisdo. (STF: RE 1009816 AgR, Relator(a): Min.
ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 26/05/2017, PROCESSO ELETRONICO
DJe-124 DIVULG 09-06-2017 PUBLIC 12-06-2017)

190 por seu turno, a esfera da imposicéo de regras (heteronomia) hoje deve estar circunscrita
ao direito, em que é possivel ter a pretensdo da objetividade interpessoal das decisdes
juridicas em vista do seu elevado grau de institucionalizacdo. Numa sociedade complexa e
diferenciada, formada por individuos portadores de direitos, ndo é possivel pressupor que as
regras sociais possam se pautar preponderantemente por regras implicitas (apesar de essas
regras existirem e cumprirem importante papel na normatividade do direito). Dai a importancia
do direito para explicitar regras e definir autoridades.(QUINTAS, 2014).
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Ja observou MARCCOMICK que uma sociedade é gerida
arbitrariamente quando decisGes de todas as espécies sdo tomadas de acordo
com a veneta ou o capricho de alguém naquele momento, sem referéncia a

processos decisorios passados ou futuro (2009:98).

Aqui reside fungdo altamente positiva em um sistema que cultua
precedente ja que torna pronunciamentos judiciais previsiveis, em que pese tal

modelo se constitui em mais um sistema de constrangimento*®?

principalmente
ao juiz que deve observar as construcdes do Parlamento e, agora, também do

proprio Judiciario.

Com efeito, antes do atual CPC, a jurisprudéncia - na acep¢ao genuina
do termo -, a pretexto da livre conviccdo, era monétona ao afirmar que o Juiz
nao estava obrigado a responder todas as questdes suscitadas, modo de
entender que, ao que se percebe, persistird apés o0 CPC/2015'%,

Contudo, sob influxo do art. 93, IX da CRFB/88, foram tracadas as
diretrizes do art. 489 do atual CPC'*, o qual tem fomentado as mais diversas

disceptacoes.

102 o expressdo é aqui utilizada no sentido de lembrar que, por exemplo, a via de limitacdo do

Supremo Tribunal Federal é a Constituicdo Federal (CRFB/88, art. 102).

1087« julgador ndo estd obrigado a responder a todas as questdes suscitadas pelas
partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a deciséo. A prescricao
trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo
Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar as questdes
capazes de infirmar a conclusdo adotada na deciséo recorrida. (STJ: EDcl no MS 21.315/DF,
Rel. Ministra DIVA MALERBI (DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 32 REGIAO),
PRIMEIRA SECAO, julgado em 08/06/2016, DJe 15/06/2016)

104 Art. 489. S3o elementos essenciais da sentenca: | - o relatério, que conterd os nomes das
partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que 0 juiz
analisara as questdes de fato e de direito; Ill - o dispositivo, em que o juiz resolvera as
questdes principais que as partes lhe submeterem. § 1° Ndo se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acorddo, que: | - se limitar a
indicacdo, & reprodugdo ou & parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a
causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacédo do entendimento. § 2° No caso
de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao
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Por oportuno, no atual CPC nédo se reproduziu livre convencimento ou
qualquer expressdo que equivalha ao art. 131 do CPC/73 j4 que o dever de
fundamentar ressai do novo art. 489 do CPC'®.

Porém, o STJ, guardido da legislacdo federal e conceituado como
Tribunal da Cidadania, mesmo apés a vigéncia da Lei 13.105/2015, frisa-se,

efetuada, enunciando as razfes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusdo. § 3° A deciséo judicial deve ser interpretada
a partir da conjugacao de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-
fé.
105 «Em relagédo a este ultimo aspecto, grande polémica vem causando a verba legis do art. 489,
inclusive com vozes criticando seus conteddos, quando na verdade deveriam festeja-lo como
uma possibilidade efetiva de otimizar o trabalho dos tribunais, inclusive, com aumento de sua
eficiéncia. No aludido dispositivo, em prol de uma nova racionalidade deciséria, ganha
destaque as novas fun¢bes do relatorio (art. 489, I) para 0o novo sistema que leva a sério o
direito jurisprudencial e o microssistema de litigiosidade repetitiva do CPC/2015. O referido
inciso | estabelece como dever-poder para o juiz de se promover “a identificacdo do caso”.
Sabe-se que sob a égide do CPC/2015 na formac¢do do precedente serd imperativo o
enfrentamento de todos os argumentos relevantes da causa (arts. 489, §1°, 1V, 927 §1°, 984,
§29), inclusive poupando os juizes submetidos & sua for¢a gravitacional da necessidade de
enfrentamento dos mesmos argumentos ja analisados e julgados, salvo quando a parte trouxer
inovacao relevante. Nesta hipdtese, bastara ao magistrado, nos termos dos incs. V e VI, do
§1°, art. 489, comparar os fatos operativos (materiais) do caso presente mediante analogias e
contra-analogias a fim de se determinar se 0 mesmo deve ser tratado da forma como
estabelecido no precedente, ou se deve receber tratamento diverso. No entanto, exatamente
para definicAo dos fatos operativos e dos fundamentos a serem enfrentados na formacéo do
precedente que se deve ofertar as novas e relevantes fun¢gdes ao relatério. Diversamente do
atual CPC/1973 (art. 458), no qual o relatério foi relegado a uma narrativa pouco importante da
sequéncia de atos-fatos processuais, no CPC-2015 cabera ao tribunal, para identificacdo do
caso, pontuar todos os argumentos faticos e juridicos que deverdo ser analisados igualmente e
sob 0s mesmos pressupostos pelos membros do colegiado, de maneira a se permitir a
extracdo, pos-julgamento, dos fundamentos determinantes (ratio decidendi) objeto de
discussdo a ser utilizados como padréo decisério panoramico para casos futuros. Do mesmo
modo, nos juizos monocraticos cabera, na elaboragéo do relatério, indicar os fatos operativos a
permitir, mediante analogias e contra-analogias, a aplicacdo adequada do precedente mediante
exata identificacdo e aplicacdo de seus fundamentos determinantes (art. 489, 81°, inc. V) e
nunca de modo mecéanico, sem comparac¢fes, como hoje se mostra corriqueiro. Igualmente, a
identificacdo no relatorio dos fatos operativos do caso viabilizara a demonstragéo da existéncia
de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento (art. 489, §1°, inc. VI).
Pontue-se, como ja dito, que na hipGtese de o precedente ja ter enfrentado com amplitude, em
sua formacdo, os argumentos relevantes suscitados no atual caso em julgamento, sera
despiciendo ao julgador enfrentar novamente os mesmos argumentos (suscitados pelas partes)
no caso atual (como preceitua o art. 489, §1°, inc. IV), salvo quando a parte trouxer novos
argumentos relevantes ou que permitam a distingcdo entre os casos, eis que o objetivo do dever
de consideracdo (THEORORO JR et al, 2015) nao é o de burocratizar o julgamento, mas
aprimorar qualitativamente os julgamentos. NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. A
doutrina do precedente judicial: Fatos operativos, argumentos de principio e o novo Cadigo de
Processo Civil. BUENO, Céssio Scarpinela (org.). Novo CPC. S&o Paulo: Editora Artmed
Panamericana/IBDP. 2015
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tem mantido higida a clausula do livre convencimento®

exemplo, do REsp 827.440/MT*",

, COMo ressai, por

Necessaria se mostra a superacao de uma teoria da decisdo estruturada
sob um positivismo normativista, o qual outorgou excessiva discricionariedade
ao juiz na aplicagdo do direito. Deve-se assim, buscar uma reducdo da
discricionariedade judicial para evitar decisfes ilegitimas, vez que proferidas

em ato de vontade do julgador.

Por isso, imperioso superar o paradigma sujeito-objeto, cujos aportes
tedricos tem sido cunhado na perspectiva, ainda que controversa, do poés-

positivismos.

Dai a justa e acertada observancia do STF:

A decisdo, como ato de inteligéncia, ha de ser a mais completa e
convincente possivel. Incumbe ao Estado-juiz observar a estrutura
imposta por lei, formalizando o relatério, a fundamentacdo e o
dispositivo. Transgride comezinha nocéo do devido processo legal,
desafiando o0s recursos de revista, especial e extraordinario
pronunciamento que, inexistente incompatibiidade com o ja
assentado, implique recusa em apreciar causa de pedir veiculada por
autor ou réu. O juiz € um perito na arte de proceder e julgar, devendo
enfrentar as matérias suscitadas pelas partes, sob pena de, em vez
de examinar no todo o conflito de interesses, simplesmente decidi-lo,
em verdadeiro ato de forga, olvidando o ditame constitucional da
fundamentacéo, o principio basico do aperfeicoamento da prestacao
jurisdicional. (STF: RE 435.256, rel. min. Marco Aurélio, j. 26-5-2009,
12T, DJE de 21-8-2009).

1% STJ: REsp 1339651/RS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 22/09/2016, DJe 30/09/2016; Agint no AREsp 883.597/SP, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/09/2016, DJe
30/09/2016; Agint no AREsp 794.999/SP, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 20/09/2016, DJe 30/09/2016

197" AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. VICIO DO PRODUTO.
DANO MORAL. OCORRENCIA. INDENIZACAO. OBRIGATORIEDADE. REVISAO.
NECESSIDADE DE REEXAME FATICO. SUMULA 7/STJ. INSTRUCAO PROBATORIA. LIVRE
CONVENCIMENTO. ENTENDIMENTO ADOTADO NESTA CORTE. VERBETE 83 DA
SUMULA DO STJ. NAO PROVIMENTO. 1. Decisdo recorrida publicada antes da entrada
em vigor da Lei 13.105 de 2015, estando 0 recurso sujeito aos requisitos de
admissibilidade do Codigo de Processo Civil de 1973, conforme Enunciado Administrativo
1/2016. 2. N&o cabe, em recurso especial, reexaminar matéria fatico-probatéria
(Stimula n. 7/STJ). 3 Como destinatario final da prova, cabe ao magistrado dirigir a
instrucdo e deferir a producao probatéria que considerar necessaria a formacédo do seu
convencimento. 4. O Tribunal de origem julgou nos moldes da jurisprudéncia pacifica desta
Corte. Incidente, portanto, o enunciado 83 da Sumula do STJ. 5. Agravo interno que se nega
provimento. (STJ: AgRg no AREsp 827.440/MT, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI,
QUARTA TURMA, julgado em 07/04/2016, DJe 13/04/2016)
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A funcéo jurisdicional tipica se materializa com a fiel observancia ao art.
93, IX da CRFB/88 que impde a todos os Juizes o dever da fundamentacéo

adequada.

Da doutrina de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery extrai-
se que a motivagdo tem por norte convencer, incialmente, o proprio julgador do
acerto de determinado modo de decidir. Aléem disso, deve mostrar a parte
sucumbente que o processo nao obteve aquele resultado pela aleatoriedade,
mas por extracdo legal e constitucional a permitir o controle critico do

pronunciamento judicial'®®.

Dai a extrema relevancia da fundamentacdo da constru¢do do
raciocinio do juiz, que justifica seu status constitucional: como
extensdo do poder estatal, e como entidade imparcial no processo, o
juiz deve expor os motivos que lhe formaram o convencimento (na
terminologia do CPC 371109), como mostra de que o de que o dever
do Estado de distribuir justica foi cumprido, e também como
expressdo do contraditério e ampla defesa (CF 5° LV). A falta ou
deficiéncia na fundamentacéo acarreta nulidade, conforme previsao
expressa da CF 93 IX. (Nery, 1153).

Alias, o dever de fundamentar constitui uma derivacao do proprio estado

de direito*®

ao se permitir o controle de atos emanados do préprio Estado, de
modo que a auséncia de motivacado ou motivacéo deficitaria leva a nulidade do

ato judicial***.

Portanto, conforme ressai da jurisprudéncia do Supremo, a garantia
constitucional estatuida no art. 93, IX, da CF, segundo a qual todas as decisbes

judiciais devem ser fundamentadas, é exigéncia inerente ao Estado

198 Comentarios ao Cadigo do Processo Civil/Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery

— Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1153
19 o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
ﬁroomovido, e indicara na decisao as razdes da formacéo de seu convencimento.

A fundamentacdo constitui pressuposto de legitimidade das decisdes judiciais.
A fundamentagédo dos atos decisoérios qualifica-se como pressuposto constitucional de validade
e eficacia das decisbes emanadas do Poder Judiciério. A inobservancia do dever imposto pelo
art. 93, I1X, da Carta Politica, precisamente por traduzir grave transgressdo de natureza
constitucional, afeta a legitimidade juridica da decisdo e gera, de maneira irremissivel, a
consequente nulidade do pronunciamento judicial. [STF: HC 80.892, rel. min. Celso de Mello, j.
16-10-2001, 22 T, DJ de 23-11-2007.]
1A falta de fundamentacdo ndo se confunde com fundamentacéo sucinta. Interpretacdo que
se extrai do inciso IX do art. 93 da CF/1988. [HC 105.349 AgR, rel. min. Ayres Britto, j. 23-11-
2010, 22 T, DJE de 17-2-2011.] - O art. 93, 1X, da CF exige que o0 acordao ou decisdo sejam
fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de
cada uma das alegacBes ou provas, nem que sejam corretos os fundamentos da deciséo.
[Al 791.292 QO-RG, rel. min. Gilmar Mendes, j. 23-6-2010, P, DJE de 13-8-2010]
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Democratico de Direito e, por outro, é instrumento para viabilizar o controle das
decisdes judiciais e assegurar o exercicio do direito de defesa. A decisdo
judicial ndo é um ato autoritario, um ato que nasce do arbitrio do julgador, dai a

necessidade da sua apropriada fundamentacao*?.

4.2 A integridade do direito a brasileira

Na linha da teoria dworkininiana, bem assim justificando na seguranca
juridica, isonomia e duracéo razoavel do processo, o atual Cadigo de Processo
Civil impde aos tribunais o dever de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la

estavel, integra e coerente (NCPC, 926).

Cumpre observar que essa funcdo uniformizadora dos tribunais, como
lembra o Professor Fabio Quintas, iniciou-se como onda renovatdria ainda no
CPC/73'%,

2 STF: RE 540.995, rel. min. Menezes Direito, j. 19-2-2008, 12 T, DJE de 2-5-2008.

13 “reformulacdo do sistema recursal, fortalecendo a fungédo uniformizadora dos tribunais
superiores. Como bem sumariza José Rogério Cruz e Tucci (2004, Cap. VIII), a redacdo dos
arts. 476-479 do CPC/1973 (LGL\1973\5), instituidas pela Lei, instituiu o incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia. Por for¢a do disposto no art. 557 do CPC/1973 (LGL\1973\5)
(Leis 9.139/1995 e 9.756/1998) e do art. 38 da Lei 8.038/1990, o ordenamento processual
introduziu a sumula impeditiva de recursos, na medida em que habilitou os relatores dos
recursos, nos tribunais, a indeferir liminarmente (monocraticamente) 0s recursos que
desafiassem decisfes que estivessem de acordo com a orientacéo jurisprudencial firmada nos
tribunais superiores. Em funcdo do 8§ 1.°-A do art. 557 do CPC/1973 (LGL\1973\5), os relatores
também foram autorizados a prover recursos monocraticamente, para fazer prevalecer o
entendimento jurisprudencial firmado pelos Tribunais Superiores. O art. 555 do CPC/1973
(LGL\1973\5), com a redagdo que Ihe deu a Lei 10.352/2002, passou a autorizar que o relator,
nos tribunais, propusesse preventivamente ou havendo divergéncia a uniformizacdo de
jurisprudéncia, submetendo ao 6rgdo colegiado superior a matéria para julgar diretamente o
recurso (afetagdo do recurso, em vez de formar incidente). Mais recentemente, instituiu-se, no
ambito do STF, o regime da repercussao geral da questao constitucional, no &mbito do recurso
extraordinario e a sumula vinculante (EC 45, de 2004 e Lei 11.418, de 2006) e, no &mbito do
STJ, o regime do recurso especial repetitivo, previsto no art. 543-C do CPC/1973 (LGL\1973\5)
(Lei 11.672, de 2008), e a possibilidade de ajuizamento de reclamagéo perante o STJ contra
decisdo dos juizados especiais contrarias ao entendimento firmado na Corte (STF, EDcl no RE
571.572-8/BA, rel. Min. Ellen Gracie, DJ 27.11.2009) (QUINTAS; GOMES, 2011).” QUINTAS,
Fabio Lima. Para que um novo cédigo de processo civil? Uma reflexdo sobre os novos
contornos da funcdo jurisdicional. Revista dos Tribunais Online — Revista de Processo/vol.
256/2016/p. 295-316/jun/2016 — DTR 2016/19774
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Em tal viés, deve ser entendido que a estabilidade da jurisprudéncia nao

deverd ser alterada sem propdsito, j& que invidvel pensar em imodificabilidade

114

dadas as transformacdes sociais inerentes a sociedade™".

E prossegue:

Precedente na common law. Porém, o precedente, na common law,

vai muito além da simplificacdo do julgamento enxergado pela
doutrina nacional, de modo geral. O precedente, ali, ndo funciona
como uma simples ferramenta de simplificacdo do julgamento;
invoca-se 0 precedente porque se pretende que ha nele uma
analogia, substancialmente falando, quer permite que o principio que
justifica o caso anterior cubra também o novo caso. Vai-se do
particular ao geral e ndo do geral ao particular, como é tipico no
sistema anglo-americano e inverso do nosso. Mas a afirmagéo da
analogia tem de sujeitar-se ao distinguo. Pode objetar-se que no novo
caso ha elementos relevantes que o subtraem a sorte juridica do caso
anterior (...). Portanto, h4 uma analise acurada do caso para que se
verifigue se é cabivel aplicacdo do mesmo principio que norteou o
julgamento do caso tomado como precedente, o que é bem diferente
daquilo que se entende comumente por esse instituto no Brasil.
(NERY, 2015, p. 1833).

Precedente no CPC. Em vista do exposto, 0 que ocorreu, por meio
das ultimas alteracdes de peso impostas ao CPC/1973, reforcado
pelo atual CPC, foi a criagdo de um ‘precedente a brasileira’ — para
usar a expressdo de Julio Cesar Rosi (...), consubstanciado na
sumula, em primeiro lugar, e em segundo lugar nas decisbes em
acOes/recursos repetitivos e de repercussao geral. Se se levar este
ponto em consideracéo, ai sim seria possivel falar em sumula como
precedente, nos termos em que o faz o CPC (o mesmo podendo ser
dito em relacdo ao julgamento de recursos repetitivos e a
repercusséo geral). Talvez seja melhor do que justificar a adogéo do
instituto com base na interpretacdo errdnea do instituto do common
law, apelando-se para a necessidade de julgamento célere que
acabou por ser consagrada como regra constitucional (CF 5°
LXXVIII), como se outros meios (administrativos, p. ex.) de solucdo
do grande acumulo de feitos a julgar ndo fossem possiveis. (NERY,
2015, p. 1833).

Sustenta-se que movel do art. 926 do NCPC e toda a reforma € a

uniformizacdo da jurisprudéncia brasileira no propdsito de resguardar a

seguranca juridica’®. Anota-se ser comum a mudanca de rumos da

jurisprudéncia brasileira, o que indica a necessidade de uma jurisprudéncia

uniforme e estavel (ALVIM, 2015, p. 1314), visando primar pelo tratamento

114

Comentarios ao Cédigo de Processo Civil/Nelson Nery Junior, Tosa Maria de Andrade Nery

— S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1832
% primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo por artigo/Coordenagdo
Teresa Arruda Alvim — 12 edicdo — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1313
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isondmico que encontra eco na Constituicdo Federal e no Estado Democratico
de Direito (ALVIM, 2015, p.1315).

Por certo, a nocao de justica sugere a todos, inevitavelmente, a ideia de
certa igualdade (PERELMAN, 1996, 14), o que remete ao conceito de justica
formal em que seres de uma mesma categoria devem ser tratados da mesma

forma.

Em tal linha intelectiva, a jurisprudéncia apenas poderia ser alterada
quando o entendimento for sabidamente errado e, também, quando ocorrerem
alteracdes no plano social, que exige interpretacdo diversa daquela que vinha
sendo utilizada (ALVIM, 2015, p.1315).

Sobre o ponto, eis a sintese ja oferecida pelo STF:

EMENTA: INGRESSO NA CARREIRA DA MAGISTRATURA. ART.
93, I, CRFB. EC 45/2004. TRIENIO DE ATIVIDADE JURIDICA
PRIVATIVA DE BACHAREL EM DIREITO. REQUISITO DE

EXPERIMENTQ(}AO PROFISSIONAL. MOMENTO DA
COMPROVACAO. INSCRICAO . DEFINITIVA.
CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA. ADI

3.460. REAFIRMA(;AO DO PRECEDENTE PELA SUPREMA CORTE.
PAPEL DA CORTE DE VERTICE. UNIDADE E ESTABILIDADE DO
DIREITO. VINCULACAO AOS SEUS PRECEDENTES. STARE
DECISIS. PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA ISONOMIA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS DE SUPERAGAO TOTAL
(OVERRULING) DO PRECEDENTE. 1. A exigéncia de comprovacao,
no momento da inscricdo definitiva (e ndo na posse), do triénio de
atividade juridica privativa de bacharel em Direito como condi¢do de
ingresso nas carreiras da magistratura e do ministério publico (arts.
93, | e 129, 83° CRFB - na redagdo da Emenda Constitucional n.
45/2004) foi declarada constitucional pelo STF na ADI 3.460. 2.
Mantidas as premissas faticas e normativas que nortearam aquele
julgamento, reafirmam-se as conclusdes (ratio decidendi) da Corte na
referida acdo declaratéria. 3. O papel de Corte de Vértice do Supremo
Tribunal Federal impde-lhe dar unidade ao direito e estabilidade aos
seus precedentes. 4. Conclusdo corroborada pelo Novo Cdédigo de
Processo Civil, especialmente em seu artigo 926, que ratifica a
adocdo — por nosso sistema — da regra do stare decisis, que
“densifica a seguranca juridica e promove a liberdade e a igualdade
em uma ordem juridica que se serve de uma perspectiva logico-
argumentativa da interpretacdo”. (MITIDIERO, Daniel. Precedentes:
da persuasdo a vinculagdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016). 5. A vinculagdo vertical e horizontal decorrente do stare
decisis relaciona-se umbilicalmente a seguranca juridica, que “impde
imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel,
estavel, confiavel e efetivo, mediante a formacédo e o respeito aos
precedentes como meio geral para obtencdo da tutela dos direitos”.
(MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do
controle a interpretacéo, da jurisprudéncia ao precedente. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013). 6. Igualmente, a regra do stare decisis
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ou da vinculagdo aos precedentes judiciais “¢ uma decorréncia do
préprio principio da igualdade: onde existirem as mesmas razdes,
devem ser proferidas as mesmas decisfes, salvo se houver uma
justificativa para a mudanca de orientacao, a ser devidamente objeto
de mais severa fundamentacdo. Dai se dizer que os precedentes
possuem uma forga presumida ou subsidiaria.” (AVILA, Humberto.
Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no
Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiro, 2011). 7. Nessa perspectiva, a
superacdo total de precedente da Suprema Corte depende de
demonstragdo de circunstancias (faticas e juridicas) que indiqguem
gque a continuidade de sua aplicagdo implicam ou implicardo
inconstitucionalidade. 8. A inocorréncia desses fatores conduz,
inexoravelmente, a manutencdo do precedente ja firmado. 9. Tese
reafirmada: “é constitucional a regra que exige a comprovagado do
triénio de atividade juridica privativa de bacharel em Direito no
momento da inscricdo definitiva®. 10. Recurso extraordinario
desprovido. (STF: RE N. 655.265-DF - RED. P/ O ACORDAO: MIN.
EDSON FACHIN)

De conseguinte, como ja registrado, o acesso amplo ndo pode se

contentar com o acesso formal aos 6rgaos estatais, mas sempre primar pelo

franqueio a uma ordem genuinamente justa, o que torna imperioso seguir

regras, mas sem aplica-las de forma irrefletida e olvidando a singularidade do

caso.

4.3 Justica do caso concreto

E certo que

(...) um ser apaixonado por justica ndo se contentard em aplicar
estrita e cegamente as regras que decorrem de seu sistema
normativo; sempre pensara no fundamento arbitrario de seu sistema
gue ndo é, e ndo pode ser, um sistema perfeito. Ndo esquecera que,
ao lado dos valores reconhecidos por ele, existem outros valores aos
guais algumas pessoas se devotam e pelos quais se sacrificam, e
gue é possivel uma revisdo de valores. Assim é que, embora pareca
ser a justica a Unica virtude racional, que se opde a irregularidade dos
nossos atos, a arbitrariedade das nossas regras, ndo se deve
esquecer que sua agdo mesma € fundamentada em valores
arbitrarios, irracionais, e que a estes se opdem outros valores aos
guais um sentimento de justica refinado ndo pode ser totalmente
insensivel. (Chaim Perelman, 1996, p. 66).

Ao fundamento de se resguardar a isonomia e segurancga juridica,

atualmente, passou 0 nosso sistema, de certa forma, a albergar o direito

jurisprudencial, o qual, nos sistemas que prestigiam o verdadeiro precedente
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tem por norte conferir tratamento igualitario valendo-se da técnica de

gerenciamento processual (case management e court management).

Contudo, o tema central do sistema common law é a facilidade de se
identificar ratio decidendi ou holding, o que é extremamente dificultoso no

|116

Brasi por ndo se assentar referidas razdes de decidir e, também, por se

eleger causa piloto - Pilotverfahren ou test claims.

Sem qualquer duvida, ainda que reduza a discricionariedade judicial,
justica nao é feita em nimeros e com o objetivo de cumprir metas fixadas por

6rgdos de controle externo'*’.

Também € possivel assentar, em tal linha intelectiva, que um sistema
juridico apenas se legitima quando se observa, principalmente, as vertentes da
seguranca juridica, quais sejam, a estabilidade das relagdes — viés objetivo — e
protecdo da seguranca — viés subjetivo. Alias, justica ndo é um jogo de

apostas.

Nessa linha, calha a oportuna observacéao:

E nesse sentido que se diz que o direito € uma ordem normativa: o
direito, seja qual for, tem pretensdo de ser uma ordem, mais no
sentido de ordenacdo do que de comando, que orienta o agir dos
individuos a ele submetidos (MACCORMICK, 2009, p. 11). (...) “A
adequada compreenséao de todos esses cenarios impde considerar a
existéncia da regra que (i) esta imersa num feixe de outras regras
com a intencdo de alcancar uma finalidade voltada ao bem comum,

18 caso classico é da sumula 309 do STJ gue disp8e sobre a prisdo civil decorrente de débito

alimentar. Inicialmente foi editado o referido verbete nos seguintes termos: SUMULA 309
(redacdo equivocada — 27/04/2005): O débito alimentar que autoriza a prisdo civil do
alimentante € o que compreende as trés prestacdes anteriores a citagdo e as que vencerem no
curso do processo. Posteriormente veio a retificagdo dado o descompasso com a
jurisprudéncia e as razfes de decidir: SUMULA 309 (redacgdo atual — 22/03/2006): O débito
alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante € o que compreende as trés prestacdes
anteriores ao ajuizamento da execucao e as que se vencerem no curso do processo.

"7 Eis as metas fixadas anualmente pelo Conselho Nacional de Justica: META 1 — Julgar mais
processos que os distribuidos; META 2 — Julgar processos mais antigos; META 3 — Aumentar
0s casos solucionados por conciliacdo (Justica Federal, Justica Estadual e Justica do
Trabalho); META 4 — Priorizar 0 julgamento dos processos relativos a corrupcdo e a
improbidade administrativa (STJ, Justica Federal, Justica Estadual e Justica Militar da Unido e
dos Estados); META 5 — Impulsionar processos a execucao (Justica do Trabalho, Justica
Federal e Justica Estadual) e META 6 — Priorizar o julgamento das acfes coletivas (STJ,
Justica Estadual, Justica Federal e Justica do Trabalho); META 7 — Priorizar o julgamento dos
processos dos maiores litigantes e dos recursos repetitivos (STJ, Justica do Trabalho e Justica
Estadual); META 8 — Implementar praticas de Justica Restaurativa e fortalecer rede de
enfrentamento da violéncia doméstica e familiar.
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(i) é constituida por uma prética social e (iii) € reconhecida a priori
como vinculante para os individuos, que devem autonomamente
decidir pelo seu cumprimento ou ndo (MACCORMICK, 1992, p.55).
(...) Entender a extensdo dessa regra passa entdo (i) por
consideracfes a respeito do valor que Ihe é atribuido pelas pessoas,
(i) pela identificacdo dos argumentos relevantes para afastar ou
justificar sua aplicacéo e (iii) pela identificagdo dos érgéos perante os
guais esses argumentos podem ser validamente utilizados. (...) Em
todos esses cenarios, € reafirmada e realimentada a existéncia de
uma realidade normativa que certamente ndo se exaure no texto
legal, mas é mais ampla do que a pratica argumentativa sobre o que
seja certo ou errado. Essa é uma realidade que permeia as relacées
sociais e é considerada pelas pessoas para agir.” (QUINTAS, 2.014)

Porém, de bom alvitre consignar que apenas se forma precedente
quando todos os argumentos relevantes forem levados em consideragéo
(NCPC, arts. 10, 489, 81°, inc. IV, 927, §1°).

Ao analisar a perspectiva da justica, cada qual segundo o que a lei
atribui, Chaim Perelman faz consideracdes sobre a jurisprudéncia e a funcéo
judicial. Nesse contexto, registra que o juiz, no exercicio de suas funcdes, para
fazer valer sua concepcéao particular de justica, deve-se verificar se se qualifica
como servidor publico encarregado de aplicar justica ou da jurisprudéncia em
seu todo.

Aduz que mesmo que se trate de um julgador que se contenta em seguir
as trilhas da justica e que ndo intenta inovar, seu papel ndo é puramente
passivo porque toda visdo de realidade é, de certo modo, subjetiva. Mesmo na
reconstru¢cdo de uma visdo direta, o juiz integro sera, ainda que de forma
involuntéria, levado a fazer coincidir, em sua analise féatica, o direito e seu

sentimento intimo de justica.

Porém, segundo Perelman, é da jurisprudéncia que depende a defini¢do
de todas as nocdes confusas, de expressdes equivocas do direito, pois para
ela, sera um jogo definir essas nocdes e interpretar essas expressdes de forma
que o sentimento de justica do juiz ndo seja contrariado com demasia violéncia
pelas exigéncias legais (PERELMAN, 1996, p. 29).

Adverte Perelman que, quando se tratou de leis cujo sentido dificilmente
seria deformado, a jurisprudéncia se contentou em esquecer-lhes a existéncia

e, de tanto ndo as aplicar, as fez cair em desuso. Mas, na defasagem, a
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jurisprudéncia se encarrega de reduzir inconvenientes das morosidades
inevitdveis do Legislativo (1996:31), adequando o direito ao contexto fatico da

realidade.

Da analise consequencialista de POSNER extrai-se:

O poder de uma analogia € um estimulo ao pensamento. O direito
procura uma légica da justificacdo e ndo mera ou basicamente uma
l6gica da descoberta. Como método de justificagdo, o raciocinio por
analogia é, de fato, ou entimematico (isto €, dedutivo) ou francamente
indutivo, em vez de ser seu proprio tipo de coisa; e, seja o que for,
nada ha nele de nitidamente juridico. Os precedentes de evidente
relevancia tém, de fato, autoridade num tribunal de justica, mas sua
autoridade é de carater politico — ou seja, tem suas raizes
basicamente na forca — e n&o epistémico. Os juizes seguem as
decisOes anteriores de seu tribunal quando estdo de acordo com elas,
ou quando consideram a estabilidade juridica mais importante,
naquelas circunstancias, do que a compreensao correta do direito.
Contudo, a importancia da analdgica do precedente significa
simplesmente que o precedente contem informagdes relevantes para
a decisdo do caso em pauta. (POSNER, 2007, p. 609).

Contudo, a funcéo do precedente deve dinamizar o sistema juridico, ndo

engessa-lo.

Com efeito, a interpretacdo do precedente deve considerar a totalidade
do ordenamento e toda a valoracdo e a fundamentacdo que o embasaram, de
modo que, sempre que ele for a base de uma nova decisdo, seu conteuado &
passivel de um ajuste jurisprudencial. A propésito, Keity Eddey ressalta a
vantagem do sistema de precedentes com sua dinamicidade para se encontrar

a resposta adequada a solucao juridica. (STRECK, 112).

Contudo, o uso standartizado (CPC, 927)*8 acabara por comprometer o
acesso efetivo ja que, induvidosamente, enrijecera a prestacao jurisdicional, em

olvide ao aspecto qualitativo.

18 Nesse contexto, ja que a crise paradigmatica estard, entdo, agravada, 0 que menos sera

discutido, provavelmente, sera a qualidade das decisbes e a legitimidade das instancias
superiores do Judiciario para proferir decisdes com efeito vinculante, que no imaginario de boa
parte da comunidade juridica, tem valor superior ao da propria legislacdo. Infelizmente, nossas
reformas legislativas, inclusive grande parte do NCPC, continuam tendo por mote principal
facilitar a administracdo Judiciaria mediante a redugdo quantitativa do nimero de processos.
Isso porque a principal preocupacao na elaboracdo do NCPC é a seguranga juridica pensada
sob o ponto de vista do Judiciario e a crenca de que os mecanismos vinculantes forjados para
funcionar verticalmente assegurariam a concretizagdo da seguranca juridica e acabariam com
o fendmeno daquilo que se convencionou chamar de jurisprudéncia lotérica. (...) Na realidade,
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Alias, nem Kelsen defendeu essa vinculagéao absoluta:

A norma do escaldo superior ndo pode vincular em todas as direcdes
(sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada. Tem
sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre
apreciacdo, de tal forma que a norma do escaldo superior tem
sempre, em relacdo ao ato de producdo normativa ou de execucao
que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este
ato. Mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar
aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de determinacdes a
fazer. Se o 6rgdo A emite um comando para que o 6rgao B prenda o
sudito C, o 6rgdo B tem de decidir, segundo o seu préprio critério,
guando, onde e como realizard a ordem de prisdo, decisGes essas
gue dependem de circunstancias externas que o 6rgdo emissor do
comando néo previu e, em grande parte, nem sequer podia prever.
(KELSEN, 2006, p. 388)

E prossegue advertindo:

...na aplicacdo do Direito, por um 6érgdo juridico, a interpretacdo
cognoscitiva (obtida por uma operacao de conhecimento) do Direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgéo aplicador
do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas
através daquela mesma interpretagcdo cognoscitiva (...). Através
deste ato de vontade se distingue a interpretacao juridica feita pelo
orgdo aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretagéo,
especialmente da interpretacéo levada a cabo pela ciéncia juridica. A
interpretacao feita pelo 6rgdo aplicador do Direito € sempre auténtica.
(KELSEN, 2006, p. 394).

Na linha Eugéne Dupréel, qualifica-se a justica como estatica quando se
baseia na manutencdo da ordem estabelecida, opondo-lhe todas as outras
consideracbes como as formas de justica dinamica por poderem trazer a
modificacdo dessa ordem, das regras que a determinam. A justica dinamica
constitui, por outro lado, fator de transformacdo e se mostra um instrumento do
espirito reformador ou progressista, como ele se autodenomina e ja a justica
estética, propriamente conservadora, € fator de fixidez. (Perelman, 1996, p.
12).

Obviamente que o Estado juiz ndo deve se preocupar com a quantidade

de pronunciamentos, mas a qualidade a fim de franquear as partes o acesso a

a falta de seguranca juridica em nossa jurisprudéncia esté relacionada ao descompromisso do
nosso Judiciario com a legalidade vigente, uma vez que em seu imaginario a lei estaria a
disposi¢éo do interprete que poderia deixar de aplica-la por raz6es de conveniéncia. (STRECK,
116).
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uma ordem juridica justa. O ideal, ninguém duvida, € conciliar quantidade e
qualidade, embora tal se mostre uma utopia dado o volume de trabalho que a

magistratura brasileira enfrenta.

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo
apenas proclamar os direitos de todos.( CAPPELLETTI, Mauro.
GARTH, Bryant., 1988, pp. 11/12)'*°

Porém, o Juiz ndo pode se transformar em um mero reprodutor'® de
decisdes superiores, e passar a padecer do que se tem chamado de “Sindrome
de Abdulla™*.,

Calha a transcricéo:

Esse € o grande risco de utilizacdo irrefletida de provimentos
vinculantes, ou seja, com o intuito de assegurar uma aplicacdo
isonébmica e uniforme da legislagéo, ignora-se a individualidade e as
particularidades de cada caso concreto, solucionando-se diversas
demandas de forma automatica, impedindo que os juizes e os
tribunais locais examinem pormenorizadamente as particularidades
do caso concreto. (STRECK, 113).

De outro lado, no sistema inglés, também signatario da common law, o
respeito ao precedente ndo induz o juiz ou tribunal a impossibilidade de
estabelecer didlogo com a corte que formou o precedente e, inclusive, fomentar

a overruling.

119 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre, Fabris, 1988, pp. 11/12

120 como ja advertiu o STJ, “n&o pode levar o aplicador do direito a absurda conclusdo de que

esteja ele impedido, no seu mister de apreciar e aplicar as normas de direito, de valer-se de
uma equilibrada ponderagdo dos elementos Ildgico-sistematico, historico e finalistico ou
teleoldgico, os quais integram a moderna metodologia de interpretacdo das normas juridicas.
(REsp 192.531/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 17.2.2005, DJ 16.5.2005.)
(REsp 967.693/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/09/2007, DJ 18/09/2007, p. 296)

121 «Sindrome de Abdula” explicado através de metafora pelo conto de italo Calvino: “Pela

historia, Ala ditava o Cordo para Maomé, que por sua vez, ditava para Abdula,o escrivao. Em
determinado momento Maomé deixou uma frase interrompida. Instintivamente, o escrivao
Abdula sugeriu-lhe a concluséo. distraido, Maomé aceitou como palavra divina o que dissera
Abdula. Esse fato escandalizou o Escrivao, que abandonou o profeta e perdeu a fé. Abdula ndo
era digno de falar em nome de Al&”.
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Fora da House of Lords, alids, a pratica de rever os proprios
precedentes € ainda considerada expressamente proibida, de sorte
gue, se uma corte inglesa de apelacgédo tiver posicionamento contrario
ao seu proprio precedente, deve, ao invés de revé-lo, conceder leave
to appeal e remeter o processo para a corte superior. Esse €, com
efeito, o entendimento reiterado por Lord Bingham em um caso de
discrepéncia entre os tribunais ingleses acerca da aplicacdo da
Convencao Europeia de Direitos Humanos: “Como Lord Hailsham
observou, ‘em questbes juridicas, um certo grau de certeza é ao
menos tdo valioso quanto uma parte de justica ou perfeicdo’. Esse
grau de certeza € mais bem alcancado ao se aderir, mesmo no
contexto convencional, a nossas regras sobre precedentes judiciais.
Serd com certeza Onus dos juizes revisar 0s argumentos
convencionais dirigidos a eles, e se eles considerarem um precedente
vinculante inconsistente, ou possivelmente inconsistente, com as
authorities de Strasbourg, eles podem expressar suas opiniées e dar
transito a apelacao [leave to appeal], como a Court of Appeal fez
aqui. Leap-frog appeals podem ser apropriados. Nesse sentido, na
minha opinido, eles se desincumbem de seu dever estabelecido pelo
Act de 1998. Mas eles devem seguir o precedente vinculante, como
também fez a Court of Appeal nesse caso. (BUSTAMANTE, 2012, pp.

425-6)122
N&o se duvida da importancia do precedente’??,
Contudo, ndo se pode transformar a justica em numeros, como tem
sugerido, por exemplo, o infindavel numero de metas de 6rgdos de controle

externo.

Ademais, o direito ndo se restringe aquilo que os tribunais dizem que
;124

é
Assim, a utilizacdo indevida de precedente ndo pode conduzir a
estagnacdo do direito em prestigio a decisdes padronizadas apenas porque

uma Corte Superior editou entendimento neste ou naquele sentido.

122 BUSTAMANTE, Thomas. Teoria do Precedente Judicial: A justificacdo e a aplicacdo de

regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses. 2012, p. 425-426.

123 por gue advogados discutem tanto sobre precedentes? Por que leem as decisGes passadas
e tentam aplica-las a problemas presentes? Por que Juizes pensam poder justificar decisdes
mostrando que elas sdo compativeis com precedentes, ou pensam nao poder justificar uma
decisdo porque ela contradiz um precedente firmado? (MACCORMICK, Neil. Retérica e o
estado de direito: uma teoria da argumentacéo juridica. Traducdo de Conrado Hibner Mendes
e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 191).

2% Ora, o preco desse siléncio, enfim, da aceitacdo da homogeneizacdo do pensamento
juridico, tem destinatarios certos, ou seja, o préprio jurisdicionado, que vé solapado o seu
direito com a supressao do caso concreto em face da desconsideracdo dos fatos em nome de
uma justica de nameros, e os operadores do direito, porque deliberadamente se submetem a
doutrina dos tribunais, e, como consequéncia, hdo conseguem ver reconhecidas minimamente
as especificidades do caso concreto, tudo passa a ser resolvido no atacado pela utilizacdo de
conceitos universalizantes (SAUSEN, Dalton. A utilizagdo (in)devida dos precedentes: uma
reflexdo para além dos aspecto quantitativo da prestacao jurisdicional. Revista do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais — janeiro/fevereiro/marco 2011/v. 78 — n. 1 — ano XXIX.
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Cada caso situacdo possui as suas vicissitudes e, certamente, ndo se

pode partir do geral para o particular.

Seguramente essa é a licdo que deveria ser apreendida pelas cortes
superiores brasileiras ao lidar com os precedentes, porquanto as
circunstancias de cada caso sempre serdo Unicas, pela razédo ébvia
de que os fatos nunca poderdo ser exatamente iguais. Com tal
assertiva, evidentemente, ndo se esta a refutar a possibilidade da
utilizacdo dos precedentes, até porque eles sdo absolutamente
importantes para a manutengdo da coeréncia e integridade do direito.
O que se pretende, em verdade, € salientar que nao se mostra crivel
o julgamento por simples deducgéo/subsuncao/inducéo, é preciso, sob
pena de cercear o efetivo acesso a justica, que sejam observadas as
circunstancias de cada caso, de modo que a universalizacdo somente
possa ser aceita quando isso for absolutamente possivel. (Dalton

Sausen)lzs.
O acesso efetivo € uma garantia constitucional do cidaddo e, assim, ndo
se pode entregar a prestacao jurisdicional como se todas as quezilas fossem

idénticas.

Alias, segundo Neil Duxbury, “seguir precedentes com o fim de gerar
estabilidade doutrinaria ou o encerramento do debate juridico dificilmente seré
louvavel onde a flexibilidade e abertura sdo qualidades que servem melhor aos
litigantes.”(DUXBURY, 2008, 159)*2°.

O direito jurisprudencial como tem sido cunhado por respeitavel setor da
literatura, ndo pode conduzir a conclusdo que o precedente transpde a
legislacéo e até a Constituicdo Federal. Pensar de modo diverso seria ruir a
estrutura basica do Estado Democratico de Direito porque o julgador
transformar-se-ia em legislador e, em iniUmeras oportunidades, o Supremo
Tribunal Federal objetou a possibilidade de o Judiciario atuar como legislador

positivo™?’.

125 £ certamente verdadeiro gue qualquer universalizacao feita a partir de uma razéo particular
em um caso particular tem que ser aceita com uma certa cautela, porque diferentes
circunstancias podem sugerir excec¢des e qualificacdes que ndo haviam surgido a vista das
circunstancias do caso em consideracdo. (MacCormick, p. 118).

126 DUXBURY, Nel. The nature and autority of precedente. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008, p. 159

2 STF: ARE 893893 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
05/04/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-083 DIVULG 28-04-2016 PUBLIC 29-04-2016;
ARE 937323 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 29/03/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-081 DIVULG 26-04-2016 PUBLIC 27-04-2016; Rcl 7801 AgR,
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Certamente, o grande problema, frisa-se, € o0 alcancar a resposta
adequada em cada caso — se isso for possivel -, mormente pela natural e
intuitiva utilizacdo do precedente sob o influxo da subsuncdo o que pode
determinar a estandardizacdo do direito, olvidando aspecto qualitativo da

prestacao jurisdicional.

N&o custa registrar que importantes vozes da doutrina brasileira rebelam
contra o livre convencimento e, alias, sustentam que tal ndo se compadece

com as diretrizes tracadas pelo art. 489 do NCPC*?,

Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 15/03/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-069 DIVULG 13-04-2016 PUBLIC 14-04-2016

128 “Em relagédo a este ultimo aspecto, grande polémica vem causando a verba legis do art. 489,
inclusive com vozes criticando seus conteddos, quando na verdade deveriam festeja-lo como
uma possibilidade efetiva de otimizar o trabalho dos tribunais, inclusive, com aumento de sua
eficiéncia. No aludido dispositivo, em prol de uma nova racionalidade deciséria, ganha
destaque as novas fun¢bes do relatorio (art. 489, I) para 0o novo sistema que leva a sério o
direito jurisprudencial e o microssistema de litigiosidade repetitiva do CPC/2015. O referido
inciso | estabelece como dever-poder para o juiz de se promover “a identificacdo do caso”.
Sabe-se que sob a égide do CPC/2015 na formac¢do do precedente serd imperativo o
enfrentamento de todos os argumentos relevantes da causa (arts. 489, §1°, 1V, 927 §1°, 984,
§29), inclusive poupando os juizes submetidos & sua for¢a gravitacional da necessidade de
enfrentamento dos mesmos argumentos ja analisados e julgados, salvo quando a parte trouxer
inovacao relevante. Nesta hipdtese, bastara ao magistrado, nos termos dos incs. V e VI, do
§1°, art. 489, comparar os fatos operativos (materiais) do caso presente mediante analogias e
contra-analogias a fim de se determinar se 0 mesmo deve ser tratado da forma como
estabelecido no precedente, ou se deve receber tratamento diverso. No entanto, exatamente
para definicAo dos fatos operativos e dos fundamentos a serem enfrentados na formacéo do
precedente que se deve ofertar as novas e relevantes fun¢gdes ao relatério. Diversamente do
atual CPC/1973 (art. 458), no qual o relatério foi relegado a uma narrativa pouco importante da
sequéncia de atos-fatos processuais, no CPC-2015 cabera ao tribunal, para identificacdo do
caso, pontuar todos os argumentos faticos e juridicos que deverdo ser analisados igualmente e
sob 0s mesmos pressupostos pelos membros do colegiado, de maneira a se permitir a
extracdo, pos-julgamento, dos fundamentos determinantes (ratio decidendi) objeto de
discussdo a ser utilizados como padréo decisério panoramico para casos futuros. Do mesmo
modo, nos juizos monocraticos cabera, na elaboracgdo do relatério, indicar os fatos operativos a
permitir, mediante analogias e contra-analogias, a aplicacdo adequada do precedente mediante
exata identificacdo e aplicacdo de seus fundamentos determinantes (art. 489, 81°, inc. V) e
nunca de modo mecénico, sem comparacfes, como hoje se mostra corriqueiro. Igualmente, a
identificacdo no relatorio dos fatos operativos do caso viabilizara a demonstragéo da existéncia
de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento (art. 489, §1°, inc. VI).
Pontue-se, como ja dito, que na hipGtese de o precedente ja ter enfrentado com amplitude, em
sua formacdo, os argumentos relevantes suscitados no atual caso em julgamento, sera
despiciendo ao julgador enfrentar novamente os mesmos argumentos (suscitados pelas partes)
no caso atual (como preceitua o art. 489, 81°, inc. V), salvo quando a parte trouxer novos
argumentos relevantes ou que permitam a distingcdo entre os casos, eis que o objetivo do dever
de consideracdo (THEORORO JR et al, 2015) ndao é o de burocratizar o julgamento, mas
aprimorar qualitativamente os julgamentos (NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. A
doutrina do precedente judicial: Fatos operativos, argumentos de principio e o novo Cadigo de
Processo Civil. BUENO, Céssio Scarpinela (org.). Novo CPC. Sao Paulo: Editora Artmed
Panamericana/IBDP. 2015)



100

Por isso, revela-se necessario verificar as peculiaridades de cada caso
para que o direito ndo seja uma mera reproducdo de um julgado anterior*?® ou

se transforme em direito dos tribunais.

Como j& registrado, a imposicdo de precedente como forca de
convencimento por si s, nega qualidades mais caracteristicamente humanas

do julgador, principalmente de inteligéncia e de vontade.

Como lembra Manuel Atienza, “decisbes se baseiam nos impulsos do
juiz, que fundamentalmente ndo extrai esses impulsos das leis e dos principios
gerais do Direito, mas sobretudo de fatores individuais que, entretanto, s&o
‘mais Iimportantes que qualquer coisa que poderia ser referida como

preconceitos politicos, econdmicos ou morais” (ATIENZA, 2003, p. 114)*°.

Do exposto decorre a conclusao, segundo a qual “Ser justo ndo € aplicar
corretamente uma regra qualquer. Nao se € justo ao aplicar, por exemplo, a
regra “ndo se deve mentir’. Pois a regra que vai ser aplicada deve ter certa
estrutura logica: deve enunciar ou implicar a maior de um silogismo imperativo”
(Perelman, 1996, p. 45).

by

Esse cenario remete a conclusdo que em um sistema que garante
acesso amplo, ndo pode sofrer limitacdes estabelecidas pela propria justica
gue passaria a atuar como Parlamento, em franca inobservancia a separacao

das funcdes estatais.

Apesar de nao se duvidar da importancia do precedente, frisa-se, o qual,

dentre tantas virtudes, propde assegurar uma prestacao jurisdicional previsivel,

1

apenas precedentes persuasivos®*! se mostram compativeis com o art. 5°,

129 para uma melhor compreensao do problema, ha que se ter presente que um precedente

(sumula ou acérdao que exprima a posicdo majoritaria) é (também) um texto, ao qual deve ser
atribuido um sentido, a partir do caso concreto sob andlise. [...] E a especificidade que o
diferencia (ou ndo) da cadeia decisional que vem sendo seguida pelo Tribunal.
Consequentemente, havera sempre um grau de generalizacdo a ser extraido do nudcleo da
decisao, que fara a ligacdo hermenéutica (compromissos discursivos) com 0s casos posteriores
%lée serdo analisados em sua individualidade (STRECK, 320).

ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentagdo juridica. Traducdo de
Maria Cristina Guimar&es Cupertino. ETCetera Editora de Livros e Revistas Ltda — S&o Paulo,
2003.
13t Segundo Teresa Alvim (2015:1315), a obrigatoriedade forte € aquela que, se ndo
respeitada, abre a possibilidade do cabimento de remédio processual especifico.
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XXXV da CRFB/88 que, numa perspectiva material, assegura acesso a ordem

juridica justa

132

Quando mais diversificado for o judiciario, mais sélidas serdo as
decisdes que exigem um forte apoio em seu interior — mas menos
provavel ser4 que uma determinada decisdo venha a exigir tal apoio,
e tanto mais exposta ficard, portanto, a contingencia da doutrina
juridica. Alguns advogados e juizes acreditam que um judiciario
diversificado é ruim, pois torna o direito incerto e imprevisivel. Eles
tem seus motivos para pensar assim. Porém, do ponto de vista nao
da ordem, mas do conhecimento, estdo errados. Um judiciario
diversificado exp8e — ainda que ao mesmo tempo reduza — a pobreza
intelectual do direito visto como método ndo apenas de conciliar
disputas com autoridade, mas também de oferecer respostas
cogentes as questdes sociais. (POSNER, 2007, p. 613)

Alids, se a propria Constituicdo estabeleceu raras limitacdes®*® aquela

garantia constitucional, ndo se mostra factivel, ainda que com base legal, que o

Judiciario amplie tais excecoes.

132

N&o se questiona as opc¢des do texto constitucional que no art. 102, §2° da CRFB/88

preceitua que “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acOes diretas de inconstitucionalidade e nas ag¢fes declaratérias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.”, nem mesmo a hipétese de sumula vinculante, prevista no art. 103-A,er é neste

estudo questionada.

3 Nzo cabera habeas corpus em relacdo a punicdes disciplinares militares (CRFB/88, 142,
§2°). O Poder Judiciario s6 admitira acbes relativas a disciplina e as competicdes desportivas
apos esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei (CRFB/88, 217, §1°).
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Conclusao

Em um Estado Democratico de Direito, o Judiciario assume posicéo de
destaque, notadamente quando, como garantia constitucional, ressai 0 acesso
efetivo, adequado e tempestivo. Sua missdo primeira € a de resguardar direitos
e garantias fundamentais que se expressam, com destaque marcante, nas

liberdades individuais.

Na perspectiva legislativa e na aplicagdo do direito, imperioso que se
utilize técnicas que confiram a ja referida efetividade e que as demandas nao

padecam de dilacfes indevidas e interminaveis.

De igual forma, um sistema juridico que promove a defesa de direitos e
garantias fundamentais deve primar pela seguranca juridica que se expressa
na protecdo da confiangca, em um aspecto subjetivo, e na estabilidade das
relacdes juridicas, no aspecto objetivo. Enfim, uma prestacéo jurisdicional deve
ser previsivel e que cultue a coeréncia ja que pleitos iguais merecem solucdes

idénticas, como decorréncia do tratamento isondmico.

Contudo, imperioso destacar que um ordenamento que assegura O
acesso a uma ordem juridica justa, ndo pode se preocupar com aspecto
quantitativo da prestacao jurisdicional, o que néo fica dificil perceber em nosso
meio dado o infindavel nimero de metas impostas aos magistrados brasileiros.
A propoésito, a imposicdo de metas o que se busca € a reducdo de estoque

processual em olvide a qualidade de pronunciamentos judiciais.

Nesse viés e a pretexto de cumprir o mandato constitucional, nosso
sistema, notadamente a partir da Lei 13.105/2015, caminha por acolher o
direito jurisprudencial numa mixagem com a familia common law, ja que néo se
abandona as previsfes normativas, até por forca do que consta no art. 5°, Il da
CRFB/88.

Porém, um dos grandes problemas praticos que se enfrenta € a
dificuldade de se identificar a ratio decidendi ou holding, ponto central de um
sistema que cultua o precedente que, em tal propésito, destaca os métodos
idealizados por Wambaugh e Goodhart. Como visto, com Maccormick, existe a
possibilidade de o precedente ter uma ou varias razfes determinantes da

deciséo, assim como nao se exclui a possibilidade de nao ter nenhuma.
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E € nesse cenario que se propde a imposi¢cao do padrao decisorio.

Por certo, mostra-se inquestiondvel que, na perspectiva da
previsibilidade da prestacdo jurisdicional, sejam elaboradas regras
universalizaveis que, a um sO tempo, permitam a identificacdo da razdo de
decidir, norteiem o trabalho do juiz e, também, confiram-lhe margens para

analisar as vicissitudes do caso particular.

Porém, se por um lado a liberdade decis6ria fomenta incerteza e o
decisionismo, por outro a prescricdo de um padréo decisério, em total prestigio

ao direito idealizado pelos Tribunais, constitui empeco a evolucéo do direito.

Isso porque, de plano, desprestigia-se outras fontes do direito, a
exemplo da doutrina e do proprio processo histérico. Nao bastasse, confere
primazia ao Judiciario que, inclusive, pode atuar na funcdo de legislador
positivo em franco descompasso com a separacao das fungdes estatais.

Demais a mais, 0 acesso ao sistema de justica opera-se apenas
formalmente j4 que se tém respostas pré-elaboradas e, além disso, ndo mais
se podera debater o precedente ja que a discussao restringir-se-4 a aplicacédo
ou ndo — do precedente - que, sendo aplicado, inclusive, comprometera até o
acesso as vias recursais em funcdo de impedimentos legais (CPC, 932, IV),
sem olvidar a sistematica de agravamento de verbas sucumbenciais (CPC, 85,
811).

Apesar de sabido que o direito deve ter pretensado de ser uma ordem, de
construir um sistema no sentido de ordenacao do que de comando, buscando
orientar o agir dos individuos a ele submetidos, ndo se mostra acertado seguir
obrigatoriamente precedentes com o fim de gerar estabilidade ja que o sistema
brasileiro, a partir da leitura do art. 5°, XXXV da CRFB/88, é marcado pela
flexibilidade e ampla abertura, qualidades que, por opcédo do constituinte

originario, servem melhor aos litigantes.

Dessa forma, essa imposicdo de padrdo deciséria constitui mais um
elemento de constrangimento da atividade judicial que, além de se curvar aos
atos normativos, deve seguir, preferencialmente, as regras elaboradas pelo

direito jurisprudencial.
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Essa postura ndo aquiesce com garantias constitucionais, notadamente

a do acesso a uma ordem juridica justa.

De certo, todas as restricbes as garantias constitucionais apenas se
legitimam por determinacdo do proprio texto constitucional, ndo podendo o

Parlamento ou Judiciario amplia-las.

Assim, sem questionar as opcfes do constituinte feitas expressamente
no texto constitucional — arts. 102, 82° e 103-A da CRFB/88 -, nosso sistema
apenas se compatibiliza com o0s precedentes persuasivos mediante o
estabelecimento de regras universalizaveis e, assim, sobrevindo caso que
escapa a essa regra, € entdo legitimo — na medida em que a disposicéo
tomada é insuficiente e errdbnea por causa de seu carater absoluto — trazer um
corretivo para suprir essa insuficiéncia o que o préprio legislador editaria se la
estivesse e 0 que teria prescrito na lei se tivesse tido conhecimento do caso em

guestéo.

Deve-se deixar registrado que ndo se esta a advogar a liberdade
decisoria, cujo decisionismo, a pretexto de uma postura neoconstitucional,
tanto mal oferece ao jurisdicionado, levando a sociedade a ser gerida
arbitrariamente, onde decisdes de todas as espécies sdo tomadas de acordo

com a veneta ou o capricho de alguém naguele momento.

Nesse passo, reafirmando a visdo posneriana, quando mais diversificado
for o judiciario, mais sélidas serdo as decisdes que exigem um forte apoio em
seu interior ja que um judiciario diversificado expde a pobreza intelectual do
direito visto como método ndo apenas de conciliar disputas com autoridade,
mas também de oferecer respostas cogentes as questdes sociais, realidade

que, de resto, mais interessa ao jurisdicionado.

Contudo, esse dinamismo, repita-se, ndo significa ampla liberdade
decisoria eis que o juiz deve sempre observar o processo decisorio passado e
analisar as consequéncias da decisdo para o futuro na exata medida em que
nao existem decisbes certas isoladamente. Dai a necessidade da existéncia de
uma consisténcia articulada entre as decisdes, de modo a tratar o caso de

forma compativel com a solucdo adotada em outros casos em decisdes
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anteriores bem assim com decisdes que a instituicAo estad preparada para

tomar em circunstancias hipotéticas que vierem a surgir.

Dessa forma, prestigia-se o processo decisorio e ndo fomenta praticas

estandardizadas.

Ressalte-se, na linha dworkiniana, a objecédo a aplicacdo estrita e cega
das regras ja que o juiz ndo deve simplesmente reproduzir a historia, deve
escrevé-la. Apenas nédo deve escrevé-la do nada ou para o nada eis que a
escrita do juiz deve se realizar a partir de capitulos anteriores e na ciéncia de

gue havera capitulos posteriores.

Alids, no propédsito de franquear o acesso a uma ordem juridica justa,
como visto nos ensinamentos de Perelman, o juiz ndo pode se contentar em
aplicar estrita e cegamente as regras que decorrem de seu sistema normativo
porque deve sempre enfrentar fundamentos arbitrarios das imperfeicbes do

sistema.

Em arremate, com Henri De Page (RSTJ 129/364), o juiz ndo pode
quedar-se surdo as exigéncias do real e da vida. O direito € uma coisa
essencialmente viva. Esta ele destinado a reger homens, isto €, seres que se

movem, pensam, agem, mudam e se modificam.

O fim das regras nao deve ser a imobilizacdo ou a cristalizacao da vida,
e sim manter contato intimo com esta, segui-la em sua evolu¢éo e adaptar-se a
ela. Dai resulta que o direito é destinado a um fim social, de que deve o juiz
participar ao interpretar as leis, sem se aferrar ao texto, as palavras, mas tendo
em conta ndo sO as necessidades sociais que elas visam a disciplinar, como,

ainda, as exigéncias de justica e de equidade, que constituem o seu fim.

Em outras palavras, a interpretacdo das regras ndo deve ser
simplesmente formal, mas sim, antes de tudo, real, humana e socialmente util,
forma de proceder que, por certo, tera a virtude de conferir as partes o
verdadeiro acesso — amplo, efetivo, adequado e tempestivo - ao sistema de

justica.
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