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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo instigar no pensamento da comunidade juridica uma
reflexdo critica e pragmatica sobre a nova perspectiva pela qual € percebido o fendmeno dos
precedentes judiciais na engrenagem do sistema juridico brasileiro. Nao restam duvidas de
que o papel desempenhado pelos precedentes judiciais no ordenamento juridico patrio mudou
substancialmente nos dltimos anos, é dizer, os precedentes judiciais passaram da condicao de
mais um dos parametros, as vezes, de somenos importancia, a serem considerados quando do
julgamento das agdes, para 0 mais importante e, muitas vezes, 0 Unico parametro a ser
considerado pelos julgadores na formagdao de seu convencimento e fundamentacdo de suas
decisdes. Neste sentido, demonstrar-se-a que passam os precedentes judiciais, agora, a serem
dotados de um poder normativo para além do préprio efeito vinculante, este tltimo, peculiar a
alguns deles. Serd possivel notar, ainda, as implicacdes destas mudangas para a propria idéia
de legitimidade democriatica do Poder Judicidrio e o papel deste como agente na
implementacdo da Democracia. Para tanto, trabalhar-se-4, inicialmente, com o conceito
l6gico-juridico de precedentes judiciais, bem assim, sua concep¢do e evolugdo histérica no
Direito Comparado e no ordenamento juridico brasileiro. Apds, passa-se a apresentacdo de
algumas nocdes conceituais imprescindiveis a compreensao do tema. Colacionar-se-ao, ainda,
as razdes juridicas, politicas e pragmadticas que orientam as modificacdes legislativas e
jurisprudenciais que conduzem os precedentes judiciais a desempenharem papel central no
sistema juridico pétrio. Apresenta-se, oportunamente, um panorama da superacdo da
separagdo hermética das duas grandes familias do Direito — civil law e common law —, bem
como a flagrante ado¢cdo da uma teoria do stare decisis no direito brasileiro. Neste sentido,
arrolar-se-2o alguns exemplos constantes em nossos textos legais que confirmam esta
afirmacdo. Nesta esteira, demonstrar-se-& o novo caminho hermenéutico do Direito,
propondo, como respaldo democritico para as alteracdes alhures mencionadas, a
imperiosidade de uma interpretacdo aberta do Direito, cuja participacdo representativa dos
cidaddos, ultrapasse, da condicdo de um direito potestativo, para um poder-dever juridico a
ser seguido pelos julgadores. Assente tais premissas, restardo demonstradas algumas
alternativas procedimentais a serem implementadas nos processos judiciais donde advierem
precedentes judiciais com efeito normativo e, portanto, com eficicia erga omnes, de modo
que estes sejam consentaneos com o postulado do devido processo legal. Neste particular,
apresentar-se-4 a imprescindibilidade da participacdo da figura do amicus curiae neste novo
perfil juridico de construcdo de precedentes judiciais, em que este possui, cOMO €sScopo
primaz, dotar tal atividade judicante de legitimidade e conforme o principio democratico, bem
assim, de igual maneira, assegurar uma mobilidade do sistema, evitando, desse modo, um
engessamento dogmatico e, assim, um distanciamento do Direito da realidade que o cerca.

Palavras-chave: Precedentes Judiciais; Efeito Vinculante; Stare decisis; Interpretacao aberta
do Direito; Devido processo legal; Amicus curiae.



ABSTRACT

The purpose of this study is to prompt, in the minds of those within the legal community, a
critical and pragmatic reflection upon the new perspective in which the phenomenon of
precedents are perceived in the Brazilian legal system. There’s no doubt that the role played
by the precedents changed substantially in the last few years. In other words, the judicial
precedents transformed from a condition amongst other parameters, often considered to have
little significance, to, in relation to court decisions, the condition of highest relevance and,
many times, the only parameter considered by judges when preparing and substantiating their
rulings. On this note, It will be demonstrated that precedents are now given a normative
power beyond even the vinculatory affect, being that, such characteristic, is actually peculiar
to some of them. It is possible to notice the impact of these changes on the concept of the
democratic legitimacy within Judiciary Branch, and its role as agent responsible for the
reinforcement of Democracy. Therefore, this work will, initially, using the logico-juridico
concept of precedents, along with its birth and historic evolution in comparative law together
the Brazilian Legal System. Moving along, some conceptual notions, that are crucial for the
understanding of the present study, will be introduced. This work will gather, still, a judicial,
political and pragmatic motive that usually propels the legislative and jurisprudential
modifications leading the precedents to embody its current key position on our legal system.
This scientific paper conveniently introduces a prospect, portraying the overcoming of the
hermeneutical separation between two branches of the Law — the civil law and the common
law — along with the obvious adoption of the stare decisis in Brazilian law. In addition, I will
transcribe a few examples driven from our legal texts that can confirm my previous assertive.
Moving along, It will further demonstrate the new path followed by the Legal Hermeneutic,
purposing, always with a democratic view to the alterations mentioned above, the importance
of an open interpretation of the Law, in which the represented participation of our citizens can
be considered more than a potestative right, but also an obligation for the court system.
Furthermore, other alternatives will be presented, they can be applied to the judicial cases that
can be directly affected by precedents with normative power, in other words, precedents with
erga omnes efficiency, allowing these cases to be examined thought the due process of law.
Moreover, this work will attempt to demonstrate the importance of the amicus curiae’s
influence, and their role in this new judicial scenery of construction of precedents, having the
responsibility and power to guarantee its legitimacy and compliance to all democratic
principles, and also, ensure the flexibility of the system, thus avoiding a dogmatic hardening
and a the Law’s withdrawal from reality.

Key Words: Precedents; Vinculatory Effect; Stare decisis; Open interpretation of the Law;
Due process of Law; Amicus Curiae.
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INTRODUCAO

O Homem é um ente gregério. A espécie humana passou a poder desenvolver o seu intelecto e
construir, em maior escala, seus elementos culturais, a partir do momento em que uniu-se para
viver em sociedade. O Homem, cujos interesses estavam voltados para a auto-defesa e o
instituto de sobrevivéncia ante as contingéncias externas, acelerou seu processo de
desenvolvimento social/intelectual no momento em que o elementos externos ja ndo eram tao

temidos a ponto de tornarem-se a principal causa de preocupacao humana.

O Homem volta os olhos para dentro de si, bem como para o ser social que passa a ser

sopesado quando da tomada de suas decisoes, interferindo, desse modo, no seu livre arbitrio.

A sociedade, em continua evolugdo, - continua ndo no sentido cartesiano do termo, mas, sim,
em movimentos de fluxo e contrafluxo -, careceu, em determinados momentos de sua
escalada da criacdo, de algumas instituicdes que orientassem, bem assim, dessem condi¢des
de possibilidade para sua constante evolu¢do, ou mesmo, existéncia. O Direito € uma dessas
institui¢des que acompanha a sociedade desde o seu germe, mas também, que desempenhou
importante papel para que se alcangasse o atual grau de desenvolvimento e complexidade

social.

O Direito, elemento cambiante, d4 forma e € conformado pela sociedade na qual faz o seu
acontecer. Desse modo, em uma sociedade complexa como a que se vive em tempos
correntes, outra nao poderia ser a face do Direito, sendo de um instrumento que amolda-se a

idéia e aos contornos da complexidade.

Os elementos/instrumentos constitutivos do Direito, as denominadas instituicdes juridicas,
nao podem resistir ao fato de lidarem com as situagdes sociais cada vez mais complexas.
Neste processo, seus elementos, notadamente, os subjetivos, devem, haja vista a limita¢do da
capacidade fatica-intelectiva de cada um deles, ser influenciados por outros elementos

subjetivos de outras dreas do conhecimento humano.

O Direito, portanto, para sua interpretacao/aplicacdo demanda, cada vez mais, alguns dados
que, muita vez, aquele a quem é dado o poder/dever de decidir sdo desconhecidos. Dai
sobressair-se a imprescindibilidade da contribui¢do social para a interpretagao/aplicacdao do
Direito. Eis, pois, a sintese da idéia: O intérprete/aplicador do Direito, quando do
desenvolvimento de sua atividade em uma sociedade manifestamente complexa, deve se

socorrer de outros elementos do saber humano importantes para o deslinde da demanda,
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através de mecanismos de didlogo com o corpo social. A este modus de interpretar/aplicar o

Direito € dado o nome de interpretacao/aplicac@o aberta do Direito.

Este método hermenéutico, inclusive, representa uma abertura democratica do Direito, de

modo a ganhar em legitimidade as decisdes advindas deste processo interpretativo/aplicativo.

Agora, sem fugir aos contornos do tema tratado acima, a complexificagdo da sociedade,
analisada sob uma escala global, demanda uma unificacio de conceitos juridicos,
principalmente, se se considerar a fun¢do do Direito enquanto elemento de resguardo das

garantias concernentes aos negocios juridicos que sao travados, também, em escala global.

Para que se cumpra tal tarefa, o Direito, que em certo grau da escalada civilizatdria sofrera
contornos apenas setoriais, passou no atual momento civilizatério a demandar uma

conformag¢ao mundial ou, a0 menos, em contornos bem mais amplos do que de outrora.

Considerando-se, para os contornos deste trabalho, o mundo ocidental, pode-se afirmar que o
mesmo era, até entdo, dividido em duas grandes familias juridicas, quais sejam, a familia
juridica do common law, préprios dos paises de cultura anglo-saxa, e a familia do civil law,

proprios dos paises de cultura romano-germanica.

A interacdo econOmica e cultural entre os paises formadores dessas duas grandes familias
juridicas, parte menor de um processo maior denominado globalizacdo, fez com que
caracteristicas de ambas as familias juridicas fossem incorporadas uma pela outra. O
ordenamento juridico brasileiro, como nao poderia deixar de ser, que, tradicionalmente, pode-

se afirmar, filia-se a familia do civil law, sofreu inumeras influéncias da common law.

A constituicdo do ordenamento juridico brasileiro mudou, substancialmente, nos dltimos anos.
Muitos foram os institutos juridicos que aportaram por aqui, bem, assim, todas as dreas do

Direito brasileiro foram influenciadas por tais alteragdes.

Dentro desta perspectiva, firmando o olhar nas normas que disciplinam o Direito Processual
brasileiro, nota-se que as alteracdes ali ocorrentes, em alguns casos, conformaram o processo
de tal forma, a fazé-lo enquadrar-se em um novo regime juridico. E dizer, para além de
alteracOes quantitativas em sua esfera normativa, com a saida de velhas e a entrada de novas
leis, o ordenamento processual brasileiro passou por mudancas qualitativas, notadamente, se
se pensar na aproximacao do sistema brasileiro com alguns postulados da familia do common

law.
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A maior de todas essas influéncias, sem sombras de dividas, concentra-se na incorporagao
pelo sistema juridico pétrio da regra do stare decisis que, em suma, consiste em terem, para os
casos de demandas similares, os precedentes judiciais efeito vinculante. E dizer, a tese
juridica construida no julgamento de uma demanda — norma juridica abstrata —, por suas
razdes, vincula, considerando-se as regras de competéncia e hierarquia judicidria, os demais

orgdos julgadores.

Os beneficios desta incorporagdo concentram-se basicamente em trés questdes: i) com a
aplicacdo da regra do stare decisis, o ordenamento juridico patrio ganha um aporte de
celeridade na prestacdo da atividade jurisdicional, haja vista ter surgido, a partir dai,
instrumentos inibidores de recursos, ou mesmo de possibilidade de desenvolvimento de agdo,
para demandas cuja tese juridica encontram-se assentes em precedentes judiciais, mormente,
os de maior hierarquia; ii) o efeito vinculante dos precedentes judiciais garante, também, um
tratamento mais isondmico aquelas pessoas que submetem suas demandas ao Poder
Judicidrio, haja vista que para demandas similares, ter-se-4 a mesma solugdo de direito, o que,
privilegia, em ultima instancia, o principio da democracia que orienta o tratamento igual aos
que encontram-se em igualdade de condigdes; e iii) a seguranca juridica — e todo o respaldo
de estabilidade das relagdes judiciais que lhe € préprio — € outra questdo bastante considerada
quando da recepcdo da regra do stare decisis, vez que, de antemao, j4 se pode antever o

resultado juridico para determinadas condutas.

Sucede, entretanto, que a dinamica da incorporacdo da regra do stare decisis, bem como sua
aplicacdo, tem trazido, ao lado dos beneficios, alguns resultados que devem ser considerados,
haja vista, em alguns destes, ver-se desrespeitada uma gama de direitos fundamentais e

mesmo o método hermenéutico de interpretagdo/aplicacdo aberta do Direito.

Enfim, é a partir dessas duas premissas, quais sejam, a necessidade de uma
interpretagdo/aplicacdo aberta e dialdgica do Direito, como forma, inclusive, de legitimacao
de suas decisdes e da incorporacdo do efeito vinculante dos precedentes judiciais ao
ordenamento juridico brasileiro que se estrutura o presente trabalho. As linhas que se seguem
buscardo apresentar os resultados — sejam eles satisfatérios ou ndo — advindos das
mudancas/evolugdes antes narradas, bem assim o processo como se deram as referidas
mudancas/evolucdes, buscando, ao final, apresentar um mecanismo procedimental para uma

aplicagdo que menor afete direitos fundamentais alheios.
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1 PRECEDENTES JUDICIAIS
1.1 CONCEITO

Antes de adentrar-se no estudo dos precedentes judiciais propriamente ditos e dos efeitos
deles decorrentes, faz-se necessdrio realizar, preliminarmente, visando, assim, elucidar uma
confusdo terminoldgica bastante verificada na doutrina e no “uso” dos operadores do Direito,
um breve esclarecimento juridico-conceitual sobre o que sejam: a jurisprudéncia; as simulas;

os enunciados e os precedentes judiciais.

Para grande parte da doutrina, a jurisprudéncial seria o conjunto de decisdes em um mesmo
sentido, sobre uma mesma matéria, emanadas dos tribunais que devem — ou deveriam —
basear-se no Direito vigente, este, constituido de normas juridicas, sejam elas normas-
principios ou normas—regrasz, servindo, em regra, dada a auséncia de for¢ca vinculante de
grande parte dessa jurisprudéncia, de norte para o Juiz no momento da interpretagao/aplicacdo

das referidas normas ou textos juridicos, como preferem alguns, ao caso concreto.

A jurisprudéncia, para a doutrina mais tradicional, — entendida, pois, como o produto de
reiteradas decisoes judiciais em um mesmo sentido — move-se dentro dos quadros
estabelecidos para o Direito pelo legislador. A norma individual que o 6rgdo jurisdicional
extrai da demanda que lhe € posta a apreciagdo, deste modo, deverd, quando de sua
concretizagdo, amoldar-se ao quadro estabelecido pelo texto normativo previamente

estabelecido.

Neste momento, € preciso ficar claro que a jurisprudéncia seria, entdo, o conjunto de decisdes,

ou seja, um elemento cuja natureza € ser formado por um conjunto de outros elementos, sendo

' Ensina Marcelo Alves Dias de Souza (2006, p. 41) que “é sempre bom lembrar que o termo jurisprudéncia é
usado, no linguajar juridico, em pelo menos quatro sentidos distintos: a) como sinénimo de filosofia ou ciéncia
do direito; b) significando uma série de decisdes judiciais uniformes sobre uma mesma questdo juridica; c)
representando, de modo menos preciso, o conjunto de decisdes judiciais de um pais como um todo; e d)
referindo-se, impropriamente, a uma decisao judicial isolada.”

% A proposta de Humberto Avila (2007, p. 68-70) admite a coexisténcia das espécies normativas em razio de um
dispositivo. Um ou mais dispositivos podem funcionar como ponto de referéncia para a construgdo regras,
principios e postulados. Ao invés de alternativas exclusivas entre as espécies normativas, de modo que a
existéncia de uma espécie excluiria a existéncia das demais, propde-se uma classifica¢do que alberga alternativas
inclusivas, no sentido de que os dispositivos podem gerar, simultaneamente, mais de uma espécie normativa. Um
ou vdrios dispositivos, ou mesmo a implicagdo légica deles decorrente, pode experimentar uma dimensio
imediatamente comportamental (regra), finalistica (principio) e/ou metddica (postulado). Os dispositivos servem
como ponto de partida para a construcdo normativa, ou seja, podem germinar tanto uma regra, se o cardter
comportamental for privilegiado pelo aplicador em detrimento da finalidade que lhe dad suporte, como também
podem proporcionar a fundamentagdo de um principio, se o aspecto valorativo for autonomizado para alcancar
também comportamentos inseridos noutros contextos.
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verificavel, pois, que entre jurisprudéncia e decisdes judiciais hd uma relacdo de continente e

conteddo, ou seja, aquela — jurisprudéncia — ndo se confunde com estas — decisdes judiciais.

No que diz respeito ao vocabulo “sumula”, destaca-se consoante licio de Modnica Sifuentes

(2005, p. 237-238) que:

A palavra simula, do latim summula, significa sumério, resumo. No ambito juridico,
a simula de jurisprudéncia refere-se a teses juridicas solidamente assentes em

2

decisdes jurisprudenciais, das quais se retira um enunciado, que € o preceito
doutrindrio que extrapola os casos concretos que lhe deram origem e pode ser
utilizado para orientar o julgamento de outros casos. As palavras sdmula e
enunciado, embora tenham significados diferentes, acabaram por serem usadas
indistintamente, de modo que, por simula, atualmente entende-se comumente o
préprio enunciado, ou seja, o preceito genérico tirado do resumo da questdo de
direito julgada.

E preciso destacar, como observado acima, que o que a maioria dos operadores do Direito
pensa serem sumulas, em verdade, sdo os enunciados da simula dominante de um tribunal. Os
enunciados sao o resumo da uniformizacdo jurisprudencial, sdo os textos gerados a partir
dessa uniformizacdo que sdo inseridos na stimula de um tribunal, em regra, identificada por
uma numeracao. Sao, pois, os enunciados, em ultima ratio, decorrentes os textos extraidos da

tese juridica formada — norma juridica abstrata — quando do julgamento de uma demanda.

Costuma-se verificar, inclusive em fundamentagdes juridicas das mais altas cortes do pais a
utilizacdo do termo stimula, quando, em verdade, referem-se aquelas decisdes aos enunciados
da sumula. Assim, quando no julgamento de uma demanda aduzem os julgadores que ao caso
concreto aplica-se a simula de nimero tal, com o apuramento terminolégico, deve-se dizer
que: a partir da andlise do caso concreto, nota-se ser possivel a incidéncia do enunciado de

numero tal constante, e. g, da simula do Supremo Tribunal Federal.

2

E, pois, mais uma relacdo de continente e conteido, a simula faz as vezes de continente,
enquanto que os enunciados — que sdo os verdadeiros textos — fazem as vezes do contetido. A
siumula € o instrumento que se deve buscar para verificacdo da uniformizacdo jurisprudencial
de um tribunal, enquanto que os enunciados sdo o préprio direito uniformizado, as teses

juridicas pacificadas por um tribunal.

Verifica-se, desse modo, o primeiro equivoco no qual grande parte dos agentes do Direito
incorre, qual seja, a confusao entre os termos: enunciado e simula. Como visto, a simula € o
resumo da jurisprudéncia consolidada de um tribunal, sendo formada por um conjunto de

. 3
enunciados’.

? Ao analisar o art. 479 do CPC, que assim dispde; “O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos
membros que integram o tribunal, serd objeto de stimula e constituird precedente na uniformizac¢do da
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(194

Também para Fredie Didier Jr e Leonardo José Carneiro da Cunha (2009, p. 567) “€ incorreto

falar em stimulas do tribunal. S6 hd uma simula, que tem diversos enunciados”

Tratando sobre o tema, assim aduziu José Carlos Barbosa Moreira (2005, p. 378):

A Sumula, sempre no singular, foi publicada como anexo ao Regimento Interno, e a
respectiva citacdo, feita pelo nimero do enunciado, dispensaria, perante a Corte, a
indica¢do complementar de julgados no mesmo sentido. Mais tarde, outros tribunais
seguiram o exemplo: O Superior Tribunal de Justica tem sua prépria Simula, o
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro a sua, e assim por diante. Em todos os casos a
denominacio oficial de Simula corresponde ao conjunto, ao todo, a totalidade das
teses compendiadas. O modo de citar a Stimula, pelo niimero do enunciado, levou a
curiosa curruptela na linguagem forense. Era correto dizer ‘n x. da Sumula’ ou
‘Stimula de n. x’. Mas passou-se a falar com freqiiéncia de ‘Sdmula n. x’, sem
pausa, como se cada enunciado, individualmente, constituisse uma ‘simula’(...) Pois
bem. A Emenda Constitucional n. 45 rende-se ao uso informal, tolerdvel em
conversas de corredor de Férum, nunca porém em um documento oficial, e menos
que alhures em texto que se incorpora a Constituicdo. O novo art. 103-A desta
autoriza o Supremo Tribunal Federal a editar ‘simula que (...) terd efeito
vinculante’, e ja se generalizou, até fora dos meios especializados a referéncia as
futuras ‘sumulas vinculantes’, no plural, para designar as proposicdes ou teses a que
a Corte, reunidos os pressupostos, imprimira esse efeito.

Ocorre, entretanto, que, o apego irrestrito ao purismo terminoldgico nao contribui para o
estudo aqui proposto, pois, com um breve levantar de olhos, nota-se o fendmeno da evolugao
lingiifstica operando no seio de nossa comunidade juridica. E dizer, o costume - o uso do
termo sumula em lugar de enunciado - supera, certamente, as normas de semantica de uma

lingua e a propria diferenciagdo juridico-terminolédgica, de modo a esvazia-la.

Neste sentido, perceber-se-4, notadamente em algumas li¢cdes de doutrinadores que serdao
colacionados a este trabalho, o uso do termo simula tanto para indicar o repositério dos
enunciados, como também para indicar a idéia do préprio enunciado, o que, adianta-se, ndo
prejudicard a clareza do trabalho, pois a contextualizagdo do termo se incumbird desta

atividade.

Assentes tais premissas, segue-se com Lénio Luiz Streck (1998, p. 126) que, em suas licoes,

assim tratou do termo simula:

Embora prevista pela primeira vez em lei no Direito brasileiro em 1973, no artigo
479 do Estatuto Adjetivo Civil, a Simula, ja tinha sido adotada pelo Supremo
Tribunal Federal desde o ano de 1964. De fato, organizada sua primeira publicacio
pela Comissdo de Jurisprudéncia, composta pelos Ministros Gongalves de Oliveira,
Victor Nunes Leal (relator) e Pedro Chaves, em janeiro daquele ano, com verbetes
aprovados em sessdo plendria de 13 de dezembro do ano anterior, as Sumulas
passaram a vigorar a partir de 1° de marco de 1964,

jurisprudéncia”, nota-se ser o termo simula utilizado corretamente, pois da leitura do referido artigo percebe-se a
propria idéia de continente e contetido trabalhado no presente trabalho.

4 Note-se, que a confusdo terminoldgica, neste caso, € marcante, pois o autor, em um mesmo paragrafo, fala de
stimula tanto com o seu significado correto, como para tratar de enunciado.
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Pelo vigente Codigo de Processo Civil, as simulas/enunciados ndo sdo elaboradas mediante
um processo autonomo. Na verdade, elas sdo o produto, enfim, o resultado do procedimento
de uniformizag¢do da jurisprudéncia, este com natureza juridica de incidente processual que
visa a pacificacdo da divergéncia interna corporis, consoante art. 476 e seguintes do referido

diploma processual.

Para Lénio Luiz Streck (1998) simulas — aqui utilizadas na acep¢do de enunciado - sdo, em
sintese, entendimentos firmados pelos tribunais que, depois de reiteradas decisdes em um
mesmo sentido, sobre determinado tema especifico de sua competéncia, resolvem por editar
um texto, de forma a demonstrar qual o entendimento da corte sobre o assunto, € que, no
ordenamento juridico brasileiro servem — ou deveriam servir — de referencial, em regra, ndo-

obrigatério a toda comunidade juridica.

Frise-se, ainda, que as simulas possuem uma dupla funcdo: além de reforcar o poder dos
tribunais, por um lado representam a palavra final da jurisdicdo acerca dos sentidos das
normas; por outro, quando editadas contra a lei ou contra a Constituicao, ou, melhor dizendo,
quando decorrentes de interpretacdes que afrontam a melhor interpretagao/concretizacdo dos
textos legais ou constitucionais, quebram a dicotomia legislacao-jurisdi¢io a partir da
concentracdo do processo de produgdo-decisdo das normas em um tUnico 6rgdo, temas que

serdo melhor abordados nos capitulos seguintes.

Em suma, a Jurisprudéncia é o conjunto de solucdes (normas juridicas abstratas), em um
mesmo sentido, dadas as questdes de direito pelos tribunais ou juizes de primeiro grau, sendo
fruto da interpretacdo reiterada que os 6rgaos jurisdicionais ddo a lei — texto e principios —,

nos casos concretos submetidos a seu julgamento.

E preciso destacar que nem toda a jurisprudéncia ganha foros de ser algada a condicdo de um
enunciado e, portanto, fazer parte da simula de um tribunal. Assim sendo, € possivel afirmar
que todo enunciado é jurisprudéncia, mas nem toda jurisprudéncia encontra-se na forma de

enunciado de sumula.

Pois bem, clarificadas as idéias sobre o que seja: a simula; a jurisprudéncia e o enunciado
passa-se, neste momento, para a analise do que sejam os precedentes judiciais, bem como qual

a faceta dessa terminologia guiard o estudo do tema que € proposto neste trabalho.

A idéia e o conceito de precedentes judiciais que, inclusive, serd o aplicado ao presente
trabalho, trazem a dimensdo de ser um termo mais abrangente do que os trés outros termos ja

analisados, quais sejam: as simulas; os enunciado e a jurisprudéncia. Neste sentido, valendo-
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se, mais uma vez, da concepcdo de conteido e continente, pode-se afirmar que, a
jurisprudéncia, a simula e o enunciado seriam circulos concéntricos sendo que os enunciados
estariam dentro de um circulo maior que a simula, esta, por sua vez, estaria inserida em um
circulo maior que € a jurisprudéncia que, por fim, estaria dentro de um circulo maior,

abarcador de todos os outros, denominado precedente judicial.

Com efeito, pode-se afirmar que uma siimula e seu conjunto de enunciados é um conjunto de
precedentes. A jurisprudéncia €, desse modo, também, um conjunto de precedentes judiciais,
melhor dizendo, uma reunido de precedentes judiciais em um mesmo sentido, sendo que, em
sua acep¢dao mdixima, pode-se afirmar que existem precedentes judiciais que nao estdo sob a

forma de enunciados, nem fazem parte de uma jurisprudéncia.

Em sintese, por precedentes judiciais entende-se ser todas as decisdes judiciais tomadas em
qualquer esfera e grau de jurisdicdo, precedentes judiciais estes que resolveu-se denominar

neste trabalho de precedentes judiciais lato sensu.

Informa Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 180), ao tratar sobre o conceito de
precedentes judiciais, que “na cultura juridica norte-americana, o precedente constitui a regra
juridica utilizada pela Corte de dltima instancia no local em que o caso foi decidido, aplicada

aos fatos relevantes que criaram a questao de mérito levada perante a Corte para a decisdo.”

Todavia, conforme, afirmado linhas acima, o conceito de precedente utilizado neste trabalho é
o mais amplo possivel, sendo, pois, toda decisdo judicial previamente tomada por um 6rgdo

jurisdicional seja ele de qualquer grau de jurisdigdo.

Seriam, pois, os precedentes judiciais lato sensu o conjunto de decisdes proferidas por todos
os 6Orgaos julgadores de um ordenamento juridico, ndo importando, para sua definicdo como
tal, se sejam proferidos por 6rgaos de primeira, segunda ou terceira instancias, bem como se

teriam carater vinculante ou nio.

Neste sentido, seguem-se as palavras de Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 41):

O precedente judicial, de um modo bem objetivo, pode ser definido como um caso
sentenciado ou decisdo da corte considerada como fornecedora de um exemplo ou
de autoridade para um caso similar ou idéntico posteriormente surgido ou para uma
questdo similar de direito.

Para Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 381) “precedente
judicial € a decis@o judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nicleo essencial pode

servir como diretriz para julgamento posterior de casos andlogos”.
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Dada a sua prépria natureza conceitual, ndo ¢é demais verificar que,
por uma razdo muito simples, ele estd presente em todo e qualquer sistema juridico, em
qualquer pais, independentemente da sua filiacdo a esta ou aquela familia, pois como se sabe
ndo hd ordenamento juridico no mundo que nio seja capaz de produzir uma decisdo. E dizer,
a decis@do de um caso tomada anteriormente pelo Judicidrio constitui, para os casos a ela

semelhantes, um precedente judicial.

Sem sombra de divida, pode-se afirmar que residem os precedentes judiciais na categoria dos
conceitos 16gico-juridicos’, ou seja, os precedentes judiciais sio elementos fundantes,
estruturais, pilares sustentadores da propria estrutura do Direito, entes, pois, que ndo podem
ser extirpados do sistema juridico de qualquer nagdo, sob pena de causar um dano substancial

e mesmo descaracterizar o proprio papel do Direito na sociedade.

Apenas seus atributos, tais como seu poder criativo ou meramente declarativo, seu carater
persuasivo ou obrigatdrio, é que vao depender dos contornos atribuidos a eles pelo sistema
juridico legal estabelecido. Tais atributos seriam, pois, 0 que resolveu-se convencionar de
conceitos juridico-positivos, ou seja, conceitos que podem ser alterados pelo legislador em
determinado ordenamento juridico sem abalar as estrutura do ideal de Direito para o qual este
ordenamento se presta. Estariam, pois, a mercé das contingéncias sociais momentaneas

influenciadoras do processo legislativo.

Trata-se, pois, o precedente judicial de um conceito 16gico-juridico, cujas conseqiiéncias em
cada ordenamento serao reflexos dos conceitos juridico-positivos adotados em cada um deles.
Cogita-se, inclusive, de uma teoria dos precedentes, demonstrando-se, assim, a importancia

com que deve ser tratado esse tema na ciéncia do Direito.

1.2 NATUREZA JURIDICA

>Pode aferir-se do pensamento de José Souto Maior Borges (1999, p. 94) que os conceitos 16gico-juridicos ndo
dependem de qualquer elemento empirico para sua caracterizacdo. Ao contrdrio, sdo conceitos eminentemente
formais, valendo para todo o conteido juridicamente possivel. Continua José Souto Maior Borges: “Os conceitos
juridicos fundamentais sdo conceitos formais, no sentido de que prescindem dos contetidos que lhes sdo
conferidos pelas provincias especializadas do direito”. Sdo os conceitos l6gico-juridicos, pois, como alicerces
sobre 0 qual se sustentam os intimeros ordenamentos juridicos. Representam, desse modo, os conceitos mestres,
abstratamente considerados, ou seja, a fonte de que se vale um determinado ordenamento para cunhar seus
conceitos juridico-positivos.
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Para bem compreender os precedentes judiciais lato sensu restam necessdrias, ainda, algumas
palavras, de modo que adentra-se, neste ponto do trabalho, no &mbito de sua natureza juridica.
Trata-se, pois, de saber se o precedente judicial, ou o conjunto de precedentes, cria o proprio
Direito ou apenas declara o Direito, legislado ou nao, pré-existente. Duas sdo as teorias sobre

essa caracteristica dos precedentes judiciais.

Ha aquela que afirma que o Direito sempre preexiste a decisdo judicial, trata-se da teoria
declarativa, neste caso o precedente judicial teria o conddo de desvelar o Direito ja existente

em um determinado ordenamento juridico.

Essa teoria, consoante licdo de Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 43), tem sido,
inclusive, adotada, em relevantes pronunciamentos judiciais tais como o julgamento Ray v.

Western Pensylvania Gas Co. (1981):

Os tribunais de mais alta autoridade em todos os Estados dos Estados Unidos estdo,
esporadicamente, obrigados a mudar suas regras sobre questdes da maior
importancia. Ao fazerem isso, ndo significa que o Direito mudou, mas, sim, que o
tribunal estava equivocado na sua primeira decisdo, e que o Direito é, e na realidade
sempre foi, como foi exposto na dltima decisdo sobre a matéria. Nao se pode dizer
que os membros do Poder Judicidrio fazem ou mudam o Direito. Eles simplesmente
o expdem e aplicam aos casos individuais.

Para uma segunda teoria, hoje dominante, sobretudo, nos Estados Unidos, conhecida como
teoria constitutiva, o Direito € criado pelas decisdes judiciais — jugde make law. Para esta
teoria, toda e qualquer atividade judicante €, em sua esséncia, criativa de direito, o que ndo
implica afirmar que a partir dessa atividade criativa possa-se aduzir como justa qualquer
decisdo proferida por 6rgdo judicante, ao revés, deve-se sempre analisar tal teoria sobre a

égide do temperamento do consenso, para que arbitrariedades nio sejam observadas.

Essa Teoria, inclusive, serd analisada, com mais afinco, em ponto especifico deste trabalho

em que analisar-se-a o papel criativo/concretizador dos magistrados nesta quadra da histdria.

Retornando a linha de raciocinio, pode-se afirmar, ainda, com Marcelo Alves Dias de Souza

(2007, p. 43-44) que:

A teoria constitutiva, que entende ser o Direito criado pelas decisdes Judiciais, foi
uma conseqiiéncia natural da evolugdo histérica da teoria do precedente, uma vez
que se estas decisdes sdo praticamente a Unica fonte do Direito segura, é natural que
os precedentes judicidrios adquiram um significado muito mais diverso do que
tinham nos paises que se haviam mantidos fiéis aos quadros transmitidos pelo
Direito Romano. Se a sentenca revela o Direito, o precedente tem a tendéncia a
tornar-se fonte do Direito.

Assentes nas palavras de Mauro Capelletti (1992) volta-se a afirmar que a interpretagdo

judicidria, e conseqiiente criacdo de precedentes judiciais, sempre foi, em alguma medida,
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criativa do Direito. Neste sentido, sdo as palavras de Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p.

43-44);

Os principais argumentos em prol da teoria constitutiva nascem precisamente de
criticas a teoria declarativa. A principal critica — e que parece fundamental — decorre
do fato de que os partiddrios da teoria declarativa afirmam, em linhas gerais, que o
Direito sempre existiu e cabe ao juiz apenas descobri-lo e declard-lo. Para os
constitutivistas, essa afirmag@o ndo procede. Intimeras solugdes hoje tomadas pelos
tribunais cuidam de assunto sequer imaginado em passado remoto ou mesmo
recente. Sao questdes de Direito onde a regra s6 é encontrada nas decisdes dos
tribunais.

Vale, neste momento, colacionar a posi¢ao de Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael

Oliveira (2009, p. 388) sobre o tema:

Quanto ao seu conteddo, os precedentes classificam em declarativos e criativos.
Declarativo € o precedente que simplesmente reconhece e aplica uma norma juridica
previamente existente; criativo € o precedente, como o préprio nome sugere, cria e
aplica uma norma juridica. Assim, € declarativo o precedente que simplesmente se
baseia num precedente anterior para dar solucdo a um caso concreto, como ocorre,
por exemplo com a decisdo que aplica “stimula vinculante” do STF ou decisdo de
tribunal (relator) que, monocraticamente, d4 provimento a recurso interposto contra
decisdo que confrontara simula ou jurisprudéncia dominante do STF ou de tribunal
superior (art. 557, §1° - A, CPC). E criativo, por exemplo, o precedente em que o
magistrado precisa suprimir uma lacuna legislativa, ou ainda quando se depara com
cldusulas gerais, que lhe permitem agir discricionariamente na solugdo a ser dada ao
caso concreto (p. ex., art. 1109, CPC). O fato de ser declarativo o precedente nio
descaracteriza a criatividade judicial. Ainda que haja norma juridica pré-existente,
ao magistrado cabe, como se viu, (...), analisar cada caso concreto a luz da
Constituicdo e dos direitos fundamentais, criando a partir daf, a norma juridica
individualizada que servird de fundamento para sua decisdo.

Pelas razdes explanadas na parte final do entendimento doutrindrio acima colacionado,
entende-se razodvel a compreensdo de que aos precedentes judiciais deve-se dar uma
caracteristica constitutiva de norma juridica, pois até mesmo quando o precedente judicial
basear-se em outro antecedente em sua completude, este raciocinio decorrerd de uma
cognicdo analdgica realizada pelo julgador, trilhando, nesta tarefa, um caminho hermenéutico

constitutivo da prépria aplicagdo do precedente anterior ao caso presente.

Traduz-se como justo afirmar que o precedente judicial tem efeitos constitutivos, ainda que se
argumente que o sistema juridico € pleno — o que ndo se questiona, pois, por defini¢ao, nele
hao de serem encontradas as solugdes para todas as questdes juridicas surgidas —, o que nao
implica em aceitar a idéia de que ele, desde a sua fundagdo, seja pronto e acabado. Deve-se
entender que o mesmo € aberto e dialoga com as alteracOes sociais, ponto este que serd

melhor explanado em capitulo dedicado a nova conformacao hermenéutica do Direito.

Ap6s tracadas linhas de contorno do que sejam os precedentes judiciais lato sensu, tratar-se-a
sobre a evolugdo historica dos precedentes judiciais seja no direito comparado como também

do ordenamento juridico brasileiro.
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1.3 EVOLUCAO HISTORICA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Para melhor compreender a importancia que se vem dando, em tempos correntes, aos
precedentes judiciais lato sensu no ordenamento brasileiro e os reflexos dai decorrentes,
torna-se imperioso rememorar alguns pontos caracterizadores dos dois grandes sistemas
juridicos do mundo ocidental — civil law e common law® -, suas peculiaridades e, em especial,
qual o papel dos precedentes judiciais em cada um deles, bem como qual a posi¢do do

ordenamento brasileiro nesta sistematica.

Para a doutrina classica, a primeira — € mais importante — caracteristica atribuida ao sistema
juridico anglo-americano € a sua natureza pratica sendo, por isso, conhecido como o direito
dos processualistas. Outro ponto curial desse sistema, que o diferencia do sistema romano-
germanico, reside no fato de ser o direito inglés de base amplamente jurisprudencial, o que
nao quer dizer que ndo haja texto juridico legislado — statute law —; este ha, mas € algo

secundério em face do primeiro.

Ainda numa visdo tradicional da divisdo existente entre as duas familias, diversamente do
sistema romano-germanico, os fundamentos juridicos para solu¢do de uma demanda — norma
juridica abstrata —, na common law ultrapassam os limites da lide entre as partes, constituindo
fonte bésica de criagdo do Direito. Assim, os denominados precedents, no Direito inglés e o
stare decisis, nos Estados Unidos, impdem aos magistrados regras de direito destacadas em

outras decisdes’.

Para que se possa perceber a forca que é dada aos precedentes no sistema juridico common
law, o presente estudo valeu-se, das palavras colacionadas, em nota de rodapé, por Lénio Luiz

Streck (1998, p. 59) do juiz da Suprema Corte Americana, Benjamim Cardozo:

(...) atrds dos precedentes encontram as bases das concepgdes juridicas, postulados
do pensamento judicial, e ainda mais atrds estdo os habitos de vida, das institui¢des
das sociedades, que sdo a origem daquelas concepcdes e que, por um processo de

% Com efeito, dado o objetivo deste trabalho, a despeito de ser o tema de grande deleite intelectual, ndo
poderemos nos aprofundar no estudo destas familias juridicas. Sobre distingdes e similitudes ver Lénio Luiz
Streck (1998, p. 37 e segs.).

’ Conforme licio do professor Lénio Luiz Streck (1998), nos Estados Unidos a regra do stare decisis, dada a
existéncia de um sistema federativo ndo funciona com o mesmo rigor que os precedents no Direito Inglés.
Assim, nos Estados Unidos, a Suprema Corte e os Supremos Tribunais dos diferentes Estados ndo estdo
vinculados as suas proprias decisdes e podem desviar-se de sua jurisprudéncia. Vale ressaltar, ainda, que com a
regra dos stare decisis e a soberania dos Estados americanos, os tribunais destes s se vinculam as matérias do
dominio de competéncia dos Estados federados.
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acdo reciproca, sdo, por sua vez, modificados por elas. Nao obstante, em um sistema
altamente desenvolvido como o nosso, o campo ji esta de tal modo coberto de
precedentes, que eles constituem o ponto de partida do trabalho do juiz.

Seguindo os caminhos de uma doutrina mais tradicional, pode-se afirmar que o sistema
romano-germanico — civil law — também denominado de sistema de Direito continental, tem
como embasamento tedrico o primado da lei, sendo esta considerada a fonte primordiall8 a ser

buscada quando da solucdo dos conflitos.

Em tempos correntes, entretanto, ja se sabe que nos paises de familia romano-germéanica o
Direito ndo somente é produto do processo legislativo, sendo seu produto final resultante da
imbricacdo com o trabalho hermenéutico-concretizador dos juizes e tribunais. Torna-se
imperioso ressaltar que, para a doutrina cldssica, a decisdo do juiz/tribunal na aplicacdo do
direito deveria sempre estar em consonancia com exposto pela norma juridica — norma
juridica aqui definida no sentido de texto-juridico —, seja ela norma-lei ou norma-principio, ou
seja, a norma juridica individualizada sempre deveria estar em consonancia com o texto
juridico que lhe serve como fonte, ainda que trata-se de principio juridico que, para tanto,

deveria ser expresso.

Neste sentido, ante tal perspectiva hermenéutica, ndo é demais afirmar que entende-se como
desvio qualquer decisdo proferida no sistema juridico da civil law que se suporte apenas em
julgados anteriores, ou seja, decisdes derivadas do raciocinio analégico, préoprio da técnica de

aplicacdo dos precedentes judiciais.

Vé-se, pois, que para a doutrina cldssica o elemento diferenciador dos sistemas juridicos
anteriormente apresentados, reside, em sua grande maioria, na importancia que se atribui aos
julgados, bem assim como estes sdo utilizados dentro do sistema. No sistema romano-
germanico, ao qual se filia o ordenamento brasileiro, a jurisprudéncia nao possui — ou nao
deveria possuir — eficdcia normativa/vinculante, ou seja, inexistiria nos ordenamentos dos

paises de civil law algo semelhante a regra do stare decisis.

Ver-se-4, adiante, contudo, que a aplica¢ao da regra do stare decisis ndao € algo tdo distante,
como poderia-se imaginar, no ordenamento péatrio, ao revés, permeia todo o sistema,

ganhando espaco cada vez mais dentro da engrenagem juridica brasileira.

Consoante, inclusive, licdo de Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 281):

¥ J4 estd consolidado que a soberania da lei ndo passa de uma ficcdo, mormente ao se levar em conta a nova
corrente do pds-positivismo que conduziu os principios/valores ao centro do sistema juridico, dotando-os de
eficicia e fonte imediata do Direito.
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No Brasil, o estudo da teoria do precedente judicial obrigatério (teoria do binding
precedent ou teoria do stare decisis) tem sido, certamente por nossa filiacdo a
tradicdo do civil law (tradi¢do romano-germéinica), indevidamente, relegado a
segundo plano.

A crise de efetividade pela qual passa o Poder Judicidrio e as inimeras tentativas do legislador
brasileiro em reparar esta micula, somada a questdo da inseguranca juridica, que ganha foros
de dramaticidade em sociedade judicializada e da ofensa ao principio da isonomia, entretanto,

alcaram a questao dos precedentes judiciais a pauta do dia.

Retomando o raciocinio acima, ja resta assente que para a doutrina cldssica, os pontos
caracterizadores/diferenciadores das duas grandes familias juridicas do Direito Ocidental,
residem na importincia e nos efeitos juridicos atribuidos aos julgados proferidos nestes

ordenamentos.

Assim sendo, ainda que se pudesse concordar com a doutrina tradicional, ou seja, que a regra
do stare decisis somente se aplica a common law, € preciso aduzir que nem sempre foi assim,
dai porque faz-se necessdria uma abordagem histérica da constru¢do da familia do common

law que, ao final, serd 1til a proposta que abaixo serd apresentada.

Ensina José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 151) que “o periodo entre o ano de 1066 até o
inicio da dinastia Tudor, em 1485, é caracterizado como a época de formagao da common law,
ou seja, quando se firma um novo sistema juridico frente aos costumes locais”. As decisoes
judiciais, do rei e dos juizes, que continham o comando a seguir em um caso determinado,
iam sendo catalogadas, ao longo dos anos, nos statute books, de modo que tais coletaneas

passaram a guardar os costumes da corte.

Neste sentido, José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 153) aduz que:

E interessante notar que na obra dos primeiros comentadores da common law j4 se
manifesta preocupagdo com o problema dos julgamentos contraditérios. Toda essa
ideologia que marcou o inicio de forma¢do da common law favorecia a que, cada vez
mais, os operadores do direito — juizes e advogados — invocassem os precedentes
judiciais.

Sucede, entretanto, que ndo havia, naquela época, regra juridica ou comando costumeiro que
impusesse efeito vinculante ao precedente. Contudo, com freqiiéncia, os juizes ressaltavam a
relevancia dos julgados como sendo os melhores intérpretes da lei, bem como que tais
decisdes deviam ser seguidas para conferir certeza e continuidade ao Direito. Criam-se, neste
momento, os Year Books como repositérios de doutrina judicial, consistindo, em instrumento

facilitador da busca pelos precedentes judiciais.
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Em meados do século XVI, seguindo uma natural evolucdo, o estilo dessas compilacdes foi
substituido pelos Law Reports, em formato muito proximo aos repertorios de época moderna,
com a transcricdo textual do caso e do respectivo julgamento. E evidente que esse novo
método possibilitava maior precisdo no estudo e manuseio das anteriores decisdes a guisa de

precedentes.

Aduza-se, por oportuno, que até o século XVIII os mencionados Law Reports eram
coletdneas particulares e, portanto, assegurava-se aos juizes ampla discricionariedade em
acolher ou nao um determinado precedente judicial. Na verdade, os precedentes serviam para

iluminar os principios e para conferir-lhes estavel certeza.

E, entdo, na Inglaterra, a partir das primeiras décadas do século XIX, que vem reconhecida a
eficdcia vinculante do precedente judicial. Neste momento histérico, especificamente no
julgamento que assentou a denominada doctrine of binding precedent caso este conhecido
como London Tramways Company v. London County Council, a Camara dos Lordes inglesa
nao s6 tratou do efeito vinculante do precedente para o proprio 6rgao julgador, como também

estendeu a sua eficécia vinculativa para todos os 6rgaos de menor hierarquia.

Nos Estados Unidos da América, giza José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 165), “a estrutura
constitucional assentada no federalismo e na rigida divisdo de poderes acarretou ao

ordenamento juridico dos Estados Unidos profundos contrastes em relagdo ao direito inglés”.

O primeiro Law Report americano foi publicado em Conecticut, em 1789. Nao demorou
muito para que varios Estados regulamentassem a edicdo de cole¢des oficiais. Em outros, os
proprios juizes das Courts of Appeals providenciavam a sele¢do e publicagdo por sua propria
iniciativa.

Em solo brasileiro, foi somente a partir do Regulamento 737, de 1850, que o nosso sistema
juridico passou a ter leis proprias em matéria de organizagao judicidria e de processo civil. Da
andlise de tais normas é possivel perceber que nao havia qualquer texto legal que dispusesse
sobre a dindmica e o valor dos precedentes judiciais para suprir eventuais lacunas da lei e,

muito menos, para prevenir divergéncia em casos considerados como semelhantes.

Ainda, ndo se pode olvidar que, como ndo podiamos contar com um acervo jurisprudencial
proprio, os assentos preexistentes, em Portugal e no Brasil, foram todos implantados no novel
ordenamento juridico pétrio, com for¢a de lei, pelo Decreto 2.684, de 23 de outubro de 1875.
Assim sendo, o regime anterior dos assentos portugueses, em que estes eram revestidos de

eficdcia vinculante, perduraria até o advento da Republica, momento em que “se arrebentou”,
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por todo o corpo ideoldgico trazido com a proclamacgdo da Républica, com esta técnica de

aplicagdo do direito.

A doutrina mais abalizada, por sua vez, tinha consciéncia da relevancia dos precedentes

judiciais como subsidio ttil a interpretacao da legislagao.

Com a instalagdo do Supremo Tribunal Federal, em 1891, seguiu-se o modelo vigente nos
Estados Unidos da América, pelo qual, dentre outras hipdteses, cabia recurso extraordinario
contra acérdaos de tribunais estaduais, quando ocorresse a divergéncia de interpretacdo de lei
federal. A finalidade era exercer o controle sobre a distribuicdo de justica pelos 6rgaos

jurisdicionais inferiores.

Nao obstante, na tentativa de uniformizar a interpretacdo e aplicagdo do Direito patrio, o
Decreto 16.273 de 20 de dezembro de 1923, criara o mecanismo de prejulgado, restrito a
Corte de Apelacdo do entdo Distrito Federal, pelo qual a decisdo da questio iuris
controvertida, no ambito de 6rgdos fraciondrios do tribunal, era submetida a apreciacao de

todos os integrantes daquele, reunidos em plenadrio.

Em plena época da dualidade processual, em que aos Estados era dada a possibilidade de
legislarem sobre Direito Processual, o Cédigo de Processo Civil e Comercial do Estado de
S@o Paulo também acolheu o mecanismo de aplicacido do prejulgado. A determinagdo seguia
o sentido de que o prejulgado seria norma aconselhdvel para os casos futuros, salvo relevantes

motivos de direito, que justifiquem a mudanga de rumos.

No momento em que se restabeleceu a hegemonia da Unido para legislar, com exclusividade,
em matéria processual, o Cédigo de Processo Civil de 1939 conservou, especificamente no
art. 861, o instituto do prejulgado, com o mesmo escopo de uniformizar a jurisprudéncia dos
tribunais pétrios e assim evitar julgados distintos, priorizando a idéia inabaldvel de busca de

seguranca juridica, prépria de seu momento historico.

Neste caminho histérico, frise-se que, com o advento da Emenda Constitucional de 28 de
agosto de 1963, abriu-se a possibilidade para que o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal instituisse as denominadas simulas da jurisprudéncia dominante, ou, melhor dizendo,
instituisse uma simula em que nesta deveriam ser plasmados os enunciados advindos da

jurisprudéncia dominante da casa.

Copiando o Supremo Tribunal Federal, essas sumulas passaram a ser editadas por outros
tribunais. Ressalte-se que nenhuma dessas simulas ostentava eficicia de precedente judicial

vinculante, mas, tdo-somente, eram consideradas como um parametro de julgamento relevante
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com considerédvel influéncia persuasiva sobre os julgados futuros a serem proferidos em cada

Orgio Jurisdicional.

Ressalte-se, ainda, que o anteprojeto do Cédigo de Processo Civil em vigor disciplinava, nos
arts. 516 a 520, um procedimento de uniformizacdo de jurisprudéncia, perante o Supremo
Tribunal Federal, que se encerrava com a edicdo de assento. O art. 518 do anteprojeto do
Cdédigo de Processo Civil dispunha que as simulas teriam forca de lei em todo o territério

nacional.

Sucede, entretanto, que durante o desenrolar do processo legislativo para aprovacdo do novo
codigo processual brasileiro esta orientagdo foi integralmente modificada, ndo tendo sido
contemplada na versao definitiva do cédigo Buzaid, visto que o instituto regrado nos arts. 476
a 479 tem por escopo precipuo o de produzir precedente de uniformizacdo da interpretacio e

aplicacdo do direito, embora despido de eficacia vinculante inter alios.

Conforme licdo de Lénio Luiz Streck (1998), o efeito vinculante dado aos precedentes
judiciais retorna ao ordenamento juridico brasileiro com o advento da Emenda Constitucional
n°. 3, que introduziu a agdo declaratéria de constitucionalidade cujas decisdes tém carater
vinculante e obrigatério para todos os demais 6rgdos dos poderes da repiblica. E dizer, até o
advento desta norma constitucional, nao havia qualquer dispositivo legal-consititucional, com
excecdo dos regimentos internos dos tribunais superiores € dos Tribunais de Justica dos
Estados, que apontassem, expressamente, na dire¢do de que as decisdes judicidrias pudessem

ter efeito vinculante.

Consoante Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 178):

Com a Emenda Constitucional n® 3/93, introduziu-se no sistema de controle
concentrado, a a¢do declaratéria de constitucionalidade, prevendo-se expressamente,
que as decisdes nela proferidas produziriam eficdcia contra todos e efeitos
vinculantes com relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e do Poder
Executivo. Esta tltima disposi¢do, por sua vez, levou a pacificacdo da discussio
sobre a conferéncia de efeitos vinculantes a propria acdo direta de
inconstitucionalidade, sob a alegacdo de que esta tltima e a aquela constituiriam a

mesma a¢do “com o sinal trocado”.
A partir dai, um pacote legislativo, composto, tanto por emenda constitucional - reforma do
Judicidrio — quanto por legislacdo infraconstitucional, regulamentando em grande parte as
novas normas constitucionais, vem depositando no ordenamento patrio — alterando,
profundamente o perfil deste — institutos que, mais que o efeito vinculante — ainda que nem

todos possuam efeito vinculante apontado expressamente —, exercem uma controlabilidade
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difusa, prépria sua forca normativa, sobre a comunidade juridica brasileira, buscando, assim,

o respeito aos principios da seguranca juridica e da igualdade.

Para exemplificar o que fora mencionado acima, ressalta-se que com o advento do art. 38 da
lei 8.038/90 o relator do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal passou
a poder, de plano, fulminar recurso se a matéria nele versada estivesse em contrariedade ao
constante em sumula elaborada por aquelas cortes. Viu-se, portanto, na tentativa de
esvaziamento de prateleiras das mais altas cortes, a criacdo de um instituto que limitava o
acesso aqueles tribunais, vez que em uma segunda andlise de admissibilidade e em um
singular exame de mérito fora atribuido ao relator o poder de fulminar tais recursos

discordantes.

Em 1998, a lei 9.756 modificou a redac¢do do art. 557 da norma adjetiva patria e ampliou a
faculdade conferida aos relatores dos 6rgdos jurisdicionais maximos do pais para inadmitir
recursos se contrdrios aos enunciados de suas sumulas. Estendeu, pois, a referida lei, tal
faculdade a todos os relatores dos tribunais do pais, acrescentando, ainda, na parte final do
citado artigo, prescindir, o posicionamento jurisprudencial que respalda o ato do relator, estar
consolidado em enunciado das samulas do STF ou do STJ ou, até mesmo, da sumula do
respectivo tribunal, bastando, para tanto, a ocorréncia de um entendimento jurisprudencial

sobre a respectiva matéria.

No ano seguinte, a lei 9868/99 que regulamentou o processamento e julgamento da agdo
direta de inconstitucionalidade e da acao declaratéria de constitucionalidade seguiu a premissa
de conceder efeito vinculante nas hipéteses de controle de constitucionalidade, inclusive no
caso de interpretacdo conforme a Constituicdio e de declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto. No mesmo ano, a lei 9882/99 que disciplinou a
ADPF, concedeu a esta técnica de controle abstrato de constitucionalidade a eficacia

vinculante das decisdes advindas de seu processamento.

Passados mais de seis anos, o poder publico, em resposta a crise do Poder Judicidrio, publica a
emenda constitucional de n°. 45/2004, que ficou conhecida como a reforma do Poder
Judiciério. Dentre as diversas inovacdes advindas com a publicagdo da referida emenda uma
chamou a atengao por ter sido al¢ada a instituto salvador do ordenamento juridico brasileiro,

qual seja a possibilidade de se editar simula de caréter vinculante pelo STF, que, como ver-

° Para Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 179): “a recém-criada simula vinculante, fruto da Emenda
Constitucional 45/04, aparece como mais um capitulo de uma jurisdi¢do constitucional que tem se dirigido a
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se-4 a seguir, era somente a ponta do iceberg, no quesito de dotar alguns precedentes judiciais

de eficacia vinculante e for¢a normativa.

Enfim, entre as principais modifica¢des, advindas com as referidas reformas, encontram-se: a
implantacdo dos institutos da simula vinculante; da simula impeditiva de recurso; do
precedente impeditivo de instancia ou improcedéncia prima facie: do efeito erga omnes das
decisdes no controle difuso de constitucionalidade'® e transcendéncia dos motivos
determinantes; o julgamento monocritico de recursos pelo relator; possibilidade de
julgamento em bloco de Recurso Extraordindrio e Recurso Especial; o instituto da

repercussao geral; dentre outros.

Atentos aos fatos anteriormente narrados Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2008,

p. 19-20) assim aduzem:

Expedientes de compatibilizagdo vertical das decisdes judiciais ja de algum tempo
vém sendo introduzidos no direito brasileiro. Assim € que se possibilita ao relator
nos juizos colegiados, negar seguimento a recurso “em confronto com simula ou
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou
Tribunal Superior (art. 557, caput, do CPC), assim como se lhe consente, se a
decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com “stimula ou jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior” dar provimento
ao respectivo recurso (art. 557, § 1°-A, do CPC). Nosso Codigo de Processo Civil
refere que “o juiz ndo receberd o recurso de apelacido quando a sentencga estiver em
conformidade com stimula do Superior Tribunal de Justica ou Supremo Tribunal
Federal” (art. 518, §1.°, do CPC). Em nosso sistema, ainda, possibilita-se o
julgamento liminar de improcedéncia em processos com casos idénticos, desde que
no juizo ja se tenha decidido a mesma controvérsia observando-se a forma ordindria
(art. 285-A do CPC). Nossa Constituicdo consente, ademais, ao Supremo Tribunal
Federal editar simulas vinculantes em matéria constitucional (art. 103-A).

Esse panorama historico serviu para perceber que a doutrina do binding precedent e do stare
decisis nao é conseqiiéncia imediata da familia da common law, mas, sim, uma caracteristica
atribuida aos julgados no intuito de prestigiar-se a seguranga juridica, a previsibilidade e a
igualdade, trata-se, pois, de conceito juridico-positivo. Nesta premissa, a aplicabilidade ou
nao da regra do stare decisis em um ordenamento nao possui como pressuposto a sua filiagao

a esta ou aquela familia do Direito ocidental.

De igual maneira, ja € possivel verificar a auséncia de razdes para os fundamentos da doutrina
classica que ndo vislumbra possibilidade de precedentes judiciais com efeito vinculante em

um ordenamento juridico filiado ao sistema romano-germanico.

constru¢do de um sistema de precedentes judiciais com cardter normativo, a despeito da adoc¢do pelo Brasil do
modelo de direito estatutario.”

% Como sabido, a referida caracteristica fora concedida ao controle direto/abstrato de constitucionalidade,
exercido por meio de ADC, ADIN, ADIN-Omissao e ADPF.
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1.4 INTRODUCAO AO VOCABULARIO DOS PRECEDENTES.

Como dito linhas acima, o tema apresentado neste trabalho que, grosso modo, pode ser
compreendido como um efeito, dentre os variados, da recolocacdo dos precedentes judiciais

na dinamica do sistema juridico brasileiro, consta na pauta do dia dos operadores do Direito.

Sucede, todavia, que essa concentracdo de olhares nos precedentes judiciais no ordenamento
patrio trata-se de mudanca recente e, portanto, ainda ndo muito trabalhada pelos doutrinadores

como, de fato, deveria sé-lo'!.

Sobre o tema ndo se calou Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 141) ao perceber que:

A importancia dos precedentes judiciais na elaboracdo e desenvolvimento do direito
tem crescido sobremaneira nas ultimas décadas no sistema juridico pétrio.
Paulatinamente, parte da doutrina nacional ji tem caminhado para o reconhecimento
da jurisprudéncia como uma verdadeira fonte formal do nosso sistema legal. A
legislatura também tem caminhado na direcdo do fortalecimento da jurisprudéncia
através de vdrias alteragcdes legislativas no campo processual, que passaram a
reconhecer a adequag@o ao entendimento sumulado ou a jurisprudéncia dominante
dos tribunais superiores, como um verdadeiro pressuposto processual para os
recursos dirigidos aos tribunais.

Pensando nisso e ciente de que para alguns faz-se imprescindivel, preliminarmente, uma
maior aproximacdo com o tema, bem assim visando, inclusive, A partir dai, conceder maior
suporte intelectual para a critica do presente estudo, busca-se, nas linhas que se seguem, uma
breve apresentacdo, para que ndo se perca o foco do trabalho, do vocabulario préprio desta

o 12
seara juridica .

Aduz Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 180), ao tratar do sistema de aplicagao dos

precedentes:

De acordo com tal sistema, a parte, ao buscar um precedente aplicdvel a acdo a ser
julgada, precisa, primeiramente, identificar os fatos relevantes do caso concreto e,
entdo, a questdo legal que serd decidida pela Corte em sua apreciacdo. Em seguida a
parte buscard um precedente que trata das mesmas questdes de direito e no qual se
constate, ainda, que a discussdo sobre tais questdes de direito se baseou

" Neste contexto, aduz Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 179) que h4 de se indagar: “quais as
modificacdes e os novos métodos que a inser¢do e a ampliacdo dos efeitos vinculantes das decisdes judiciais
produzem (ou produzirdo) na hermenéutica constitucional? A atribuicao de tais efeitos aos precedentes interfere
na forma de se pensar o direito ou na forma de argumentagdo e de fundamentacdo das decisdes judiciais? Como
se extraem legitimamente as regras vinculantes de um precedente? Como se identificam ou se diferenciam os
precedente, de modo a atrair ou afastar a aplicagdo de decisdes anteriores? Como se da a superacdo/revogacdo de
um precedente?”

"2 Enuncia Patricia Perrone Campos Mello (2003, p. 203) que: “o trabalho com precedentes vinculantes demanda
o desenvolvimento de uma doutrina especifica, que organize as ferramentas necessarias ao empreendimento de
uma raciocinio analégico, pelo qual se efetuard o confronto de peculiaridades do caso antecedente com as
peculiaridades do caso em exame, de modo a se decidir pela aplicacao (ou ndo) da regra oriunda do primeiro ao
segundo.”
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essencialmente na mesma situacio de fato relevante para a decisdo do caso concreto
sob exame, hipétese em que o precedente e o caso concreto a ser decidido serdo
considerados como andlogos e, por conseguinte, em que estard justificada a
aplicacdo do precedente como vinculante. Tal raciocinio analdgico, por sua vez,
apoia-se em alguns conceitos essenciais — os conceitos de holding, rationale e obiter
dictum.

Neste diapasdo, para que a compreensdo da teoria do efeito vinculante dos precedentes
judiciais e, portanto, para que uma racional e democratica incorporagdo da doutrina do stare
decisis seja implementada no Brasil, faz-se imperioso apresentar alguns dos elementos
formadores de uma decisdo judicial pretérita — precedente lato sensu -, bem como diversos
institutos juridicos relativos ao tema, notadamente suas técnicas de aplicagdo, interpretacdo e

superacao.

Nao se pode, pois, partir para um estudo do efeito vinculante dos precedentes judiciais sem ter
bem assentados alguns significados, tais como os significados de ratio decidendi, ou holding
como preferem os norte-americanos, obiter dictum (obiter dicta, plural), e identifica-los no
precedente apontado. Nao se pode olvidar, ainda, dos elementos que influenciam diretamente
na dindmica do efeito vinculante. Sdo elas: as possibilidades de aplicacdao do distinguishing;
decisdo per incuriam; overruling; overrinding; prospective overruling e retrospective
overruling para poder, devidamente, aplicar ou deixar de aplicar a norma abstrata do caso
precedente no julgamento do segundo caso, que parte deve deixar se aplicada, ou mesmo,
quando deixar de aplicar o primeiro no julgamento do segundo, dentre outras que serdo

estudadas nas linhas que se seguem.

Como observou-se, linhas acima, quando fala-se, neste trabalho, em precedente judicial, deve-
se ter em conta a acepcdo da palavra em seu sentido mais amplo, ou seja, precedente judicial
entendido como toda decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cuja tese juridica —
norma juridica abstrata — extraida de sua fundamentagcdo possa servir como norte para

julgamento posterior de casos andlogos.

Tais decisdes — todas elas, portanto -, aptas a transformarem-se em precedentes judiciais lato
sensu, consoante afirmam Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p.

382), sdo revestidas de uma pluralidade, pois:

Ao decidir uma demanda judicial, o magistrado cria, necessariamente, duas normas
juridicas. A primeira, de cardter geral, é fruto de sua interpretagdo/compreensdo dos
fatos envolvidos na causa e da sua conformacgdo ao Direito positivo, Constitui¢do,
leis etc. A segunda, de cardter individual, constitui a sua decisdo para aquela
situacdo especifica que se lhe pde para andlise.

Assim, ao afirmar-se que um precedente judicial produz uma norma juridica de carater geral,

pode-se dizer que toda decisdo judicial possui um elemento de autoridade para as demais
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demandas similares aquela. Este elemento de autoridade estaria na tese juridica —

interpretacdo do sistema juridico — a que se chega quando do julgamento de uma demanda.

Essa tese juridica, essa norma juridica abstrata, elemento constitutivo e, portanto, presente em

toda decisdao é denominada de holding ou ratio decidendi.

Neste sentido, afirma Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 224 -225) que:

O holding do caso vinculante é, na verdade, um principio mais abstrato, geral e
amplo, extraido da fundamentacdo da sentenca que, a exemplo de uma norma
legislada, se dirige de um lado a todos os membros da coletividade como uma pauta
geral de conduta a ser observada, e de outro, se refere a um grupo ou coletividade de
fatos e circunstancias dos quais, os fatos do caso vinculante representam apenas uma
individualizacdo (...). Com efeito, em se admitindo que o efeito vinculante, dada a
generalidade do holding, abrange ndo apenas a parte dispositiva do julgado, mas
igualmente os fundamentos determinantes da decisdo, forca é reconhecer que, para
além da solucdo para o caso concreto, a decisdo vinculante contém assertivas gerais
e abstratas, apontando para o dever de observancia por parte de outros atores
juridicos distintos daqueles envolvidos na questdo decidida, de considerar que, na

mesma circunstancia, conduta semelhante é permitida ou proibida.
A autoridade do precedente reside, pois, na norma juridica abstrata localizada na
fundamentacdo/motivacdo da decis@o e ndo na norma juridica concreta encontrada na parte
dispositiva da desta. A autoridade desta advém da autoridade prépria da coisa julgada, mas

ndo do efeito vinculante do precedente judicial.

Assim, conforme licdo de Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 125):

Embora comumente se diga que a doutrina do stare decisis (ou do precedente
obrigatério) significa que as cortes devem seguir o precedente existente quanto ao
caso em julgamento na verdade, o que as cortes estdo obrigadas a seguir, € a ratio
decidendi deste precedente.

Na licao de José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 12) “todo precedente é composto de duas
partes distintas: a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou

principio juridico assentado na motivagado (ratio decidendi) do provimento decisorio”

Do pouco que fora explanado, ja pode-se notar a imperiosidade, para o estudo da teoria dos
precedentes judiciais, de se saber o conceito de ratio decidendi. Assim sendo, entdo, o que

seria a ratio decidendi?

Importante conceituac@o nos fornece Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 182):

Preliminarmente, impende esclarecer que as expressdes holding e ratio decidendi se
referem ao mesmo elemento da decisdo judicial. Em outro dizer, sdo expressoes
sindnimas. A primeira delas é propria do direito norte-americano, enquanto que a
segunda, do direito inglés. Quando se tem em vista a especifica decisdo proferida no
caso concreto, o holding nada mais € do que a opinido da corte sobre a questdo de
direito que lhe € posta para andlise. Em termos descritivos, a ratio decidendi implica
simplesmente na explanagdo da justificagdo da corte para a sua decisdo baseada em
uma andlise socioldgica, histérica ou até mesmo psicoldgica. O resultado dessa
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andlise € considerado verdadeiro ou falso como uma questdao de fato. Em termos
prescritivos, a ratio decidendi se refere ao julgamento normativo, ou seja, uma
questdo de direito. Neste ultimo sentido, portanto, o holding é o principio juridico
que o Tribunal estabeleceu para decidir aquele especifico caso. Assim, a ratio
decidendi, é uma regra expressa ou implicitamente prolatada por um juiz que é
suficiente para resolver uma questdo de direito colocada em discussdo pelos
argumentos da partes em um caso, sendo uma questdo sobre a qual uma regra era

necessdria para justificar a decisdo no caso.
Para Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 126) a ratio decidendi seria “a regra de Direito
na qual se fundamenta o caso ou se cita como autoridade para um posterior intérprete, isto é, a

resposta dada a questao de Direito do caso”.

Ensina José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 175) que a ratio decidendi “constitui a esséncia
da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law). E essa regra de direito (e,

jamais, de fato) que vincula os julgamentos futuros inter alia”.

Nos dizeres de Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 382), “ratio
decidendi seria a tese juridica consubstanciada em uma norma juridica abstrata que em todo

caso concreto o magistrado termina por criar”.

Sem olvidar do conceito trazido por Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 180), esta,
respaldada pela doutrina norte-americana, aduz ser o holding “a norma extraida do caso
concreto, que vincula os tribunais inferiores, o principio juridico que o tribunal estabeleceu

para decidir; a regra necessdria a solu¢ao do caso”.

Enfim, Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 183) aduz que: “A concreta decisdo € vinculante
para as partes, mas € a abstrata ratio decidendi que sozinha possui for¢a de lei com relagio ao

resto do mundo.”

Vé-se, pois, que a ratio decidendi é elemento constitutivo, formador de um precedente
judicial. A verificacdo de sua auséncia ou de sua insuficiéncia — o que ndo € tdo raro,
notadamente nas decisdes advindas dos sistemas do civil law — em um precedente judicial,
implica, mesmo, em afirmar o impedimento de se utilizar aquela decisdo defeituosa como

precedente para decisdes futuras.

Ensina Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 183) que:

A rationale, ou seja, a razdo dada pela corte para adotar a norma que decide a lide, é
essencial para a definicdo da prépria norma e para a delimitagdo de sua
generalidade. Assim ndo € possivel determinar a regra vinculante sem recorrer a
fundamentagdo do julgado

A fundamentacdo das decisdes, ou como querem alguns, a motivacao das decisdes, € algo

fundamental em um sistema juridico que adota a doutrina do stare decisis, pois, como Vvisto,
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nao é bem a decisdo judicial contida no dispositivo do julgado do caso que é obrigatdria, mas,
sim, sua ratio decidendi, determinada através da cuidadosa andlise da fundamentagcdo dada
pelo juiz ou tribunal. Ha casos, todavia, em que € extremamente dificil identificar a ratio
decidendi. Sdo decisdes com fundamentacdo insuficiente, ou mesmo inexistentes, sem uma

tese juridica clara, mesmo que implicita.

Sobre o tema tratou Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 181):

Sdo dificuldades enfrentadas no trabalho como o conceito de holding: (a) a defini¢ao
de quais sdo as formulagdes efetivamente imprescindiveis a decisdo, a questdo e
absoluta relevancia, uma vez que justamente tais formulagdes corresponderdo ao
enunciado vinculante para as demais cortes; (b) a determinacdo dos limites do
holding, se abrangentes ou ndo da fundamentacdo; (c) a existéncia de diversas
teorias sobre o seu conteido e a afirmacdo de diversos métodos para sua

identificacdo; (d) a defini¢do de regra vinculante de modo mais ou menos amplo.
Em ponto especifico deste trabalho, questionar-se-4, se as qualidades das fundamentacdes das
decisdes em solo brasileiro estdo sendo aptas para darem funcionalidade a teoria do stare

decisis vigente no ordenamento juridico brasileiro.

Sobre esse ponto, também manifestaram igual preocupagdo Fredie Didier Jr, Paula Sarno

Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 384).

Nao bastasse a exigéncia constitucional de a decisdo judicial ser devidamente
motivada, é preciso que o 6rgdo jurisdicional, mdxime os tribunais superiores, tenha
bastante cuidado na elaboracdo da fundamentacdo de seus julgados, pois, a
prevalecer determinada ratio decidendi, sera possivel extrair, a partir dali, uma regra
geral a ser observada em outras situacdes.

N

Dai poder chegar-se, sem muita dificuldade, a conclusio de que o principal elemento
constitutivo de um precedente reside na ratio decidendi da sentenca '*. De igual maneira,
pode-se afirmar que € este elemento e suas peculiaridades quem concedem a prépria logica da

aplicagdo da teoria do stare decisis.

' Sentenca, aqui, utilizada como sinénimo de decisdo judicial, como o faz o Cédigo de Processo Civil em
muitos de seus artigos.

' Em tentativa de sintese do que seja o holding Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 185) aduz que: “(a) o
holding, regra geral decorrente da decis@o proferida no precedente e necessaria a solugdo da demanda, € a parte
da decisdo a qual se atribuem efeitos vinculantes; (b) a identificacdo de tal regra depende de uma compreensio
dos fatos considerados relevantes pelo tribunal vinculante, ou seja, dos material facts, e dos fundamentos,
rationale, da decisdo, razdo pela qual alguns entendem que os préprios motivos necessdrios a solucdo do caso
integram o holding e, portanto, também vinculam; (c) em verdade, nota-se que a fragmentagdo radical das partes
de um julgado ¢ artificial e ndo possibilita uma abordagem adequada do problema do contetddo vinculante, sendo
possivel afirmar que hd uma interacdo, em especial com a fundamentacdo, a extracdo da regra vinculante; (d)
reconhecida a importincia da rationale para identificacdo/conformagdo do holding, debate-se acerca de seus
efeitos vinculantes, bem como da generalidade com que se vird a formular a regra emergente do precedente, a
partir de sua compreensdo; (e) obiter dictum ou considera¢des marginais, ndo necessarias a decisdo, ndo possuem
eficdcia vinculante, podendo, contudo, possuir eficicia persuasiva, conforme o caso”.
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Retomando a tarefa de apresentar os institutos juridicos préprios a teoria dos precedentes, nao
se pode furtar, por razdes logicas, da andlise sobre a questdo de saber quais sdo as
formulacdes efetivamente imprescindiveis a decisao, pois € a partir dessa andlise que podera

conceber-se o proximo elemento constitutivo dos precedentes judiciais.

Nesta tarefa, Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 181) aduz que:

No que concerne a defini¢do das proposi¢des necessdrias a decisdo, esta dependerd
de um exame dos fatos do caso concreto, da fundamentacdo e do que restou
decidido. Em caso de didvida, recorre-se ao seguinte método: destaca-se a
formulagdo sobre cuja essencialidade se debate e procede-se a inversdo de seu
significado. Se disto decorrer uma alteracdo do resultado da decisdo, serd possivel
afirmar que tal formulagdo constitui preceito essencial a solugdo do caso. Do

contrdrio, configurard mera consideracdo marginal ndo necessdria a conclusao.
Dito isto, passa-se a andlise de outro elemento constitutivo dos precedentes judiciais, qual

seja, o obiter dictum.

Para Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 383):

O obiter dictum (obiter dicta, no plural), ou simplesmente dictum, consiste nos
argumentos que sao expostos apenas de passagem na motivacdo da decisdo,
consubstanciando juizos acessérios, provisorios, secunddrios, impressdes ou
qualquer outro elemento que ndo tenha influéncia relevante e substancial para a
decisdo (prescindivel para o deslinde da controvérsia). Normalmente € definido de
forma negativa: € obiter dictum a proposi¢do ou regra de Direito que ndo compuser a
ratio decidendi. E apenas algo que faz constar “de passagem” nio podendo ser
utilizado com forca vinculativa por ndo ter sido determinante para a decisao.

Nas palavras de Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 139-140):

Se uma proposicdo ou regra de Direito constante de um caso ndo faz parte de sua
ratio dedidendi, ela é, por definicdo, dictum, e, conseqiientemente, ndo obrigatéria.

Quanto a precisdo terminolégica, diz-se que dictum é uma proposi¢do de Direito,
constante do julgamento do precedente, que, apesar de ndo ser ratio decidendi, tem
considerdvel relagdo com a matéria do caso julgado e maior poder de persuasdo. Em
comparagdo, obiter dictum é uma proposi¢do de Direito, constante do julgamento,

com ligacdo muito ténue com a matéria do caso e pouquissimo persuasivo.
Assevera José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 177) que: “o obiter dictum seria a passagem da
motivacdo do julgamento que contém argumentacdo marginal ou simples opinido,

prescindivel para o deslinde da controvérsia.”

Como nio poderia faltar, Celso de Albuquerque Silva (2005, p.184-185) apresenta a seguinte

defini¢dao do que seja obiter dictum:

O conceito de obiter dictum ou simplesmente dictum, estd firmemente ligado ao
conceito de holding. De fato, o dictum corresponde exatamente a contraface do
holding (...). Como visto, holding é a regra ou principio enunciado pelo juiz em um
determinado caso que era necessdrio para a resolu¢do de uma questdo. Assim, toda e
qualquer regra elaborada pela corte que ndo era necessdria para a solu¢do da questio
¢ considerada dictum. Considerando que as cortes podem criar regras de direito, mas
com a limitagdo de que elas devem estar relacionadas com os fatos postos sob

adjudicacdo, esse poder estd confinado pelas necessidades das controvérsias que lhe
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sdo submetidas para decisdo. Qualquer pronunciamento que va além da necessidade,
ndo pode exercer autoridade obrigatéria sobre casos futuros.

Os dictum, portanto, sdo aquelas consideragdes juridicas elaboradas pelo Tribunal
ndo relacionadas com o caso, embora as considerem desnecessdrias para justificar a
decisdo proferida. Sdo pronunciamentos que se afastam do principio justificador
daquela decisdo. A partir do momento em que dele se afastam, o tribunal passa a
falar “extrajudicialmente e nenhuma opinido que possa expressar ¢ considerada
vinculante”.

Deve-se deixar claro que uma dictum pode ter importante poder persuasivo sobre demandas
futuras, mas jamais for¢a vinculante. Sobre o tema, tratou Marcelo Alves Dias de Souza

(2007, p. 140-141):

Dicta podem ser de grande peso persuasivo, mas ndo podem, sob circunstancia
alguma, ser obrigatérias para qualquer corte. A afirmacdo mais cuidadosamente
considerada e elaborada do Direito, apesar de feita por todos os cinco Law Lords,
mas que € uma dictum, ndo pode obrigar nem mesmo o juiz de grau mais inferior do
pafs. Tecnicamente, ele estd livre par seguir seu proprio caminho. Na pratica, é
claro, as fortes decisdes obiter das cortes superiores sdo seguidas e certamente
receberdo a maior atengdo; mas nos termos precisos da teoria, elas ndo sdo

obrigatdrias.

Ao final, assevera Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 184):

Constitui obiter dictum qualquer manifestacdo do Tribunal ndo necesséria a solucdo
do caso concreto, a exemplo de consideracdes marginais efetuadas pela corte,
argumentos lancados por um dos membros do colegiado e ndo acolhidos ou ndo

apreciados pelo 6rgdo, dissensos constantes de votos divergentes.
E dizer, se um Ministro do Supremo Tribunal Federal aduzir, em seu voto, razdes marginais
que, inclusive, o fizeram chegar a tese juridica desenvolvida para o deslinde da demanda, tais
razdes nao vinculam os demais julgadores, nem mesmo os magistrados de primeiro grau. Nao
se pode ter, entretanto, visao lidica ao estudar-se a dindmica da aplicaciao do Direito, de modo
a permanecer atento, em muitos casos, as tais “passagens”, pois estas acabam por traduzirem
orientagdes sinalizadoras de como o 6rgado pretende julgar casos futuros, dai a importancia de

sempre té-las em conta na andlise de um julgado'.

Neste sentido, José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 178) ao tratar sobre os votos divergentes

vencidos em julgamento e suas razoes, que na decisdo final passam a ter natureza de dictum,

' Enriquecem o tema as palavras de José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 177-178) que assim aduz: “Se delineia
possivel entre os juizes ingleses, em particular, aos membros da House of Lords, emitirem opinions ou speeches
individuais, e que sdo igualmente publicados nos Law Reports. Tal prética acarreta, com efeito, situagdes muitas
vezes inusitadas e que convidam a reflexdo. Pode ocorrer, por exemplo, que a corte esteja de acordo com a
solucdo a ser dada em determinada causa, mas apresente divergéncia no legal reasoning, ou seja, na
fundamentacdo juridica. Qual seria o principio vinculante do precedente? E certo que reasons unanimes ddo vida
a uma Unica ratio decidendi. No entanto, pontos de vista convergentes no dispositivo e discordantes da
motivacdo, quando compativeis em relacdo ao tema debatido, proporcionam ao intérprete a possibilidade de
escolha por uma das duas posi¢des, sendo até possivel ser invocada a posteriori. Ja a situacio inversa, ou seja,
quando a fundamentacdo divergente descortina-se incompativel, tem-se uma decisdo despida de discoverable
ratio, e, portanto, ndo vinculante no que concerne a solucio dada ao caso. Nesta hipétese, as opinions podem até
gozar de algum valor, dependendo do prestigio pessoal do juiz que a emitiu”.
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assim aduziu: “Esses votos divergentes, em algumas situagdes também acabam destacando as
fissuras da interpretacdo do paradigma consolidado e, de certo modo, sinalizam possivel

mudanca na apreciacao posterior de questao semelhante.”

Papel importante do obiter dictum é verificado por Patricia Perrone Campos Mello (2005, p.

184-185), ao afirmar que:

Tais manifestagdes ndo estdo sujeitas a vinculagdo justamente porque a idéia do
judge made law se centra na extracdo indutiva da regra vinculante a partir do caso
concreto, e, se determinadas consideragdes constantes de uma decisdo ndo sdo
necessdrias a solu¢do da demanda, as mesmas nao derivam do caso concreto, mas de
formulagdes hipotéticas, cujas especificidades, no plano abstrato, o Judicidrio ndo
teria como ponderar, ndo lhe competindo tal atribui¢do; cabendo-lhe apenas decidir
lides. O obiter dictum poderad ter alguma eficicia persuasiva, conforme o caso.

Sobre o tema, inclusive, manifestaram Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2008, p.

27):

Este € um ponto de congruéncia entre os sistemas americano e alemao. Tanto num
quanto noutro s6 irradiam efeitos vinculantes os motivos determinantes da decisdo,
isto é, a prépria ratio decidendi. Questdes ditas de passagem (obiter dicta) ndo tém
forca vinculante, como de resto também reconhece o nosso Supremo Tribunal

Federal.
Antes, porém, de se seguir adiante, compete, apresentar interessante comentario da lavra dos
autores Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 385) que, tratando,

ainda, dos elementos constitutivos do precedente judicial, assim aduziram:

Em uma decisdo, o 6rgdo judicial ndo indica expressamente, qual € a ratio decidendi
— ressalvado a decisdo que julga o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia
(arts. 476-479 do CPC) ou o incidente de decretacdo de inconstitucionalidade (arts.
480-482 do CPC), que tém esse objetivo. Cabe aos juizes, em momento posterior, ao
examinarem-na como precedente, extrair a norma legal (abstraindo-a do caso) que
poderd ou ndo incidir na situagdo concreta.

Assim também pontuou José Rogério Cruz e Tucci (2004, p.175):

Cumpre esclarecer que a ratio decidendi ndo é pontuada ou individuada pelo 6rgio
julgador que profere a decisdo. Cabe aos juizes, em momento posterior, ao
examinarem-na como precedente, extrair a “norma legal” (abstraindo-a do caso) que
poderd ou ndo incidir a situagdo concreta.

Como visto, compete ao operador do direito quando da andlise dos precedentes judiciais,
notadamente quando quiser valer-se destes e a norma juridica abstrata dos mesmos nao
estiverem uniformizadas nos enunciados da simula do érgdo julgador prolator do precedente,
ter o cuidado de saber diferenciar o que seja ratio decidendi do que seja obiter dictum, sob

pena de invalidagcdo de sua argumentacao.

Assentes os institutos juridicos constitutivos do precedente judicial, quais sejam, a ratio

decidendi e o obiter dictum, faz-se necessario tratar, no desiderato, ainda, de uma maior
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aproximacao e aclaramento da teoria dos precedentes, da mecanica e das técnicas utilizadas

na aplicacao, ou ndo, dos precedentes.

Com esta visdo, o primeiro instituto juridico que se deve ter em conta quando da aplicac@o

dos precedentes € o distinguishing ou a distingao.

Como visto alhures, um precedente pode ser seguido tanto por sua forca persuasiva ou nao
obrigatéria, como também pelo efeito vinculante de que, em alguns casos, sdo dotados os

mesmeos.

Ensina Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 142) que:

A prépria doutrina do stare decisis, desenvolvida com o passar dos anos pela
tradicdo do common law, prevé técnicas ou circunstincias que, cuidadosamente
analisadas, implicam a ndo aplica¢do do precedente, muito embora, a primeira vista,
pareca ser ele de seguimento obrigatdrio.

Com efeito, dentro da dinamica de aplicacdo ou ndo de um precedente a um caso futuro, a
verificacdo de similitude entre as demandas relacionadas, ou seja, a confrontacdo de analogia

entre os casos serd sempre utilizada.

Dentro de um modelo de aplicacdo do precedente obrigatério, o magistrado deve, sempre,
considerar, no seu julgamento, os precedentes proferidos em casos andlogos ao que lhe €
posto a julgar. Para identificar se hd julgados passados com algum grau de semelhanca com o
caso atual, o magistrado deve analisar os elementos objetivos de ambas as demandas.
Analisado-os, constatando a similitude dos casos, parte-se para a verificacdo da norma geral
abstrata — ratio decidendi — do caso anterior. Em havendo analogia entre o caso concreto e o
precedente paradigma, estd obrigado o magistrado a aplicd-lo sob pena de cassacdo de sua

decisao.

Sucede, todavia, que, no confronto de um caso concreto atual com um precedente paradigma,
pode o magistrado constatar uma dessemelhanga entre os mesmos. Neste momento deve o
julgador, valendo-se da técnica da distinguishing, afastar o precedente paradigma para ou

proferir uma nova decisdo ou confronta-lo com novos precedentes.

Comungam neste pensamento Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p.

393), ao aduzirem que:

Notando, pois, o magistrado que hd distin¢ao (distinguishing) entre o caso sub judice
e aquele que ensejou o precedente, pode seguir um desses caminhos: (i) dar a ratio
decidendi uma interpretacio restritiva, por entender que peculiaridades do caso
concreto impedem a aplicagdo da mesma tese juridica outrora firmada (restrictive
distinguishing), caso em que julgard o processo livremente, sem vinculacdo ao
precedente; (ii) ou estender ao caso a mesma solucao conferida aos casos anteriores,
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por entender que, a despeito das peculiaridades concretas, aquela tese juridica que é
aplicavel (ampliative distinguishing).

O conceito de distinguishing para Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 247-248) traduz-se

cm:

A distin¢do, portanto, s6 ocorre quando a regra fixada no precedente coloca sob seu
ambito normativo o caso atual e, ainda assim, o juiz decide contrariamente aquela
regra. O distinguishing, portanto, significa criar uma excecdo a regra geral na
medida em que, como o caso que atualmente se decide se encontra por ela
abrangido, deveria ser, mas de fato ndo € por ela alcangado (...)

Na versdo normativa moderada, a corte vinculada pode fazer distingdes, temperando
e flexibilizando a aplicacdo da regra firmada no caso vinculante nas seguintes
hipéteses: a) quando houver concorréncia com outras regras derivadas de outros
precedentes vinculantes que ndo tenham sido revogados; b) quando a regra se
baseou em um claro e inadvertido erro; c¢) quando a corte vinculada se defrontar
diante de situa¢des que claramente a corte vinculante ndo queria abranger quando

fixou a regra; d) quando houver um desenvolvimento posterior do direito.
Como fora observado linhas acima, a técnica da distingdo (distinguishing) consiste na
confrontacdo e ndo aplicacdo dos elementos do caso posto em julgamento com os elementos

do caso donde adveio um precedente judicial.

Esse € o entendimento de Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 186), ao afirmar que o
distinguishing:

Corresponde a ndo aplicacdo de um precedente, a despeito de o caso concreto
incluir-se no &mbito normativo de seu holding, basicamente ao argumento de que os
fatos relevantes (material facts) ou a logica da decisdo, de sua fundamentacdo
(substantive rationale), ndo sdo aplicdveis aos fatos especificos do caso a ser
decidido, por suas peculiaridades'.

Antes de se passar para andlise de outra técnica, contudo, € preciso analisar ponto importante
que diz respeito ao carater discriciondrio desta técnica. Como atividade intelectiva que &, o
processo de distingdo abre margem ao exercicio de certa discricionariedade pelo magistrado
que ird se valer desta técnica. Neste momento, inclusive, pode aquele julgador, que € voto
vencido de uma posi¢do firmada de uma corte, tentar mascarar os fatos para fugir a regra do

stare decisis.

Compartilha semelhante verificacio Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 144-145), no

momento em que aduz:

As vezes (ndo é comum, pois os tribunais tendem a seguir os precedentes, mesmo 0s
apenas persuasivos), um tribunal se empenha em distinguir os fatos do precedente e

' Para Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 186) constituem hipéteses de distinguishing,

exemplificativamente: “(a) o conflito com normas derivadas de outros precedentes vinculantes, ensejando
limitacao da aplicacdo do precedente anterior; (b) a existéncia de regra vinculante baseada em calor e inadvertido
erro, ensejando a limitacdo da aplicagdo do precedente anterior; (c) o reconhecimento de situacdes que a corte
vinculante claramente ndo queria abranger quando fixou a regra, igualmente ensejando limita¢do da aplicacdo do
precedente anterior; (d) a constatacdo da existéncia no caso a ser decidido, de peculiaridades féticas que
justificam um tratamento diferenciado do problema”.
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os do caso em julgamento, como Unica forma de afastar esse precedente, que
considera injusto e incorreto, e que, de outra forma, estaria obrigado a aplicar.

O poder de distinguir é importante — ndo se nega — como meio de dar flexibilidade
ao sistema e de fazer justica no caso concreto. Entretanto, ndo pode ser levado ao
extremo, sobre tudo por assim ferir, com uma injusti¢a gritante, o principio da
isonomia. Sem falar que o uso indiscriminado do poder de distinguir pode levar a se
duvidar, de modo geral, da real vinculacio aos precedentes obrigatérios e,
conseqiientemente, levar a faléncia do sistema, o que, com certeza, ndo € desejado.

Neste sentido, € necessdrio que o poder de distinguir seja relativizado quando a
discricionariedade, nesta técnica verificada, ameacar e desvirtuar a préopria légica da teoria
dos precedentes. Dessa forma, compete aos proprios 6rgaos jurisdicionais, donde advierem os
precedentes desrespeitados, atividade fiscalizadora intensa (self restraint), visando, assim, a

funcionalidade do sistema juridico.

Outro ponto de destaque na obra de Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 145) reside no
fato de a dinamica de aplicacdo dos precedentes ter em conta a cldusula do rebus sic stantibus.
E dizer:
Deve-se dar a devida valoracdo as circunstancias em que o caso precedente foi
julgado. O juiz, apesar de reconhecer que, acerca do caso em julgamento, h4 decisio

anterior, pode se afastar dela reconhecendo a alteracdo das circunstancias que
impdem uma decisdo noutro sentido.

Nao se confunde, entretanto, a chamada decisao per incuriam’ 7, com a distin¢do inadvertida
de uma precedente. Quando um 6rgdo jurisdicional, ao julgar uma demanda que lhe foi
submetida, desconhece um precedente obrigatério ou uma lei relacionada ao caso, nao os
aplicando tem-se, pois, uma decisdo per incuriam. Assim, o ponto nevralgico para que uma
decisao seja considerada como decisao per incuriam reside justamente no desconhecimento,
de modo a afirmar que caso o 6rgdo julgador tivesse conhecimento do precedente, o aplicaria,

concedendo ao caso outro deslinde.

Destaca-se, com Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 146), que:

E importante lembrar que somente o fato de um precedente obrigatério ou uma lei
ndo terem sido referidos no julgamento, ou mesmo ndo terem sido discutidos

totalmente, ndo basta para caracterizar uma decisdo como per incuriam.
Sabe-se, e este tema serd mais aprofundado em ponto especifico do presente trabalho, que o
Direito ndo € uma ciéncia estatica, ao revés, tende a evoluir conjuntamente com as demandas
impostas pela sociedade que o cria. De igual modo, ainda que um dos fundamentos da

recolocacdo dos precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro seja a

"7 Para Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 146) A defini¢do mais corriqueira de decisdo per incuriam diz
que uma decisdo € assim considerada quando foi dada na ignorancia de um precedente obrigatério ou de uma lei
relativos ao caso.
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estabilidade/seguranca juridica, os precedentes judiciais ndo t€ém a pretensdo de tornarem-se

comandos eternos.

Sobre o tema, assim manifestou-se José Rogério Cruz e Tucci (2004, 178-179):

Em principio, como visto, todo precedente deve ser considerado nos julgamentos
futuros de casos andlogos. Todavia, a inexordvel evolucido do direito determinada
pela dinamica social dos paises que se orientam pela doctrine of binding precedent
permite que, em certas circunstancias, venha oposta excecdo a referida regra.

Observa-se, contudo, que nem sempre foi assim, como sustentado por Marcelo Alves Dias de

Souza (2007, p. 148-149):

Em tese, € possivel ter-se um sistema baseado na premissa de que o precedente nio
pode, em hipétese alguma, deixar de ser aplicado. Até o ano de 1966, a House of
Lords, formalmente renunciando ao poder de superar decisdes anteriores, seguia
estritamente essa visdo da doutrina do binding precedent. Mas, nesse ano, a corte
anunciou, em Practice Statement, que seus juizes (e, conseqiientemente a corte
como um todo) poderiam se afastar de suas anteriores decisdes quando assim
achassem correto. (...). De fato e de Direito, a doutrina do stare decisis nao exige
obediéncia cega as decisdes dos casos anteriores. Ela sugere — e com muita énfase —
que os juizes se abeberem da sabedoria do passado, mas permite, em muitos casos,
que se afastem do que consideram incorreto.

Pois bem, sabe-se, entdo que os precedentes nao sdo imutdveis. Mas, qual a técnica utilizada

para a superacdo de um precedente?

Antes de responder a tal questionamento, € necessdrio esclarecer que a referida superacdo
pode ocorrer de maneira a superar totalmente um precedente e, portanto, seu comando
abstrato, bem como essa superacdo pode se dar de maneira parcial, mas, também, pode, nesta
tarefa, o 6rgdo que visa superar um precedente, modular os seus efeitos, de modo a que os

mesmos possam incidir ex tunc, ex nunc e pro-futuro.

Com efeito, pode-se afirmar que as técnicas de superagdo dos precedentes sdo duas, quais

sejam: o overruling e o overrinding.

Antes, porém, como saber se um precedente judicial ndo deve ser mais aplicado a qualquer

caso e, portanto, superado?

Sobre o tema, tratou Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 150):

Avaliar a conveniéncia de revogar um precedente ndo € tarefa facil. Varias questdes
devem ser sopesadas, sobretudo porque tal atitude implica uma forte contestagdo aos
fundamentos do sistema do binding precedent. A incorre¢do, injustica e
inconveniéncia do precedente devem ser claramente constatadas, como também
avaliado o “prejuizo” para a estabilidade e predicabilidade do sistema, que, sem
ddvida, provoca, em maior ou menor grau, qualquer alterag@o do direito.

Rol extenso de razdes, enumeradas por Lindel Prott, para a superacao de um precedente, €

apresentado por Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 263):
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Argumentos para abandono da doutrina: 1) em regra, o precedente deve ser reputado
errado; 2) o precedente causa uma 6bvia injustica; 3) o precedente ndo representa
mais uma boa politica puiblica; 4) circunstancias se alteraram desde que o caso
precedente foi decidido; 5) o parlamento legislou sobre o assunto e modificou o
entendimento do tribunal sobre o tema; 6) o precedente se refere a uma questdo mais
abrangente; 7) € uma decisdo recente; 8) é uma decisdo antiga; 9) o precedente esta
impedindo o desenvolvimento do direito; 10) a regra fixada no precedente é mais
processual do que substancial; 11) o precedente tem conduzido uma série de
distincdes muito detalhistas com o que aumentou a incerteza do direito; 12) o
precedente € constitucional e a decisdo ndo decorre de manifestacio da corte
superior; 13) a decisdo decorreu de um claro erro ou estd em conflito com outras
decisdes ou principios jd pacificados; 14) a composi¢do da corte mudou; 15) a
decisdo foi posteriormente utilizada pelo Poder Legislativo para ameacar o
equilibrio da Constituicao.

As inimeras razdes acima transcritas, a despeito de traduzirem-se em boas premissas para nao
mais se aplicarem, sdo somente premissas, ndo sendo, pois, razdes exaustivas para superagao
de um precedente. Assim, parece mais correto afirmar, sobretudo considerando-se a dinamica
do Direito, que as razdes para superagao de um precedente sdo cambiantes e somente poderao

ser verificadas quando da andlise do caso concreto.

Com efeito, a andlise se tais razdes serdo mais ou menos corretas, suficientes ou ndo para a
superacdo de um precedente, depende, umbilicalmente, da andlise dos fatores postos ao

alcance do julgador na demanda que lhe fora submetida.

De igual modo, Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 265), ao tratar o tema:

Como uma simples diferenca de opinido quanto a justica ou injustiga, correcio ou
incorrecdo da decisdo precedente, em virtude do dever de deferéncia aos valores
decorrentes do principio da certeza juridica, ndo pode ser razao suficientemente forte
para que se ignore o progresso humano derivado da adocdo de regras e se
desconsidere o direito dos outros que derivam da observancia uniforme dessas
mesmas regras, o sentido da locug@o ‘“razdes suficientemente fortes”, s6 pode
haurido através de uma casuistica e cuidadosa ponderagdo entre as exigéncias
derivadas na necessidade de adoc¢do de boas politicas sociais e as demandas da
seguranga juridica.

Ainda, vale pontuar que, ndo se deve encarar a superacdo de um precedente como algo
pernicioso ao sistema juridico, ou, como aduz Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 150),
uma revolucdo. Ao revés, deve-se encarar como técnica inerente ao préprio sistema,
traduzindo-se, em verdade, em vélvula de oxigenacdo e, desse modo, técnica bastante cara —

para ndo dizer imprescindivel — a0 mesmo.

Compartilha tal entendimento Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 267), ao afirmar que:

O direito se desenvolve pelo equilibrio de uma dupla exigéncia, uma de ordem
sistemdtica que demanda a elaboracdo de uma ordem juridica consistente e outra de
ordem pragmatica, que implica na busca de solugdes aceitaveis pelo meio social em
que se inserem, porque conforme ao que lhe parece justo e razodvel. Ocorre que o
desenvolvimento e aperfeicoamento do direito ndo sdo causados unicamente pela
descoberta e exclusdo de erros do passado, mas também e, acrescento ainda,
principalmente pela ado¢do de novos pontos de vista. A necessidade de repensar, de
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reavaliar velhos valores para reajustd-los a condigdes mutdveis — tdo vital em todas
as dreas das atividades humanas — aplica-se igualmente ao direito.

Dentro de um sistema juridico em que os precedentes judiciais possuem for¢a normativa,
como € o caso do ordenamento juridico brasileiro, umas das formas de operacionalizar essa

dialética € a técnica do overruling que, agora, passar-se a tratar.

Na tarefa de esclarecer o significado da técnica processual do overruling, utiliza-se das licdes
sucintas e claras de Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 395):
“Overruling é a técnica através da qual um precedente perde a sua forgca vinculante e é

substituido (overruled) por um outro precedente”.

Tratando sobre a questdo da supera¢do dos precedentes, aduz Marcelo Alves Dias de Souza
(2007, p. 149) que: “Um dos mecanismos utilizados para tanto é denominado overruling (que,

fazendo um paralelo com a lei em sentido estrito, pode ser traduzido como revogacdo de

precedente) 18 »

Ja para Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 266-267):

O overruling nada mais é do que a uma decisdo que cria (ou da qual emerge) uma
regra que invalida outra regra anteriormente firmada, embora aparentemente pareca
ser uma decisdo radicalmente revoluciondria, a mudanca ndo €, no final das contas,
totalmente revoluciondria, pois é feita por oficiais dentro do sistema que tém
autoridade para decidir casos de acordo com a razdo.

Sucede, contudo, que a superacdo da tese juridica posta em um precedente, pode ser superada

de modo parcial.

Para Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 396):

Ha overrinding quando tribunal apenas limita o ambito de incidéncia de um
precedente, em fung¢do da superveniéncia de uma regra ou principio legal. No
overrinding, portanto, ndo ha superacdo total do precedente, mas apenas uma
superagio parcial. E uma espécie de revogagio parcial.

Informa Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 297) que:

Na teoria, o overrinding nada mais seria do que um caso de revogacdo parcial de
uma doutrina precedente geral, em virtude de uma norma especial superveniente que
afastaria de forma ilimitada, através de uma distingdo consistente, o Ambito de
aplicacdo da doutrina vinculante. Nessa hipétese, a corte lida com um tipo de
situagdo que ndo estava envolvida nos precedentes que estabeleceram a doutrina
anterior e, assim, conclui que dado o desenvolvimento ulterior do ordenamento
juridico que justificava a doutrina anterior, a situa¢do sob andlise deve ser separada
para um tratamento diferenciado sob a nova regra. Na prética, porém, quando a corte
revoga parcialmente uma doutrina precedente, freqlientemente lida com os mesmos
tipos de situacdes que estavam envolvidas nos precedentes.

18 . 4 . I . .

Esclarece Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 153): “E importante distinguir overruling e reversal. O
segundo € algo bastante conhecido por nds brasileiros, sendo simplesmente a reforma de uma decisdo de uma
corte a quo, feita por uma corte ad quem, através de um recurso, dentro de um mesmo processo’.
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Tais substitui¢des, afirmam Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p.

395) podem ser:

(i) expressa (express overruling), quando um tribunal resolve, expressamente,
adotar uma nova orientacdo, abandonando a anterior; ou (ii) ticita (implied
overruling), quando uma orientacdo é adotada em confronto com posi¢do anterior,
embora sem expressa substituicido desta dltima — trata-se de hipétese rara.

Parece mais correto, a se considerar o principio da publicidade que norteia a forma dos atos
publicos, que a melhor técnica processual exige que qualquer superacdo de precedente deva se
dar de maneira explicita, sob pena de violagdo em, ultima ratio, do préprio principio do

devido processo legal em sua fei¢do substancial.

Ademais, como observar-se-4 nas linhas que se seguem, intimeros sao os problemas
decorrentes da incorporacdo da regra do stare decisis em um ordenamento juridico que se
desenvolveu sob a égide do primado da lei. De modo que o apuramento técnico do sistema de
concessao de efeito vinculante aos precedentes judiciais, como € o caso publiciza¢do da
superagdo de um precedente, facilitard, sobremodo essa passagem pela qual passa o

ordenamento juridico patrio.

No que concerne a motivagdo da superacdo de um precedente, importante licio nos traz José

Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 180-181) ao afirmar que:

Nao obstante, o ‘“abandono” do precedente, sobretudo, no ambiente de uma
experiéncia juridica dominada pelo case law, exige do 6rgdo judicial uma carga de
argumentacdo que supde ndo apenas a explicagdo ordindria das razdes de fato e de
direito que fundamentam a decisdo, mas, ainda, justificacdo complementar. Essa
imposi¢do natural é geralmente esclarecida pelo denominado principio da inércia,
segundo o qual a orientacdo ja adotada em vdrias oportunidades deve ser mantida no
futuro (por ser presumivelmente correta, pelo desejo de coeréncia e pela forga do
hébito). Nao pode, pois, ser desprezada sem uma motivagao satisfatoria.

Tal caracteristica representa, ainda, uma técnica processual que privilegia o principio da boa-
fé objetiva que deve regular a participacdo dos sujeitos processuais na relacao juridica da qual

sdo partes ou nela atuem.

Certo, pois, de que os precedentes podem, ou mesmo, devem, em prol da “saide” do sistema,
ser modificados e que a técnica utilizada para tanto € o overruling ou overrinding - a depender
se o precedente serd total ou parcialmente superado, respectivamente -, tais técnicas nem

sempre produzem os efeitos dessa superacao total ou parcial de igual maneira.

Por fim, aduz Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 303):

Em virtude do reconhecimento das cortes como fontes de produ¢do normativa e da
superacdo da visdo classica de que elas apenas descobrem o direito, foi possivel
afastar a visdo de que qualquer modificacdo na doutrina vinculante representava um
abrupto rompimento com a idéia pretérita sobre o que o direito significava, sendo o
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abandono da doutrina reputado como uma revoluciondria mudanga de curso no
presente com a finalidade de corrigir um erro cometido no passado, modelo no qual,
tanto o overruling quanto o overrinding eram vistos como antitéticos a uma doutrina
do efeito vinculante.

De outro lado, conforme enuncia Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 151):

Toda revogacdo requer que um prego seja pago: perda de estabilidade e confianga,
dano a eficiéncia do sistema, reducdo na possibilidade de previsdo. Uma corte deve
analisar estes fatores para que possa tracar um equilibrio entre perdas e ganhos a
serem obtidos com a revogagao.

Para minorar tais danos a eficiéncia do sistema, o 6rgado julgador pode valer-se de uma técnica
de modulacdo dos efeitos da superacdo de precedentes, que € traduzido nas técnicas do

retrospective overruling, prospective overruling e overruling pro futuro.

E dizer, o principio da segurancga juridica e, em ultima instancia, o principio da igualdade,
principios este norteadores da adogdo do efeito vinculante dos precedentes judiciais em um
ordenamento juridico, podem ser mitigados, sobremaneira, quando da ocorréncia do

overruling.

Eis a afirmacdo de Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 187-188), que corrobora o dizer

pretérito:

O trabalho com tais idéias e com a decisdo sobre a revogacdo ou ndo de precedentes
se centra, no cotejo do acerto, desacerto, inconveniéncia ou obsolescéncia do
precedente que se pretende revogar, portanto, de sua (in)congruéncia social e/ou de
sua (in)consisténcia sistémica, justamente com os dois valores principais que
justificam a adog¢do de precedentes com efeitos vinculantes: (a) seguranga
juridica/protecdo da confianca dos cidaddos; e (b) isonomia. Isso porque,
estabelecido um precedente, os jurisdicionados tomam diversas decisdes (por
exemplo, econdmicas), com base no entendimento nele expressado, de modo que
sua alteracdo pode gerar sérias repercussdes € um grave sentimento de incerteza.
Além disso, a modificacio de um entendimento implica em conferir tratamento
diferenciado e, por conseguinte, desigual, aqueles que ajuizardo suas demandas apds
tal evento, efeitos que o sistema de precedentes vinculantes ndo pode evitar, mas
que, em certa medida, objetiva mitigar. Por tal razdo, a superacdo de precedentes
sempre levard em conta tais valores de seguranga e isonomia, ponderando-os com
aqueles que militam em favor da mudanga.

Continua Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 189) aduzindo que:

Nas hipéteses, contudo, em que razdes de seguranca juridica e/ou de isonomia
desaconselham a revogacdo do precedente, hd possibilidade de recurso a formas
intermediarias de decisdo, como técnica que possibilita otimizar a eficdcia de todos

os valores em tensdo e impor sacrificio minimo a cada um.
Com efeito, a regra do sistema, assim como ocorre nos casos de declaracdo de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade € que a decisdo possa surtir efeitos para todas as

causas ainda nao transitadas em julgado. Eis a hipétese do restrospective overruling.

Informa, neste sentido, José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 179) que ocorre a restrospective

overruling “quando a revogacao opera efeitos ex func, ndo permitindo que a anterior decisao,
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entdo substituida, seja invocada como paradigma em casos pretéritos, que aguardam

julgamento”.

Todavia, como dito acima, pode ocorrer que a superagdo de um precedente com efeitos
retroativos possa gerar, no seio da comunidade, uma inseguranca juridica tal, que valores
outros, inclusive, valores plasmados no texto constitucional, possam ser atingidos
desproporcionalmente. Pensando nisso, a mesma légica aplicada a modulacdo de efeitos na
técnica do controle de constitucionalidade deve ser aplicada a técnica de superacdo de

precedentes.

Tratando o tema Teori Albino Zavascki (2001, p. 49-50) aduz que:

Com efeito, ndo é nenhuma novidade, na rotina dos juizes, a de terem diante de si
situacdes de manifesta ilegitimidade cuja corre¢@o, todavia, acarreta dano, ftico ou
juridico, maior do que a manutencdo do status quo. Diante de fatos consumados,
irreversiveis ou de reversdo possivel, mas comprometedora de outros valores
constitucionais, sé resta ao julgador — e este é o seu papel — ponderar os bens
juridicos em conflito e optar pela providéncia menos gravosa ao sistema de direito
quando ela possa ter como resultado o da manutencdo de uma situacdo

originariamente ilegitima.
Neste passo, o 6rgdo julgador pode, considerando os principios da seguranca juridica,
igualdade e o postulado da razoabilidade, modular os efeitos da superacdo de um precedente,

visando, assim, evitar o caos social.

Essa técnica é conhecida como prospective overruling, que no dizer de José Rogério Cruz e

Tucci (2004, p. 180) é:

Instituida pela Suprema Corte Americana, na qual o precedente é revogado com
eficdcia ex nunc, isto é, somente em relagdo aos casos sucessivos, significando que a
ratio decidendi substituida continua a ser emblemadtica, como precedente vinculante,
aos fatos anteriormente ocorridos.

Tratando sobre a natureza da técnica do prospective overruling, Celso de Albuquerque Silva

(2005, p. 295) assevera:

Pode-se afirmar que a técnica do prospective overruling se presta tanto para
mudancgas atuais quanto futuras. Na verdade, ¢ uma técnica que cresce de
importancia a medida que as sociedades tornam mais complexas e os problemas
aumentam quantitativa e qualitativamente. Ninguém precisa possuir o dom da
profecia para prever que mudangas ocorrerdo em um futuro préximo. Qualquer
solucdo legal adequada para lidar com a tendéncia do direito se tornar defasado e
obsoleto deve ser uma solucdo que possa funcionar adequadamente nao sé no
presente quanto no futuro e o prospective overruling se apresenta com credenciais
para ser essa solucdo. Isso se torna evidente, quando se reconhece que as cortes
judiciais, para além da funcdo de resolver disputas, exercem de forma autdnoma
uma outra fun¢@o social ndo menos importante: a de criacdo e desenvolvimento do
direito.

Entende Patricia Perrone Campos Mello (2005, p.189) o prospective overruling como:
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Uma forma de decisdo intermedidria, pela qual, a despeito da aplicacdio do
precedente antigo ao caso concreto que ensejou sua superagdo, acrescenta-se a
decisdo a informacdo de que, para os eventos ocorridos a partir de entdo ou de
determinada data fixada na prépria decisdo, o precedente antigo ndo mais serd
aplicado, considerando-se superado.

Insta observar, ainda, que, como ocorre no sistema de controle de constitucionalidade no
sistema juridico brasileiro, pensa-se ser possivel, sobretudo, pelas razdes acima elencadas,
aplicar a técnica de decretagdo de efeitos pro futuro a técnica de superagdo de precedentes.
Tal técnica, como sabido, consiste em que os efeitos de uma decisdo, que declara a
inconstitucionalidade de uma regra, surjam, com base, amplamente, no principio da seguranca
juridica, a partir de uma determinada data futura. Traduz-se, pois, em um aperfeicoamento da

declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc.

O Supremo Tribunal Federal" no julgamento do recurso extraordinédrio 197917/SP, ocorrido
em 06 de junho de 2002, tendo como relator o Ministro Mauricio Corréa proferiu julgamento
no sentido de decretar a inconstitucionalidade de uma regra, mas, entendeu que os seus efeitos
deveriam iniciar-se em data futura, considerando, neste caso, o principio da seguranca

juridica, prevenindo danos a ordem e aos ditames da justica.

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES. COMPOSICAO.
AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES
PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO
RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE.
INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE VEREADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O
FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituicio Federal, exige que o niimero
de Vereadores seja proporcional a populagdo dos Municipios, observados os limites minimos e maximos fixados
pelas alineas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o estabelecimento da composi¢do das Cdmaras
Municipais, com observancia apenas dos limites maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29) é tornar sem
sentido a previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. 3. Situag@o real e contemporinea em que
Municipios menos populosos t€m mais Vereadores do que outros com um ndmero de habitantes vérias vezes
maior. Casos em que a falta de um pardmetro matemadtico rigido que delimite a acdo dos legislativos Municipais
implica evidente afronta ao postulado da isonomia. 4. Principio da razoabilidade. Restricdao legislativa. A
aprovacdo de norma municipal que estabelece a composi¢do da Cimara de Vereadores sem observancia da
relacdo cogente de proporcdo com a respectiva populacdo configura excesso do poder de legislar, nao
encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Parametro aritmético que atende ao comando expresso na
Constituicdo Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais principios
constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento
aos postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF, artigo 37). 6.
Fronteiras da autonomia municipal impostas pela prépria Carta da Reptiblica, que admite a proporcionalidade da
representacdo politica em face do nimero de habitantes. Orientagdo que se confirma e se reitera segundo o
modelo de composi¢do da Cimara dos Deputados e das Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, § 1°). 7.
Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o nimero de Vereadores, dado que
sua populacdo de pouco mais de 2600 habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da
seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a declaragdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc,
resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em
cardter de excecdo, efeitos pro futuro a declaracdo incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordindrio
conhecido e em parte provido.
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Neste sentido, entende-se, pelas mesmas razdes sustentadoras da aplicacdo da declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos pro futuro, que a técnica de superacdo de precedentes deva

ser concedida a mesma possibilidade.

Nao se pode confundir, entretanto, a referida técnica com a técnica chamada de

sinalizagcdo/aviso (signaling/caveat).
Essa técnica do “aviso”, ensina Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 296), traduz-se em:

Uma técnica pela qual a corte segue um precedente, a0 mesmo tempo em que coloca
a comunidade em alerta sobre o fato de que aquele precedente ji ndo € mais
confidvel. Pelo uso da sinalizacdo, a corte “pavimenta o caminho para invalidar uma
doutrina que, de outro modo, teria que ser preservada em razdo de uma justificada
confianga nela depositada”. Apds o aviso prévio, porém, nenhuma confianca, ao
menos justificada, pode ser utilizada como argumento para manuten¢do da doutrina,
tanto que, muitas vezes, quando a antiga regra € invalidada, ndo é incomum que as
cortes facam retroagir sua decisdo até a data em que houve a sinalizacdo, pois a
partir daf ndo se justificaria mais a confianca na regra.

Assevera Patricia Perrone Campos Mello (2005, p.189) que:

Outra modalidade de decisdo intermedidria consiste na técnica do signaling, em que
o tribunal vinculante, ao apreciar determinado caso concreto, aplica-lhe o precedente
antigo, mas informa, sinaliza a comunidade juridica a intencdo de altera-lo, o que
afasta, a partir do novo aviso, a justificada confianca em sua aplicacdo, abrindo

caminho para a sua superacdo.
Percebe-se, desse modo, que a diferenca entre a técnica da superacdo de precedente com
efeito pro futuro e a técnica da sinalizag¢do, consiste em que a propria fundamentagdo em que
procede-se a superacao do precedente ja é alterada, mas somente passa a ter efeitos apos a

dilacdo de um tempo.

Neste caso, € preciso ressalvar que a norma juridica individualizada, constante do dispositivo
da decisdo, nos casos de superacdo de precedentes com efeito pro futuro pautar-se-ia pela
nova interpretacdo, de modo a produzir efeitos de acordo com o que restou definido como

nova tese juridica a ser aplicada para casos similares.

Em suma, valendo-se da expressdo cunhada por Patricia Perrone Campos Mello (2005,
passim) toda a dindmica de aplicacdo dos precedentes judiciais demanda um raciocinio
analégico, sendo fundamental para a boa desenvoltura desse sistema a obtencdo do maximo
de informagdes sobre o caso precedente, a fim de se poder conhecer adequadamente seus fatos

e sua logica, de modo a efetuar seu confronto com o caso a decidir.

Enfim, apds uma breve apresentacdo dos principais conceitos légico-juridicos pertinentes a
teoria dos precedentes, passa-se a verificar se no ordenamento juridico brasileiro estes ja sao

aplicados com efeito vinculante.
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1.5 A RECEPCAO DA TEORIA DO STARE DECISIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

BRASILEIRO.

Como dito linhas acima, a separacdo entre os dois grandes sistemas juridicos — civil law e

common law — tem perdido muito de sua forca nos ordenamentos juridicos ocidentais e,

ultimamente, o que se presencia €, em verdade, uma imbricacdo entre tais sistemas.

2

E sensivel a esta aproximacgao das duas grandes familias do sistema juridico ocidental, Mauro

Cappelletti (1992, p. 133-134), notadamente, ao aduzir que:

Com referéncia a essas duas familias juridicas, contudo, parece-me justificada pelos
resultados da presente investigacdo a seguinte conclusao geral: para além das muitas
diferencas ainda hoje existentes, potentes e multiplas tendéncias convergentes estdo
ganhando impeto, a origem das quais encontra-se a necessidade comum de confiar
ao “terceiro poder”, de modo muito mais acentuado do que em outras épocas, a
responsabilidade pela formagdo e evolu¢do do direito. Verdade é que essa
necessidade, como vimos, constitui por sim mesma a conseqiiéncia profunda e
dramdtica metamorfose das sociedades modernas, € assim como a sua causa, tal
necessidade é certamente um fenOmeno arriscado e aventureiro. Nao se trata,
contudo, de um risco e de uma aventura despidos de promessas, se € verdade que
semelhante fendmeno, no nosso mundo perigosamente dividido, ja esta conduzindo
a aproximacdo dos sistemas juridicos, aproximacdo que, a distancia, pode talvez
abrir um capitulo mais luminoso na histéria fascinante da civilizagdo juridica.

Desse sentimento exposto acima, compartilha Chaim Perelman (2000, p. 185), ao elucidar

que:

Faz algumas décadas que assistimos a uma reag@o que, sem chegar a ser um retorno
ao direito natural, a0 modo préprio dos séculos XVII e XVIII, ainda assim confia ao
juiz a missdo de buscar, para cada litigio particular, uma solu¢do equitativa e
razodvel, pedindo-lhe a0 mesmo tempo que permanega, para consegui-lo, dentro dos
limites autorizados por seu sistema de direito. Mas é-lhe permitido para realizar a
sintese buscada entre equidade e a lei tornar flexivel gragas a intervengdo crescente
das regras de direito ndo escritas, representadas pelos principios gerais de direito e
pelo fato de se levar em consideragdo os tdpicos juridicos. Esta nova concepcao
acresce a importancia do direito pretoriano, fazendo o juiz o auxiliar e o
complemento indispensdvel do legislador: inevitavelmente ela aproxima a
concepcao continental do direito da concepcdo anglo-saxi, regida pela tradi¢do da

common law.

Um pouco mais ousado, Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 167-168) ensina que:

De fato, quem ainda atreveria a afirmar, com razodvel grau de seriedade e realismo
que o direito norte-americano € mesmo o inglés, tao ciosos de suas tradi¢des, estao
estruturados sobre um direito ndo legislado? As leis norte-americanas sdo de uma
precisdo e detalhamento tdo intensos, que muitas vezes as nossas proprias leis
parecem até outorgar mais discricionariedade ao juiz. No direito inglés, a realidade
ndo ¢é diferente, sendo objeto de legislacdo detalhada indmeras e importantes areas
que tratam tanto da relacdo Estado e cidaddo, como das rela¢des juridicas travadas
entre particulares. Assim, por exemplo, as leis que regulam os servigos de utilidade
publica como dgua, gés, luz e telecomunicagdes, a lei de prote¢do ambiental e da
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desregulacdo e contratacdo, que sdo ou até mais detalhadas que nossas leis. Dai a
atual adverténcia de MacCormick, de que, embora os precedentes seja a fonte da
qual certo tipo de direito é derivado — qual seja o case law - modernamente o puro
case law é muito raro, e muito do direito derivado de precedentes é resultado de
decisdes judiciais relativas a interpreta¢do de regras e principios extraidos de textos
legislativos. Da mesma forma, a funcdo criativa do juiz nos sistemas juridicos de
tradi¢do civil law tem aumentado sobremaneira, notadamente, através da adocdo de
cldusulas abertas como boa-fé, abusividade, interesse publico, dentre outras, que
aproximam sua atua¢@o desenvolvia pelo juiz anglo-saxao.

Sucede, contudo, que em decorréncia da impossibilidade material de legislar todas as matérias
em uma sociedade complexa como apresenta-se a sociedade brasileira, tem-se elevado o papel
criativo da atividade judicial. Assim sendo, ndo ha como negar que as decisdes judiciais no
Brasil vém sendo alcada a uma relevante fonte de direito, notadamente quando se trata de

casos semelhantes aos j4 decididos.

Nesta premissa, ainda tratando da aproximagao dos dois grandes sistemas juridicos ocidentais,

Glauco Salomao Leite (2007, p. 131) enuncia:

Sob essa perspectiva, percebe-se que a aproximagdo entre os sistemas anglo-saxdo
judicialista e o continental codicista decorre de alteracdes estruturais que este vem
experimentando ao longo dos anos, com a faléncia dos postulados do Estado de
Direito Legalitdrio, o que tem gerado uma valorizacdo da jurisprudéncia dos
tribunais superiores, notadamente dos que exercem a jurisdicdo constitucional em
cardter definitivo. E nessa perspectiva que se considera a aproximagio entre esses
sistemas juridicos, isto é, por for¢a da crescente importancia que tem assumido a
jurisdi¢do constitucional nos paises europeus continentais. Isso, de fato, tem
provocado, a pritica uma aproximacgdo entre tais modelos, de modo que a
jurisprudéncia criada pela jurisdi¢do constitucional tem assumido extrema relevancia
na concretizacdo dos contetddos constitucionais.

Neste passo, € preciso frisar que, a teoria do stare decisis (da expressao latina: stare decisis et
non quieta movere) que significa: “mantenha-se a decisdo nao se moleste o que foi decidido”,
caracteristica marcante da familia do common law, vem ganhando for¢a nos sistemas juridicos

filiados a familia do civil law e, portanto, influenciando os contornos do ordenamento pétriozo.

Por stare decisis, entendem Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2008, p. 22):

Trata-se de um comando mediante o qual as cortes devem dar o devido peso ao
precedente. Ela afirma que uma questdo de direito ja estabelecida deveria ser
seguida sem reconsideracdo, desde que a decis@o anterior fosse impositiva.

Para Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 150), o instituto do stare decisis — ou seja, a

vinculagdo das decisodes judiciais aos precedentes jurisdicionais que trataram do mesmo tema:

E, sem divida alguma, pedra angular dos ordenamentos juridicos pertencentes ao
sistema da common law. Para bem compreender-se o instituto do stare decisis é
fundamental a percepcao da fun¢do desempenhada pela decisdo judicial no sistema
juridico da common law. Nesse sistema de origem anglo-saxa a decisdo judicial, a

*% Informam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2008, p. 22) que “no direito estadunidense, a doutrina
da stare decisis (oriunda, de seu turno, da sentenca latina stare decisis et non quieta movere), de origem inglesa,
tem foro constitucional”.
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exemplo do que ocorre nos sistemas origindrios das fontes romano-germanicas,
resolve uma determinada controvérsia, uma especifica pretensdo resistida, e, nesse
ponto, pacifica o tecido social através do instituto da coisa julgada que impede a
eternizagcdo das demandas.

Agora, como dito em ponto anterior deste trabalho, é preciso ter em conta que a idéia de que a
regra do stare decisis é peculiar a familia da common law € errdnea, haja vista tratar-se de um
conceito légico-juridico e, portanto, conceito aplicavel a qualquer ordenamento juridico — ao

menos os ordenamentos juridicos ocidentais.

Prova, o que se afirmou acima, o fato de, nas ultimas décadas, o ordenamento juridico
brasileiro ter albergado, como se viu longamente demonstrado linhas acima, institutos
processuais que privilegiam, sobremaneira, as decisdes uniformizadas ou ndo dos 6rgdos
jurisdicionais — precedentes -, mixime os de mais alta “estirpe”. Eis a pormenorizacdo -
prévia e necessdria - de mais alguns exemplos além dos acima descritos, sem, aqui, ter a
pretensdo de esgotar os institutos juridicos com tais caracteristicas vigentes no ordenamento

juridico brasileiro.

A Emenda Constitucional 45/04 trouxe ao ordenamento patrio o velho sonho de poder-se
editar simula/enunciado com efeito vinculante. Acrescentou-se, para tanto, ao texto da CF/88
o artigo 103-A — j regulamentado pela lei 11.417/06”' - em que este outorga poderes ao
Supremo Tribunal Federal® para “aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais o6rgdos do Poder Judicidrio e a

administracdo direta e indireta”.

Institucionalizou-se, assim, o efeito que parcela da doutrina, dentre eles, o professor Lénio
Luiz Streck (1998) ja vislumbrava, de forma prética, nas simulas e jurisprudéncia do tribunal
constitucional. Essa postura, inclusive, é a defendida no presente trabalho, haja vista que
pretende-se afirmar que os precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro atual, de

forma prética, possui for¢a normativa para além do efeito vinculante.

*l A fim de regulamentar o referido artigo, foi editada em 19 de dezembro de 2006, quase dois anos apds a
Reforma do Poder Judicidrio, a Lei n® 11.417. De forma bastante tautolégica a regulamentagdo da Sumula
Vinculante repete de maneira mais alongada suas caracteristicas. A unica ressalva que se faz é quanto a
ampliacdo do rol de legitimados ativos para propor a edi¢do, revisdo ou cancelamento de simula vinculante
perante o pleno do Pretério Excelso: o Presidente da Reptiblica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara
dos Deputados; o Procurador-Geral da Reptiblica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; o
Defensor Publico-Geral da Unido; partido politico com representacdo no Congresso Nacional; confederagdo
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional; a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa
do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; e os Tribunais Superiores, os Tribunais de
Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territ6rios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais
do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.

> A segunda parte da Reforma do Judicidrio, que retornou 2 Cimara dos Deputados para a aprovagio das
emendas propostas no Senado Federal, estenderd esse efeito vinculante as decisdes proferidas pelo STJ e pelo
Tribunal Superior do Trabalho (TST).
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Neste sentido € a licdo de Glauco Salomao Leite (2007, p. 54), ao aduzir que:

Mesmo desprovidas de forca vinculante, as simulas passaram a ser consideradas
importantes guias na resolucdo de litigios na prética juridica, reforcando o valor da
jurisprudéncia que sustenta, havendo quem tenha sustentado serem elas uma espécie
de stare decisis de fato.

Para a edi¢do do instituto, e também para dar forca vinculante as simulas j4 editadas, a Corte
Constitucional deverd observar alguns requisitos, tais como: as sumulas devem ser editadas
apo6s reiteradas decisdes sobre a matéria, deve ser editada em uma votacdo por quorum
qualificado, em que se exige a aprovacdo de dois ter¢os de seus membros. Em sendo assim,
uma vez que o STF é composto por onze membros, a simula deverd ser aprovada por no
minimo oito deles. Sucede, como se verd abaixo, que nem todos esses requisitos sao

preenchidos na prética atual de elaboragdo das simulas vinculantes.

Importante ponto de vista é apresentado por Glauco Salomao Leite (2007, p. 59), ao afirmar

que:

Considerando que a prépria experiéncia brasileira ja reconhecia forca e utilidade a
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal na resolu¢do de casos
futuros e que o efeito vinculante estd presente nas decisdes proferidas por este
Tribunal nas acdes de controle abstrato de normas, a simula vinculante ostenta a
juncdo desses dois elementos, quais sejam, a jurisprudéncia dominante mais o efeito
vinculante. Por isso, ela ndo deve ser vista como um elemento de ruptura ou de

inovagdo radical do Direito brasileiro.
A Emenda Constitucional n°. 45 de dezembro de 2004 trouxe, ainda, dois preceitos que nao
podem passar despercebidos no estudo que se vem fazendo da importincia atribuida aos
precedentes judiciais no ordenamento brasileiro. O primeiro refere-se ao acréscimo do inciso
LXXVIII ao art. 5° da Constitui¢do, cujo teor, em suma, assegura ao cidaddo um processo
judicial e um procedimento administrativo céleres. O segundo, a despeito de ndo incorporado
ao texto constitucional, fazendo, todavia, parte do denominado bloco de constitucionalidade,

trata-se do art. 7° da supracitada emenda, cujo teor aqui se transcreve:

N

Art. 7°. O Congresso Nacional instalard, imediatamente a promulgac¢do desta
Emenda Constitucional, comissdo especial mista, destinada a elaborar, em cento e
oitenta dias, os projetos de lei necessdrios a regulamentacio da matéria nela tratada,
bem como promover alteragdes na legislacdo federal objetivando tornar mais amplo
0 acesso a justica e mais célere a prestacao jurisdicional

Essa complexa reengenharia das normas processuais constitucionais acabou por demandar
alteracdes na legislagdo infraconstitucional. Com efeito, a conjun¢do destes preceitos fez
surgir no cendrio nacional a lei 11.276/06 que alterou a redagdao do art. 518 do CPC,

acrescentando-lhe um §1°, denominada pela doutrina como simula impeditiva de recurso e a
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lei 11.277/06 que acresceu o art. 285-A ao Cddigo de Processo Civil, denominada pela

doutrina como precedente impeditivo de instancia ou improcedéncia prima facie.

Por simula impeditiva de recurso — art. 518 §1° do CPC - entende-se a faculdade atribuida ao
juiz de primeiro grau para, no exame de admissibilidade, inadmitir recurso quando a sentenca
apelada estiver em consondncia com Sumula do Superior Tribunal de Justica ou Supremo
Tribunal Federal. Percebe-se, neste caso, que a brevidade na entrega da tutela jurisdicional é
buscada por meio da reducdo da possibilidade de interposi¢io de recurso contrdrio a

precedente judicial assente em enunciado de simula do STJ ou do STF.

Por precedente impeditivo de instincia ou improcedéncia prima facie® — art. 285-A do CPC -,
entende-se a possibilidade conferida ao juiz, quando a matéria for unicamente de direito e no

juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,

reproduzir o teor da anteriormente proferida, de forma suméaria®* »°.

Tratando o novo artigo inserido ao CPC, Fredie Didier Jr (2009, p. 458-459) aduz estar a
prolacdo de decisdo de improcedéncia prima facie atrelada a dois pressupostos, sendo que um

deles residiria no fato de que:

Nessas causas, discute-se normalmente a mesma tese juridica, distinguindo-se
apenas os sujeitos da relag@o juridica discutida. S@o causas que poderiam ter sido
reunidas em uma agdo coletiva. Sdo exemplos: discussdo de reajuste para categoria
profissional, inexigibilidade de certo tributo, determinado direito em face de uma
concessiondria de servico publico etc. Se o magistrado j4 tiver concluido, em outros
processos, que aquela pretensdo ndo deve ser acolhida, fica dispensado de citar o
réu, podendo julgar antecipadamente o mérito da causa. “O dispositivo ndo autoriza
a simples juntada de uma cdpia da sentenca-tipo, ou seja, uma copia reprografica da
sentenca ji proferida, mas sim que seu teor, seu conteido, seja reaproveitado para

» Aduz Fredie Didier Jr (2009, p. 449) que: “H4 trés exemplos de improcedéncia prima facie previstos na
legislagdo brasileira: o indeferimento em razio da prescricdo ou decadéncia (arts. 219 §5°, 267, 1, 269 1V, e 295,
IV, CPC), o julgamento imediato das causas repetitivas (285-A, CPC) e a rejeicdo liminar dos embargos a
execugdo manifestamente protelatérios (art. 739, 111, CPC)”.

** Alguma semelhanca possui o instituto, com o indeferimento liminar da peticdo inicial, previsto no arts. 267, I
e 295 do CPC, todavia, na hipétese do art. 285-A o julgamento é com resolugdo de mérito. Nao se pode olvidar,
ainda, da diferenca que confere a este instituto a macula da inconstitucionalidade, enquanto o indeferimento
liminar dos arts. 267 I e 295 t€ém como fundamento o descumprimento de algum preceito legal, o art. 285-A tem
como fundamento o desrespeito a precedentes judiciais.

25 Parte da Doutrina, dentre eles Lénio Luiz Streck (2006a, p. 21-22), tecem severas criticas ao presente
instituto, a saber: “Ndo fosse pela violagdo flagrante de vdrios principios constitucionais, como o da
inafastabilidade, do devido processo legal substancial — substantive due process — e seus coroldrios, ancoras do
exercicio da cidadania e da jurisdi¢do no Estado Democrético de Direito, a lei incorre no vicio — herdado da
revolucdo francesa — que separa questdo de fato da questdo de direito. Além disso, o novo dispositivo
institucionaliza a “jurisprudéncia de um juizo s6”. Como interpretar o enunciado “e no juizo ja houver sido
proferida a sentenga”? E o que sdo “casos idénticos”? Se sdo casos ndo podem ser somente “de direito”, pois
nao? E o que é proferir sentenca “reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”? E o que dizer na nova
figura juridica criada: o juiz pode revogar sua propria decisdo...! Ou seja, o novel dispositivo permitira que o juiz

1%

— de primeiro grau — decida de forma terminativa duas vezes...!
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solucionar a nova demanda”. E preciso demonstrar que a ratio decidendi da
sentenga-paradigma serve a solucdo do caso ora apresentado ao magistrado.

Neste diapasao, dentre os institutos € mecanismos, acrescidos ao ordenamento brasileiro, que
convalidam as teses de que hd um robustecimento dos precedentes judiciais no Brasil, elenca-
se mais um novel mecanismo que confere a possibilidade de julgamento em bloco de recursos
extraordindrios pelo STF, fazendo uso, para tanto, do que fora publicado no informativo 455

daquele tribunal:

Julgamento de Listas pelo Plendrio: Concessdo de Beneficio Previdencidrio e
Legislacao Aplicavel.

O Tribunal deu provimento a 4.908 recursos extraordindrios interpostos pelo INSS
nos quais se discutia se a Lei 9.032/95 seria aplicdvel a pensdes por morte e
aposentadorias concedidas antes de sua vigéncia. Inicialmente, o Tribunal, por
maioria, salientando a homogeneidade da questdo tratada nos recursos em pauta e,
prestando homenagem ao que disposto no art 5°, LXXVIII, da CF, que determina a
solucdo dos litigios em prazo razodvel, rejeitou questdo de ordem suscitada pelo
Min. Marco Aurélio — no sentido de que esses recursos fossem retirados de pauta
para que cada relator, ante os precedentes do plendrio, acima relatados (RE
416827/SC e RE 415454/SC), atuasse de forma individual —, e deliberou dar
prosseguimento ao julgamento conjunto dos recursos. Vencido, no ponto, o Min.
Marco Aurélio que entendia que o procedimento adotado geraria dispéndios para a
Corte e, ressaltando a existéncia de situacdes diversificadas, situa¢des anteriores a
legislagdo previdencidria que estd em vigor e situacdes posteriores a essa mesma
legislagdo, vislumbrava a possibilidade de interposi¢do quase que desenfreada de
embargos declaratérios. Quanto ao mérito, o Tribunal, por unanimidade, aplicou a
orientagdo fixada no julgamento dos dois referidos recursos extraordindrios julgados
na sessdo do dia 8.2.2007%°,

Invocando mais uma vez o direito fundamental a celeridade processual, atribuiu-se efeito
vinculante aos julgados da Corte Constitucional, desta vez valendo-se do novel instituto do
julgamento em bloco. Como se v€, usa-se o julgamento de uma lide paradigma, ampliando

seus efeitos aos processos, ditos “idénticos”, pendentes de julgamentos.

N3ao se pode olvidar nesta tarefa, do recentissimo instrumento da repercussao geral, acrescido
ao nosso sistema juridico com o advento da EC 45/04 que introduziu no art. 102 da
Constitui¢do da Republica um novo paragrafo (§ 3°) em que exige-se, para o conhecimento do
recurso extraordindrio, a demonstracdo de repercussao geral da violagdo constitucional objeto

do mesmo.

A referida norma constitucional fora regulamentada pela lei federal 11.418/06 que fez nascer

dois novos artigos em nosso diploma processual, quais sejam, os artigos 543-A e 543-B*’.

%% Texto publicado no Informativo do STF n. 455.

7 Aduzem Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2008, p. 28) que “no direito brasileiro, a adogio da
afericdo de repercussdo geral da controvérsia constitucional discutida no recurso extraordindrio e conseguinte
eficdcia vinculante da decisdo a respeito de sua existéncia ou inexisténcia contribuem decisivamente para a
concretizacdo do direito fundamental ao processo com duragdo razodvel. A vinculagdo da-se, tal como no direito
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Em obra especifica, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2008, p. 21-22) assim

trataram o tema:

A decisdo atinente a existéncia ou inexisténcia de repercussdo geral da controvérsia
debatida no recurso extraordindrio é de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal (art. 102, § 3° da CF c/c art. 543-A do CPC). Seu julgamento a respeito
vincula o préprio Supremo Tribunal Federal, importando em vinculacido horizontal
(art. 543-A, §5° do CPC). A referente a inexisténcia no caso de repercussdo geral
em processos com idéntica controvérsia produz ainda, em certa perspectiva,
vinculacdo vertical (art. 543-B, §2°, do CPC), na medida em que os Tribunais de
origem, em casos que tais, encontram-se impedidos de remeter ao Supremo Tribunal
Federal recursos cujas controvérsias ja foram examinadas e tidas como despidas de
repercussdo geral.

Quanto ao julgamento em bloco frise-se que inicialmente somente era dado ao STF proferir
julgamento valendo-se desta possibilidade, conforme o art. 543-B do CPC, todavia,
corroborando com o que exaustivamente refere-se neste trabalho, com a tentativa de esvaziar
as prateleiras dos 6rgdos julgadores de mais alta estirpe, alteracdo recente acresceu ao CPC o
art. 543-C, ampliando a possibilidade julgamento em bloco para os processos em andlise e

julgamento no Superior Tribunal de Justica.

N3ao se pretende, como dito, apresentar rol exaustivo, demonstrando, pois, todos os exemplos
de aplicacdo da teoria do stare decisis no ordenamento juridico pétrio. Todavia, alonga-se,
mais um pouco, neste ponto do trabalho, para tratar das inovacdes advindas com as leis
11.232/05 e 11.382/06, quais sejam, os artigos 475-L §1° e 741, pardgrafo tnico, ambos do

Cdédigo de Processo Civil.
No primeiro caso — art. 475-L do CPC — em seu §1°, dispoe o texto de lei:

A impugnag¢io somente poderd versar (...) § 1% Para efeito do disposto no inciso II
do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em
lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicag@o ou interpretagdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.

No segundo artigo — art. 741 do CPC — em seu pardgrafo tnico, € o teor do texto legal:

Na execugdo contra Fazenda Publica os embargos somente poderdo versar sobre
(...). Pardgrafo dnico. Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constitui¢do Federal.

estadunidense, tanto horizontal como verticalmente. Ocorre, ainda, a semelhanga do direito germanico, pela
fundamentagdo despendida pelo Supremo na andlise da controvérsia constitucional. H4, af, mais um instrumento
para consecu¢do da unidade do Direito por intermédio da compatibilizacdo das decisdes judiciais. Uma vez
decidida a questdo, qualquer nova apreciacdo, sem o fito de revisdo de tese, importa dilacdo indevida no
processamento da causa. Com a repercussio geral, encurta-se o procedimento com flagrante economia de atos
processuais”.
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Em ambos os casos, vé-se que, mais uma vez, os precedentes judiciais possuem forca
vinculante para, inclusive, como € o caso do primeiro exemplo tornar-se instrumento de

revisao da coisa julgada.

Extrai-se, por consecutivo, dos exemplos arrolados em epigrafe, mais algumas demonstracdes
da conducdo dos precedentes judiciais ao dpice do sistema juridico nacional. Desse modo,
restam comprometidas as argumentagdes contrdrias que vao ao sentido de que no Brasil ndo
se admite a concessao efeito vinculante aos precedentes judiciais lato sensu e, portanto, a
regra do stare decisis, haja vista que inimeros institutos no ordenamento juridico patrio ja

albergam esta teoria.

Com efeito, ensinam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2008, p. 24) que:

A atual conformacdo da jurisdicdo constitucional no Brasil ndo leva a outra
conclusdo sendo da aplicabilidade da doutrina do stare decisis entre nés. A propdsito
jé se disse que aqueles que nio reconhecem a existéncia da stare decisis no sistema
da Civil Law estio apenas iludindo e compactuando com o que a autorizada doutrina
entende ser um verdadeiro folklore.

Para Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 388) os precedentes
judiciais podem, quanto aos seus efeitos, ser vinculante/obrigatério, obstativo da revisdo de

decisdes ou persuasivo.

Por precedente vinculante/obrigatdrio entendem os autores (2009, p. 388) que “o precedente é
vinculante/obrigatorio (binding precedent), ou dotado de binding autority (autoridade

vinculante), quanto tiver eficdcia vinculativa”. Seguem os autores (2009, p. 389):

No Brasil, ha trés hip6teses em que os precedentes tém forga vinculante — € dizer,
em que a ratio decidendi contida na fundamentacdo de um julgado tem forca
vinculante: (i) a “simula vinculante” em matéria constitucional, editada pelo
Supremo Tribunal Federal na forma do art. 103-A, da Constituicdo Federal, e da Lei
Federal n. 11.417/2006, tem eficdcia vinculante em relagdo ao préprio STF, a todos
os demais 6rgdos jurisdicionais do pafs e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal; (ii) o entendimento consolidado na simula
de cada um dos tribunais tem forca vinculante em relacdo ao préprio tribunal; (iii)
em fun¢do da objetivagdo do controle difuso de constitucionalidade, pensamos que
os precedentes oriundos do Pleno do Supremo Tribunal Federal, em matéria de
controle difuso de constitucionalidade, ainda que ndo submetidos ao procedimento
de consolidac¢do em simula vinculante, tem for¢a vinculante em relagdo ao préprio
STF e a todos os demais 6rgaos jurisdicionais do pafs.

Como visto, para Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 390), outra
espécie de precedente seria aquele cujo efeito seria “obstativo da revisdo de decisdes”. Para os

autores:

Haé precedentes que t€ém o conddo de obstar a apreciagdo de recursos ou obstar a
remessa necessaria. O efeito obstativo ndo deixa de ser, em ultima andlise, um
desdobramento do efeito vinculante de certos precedentes. Com efeito, em algumas
situagdes, o legislador autoriza que o magistrado negue seguimento, a determinados
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recursos ou dispense a remessa necessdria quando estiverem eles em confronto com
precedentes judiciais, sobretudo aqueles emanados das cortes superiores. Exemplo
disso sdo os arts. 475, §3°, 518,81°, 544, §83° e 4° € 557, todos do CPC. Ha, nesses
casos, uma espécie de vinculagdo do Orgdo competente para apreciar a
admissibilidade recursal as diretrizes ja lancadas em precedentes anteriores, de modo
que este 6rgdo fica autorizado a negar seguimento a tais recursos ou dispensar a
remessa necessaria.

Por fim, Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 390-391) aduzem
existirem precedentes judiciais com capacidade meramente persuasiva para a formagdo de

cognicdo futura de outro juizo, eis as palavras dos autores:

O precedente persuasivo (persuasive precedent) ndo tem eficicia vinculante; possui
apenas forga persuasiva (persuasive autority) na medida em que constitui indicio de
uma solugdo racional e socialmente adequada. Nenhum magistrado estd obrigado a
segui-lo; se o segue, € por estar convencido de sua correcdo. Ha situagdes em que o
proprio legislador reconhece a autoridade do precedente persuasivo e isso tem o
conddo de repercutir em processos posteriores. Isso ocorre, por exemplo, quando: (i)
confere ao magistrado a possibilidade de julgar liminarmente improcedentes as
causas repetitivas, nos casos em que a matéria controvertida for unicamente de
direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros
casos idénticos (art. 285-A, CPC); (ii) admite a instauracdo do incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia nos casos em que houver divergéncia interna
corporis entre precedentes do préprio tribunal, entre um precedente do tribunal e um
julgamento em curso no préprio tribunal ou entre um precedente do tribunal e uma
decisdo proferida por 6rgdos jurisdicional singular ou colegiado vinculado aquele
tribunal (arts. 476 a 479, CPC); (iii) admite a interposicdo de recursos que tém por
objetivo uniformizar a jurisprudéncia com base em precedentes judiciais, tais como
os embargos de divergéncia (art. 546, CPC) e o recurso especial fundado em
divergéncia (art. 105, II1, ¢, CF).

De acordo com o pensamento acima transcrito, neste trabalho entende-se que, para além dos
efeitos obstativos da revisao de decisdes, os precedentes classificados naquela categoria, em
ultima andlise, possuem efeito vinculante e for¢ca normativa. Ainda, como ja pdde notar-se
pelas linhas acima tracadas, bem assim do que serd dito abaixo, que até mesmo os precedentes
classificados como persuasivos possuem, em ultima ratio, na maneira com vém sendo
aplicados, um poder de controlabilidade difusa e forca normativa préprios do efeito vinculante

que se concedem aos precedentes judiciais.

Ao lado das alteragdes legislativas antes apresentadas, o proprio pensamento da Corte Maior
do Pais, notadamente quando tratou de recentes efeitos do julgamento do controle difuso de
constitucionalidade, segue o sentido de que aos precedentes judiciais, ainda que nao dotados

de eficdcia vinculante legal, deve ser dado o atributo de vincular decisdes futuras.

O Supremo Tribunal Federal trilha caminho, liderado pelo eminente Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, no sentido, pois, de atribuir eficdcia erga omnes as decisdes de inconstitucionalidade
proferidas em sede de controle concreto e difuso de constitucionalidade daquela Corte, de

modo a prescindir da interferéncia do Senado Federal, passando a resolucdo senatorial a servir
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apenas para conferir publicidade a decisdo, ou seja, transformando-o em uma espécie de

didrio oficial do Supremo Tribunal Federal em tais questdes™".

A proposta doutrindria capitaneada pelo presidente da Corte € a de uma mutagdo
constitucional do art. 52, X, da Lei Maior, atribuindo-se, pois, aquele Tribunal, para além do
poder de extrair uma norma de um texto constitucional, o poder de alterar o proprio texto

. . 2
constitucional em comento 9.

O altiplano em que a recente polémica tem seu desenrolar é a Reclamacdo Constitucional®® n°
4335—5/ACRE31, cuja relatoria coube ao multicitado ministro, em que este, no seu voto,
perfilhou caminho no sentindo de dar provimento a referida medida e reconhecer a eficacia
erga omnes da decisdo do STF prolatada, em controle concreto e difuso, no HC n° 82.959-SP,
Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em sessdo plendria de 23.2.2006. A linha argumentativa do
Ministro Relator da supracitada Reclamacdo segue senda em que a exigéncia de que a eficacia
geral da declaragdo da inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal fique a
depender de uma decisdo do Senado Federal, introduzida entre nés com a Constituicdao de
1934 e preservada pela Constituicdo de 1988, perdeu grande parte do seu significado com a

introducdo do controle abstrato de normas.

Aduzem Fredie Didier Jr, Leonardo José Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael

Oliveira (2009, p. 373) que:

E importante ressaltar que mesmo as decisdes proferidas em controle difuso servem
como paradigma para a aplicacdo do mencionado dispositivo, tendo em vista a
eficicia ultra partes e paradigmdtica que vem sendo adotada pelo STF a tais

2 Posicionam-se contrarios a essa possibilidade Lénio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e
Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima (2007, p.1), de modo a aduzirem que: essa nova concepgdo alteraria ndo
somente o modelo atual do controle difuso de constitucionalidade no Brasil, mas também as nog¢des de poder
constituinte, de equilibrio entre os Poderes da Republica e de sistema federativo.

¥ Elucida Humberto Avila (2007, p. 30) que “ndo se pode confundir normas com texto, nem com o conjunto
deles, mas, sim, deve-se entender por normas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistemdtica de
textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretagdo; e as normas, no
seu resultado. O importante é que nfo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que
sempre que houver um dispositivo haverd uma norma, ou sempre que houver uma norma deverd haver um
dispositivo que lhe sirva de suporte. E o que isso quer dizer? Significa que ndo hd correspondéncia biunivoca
entre dispositivo e norma — isto €, onde houver um nfo terd obrigatoriamente de haver o outro”.

" O Ministro Gilmar Mendes acrescenta aos seus argumentos que, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (Rcl. n° 1880, 23.05.2002), o Tribunal reconhece o cabimento de reclamagdes que comprovem
prejuizo resultante de decisdes contrdrias as teses do Supremo Tribunal Federal, em reconhecimento a eficicia
vinculante erga omnes das decisdes de mérito proferidas em sede de controle concentrado.

*! A Reclamagio Constitucional em epigrafe foi ajuizada pela Defensoria Piiblica do Estado do Acre, em face da
decisdo do Juiz de Direito da Vara de Execucdes Penais da comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, que
indeferiu o pedido de progressdo de regime em favor de vérios réus que cumprem penas de reclusdo em regime
integralmente fechado, em decorréncia da prética de crimes hediondos. O reclamante alega o descumprimento da
decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC 82.959, da relatoria do Ministro Marco Aurélio, quando a Corte
afastou a vedagdo de progressdo de regime aos condenados pela pritica de crimes hediondos, ao considerar
inconstitucional o §1°, do artigo 2°, da Lei n. 8072/1990 (Lei de crimes hediondos).
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decisdes, em fendmeno que ja se designou de “objetivacdo do controle difuso de
constitucionalidade”. Para a aplica¢do do dispositivo € desnecessdria a resolucdo do
Senado (art. 52, X, CF/88), suspendendo a vigéncia da lei.

Na tarefa, ainda, de demonstrar a recep¢cao da regra do stare decisis no Brasil, passa-se a
explicitagdo prévia dos dois grandes modelos de controle jurisdicional de constitucionalidade
existentes, quais sejam, o controle difuso e concreto de constitucionalidade e controle abstrato

e concentrado de constitucionalidade e os efeitos de suas decisOes.

A primeira grande distingdo existente entre os dois modelos acima mencionados diz respeito
aos Orgdos aos quais pertence o poder de controle. O sistema difuso € aquele em que o poder
de controle pertence a todos os 6rgaos judicidrios de um dado ordenamento juridico, que o
exercitam incidentalmente, na ocasido da decisdo das causas de sua competéncia. J4 o sistema

concentrado, o poder de controle se concentra, ao contrario, em um tnico 6rgao judicidrio.

Consoante as palavras de Mauro Cappelletti (1999, p. 67):

O sistema difuso foi também chamado, por alguns, sistema ou tipo americano de
controle, dado que ndo € de todo inexato julgar que este sistema tenha sido posto em
prética, pela primeira vez, nos Estados Unidos da América, de cujo ordenamento
juridico ele ainda agora constitui, como escreveu um constitucionalista daquele Pafs,
‘the most and the most characteristic institution’.

Analogamente, o sistema concentrado poderia também ser designado como o tipo
austriaco de controle. De fato, o arquétipo foi posto em pratica pela Constitui¢do
austriaca de 1° de Outubro de 1920 (chamada Oktoberverfassung), redigida com
base em um projeto eleborado, a pedido do governo, pelo Mestre da escola juridica
de Viena, Hans Kelsen, e posta em vigor na Austria, no dltimo pés-guerra, no texto
da emenda de 1929, que tinha sofrido notdveis modificacdes exatamente em matéria
de justica constitucional.

O sistema mais antigo, ou seja, o difuso, tem em sua base doutrindria, na célebre licdo posta
na motivacdo da famosa sentenca de 1803, redigida pelo Chief Justice John Marshall, no
leading case Marbury vs. Madison. Para Marshall a fun¢do de todos os juizes € a de
interpretar as leis, a fim de aplicd-las aos casos concretos de vez em vez submetidos ao seu
julgamento; uma das regras mais Obvias de interpretacdo das leis é aquela segundo o qual,
quando duas disposicoes legislativas estejam em contradicdo entre si, o juiz deve aplicar a
prevalente, tratando-se de disposi¢des de igual for¢ca normativa, a prevalente serd indicada
pelos usuais, tradicionais critérios “lex posterior derogat legi priori”, “lex specialis derogat

legi generali”.

Esses modelos de superacdo de antinomias, ndo possuem viabilidade quando a
incompatibilidade seja entre preceitos de diversa forca normativa. A norma constitucional,
quando a Constituicdo for rigida prevalece sempre sobre a norma ordindria com ela

incompativel, andlise esta, como dito alhures, passivel de ser realizada por qualquer juiz.
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N3ao obstante a clareza e a linearidade do raciocinio desenvolvido pelo Justice John Marshall,

razdes ndo faltaram para a concep¢do de um novo sistema de controle judicial de

constitucionalidade. A principal delas, apresentada por Mauro Cappelletti (1999, p. 76-79),

merece Ser transcrita:

No método de controle difuso de constitucionalidade — no denominado método
americano, em suma — todos os 6rgaos judicidrios, inferiores ou superiores, federais
ou estaduais, tém, como foi dito, o poder e o dever de ndo aplicar as leis
inconstitucionais aos casos concretos submetidos a seu julgamento. Experimentemos
entdo imaginar, como hipédtese de trabalho — uma hipétese que, de resto, foi tornada
realidade, como ja se referiu, em alguns Paises, ou seja, na Noruega, Dinamarca,
Suécia, Suica e foi posta em pratica, por poucos anos, também na Alemanha e na
Itdlia — a introducdo deste método difuso de controle nos sistemas juridicos da
Europa continental e, mais em geral, nos sistemas denominados de civil law, ou seja,
de derivacdo romanistica, em que ndo existe o principio, tipico dos sistemas de
common law, do ‘stare decisis’. Pois bem, a introdu¢do, nos sistemas de civil law,
do método americano de controle, levaria a conseqiiéncia de que uma mesma lei ou
disposicdo de lei poderia ndo ser aplicada, porque julgada inconstitucional, por
alguns juizes, enquanto poderia, ao invés, ser aplicada, porque ndo julgada em
contraste com a Constitui¢do, por outros. Demais, poderia acontecer que o mesmo
orgdo judicidrio que, ontem, ndo tinha aplicado uma determinada lei, ao contrdrio, a
aplique hoje, tendo mudado de opinido sobre o problema de sua legitimidade
constitucional. Poderiam, certamente, formarem-se verdadeiros contrastes de
tendéncias, por exemplo, em perigosos contrastes entre os 6rgaos de justica ordindria
e os da justica administrativa, - ou entre 6rgdos judicidrios inferiores, compostos
usualmente de juizes mais jovens e, portanto, menos ligado a um certo passado, a
declara a inconstitucionalidade de leis de juizes superiores (e mais velhos) tendem,
ao contrdrio, a julga vélidas (...). A conseqiiéncia extremamente perigosa, de tudo
isto, poderia ser uma grave situacdo de conflito entre 6rgdos e de incerteza do
direito, situacdo perniciosa quer para os individuos como para a coletividade e o
Estado. Tampouco a ndo aplica¢do, mesmo reiterada, de uma lei por parte do 6rgéo
supremo da justica poderia impedir o comportamento contrario de qualquer outro
orgdo do ordenamento judicidrio, nem, muito menos, uma mudanga de opinido do
6rgdo supremo.

Mas ndo basta. Ulteriores inconvenientes do método difuso de controle, porque
concretizado em ordenamentos juridicos que ndo acolhem o principio do stare
decisis, sdo os que derivam da necessidade de que, mesmo depois de uma primeira
ndo aplica¢do ou de uma série de ndo aplicacdes de uma determinada lei por parte
das Cortes, qualquer sujeito interessado na ndo aplicacdo da mesma lei proponha,
por sua vez, um novo caso em juizo (...)

Tao graves inconvenientes praticos, com sérias conseqiiéncias de conflito e
incerteza, poderiam ser evitados ou, como foi feito na Suiga, atribuindo-se ao 6rgio
supremo da justica ordindria um poder de decisdo que é susceptivel de se estender,
também, além do caso concreto e de anular, com eficicia erga omnes, a lei
considerada inconstitucional — mas se cria, entdo, um sistema que estd, no minimo, a
meio caminho entre o difuso e o concentrado de controle (...).

Vé-se, pois, que os paises da Europa Continental, cujas tradi¢des sdao, em regra, alheias ao

principio do stare decisis, operaram a constru¢do de instrumentos juridicos bem diversos

daqueles adotados no controle judicial difuso e concreto de constitucionalidade. Para tanto,

perceberam a imprescindibilidade de se criar um 6rgdo judicidrio ao qual se pudesse atribuir a

funcdo primaz de analisar e decidir sobre as questdes de constitucionalidade dos atos
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normativos, com eficicia erga omnes de modo a preservar a seguranca juridica e evitar as

mazelas que a incerteza do direito gera em um ordenamento juridico.

A principal caracteristica, pois, do controle concentrado de constitucionalidade reside na
unicidade de competéncia para analisar a compatibilidade constitucional de determinados atos

normativos.

Sucede, entretanto, que seria uma impropriedade afirmar que todo controle concentrado de
constitucionalidade é abstrato®?, isso porque em paises como Itdlia, Alemanha, os juizes
comuns, a despeito de incompetentes para conhecer a validade das leis, podem suspender o
processo diante deles pendente, a fim de argiiir, perante o Tribunal especial Constitucional, a

questao de constitucionalidade surgida por ocasido do processo.

Extrai-se, do que fora dito alhures, alguns excertos que corroboram com a fundamentac¢iao do
voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes, haja vista que este,
ao afirmar que a necessidade de comunicacdo ao Senado Federal da decretacdo de
inconstitucionalidade instituida no ordenamento brasileiro na Constituicao de 1934 perdeu sua
importancia com a instituicdo de um modelo de controle concentrado de constitucionalidade
no Brasil, em verdade, quer dizer que, uma vez dotado o STF do poder de atribuir as suas
decisdes o efeito erga omnes — controle concentrado —, ndo hd porque limitar-se este poder a
um unico modelo de controle judicial de constitucionalidade, se as decisdes sdo proferidas

pelo mesmo orgdo.

A tentativa, como se verd, € a inser¢do, no ordenamento juridico patrio, de um modelo de
controle judicial de constitucionalidade, como o da Suiga, ou seja, em que os conceitos
juridico-positivos estdo a meio caminho entre as concepgdes classicas do modelo americano e

austriaco.

No modelo difuso de controle de constitucionalidade, as questdes de constitucionalidade nao
podem ser submetidas ao julgamento dos 6rgdos judicidrios pela via principal — a¢do —, ou
seja, em um adequado e autdbnomo processo constitucional instaurado, com adequada acdo.
Ditas questdes pode sem argiiidas apenas incidenter, isto €, no curso e por ocasido de um case
or controversy, ou seja, de um concreto processo comum e sé na medida em que a lei, cuja

constitucionalidade se discute, seja relevante para a decisao do caso concreto.

Como aduz Mauro Cappelletti (1999, p. 104):

2 Nio se pode olvidar que no sistema positivo Constitucional brasileiro hi uma possibilidade de controle
concentrado e concreto de constitucionalidade, trata-se da hipétese elencada nos artigos 34 inciso VII cumulado
com o 36 inciso III.
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Em posicdo diametralmente oposta ao sistema americano, colocou-se o sistema
austriaco de controle de constitucionalidade das leis (...). De fato, a Constitui¢do de
1° de outubro de 1920 criou uma especial Corte Constitucional — o
Verfassungsgerichtshof — na qual concentrou a competéncia exclusiva para decidir
as questdes de constitucionalidade, mas, além disso, a Constituicdo austriaca confiou
a esta Corte um poder de controle que, para ser exercido, necessitava de um pedido
especial (‘Antrag’), isto é, do exercicio de uma acdo especial por parte de alguns
orgdos politicos.

Ainda na tarefa de apresentar as caracteristicas dos dois modelos de controle judicial de

constitucionalidade, leciona Mauro Cappelletti (1999, p. 117):

Enquanto o sistema norte-americano de controle judicial de legitimidade
constitucional das leis tem — pelos menos segundo a concepgdo tradicional que, no
entanto, nos dltimos decénios sofreu notdveis oscilagdes e atenuagdes — o carater de
um controle meramente declarativo, o sistema austriaco assume, ao invés, o carater
de um controle constitutivo de invalidade e da conseqiiente ineficicia das leis que
contrastam com a Constituicdo; e disto, com total coeréncia, deriva, ainda, que,
enquanto primeiro sistema, a eficdcia (meramente declarativa) opera, em principio,
ex tunc, retroativamente — trata-se, de fato repito, de mero acertamento de uma pré-
existente nulidade absoluta — no sistema austriaco, ao contrario, a eficicia
(constitutiva, ou seja, anulagdo) do pronunciamento de inconstitucionalidade opera
ex nunc ou, com toda certeza, pro futuro, ndo se admitindo qualquer retroatividade
da eficécia da anulacdo.

Ante a tais apontamentos, nao se pode deixar de notar que a natureza e as conseqii€éncias das
decisdes tomadas em ambos os modelos de controle jurisdicional de constitucionalidade
traduzem-se em conceitos juridico-positivos, ou seja, alterdveis ante as contingéncias da
sociedade que pesam sobre os legisladores, sem, contudo, alterarem o conceito 16gico-juridico
maior, que é a andlise de compatibilidade de atos normativos tendo como parametro a Lei

Maior de um Estado.

Nesta esteira, colaciona-se postura doutrindria de Mauro Cappelletti (1999, p. 118), que
trabalhando com os conceitos juridico-positivos aplicaveis aos modelos de controle judicial de

constitucionalidade da época, assim afirmou:

Com efeito, o sistema austriaco tem além do carater constitutivo, também carater
geral, ou seja, d4 origem, a uma anulag@o que, nio obstante com eficicia retroativa,
mas ex nunc ou pro futuro, opera, porém efeitos erga omnes, pelo que se fala,
precisamente, de uma Allgemeinwirkung (eficicia geral). A lei, em outras palavras,
uma vez sobrevindo o pronunciamento de inconstitucionalidade, torna-se ineficaz
para todos, do mesmo modo como se tivesse sido abrogada por uma lei posterior; e
entram, de novo, em vigor — aquelas disposicdes legislativas que pré-existiam a lei
inconstitucional (art. 140, sec¢do 4%, da Constituicdo austriaca).

Justamente o contrdrio acontece no sistema norte-americano e, igualmente nos
sistemas que o imitaram, como por exemplo, no japonés; € o mesmo pode-se dizer,
até em sistema totalmente originais, como no sistema mexicano, segundo o
‘principio de la relatividad’ correspondente a chamada formula de Otero. Em todos
esses sistemas, de fato, a regra fundamental € a de que o juiz deve limitar-se a nio
aplicar a lei inconstitucional ao caso concreto; pelo que o controle judicial de
constitucionalidade das leis ndo tem, como na Austria, eficdcia geral, erga omnes,
mas s6 eficdcia especial, inter partes, isto € limitada ao caso concreto
(individualwirkung) — embora seja verdadeiro que esta caracteristica é depois, em
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boa parte eliminada nos Estados Unidos (especialmente quando se trata de controle
exercido pela Suprema Court), por for¢a do principio do stare decisis (...).

Informa, ainda, Mauro Cappelletti (1999, p. 119) que:

A solug@o adotada, no dltimo pds-guerra, na Itdlia e na Alemanha, estd, repito, em
certo sentido, a meio caminho entre a adotada pelo sistema americano e o austriaco.
Tanto na Itdlia quanto na Alemanha, considera-se, de fato, que a sentenga, com que
as Cortes Constitucionais declaram a inconstitucionalidade de uma lei, tem eficacia
erga omnes, “Allgemeinwirkung”, do mesmo modo que na Austria; pelo que a lei
inconstitucional torna-se ineficaz para todos e para sempre, € ndo meramente nio
aplicada em um caso concreto. Tanto na Itdlia quanto na Alemanha — e neste Pais
ainda mais decididamente que naquele — ndo se admite que as sentencas de
inconstitucionalidade emanem a sua eficicia apenas ex nunc ou pro futuro, como na
Austria, e afirma-se, ao invés, que se trata, em geral, de uma eficicia que opera ex
tunc, ou seja, também para o passado. Em outras palavras, quer na Itdlia quer na
Alemanha, considera-se — como nos Estados Unidos da América — que o mero fato
da inconstitucionalidade é causa de absoluta nulidade e, por conseguinte, de
ineficdcia ipso iure das leis, antes mesmo que esta inconstitucionalidade seja
declarada, solenemente e vinculatoriamente, pela sentenca da Corte Constitucional.

Uma vez mais, € preciso frisar que estas ultimas diferenciacdes ndo passam de conceitos
juridico-positivos, ou seja, alterdveis e modificdveis, consoante as conveniéncias legislativas

do momento e do Estado em que vigoram.

Nesta esteira de pensamento, a argumentacdo de que restaria incompativel com o
ordenamento juridico brasileiro e a familia juridica romano-germanica, da qual pertence este,
a adocao de um controle difuso de constitucionalidade com efeitos erga omnes € fraca,
podendo ser superada por simples alteracdo legislativa vez tratarem-se de conceitos juridico-
positivos, cuja adocdo pelo ordenamento ndo desnatura a idéia do controle de

constitucionalidade.

A ratio decidendi — declarac@o de inconstitucionalidade ou da constitucionalidade de um ato
normativo - que fundamenta e, desse modo, respalda a decisd@ao do caso concreto —, passa, de
igual modo, a possuir eficicia vinculante. Nao se deve confundir, efeito erga omnes do
dispositivo da decisdo, com eficdcia vinculante da ratio decidendi, a vinculacdo erga omnes e,
portanto, vinculante para todos € da ratio decidendi, pois, dos motivos determinantes do

julgamento do caso concreto.

Uma hipétese pritica de efeitos erga omnes das decisdes de controle difuso de
constitucionalidade, que ndo se confunde com efeito vinculante dos motivos determinantes do
julgamento do mesmo, € encontrado nas agdes que viabilizam direitos difusos, e. g., a acdo

civil publica que protege direitos de todos os cidadaos brasileiros.

N3ao deixou passar sem andlise tal conseqiiéncia o professor Dirley da Cunha Jr (2007, p. 108-

109) para quem:
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A sentenca proferida em sede de agdo civil publica, fugindo excepcionalmente a
regra dos efeitos inter partes, fard coisa julgada erga omnes, limitada, porém, a
competéncia territorial do 6rgdo judicial prolator (LACP, art. 16, com a nova
redacdo dada pela Lei n® 9494/97). Os efeitos da coisa julgada, entretanto, nio
prejudicardo as acdes de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente. Contudo, se procedente o pedido formulado na acgdo, os efeitos
beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a
execugdo da sentenca (CDC art. 103,§3°). Essa extensdo dos limites subjetivos da
coisa julgada confere aos titulares de direito individual que ndo fizerem parte do
processo da acdo civil publica, o beneficio de valer-se da condenacdo genérica
decorrente desta ac@o coletiva para buscar a satisfacdo de seu direito individual sem
a necessidade de propor nova a¢do de conhecimento (...)

Em razdo, fundamentalmente, da eficicia erga omnes da sentenca proferida na acdo
civil publica, alguns autores pregam a inidoneidade desta agdo como meio de
provocar o controle incidental de constitucionalidade dos atos do poder publico.
Alegam, em suma, que a acdo civil publica, em face desses efeitos erga omnes,
funcionaria como um sucedaneo da Acdo direta de inconstitucionalidade, o que
acarretaria, em conseqiiéncia, uma usurpagdo da competéncia concentrada do
Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, I, a) ou dos tribunais de justi¢a dos Estados
(CF, art. 125, §2°). O préprio Supremo Tribunal Federal, a principio, adotou
cegamente essa orientacdo doutrindria. Contudo, em arestos posteriores, a Corte foi
mudando seu entendimento para admitir, em certos casos, a acdo civil publica como
meio idoneo de provocacdo de controle de constitucionalidade, desde que a questio
constitucional configure simples questao prejudicial.

A eficdcia erga omnes, neste caso, é da coisa julgada e ndo da ratio decidendi da decisdo que

julgou a acao civil publica, ndo se deve baralhar tais conceitos.

Enfim, Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 208) afirma que o controle difuso no Brasil é
capenga, uma vez que “inspirados no exemplo americano, nés adotamos esse modelo de

controle, mas sem adotarmos a doutrina do stare decisis”.

Como se Ve, seria essa falha que pretendem os Ministros do STF suprimir a partir de uma

interpretacdo mais eldstica do micro-sistema juridico do controle de constitucionalidade.

Continua Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 208):

Isso é causa determinante da falta de uniformidade deciséria do controle de
constitucionalidade entre nés. Enquanto que, nos Estados Unidos, as decisdes do
controle difuso sdo razoavelmente uniformizadas pela aplicagdo da doutrina do stare
decisis, no Brasil, exatamente pela auséncia desta doutrina, essa uniformidade nio
existe.

E o pior ainda estd por vir. Uma mesma norma é objeto de acdo direta junto ao
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de ctipula encarregado do controle concentrado e
em abstrato, e, ao mesmo tempo, € também objeto de controle difuso,
incidentalmente em casos concretos, em um ou Vdrios (corriqueiramente, varios)
6rgdos judicantes do pafs. Se a multiplicidade de processos no controle difuso gera,
comumente, decisdes contraditérias — o que, dado a igualdade perante a lei, ja ndo é
desejdvel — o problema ganha feicio bem mais grave quando essa contradi¢do se da
em relacdo as decisdes, em sede de controle concentrado, do Supremo Tribunal
Federal, 6rgao responsavel pela guarda da Constituicao.

Evidente, pois, a necessidade de harmonizacdo de ambos os modelos, com o desiderato de
equilibrar suas relacdes, visando, pois, minorar o problema de falta de uniformidade,

seguranca juridica e igualdade que, como se sabe, nio € benéfico a nenhum sistema juridico.
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Para Claus-Wilhelm Canaris (2002, p. 18):

A ordem interior e a unidade do Direito sdo bem mais do que pressupostos de
natureza cientifica da jurisprudéncia e do que postulados da metodologia; elas
pertencem, antes, as mais fundamentais exigéncias ético-juridicas e radicam, por
fim, na prépria idéia de Direito. Assim a exigéncia de ordem resulta diretamente do
reconhecido postulado da justica, de tratar o igual de modo igual e o diferente de
forma diferente, de acordo com a medida de sua diferenca: tanto o legislador como o
juiz estdio adstritos a retomar (conseqiientemente) os valores encontrados, pensando-
os até o fim, em todas as suas conseqiiéncias singulares e afastando-os apenas
justificadamente, isto é, por razdes materiais, - ou, por outras palavras: estdo
adstritos a proceder com adequacio (...)

Dos excertos da obra de Claus-Wilhelm Canaris, extrai-se a necessidade de se pensar a teoria
do Direito e, conseqiientemente, o controle de constitucionalidade a luz da boa-fé, de modo a

exortar dos sistemas decisdes distintas para situagdes iguais.

Ainda, algumas palavras de Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 290) sobre as benesses de

uma uniformizacio das decisdes em controle difuso de constitucionalidade:

Esta visdo refratdria € de um de pragmatismo inconcebivel, pois, em prol de um
suposto livre convencimento do juiz, joga fora todas as vantagens da doutrina do
binding precedent. Cuida-se de uma visdo romantica, irreal e, sobretudo, contraria
ao interesse publico.

Tome-se, como exemplo, a questdo do controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos em nosso pais, onde convivendo ao mesmo tempo os modelos
concentrado e difuso, estamos vivendo um momento de forte embate entre eles. A
multiplicidade de processos com decisdes diversas, relativas a legisla¢do tributdria,
previdencidria, administrativa, para ficar apenas nas mais palpitantes, requer
mecanismos eficazes, sob pena de chegarmos ao total descrédito da Justica por parte
da populagdo. Nao se quer simplesmente enfraquecer o papel dos juizes de primeiro
grau; o que se quer, para os processos de massa, é um reforco de jurisdicdo
concentrada, que se faz necessdria em busca de solucdes expeditas e de
uniformizacdo das decisdes. A questdo € que, na harmoniza¢do dos dois modelos, é
absolutamente necessdrio, pela prépria natureza das coisas, que haja a
predominancia do sistema concentrado sobre o difuso. Em outras palavras, sendo o
imperium erga omnes algo inerente as decisdes do Supremo Tribunal Federal nas
acodes diretas de inconstitucionalidade (aqui, entenda-se tanto a agdo direta de
inconstitucionalidade com a acdo declaratéria de constitucionalidade), seus julgados
nido podem ser desrespeitados, sob pena de verem gravemente comprometidas as
elevadas funcdes deste tribunal e, o que € pior, do nosso sistema constitucional como
um todo.

Enfim, a vinculagdo dos motivos determinantes no julgamento em controle difuso de
constitucionalidade realizada pelo Supremo Tribunal Federal, como querem os Ministros
Gilmar Mendes e Eros Grau, é mais um passo que assegura, de uma vez por todas, a aplicagcdo

da teoria do stare decisis no ordenamento juridico brasileiro.

Em termos ideais: Nao devemos pensar que a atuacdo do precedente e, aqui, fala-se do
precedente advindo de uma decisdo da questdo constitucional no controle difuso de

constitucionalidade, torna a solu¢do do caso uma atividade mecanica, em que ao juiz cabe a
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posicdo passiva de verificar se algum tribunal se pronunciou ja sobre a matéria para, depois,

decidir da mesma forma.

Para compreender o funcionamento da doutrina do stare decisis — e fazé-la funcionar, se for o
caso — impOs-se, antes mesmo da andlise acurada de pormenores do precedente e do caso em
julgamento, uma prévia e exata compreensdo dos significados diversos institutos juridicos
pertinentes a temdtica. Dai a necessidade de compreender os significados de institutos como
ratio decidendi e obiter dicta, e identificd-los no precedente apontado; fora necessario,
também, entre outras coisas, compreender e reconhecer, no cotejo entre o precedente € 0 caso
em julgamento, a possibilidade de distinguishing, overruling e overrinding, para poder,
devidamente, aplicar ou deixar de aplicar o primeiro no julgamento do segundo, como visto

em ponto destinado a introdug@o ao vocabuldrio dos precedentes.

Como visto, o que as cortes estdo obrigadas a seguir, € a ratio decidendi deste precedente. Dai
ser conceito de ratio decidendi fundamental para o estudo da teoria do precedente obrigatorio;
e a primeira coisa que o operador do direito deve fazer, ao analisar o precedente judicial, é
tentar identificar, distinguindo o que seja obiter dictum da parte da fundamentacdo que forma
a ratio decidendi. A ratio decidendi é a regra de Direito na qual se fundamenta o caso ou se
cita como autoridade para um posterior intérprete, isto €, como visto, a tese juridica surgida a

partir da andlise do caso concreto.

No caso do controle de constitucionalidade difuso, a ratio decidendi serd a questio de direito

que envolve a compatibilidade do ato normativo com a Constitui¢ao.

Nesta quadra, nao se pode olvidar, maxime pela aproximagao — equiparagdo — dos institutos
do controle concentrado e controle difuso de constitucionalidade da teoria que ganha foros de
unanimidade do Supremo Tribunal Federal. Estd-se, aqui, a falar da teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes que, em suma, traduz-se pela ampliacdo do efeito vinculante

também a motivacdo das agdes abstratas que instrumentalizam o controle concentrado de

. . . 33
constitucionalidade™.

3 Colaciona o professor Dirley da Cunha Jr (2007, p. 194-196) em nota de rodapé decisio do STF na
Reclamacg@o n° 2986, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 18.03.2005: ”FISCALIZACAO ABSTRATA DE
CONSTITUCIONALIDADE. RECONHECIMENTO, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA
VALIDADE CONSTITUCIONAL DA LEGISLACAO DO ESTADO DO PIAUI QUE DEFINIU PARA FINS
DO ART. 100 § 3°, DA CONSTITUICAO, O SIGNIFICADO DE OBRIGACAO DE PEQUENO VALOR.
DECISAO JUDICIAL, DE QUE ORA SE RECLAMA QUE ENTENDEU INCONSTITUCIONAL
LEGISLACAO, DE IDENTICO CONTEUDO, EDITADA PELO ESTADO DE SERGIPE. ALEGADO
DESRESPEITO AO JULGAMENTO AO JULGAMENTO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA
ADI 2.868 (PIAUI). EXAME DA QUESTAO RELATIVA AO EFEITO TRANSCENDENTE DOS MOTIVOS
DETERMINANTES QUE DAO SUPORTE AO JULGAMENTO, °‘IN ABSTRACTO’, DE
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CONSTITUCIONALIDADE OU DE INCONSTITUCIONALIDADE. DOUTRINA. PRECEDENTES.
ADMISSIBILIDADE DA RECLAMACAO. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. DECISAO: Sustenta-se,
nesta sede processual — presentes os motivos determinantes que substanciaram a decisdo que esta Corte proferiu
na ADI 2.868/PI — que o ato, de que ora se reclama, teria desrespeitado a autoridade desse julgamento plendrio,
que restou consubstanciado em acérdio assim ementado: ‘ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI 5250/2002 DO ESTADO DO PIAUI. PRECATORIOS. OBRIGACOES DE PEQUENO VALOR. CF,
ART. 100, § 3°, ADCT, ART. 87. Possibilidade de fixacdo pelos estados-membros de valor referencial inferior
ao do art. 87 da ADCT, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional 37/2002. Acdo direta julgada
improcedente’. O litigio juridico-constitucional suscitado em sede de controle abstrato (ADI 2.868/PI),
examinado na perspectiva de ora formulado pelo Estado de Sergipe, parece introduzir a possibilidade de
discussdo, no ambito deste processo reclamatério, do denominado efeito transcendente dos motivos
determinantes da decisdo declaratéria de constitucionalidade proferida no julgamento plendrio da ja referida ADI
2868/PI, Rel. p/ o acérdio Min. JOAQUIM BARBOSA. Cabe registrar, neste ponto, por relevante, que o
Plendrio do Supremo Tribunal Federal, no exame final da Rcl. 1987/DF, Rel. Min. MAURICIO CORREA,
expressamente admitiu a possibilidade de reconhecer-se, em nosso sistema juridico, a existéncia do fendmeno da
‘transcendéncia dos motivos que embasaram a decisdo’ proferida por esta Corte, em processo de fiscalizagdo
normativa abstrata, em ordem a proclamar que o efeito vinculante refere-se, também, a prépria ‘ratio decidendi’,
projetando-se, em conseqiiéncia, para além da parte dispositiva do julgamento, °‘in abstracto’, de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade. Essa visdo do fendmeno da transcendéncia parece refletir a
preocupacgdo que doutrina vem externando a propdsito desta especifica questdo consistente no reconhecimento de
que a eficacia vinculante ndo sé concerne a parte dispositiva, mas refere-se, também, aos préprios fundamentos
determinantes que o Supremo Tribunal Federal vem a proferir em sede de controle abstrato especialmente
quando consubstanciar declaragdo de inconstitucionalidade, como resulta claro do magistério de IVES
GRANDA DA SILVA MARTINS/GILMAR FERREIRA MENDES (‘o controle concentrado de
constitucionalidade’, p. 338-345, itens ns. 7.3.6.1 a 7.3.6.3, 2001, Saraiva) e de ALEXANDRE DE MORAIS
(‘Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional’, p. 2405-2406 item n. 27.5, 2* edicdo, 2003,
Atlas). Na realidade essa preocupacdo realcada pelo magistério doutrindrio tem em perspectiva um dado de
insuperdvel relevo politico-juridico, consistente na necessidade de preservar-se, em sua integralidade, a forca
normativa da Constituicdo, que resulta da indiscutivel supremacia, formal e material de que se revestem as
normas constitucionais, cuja integridade, eficicia e aplicabilidade por isso mesmo, hao de ser valorizadas em
face de sua precedéncia, autoridade e grau hierdrquico, como enfatiza o magistério doutrinario (ALEXANDRE
DE MORAIS, OSWALDO LUIZ PALU, ‘controle de constitucionalidade’, p. 50/57, 1999, RT; RITINHA
AUZIRA STEVESON, TERCIO SAMPIO FERRAZ JR. MARIA HELENA DINIZ ‘Constituicdo de 1988:
legitimidade, vigéncia e eficdcia e supremacia’, p. 98/104, 1989, Atlas; ANDRE RAMOS TAVARES, “Tribunal
e Jurisdi¢do Constituicdo’, p. 8/11, item n. 2, 1998, Celso Bastos editor, CLEMERSON MERLIN CLEVE, ‘A
fiscalizag@o abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 215-208, item n. 3 1995, RT, v.g). Cabe
destacar, neste ponto, tendo presente o contexto em questdo que assume papel de fundamental importincia a
interpretacio constitucional proferidas pelo Supremo Tribunal Federal cuja fung@o institucional de ‘ guarda da
Constituicdo’ (CF, art. 102, ‘caput’), confere-lhe o monopdélio da dltima palavra em tema de exegese das normas
positivas no texto da lei fundamental, como tem sido assinalado, com particular €nfase, pela jurisprudéncia dessa
Corte Suprema: ‘(...) a interpretacdo do texto constitucional do STF deve ser acompanhada pelos demais
Tribunais. (...) a ndo observancia da decisdo desta corte debilita a forca normativa da constitui¢do (...)."(RE
203.498-AgR-DF, Rel. Min. GILMAR MENDES’ (grifei). Impende examinar, no entanto, antes de quaisquer
outras consideragdes se se revelar cabivel, ou ndo, na espécie o emprego da Reclamagdo quando ajuizada em
face de situagdes de alegados desrespeitos das decisdes que a Suprema Corte tenha proferido em sede de
fiscalizag¢@o normativa abstrata. O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar esse aspecto da questdo tem enfatizado
em sucessivas decisdes que a reclamacdo reveste-se de idoneidade juridico-processual, se utilizada com objetivo
de fazer prevalecer autoridade decisério dos julgamentos emanados dessa corte, notadamente quando
impregnados de eficicia vinculantes: ‘O DESRESPEITO A EFICACIA VINCULANTE DERIVADA DE
DECISAO EMANADA DO PLENARIO DA SUPREMA CORTE, AUTORIZA O USO DA RECLAMACAO.
— O descumprimento, por quaisquer juizes ou tribunais, de decisdes proferidas com efeito vinculante pelo
Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em sede de a¢do direta de inconstitucionalidade ou de ac¢do declaratdria
de constitucionalidade autoriza a utilizacdo da via reclamatéria, também vocacionada em sua especifica funcio
processual a resguardar e fazer prevalecer no que concerne a Suprema Corte, a integridade a autoridade e a
eficacia subordinante dos comandos que emergem de seus atos decisorios. Precedente: Rcl. 1722/RJ, Rel. Min.
CELSO DE MELLO (Pleno). ‘(RTJ 187/151, Rel. Min. CELSO DE MELLO (Pleno)) cabe verificar, de outro
lado, se terceiros ‘que ndo intervieram no processo objetivo de controle normativo abstrato dispde, ou ndo, de
legitimidade ativa para ajuizamento de reclamacdo perante o Supremo Tribunal Federal, quando promovida com
o objetivo de fazer restaurar ‘imperium’ inerente as decisdes emanadas desta corte proferida em sede de acdo
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Ensina Dirley da Cunha Jr (2007, 194):

Com efeito, uma vez que os fundamentos resultantes da interpretacdo da
Constituicdo, quando realizada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
abstrato, devem ser observados por todos os tribunais e autoridades, contexto que
contribui para supremacia e desenvolvimento da ordem constitucional, nada mais
justificavel que se aplique, fora da acdo direta, o que ficou nela consubstanciado a
titulo de fundamentos determinantes que basearam a decisdo.

Como preleciona Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p. 139):
Aparentemente, a motivacdo das decisdes € algo fundamental em um sistema
juridico como o inglés, que adota a doutrina do stare decisis, uma vez que, segundo
essa doutrina, ndo é bem a decisdo judicial do caso que é obrigatéria, mas, sim, sua
ratio decidendi, determinada através da cuidadosa andlise da fundamentacdo dada
pelo juiz ou tribunal. H4 casos, todavia, em que é extremamente dificil identificar a

direta da inconstitucionalidade ou de acdo declaratéria de constitucionalidade. O Plenario do Supremo Tribunal
Federal, a propésito de tal questdo, ao analisar o alcance da norma inscrita no art. 28 da lei n. 9868/98 (Rcl. 1880
AgR/SP, Rel. Min. MAURICIO CORREA), firmou orientagio que reconhece a terceiros qualidade para agir em
sede reclamatdria, quando necessdrio se torne assegurar o efetivo respeito aos julgamentos desta Suprema Corte,
proferidos no ambito de processos de controle normativo abstrato: ‘(...) LEGITIMIDADE ATIVA PARA
RECLAMACAO NA HIPOTESE DE INOBSERVANCIA DO EFEITO VINCULANTE. — Assiste plena
legitimidade ativa, em sede de reclamacdo aquele ‘particular ou ndo” que venha a ser afetado, em sua esfera
juridica por decisdes de outros magistrados ou tribunais que se revelem contrdrias ao entendimento fixado em
cardter vinculante pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de processos objetivos de controle normativo
abstrato instaurado mediante ajuizamento que de agdo direta de inconstitucionalidade quer de agdo declaratdria
de constitucionalidade. Precedente. (...) ‘(RTJ 187/151, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno). Ver-se, portanto,
que assiste ao ora reclamante pela legitimidade ativa ‘ad causam’ para fazer instaurar esse processo
reclamatdrio. Impende verificar, agora, se a situacdo exposta pelo Estado de Sergipe na presente reclamacgio
pode traduzir, ou ndo, hipétese de ofensa a autoridade da decisdao que o Supremo Tribunal Federal proferiu, com
eficdcia vinculante em sede de fiscaliza¢cdo normativa abstrata no julgamento de a¢do direta ajuizada em face de
diploma legislativo editado por outra unidade da Federag@o. Ou, em outras palavras, cumpre analisar, presente o
contexto ora em exame se a ‘ratio decidendi’, que substancia o julgamento desta Corte proferida na ADI
2868/PI, apresenta-se, ou nao, revestida de efeito transcendente, em ordem a viabilizar, processualmente a
utilizagdo do instrumento reclamatdrio. Parece-me que sim, ao menos em juizo de estrita delibagdo
especialmente se considerada a decisdo que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal proferiu na Rcl. 1987/DF,
Rel. Min. MAURICIO CORREA: ‘(...) ausente a existéncia de pretericdo que autorize o seqiiestro revela-se
evidente a violagdo ao conteido essencial do acérddo proferido na mencionado acdo direta, que possui eficicia
erga omnes e efeito vinculante. A decisdo do Tribunal, em substincia, teve sua autoridade desrespeitada de
forma a legitimar o uso do instituto da reclamacdo. Hipdtese a justificar a transcendéncia sobre a parte
dispositiva, dos motivos que embasaram a decisdo e dos principios por ela consagrados, uma vez que 0s
fundamentos resultantes da interpretacdo da Constituicdo devem ser observados por todos os tribunais e
autoridades, contexto que contribui para a preservacdo e desenvolvimento da ordem constitucional.” (Rcl.
1987/DF, Rel. Min. MAURICIO CORREA (Grifei). Essa mesma orientagdo, que reconhece o carter
transcendente e vinculante dos fundamentos determinantes de decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida
em sede de controle normativo abstrato veio a ser reafirmada no julgamento plendrio da Rcl. 2363/PA, Rel. Min.
GILMAR MENDES, quando o eminente relator da causa fez consignar em expressiva passagem do seu douto
voto, o que se segue: ‘(...) assinala-se que a aplicacdo dos fundamentos determinantes de um ‘leading case’ em
hipéteses semelhantes tem se verificado, entre nds, até mesmo no controle de constitucionalidade das leis
municipais. Em um levantamento precdrio pude constatar que muitos juizes deste Corte t€m, constantemente,
aplicado em caso de declaracdo de inconstitucionalidade o precedente fixado a situagdes idénticas reproduzidas
em leis de outros municipios. Tendo em vista o disposto no ‘caput’ e § 1°-A do art. 557 do Cédigo de Processo
Civil, que reza sobre a possibilidade de o relator julgar monocraticamente recurso interposto contra decisdo que
esteja em confronto com a stimula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, os membros desta
Corte vém aplicando tese fixada em precedentes onde se discutiu a inconstitucionalidade da lei em sede de
controle difuso emanada por ente federativo diverso daquele prolator da lei objeto do recurso extraordindrio sob
exame. ‘(...) ndo ha razdo, para deixar de reconhecer o efeito vinculante da decisdo proferida na ADIn. Nestes
termos, meu voto € no sentido da procedéncia da presente reclamagdo.’ .
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ratio decidendi. Sao decisdes com fundamentacdo insuficiente, sem um principio
claro mesmo que implicito.

Dai afirmar-se que para a concessdo de efeitos erga omnes ao controle difuso de
constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal, resta umbilicalmente ligada a

necessidade de fundamentacdo substancial das decisdes neste sentido.

O sistema constitucional brasileiro resguarda, expressamente, o direito fundamental a
decisdes judiciais motivadas em seu art. 96 inc. IX. Sucede, todavia, que, muita vez, esse
direito fundamental tem sido aplicado em sua feicdo formal. Desse modo, propugna-se que
seja o referido direito fundamental assegurado em sua dimensdo substancial, sob pena de ferir
o devido processo legal e inviabilizar a prépria mecanica do controle difuso de
constitucionalidade dotado de eficdcia erga omnes. Parafraseia-se Lénio Luiz Streck para

dizer que € necessdrio “fundamentar a fundamentagao”.

Vé-se, pois, que um precedente judicial, no caso em apreco, uma decisdao sobre uma questio
de constitucionalidade, pode ser seguido em um caso posterior por possuir consideravel poder
de persuasdo, ou ser seguido obrigatoriamente se presentes os lineamentos da doutrina do

stare decisis.

Outro ponto, bastante tortuoso do tema, que ndo deve ser confundido com o efeito vinculante
dos precedentes judiciais advindos do julgamento em controle difuso de constitucionalidade
no STF, € saber se as decisdes sobre as questdes de constitucionalidade transitam ou nao em

julgado.

A tese dos ministros do STF segue, ainda que pela via argumentativa da mutacdo
constitucional, caminho em que tais questdes tenham forca de lei somente podendo ser
superadas por novo ato do poder legislativo, portanto, fazendo coisa julgada. Anui a esta tese,
notadamente, em prol de uma seguranca juridica, bem assim pela aproximacao que o controle

difuso alcanca junto ao controle concentrado.

Nao se deve confundir, entretanto, coisa julgada com efeito vinculante do precedente judicial.
Nao € necessdrio, pois, qualquer alteragdo do art. 469 inc. III do CPC que expressamente
expde que ndo fazem coisa julgada a apreciagdo da questdo prejudicial sobre a

constitucionalidade de uma norma.

Neste sentido, aduzem Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2008, p. 24):

Partindo-se de um ponto de vista pratico, a stare decisis em sentido horizontal
corresponderia a nossa coisa julgada erga omnes em matéria constitucional, ja que
impede a rediscussdo da matéria pelo Supremo Tribunal Federal. Ja a stare decisis
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em sentido vertical, esta sim, sem ddvida, € idéntica ao efeito vinculante que emana
das decisdes do Plendrio do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional.

Por fim, necessdrio frisar que, avaliar a conveniéncia de declarar a inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo ndo € tarefa facil. Varias questdes devem ser sopesadas, sobretudo
porque tal atitude implica uma forte contestacdo sobre a legitimidade do Poder Judiciario para
tanto, bem como devem ser claramente constatadas, como também avaliado o “prejuizo” para

a estabilidade das rela¢des negociais constituidas sob a égide da lei declarada inconstitucional.

A proposta ora apresentada percorre senda que ja € bastante difundida no modelo concentrado
de controle de constitucionalidade, qual seja, a possibilidade da modulagdao dos efeitos da

decisdo declaratdria de inconstitucionalidade.

Em regra, o controle difuso de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro produz
eficacia ex tunc as partes e eficicia ex nunc, caso o Senado Federal edite resolucdo que atribua

a decisdo efeitos contra todos.

O entendimento que ora se apresenta vai além, no sentido de que, ao decidir a questdo de
constitucionalidade no controle difuso de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal,
ciente da eficicia erga omnes, possa, como o faz no controle concentrado e abstrato — art. 27
da lei 9868/99 -, modular os efeitos da decis@o, caso haja excepcional interesse, para que esta
produza efeitos a partir da decisdo ou mesmo a partir de uma data futura estipulada pelo

mesmo — pro futuro.

Como asseverado em outro ponto deste trabalho, com a notdria aplicacdo da regra do stare
decisis no Brasil, o que se propde € que a possibilidade de modulac¢do de efeitos das decisdes
possam, desde que tais decisdes possam influenciar em nimero considerdvel de pessoas, ser
aplicadas para além das fronteiras das decisdes do controle de constitucionalidade, bem como
para decisOes que tratem, também, do posicionamento de um 6rgdo judicial sobre normas

infraconstitucionais.

Enfim, seria a necessidade de se levar em conta, na acepcao de Antonio Menezes de Cordeiro
(2002, p. 110-111), a sinépcia, ou seja, um conjunto de regras que habilitando o intérprete-
aplicador a pensar em conseqiiéncias, permitem o conhecimento e a ponderagdo dos efeitos da
decisdo. Assim, deve-se ter em conta que “perante um problema a resolver, ndo se aplica

apenas a norma primacialmente vocacionada para a solucdo: todo o Direito € chamado a

depor.

Ap6s alongada demonstracao normativo-jurisprudencial da aplicagdo da regra do stare decisis

no ordenamento juridico brasileiro. Compete-nos, agora, tentar elucidar quais as razdes para
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adocdo dessa teoria no ordenamento juridico brasileiro, € o que se observard nas linhas que se

seguem

1.6 A CONDUCAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS AO NUCLEO DO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO.

1.6.1 Razoes alicercais para a mudanca: pragmaticas, politicas e juridicas

N3ao restam mais dividas de que, com o advento do modelo politico do Estado Democrético
de Direito, instituido no Brasil, a partir da Constitui¢do Cidada, a Fungﬁo34 Judicidria estatal
passou a ser detentora de um poder/dever para além do que possuira no modelo garantista do
Estado Liberal ou mesmo do modelo provedor do Estado Social (welfare state) — que, para
muitos, ndo ocorreu no Brasil -, qual seja, o de transformar a sociedade, tendo como norte os

valores/principios plasmados na Lei Maior pela Constituinte de 1988.

Neste contexto, o Direito passa a ser um instrumento de transformacdo da sociedade, seja
porque regula a intervencdo do Estado na economia, ou porque estabelece a obrigacdo de
realizacdo de politicas publicas, sempre sob o prisma dos direitos e garantias fundamentais,
mormente o direito fundamental a efetivacdo da ConstituigﬁoSS. Deste modo, € possivel
afirmar que esse modelo politico de Estado assume, perante seus cidadaos, além das
obrigacoes de fazer e de nao-fazer, préprias dos modelos anteriores, verdadeiras obrigacoes
de transformar’®, conferindo aos mesmos o direito subjetivo de exigi-las. Antes, porém, de
seguir tratando da mudanga constitucional nacional, é necessdrio ter em mente o cronograma

histérico de tais mudangas no mundo ocidental.

** Alguns autores optam pela denominacio Funcdo Judicidria por entender mais adequada, tendo em vista que o
Poder do Estado € uno, ndo podendo ser dividido, sendo as funcdes deste poder, quais sejam: as Funcdes
Legislativa, Executiva e Judicidria. Em nosso trabalho, entretanto, serdo utilizados ora o vocdbulo Fungao ora o
vocabulo Poder por entendermos indcua tal diferenciacdo.

% Ensina Manoel Jorge e Silva Neto (1999, p. 25) que, a atuagdo do principio da méxima efetividade se dar com
maior reflexo no tratamento das normas com eficdcia complementédvel de principio programético, de modo que,
a luz deste principio, de tais normas, pode-se extrair os seguintes efeitos: a) impdem um dever para o legislador;
b) condicionam legislacdo ulterior, na medida em que a normatividade editada poderd ser constratada com as
cldusulas programdticas, examinando-se, desse modo, a sua adequac¢do ao programa do Estado; c) condicionam a
atividade discriciondria da Administracdo e do Judicidrio; e, por fim d) criam situagdes juridicas subjetivas de
vantagem ou desvantagem.

%% Pede a vénia, o autor deste estudo, para cunhar o neologismo juridico, vez que nosso propésito reside na
énfase que se pretende dar ao novo papel do Direito como um potencial instrumento de transformacdo da
sociedade inserida em um Estado que se pretende democrético.
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A Europa, traumatizada pela 2* Guerra Mundial, foi solo fértil para o nascimento de um novo
Direito Constitucional. Essa reconstitucionaliza¢do, que fora iniciada imediatamente apds a
tragédia universal e se desenvolveu ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o
lugar da Constituicdo e a influéncia do Direito Constitucional sobre as institui¢des
contemporaneas. A aproximac¢do das idéias de constitucionalismo e de democracia produziu
uma nova forma de organizacdo politica, que atende por nomes diversos: Estado Democrético

de Direito, Estado Constitucional de Direito, Estado Constitucional Democratico.

Consoante Luis Roberto Barroso (2006, p. 2):

“A principal referéncia no desenvolvimento do novo Direito Constitucional é a Lei
Fundamental de Bonn (Constitui¢do alema), de 1949, e, especialmente, a criacio do
Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir dai, teve inicio uma
fecunda produgdo tedrica e jurisprudencial, responsdvel pela ascensdo cientifica do
Direito Constitucional no dmbito dos paises de tradicdo romano-germanica. A

2

segunda referéncia de destaque é a da Constituicdo da Itdlia, de 1947, e a
subseqiiente instalagcdo da Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de 70,
a redemocratizacdo e a reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e da Espanha
(1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito constitucional”.

Na seara dos Direitos Humanos, que foram, imensamente, relativizados — um eufemismo que,
por hora, vale-se — durante a tragédia da segunda grande guerra, surge a Declaracdo dos
Direitos do Homem de 10 de Dezembro de 1948, caracterizada pelo cunho universal e
positivo dado a tutela de tais direitos: universal no sentido de que os destinatarios dos
principios nela contidos ndo sdo apenas os cidaddos deste ou daquele Estado, mas todos os
homens; positiva no sentido em que pde em movimento um processo em cujo final os direitos
do homem deverdo ser nao mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos,

porém efetivamente protegidos até mesmo contra o préprio Estado que os tenha violado.

Para Noberto Bobbio>’ (1992), a Declaracao Universal dos Direitos do Homem continha, em
germe, a sintese de um movimento dialético. E quando se diz germe, é porque a Declaragdo
Universal era apenas inicio de um longo processo, um ponto de partida para uma meta

progressiva, cuja realizacao final ndo se podia ver.

A positivagdo dos Direitos Humanos em cada Estado deu-se com a incorparagdo de seus
enunciados aos respectivos textos constitucionais, direitos estes que, quando incorporados aos

referidos textos, eram denominados direitos fundamentais dos cidadaos.

*7 Ponto devidamente acentuado por Noberto Bobbio (1992), diz respeito a historicidade dos direitos do homem.
Para ele deve-se levar em conta sempre o contexto histérico, uma vez que a vida do homem € dindmica e como
tal os seus valores. Logo a Declaracdo Universal representa a consciéncia histérica que a humanidade tem dos
préprios valores fundamentais na segunda metade do séc. XX. E uma sintese do passado e uma inspiragio para o
futuro e como tal deve ser um sistema aberto a novos processos hermenéuticos, pois sua verdadeira efetivacio
depende, umbilicalmente, de tal processo de “didlogo” com a realidade histérica.
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Na esteira das licdes de Carl Schmitt, citado por Paulo Bonavides (2005, p. 251), pode-se
dizer que os direitos fundamentais possuem dois critérios formais de caracterizagdo. A uma,
podem ser designados por direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados e
especificados no instrumento constitucional. A duas, os direitos fundamentais, sdo aqueles
direitos que receberam da Constituicio um graus mais elevado de garantia ou seguranga; ou
sdo imutaveis (unabdnderliche) ou pelos menos de mudancga dificultada (erschwert), a saber,

os direitos unicamente alterdaveis mediante lei de emenda a Constitui¢ao.

Aduz Luis Roberto Barroso (2006, p. 6), nesta esteira:

No caso brasileiro, o renascimento do Direito Constitucional deu-se, igualmente, no
ambiente de reconstitucionalizacdo do pafs, por ocasido da discussdo prévia,
convocagdo, elaboracdo e promulgacdo da Constituicdo de 1988. Sem embargo de
vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu texto, e da compulsdo com que tem
sido emendada ao longo dos anos, a Constituicdo foi capaz de promover, de maneira
bem sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritério, intolerante
e, por vezes, violento para um Estado Democratico de Direito.

383 . .
839 a0 rol dos direitos

Esse segundo pds-guerra incorporou direitos de terceira dimensdo
individuais, garantidos pelo Estado Liberal (primeira dimensao), e sociais, providos pelo
Estado Social (segunda dimensdo). Para alguns autores, como Paulo Bonavides (2005,
passim), a globaliza¢do politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos de
quarta dimensdo, que seriam os direitos a democracia, a informacdo e o direito ao

pluralismo™ *'.

Ja para Lénio Luiz Streck (2006a) o Direito, nessa nova concepgao politica de Estado, passa a

ser transformador, uma vez que os textos constitucionais passam a conter as possibilidades de

38 Para Paulo Bonavides (2005), os direitos de terceira geracdo, dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade, ndo se destinam especificamente a prote¢do dos interesses dos individuos. Tem primeiro por
destinatdrio o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirma¢do como um valor supremo em
termos de existencialidade concreto. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, a
paz, ao meio ambiente, 2 comunicacdo e ao patrimdnio comum a humanidade.

'O vocabulo dimensdo substitui com vantagem légica e qualitativa o termo “geracdo”, vez que por esse tltimo
induz a idéia de sucessdo cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos de geracdes antecedentes, o
que ndo ¢ verdade.

0 Paulo Bonavides (2005) ensina que a democracia positivada enquanto direito de quarta dimensdo hé de ser, de
necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gracas aos avangos da tecnologia da comunicag@o,
e legitimamente sustentdvel gracas A informacdo correta e as aberturas pluralistas do sistema. Desse modo, ha de
ser também uma democracia isenta ja das contamina¢des da midia manipuladora, ja do hermetismo da exclusao,
de indole autocratica e unitarista, familiar aos monopdlios do poder. Tudo isso, obviamente, se a informagado e o
pluralismo vingarem por igual como direitos paralelos e coadjutores da democracia; esta, porém, enquanto
género humano, projetado e concretizado no dtimo grau de sua evolucao conceitual.

*I' Ainda, menciona Paulo Bonavides (2005), que a Democracia deve cumprir com sua obrigacio de educar as
Massas de maneira que nao sejam facilmente manipuladas por “flibusteiros do totalitarismo”, tornando-as mais
politizadas, conseqiientemente, mais cientes de seus direitos, tendo, ao final, a ciéncia de que lhe é de direito
exigir aquilo que seja melhor para toda a coletividade. Por conseguinte, conclui o Autor que, apesar de algumas
imperfeicdes é a Democracia o meio para a conformacdo de uma sociedade desigual como € a nossa em uma
realmente Justa.
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resgate das promessas da modernidade, questdo que assume relevincia impar em paises de

modernidade tardia como o Brasil.

Resultou deste contexto, ainda, o resgate do pensamento de Konrad Hess42(1991) - defensor
do método interpretativo hermenéutico-concretizador -, para quem a Constitui¢do de um pais
possui for¢a normativa, ndo devendo ser repositério de promessas vagas e espelho dos
“fatores reais de poder”, como pretendia Ferdinand Lassalle**(2001), sendo, portanto, em
consonancia com a realidade, dotada de uma forga transformadora da sociedade e mais que

um ser, um dever ser.

Na esteira do pensamento de Konrad Hess (1991) € possivel afirmar que, com a promulgagdo
da Constituicdo Cidada — usando a denominac¢do cunhada por Ulisses Guimardes —
estabeleceu-se em nosso pais um texto constitucional com potencial forca normativa,
continente de promessas de uma efetiva democracia, em um pais onde nem mesmo se
concebeu o modelo do Estado-provedor do inicio do século passado, vez que em solo

brasileiro tal modelo ndo passou de um simulacro.

No mesmo diapasao, Gustavo Amaral (2001, p. 70-71) fala de uma “viragem paradigmatica
que envolve a idéia de que a Constituicdo ndo existe apenas para limitar a atuagao do Poder

Puablico, mas, sim, para converter-se em aliada do cidadao”.

Decorreu dai, com a passagem da Constituicio para o centro do sistema juridico, a
constitucionalizacdo do Direito no Brasil, passando, aquela a exercer uma supremacia nao
apenas formal, mas substancial sobre todo o ordenamento. Neste sentido, toda a ordem
juridica deveria ser interpretada conforme os valores/principios estatuidos na Constitui¢do
Federal de 1988. Logo, toda interpretacio/aplicacdo juridica deveria ser também uma

interpretacdo constitucional.

Percebeu-se, portanto, uma ampliacdo substancial dos direitos e garantias fundamentais —

tanto em sua concep¢ao material como formal —, que, em uma Constitui¢do analitica como a

** Diferentemente de Lassalle (2001), Konrad Hesse (1991) defende que a Constituicio ndo configura apenas
expressdo de um ser, mas também de um dever ser. Assim, ela procura imprimir ordem e conformacdo a
realidade politica e social. Desse modo, a Constituicdo juridica e a Constituicdo real estio em relacdo de
coordenacio, condicionam-se mutuamente, mas ndo dependem uma da outra.

4 Perdinand Lassale (2001) entende ser, em sintese, a esséncia da Constituicdo de um pafs e assim a
Constituicdo real e efetiva deste: “a soma dos fatores reais do poder que regem uma na¢do”. Mas como explicar
a formagdo de uma Constituicdo juridica? Seria, para Lassalle, a Constituicdo juridica de uma nagdo: “a
disposicdo em uma folha de papel desses fatores reais de poder que ao adquirirem expressdo escrita deixam de
ser simples fatores reais de poder para se tornarem verdadeiro direito — institui¢des juridicas. Quem atentar
contra eles atenta contra lei e, por conseguinte € punido”.
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brasileira, encontram-se dissolvidos por todo seu texto e ndo somente — como alguns,
equivocadamente, advogam — no titulo II da Constitui¢do, sem, logicamente, ndo olvidar-se
dos denominados direitos fundamentais implicitos, que a despeito de ndo expressamente
postos no texto, possuem valor igual aqueles, exemplo desses direitos €, o ja consagrado pela

Corte Constitucional, principio/postulado da proporcionalidade/razoabilidade.

Deve aliar-se a essa percepcdo o fato de que, com a constitucionalizacio do ordenamento
juridico brasileiro e a necessidade deste ser interpretado conforme a Constituicdo Federal,
esses direitos e garantias irradiaram-se por todas as searas juridicas, tanto as de carater

publico, como também as de carater privado.

A evidéncia, assevera Lénio Luiz Streck (2006b) que o novo constitucionalismo, nascido da
revolucdo copernicana do Direito Publico traz, para dentro do Direito, teméticas que antes se
colocavam a margem da discussao publica: a politica, representada pelos conflitos sociais, os
direitos fundamentais sociais historicamente sonegados e as possibilidades transformadoras da

sociedade a serem feitas no e a partir do Direito.

Diante desse novo paradigma, constata-se que o modelo positivista cldssico de
interpretagdo/aplicacao do Direito queda-se por demais obsoleto e reticente — a despeito de
ainda dominante no senso comum tedrico dos juristals44 —, haja vista que ndo se concebe mais
o afastamento das discussoes juridicas das questdes concretas da sociedade em prol de uma
pureza normativa. Surge, dai, consubstanciada nas teses do constitucionalismo pds-guerra, a
tentativa de aplicacdo de uma corrente de pensamento denominada, até entdo, de pOds-
-positivismo; corrente esta em consonancia com o neoconstitucionalismo, que tem como
desiderato a condugdo dos valores — léem-se principios — ao centro do sistema juridico e,

dessa forma, dar efetividade substancial as normas constitucionais — ndo comportando

# Conceito cunhado por Luis Alberto Warat, citado por Lénio Luiz Streck (2006a). Para Warat, em termos
gerais, o sentido comum tedrico envolve todo o saber acumulado e toda a ideologia dos juristas, permitindo-lhes,
assim, imprimir um cardter cientifico a seu discurso técnico normal. E o conhecimento que, difusamente se
encontra na base de todos os discursos cientificos e epistemoldgicos do Direito. O sentido comum teérico tem
uma funcdo normativa na medida em que, por meio dele, os juristas podem atribuir significados aos textos
legais, estabelecendo critérios redefinitérios. Dessa maneira, as convic¢des difusas — o de dirigir as relagdes
sociais e o de legitimar a a¢do dos juristas. A segunda func¢do € ideoldgica, uma vez que o sentido comum torna
homogéneos os valores sociais e juridicos, cria uma cosmovisdo do mundo social e do Direito, e silencia o papel
histérico deste, apresentando os deveres juridicos como ética e socialmente necessdrios. A terceira fungdo é
retérica, complementando a anterior, no sentido de efetivd-la mediante um conjunto de argumentos para o
raciocinio juridico. Finalmente, derivada das anteriores, a quarta fungdo € politica: o saber acumulado assegura
as relagdes de poder, isto €, permitindo apresentar os dispositivos de poder-plurais, dispersos e dependentes de
multiplas tendéncias — como um conjunto univoco e ordenado.
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5

e . . 4 . . .
decisicionismo ou voluntarismo ™ -, conferindo a Carta Maior, segundo Konrad Hess (1991),

forca normativa.

O embasamento filoséfico para a efetividade deste novo paradigma constitucional deu-se com
constatacdo da superagdo do modelo exegético-positivista de interpretacdo/aplicacdo do
Direito, por restar este insuficiente a concretizacdo das promessas do Estado Democratico de
Direito, e 0 apogeu de uma corrente denominada pds-positivismo. A partir dessa corrente,
ficou caracterizada a efetividade dos principios/valores constitucionais, passando estes a
ocupar status de norma juridica plenamente aplicivel mediante ponderacdo, cabendo ao
magistrado, no momento da sua atividade de julgador, proceder a interagdo entre fato e norma
— regras ou principios/valores — e realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e
limites oferecidos pelo sistema juridico, visando a solucdo justa do caso concreto, sem cair, a

evidéncia, no ativismo judicial.
Sobre o tema bem versou Mauro Cappelletti (1992, p. 41):

Constitui um dado da realidade que a legislagdo social do welfare conduz
inevitavelmente o estado a superar os limites das fungdes tradicionais de “protecdo”
e “repressdo”. O papel do governo ndo pode mais se limitar a ser o de um
“gendarme” ou “night wachtman™, ao contririo, o Estado Social — o “Etat
providence”, como o chama, expressivamente, os franceses — deve fazer sua técnica
de controle social que os cientistas politicos chamam de promocional. Tal técnica
consiste em prescrever programas de desenvolvimentos futuros, promovendo-lhes a
execugdo gradual, ao invés de simplesmente escolher, como ¢ tipico da legislacdo
classica, entre “certo” e “errado”, ou seja, entre o caso “justo” e o “injusto”, right
and wrong. E mesmo quando a legislagdo social cria por si mesma direitos
subjetivos, cuida-se mais de direitos sociais do que meramente individuais.

Enfim, as promessas sdo percebidas. A pergunta que deve ser feita agora é: Como
implementéd-las? Como dar real forca normativa a Constitui¢do? A resposta, para tanto, nao
parece ser simples, haja vista tornar-se imperioso o rompimento paradigmatico com o modus
interpretativo/aplicativo do positivismo, uma aproximagdo entre constitucionalismo e
democracia, a incorporacdo substancial de direitos fundamentais de terceira dimensdo, quais
sejam: direitos difusos e coletivos, também denominados direitos solidarios, o resgate do

pensamento da forca normativa da Constitui¢do, dentre outras tarefas.

Tudo isso simboliza os instrumentos para a consolidacdo das promessas do pds-guerra,

promessas que se cumpridas, atribuiriam forca normativa da constitui¢do — o que desaguaria

* Para Luis Roberto Barroso (2006), o pés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nio despreza o
direito posto. Procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A
interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo
podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.
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na idéia do poder transformador do Direito — e, por conseguinte, faria a travessia para uma

verdadeira experiéncia democratica brasileira.

Em contrapartida, todavia, o aumento de atribui¢des conferidas ao Estado, com a institui¢ao
de um constitucionalismo compromissério e dirigente, trouxe ao ambito publico matérias
antes reservadas a esfera privada, o que fez com que o pdlo de tensdo, que no Estado Liberal
se manteve no Legislativo e no Estado Social, no Executivo, migrasse para o J udicirio®®. Este
fato vem gerando um aumento considerdvel no nimero de demandas que, em sua maioria,
tem como causa de pedir as promessas instituidas — porém, ndo cumpridas — pelo Estado
Democritico de Direito, em que, frise-se, o Direito assume o papel transformador, em um pais

de democracia tardia como o Brasil.

Quanto ao referido deslocamento de forcas asseverou Mauro Cappelletti (1992, p.45):

Certamente, o declinio da confianga nos parlamentos constitui fendmeno que se
apresenta com diversos sentidos e gravidade em muitos paises, em certa medida,
porém, constitui elemento caracteristico de todo mundo ocidental. De outro lado,
causou problemas ndo menos sérios também a emergéncia do estado administrativo.
Desnecessdrio mencionar o perigo de abusos por parte da burocracia, a ameaca da
“tutela” paternalistica, quando ndo opressdo autoritdria, sobre os cidaddos por parte
do onipresente aparelho administrativo e, por isso, a0 mesmo tempo distante,
inacessivel e ao orientado para o seu servico, o sentimento de impoténcia e
abandono que termina por invadir todos os cidaddos incapazes, ou sem vontade, de
se reunirem em grupos poderosos, com condi¢des de obter acesso as inumerdveis
alavancas da mdquina burocratica, exercitando pressdes sobre ela, a abulia e o
anonimato, enfim, da grande maioria dos que também tiveram aquela capacidade ou
vontade, por meio da qual uniram-se & massa dos participantes de tais grupos
poderosos de pressdo. Nao é decerto sem boas razdes que tdo grande parte da
filosofia, psicologia e sociologia modernas trata exatamente dos termos da solidao e
do sentido de abandono e aliena¢do do individuo atual a sua “soliddo na multidao”,
tornados de escaldante atualidade. Paradoxalmente, o ideal do bem estar geral, em
que se fundou o “estado social”, o Etat providence ou welfare state, terminou por
lavrar o campo no qual cresce a planta tentacular da infelicidade geral, com os seus
agudos e perversos fendmenos, que conduzem, no limite, a droga e ao terrorismo.

Com a notavel ampliacio dos direitos e garantias fundamentais € com a caracteristica
transformadora atribuida ao Direito que, neste novo modelo politico de Estado, deve, ndo sé
deixar de fazer ou fazer, conferindo garantias e direitos, respectivamente, mas também
transformar substancialmente a sociedade, conferiram-se aos cidaddos o direito subjetivo de

exigir a efetivacdo de tais promessas/direitos.

Tema que serd mais aprofundado em capitulo especifico deste trabalho, mas que ndo pode

faltar neste momento por razdes de clareza, € a percepcao de que para o desempenho dessas

% Relevante, neste sentido, o dizer de Campilongo, citado por Lénio Luiz Streck (2005, p.257), para quem, no
Estado Democritico de Direito, a Fungdo Judicidria passa a integrar o circuito de negociagdo politica: “garantir
as politicas publicas, impedir o desvirtuamento privatista das agdes estatais, enfrentar o processo de
desinstitucionaliza¢do dos conflitos — apenas para arrolar algumas hipdteses de trabalho — significa atribuir ao
magistrado uma fung¢do ativa no processo de afirmagdo da cidadania e da justica distributiva”.
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novas atividades do Poder Judiciario, é preciso uma nova categoria de juizes, ou, melhor
dizendo, juizes com novas atribui¢des para além daquelas que eram incumbidos nos estagios

anteriores de desenvolvimento do Estado.

Neste sentido, sdo as palavras de Mauro Cappelletti (1992, p. 49):

Todos os juizes, e ndo apenas alguns daqueles novos juizes especiais (ou quase-
judiciais), tornaram-se dessa maneira, os controladores nao s6 da atividade (civil e
penal) dos cidaddos, como também dos “poderes politicos”, nada obstante o enorme
crescimento destes no Estado moderno, e talvez justamente em virtude desse
crescimento.

Ocorre que a prestagdo desta jurisdicao constitucional e a maquina judicidria, esta instrumento
para efetivacdo daquela, nos moldes em que se apresentam, ndo conseguem dar vazao e,
conseqiientemente, efetividade as pretensdes que lhes sdo submetidas. As razdes para tal
estado de coisas sdo inimeras: partindo-se de uma estrutura arcaica e burocréatica, passando
pela auséncia de material humano nos 6rgdos desta Fung¢do, bem como por um sistema
processual que privilegia a via recursal nas demandas em que é parte o Estado, por um
modelo interpretativo fundado em um positivismo-legalista, culminando com a decisdo
politica do poder publico que, invocando a “cldusula da reserva do possivel”“, diz possuir
recursos finitos para as pretensdes infinitas de seus cidadados, e assim, ndo cumpre, em muitos

casos, nem o “minimo existencial”®.

Consoante Lénio Luiz Streck (2006b), presencia-se, no entanto, uma verdadeira crise que
decorre da distancia entre, de um lado, os direitos proclamados por esse novo paradigma
constitucional e, de outro, as demandas decorrentes de uma sociedade carente de atendimento
dos mais bésicos direitos fundamentais sociais, assim como, até mesmo, dos proprios direitos
de primeira dimensdo — basta verificar como sdo tratados os pobres no plano da justica

criminal.

Com efeito, a busca por uma efetivacdo das promessas do novo modelo constitucional, uma
vez que, sob o posicionamento da Corte Constitucional, entendeu-se que a Fun¢do Executiva
estava de maos atadas, pois dependia, a maioria das normas constitucionais, que prescreviam

tais direitos/promessas, para sua implementacdo, de normas infraconstitucionais que as

47 IT Gomes Canotilho (1991, p. 131) vé a efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais dentro de uma
“reserva do possivel” e aponta a sua dependéncia dos recursos econdmicos. A eleva¢do do nivel da sua
realizacdo estaria sempre condicionada pelo volume de recursos suscetivel de ser mobilizado para esse efeito.
Nessa visdo, a limitagdo dos recursos publicos passa a ser considerada verdadeiro limite fatico a efetivacdo dos
direitos sociais.

* Para Ricardo Lobo Torres (2004 p. 68): “O minimo existencial, como condi¢io de liberdade, postula as
prestagdes positivas estatais de natureza assistencial e ainda exibe o status negativus, das imunidades fiscais: o
poder de imposi¢do do Estado ndo pode invadir a esfera da liberdade minima do cidaddo representada pelo
direito a subsisténcia”.
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regulamentassem — indo de encontro a inteligéncia do §1° do art. 5° da CF/88%. —, aliada a
morosidade da Funcdo Legislativa em implementé-las, deu inicio a uma corrida ao Judiciario
que, em pouco tempo, se viu abarrotado de pedidos de efetivacdo das promessas/direitos nao
cumpridos — muitas vezes nao respeitados nem o minimo existencial atribuido a tais direitos —
, € sem a minima condi¢do de julgd-los com a celeridade com que deve ser concedida a

prestacdo jurisdicional.

Aduzem Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 20), ao tratarem a questao que envolve o

tempo da prestacao jurisdicional que:

A Convencdo Européia para Protecio dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais reconhece, explicitamente, no artigo 6°, pardgrafo 1° que a Justica que

z

ndo cumpre suas func¢des dentro de um “prazo razodvel” é, para muitas pessoas, uma
justica inacessivel.

Nao se pretende aqui afirmar que antes da Constituicao Federal de 1988 a Funcao Judicidria
do Estado era exercida de maneira 4gil, mas, sim, aduzir que a morosidade se tornou cadtica e

incontroldvel pelas razdes acima mencionadas.

Imp0s-se, desse modo, em especial na dltima década, uma “Cruzada” contra a morosidade do
Judicidrio. Uma das técnicas para conceder maior celeridade ao julgamento das demandas € a
recep¢ao da teoria do stare decisis no ordenamento e, portanto, concessao do efeito vinculante

aos precedentes judiciais.

Entretanto, como se verda adiante, no afa de combater a macula da morosidade, vem-se
concedendo um tratamento ainda mais penoso aquela funcao, pois, a despeito da recep¢ao da
teoria do stare decisis, a sua aplicacdo vem sendo caracterizada por erros grosseiros e proprios
de um ordenamento juridico que sempre perfilhou os caminhos mais tradicionais da familia

do civil law.

Neste sentido, na base da inefetividade Constitucional, para além do problema relacionado a
configuragdo politica e econdmica brasileira (democracia em consolidacao, alternando longos
espacos de auséncia de Estado de Direito, a histérica desigualdade social, a cultura

paternalista) encontra-se consolidada uma cultura juridica positivista que, em tempos de forca

* Nesse sentido, ensina o professor Dirley da Cunha Jdnior (2004): ““(...) as normas definidoras de direitos (e
garantias) fundamentais t€m aplicacdo imediata, o que significa afirmar que, em principio, essas normas tém
eficdcia plena, ndo sendo dependentes de qualquer interposicdo do legislador para lograrem efetividade ou
eficdcia social. Defendemos que o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos
fundamentais, até mesmo os ndo previstos no catdlogo (Titulo II) e os ndo previstos na Constitui¢io, desde que,
quanto a estes, ostentem a nota distintiva da fundamentalidade material (como os decorrentes dos tratados
internacionais em que o Brasil seja signatario)”.
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normativa de precedentes, ndo consegue conjugar a celeridade com a legitimidade na

aplicagdo do direito.

Seguem, enquanto isso, os operadores do direito, como meros operadores, longe de serem
protagonistas, vez que ndao conhecem suas possibilidades hermenéuticas de producdo de
sentido. Consideram, pois, que sua missdo e seu labor € o de apenas reproduzir os sentidos
previamente dados que possuem a fala autorizada. Nao se consideram, pois, dignos de dizer o

verbo, de criar o discurso proprio.

Constata-se, assim, em tempos correntes, como conseqiiéncia da crise de efetividade
qualitativa e quantitativa em que estd mergulhada a operacionalidade stricto sensu do Direito,
uma busca incessante pelo desafogo e aceleracdao da Funcao judicidria, em especial nos graus

mais altos desta.

Com efeito, o diagndstico € preciso: O Judicidrio estd abarrotado e moroso. Entretanto, com o
escopo de desafogé-lo e restabelecer sua legitimidade dando-lhe celeridade, vem se lancando
mao de um paliativo inapropriado a gravidade da chaga que macula aquele, qual seja: uma
reforma legislativa incompleta, valendo-se, todavia o Legislativo, da pirotecnia mididtica para

anunciar um Messias a cada lei elaborada num espirito de legislacdo de emergéncia.

Com efeito, no que tange as razdes pragmaticas, salta aos olhos que, visa o Estado, com a
conducdo dos precedentes judiciais lato sensu ao centro do sistema juridico pétrio, por tudo
que ja fora exposto linhas acima, a diminuicdo dos nimeros de processos colocados sob
andlise das orgdos jurisdicionais do pais, notadamente, 0os processos em tramite nas altas
cortes do Poder Judicidrio, razdo, inclusive, bastante justa, haja vista que, ante aos nimeros de

processos incumbidos a cada Ministro, o que se tem, em verdade, é uma ilusdo de justica.

H4 uma frase de Ruy Barbosa (2005) que diz: “A justica atrasada ndo € justica, sendo injustica
qualificada e manifesta”. O magistério do jusfilésofo baiano é de uma atualidade tal que nem

parece ja transcorrido mais de um século desde entao.

A lentidao da prestacdo jurisdicional ja incrustada no inconsciente coletivo da comunidade

T q . . P 2 e, z z..1:..50
juridica brasileira tornou-se, mormente no final do dltimo século e inicio deste, 0 né6 Gérdio

% Referéncia ao conto da Mitologia em que se relata a estéria de Midas — aquele que transformava tudo que
tocava em ouro -, este era rei da Frigia e filho de Gérdio, um pobre camponés, que foi escolhido pelo povo para
rei, em obediéncia a profecia do ordculo, segundo a qual o futuro rei chegaria numa carroga, com a mulher e o
filho. Tornando-se rei, Gérdio dedicou a carroca a divindade do ordculo, amarrando-a com um néd, o famoso né
gérdio, a propésito do qual se dizia que, quem fosse capaz de desati-lo, tornar-se-ia senhor de toda a Asia.
Muitos tentaram em vao, até que Alexandre Magno chegou a Frigia, com suas conquistas. Tentou também
desatar o né, com o mesmo insucesso dos outros, até que, impacientando-se, arrancou da espada e cortou-o.
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a ser desatado pelo poder publico, a fim de que se reincorpore legitimidade a essa Func¢do

Estatal.

A toda evidéncia, faz-se necessario dar celeridade ao Judicigrio brasileiro, tendo em vista que
a sua morosidade gera, como visto, a sensacdo de injustica. Ainda, € a morosidade da justica
um dos entraves ao crescimento socioecondmico do pais, principalmente no que tange aos
investimentos feitos por capital estrangeiro, haja vista que aquela fomenta o denominado
“Custo Brasil”, este, ponto nevralgico para a auséncia de um investimento maior de empresas

estrangeiras, como se dd em outros paises denominados emergentes.

Ante a tal estado de coisas, o Estado brasileiro viu-se obrigado a criar mecanismos que
otimizassem o Poder Judicidario em nome da efetividade, produtos derivados, pois, de
construgao legislativa e jurisprudencial. Um deles, ndo resta divida, € a concessao de efeitos
vinculante aos motivos determinantes no julgamento de um recurso extraordindrio,
precisamente, da questdo constitucional posta sob andlise do Supremo Tribunal Federal, como

exaustivamente explanado no tépico anterior.

As razdes politicas também restam claras, notadamente se se considerar a concessdo de
efeitos erga omnes e eficicia vinculante aos motivos determinantes do julgamento — ratio
decidendi - dos precedentes advindos do controle difuso de constitucionalidade desenvolvido
pela atual composi¢do do STF. Em verdade, essa mudanca de rumos visa a aproximacao das
atividades do Supremo Tribunal Federal e de sua concep¢do, enquanto 6rgdo estatal, dos
Tribunais Constitucionais da Europa-continental. Isso passaria pelo esvaziamento da fungao
de corte de apelacdo que € atribuida ao Supremo Tribunal Federal, resumindo suas atividades
as questdes mais complexas, donde poder-se-ia extrair teses € ndo meras decisdes em

situacOes juridicas concretas.

As razdes juridicas dessa mudanga sustentam-se, como visto, no fundamento de que tais
alteracdes nao alcancam os conceitos légico-juridicos do sistema juridico, mas também,
busca-se, em verdade a regulamentacdo de normas regras € normas principios constitucionais
que prezam pelo principio da prestacdo jurisdicional célere, do principio da igualdade, do

principio democratico e do principio da seguranca juridica.
Neste sentido, sdo as palavras de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2008, p. 20):

Esses mecanismos processuais visam compatibilizar as decisdes jurisdicionais,
uniformizando-as, concretizando, dessa ordem, o valor constitucional da igualdade

Quando, depois, conseguiu subjugar toda a Asia, comegou-se a pensar se ele cumprira os termos do ordculo em
sua verdadeira significacao.
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no formalismo processual. Acabam por velar, nesse azo, pela unidade do Direito no
Estado Constitucional brasileiro, sobre racionalizar a atividade judicidria,
importando em notdvel economia de atos processuais. Além disso, t€ém por
desiderato racionalizar a atividade judiciaria, impedindo que recursos em confronto
com a orientagdo dos Tribunais Superiores tenham seguimento, ocupando

inutilmente a estrutura judicidria.
Para Celso de Albuquerque Silva (2005), classicamente, o efeito vinculante tem sido
considerado a melhor politica judicial porque permite concretizar a regra da justica
consubstanciada no mandamento isondmico de que os iguais devem ser tratados igualmente.
Desse principio deflui a regra de que litigios judiciais substancialmente semelhantes devem
ser destinatarios de decisdes judiciais idénticas. Essa regra de justica, portanto, exige um
coerente tratamento dos casos judiciais. As decisdes judiciais precisam ser justificadas e €
essa necessidade de justificagdo que impde uma exigéncia de coeréncia com padrdes publicos
de justica. Um desses principios publicos de justica €, como visto, o de que casos iguais
devem ter tratamento igual. Como a coeréncia das decisdes judiciais se dd com principios
publicos de justica, esses principios sdo externos a propria decisdo e se aplicam tanto a
decisdes concomitantes como a decisdes futuras, e essa aplicagdo a decisdes futuras € que

forma a base legitimadora da adoc¢ao do efeito vinculante de precedentes judiciais, conferindo

uniformidade no tratamento juridico dos litigios sociais.

Neste passo, ainda, aduz Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 177) que, a redugdo da carga
de trabalho dos Tribunais superiores ndo € a tinica razao pela qual deve ser seguido o modelo

de vinculacao aos precedentes judiciais, a saber:

O efeito vinculante, do qual a sdmula vinculante é apenas a forma de
operacionaliza¢do no contencioso concreto, tem finalidades muito mais amplas e
nobres do que simplesmente reduzir a carga de trabalho dos Tribunais Superiores.
Essa também ¢ uma vantagem decorrente de sua adog@o, mas nao € a tinica, menos
ainda, a primeira ou mais importante. Como visto, o efeito vinculante visa assegurar
um tratamento igualitirio entre os jurisdicionados, notadamente os menos
favorecidos que t€m sido excluidos dos beneficios da cidadania, naquelas causas de
repeticio. Visa ainda garantir a imparcial aplicagdo da lei, assegurando
previsibilidade dos efeitos decorrentes dos preceitos normativos, maximizando, por
conseqiiéncia, o ambito de liberdade dos cidaddos. Dessa previsibilidade e da
estabilidade do direito é que, mediatamente, decorre a maior efici€éncia da miquina
judicidria, inclusive, com a redugcdo de sua carga de trabalho em virtude da
diminui¢do das demandas civis e penais face a estabilizacdo do sentido do direito
vigente naquela coletividade. E também um grande instrumento para coactar o
arbitrio judicial, pois reforca o judicial restraint e o principio da maioria que
pertence ao Legislativo, promovendo de forma indireta o principio democratico.

O principio da igualdade — inerente em todas as concepg¢des de justica —, bem como os
principios da legalidade e da democracia, sdo, neste sentido, razdes juridicas para o

acolhimento de uma teoria do stare decisis em nosso ordenamento.
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Ciente de que toda e qualquer norma juridica fornece, em maior ou menor grau, uma margem
de discricionariedade quando da sua concretizacdo, nada impede afirmar, contudo, que €
necessario que tais decisdes contenham um grau minimo de coeréncia. Informa Celso de
Albuquerque Silva (2005) a necessidade de verificagdo de duas coeréncias, a atual e a futura,
sendo que a primeira consiste na exigéncia de coeréncia na aplicacdo da lei em decisdes
concomitantes e contemporaneas — que deflui do principio de justica formal da igualdade de
que os iguais devem ser tratados igualmente —, ja a segunda, consiste no fato de que as
decisdes judiciais, em principio, ndo se alteram quando se passa de decisdes concomitantes

para decisdes futuras, ou seja, aquelas separadas por um determinado lapso temporal.

. L. . 1 . . . . L.
No que se refere ao principio da legahdade5 , o efeito vinculante substancia tal principio no
momento em que € capaz de, ao estabilizar a jurisprudéncia, fornecer orientacdes a conduta

humana e padrdes de critica de tal conduta.

Vé-se ser decorrente do principio da legalidade a prépria idéia de seguranca juridica que tanto

busca-se assegurar com a aplicacdo do efeito vinculante aos precedentes judiciais.

Aduz, sobre o tema, Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 78-79) que:

Os valores que subjazem a adog¢do do efeito vinculante em razdo do principio da
legalidade podem ser assim resumidos: 1) maximiza a liberdade ao tornar previsiveis
as conseqiiéncias legais na sua aplicacdio ao comportamento dos cidaddos,
permitindo-lhes, entdo, planejar melhor seu futuro; 2) maximiza a justica substancial
por ndo frustrar a confianca dos cidaddos na histéria institucional pretérita; 3) a
eficiéncia que se obtém, em termos de tempo de corte e dos demais operadores do
direito, ao se ter conseqiiéncias legais previsiveis para possiveis lides; 4) o ganho de
igualdade obtido toda vez que a questdo envolvendo um grande nimero de pessoas é
conferindo o mesmo resultado.

Neste sentido, ainda, prossegue Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 79-80):

A estabilidade e certeza do direito sdo um forte argumento em favor da adocio do
efeito vinculante. A auséncia de uma diretriz relativamente segura para a solugdo de
determinada controvérsia conduz inevitavelmente a um permanente estado de
inseguranga e, conseqilentemente, injustica. A uniformidade, estreitamente
relacionada com a questdo da estabilidade, é outro argumento em favor da adocdo
desse instituto. A uniformidade serve a vdrios interesses: Em primeiro lugar da
previsibilidade as decisdes judiciais, como o que se capacita qualquer sistema
juridico alcancar seus objetivos. Isso porque essa mesma previsibilidade proporciona
a reducdo do custo de manutengdo de todo o sistema leal, na medida em que quanto

z

mais previsiveis sdo os sentidos das normas legais € menos provdvel que os

! Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 82-83) assevera que “o efeito vinculante é corolario do principio da
legalidade, pois sua adoc¢do € uma das formas de sua concretizagdo. O efeito vinculante robora o principio de que
ninguém estd acima da lei nem mesmo o juiz. Assim, se temos em conta a possibilidade de que as decisdes dos
juizes, porque expressamente contrdrias ao entendimento jid esposado pelos Tribunais Superiores, embora
necessariamente ndo o sejam, possam vir a ser interpretadas pelo publico leigo, como sendo frutos ndo de uma
reflex@o racional, mas de uma manifestacdo arbitrdria da vontade de um unico juiz, isso tiraria, dessa decisao,
muito do seu poder moral que impede os jurisdicionados a obedecé-la”.
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individuos as transgridam, o que implica numa geral reducdo de demandas civis e
penais.

Tratando, neste ponto, sobre o principio democratico como razao juridica para implementagao
do efeito vinculante no sistema juridico brasileiro, Celso de Albuquerque Silva (2002, p. 306-

307) ensina que:

O principio democrdtico importa no reconhecimento da supremacia do Poder
Legislativo para a elaboracdo das diretrizes politicas a serem desenvolvidas e
implementadas com o objetivo de assegurar a boa vida dos cidaddos, através de uma
melhoria das condi¢des econdmicas, sociais ou mesmo politicas da comunidade, em
razdo do principio da maioria decorrente da forma representativa de sua
estruturacdo. A adocdo do efeito vinculante presta respeito ao principio da maioria
decorrente da forma representativa de sua estruturacdo. A adog¢do do efeito
vinculante presta respeito ao principio da maioria ao capacitar o judicidrio a resistir a
tentacdo de repentinamente “legislar” ainda que para o caso concreto, quanto a
questdes em que existem sérias divergéncias na comunidade sobre o que é melhor
para ela. O judicidrio vinculando-se a uma determinada interpretacdo sobre tais
temas, de um lado impede que o Legislativo se demita dessa sua funcdo essencial e,
de outro, possibilita a coletividade que inste os seus representantes legitimamente
eleitos a corrigir qualquer interpretacdo judicial porventura incorreta ou
inconveniente. O efeito vinculante, portanto, atua como um autocontrole da funcio
normativa dos tribunais (judicial self-restraint) e reduz o impacto de uma possivel
arbitrariedade judicial no manejo desse poder criativo que deve se submeter, tanto
qualitativa quanto quantitativamente, ao poder normativo do Poder Legislativo.

Ademais, no que tange as alteracdes dos precedentes advindos do controle difuso de
constitucionalidade, observa-se a fundamentagdo adotada pelo Ministro Gilmar Mendes,
quando da prolagdo da decisdo que concedeu ao precedente judicial advindo do controle
difuso de constitucionalidade eficidcia erga omnes, bem como vinculacio aos motivos
determinantes do julgamento. Servindo, pois tais argumentos, como fundamentagdo juridica

para essa especifica alteracdo.

Informa o Ministro Gilmar Mendes que com a insercdo do modelo de controle concentrado no
ordenamento juridico brasileiro a partir da EC 16/1965, bem assim, como o recrudescimento
do referido modelo, com as ampliacdes trazidas pela Constitui¢ao Federal de 1988, quedou-se
inécuo o dispositivo albergado pelo constitucionalismo brasileiro desde 1934, que preceitua
que as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade
difuso necessitariam de intervengdo do Senado Federal para adquirir foros de generalidade.
Isso porque, a autorizacdo concedida ao Supremo Tribunal Federal em uma hipdtese de
controle de constitucionalidade — concentrado — resvalaria na hipétese dessa mesma

caracteristica ser aplicada ao controle difuso de constitucionalidade.

Verifica-se, ainda, na argumentacdo constante do voto do Ministro Relator, corroborando com
a possibilidade de generalizacdo de efeitos do controle difuso de constitucionalidade, a

assertiva de que o préprio Supremo Tribunal Federal optou pela dispensabilidade de se
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encaminhar ao Pleno da Corte decisdo tomada por uma de suas Turmas sobre
constitucionalidade/inconstitucionalidade, desde que ja tenha ocorrido manifestacdo do

Supremo Tribunal Federal no mesmo sentido.

Seria, como asseverou o Ministro Gilmar Mendes, uma hipétese de evolugao das formas e dos

métodos de controle de constitucionalidade>>.

Para tanto, pugnam por uma mutacao constitucional™, de modo a que a interpretacdo da

Constitui¢do possa levar a que o STF produza novos textos, isto é, interpretacdes que, levadas

2 Eis o conteddo do informativo publicado no site do STF na segunda semana de Fevereiro de 2007:
Reclamagdo: Cabimento e Senado Federal no Controle de Constitucionalidade: O Tribunal iniciou julgamento
de reclamacdo ajuizada contra decisdes do Juiz de Direito da Vara de Execucdes Penais da Comarca de Rio
Branco-AC, pelas quais indeferira pedido de progressdo de regime em favor de condenados a penas de reclusdo
em regime integralmente fechado em decorréncia da pratica de crimes hediondos. Alega-se, na espécie, ofensa a
autoridade da decisdo da Corte no HC 82959/SP (DJU de 1°.9.2006), em que declarada a inconstitucionalidade
do § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90, que vedava a progressdo de regime a condenados pela pritica de crimes
hediondos. O Min. Gilmar Mendes, relator, julgou procedente a reclamagio, para cassar as decisdes impugnadas,
assentando que caberd ao juizo reclamado proferir nova decisdo para avaliar se, no caso concreto, os interessados
atendem ou ndo os requisitos para gozar do referido beneficio, podendo determinar, para esse fim, e desde que de
modo fundamentado, a realizacdo de exame criminolégico.

Preliminarmente, quanto ao cabimento da reclamac@o, o relator afastou a alegacdo de inexisténcia de decisdao do
STF cuja autoridade deva ser preservada. No ponto, afirmou, inicialmente, que a jurisprudéncia do STF evoluiu
relativamente a utilizacdo da reclamacdo em sede de controle concentrado de normas, tendo concluido pelo
cabimento da reclamacdo para todos os que comprovarem prejuizo resultante de decisdes contrdrias as suas
teses, em reconhecimento a eficdcia vinculante erga omnes das decisdes de mérito proferidas em sede de
controle concentrado. Em seguida, entendeu ser necessdrio, para andlise do tema, verificar se o instrumento da
reclamacdo fora usado de acordo com sua destinag@o constitucional: garantir a autoridade das decisdes do STF;
e, depois, superada essa questdo, examinar o argumento do juizo reclamado no sentido de que a eficicia erga
omnes da decisdo no HC 82959/SP dependeria da expedicdo da resolugdo do Senado suspendendo a execugdo da
lei (CF, art. 52, X). Para apreciar a dimensdo constitucional do tema, discorreu sobre o papel do Senado Federal
no controle de constitucionalidade.

Aduziu que, de acordo com a doutrina tradicional, a suspensdo da execucdo pelo Senado do ato declarado
inconstitucional pelo STF seria ato politico que empresta eficicia erga omnes as decisdes definitivas sobre
inconstitucionalidade proferidas em caso concreto. Asseverou, no entanto, que a amplitude conferida ao controle
abstrato de normas e a possibilidade de se suspender, liminarmente, a eficdcia de leis ou atos normativos, com
eficdcia geral, no contexto da CF/88, concorreram para infirmar a crenga na proépria justificativa do instituto da
suspensdo da execucdo do ato pelo Senado, inspirado numa concep¢do de separagdo de poderes que hoje estaria
ultrapassada. Ressaltou, ademais, que ao alargar, de forma significativa, o rol de entes e 6rgaos legitimados a
provocar o STF, no processo de controle abstrato de normas, o constituinte restringiu a amplitude do controle
difuso de constitucionalidade.

Considerou o relator que, em razdo disso, bem como da multiplicacdo de decisdes dotadas de eficcia geral e do
advento da Lei 9.882/99, alterou-se de forma radical a concepcdo que dominava sobre a divisdo de poderes,
tornando comum no sistema a decisdo com eficdcia geral, que era excepcional sob a EC 16/65 e a CF 67/69.
Salientou serem inevitdveis, portanto, as reinterpretacdes dos institutos vinculados ao controle incidental de
inconstitucionalidade, notadamente o da exigéncia da maioria absoluta para declaracio de inconstitucionalidade
e o da suspensdo de execucdo da lei pelo Senado Federal. Reputou ser legitimo entender que, atualmente, a
férmula relativa a suspensdo de execugdo da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de publicidade, ou seja, se o
STF, em sede de controle incidental, declarar, definitivamente, que a lei € inconstitucional, essa decisdo terd
efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo aquela Casa legislativa para que publique a decisdo no Didrio do
Congresso. Concluiu, assim, que as decisdes proferidas pelo juizo reclamado desrespeitaram a eficdcia erga
omnes que deve ser atribuida a decisdo do STF no HC 82959/SP. Apés, pediu vista o Min. Eros Grau. Rcl
4335/AC, rel. Min. Gilmar Mendes, 1°.2.2007. (Rcl-4335)”

3 Informam Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira ¢ Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima
(2007, p. 20) que: “Essa tese foi formulada pela primeira vez em fins do século XIX e inicios do século XX por
autores como Laband (Wandlugen der deutschen Reichsverfassung, Dresden, 1895) e Jellinek
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aos limites, facam socgobrar os limites semanticos do texto no que ele vinha sendo entendido

na tradi¢do constitucional.

As razdes alhures apresentadas fundamentam a postura do Estado nas alteragdes dos conceitos
juridico-positivos que informam o sistema de aplica¢do dos precedentes judiciais lato sensu,
dentre eles, os precedentes advindos do controle difuso de constitucionalidade no
ordenamento juridico patrio. Sucede que, neste caso, as alteracdes ndo sdo feitas pelo

legislador constituinte derivado, mas pelo proprio Tribunal Maior.

Verifica-se, pois, serem as razdes politicas, pragmaticas e juridicas bastante justas para que

ocorram as referidas mudancas.

Sucede, contudo, que a maneira como vem sendo implementado esse deslocamento de forgas
no sistema juridico nacional, trilha caminho movedigo e tortuoso, de modo que passa-se, neste

momento, as criticas quanto a esta tese.

1.6.2 Status quo da aplicabilidade dos precedentes judiciais: uma critica que se impoe

Como dito linhas acima, faz-se necessario tornar a prestacdo jurisdicional mais célere e
uniforme e, portanto, consentanea com o postulado do devido processo legal em sua fei¢do

substancial.

Observa-se, todavia, que a busca e a implementacdo de meios que possam dar maior
celeridade e uniformidade a prestacdo jurisdicional — ressoado como um mantra entres os
operadores do direito — vem, da maneira como sdao implementados e aplicados, eivados de

algumas imperfeicoes.

Neste sentido, a despeito de a vinculagdo aos precedentes judiciais ndo estar expressamente
disposta como atributo da maioria dos institutos anteriormente analisados, ndo restam mais

davidas quanto a vinculagao tacita que lhes é peculiar. Partindo dessa premissa, passar-se-4 a

(Verfassungsinderung und Verfassungswandlung, Berli, 1906), e mereceu mais tarde conhecidos
desenvolvimentos de Hsii-Dau-Lin (Die Verfassungwandlung, Leipzig, 1932). Como bem afirmam os
professores Artur J. Jacobson (New York) e Bernhard Schlink (Berlim), em sua obra Weimar: A jurisprudence of
crisis (Berkeley: University of California, 2000, p. 45-46), o dualismo metodoldgico positivismo legalista-
positivismo socioldgico que perpassa toda a obra de Jellinek Verfassungsinderung e Verfassungswandlung
(Berlim, Héring, 1906) e que serve de base para a tese de mutacdo constitucional (Verfassungswandlung),
impediu o jurista alemdo de lidar normativamente como o reconhecimento daquelas que seriam as influéncias
das realidades sociais do Direito. A muta¢do constitucional € assim tida como fendmeno empirico e nao é
resolvido normativamente: Jellinek ndo apresenta um substituto para o positivismo legalista, mas apenas tenta
suplementéd-lo com uma andlise empirica ou descritiva dos processos politico-sociais”.
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andlise dos efeitos do poder vinculante e conseqiiente forca normativa atribuidos aos

precedentes, bem como do status quo dos precedentes judiciais lato sensu.

Necessario registrar, mais uma vez, que € bastante temerario o efeito vinculante conferidos
aos precedentes judiciais, nos termos como estd se aplicando. A vinculacdo as decisdes
anteriores, como vem sendo posta — ou imposta —, traduz-se em uma camisa-de-for¢a que fere
de morte, inexoravelmente, as instancias inferiores do Judiciario brasileiro. O Ministro Celso
de Mello, quando no exercicio da presidéncia do STF, ja afirmara que a eficdcia pratica do
principio da simula vinculante — exemplo que, ex expositis, pode ser estendido aos
precedentes como um todo — € altamente questionavel, vez que faz transparecer um perigoso
dirigismo estatal, que frustra a funcdo transformadora e criadora dos magistrados de primeiro

grau.

Tal estado de coisas faz surgir, ainda, um perigoso ecletismo, isso porque, no sistema da
common law hd uma cultura juridica ja consolidada e mais bem desenvolvida no que tange a
fundamentacdo das decisdes. Ja no sistema da civil law, especificamente no ordenamento
juridico brasileiro, ndo se percebe uma cultura robusta que enalteca a fundamentagdo
substancial das decisdes. Assim, com a for¢a vinculante concedida aos precedentes, bastara
que a decisdao mencione um deles para ser vélida. Ora, nessa perspectiva, haverd no sistema
juridico brasileiro o poder discriciondrio da common law sem a proporcional necessidade de

fundamentacdo.

E dizer, a fundamentagao das decisdes, que no direito brasileiro, a despeito de ser um direito
fundamental, ndo ¢ muito desenvolvida, quando se considera a clareza e substancialidade
desta fundamentacdo em muitas decisdoes, adquire no sistema da common law uma

propriedade fundante de qualquer decisdo.

Por tudo que aqui ja fora explanado, a légica da aplicag¢do do efeito vinculante ndo prescinde
de decisoes judiciais com fundamentagdes bem desenvolvidas, dotadas, portanto, de clareza e
abordagem fética suficientes para facil deteccdo da ratio decidendi e da facilitacdo na

realizacdo do distinguishing.
Sobre o tema trataram Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 384):

Quando se estuda a forca vinculativa dos precedentes judiciais (enunciado da simula
da jurisprudéncia predominante de um tribunal, por exemplo), é preciso investigar a
ratio decidendi dos julgados anteriores, encontrdvel em sua fundamentacio. Assim,
as razdes de decidir do precedente é que operam a vinculag@o: extrai-se da ratio
decidendi, por inducdo uma regra geral que pode se aplicada a outras situagdes
semelhantes. Da solu¢do de um caso concreto (particular) extrai-se uma regra de
direito que pode generalizada (...). Tudo isso nos leva a uma importincia
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adverténcia: ndo bastasse a exigéncia constitucional de a decisdo ser devidamente
motivada, € preciso que o 6rgdo jurisdicional, mdxime os tribunais superiores, tenha
bastante cuidado na elaboracdo da fundamentacdo de seus julgados, pois, a
prevalecer determinada ratio decidendi, sera possivel extrair, a partir dali, uma regra
a ser observada em outras situacdes.

Corrobora o tema Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 189), pois, ao tratar sobre o

conteddo das decisdes judiciais:

Pode-se constatar a importancia para o trabalho com precedentes: (a) da produgdo de
um relatdrio detalhado sobre os fatos relevantes para a decisdo; (b) de uma ampla e
transparente fundamentacéo dos julgados, estes dois primeiros, requisitos essenciais
a adequada extracdo da regra vinculante; (c) da divulgacdo adequada e célere das
decisdes judiciais; (d) de sua sistematizacdo/organizagdo por assuntos, a fim de
facilitar a pesquisa; (e) do desenvolvimento de técnicas de argumentacdio e do

treinamento de profissionais no raciocinio analégico.
Nao se viu, entretanto, ao lado da conducdo dos precedentes judiciais ao centro do sistema
juridico brasileiro e, pois, conseqiiente recep¢ao da teoria do stares decisis um incremento da
consciéncia da necessidade de uma fundamentacdo substancial das decisdes, notadamente

daquelas advindas dos tribunais superiores.

Para Wilson Alves de Souza (2008, p. 200):

A motiva¢do das decisdes judiciais se insere no principio do processo devido em
direito. Isso significa dizer que ndo atende ao principio do processo devido em
direito — este, inquestionavelmente, um direito fundamental, sob todos os aspectos —
um sistema juridico que permita aos seus juizes decidir a respeito da vida, da
liberdade, da propriedade e demais bens das pessoas, em aten¢do especial as partes,
mas também a sociedade, ainda mais quando tal sistema se proclama um Estado
democritico de direito.

E dizer, a despeito de ser a motivacdo das decisdes judiciais um direito fundamental do
cidadao, direito este plasmado no art. 93 inc. IV da CF/88, a motivacdo dos julgados nao

passa de um simulacro, vez que ndo se vé uma fundamentagdo substantiva das decisoes.

Aduzem Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 289) que:

A garantia da motivagdo das decisdes judiciais possui natureza de direito
fundamental do jurisdicionado. A prépria Constituicdo Federal, em seu art. 93, IX,
estabelece que toda decis@o judicial deve ser motivada e, fugindo um pouco a sua
linha, normalmente principiolégica e descritiva, prescreve norma sancionadora,
cominando com pena de nulidade para as decisdes judiciais desmotivadas. Ainda,
porém, que ndo houvesse disposicdo constitucional nesse sentido, o principio da
motivacdo nao deixaria de ser um direito fundamental do jurisdicionado, eis que é
consectdrio da garantia do devido processo legal e manifestagdo do Estado de
Direito.

Neste sentido, corroboram as palavras de Mauro Cappelletti (1992, p. 132):

Numa sociedade aberta e democritica devem ser patentes as reais razdes de qualquer
escolha judicidria e revelados os conflitos entre as vdrias solugdes possiveis,
evidenciando-se, de tal maneira, também os elementos de incerteza, abrindo-se
caminho, se for o caso, para intervencdes reparadoras do legislador.
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A fundamenta¢do no ordenamento juridico brasileiro, mesmo com a recep¢do da teoria do
stare decisis que concebe efeito vinculante a ratio decidendi dos precedentes judiciais é
praticada, ainda — o que leva a graves problemas quando se fala em efeito vinculante dos

precedentes judiciais —, amplamente em sua fei¢ao formal.

Prova o que aqui se alega o fato de comumente se verificar em decisdes interlocutdrias
expressdoes como: “presentes os pressupostos legais autorizadores da tutela antecipatoria, eis
que a concedo”, “indefiro o pedido liminar por falta de amparo legal”. Essa pratica, inclusive,
¢ verificada em sentengas de mérito — e aqui reside o maior perigo —, em que € possivel
encontrar-se expressdoes como: ‘“tendo em vista as provas produzidas nos autos sdo

convincentes, acolho o pedido”.

Em segunda instancia nao € diferente, haja vista que nao raro vislumbramos acérdaos cujo

teor consiste em: “Confirmam a sentenga apelada pelos seus préprios fundamentos”.

Exemplos como estes demonstram que o direito fundamental a motivacdo das decisdes
judiciais ndo tem sido observado em sua feicdo substancial, mas, em muitos casos, somente

formalmente € atendido.

Essa questio fora tratada por Wilson Alves de Souza (2008, p. 209), que assim aduz:

Em verdade, pensamos que ndo existe esta distincdo entre fundamentacdo formal e
fundamentagdo substancial. Ao que se chama de fundamentagdo formal,
fundamentag@o ndo é. A motivacdo da sentenga posta em termos concisos nao pode,
absolutamente, ser confundida com essa falsa fundamentacdo, equivocadamente
qualificada como formal. Qualificar de tal modo de proceder do juiz como
fundamentagdo formal é oferecer algum merecimento ao que sé merece critica
contundente e desqualificag@o, pelo desprezo que se da as partes e ao publico em
geral e pelo arbitrio que revela. O que existe ai é uma verdadeira mistificagdo,
jamais uma fundamentacdo. De certo modo, melhor seria nada dizer a guisa de
fundamentagdo, porque quem nada diz, apesar de ndo ser menos arbitrdrio, a0 menos

ndo ilude aos incautos ou nio tenta enganar os mais capacitados.
Cumula-se ao que fora asseverado acima o fato de que no Direito brasileiro os precedentes
judiciais — uniformizados ou ndo — sdo aplicados de forma descontextualizada e automatica,
enquanto que na doutrina do stare decisis americana o precedent é analisado de forma
pormenorizada, analisando-se as similitudes dos fatos e do direito, e, s6 a partir dai, aplica-se

ou ndo a tese juridica anterior ao caso novo.

Verifica-se, pois, a auséncia de uma aproximacdo — que pode ser qualificada como

desconhecimento — com o manejo da técnica do distinguishing.
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Outros problemas, advindos com a nova conformacdo dos precedentes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro, sdo apresentados por Patricia Perrone Campos Mello (2005,

p. 190):

Em uma andlise das diferencas entre os sistemas de common law e de civil law no
que concerne a metodologia de trabalho com precedentes, Neil MacCormicl e
Robert S. Summers identificaram, dentre outros, os seguintes pontos de distin¢io
quanto ao manejo de precedentes em paises do civil law: (a) publicagdo das
decisdes, com escasso detalhamento dos fatos e da fundamentacdo; (b) auséncia
detalhada do precedente a ser aplicado e do caso concreto a luz dos material facts;
(c) ndo diferenciacdo entre ratio decidendi e obiter dictum; (d) ndo desenvolvimento
de uma metodologia de distin¢do entre precedentes ja fixados e novos casos trazidos
a julgamento; (e) insuficiéncia de um tnico precedente para gerar vinculacio, sendo
necessdria a line of precedentes; (f) superacdo ou distincdo de precedentes sem
sequer mencionar o fato ou fundamenta-lo.

Outro ponto de critica a fun¢do dada aos precedentes judiciais no ordenamento foi tratado por
Eros Roberto Grau (2005). Com efeito, fazendo a distincdo entre texto normativo, que é
alogréfico, e produzido pelo Poder Legislativo, e normas, que sao produzidas pelo intérprete
auténtico (juiz, tribunal) no quadro de um determinado caso, o Ministro lembra que as
decisdes do STF — podendo ser o entendimento estendido a quaisquer precedentes — sd@o o
resultado de sua produgcdo normativa, atividade que envolve interpretagao/aplicacdo, pois, €
desempenhada ndo apenas a partir de elementos que se depreendem do texto (mundo do
dever-ser), mas também a partir de elementos do caso ao qual serd aplicada, isto é, a partir de

elementos da realidade (mundo do ser). Tais decisdes sao, portanto, normas.

Continua, Eros Grau (2005, p. 87), ensinando:

Essas normas sdo transformadas em textos no momento em que assumem eficicia
contra todos e efeito vinculante em relacio aos demais 6rgdos da Func¢do Judicidria e
da Administracido Pudblica. As normas — produzidas pela Fun¢do Judicidria em face
de um caso concreto — sdo o produto final de interpretacido/aplicacdo de um texto
normativo. Desse modo, a ampliacdo da eficicia da decisdo judicial, ao ponto de
alcancar quem ndo tenha participagdo no caso ao qual o direito foi
aplicado/interpretado, apenas se pode dar na medida em que se expresse como
eficacia do texto, ndo da norma contida na decisdo. Da mesma forma, o efeito
vinculante que transcende os limites do caso objeto da decisdo € efeito do texto ndo
daquela mesma norma. Com isso, é imperioso dizer, assevera o mestre paulista, que
a atribuicao de eficdcia contra todos e de efeitos vinculantes as decisdes de que trata
— e, acrescento, as Sumulas editadas — sejam dos Tribunais Superiores, como dos
tribunais de segundo grau e, em ultima andlise, juizes singulares — nestes ndo se
aplicando o que fora dito as Simulas —, importa em atribuir-lhes funcio legislativa.

Ora, com o poder dado aos precedentes judiciais proferidos, tanto pela cipula do Judicidrio
como pelos Tribunais de segunda instancia e, ao que se V€, pelos juizes singulares, passa o

Poder Judicidrio do Estado a mitigar a harmonia e a independéncia que deve existir entre os

>* Para Eros Roberto Grau a norma juridica é, enquanto texto normativo, um direito em potencial, e é somente
com o proferimento de uma decisdo que teremos o direito em si, o que o Ministro da Corte Constitucional
denomina de norma-deciséo.
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poderes da republica, transparecendo — da maneira como sdo aplicados — a total ilegitimidade

. . . . 35
do poder vinculante e normativo conferido aos julgados.

Essa linha de pensamento leva a seguinte questao: Possui o Poder Judicidrio legitimidade para
tal? A reposta nos é dado por Lénio Luiz Streck (1998) que, por sua vez, aduz ser, a tentativa
de elevar o Judicidrio, que ndo € eleito, sobre o Legislativo, que o €, antidemocratica. Frise-se
que, num sistema democrdtico, a despeito de se conferir aos juizes independéncia funcional
para que logrem o desiderato do democraticamente justo declarado pela Constitui¢do Federal,

ndo lhes € facultado lancar mao de decisicionismos ou voluntarismos.

Lord Devlin apud Lénio Luiz Streck (1998, p. 243), com agudeza, reconhece:

E grande a tentacdo de reconhecer o Judicidrio como uma elite capaz de se desviar
dos trechos demasiadamente embaracados da estrada do processo democritico.
Tratar-se-ia, contudo, de desviacdo s6 aparente e provisoria; em realidade, seria ela a
entrada de uma via incapaz de se reunir a estrada principal, conduzindo
inevitavelmente, por mais longo e tortuoso que seja o caminho ao estado totalitario.

Outro ponto merece ser destacado e surge como conseqiiéncia 6bvia da constatacdo da forca
normativa conferida aos precedentes judiciais, diz respeito ao controle de constitucionalidade
dos mesmos, inclusive porque ao 6rgdo a quem se atribui o exercicio do referido controle é
dado o poder de criar precedentes judiciais que, em verdade, sdo os que mais influenciam os

juristas, dada a divisdo hierarquica do ordenamento brasileiro.

O que se tem visto, até entdo, sdo interpretagdes no sentido de que o sistema juridico
brasileiro ndo admite que se argua a inconstitucionalidade de um enunciado — entende-se que,
em tempos correntes, pode estender-se esse debate aos precedentes lato sensu —, vez que este
ndo se constitui, formalmente, um ato normativo passivel de ser questionado mediante o uso

de uma acao direta de inconstitucionalidade.

Para melhor elucidar a matéria, acresce-se a discussao, o julgamento do Agravo regimental na

ADPF de n°. 80, proferido em 20.06.2006, cujo relator foi o Ministro Eros Grau:

ADPF e Enunciado de Suimula

Os Enunciados das Stimulas do Supremo ndo podem ser concebidos como atos do
Poder Publico lesivos a preceito fundamental. Nesse sentido concluiu o Tribunal ao
desprover agravo regimental interposto contra decisdo que negara seguimento a
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental proposta pela Confederacdo
Nacional dos Trabalhadores na Industria, na qual se indicava como ato lesivo o
Enunciado da Stimula 666 da Corte (“A contribuicdo confederativa de que trata o
art. 8°, IV, da Constitui¢do, s6 € exigivel dos filiados ao sindicato respectivo.”), e se

% Castanheira Neves, citado por Lénio Luiz Streck (1998, p. 266), lembra que “o principio da separagio de
poderes ja ndo tem hoje o sentido, nem se reivindica com rigidez ou sequer se v€ nela a absoluta garantia politica
que se lhe ligava na institui¢do e nos comecos do Estado Liberal”.
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pleiteava, mediante a revogacdo do verbete, a alteracdo do entendimento do Tribunal
quanto a questdo relativa a restricdo da exigéncia da contribuicdo confederativa
prevista no aludido dispositivo constitucional aos filiados ao sindicato respectivo.
Ressaltou-se que os enunciados de Sumula sdo apenas expressdes sintetizadas de
orientagdes reiteradamente assentadas pela Corte, cuja revisdo deve ocorrer de forma
paulatina, assim como se formam os entendimentos jurisprudenciais que resultam na
edicio dos verbetes. Precedente citado: ADI 594/DF (DJU de 15.4.94).
Do que se percebe, fora negada, por unanimidade de votos, aos enunciados do Supremo
Tribunal Federal, a capacidade de lesar preceito fundamental e, desse modo, negou-se
também seu efeito vinculante — ticito — e sua for¢a normativa — meio que de uma forma
esquizofrénica —, como se verd a seguir. Todavia, o que demonstra o total equivoco do
julgamento acima transcrito, corroborando com o que se advoga neste trabalho, € o debate que
girou em torno do julgamento desse agravo regimental na ADPF n°. 80, debate esse que passa

a ser analisado.

A argiiente agravou sustentando: [I] “a emissdo de uma simula ndo torna a imutdvel e
intocdvel a matéria nela contida” [II] que “na prética os enunciados do Supremo Tribunal

Federal ja vinham funcionando como verdadeiras simulas vinculantes”.

No relatério o Ministro Eros Grau cita, para fundamentar seu posicionamento, o entendimento
do ex-Ministro Carlos Velloso sobre a natureza juridica das sumulas, proferido no julgamento

da ADI 594, eis as palavras do ex-Ministro:

Stmulas nio obrigam, simplesmente predominam (...) ela simplesmente d4 maior
estabilidade a jurisprudéncia, conferindo maior seguranga aos julgamentos, porque
propicia decisdes uniformes para casos semelhantes, além de acelerar o andamento
dos processos (...).

Continuando o seu relatério o Ministro Eros Grau manifesta que: “para os enunciados das
simulas resta o instituto da revisdo que deve ocorrer paulatinamente, qual se formam os
entendimentos jurisprudenciais que culminam na edi¢ao dos verbetes”, por fim assevera que a

argiliicdo de descumprimento de preceito fundamental ndo € adequada a essa finalidade.

Ocorre que, na prolacdo do seu voto, o Ministro Septlveda Pertence, de forma coerente,

advertiu a presidente daquela corte, a Ministra Ellen Gracie, do fato de que:

O tema ndo prescindiria de uma nova reflexdo, ndo sé em fungcdo da chamada
“simula vinculante”, mas também dos “efeitos normativos” de qualquer simula
sobre a admissdo, o processamento e o julgamento individual de recursos, a reserva
de Plendrio na declaracdo de inconstitucionalidade e outras tantas inovagdes
legislativas.

Na esteira do Ministro Sepuilveda, o Ministro Gilmar Mendes ensina:
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Hoje, esta tese ja encontra dificuldades, como Vossa Exceléncia ja percebeu, porque
estamos na seara da stimula obstativa, na medida em que, prové, ou ndo, recursos, a
partir da simula, ela adquire uma forca normativa.

Assentando, o Ministro Septlveda acrescenta: “Ha a decisdo monocratica em outros tribunais
e uma série de efeitos externos ao Supremo Tribunal.”.

O Ministro Gilmar Mendes segue dizendo: “Sim, ela tem uma for¢a normativa, na época

IS6

afirmou-se que ndo cabia ADI”” porque ela ndo teria esse cardter normativo”.

Continua o Ministro Sepulveda: “O que a simula permitia quando ela surgiu? Apenas que o

relator arquivasse agravos ou recursos extraordindrios que a contrariassem. Nada mais”.

Arremata Gilmar Mendes:

Lembro-me de que, quando se discutiu, no Congresso Nacional, inicialmente, a
reforma do judicidrio, na versdo do relatério do ministro Nelson Jobim, dizia-se,
expressamente, que haveria simula vinculante — mas, contra ela caberia, entdo, acao
direta de inconstitucionalidade, admitido j4 o seu cardter normativo. Isso &
inequivoco.

Em manifesta¢do o Ministro Carlos Brito acrescenta: “Carater normativo e primario”.

O Ministro Eros Grau — conforme seu posicionamento arrolado alhures — leciona: “E aquela

historia de a norma se transformar em texto”.

Arremata o debate aquele que, de forma bastante sensata, o suscitou: “Apenas deixo a
ressalva de que o Tribunal terd que se haver com esse novo plexo de eficdcia das simulas,

particularmente das simulas vinculantes”.

Usando da ressalva do Ministro Sepuilveda Pertence para amplid-la, assevera-se consoante o
que até aqui vem se defendendo, corroborado pelo oportuno debate acima transcrito, que aos
precedentes judiciais lato sensu, dada a sua alta carga normativa, ¢ devido o controle de

constitucionalidade.

Nao se estd falando aqui do modelo tradicional de superacdo de precedentes — overruling e
overrinding — mas, sim, de um modelo préprio para o controle de constitucionalidade dos

precedentes judiciais tidos como inconstitucionais.

De outro lado, ndo se pode esquecer questdo aqui ja discutida, qual seja, a irradiacdo dos
efeitos de um precedente judicial para outros direitos, sem que os detentores destes direitos,
ainda que por meio de um representante, possam ter se manifestado em uma prestacao

jurisdicional suficiente para interferir em sua situacao juridica.

% ADI 594.
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Nao é demais dizer, entdo, que, respaldado no fundamento da efetivacdo do direito
fundamental a prestacdo jurisdicional em tempo razodvel, do respeito a seguranca juridica, da
protecao do principio da igualdade, vem passando-se por cima, em alguns casos de aplicagao
de fundamentacdo juridica ja explanada em precedentes judiciais, de forma, muita vez,
desproporcional e antindmica’’, de indmeros outros direitos/promessas conferidos ao cidadao

pela CF/88.

Em uma andlise mais aprofundada, pode dizer-se que a busca da celeridade tanto clamada
pela comunidade juridica, da maneira como estd sendo implementada, se alcancar seu
objetivo — 0 que ndo se entende, como serd demonstrado adiante — serd a custa da total

negacdo das promessas do neoconstitucionalismo, notadamente do principio democrético.

Em uma visdo critica, € possivel afirmar a possibilidade de discursos previamente
fundamentados e imensamente politizados, em consonadncia com os interesses dos gestores da
maquina publica — que, ndo raras vezes, destoam dos interesses dos cidaddos comuns —,
ecoarem das altas cortes e, dado o poder de violéncia simbdlica e a controlabilidade difusa
que lhe s@o peculiares, emudecam a fala dos magistrados de primeiro grau, estes, muitas vezes
a tdbua de salvagdo de grande parcela da sociedade no mar de descompromisso politico em

que se encontram.

Como restard demonstrada a seguir, o Direito ndo € uma ciéncia légica, como j4 se pretendeu
afirmar em tempos de outrora, ao revés disso, o Direito € ciéncia formada pelo sentimento
social, pois € criado pelo Homem e para ele cumpre sua fun¢do. Dai poder-se dizer que a
aplicacdo do Direito afastada da sociedade, ou seja, a aplicagdo do Direito sem legitimacgao

social, ser um arremedo de Direito.

Neste passo, ndo se pode coadunar com o fato de que, em busca de uma celeridade
quantitativa, se possa passar por cima de pilares da sociedade para qual este Direito presta seu
servico, como € o caso do principio democrdtico e poder de influenciar, ainda que

indiretamente, nas decisdes sociais que sdo afetas a sociedade.

Assim, ao arrepio do texto constitucional e da total auséncia de vontade de constitui¢do,

chegar-se-4 a um ponto em que o uso da pena, advinda das canetas mont blanc das altas

7 Lembre-se as ligdes de Robert Alexy (2002), para quem, dada a sua natureza, nio podem os principios
fundamentais constitucionais, conflitantes no caso concreto, se anularem, ou seja, serem antindmicos, o que hé é,
a vista do caso em questdo, um “sopesamento” de valores — ponderacdo — de modo que a aplicacdo de um
principio ndo implica a negag¢do de outro que, em uma situagdo diversa, pode prevalecer sobre aquele
prevalecente em situagdo diversa.
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cortes, terd um impacto maior que varias armas, jogando por terra séculos de luta e de sangue

derramado por direitos/promessas, hoje, conquistados.

E valido ressaltar, com Lénio Luiz Streck, (2006a), que se os diversos mecanismos que
buscaram resolver a multiplicidade e conseqiiente celeridade das demandas ndo tiveram
sucesso até hoje — e todos eles possuem um perfil que busca colocar em segundo plano a
substancialidade do direito, ver, para tanto, o exemplo dos assentos portugueses, mormente
pela similitude entre as Constitui¢des destes e a brasileira — € porque estd sendo atacada a

contradicdo secunddria do problema.

Outra questdao que ndo pode deixar de ser analisada quando da verificagdo do status quo dos
precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro diz respeito as falhas cometidas na
técnica de redacdo dos ditos precedentes. Neste sentido, ensinam Fredie Didier Jr, Paula

Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 391):

Porque produzida a partir do caso concreto, a ratio decidendi ndo pode ter algumas
caracteristicas que normalmente aparecem no direito legislado. Por exemplo: ndo ha
razdo para que, na formulacdo da ratio decidendi, se ponham termos de sentido
vago. A vagueza na posi¢do normativa jurisprudencial é um contra-senso: nascida a
partir da necessidade de dar concretude aos termos vagos, abertos, gerais e abstratos
de direito legislado, a ratio decidendi deve ser formulada com termos de percepcio
precisa, para que nio crie dividas quando a sua aplicagdo em casos futuros.

Sucede, entretanto, conforme serd demonstrado linhas abaixo, que na constru¢do de
precedentes, at€é mesmo nos casos dos precedentes formalmente vinculativos, a técnica
redacional dos julgadores na sedimentacdo dos mesmos tem pecado bastante. Verifica-se a
presenca de termos vagos o que abre brecha para que um mesmo precedente seja aplicado a
situagdes faticas distintas, pois estard a aplicacdo deste precedente — haja vista a vagueza

terminoldgica que lhe € peculiar — dentro da margem de discricionariedade de um julgador.

Estar-se-4 diante da possibilidade de enquadramento de um precedente judicial em casos
concretos distintos, o que traduz-se um contradi¢do em si mesmo, pois este precedente serd,

em verdade, um desservigo a seguranca juridica e pacificacdo jurisprudencial.

Observa-se o equivoco redacional acima indicado no enunciado de n. 11 da Sudmula
Vinculante do Supremo Tribunal Federal que assim dispoe: “S¢6 € licito o uso de algemas em
casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade propria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiro, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e nulidade da prisdo ou

do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.
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Duas sado as falhas redacionais deste precedente, quais sejam, a sua amplitude e a vagueza de

diversos de seus termos.

Para Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p.392):

Este enunciado € tdo extenso, e composto de termos de acepcao tdo vaga (fundado
receio de fuga, perigo a integridade fisica propria ou alheia, justificada a
excepcionalidade por escrito, etc), que mais parece um texto legislativo. As
dificuldades de sua aplicacdo serdo tantas, que certamente deverdo surgir outras
“stimulas” concretizando o disposto no enunciado n. 11.

Continuam, tratando do mesmo problema, os doutrinadores baianos (2009, p. 392):

A “sumula vinculante, cuja existéncia se justifica para dar seguranca/previsibilidade
a solugdo de “determinadas situagdes tipicas”, neste caso terd pouca serventia. Ndo
se quer aqui entrar no mérito da questdo do uso ou ndo de algemas. A proposta ndo é
esta. A preocupacdo é com a mé técnica do STF na formulacio do precedente que é
vinculante. O STF deve lembrar que o papel normativo da jurisprudéncia tem outras
caracteristicas. Situacdes como essas ndo poderiam ser “sumuladas”, exatamente
porque, em razdo de suas peculiaridades concretas, devem ser sempre examinadas a
posteriori, € ndo a priori.

Ora, ¢é flagrante que o papel dos precedentes no sistema juridico € dar maior seguranca e
pacificacdo jurisprudencial. Assim sendo, na hipétese de criagdo de precedentes passiveis de
interpretacOes distintas, estar-se-1a diante um contra-fluxo da busca de celeridade da prestacao

jurisdicional.

Sobre o tema, enuncia Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 205) que:

Os precedentes vinculantes representam o reconhecimento do papel construtivo da
jurisprudéncia e se destinam a conferir maior eficiéncia, isonomia e seguranca ao
sistema, gerando, contudo, normas gerais, que, como quaisquer outras, estao sujeitas
a interpretacdo e ambigiiidades. Este é o paradoxo.

Neste sentido finalizam Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2009, p. 392):

Se é certo que o papel da jurisprudéncia é cada vez mais importante, também € certo
que € preciso um estudo mais rigoroso da teoria do precedente e um aprimoramento
na utilizacdo das técnicas desenvolvidas a partir desse conjunto teérico. E uma das
técnicas mais importantes ¢, justamente, a técnica de “redacdo do preceito normativo
jurisprudencial”, a ratio decidendi, a “norma juridica geral” construida a partir de
€asos concretos.

Ainda, vale ressaltar que o dissenso interpretativo gera, muita vez, no sucumbente de uma
demanda, a irresignacao capaz de sustentar, por si sO, a busca da via recursal, pois em alguns
casos poderia transparecer hipétese em que um precedente aplicado a um caso concreto fosse
favordvel ao sucumbente e, portanto, precedente diverso do aplicado em outros Orgdos

julgadores, dentre eles, aquele que lhe colocou na condi¢do de sucumbente.

Os percalgos dessa atecnia ja sdo percebidos em outros tribunais superiores, como € o caso do
Tribunal Superior do Trabalho, que em total desacordo com a melhor técnica de redacdo de

precedentes, editou o enunciado 331 de sua simula da jurisprudéncia dominante.
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Em primeiro lugar, verdade deve ser dita, resta manifesto o equivoco técnico ao redigir um
enunciado com quatro incisos, sendo que em um deles, qual seja, o inciso de n°. III temos
acepgdes vagas como o termo “servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador”,
que produz nos mais diversos 6rgaos de jurisdicao trabalhista do pafs, interpretacdes das mais

variadas.

Nesta senda, vale lembrar, ainda, o descumprimento de alguns requisitos para edi¢do de

enunciados, notadamente aqueles de eficdcia vinculante legal.

Na elabora¢do do enunciado de n. 11 da simula vinculante do STF, o Ministro Marco Aurélio
de Mello, com a lucidez que lhe € peculiar, apontou que, a despeito da importancia do objeto
juridico em debate, a consolida¢do da jurisprudéncia a ponto de tornd-la um enunciado com
eficdcia vinculante ndo tinha preenchido o requisitos de ser decisdo tomada “apds reiterados
julgamentos sobre a matéria”. Ora, viu-se, em verdade, a consolidacdo da jurisprudéncia por
meio da prolacdo de enunciado de eficdcia vinculante, sem que a ratio decidendi ali

. - . . 8
consolidada fosse a fundamentagdo de outras decisdes naquele sentido™®.

Sobre o ponto, afirma Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 191) que:

As simulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal deverdo,
necessariamente, nos termos da Emenda 45/04, decorrer de reiteradas decisdes,
sobre a matéria constitucional. Deverdo, ainda, versar sobre validade, interpretacdo
ou eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo e processos. Em
sintese, os julgados que derem origem a simula terdo efetivamente de ter examinado
e decidido a questdo juridica correspondente a proposi¢do vinculante, sob pena de
ndo decorrer a simula de reiteradas decisdes sobre a matéria, representando, por
conseguinte, um exercicio inconstitucional e ilegitimo de poder vinculante.

Com efeito, afirma-se, mais uma vez, ser imprescindivel, para bem aplicar o efeito vinculante
dos precedentes judiciais, as idéias de holding (regra necessdria a decisdo do caso), obiter
dictum (consideracdes marginais desnecessdrias a solucdo do caso), rationale (l6gica da
decisdo) e material facts (fatos relevantes para a solu¢do do caso), bem como as discussoes
sobre limites e conteido do holding e o grau de generalidade na formulacdo da norma

vinculante.

A verificacdo da redacdo de algumas simulas no ordenamento juridico brasileiro, como € o

caso das simulas 622°°, 625° ¢ 626°' todas do STF — estas por ndo perfilharem a idéia de

%% Sabe-se que toda a discussdo em torno da prolagdo da referida simula vinculante deu-se em verdade a partir
dos contornos planfetdrios que a prisdo do banqueiro Daniel Dantas na operacdo Satia Ghrara produziu, bem
assim da discordancia entre o Ministro presidente da Corte, Ministro Gilmar Mendes, e o Superintendente da
Policia Federal Paulo Lacerda.

% Stimula 622: “Nio cabe agravo regimental contra decisio do relator que concede ou indefere liminar em
mandado de seguranga”.
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reiteradas e recentes decisdes no mesmo sentido, para que haja consolidacio - e a simula
301 do STJ — esta por demonstrar a falha dos julgadores em criar uma presuncio judicial,
fato este que afronta a propria légica juridica — demonstram a falta de técnica e o risco da

aplicacdo da teoria do stare decisis em solo brasileiro como vem sendo realizada.

Ap06s analise da técnica de elaboragdo de algumas stimulas do STF, Leonardo Greco (2004, p.

9) assevera que:

A sucinta andlise dd4 uma pequena amostra, resultante do exame de apenas 3%, das
indmeras deficiéncias na elaboracdo das novas stimulas pelo Supremo Tribunal
Federal; assinala a esdrixula autonomia que os seus enunciados adotam em relacao
aos precedentes em que se basearam, tornando-se verdadeiras normas genéricas e
abstratas semelhantes as emanadas do Poder Legislativo; evidenciam que o
mecanismo continua a ser manipulado de forma absolutamente autoritdria,
dissociada de qualquer critério que valorize a func¢do da jurisprudéncia como
instrumento de equilibrio na evolugdo gradual da ordem juridica; mostram que é
preciso distinguir, quanto a eficicia, as que decorrem do exercicio da missdo do STF
como guardido da Constituicdo, daqueles em que o Tribunal decide como qualquer
outro 6rgdo jurisdicional, (...); revelam que, em muitos casos, ao contrdrio de
pacificarem divergéncias existentes, as novas simulas vao estimuld-las, suscintando
jurisprudéncia sobre a jurisprudéncia; e, o que parece mais grave e preocupante,
indicam a falta de legitimidade de imposi¢do de doutrinas fundadas em julgamentos
proferidos por composicao totalmente ultrapassada do préprio Tribunal, a que os
novos ministros nido deveriam estar dando o seu endosso sem revelarem
publicamente, em votos proferidos em causas judiciais, porque aderem as
orientacdes cuja cristalizacdo referendam e que, na verdade, estdo sendo impostas a
sociedade com base em decisdes pretéritas mal costuradas, em cuja elaboracdo ndo
tiveram eles qualquer influéncia.

Tratando sobre as atecnias do stare decisis brasileiro, acrescenta Patricia Perrone Campos

Mello (2005, p. 189) que:

No caso das simulas brasileiras, a questdo do distinguish adquire alguns contornos
especiais. E que, nestas, a regra vinculante é extraida a partir de diversos paradigmas
e formulada sem especificar os fatos que a ensejaram, de modo que, para o
desenvolvimento de uma argumentacdo consistente no sentido de se efetuar uma
distin¢do entre o caso a ser decidido e aqueles que geraram as sumulas, tornar-se-a
necessdrio identificar os fatos relevantes para a decisdo de cada acérddo paradigma a
que a simula faz remissdo e confrontd-lo entre si, de modo a efetivamente tracar um

padrio de diferenciagdo.
Outra frente de critica € posta por Lénio Luiz Streck (2006a, p. 21), quando trata da alteracdo
do art. 518 do CPC, com a insercdo do seu §1°. Informa o autor que o referido dispositivo,

além de caracterizar violacdo do devido processo legal, afronta o principio da legalidade

% Siimula 625: “Controvérsia sobre matéria de direito ndo impede concessdo de mandado de seguranca”.

® Stimula 626: “A suspensdo da liminar em mandado de seguranga, salvo determinagdo em contrario da decisdo
que a deferir, vigorard até o transito em julgado da decisdo definitiva de concessdo da seguranca ou havendo
recurso, até a sua manutencdo pelo SupremoTribunal Federal, desde que o objeto da liminar deferida coincida
total ou parcialmente com o da impetragao”.

% Siimula 301: “Em agdo investigatéria, a recusa do suposta pai a submeter-se ao exame de DNA induz
presuncao juris tantum de paternidade”.
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(afinal a Constituicdo Federal, em seu art. 5° §2° estabelece que ninguém poderd fazer ou

deixar de fazer algo se ndo em virtude de lei e ndo em virtude de simula!). Segue o professor:

Ora, as stimulas a par de constituirem conceitos que pretendem aprisionar os
“fatos”, ndo sdo também textos? Conseqiientemente, em sendo textos, ndo sdo,
assim, interpretdveis? Mas, entdo se isso € assim, qual o problema das simulas? A
razdo principal pode estar na denincia que Kaufmann faz acerca do mundo como os
juristas interpretam e aplicam as leis ainda nos dias atuais: ‘se examinarmos a
prdtica judicial actual de um ponto de vista metodologico, ficamos com a impressdo
de que, neste campo, o tempo parou. Ainda é dominante o método subsuntivo igual
ao utilizado no séc. XIX'. O perigo maior representado pelas simulas vinculantes — e
agora, das simulas impeditivas de recurso — estd no fato de que cada uma delas
transforma-se em uma “premissa maior” ou “categoria” (significante) prépria para a
elaboragdo de deducdes/subsuncdes. Trata-se, entre outras coisas, de um paradoxo
em nosso sistema juridico: os juizes podem contrariar leis; se o fizerem cabera
recurso. O que os juizes ndo podem € ousar contrariar simulas. Ou seja, em terrae
brasilis a lei ndo vincula; a simula sim, mesmo que ela seja contrdria a lei e a
Constitui¢ao!

Por precedente impeditivo de instancia. Como visto, instituido com o acréscimo do art. 285-A
ao CPC —, entende-se a possibilidade conferida ao juiz, quando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em

outros casos idénticos, reproduzir o teor da anteriormente proferida, de forma sumadria.

Alguma semelhanca possui o instituto, com o indeferimento liminar da peticdo inicial,
previsto nos arts. 267 1 e 295 do CPC, todavia, na hipdtese do art. 285-A o julgamento é com
resolucao de mérito. Nao se pode olvidar, ainda, da diferenga que confere a este instituto a
madcula da inconstitucionalidade, enquanto o indeferimento liminar dos arts. 267 I e 295 tem
como fundamento o descumprimento de algum preceito legal, o art. 285-A tem como

fundamento o desrespeito a precedentes judiciais, sem qualquer participacdo do interessado.

Para Fredie Didier Jr (2009, p. 450), contudo, tratando especificamente do art. 285-A do CPC:

O contraditério, em relagcdo autor, fica garantido pelo efeito regressivo da apelacdo
contra a sentenga, que permite-se ao magistrado retratar-se, apds ouvir as razdes do
autor (art. 296 e 285-A, §1°, CPC). O juizo de retratacio homenageia, também, o
principio da cooperacdo, pois permite que o magistrado “ouca” o que tem a dizer o
autor sobre a questio. E importante essa observagdo, notadamente nos casos de
indeferimento da petigdo inicial pelo reconhecimento da prescricdo, pois o
autor/credor poderd, por exemplo, demonstrar ao magistrado a ocorréncia de algum
fato que interrompeu e suspendeu o curso do prezo prescricional. Se ndo houvesse a
possibilidade de juizo de retratacdo, a improcedéncia prima facie seria
inconstitucional, por violar o principio do contraditério, em seu aspecto substancial.

Vé-se, pois, que para o autor baiano a possibilidade do juizo de retratacdo “salva” o artigo da

falta de legitimidade, para nao dizer, da inconstitucionalidade.

Proxima da posi¢ao do professor baiano € a licdo e Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz

Arenhart que, tratando sobre o art. 285-A do CPC, assim aduziram (2007, p. 98):
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Nesses casos, ndo ha sequer espaco para pensar em agressdo ao direito de defesa,
mas apenas em violacdo ao direito de acdo, ai compreendido como o direito de
influir sobre o convencimento do juiz. Porém, para se evitar a violagdo do direito de
influir, confere-se ao autor o direito de interpor recurso de apelacdo, mostrando as
dessemelhangas entre a sua situag@o concreta e a que foi definida na sentenca que
julgou o caso tomado como idéntico®.

A nosso ver, todavia, a sé possibilidade de retratagdo, no primeiro caso, e a recorribilidade da
decisdo, no segundo, sozinhas, ndo s3o suficientes para livrar a pecha de
ilegitimo/inconstitucional do supracitado artigo. Frise-se, todavia, que com a proposta que
serd feita ao final deste trabalho, a possibilidade de aplicacdo deste artigo restard plenamente
constitucional, pois o contraditério, aqui mitigado, serd exercido previamente por um

representante dos possiveis afetados pela decisao.

Ensina Lénio Luiz Streck (2006a, p. 21-22), ainda em tom de critica, que:

Nao fosse pela violagdo flagrante de varios principios constitucionais, como o da
inafastabilidade, do devido processo legal substancial — substantive due process — e
seus coroldrios, ancoras do exercicio da cidadania e da jurisdicdo no Estado
Democritico de Direito, a lei incorre no vicio — herdado da revolugdo francesa — que
separa questdo de fato da questdo de direito. Além disso, o novo dispositivo
institucionaliza a “jurisprudéncia de um juizo s6”. Como interpretar o enunciado ‘e
no juizo ja houver sido proferida a sentenca”? E o que sdo “casos idénticos”? Se sdo
casos ndo podem ser somente “de direito”, pois ndo? E o que é proferir sentenca
“reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”? E o que dizer na nova figura
juridica criada: o juiz pode revogar sua prépria decisdo...! Ou seja, o novel
dispositivo permitira que o juiz — de primeiro grau — decida de forma terminativa
duas vezes...!

Conforme, ainda, Lénio Luiz Streck (2006a, p.22):

Tais questdes ndo chocam por sua explicitude; na verdade, chocam pelo siléncio
elogiiente que produzem, enfim, chocam pelo ndo-dito. Isto ocorre porque projetos
deste jaez encontram terreno fértil no imagindrio dos juristas. E, por isto, devem ser
analisados no contexto do estado d'arte da crise de paradigmas que atravessa o
direito. Numa palavra: como recorrer de algo do qual ndo se participou a ndo ser
pedindo pela nulidade do processo?

Vé-se, pois, como dito alhures, que inimeros sao os problemas advindos com a atribuicao de
efeito vinculante aos precedentes judiciais. Todavia, ndo se pode negar que o maior deles
resulta da possibilidade de situagdes juridicas serem alteradas sem a participacdo em processo
jurisdicional devido. E dizer, a afetacdo de direitos alheios sem que seus detentores possam se
manifestar, exercendo assim o seu direito democrético processual de influenciar na tomada de
decisdo que possa causar alteracdo em sua situacdo juridica, € ofensa direta ao direito que se

tem a um processo devido e, em dltima andlise, ao direito de acesso a justiga.

% Afirmam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2007, p. 96) “Somente muita desatengio pode
permitir que essa norma fere o direito de defesa. Por isto mesmo, parece que a afirmacdo de
inconstitucionalidade do art. 285-A tem mais a ver com a intenc¢do de garantir alguma reserva de mercado, ja que
sabidamente interessante, do ponto de vista financeiro, reproduzir, por meio de miquinas, peticdes e recursos
absolutamente iguais.
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Neste caminho é preciso frisar que outra possivel e recentissima forma de vinculagdo aos
precedentes judiciais foi vista em um voto de relatoria, da lavra do Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, que julgando reclamacgdo constitucional, que teve como causa de pedir o
descumprimento de decisao do Supremo Tribunal Federal, decisdo esta proferida no controle
difuso de constitucionalidade que, na teoria cldssica, possui, em regra, efeitos inter partes,
somente podendo possuir efeitos erga omnes e vinculante, se se percorrer o procedimento
estabelecido no art. 52 inc X da CF/88. O Ministro votou pela procedéncia do pedido,
admitindo, portanto, o efeito erga omnes da decisdo proferida em controle concreto de
constitucionalidade, bem como vinculacdo aos motivos determinantes de seu julgamento,
desde que a decisdo seja proferida pelo Plenario daquele, prescindido, deste modo, do
procedimento anteriormente referido, qual seja, o de remeter o teor da decisdo ao Senado
Federal para que essa possa suspender — lembrando que trata-se de um ato discricionario — no

todo ou em parte a lei declarada inconstitucional.

A decisdo tomada no bojo da reclamagdo constitucional, como visto, € um marco, pois ratifica
essa mudanca paradigmdtica do controle de constitucionalidade brasileiro e, via de
conseqiiéncia, dos precedentes judiciais. Por isso, dada a importancia do tema, o presente
trabalho transcreve o voto do Ministro Gilmar Mendes proferido no bojo da Reclamacgdo

Constitucional n°® 4335:

O Tribunal iniciou julgamento de reclamacgdo ajuizada contra decisdes do Juiz de
Direito da Vara de Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco-AC, pelas quais
indeferira pedido de progressdo de regime em favor de condenados a penas de
reclusdo em regime integralmente fechado em decorréncia da préitica de crimes
hediondos. Alega-se, na espécie, ofensa a autoridade da decisdo da Corte no HC
82959/SP (DJU de 1°.9.2006), em que declarada a inconstitucionalidade do § 1° do
art. 2° da Lei 8.072/90, que vedava a progressio de regime a condenados pela pratica
de crimes hediondos. O Min. Gilmar Mendes, relator, julgou procedente a
reclamag@o, para cassar as decisdes impugnadas, assentando que caberd ao juizo
reclamado proferir nova decis@o para avaliar se, no caso concreto, os interessados
atendem ou ndo os requisitos para gozar do referido beneficio, podendo determinar,
para esse fim, e desde que de modo fundamentado, a realizacdo de exame
criminolégico.

Preliminarmente, quanto ao cabimento da reclamacgdo, o relator afastou a alegacdo
de inexisténcia de decisdo do STF cuja autoridade deva ser preservada. No ponto,
afirmou, inicialmente, que a jurisprudéncia do STF evoluiu relativamente a
utilizacdo da reclamac¢do em sede de controle concentrado de normas, tendo
concluido pelo cabimento da reclamacdo para todos os que comprovarem prejuizo
resultante de decisdes contrarias as suas teses, em reconhecimento a eficicia
vinculante erga omnes das decisdes de mérito proferidas em sede de controle
concentrado. Em seguida, entendeu ser necessdrio, para andlise do tema, verificar se
o instrumento da reclamagcdo fora usado de acordo com sua destinagdo
constitucional: garantir a autoridade das decisdes do STF; e, depois, superada essa
questdo, examinar o argumento do juizo reclamado no sentido de que a eficicia erga
omnes da decisdo no HC 82959/SP dependeria da expedicdo da resolugcdo do Senado
suspendendo a execugdo da lei (CF, art. 52, X). Para apreciar a dimensdo
constitucional do tema, discorreu sobre o papel do Senado Federal no controle de
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constitucionalidade.

Aduziu que, de acordo com a doutrina tradicional, a suspensdao da execucdo pelo
Senado do ato declarado inconstitucional pelo STF seria ato politico que empresta
eficicia erga omnes as decisdes definitivas sobre inconstitucionalidade proferidas
em caso concreto. Asseverou, no entanto, que a amplitude conferida ao controle
abstrato de normas e a possibilidade de se suspender, liminarmente, a eficicia de leis
ou atos normativos, com eficdcia geral, no contexto da CF/88, concorreram para
infirmar a crenca na prépria justificativa do instituto da suspensio da execugdo do
ato pelo Senado, inspirado numa concepg¢do de separagdo de poderes que hoje estaria
ultrapassada. Ressaltou, ademais, que ao alargar, de forma significativa, o rol de
entes e 6rgdos legitimados a provocar o STF, no processo de controle abstrato de
normas, O constituinte restringiu a amplitude do controle difuso de
constitucionalidade.

Considerou o relator que, em razdo disso, bem como da multiplicacdo de decisdes
dotadas de eficdcia geral e do advento da Lei 9.882/99, alterou-se de forma radical a
concepcao que dominava sobre a divisdo de poderes, tornando comum no sistema a
decisdo com eficdacia geral, que era excepcional sob a EC 16/65 e a CF 67/69.
Salientou serem inevitdveis, portanto, as reinterpretacdes dos institutos vinculados
ao controle incidental de inconstitucionalidade, notadamente o da exigéncia da
maioria absoluta para declaracdo de inconstitucionalidade e o da suspensdo de
execucdo da lei pelo Senado Federal. Reputou ser legitimo entender que, atualmente,
a férmula relativa a suspensdo de execu¢do da lei pelo Senado hd de ter simples
efeito de publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle incidental, declarar,
definitivamente, que a lei € inconstitucional, essa decisdo terd efeitos gerais,
fazendo-se a comunicacdo aquela Casa legislativa para que publique a decisdo no
Didrio do Congresso. Concluiu, assim, que as decisdes proferidas pelo juizo
reclamado desrespeitaram a eficicia erga omnes que deve ser atribuida a decisio do
STF no HC 82959/SP. Apés, pediu vista o Min. Eros Grau. Rcl 4335/AC, rel. Min.
Gilmar Mendes, 1.2.2007.

Ora, o posicionamento adotado pelo Ministro Gilmar Mendes exemplifica, como visto, mais
um mecanismo capaz de atribuir efeito vinculante as decisdes daquele Tribunal. A
conseqiiéncia disto ndo serd diferente das advindas dos outros institutos anteriormente
analisados, qual seja, a afetacdo do status quo de direitos alheios sem a devida participagcdao

dos interessados.

A evidéncia, com a introducao dos institutos € mecanismos, acima elencados, ao ordenamento
juridico patrio, atribuiu-se aos precedentes judiciais lato sensu, tanto os dos tribunais, sejam
eles superiores ou de segundo grau, quanto os dos juizos singulares uma for¢ca normativa —
muitas vezes contrdria a textos constitucionais — que além de vincular, vem exercendo um
poder de violéncia simbdlica e uma controlabilidade difusa no cotidiano dos protagonistas do

direito.

Prova disso é o habitus no qual estdo inseridos os juristas, cujas praticas cotidianas sdo
carentes de uma boa técnica de argumentacdo juridica e que estdo intimamente ligadas a
necessidade de se vincularem a um precedente jurisdicional. Vislumbra-se, neste cendrio, a
invocacdo acritica de precedentes judiciais como espécie de reforco argumentativo nos casos

concretos, sem que haja relacdo de pertinéncia entre esses e aqueles, bem como a elaboragdo



102

de sentencas fundadas em enunciados de sumula que ndo tém consisténcia justificativa, por

lhes faltar correlagdo entre os proprios enunciados e as razdes decisorias.

Enfim, dentre todas as criticas realizadas ao status quo da aplicagao dos precedentes judiciais
no ordenamento juridico brasileiro, um fato estd no cerne de todos os problemas, qual seja, a
possibilidade de afetacdo de uma situacdo juridica alheia — sem que para isso tenha o sujeito
da posi¢do juridica participado da decisdao que lhe afetard diretamente — por uma decisdao

previamente tomada.

Essa percep¢do € compartilhada Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 37), ao tratar dos efeitos

dos precedentes judiciais na atual conjuntura do ordenamento juridico brasileiro:

Se ha nisso ecos de “previsibilidade”, de “igualdade” e de “seguranca juridica”, ndo
h4 como negar que também se pode ouvir uma questdo que vem facilmente & tona:
como alguém pode ser afetado de maneira tdo intensa por um julgamento do qual
ndo se participou, do qual ndo podia participar e sequer sabe que existiu?

Nao se pode ser, todavia, ingénuo ao ponto de se acreditar que tal conjuntura, na qual se
enquadram os precedentes judicias lato sensu no Brasil, seja passageira e retroagird ao status

quo ante.

Salta aos olhos, notadamente, por tudo que restou demonstrado, que trata-se de um novo
panorama juridico, de modo que nao se pode fixar os olhos somente no criticar ou elogiar as
modificacOes legais, jurisprudenciais e doutrindrias. E preciso ter em mente, sim, essa

realidade, para, ciente da modifica¢cdo de conjuntura, agir.

Como se percebe, pois, as mudangas vieram para ficar. Sucede, entretanto, que o proposito
deste trabalho ndo se resume apenas a apontar as falhas dessa nova concep¢do da estrutura
juridica. Ao lado das criticas ja feitas, buscar-se-4 apresentar mecanismos cujo escopo traduz-
se em minorar os problemas na aplicacio dos precedentes judiciais vinculantes no

ordenamento juridico brasileiro.

Antes, porém, faz-se necessdrio apresentar o quadro juridico hermenéutico donde essas

mudangas poderdo buscar seus fundamentos legitimadores.

Os proximos capitulos do presente trabalho seguiram tal senda.



103

2 A NOVA PERSPECTIVA HERMENEUTICA DO DIREITO
2.1 O DIREITO E SEUS INTERPRETES
2.1.1 A interpretacio e a condicio humana

O Direito € um fendmeno elaborado e percebido pelo logos. Definitivamente, ndo € o Direito
um fendmeno natural captado pelos sentidos do Homem, por sua alteridade, mas, sim, trata-se
de um fendmeno que nao prescinde da percep¢ao/condi¢ao humana dotada de inteligéncia, de
racionalidade, sendo, pois, um elemento cultural, haja vista ser criado pelo Homem, para

servir ao Homem.

Enquanto elemento cultural, o Direito ¢ multifacetdrio e cambiante, o que ndo faz soar tdo
despropositado a seguinte afirmagao: O Direito ndo é, estd sendo. Fendmeno fluido, o Direito
serviu e foi servido pela Humanidade em sua escalada civilizatdria. Sob este aspecto foi e
continua sendo analisado sob vdrios prismas, o que € visto nas inimeras escolas doutrindrias
que sao desenvolvidas para dele tratar, a titulo de exemplificacdo: a andlise economica do
Direito; a andlise socioldgica; a andlise psicoldgica; a andlise juridica, dentre outras, das mais
abalizadas as mais despropositadas. O que muitas delas ndo percebem, todavia, é que tratam
do mesmo fendmeno, analisando-o sob um ponto de vista peculiar, préprio de seu angulo de
visdo. E dizer, trata-se de um olhar viciado sob uma estrutura que néo é sendo um amdlgama

cultural de per si.

O Direito € linguagem que encontra-se por toda parte. O Direito € cotidiano. O pensamento
humano busca elaborar uma representacao dessa linguagem e o faz por meio da interpretagao.
Dito isto, a pergunta que surge ao leitor é: quem deve, pois, interpretar o Direito? Dar o seu
significado, ainda que provisorio. Pessoas escolhidas por um consenso? Pessoas escolhidas

por critérios meritérios? Uma pessoa? Alguma pessoa? Todas as pessoas? Ninguém?

O ser Homem implica, necessariamente, em ser intérprete. Desse modo, perante 0 mundo que

se apresenta, outra postura ndo € dada ao ser humano senio a de um constante interpretar.

Interpretam-se as coisas, os fenOmenos naturais, os outros seres, bem como as entidades

culturais criadas pelo homem, dentre as quais, identifica-se o Direito.

Neste sentido, sdo as palavras de Manoel Jorge e Silva Neto (2001, p. 66):
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A interpretacdo € um plano preconcebido de acdo do homem tendente a modificar a
realidade circundante através do pensamento, que se constitui um pressuposto para o
agir. O pensamento, precedido pela alteracdo (estado conflitual em que elementos
externos “roubam” a capacidade de interioriza¢do do ser humano), desencadeador,
por sua vez, da acdo, configura fendmeno que nio pode ser extirpado da natureza
humana, porque o homem s6 é homem porque age apds consumar a contemplagéo, o
pensamento.

7z

A idéia de que o Homem percebe o mundo por meio da interpretacdo € corroborada,
notadamente, por René Descartes (2006, p. 42) que atribui ao pensar e, pois, a capacidade de
interpretar, a condicdo de esséncia do ser humano, eis suas palavras: “Por ai compreendi que
eu era uma substincia cuja esséncia ou natureza consiste exclusivamente no pensar € que,
para ser, ndo precisa de nenhum lugar nem depende de nada material”. E a partir destas

concepcoes que René Descartes (2006) chega a afirmar: “Penso, logo existo”.

Complementa as licdes de René Descartes, José Ortega y Gasset (1960, p. 86), vez que para
este, o homem sempre estd ligado ao campo ideal, de modo a aduzir que deve-se ensimesmar-
se ou, como quer aquele: pensar, mas, para este, ndo s6 isto, deve-se agir apds o pensar, pois 0
Homem esté inserido em uma realidade circundante da qual ndo pode se esquivar, eis suas
ligoes:
Naio, a vida ndo € existir s6 a minha mente, existirem as minhas idéias: é totalmente
o contrdrio. A partir de Descartes o homem ocidental tinha ficado sem mundo. Mas
viver significa ter de ser fora de mim, no absoluto fora que € a circunstancia ou o
mundo: € ter de querendo ou ndo, enfretar-me e chocar-me, constantemente,

incessantemente com quanto integra esse mundo: minerais, plantas, animais, os
outros homens. Ndo ha remédio. Tenho de atracar-me com isso tudo.

Ora, José Ortega y Gasset (1960) em sua magistral obra, acrescenta um grau evolutivo ao
pensamento de Descartes no sentido de dar aplicabilidade externa ao fendmeno racional, o
que nao desmerece o valor da obra deste, pois, a sua importancia reside exatamente no fato de
ter sido um divisor de 4guas, em que o Homem deixa de existir por um vontade divina e passa

a existir por responsabilidade de algo que lhe era préprio, qual seja, o seu poder intelectivo.

Outra questao que deve ficar bem definida diz respeito ao fato de que o interpretar, fendmeno,
como visto, indissocidvel ao ser humano, se da de formas variadas. Neste sentido, nio é
possivel afirmar a existéncia de uma interpretacdo correta para cada fendmeno que se
apresenta ao ser humano, nao ha uma légica superior e tnica que dita a verdade da esséncia
interpretativa de cada fendmeno. E preciso ficar claro, pois, que o método e o resultado da
interpretacdo sdo resultantes das varidveis e pré-compreensdes de cada ser humano. As
contingéncias de uma sociedade, ainda que camufladas de costume, jamais devem ser

deixadas de lado neste processo.
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Os valores morais; sociais; familiares; religiosos; éticos, dentre outros, incorporados por cada
pessoa durante sua vida, formadores, pois, de sua personalidade sdo, ainda que de forma
inconscientes, considerados no processo interpretativo. Nao é dado mais, em tempos
correntes, buscar uma extirpacdo valorativa, como queriam os racionalistas, do pensar,

contemplar, agir, interpretar.

O filésofo austriaco Karl Popper (1987, p. 186) compartilha da posicao aqui defendida de que
o interpretar €, sendo, o0 mesmo que retirar um significado a partir de um lancar de olhar
préprio e valorado, eis suas palavras: “A interpretagdo € principalmente um ponto de vista,
cujo valor reside em sua fertilidade, em sua forca de lancar luz sobre o material histérico, para

levar-nos a encontrar novo material e para ajudar-nos a racionalizd-lo e unifica-lo”.

A interpretacdo, nota-se, ¢ uma atividade de constru¢do de sentidos a partir de determinado
objeto ou do sentido que se apresenta da conjun¢do de varios daqueles. Nao se interpretam
unicamente textos, mas também fatos, gestos, falas, interpreta-se até mesmo o siléncio, quem
nunca ouviu a expressdo tdo utilizada pelo STF, qual seja: siléncio elogiiente? O mundo é
compreendido pelo ser humano por meio da interpretacdo, que € uma atividade cognitiva, a

qual proporciona a construcdo de sentidos a partir da realidade.

Cientes desse processo imanente a0 Homem, outros fil6sofos se posicionaram sobre a questdao
da interpretacdo e, conseqiiente, busca da verdade, ainda que sapientes que se trata, esta
ultima, de uma estrutura de contornos abertos e varidveis e por que nao, inalcancavel, se se

considerar a idéia de verdade tnica, como alguns pretendem.

Para Martin Heidegger (2006) a angustia é uma situacio existencial do ser humano. E ela a
resultante do processo interpretativo. E por meio dela que o Ser pode alcancar o dasein. Trata-
se do momento em que este, despido de todos os seus estados de espirito — valores, pré-

compreensoes -, se V& na possibilidade de encontrar a verdade.

Para ndo contradizer o que acima fora dito, Heidegger (2006) acolhe a idéia de verdades
cambiantes para cada ente, de modo que a verdade nele é uma verdade prépria para cada ser

que interpreta.

Outro filésofo que bem tratou da questdo da interpretagdo fora Edmund Husserl (2006). Este,
por sua vez, elucida que o ser humano esta cercado por fendmenos, bem como, que estes para
serem percebidos ndo prescindem de interpretacdo. Um dos fundadores da escola filoséfica da

fenomenologia, para Husserl (2006) o fenomeno sempre estd no campo ideal do intérprete.
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Nesta esteira, afirma que compete ao individuo/intérprete, feita a observagdao dos fendmenos,
buscar o eidos daquele. Esse processo se dd por um método que o filésofo denomina de
reducdo fenomenoldgica que é a “limpeza” da palavra representativa do fendmeno até se

chegar a clareza desta, a sua esséncia, ao seu eidos.

Ressalte-se, que o processo de redugdo fenomenoldgica nio se dd de forma equanime, o que
implica dizer que o eidos de um intérprete, muita vez, € o fendbmeno de outro. A limpeza da
palavra — processo interpretativo — ja € um processo amplamente arraigado com os valores

daquele que o faz®".

N3ao por outro motivo, facil concluir que o Direito, suas normas, seus principios, tudo o mais
que constitui sua estrutura estao postos empiricamente — textos juridicos — ou metafisicamente
— valores — no mundo, sao, pois, na acepcdo de Husserl (2006) fendmenos passiveis de

interpretacdo. Direito €, pois, fendmeno.

Observa-se que o processo interpretativo em Heidegger (2006) tem como ultima etapa o
encontro com a verdade, j4 com Husserl (2006) a etapa final reside no eidos. Sucede que,

tanto neste quanto naquele, o fim interpretativo sdo instaveis e cambiantes.

E da maior importincia, perceber, ainda, que o processo interpretativo nio é fechado, nada
que j4 fora interpretado resta impassivel de uma nova interpretacdo, até mesmo pelo ser quem
primeiro interpretou. Nao se pode olvidar, também, que a interpretacdo € um processo
coletivo de criacdo. Desde que o primeiro homem conseguiu ensimesmar-se € interpretar um
fendmeno este mesmo fendmeno passou a ser re-interpretavel por todos os outros que o

sucederam.

Ainda que soe como um cliché, cabe, neste momento, a mixima de que: ndo hd nada no

mundo que ndo seja passivel de interpreta¢do, ou, mesmo, reinterpretacao.

Ao tratar do tema, Karl Popper (2004, p. 13) assim asseverou:

A cada passo adiante, a cada problema que resolvemos, ndo sé descobrimos
problemas novos e nao solucionados, porém, também, que aonde acreditivamos
pisar em solo firme e seguro, todas as coisas sdo, na verdade, inseguras e em estado
de alteracdo continua

% Semelhante é o pensamento de José Ortega y Gasset (1960, p. 80), vez que este afirma que nesta tarefa deve-se
buscar a realidade das coisas, na realidade radical, ou seja, na primeira dimensao de realidade prépria ao ser
humano, na raiz, pois, nenhum conhecimento de algo € suficiente se ndo detectarmos onde este algo a ser
analisado se faz presente, aparece em nossa vida, ou seja, onde ele comeca a existir. A realidade, portanto, é tudo
aquilo que j4 existe, tudo aquilo que temos de contar, porque queiramos ou ndo, temos de contar.
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Nao ha, pois, como queriam os positivistas/racionalistas a garantia e a seguranca do conceito
unico. A interpretacido € um processo dinamico, dialético, um constante ir e vir, a condi¢do do

homem € de incerteza substancial, ndo existe aquisi¢ao humana que seja firme.

A licdo de José Ortega y Gasset (1960, p. 65) ilustra bem o que aqui pretende-se afirmar:

Mesmo aquilo que nos parece mais conseguido e consolidado pode desaparecer em
poucas geragdes. Isso que chamamos “civilizagdo”, — todas essas comodidades
fisicas e morais, todos esses descansos, todos esses abrigos, todas essas virtudes e
disciplinas ja “habitualizadas” com que constumamos contar — todas essas garantias
sdo garantias inseguras que, a qualquer cochilo, ao menor descuido, escapam de

entre as maos dos homens e se desvanecem como fantasmas.
Valendo-se de outras palavras para tratar sobre o mesmo tema, e, inclusive, demonstrando que
o Homem busca, ainda que ocultamente, por esta instabilidade, Martin Heidegger (2006)
atribui a esse estado de alerta do homem, esta condi¢do de ndo se contentar com as verdades
Ja postas e transmitidas, o nome de cuidado. Cuidado, pois, seria o permanente estado de
atencdo do individuo para que evite-se o estado de alienacdo. E, assim, perceber que o
processo interpretativo ndo se esgota®. Que a verdade tnica transfigura-se em manifestacdo

expressa de alienacao.

Em importante obra, Fabio Konder Comparato (2001, p. 29-30) aduz:

Ademais, a esséncia do ser humano é evolutiva, porque a personalidade de cada
individuo, isto é, o seu ser proprio, € sempre, na duragdo da vida, algo de incompleto
e inacabado, uma realidade em continua transformacdo. Toda pessoa € um sujeito
em processo de vir-a-ser. Retomando a idéia expressa no apdlogo de Pico de la
Mirandola, Heidegger salienta que o ser humano apresenta essa caracteristica
singular de um permanente inacabamento (eine stindige Unabgeschlossenheit).
Nesse sentido, pode-se dizer que o homem € o tnico ser incompleto pela sua prépria
esséncia; ou seja, ele ndo tem substincia, no sentido cldssico que o termo possui na
filosofia grega, medieval e moderna. Lembremo-nos de que, para Boécio, a pessoa
seria a sustdncia individual da natureza racional. E Descartes, e seus Principia
Philosophiae (1, 51), afirma que “por substiancia ndo podemos entender outra coisa,
sendo algo que existe de maneira que nada lhe falte para existit” (per substantiam
nihil aliud intelligere possumus, quam rem quae ita existit, ut nulla alia re indigeat
ad existendum). Ao contrdrio, para o pensamento contemporaneo, homem, como
disse Ortega y Gasset, ndo &, ontologicamente falando, um ser suficiente, mas
radicalmente indigente.

Colaciona-se, nesta esteira, as belas palavras de José Ortega y Gasset (1960, p. 64) ao tratar
da efemeridade do saber e da seguranca do Homem perante o mundo: “ao contrério, ser
homem significa, precisamente, estar sempre a ponto de o nao ser, significa ser vivente

problema, absoluta e azarosa aventura ou como costumo dizer ser, por esséncia, drama!”.

E continua o autor a sua brilhante licdo (1960, p. 65):

% Peremptoriamente, ressalta José Ortega y Gasset (1960, p. 74): “Sem retirada estratégica a si mesmo, sem
pensamento alerta, a vida humana é impossivel”.
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A sorte da cultura, o destino do homem, depende de que no fundo de nosso ser
mantenhamos sempre vivaz esta dramdtica consci€éncia e, como um contraponto
murmurante em nossas entranhas, sintamos bem que para nés s6 € seguranca a
inseguranga.

Nao se pode olvidar, por oportuno, das licdes acuradas de Boaventura de Souza Santos (2006,
p. 13), que tratando sobre a questdo da crise do paradigma cientifico racionalista dominante,

assim aduz:

A crise do paradigma da ciéncia moderna ndo constitui um pantano cinzento de
cepticismo ou de irracionalismo. E antes o retrato de uma familia intelectual
numerosa e instdvel, mas também criativa e fascinante, no momento de se despedir,
com alguma dor, dos lugares conceituais, tedricos e epistemoldgicos, ancestrais e
intimos, mas ndo mais convincentes e securizantes, uma despedida em busca de uma
vida melhor a caminho doutras passagens onde o optimistmo seja mais fundado e a
racionalidade mais plural e onde finalmente o conhecimento volte a ser uma
aventura encantada.

As abalizadas licdes, alhures colacionadas, nos levam a crer que o Homem de tempos
correntes ndo deve temer o inseguro como o fizeram crer os Racionalistas de outrora, mas,
sim, deve estar ciente de sua condi¢io mutdvel. E dizer, crer que a mutabilidade, quando ndo
levada ao irracionalismo extremo, € salutar e, sem exageros, imprescindivel para a evolucdo

do Homem e de sua relacdo com o processo interpretativo que o acompanha.

Resta claro, enfim, que ndo se pode mais colocar em cheque a condi¢gdo humana de “ser que
sempre estd em estado interpretativo”. Deve-se, agora, lancar o olhar sobre quem interpreta e
como interpreta na sociedade, haja vista que, como ver-se-4 a seguir, nem sempre essa

condicdo de intérprete fora dada a todos os homens.

2.1.2 A sociedade e seus intérpretes

Verifica-se que o Homem, ser que interpreta, o faz em um determinado espago, bem como
que, por tudo que aqui fora dito, este espagco interfere, sobremaneira, no processo
interpretativo, seja pela via das tradigdes e valores arraigados em seu ambiente, como pela
conformagdo e alocacdo social destes seres que interpretam. Este espaco do qual se fala
denomina-se sociedade, de modo que convém, antes de adentrar-se mais especificamente no
tema deste capitulo, tecer algumas consideracdes do que se convencionou chamar de

“Sociedade”.

O homem, ser eminentemente social, passou a se agrupar por diversas razdes, sejam elas, de

seguranca, de nutri¢do, de reproducio, mas, também, por razdes de conveniéncia.
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Forma-se, a principio, a sociedade tribal, ou seja, pequenos agrupamentos formados por
guerreiros, vivendo em postos fortificados, governados por chefes tribais ou reis. Como

afirma Karl Popper (1987, p. 187):

Nao hd um “modo tribal de vida” padronizado. Parece-me, contudo, que certas
caracteristicas podem ser encontradas na maioria dessas sociedades tribais, se ndo
em todas elas. Refiro-me a sua atitude magica ou irracional para com os costumes da
vida social e a correspondente rigidez desses costumes.

A este modelo de sociedade, na qual nao havia reflexdo sobre os assuntos pertinentes a
conformagdo desta; em que para todos os fendmenos eram atribuidos a conota¢do de magia;
em que o individuo nado era considerado em sim mesmo, mas somente no coletivo; em que
presenciava-se uma estratificacdo das camadas da sociedade e uma auséncia, quase que

completa, de mobilidade social, Karl Popper (1987) d4d o nome de sociedade fechada.

A sociedade passa, no decorrer da escalada civilizatéria, mais especificamente, a partir do
desenvolvimento do comércio — em que as relagdes de troca ultrapassavam a esfera
econ0mica — entre 0s povos, a perder tais contornos. Comeca-se a consolidar instituicdes
humanas como o idioma, os costumes, a moeda e a lei, que nada tinham de mégicos. O
Homem passa a perceber que tais instituicdes ndao sao fendmenos naturais, mas, sim,

convencionais, de modo a notar ser responsavel por elas.

Para Karl Popper (1987, p. 204):

O surgimento da prépria filosofia pode ser interpretado, acho eu, como uma resposta
a queda da sociedade fechada e suas crencas mégicas. E uma tentativa para substituir
a perdida fé mdgica por uma fé racional; modifica a tradicao de transferir uma teoria
ou um mito, fundando uma tradi¢do nova: a tradi¢do de desafiar teorias e mitos e de
discuti-los criticamente.

Passa-se, entdo, a um modelo de sociedade em que os individuos sd@o confrontados com

decisdes pessoais, em que o individuo possui o valor em si préprio, deixa de ser s6 todo para
, . . s . 66

ser também parte. Seria esta a sociedade democrdtica™, ou, nas palavras de Karl Popper

(1987) a sociedade aberta.

Feitas essas breves consideracdes e ja cientes da importancia da conformagdo social para o
processo interpretativo, observa-se que, nos contornos da sociedade fechada ndo era dado a
todos o direito de interpretar, ou, melhor dizendo, havia, naquela época, os intérpretes
autorizados. Assim sendo, ainda que, involuntariamente, um individuo pertencente a essa
sociedade fechada refletisse sobre um fendmeno posto, tais fendmenos, percebidos e

interpretados, em nada contribuiriam para a formacdo da interpretacdo final, ou, melhor

% A palavra democratica aqui usada nio é equivalente 2 idéia de democracia quando considerada um modelo de
governa, esta muito mais qualificada do que aquela.
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dizendo, para a formagdao do consenso social, pois esta tarefa era feita por aqueles aos quais

era dado o direito de interpretar.

Esta, inclusive, é a maneira correta como devia-se dar o processo interpretativo defendida por
Platdo, que na acepcao de Karl Popper (1987) € o precursor do totalitarismo e, portanto,

defensor de uma sociedade fechada. Afirma o filosofo austriaco (1987, p. 184):

O tratamento que Platdo da a felicidade € exatamente andlogo ao que d4 a justiga; e
especialmente que € baseado na mesma crenga de ser a sociedade, “por natureza”,
dividida em classes ou castas. A verdadeira felicidade, insiste Platdo, s se realiza
pela justica, isto é, conservando cada qual o seu lugar. O governante deve encontrar
felicidade em governar, o guerreiro em guerrar e, podemos inferir, o escravo em ser
escravizado. Fora disto, Platdo diz freqiientemente que ndo estd visando nem a
felicidade dos individuos nem a de qualquer classe particular do estado, mas apenas
a felicidade do todo (...).

Diante de uma sociedade aberta, tais fatos ndo ocorrem ou nao deveriam ocorrer. O direito de
interpretar € dado a todos que dela faz parte. Ademais, ndo sé o direito de interpretar, mas,
também, o direito de influenciar com sua interpretagdo, com sua percep¢ao de um fendmeno,

para a formagdo do consenso social.

Alguns marcos histdricos vieram, durante o tempo, amadurecendo esse processo de abertura
social, pode-se, sem a pretensdo de esgotar todos, haja vista ndo ser este o objeto do trabalho,
elencar alguns deles: como dito anteriormente, a atividade mercantil d4 o passo inicial deste
processo; que passa pelo advento da filosofia ateniense; pelas incipientes democracias grega e
romana; recua no periodo da Idade Média; € retomado com o ressurgimento do Mercantilismo
e fim da Idade Média, avanca com as conquistas tecnoldgicas e com a ampliacdo do saber
cientifico, avancga, ainda, com o fim da Escraviddo, alcangando contornos semelhantes com o
que presenciamos atualmente, a partir do advento do Humanismo, que juridicamente é

respaldado por um processo chamado de Constitucionalismo®’.

Vé-se, assim, que o Direito, mormente, apds o advento do constitucionalismo, passa a exercer
papel fundamental neste processo de abertura social, seja por instituir os valores a serem
perseguidos pelo Homem, valores estes proprios da abertura social aqui ja dita, bem como por

garantir que este processo de implementacdo de tais valores ocorra de fato.

%7 Como afirma Manoel Jorge e Silva Neto (2006) ja na Idade Antiga, encontram-se fatos que levam a crer em
uma iniciativa de resguardo de certos direitos do homem. Partindo-se para Idade Média, resta claro o propdsito
de assegurarem alguns direitos do homem, notadamente, os direitos de liberdade e propriedade, arautos da
Magna Charta Libertatum de 1215 do Rei Jodo Sem Terra. Enfim, com o advento da Revolucido Gloriosa de
(1688) vé-se mais um avanco na protecio dos direitos fundamentais. E a Revolugdo Francesa (1789), entretanto,
que pode ser apontada como marco histérico do constitucionalismo cldssico, por tudo que significou politico e
socialmente.
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Dentre os direitos fundamentais garantidos com o advento das constituicdes modernas,
encontra-se o direito de liberdade de pensamento e liberdade de expressdo desse pensamento
que, grosso modo, podem ser considerados como garantes de um direito de interpretar os
fendmenos postos, mas também exprimir a sua percep¢ao de tais fendmenos no corpo social,

de modo a conformar a sociedade que o cerca.

O Direito passa, pois, a ser o garantidor da liberdade do cidadao agir, interpretar e influenciar

com suas interpretacdes para a formacgao da interpretacio social dos fendmenos postos.

2.1.3 O Direito e 0 Homem

H4 um brocado juridico que diz: ubi societas ibi jus (onde ha sociedade, ha direito). A
brevidade desta frase, todavia, € diametralmente oposta a sua dimensdo e alcance, em
verdade, essas quatro palavras podem, de certa maneira, traduzir toda a relacdo entre a

Humanidade e o Direito.

Como dito linhas acima, o Direito € mais uma das constru¢cdes humanas, precisamente, do
saber, da racionalidade humana, o Direito é um fendmeno cultural. Sucede, entretanto, que,
diferentemente de outros objetos construidos pelo logos, pela conven¢do humana, quanto ao
Direito nao se pode determinar, ao certo, o marco inicial da sua existéncia, assim como nao se

pode determinar o inicio do Homem.

Para aqueles que identificam o Direito enquanto instrumento econdmico, resta claro que a
criacdo deste deu-se a0 mesmo tempo em que se concebeu a idéia de propriedade privada. O
Direito, assim, surgiria como um mecanismo garantidor a servico dos detentores de alguns
bens da vida para que estes pudessem manté-los sob seus dominios ou reivindica-los, caso

fossem injustamente desapossados dos mesmos.

Outros ha que intentam atribuir ao Direito a pecha de ser um mecanismo sancionador de um
conjunto social, € dizer, um instrumento de controle e pacificagdo social. H4, ainda, aqueles
que visualizam o Direito como instrumento de manutencdo e imposicdo de Poder, seja ele
politico, econdmico, social, enfim, inimeras e diferenciadas s@o as fun¢des e as naturezas que

o Homem intenta atribuir ao Direito

Ao buscar-se algumas das defini¢des do Direito e, por conseguinte, 0 momento em que este

passou a ser percebido no seio social, encontra-se, todavia, um ponto em comum nas mais
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variadas percepcoes do fenomeno, qual seja, a imprescindibilidade do ser humano para sua
existéncia. Neste sentido, no intuito de, inicialmente, definir o momento em que o Direito
surge e passa a influenciar o Homem em sua escalada civilizatéria ndo se pode deixar de lado
este dado, ao revés, deve-se colocd-lo como ponto de partida na busca pelo perceber e

compreender o Direito.

Corroboram com o quanto aqui ja dito as licdes de Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze

Gagliano (2004, p. 30) que, na ardua tarefa de definir o Direito, assim, aduzem:

O primeiro passo, portanto, para conseguir conceituar o direito é reconhecer a sua
caracteristica, essencialmente humana, instrumento necessdrio para o convivio
social. (...). Isso significa que ndo ha falar em direito sem alteridade®™, isto é a
relacdo com o outro, valendo ser invocado o brocado latino ubi homo, ibi jus (onde
h4 homem, ha direito), significativo de tal condi¢ao

Ja é lugar comum que o ser humano desenvolveu-se e é, hoje, a espécie dominante sobre a
face da terra devido dois fatores, quais sejam: a capacidade de realizar o “movimento de
pinca” com as maos, mas, mais ainda, pelo desenvolvimento da fala e, conseqiientemente,

aprimoramento da linguagem.

Para José Ortega y Gasset (1960, p. 57) o Homem diferencia-se das demais espécies pela

capacidade de “ensimesmar-se” que, conforme aquele é “a maravilhosa faculdade que o

homem tem de liberta-se transitoriamente de ser escravizado pelas coisas”.

Faz Ortega y Gasset (1960, p. 61-62), uma digressao histdrica para trazer o momento em que
o0 homem se dissocia do “mundo animal”. Para o mesmo, tal se deu no exato momento em que
uma sinapse permitiu ao homem, ainda que por segundos, adentrar no mundo virtual e iniciar

o germe do que veio a ser chamado ensimesmamento. Desde entdo, assevera o autor:

Sdo, pois, trés momentos diferentes que ciclicamente se repetem ao longo da histéria
humana em formas cada vez mais complexas e densas: I) O homem se sente perdido,
naufragado nas coisas; € a alteracdo. II) O homem, com enérgico esforco, se recolhe
a sua intimidade para formar idéias sobre as coisas e seu possivel dominio; é o
ensimesmamento, a vita contemplativa como diziam os romanos. III) o homem torna
submergir no mundo para atuar nele conforme um plano preconcebido; € a acao.

O “ensimesmamento” de que fala Ortega y Gasset (1960, passim), bem como o atuar no
mundo apds esse recolhimento, se d4 pela via da linguagem, dai porque ndo é contraditério

afirmar que o ensimesmar-se em seus trés niveis nao prescinde da linguagem.

Nesta esteira, como dito linhas acima, parte-se, neste momento, do ponto de convergéncia das

diversas defini¢des do Direito. Feito isso, chega-se ao ponto em que trés palavras — ainda que

% Consoante José Ortega y Gasset (1960): deve-se conceituar alteridade como o outro, do latim alter, ou seja, o
conjunto de fatores exteriores ao ser que sobre ele impde sua forca cogente. Sdo, pois, o conjunto de objetos e

acontecimentos que governam a atividade do ser humano de fora pra dentro.
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ndo expressamente — dominam o cendrio de todas aquelas, sdo elas: Direito, Ser humano e

Linguagem.

Ora, se ja se sabe que o Direito € um fendmeno cultural e, pois, criagdo da racionalidade
humana, ao definir-se a Humanidade pelo aperfeicoamento da linguagem comunicativa, nao é
dificil notar que o Direito surge no momento em que a Humanidade pode ser definida como
tal, o que leva a conclusdo de que Direito e Linguagem sdo elementos indissocidveis. Além
disso, ndo € desarrazoado afirmar que a Linguagem, assentando-se nestes pressupostos, €

condicdo de possibilidade para o Direito.

Como assevera Eros Roberto Grau (2005, p.56) “o direito ndo apenas possui uma linguagem,
mas € uma linguagem, na medida em que instrumenta uma modalidade de comunicagdo entre

os homens, seja para ordenar situagdes de conflito, seja para instrumentalizar politicas”.

Com efeito, tragadas essas linhas, parte-se da concep¢cao de que o Direito surge no exato
momento que — se € que se pode dar exatiddo a tal momento, notadamente pela sua
complexidade — o primeiro grupo da espécie humana consegue, por meio da linguagem, impor
restri¢des ao agir dos seres individuais em prol de outros seres ou em prol do ente rudimentar

que se chama aqui de sociedade tribal.

2.2 HERMENEUTICA E CONCRETIZACAO DO DIREITO

2.2.1 Evolu¢ao Hermenéutica do Direito

Como dito, o Direito é uma instituicdo construida pela racionalidade humana e como

fendmeno posto na sociedade € passivel de interpretacao.

Nao faz muito tempo, entretanto, em que entendia-se que interpretar o Direito era o mesmo
que retirar o verdadeiro sentido e o real alcance da lei. O juiz ndo podia desobedecer a letra da
lei sob o pretexto de penetrar em seu espirito; os cédigos — afirmavam — nada deixavam ao
arbitrio do intérprete, este ja ndo tinha por missao fazer o Direito, pois o Direito ja estava

feito.

Neste sentido, afirma Tércio Sampaio Ferraz Jr (1980, p. 70) que “a concep¢do de que o texto
da lei é que é expressao da mens legislatoris leva Savigny a afirmar que interpretar &

compreender o pensamento do legislador manifestado no texto da lei”.
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Posicionou-se sobre o tema André Ramos Tavares (2006, p. 60) ao asseverar que:

“Tradicionalmente, a interpretacdo era compreendida apenas como a descoberta do sentido do

texto normativo, teoria condensada na célebre critica de Gény de um fétichisme a la loi écrite

et codifiée”.

Vé-se, ai, dois erros basicos: primeiro que o Direito se resume a lei — o jus se reduz a lex —,

segundo que o Direito ja possui um significado em si mesmo, pronto e acabado.

Sobre o tema, sdo pertinentes as palavras de Rudolf Von Thering (2003, p. 35), ao aduzir que:

A ciéncia juridica conceitual, dogmética, produz uma inversdo de poder, na medida
em que, apoiada em esquemas preestabelecidos e em classificacdes aprioristicas,
construidos em nome de autoritdria unidade ideoldgica, determina a mutilacdo da
realidade de consagra o Direito como forma soberana de poder.

Oportunamente, deve ressaltar-se que a palavra hermenéutica de que o presente estudo

pretende-se valer em nada tem que ver com tradi¢do hermenéutica inaugurada no Brasil por

autores como Carlos Maximiliano, ou seja, uma hermenéutica que cria regras/métodos de

interpretacdo. Essa hermenéutica, calcada em métodos fica, sobremodo, debilitada no alcance

que pretende-se dotar a palavra no presente trabalho.

Ensina Mauro Cappelletti (1992, p. 21) na tentativa de elucidar qual seja o conceito de

interpretacdo que melhor condiz com as evolu¢des hermenéuticas dos dltimos tempos:

Especialmente no fim do século passado e no curso do nosso, vem se formando no
mundo ocidental enorme literatura, em muitas linguas, sobre o conceito de
interpretacdio. O intento ou o resultado desta amplissima discussdo foi demonstrar
que, com ou sem consciéncia o intérprete, certo grau de discricionariedade, e pois de
criatividade, mostra-se inerente a toda interpretagdo, ndo sé a interpretacdo do
direito, mas também no concernente a todos outros produtos da civilizagdo humana,
como a literatura, a musica, as artes visuais, a filosofia etc. Em realidade,
interpretacdio significa penetrar os pensamentos, inspiracdes e linguagens de outras
pessoas com a vistas a compreendé-los e — no caso do juiz, ndo menos que no do
musicista, por exemplo — reproduzi-los, aplicd-los e realizd-los em novo e diverso
contexto de tempo e lugar. E obvio que toda a reproducdo e execucdo varia
profundamente, entre outras influ€ncias, segundo a capacidade do intelecto e estado
da alma do intérprete.

O processo interpretativo/hermenéutico de que se trata tem um cardter produtivo € nao

meramente reprodutivo, sem logicamente, se valer de discricionariedade e decisicionismo

juridico®.

Conforme licdo de Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 17):

% Nio se pretende afirmar com esse poder criador/produtor do intérprete, que este venha poder dizer qualquer
coisa sobre qualquer coisa, isto €, a hermenéutica nem de longe pode ser considerada relativista. Ao contrdrio, é
a partir da hermenéutica filoséfica que falaremos da possibilidade de respostas corretas ou, se se quiser, de
repostas hermeneuticamente adequadas a Constituicdo.
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Mais do que nunca, mesmo nos paises de tradicdo “roménico-germanica”, prega-se a
imprescindibilidade da interpretacio do direito para seu conhecimento derradeiro. E
a afirmac@o que a cada dia ganha mais adeptos a de que a norma juridica é o texto da
lei interpretado e aplicado a luz dos casos concretos. Nao hd, nessas condicdes,
direito sem interpretacdo e sem aplicacdo concreta. Interpretagdo e aplicagdo sdo, na
realidade, uma s6 operagdo, analisada em dois momentos diversos.

Sem tirar o foco do problema da interpretacao, Wilson Alves de Souza (2008, p. 69) aduz que:

De antemdo, cabe assinalar que toda decisdo judicial envolve a necessidade de
interpretacdo. Um dos brocados juridicos dos mais falsos € o de que “cessa qualquer
interpretacdo quando a lei é clara” (in claris non fit interpratatio). Expressando de
outro modo, todo o problema juridico demanda interpretacdo, até porque, de um
lado, qualquer enunciado normativo ndo passa de um conjunto de palavras, as quais,
de sua vez, nada mais sdo do que simbolos, meros objetos ideais.

Uma vez ndo existir uma clara oposicdo entre interpretacdo e criacdo do Direito, torna-se
necessario fazer algumas ressalvas, para evitar que tal atividade seja pautada por graus de

arbitrariedade.

A arbitrariedade, neste sentido, deve ser uma preocupacdo permanente, mas assumir a
subjetividade da norma juridica, o papel do sujeito na sua construcdo, ndo significa aceitar
que as normas juridicas sejam obtidas ao arbitrio do intérprete, por um mero ato de decisao,
livre e desregrado. Para se construir normas juridicas, é preciso seguir as normas que sao
impostas pelo proprio sistema juridico, por 6bvio, seguir as normas de linguagem, tendo em
vista que a norma juridica € uma significacdo construida — ou reconstruida, como preferem
alguns — a partir de um enunciado prescritivo em conjuga¢do com um recorte temporal,
denominado evento ou fato; seguir as normas da légica, uma vez que, apesar de a
interpretacdo e a aplicagdo do Direito ndo poderem ser realizadas puramente pela ldgica
formal, ndo podem fugir a regras como o respeito das conclusdes as premissas; € seguir as
normas da argumentacdo, pois a significacao construida precisa estar fundamentada, € preciso
se convencer da adequacdo as regras impostas pelo sistema juridico, pela ldgica e pela
linguagem, além, € claro, de convencer da adequagao da norma juridica as circunstancias do

caso concreto.

Percebeu o referido risco Mauro Cappelletti (1992, p. 23-24) ao aduzir que:

De fato, o reconhecimento de que ¢ intrinseco em todo ato de interpretacdo certo
grau de criatividade — ou, o que vem a dar no mesmo, de um elemento de
discricionariedade e assim de escolha -, ndo deve ser confundido com a afirmagéo de
total liberdade do intérprete. Discricionariedade ndo quer dizer necessariamente
arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente criador do direito, ndo ¢é
necessariamente um criador completamente livre de vinculos.

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr (1980, p. 71): “O subjetivismo levado ao extremo exagerado,

podemos dizer que favorece um autoritarismo”.
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Nesta esteira, aduz Lénio Luiz Streck (2006, p. 284):

A Hermenéutica-juridico-filoséfica pretende, pois, permanecer fiel a&s coisas
mesmas, partindo da base do préprio caso juridico concreto, da singularidade desses
casos e nao das hipdteses categdricas, de constru¢des imagindrias ou de quaisquer
outras posturas desse jaez.

E preciso entender, conforme leciona Tércio Sampaio Ferraz Jr (1980, p. 68), que “é hoje um
postulado quase universal da ciéncia juridica a tese de que ndao hd norma sem interpretagdo,

ou seja, toda norma é, pelo simples fato de ser posta, passivel de interpretacdo™”’.

Para Willis Santiago Guerra Filho (1997, p. 37):

Do Judicidrio de hoje, ndo é de se esperar uma posi¢cdo subalterna frente a esses
outros poderes, a quem caberia a produg¢do normativa. O juiz ndo hé de se limitar a
ser apenas, como disse Montesquieu, la bouche de la loi, mas sim la bouche du
droit, isto é, a boca ndo s6 da lei, mas do préprio Direito.

Com grande autoridade e fundado nas idéias de Hans-Georg Gadamer, André Ramos Tavares

(2006, p. 59) aduz que no processo interpretativo do Direito:

O ponto de partida e sempre um problema que se inscreve na existéncia do sujeito e

que supde a sua “pré-compreensdao” em relacdo tanto a “compreensdao” do “texto”

como do “problema”, dando lugar a uma estrutura circular entre a realidade
existencial e o texto a interpretar (circulo hermenéutico).

No dizer de Rudolf Von Ihering (2003, passim) o Direito, tal qual a lingua, realiza uma
evolucdo involuntdria e inconsciente, uma evolugdo orginica que se processa de dentro para
fora. Constituem, pois, produto dessa evolugdo as normas juridicas cimentadas aos poucos,
através da maneira uniforme pela qual se realizam os atos juridicos individuais, e ainda as
abstracdes, regras e efeitos que a ciéncia deduz por via analitica do Direito preexistente, para

trazé-los a nossa consciéncia.

Dito isto, cumpre frisar, ainda, que, ao lado da idéia de que o Direito ndo se encontra pronto e
acabado, é clara, em tempos correntes, a idéia que atribui ao Direito contornos de
transdisciplinariedade. Explicando: o Direito ndo € visto mais somente como uma ciéncia que

trata de sistema de regras e principios hermeticamente fechados ao mundo circundante. Ao

" Ainda com Tércio Sampaio Ferraz Jr (1980, p. 72-73): “Quando dizemos que interpretar é compreender outra
interpretacdo (a fixada na norma), afirmamos a existéncia de dois atos: um que dd a norma seu sentido e outro
que tenta capta-lo. Portanto, para que possa haver interpretacdo juridica € preciso que ao menos um ato doador
de sentido seja fixado. Daf um dos pressupostos da hermenéutica do direito ser o cardter dogmadtica do seu ponto
de partida. O dogma inicial pode ser colocado em diferentes niveis, hierarquizados ou ndo. Por exemplo, parte-se
da norma positiva, vista como dogma, mas também podemos questiond-la do ponto de vista da sua justi¢a, caso
em que uma concepc¢do de justica passa a ser o novo ponto de partida; ou podemos questiond-la do angulo da
sua efetividade, caso em que a possibilidade de producdo de efeitos passa a ser o dngulo diretor e ponto de
partida do postulado; ou podemos ainda reconhecer o pontos de partida pluridimensionais, compativeis entre si.
O importante é que a interpretacdo juridica tenha sempre um ponto de partida tomado como indiscutivel
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revés, o Direito € influenciado por todo o contexto social seja ele econdmico, social, cultural,

ético etc.

Elucida bem o que aqui se afirma André Ramos Tavares (2006, p. 40):

O jurista, no exercicio de sua profissdo, deveria saber apenas a lei, em seu
formalismo tecnicista. O contetido (matéria) da lei ndo importa ao jurista, que sobre
ele devera abster-se de fazer consideracdes de ordem “politica”, de justica (da
decisdo do legislador), de adequacdo a realidade social. Basta, simplesmente, saber
que a lei cumpriu o procedimento legislativo previsto, preenchendo todas as fases
necessdrias para seu advento. Os dominios da realidade tornam-se irrelevantes e dele

o Direito se desvinculava.
Sucede, entretanto, que a complexidade social chegou a tal ponto que ndo é dado mais ao
intérprete da lei esquivar-se do contexto social na qual aquela se insere, notadamente, porque
a resultante dessa complexificacdo social fora justamente a confec¢do de normas mais abertas,

no intuito de abarcar as mais variadas situagdes possiveis.

Para Cassio Scarpinella Bueno (2008) o desafio que se colocou a todas as Escolas do Direito
que contrapuseram-se ao positivismo foi o de compreender o fendmeno juridico levando em
conta seu préprio papel e as vozes da sociedade que, de uma forma ou de outra, condicionam

a sua propria produgao.

Neste sentido, leciona o mestre portugués J. J. Gomes Canotilho (2003), ao tratar da norma
constitucional, que € preciso ter em mente, que a Constitui¢ao € uma obra inacabada, de modo
que esta € um sistema aberto de normas juridicas, sejam elas regras ou principios. Assim
sendo, o Texto Maior, como também outros textos juridicos, devem estar em constante
mutacdo, vez que dialoga com o meio social. Neste contexto, a tarefa do jurista € por em
marcha essa tendéncia dispersiva do texto, sem permitir que se esvaia o sentido de norma ou

que se destrua a engenharia original dos fundadores

Tratando, ainda, das normas constitucionais, o que ndo impede a sua aplicagdo as demais

normas e ao Direito como um todo, André Ramos Tavares (2006, p. 43) aduz:

Percebe-se, portanto, que € a abertura das normas constitucionais que possibilita a
evolucdo do Texto Constitucional, o acompanhamento do desenvolvimento da
realidade, superando-se, assim, a mentalidade que se tinha acerca do sistema
juridico, como um sistema fechado, conforme vigorou no positivismo formalista, em
que predominava a infantil crenca de que as leis constantes do Codex eram
aplicaveis a toda e qualquer situag@o, por mais nova, estranha ou rara que fosse.

Nota-se, enfim, que o Direito € uma estrutura aberta, amplamente mutavel e o instrumento
dessa mutagdo ndo € outro sendo a interpretacdo. Esta, por sua vez ndo sé declara o conteido

da norma, mas, sim, acaba por concretiza-la a cada aplicag¢do, vez ser aquele cambiante as
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varidveis sociais, bem assim sofre variagdes consoante tratar-se deste ou daquele ao qual €

dado a tarefa de interpretar.

Assentes tais premissas, passa-se a tratar no proximo item sobre os que devem ser

intérpretes/concretizadores desse Direito, mas também como deve-se dar esse processo.

2.2.2 Sociedade aberta e interpretacao do Direito

Muito se falou até agora sobre a nova conformacdo da sociedade bem como do Direito.

Agora, é chegado o momento de casar ambos os conceitos.

Verificou-se que a sociedade inicialmente fechada passou por um processo de abertura. Ao
lado dessa abertura social, acompanhamos uma evoluciao no conceito de Direito, bem como

da sua interpretacao.

Uma das caracteristicas da sociedade fechada, como se viu, era o fato de existirem alguns
intérpretes autorizados para os fendmenos percebidos, diferentemente nio era com o Direito —
instituto daquela sociedade e que dela sofria influéncia. Quem definia o que era o Direito

eram tais intérpretes, sem a colabora¢do de mais ninguém que nao pertencesse a esse nucleo.

A despeito da abertura social anteriormente demonstrada, ainda se verifica na sociedade
contemporanea alguns resquicios de uma sociedade fechada e um desses resquicios € a

atribuicdo e o modo como se interpreta, ainda, o Direito.

Conforme enuncia Peter Harbele (2002, p. 12), aduzindo sobre a interpretacdo constitucional,

o que aplica-se, integralmente ao Direito como um todo:

A teoria da interpretacdo constitucional esteve muito vinculada a um modelo de
interpretacdo de uma “sociedade fechada”. Ela reduz, ainda, seu ambito de
investigacdo, na medida que se concentra, primariamente, na interpretacao
constitucional dos juizes e nos procedimentos formalizados.

Se se considera que uma teoria da interpretacdo constitucional deve encarar
seriamente o tema ‘“Constituicdo e realidade constitucional’- aqui se pensa na
exigéncia da incorporacdo das ciéncias sociais e também nas teorias juridico-
funcionais, bem como nos métodos de interpretacio voltados para atendimento do
interesse publico e do bem-estar geral -, entdo ha de se perguntar, de forma mais
decidida, sobre os agentes conformadores da “realidade constitucional”.

Em uma sociedade aberta e democrdtica a adocdo de uma hermenéutica juridica deve ser
adequada a esta sociedade pluralista, em que, para além dos juizes, sejam intérpretes do
Direito, também, ainda que atuando, ao menos, como pré-intérpretes, os cidadaos e grupos de

interesse, orgaos estatais, o sistema publico e a opinido publica.
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Com efeito, no desiderato de realizar uma passagem de uma sociedade fechada de intérpretes
do Direito para uma interpretacdo juridica pela e para uma sociedade aberta, propde Peter

Hirbele (2002, p. 13) a seguinte tese:

No processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos
os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos (forgas
produtivas de interpretag@o), ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituico.

Vale dizer, os critérios de interpretacdao constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto

mais pluralista for a sociedade.

Com destreza peculiar, enuncia Peter Hirbele (2002, p.19) que:

A investigacdo sobre os que participam do processo de interpretacdo €, de uma
perspectiva  sdcio-constitucional, conseqiiéncia do conceito republicano da
interpretacdo aberta que hd de ser considerada como objetivo da interpretacdo
constitucional. Uma teoria da constituicio que se concebe como ciéncia da
experiéncia deve estar em condicdes de, decisivamente, explicitar os grupos
concretos de pessoas e os fatores que formam o espago publico (Offentlichkeit), o
tipo de realidade de que se cuida, a forma como ele atua no tempo, as possibilidades
e necessidades existentes.

Ante ao novo paradigma do Estado constitucional-democrético, modelo juridico adequado de
uma sociedade aberta, é preciso reconhecer que a democracia nao se desenvolve apenas no
contexto de delegacdo de responsabilidade formal do Povo para os 6rgdos estatais, até o

ultimo intérprete formalmente competente, a Corte Constitucional.

Consoante Walber de Moura Agra (2005, p. 195), abeberando-se das idéias de Habermas:

A idéia de Habermas € estabelecer uma jurisdi¢do constitucional com base em uma
democracia participativa, que propicie a atuagdo efetiva dos cidaddos, o que seria
um antidoto contra a ameaga de que os tribunais constitucionais se fechem em um
ciclo autdbnomo de decisdes. Essa jurisdigdo deve se basear em argumentos
racionais, permitindo sempre a inclusdo de participantes no debate publico, com
ligacdes intrinsecas com a sociedade. Ele constréi a legitimidade da jurisdicdo
constitucional fundada no agir comunicativo, que busca formar uma teoria de
justificacdo, cujas decisdes judiciais sofrem injungdes diretas do espaco ptiblico que,
por sua vez, deve garantir a mais completa participacao isondmica dos cidaddos e da
sociedade civil organizada, formando um canal entre a populag@o e os entes estatais.

Aduz Walber de Moura Abra (2005) que, podem tragar-se algumas simetrias entre Habermas
e Hérbele no sentido de que ambos t€ém o escopo de democratizar, de forma mais incisiva, as
decisdes da jurisdicao constitucional, sendo essas expostas ao debate publico, principalmente

no concernente a ampliagdo dos intérpretes da Lex Mater.

Com Peter Hérbele (2002, p. 36) verifica-se que “numa sociedade aberta, ela se desenvolve
também por meio de formas refinadas de mediacdo de processo publico e pluralista da politica

e da praxis cotidiana, especialmente mediante a realiza¢do dos Direitos Fundamentais”.
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Ja ndo restam duvidas da complexidade social de nossos tempos, a sociedade aberta da qual se
fala divide-se em tribos, nas grandes cidades € visivel tal diversificagdo social que, muita vez,

ndo estd limitada a estratificacdo econdmica, como poderiam pensar os mais desavisados. A

N

Democracia ndo chega a sua plenitude com a imposi¢cdo da vontade da maioria — como
. . 2.0 71 . . ..
concebe a perspectiva contratualista-democratica’ —, mas, sim, como o respeito dos direitos

da minoria, com o respeito a diversidade.

Em outra obra, Peter Hirbele (2002, p. 65) enuncia:

En todo ordenamiento juridico abierto, plural y libertatorio del ser humano surge
un amplio espectro de multiples formas que se institucionalizan como alternativas
juridicas y que ofrecen a su vez un espacio lo suficientemente amplio como para
tomar decisiones, como para estabelecer los cauces de las libertades individuales y,
en general, los de la propria racionalidad. Dichas formas presuponen una
comunicacion o lo mds libre de cohibiciones posible — en sentido habermesiano -, es
decir .

Aduz, ainda, Peter Hirbele (2002, p. 38-39) que:

Democracia € o dominio do cidaddo, ndo do Povo, no sentido de Rosseau. A
democracia do cidaddo estd muito proxima da idéia que concebe a democracia a
partir dos direitos fundamentais e ndo na concep¢do segundo a qual o Povo soberano
limita-se a apenas assumir o lugar do monarca. Portanto, existem muitas formas de
legitima¢do democrdtica, desde que se liberte de um modo de pensar linear e
eruptivo a respeito da concepgdo tradicional de democracia. Alcanca-se uma parte
significativa da democracia dos cidaddos (Biirgerdemokratie) com o
desenvolvimento interpretativo das normas constitucionais.

Nao se esquiva Peter Hérbele (2002 , p. 44-45) do fato de que, a luz dos novos participantes
do processo de interpretacdo constitucional, uma Corte Constitucional como o
Bunderverfassungsgericht, que afere a legitimidade de interpretacdo de outro 6rgdo, deve-se
valer de diferentes métodos, tendo em vista exatamente os participantes da interpretacdao
submetida a sua apreciagdo. Assim o controle da legitimidade e da participacdo democrética

deveria variar proporcionalmente ao interesse da opinido publica.

Neste passo, Walber de Moura Agra (2005, p. 290) elucida:

Quando os julgados do Supremo Tribunal Federal encontram respaldo na
comunidade dos intérpretes da Constituicdo, auferem maior legitimidade, o que
justifica maior extensdo em sua incidéncia. Essa democratiza¢do das decisdes do
STF, permitindo maior participa¢do de seus intérpretes, igualmente estabelece links
com a sociedade, contribuindo para democratizar as decisdes com a populagdo em
geral.

Neste contexto, é preciso fazer justica ao aduzir ja tal aproximacao, ainda que incipiente e

limitada as decisdes das mais altas cortes, j4 ocorre no Pais. Prova disso € a presenca do

"I Consoante licio de Wilson Alves de Souza (2008, p. 41-42): “Na perspectiva contratualista-democratica a
justificativa do poder estd na vontade geral, ou seja, no povo. Mas af cabe perguntar o que € a vontade geral ou
encampar a indagag@o proposta por Friedrich Miiller, que da titulo a um dos seus livros: ‘Quem é o povo?’”.
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Judicidrio no noticidrio nacional, € dizer, qualquer pauta jornalistica, seja ela televisiva ou
impressa, reserva, em tempos correntes, espagco cativo para as decisdes tomadas pelo Poder
Judiciério, o que demonstra o maior interesse da sociedade para os temas debatidos naquela

esfera de poder.

A judicializacdo da sociedade € percebida como um fendmeno préprio desta época. A
sociedade passa a buscar seus direitos albergados no ordenamento, mas, também, por meios
proprios, busca influenciar, de certa maneira, a propria tomada de posicao dos julgadores

sobre determinada matéria.

Ao tratar sobre essa tematica, assevera Mauro Cappelletti (1992, p. 52):

Devemos reconhecer que nos paises modernos o cendrio do poder judicidrio tornou-
se muito mais complexo, diversificado e fragmentado do que no passado. Se
desejamos nos ater a realidade, afastando a fic¢do, devemos reconhecer que hoje, na
verdade, ndo mais sentido em descrever como ‘“juizes” e como ‘“‘magistratura”
apenas os que trabalham nos tribunais ordinarios.

Consoante, enfim, Peter Hirbele (2002, p.48-49):

Devem ser desenvolvidas novas formas de participacdo das poténcias publicas
pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da Constituicdo. O direito
processual constitucional torna-se parte do direito de participagdo democrdtica. A
interpretacio  constitucional  realizada  pelos  juizes pode-se  tornar,
correspondentemente, mais eldstica e ampliativa sem que se deva ou se possa chegar
a uma identidade de posi¢des com a interpretagdo do legislador. Igualmente flexivel
hé de ser a aplicagd@o do direito processual constitucional pela Corte Constitucional,
tendo em vista a questdo juridico-material e as partes materialmente afetadas. Em
resumo, uma 6tima conformacio legislativa e o refinamento interpretativo do direito
constitucional processual constituem as condicdes bdsicas para assegurar a
pretendida legitimacdo da jurisdi¢gdo constitucional no contexto de uma teoria
Democritica.

Das idéias de Peter Hirbele extrai-se, pois, a imprescindibilidade de ampliagdo democratica
no debate constitucional, ampliando, neste momento, o debate para todo o Direito, que € a

resultante juridica de uma sociedade que se diz aberta.

Acrescentam valor ao debate, as idéias de Willis Santiago Guerra Filho (1997, p. 33):

Daf a necessidade de que se constitua o que, tomando de empréstimo uma expressao
de Karl Popper, se chamou de “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”, a
fim de que se estabeleca um amplo debate entre os defensores das diversas
concepcdes a respeito de como melhor compatibilizar os valores em conflito, e isso
sempre com a preocupagdo de sempre preserva-lo todos, em seu conteido minimo.
Como na pés-modernidade, com o elevadissimo grau de complexidade e novidade
dos problemas sociais que af se apresentam, nao ha mais por que recorrer a nenhuma
receita ideoldgica previamente elaborada para se obter solugdes, s6 mesmo com
procedimentos € que se forja da melhor maneira tais solucdes, abrindo a
possibilidade de cada posi¢do divergente demonstrar a parcela de razdo que lhe cabe

e a superioridade de uma frente as demais, em dada situagdo particular.
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2

E, pois, como se vera a seguir, no Judicidrio que se realiza a Democracia e, por consecutivo, a
abertura da sociedade, de modo que a interpretacio do Direito deve ser vista, além de

resolucdes de problemas eminentemente juridicos, uma esfera de decisdo politica.

Dai que o aspecto politico do processo € indicativo do grau de desenvolvimento e
aperfeicoamento da democracia de dado Estado de Direito. O principio do devido processo
legal € tdo amplo e tao significativo que legitima a jurisdicdo e se confunde com o préprio

Estado de Direito.

2.3 ABERTURA INTERPRETATIVA E DEMOCRACIA

Percebe-se, em tempos correntes, com a complexificacdo, cada vez maior, da sociedade, que
mecanismos, antes vélidos e legitimos para a sustentacdo da Democracia, tornaram-se nao

eficazes ou insuficientes para que a mesma pudesse resistir.

A Democracia da sociedade pés-moderna nao pode ser mais vista nos moldes como fora
concebido por Rousseau’”. Diz-se isto, haja vista que naquela época o centro politico do
Estado concentrava-se prioritariamente no Poder Legislativo. Este poder representava o povo,
bem como deveria defender o povo dos outros poderes que naquela época eram mal-vistos,
vez que o Executivo, fazia pouco tempo, estava nas maos dos monarcas absolutistas e o

Judiciério ndo era outra coisa sendo o guardido daquele status quo ante.

Recentemente, contudo, verifica-se um processo de deslocamento do pdlo de tensdo politica
do Estado, € dizer, o pdlo de tensdo, que no Estado Liberal se manteve no Legislativo e no
Estado Social, no Executivo, migra, agora, para o Judicidrio”. Além disso, verifica-se que no

atual estdgio da evolucdo do Estado Moderno, ou como querem alguns, pds-moderno, os

> Conforme li¢do de Eduardo Appio (2003, p. 36-37): “A recuperagio do contratualismo como um dos alicerces
ontoldgicos do Estado moderno conduz a concepgdo da vontade geral que reflete o racionalismo do homem em
contraposi¢do a uma cultura assentada em tradicdes e no direito hereditdrio. Prega, também o exercicio do
sufragio por todos os cidaddos, como um mecanismo para aferir a exata correspondéncia da vontade dos
governantes com a vontade da nacdo, a qual deve ser uma. O pacto social é, portanto, uma das premissas
fundamentais da constituicdo e manutencio do Estado moderno, segundo Rosseau, sendo que a legitimidade do
governante, do ponto de vista racional, somente poderia derivar destas especiais condi¢cdes de anuéncia com a
forma de exercicio do poder”.

3 Relevante, neste sentido, o dizer de Campilongo, citado por Lénio Streck (2005, p. 257), para quem, no Estado
Democritico de Direito, a Funcdo Judicidria passa a integrar o circuito de negociacdo politica: “garantir as
politicas publicas, impedir o desvirtuamento privatista das acdes estatais, enfrentar o processo de
desinstitucionaliza¢do dos conflitos — apenas para arrolar algumas hipdteses de trabalho — significa atribuir ao
magistrado uma func¢do ativa no processo de afirmagdo da cidadania e da justica distributiva”.
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poderes do dito Estado Democratico de Direito dialogam muito mais entre si, de modo a

exercerem um controle democratico reciproco.

Neste sentido sdo as palavras de Willis Santiago Guerra Filho (1997, p. 36):

Compreende-se, entdo, como o centro de decisdes politicamente relevantes, no
Estado Democratico contemporaneo, sofre um sensivel deslocamento do Legislativo
e Executivo em dire¢do ao Judicidrio.

Continua o mestre cearense (1997, p. 34) ao aduzir que: “O Estado Democratico de Direito,
entdo, representa uma forma de superacdo dialética da antitese entre os modelos liberal e

social ou socialista de Estado”.

Ora, cientes dessa mudancga de eixo, nao é temerdrio afirmar que o espaco para a realizacao da
democracia acompanha também esse deslocamento. E dizer, ganha o Direito a atribui¢do de
ser um instrumento de consolida¢do democrética, de modo que ndo deve ser percebido, agora,

como mera instancia social de pacificacdo de conflitos.

Com efeito, uma vez definido que o Direito sé se realiza por vias da interpretagdo, conclui-se
que serd por meio da interpretacdo e, por consecutivo, pela configuragdo do quadro de seus
intérpretes que se estruturard um caminho democratico na concretizacdo do Direito. Desse
modo, qudo mais variados forem os intérpretes do Direito, mais este terd legitimidade

democratica.

Convém, por oportuno, colacionar o magistério de Willis Santiago Guerra Filho (1997, p. 28):

No mundo pds-moderno, tdo complexo e diferente daquele em que se viveu até ha
pouco, ndo ha lugar para “grandes férmulas” legitimadoras (ou “grandes narrativas”,
grands récits, com diz Lyotard, em La condition post-moderne), elaboradas no
passado, com apoio em “verdades”, fornecidas pela ciéncia, para dar solu¢des aos
problemas que hoje se nos apresentam, com um projeto de realizacdo de utopias. No
mundo atual, portanto, ndo haveria mais lugar para revolucdes em seu sentido
classico, ou melhor, “moderno”.

Complementa o seu raciocinio, Willis Santiago Guerra Filho (1997, p. 28):
“Hoje em dia vale mais apostar no que Felix Guatarri chama de ‘“revolugdes
moleculares”, aquelas que ocorrem na interagdo entre pessoas, quotidianamente
influenciando-se umas as outras para, por seus proprios meios, encontrarem
orientacdo no mundo, reagindo a ele, o que termina formando um encadeamento que
ocasiona, de repente, grandes transformacdes, revolucdes, sem que mesmo se

perceba direito, como a queda da ditadura aqui no Brasil, ou do “muro de Berlim”,
na Alemanha.

Com a Democracia nao € diferente, ou seja, deve a construcdo da Democracia ser realizada
por meio “revolu¢des moleculares”. Essas ocorreram nas microrelacdes, € dizer, o processo de
interpretacdo do Direito seja ele realizado no processo ou fora dele é um grande exemplo das

revolugdes moleculares democraticas. A Democracia, dessa forma, ndo deve ser festejada
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somente em épocas de eleicdo, em épocas de sufrdgio universal, mas, sim, deve sé-la,
diuturnamente, e esse deve ser, também, o papel do Judicidrio nas tomadas de decisdes

politicas do Estado.

Nesta esteira, resta demonstrado como a interpretacio democratica do Direito serve para

legitimar e consolidar o Estado Democratico de Direito.

Verifica-se, pois, que o Direito, passivel de interpretacdo, € reiteradamente reconstruido a
cada problema que se apresenta. Isso porque, uma vez que os valores ndo podem mais ser
dissociados do processo de interpretacdo, bem como que tais valores sdo cambiantes, o

intérprete a cada momento € confrontado com uma situa¢io nova a ser interpretada.

Para Lénio Luiz Streck (2006b), o direito € um saber pritico que deve servir para resolver
problemas e concretizar as promessas da modernidade que ganharam espaco nos textos
constitucionais. As promessas da modernidade, ressalte-se, sdo o conjunto de garantias e
direitos postos aos cidaddos que, se cumpridas, desiguam na condi¢do 6tima do Estado

Democratico de Direito.

Enfim, o que pode-se afirmar é que, ao que parece, a sociedade fora convocada a participar
das decisdes do Poder Judicidrio, instancia democrética do Estado. Cabe agora verificar, e isto
serd analisado nas linhas que se seguem, por qual ou por quais mecanimos dar-se-d essa

participacao.

2.4 O RACIONALISMO CRITICO E A FALSEABILIDADE POPPERIANA COMO
GARANTES DA DEMOCRACIA JURISDICIONAL

2.4.1 A clareza cientifica como condicao 6tima de refutabilidade

Nao soa mais como novidade a afirmac¢ao de que o Direito sé se faz presente no momento em
que € concretizado por vias da interpretacdo. Tal afirmacgdo estd intimamente ligada ao fato de
que o Direito, enquanto elemento cultural, estd sempre sendo interpretado pelo Homem, de
modo a ser concebido a cada vez que é interpretado/concretizado. E dizer, o Direito,
institui¢do construida pela racionalidade humana, fendmeno posto na sociedade, estd sempre

passivel de interpretagdo.
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Resta, ainda, despropositado, em tempos correntes, a idéia positivista de interpretacdo, cujo
significado residia em o intérprete diante de um texto legal, ter que retirar do mesmo o
verdadeiro sentido e o real alcance da lei, como se este sentido ja existisse pronto e acabado
dentro da moldura axioldgica das palavras do texto a ser interpretado. Naquele contexto, o
Julgador ndo podia destoar do texto — que, pressupunham os positivistas, era claro — tentando,
de algum modo modificar o sentido prévio ja atribuido a lei. Como ja dito, os cddigos —
afirmavam — nada deixavam ao arbitrio do intérprete, este ja ndo tinha por missao concretizar

o Direito, pois, o Direito j4 existia, carente estava, apenas, de ser declarado.

Tal postura positivista vem sendo superada paulatinamente por uma corrente denominada pds-
e 74 . .. . L. ..
positivismo'. Surge, entdo, a idéia de que ao se interpretar se constréi o Direito, de que a

interpretacdo pode iniciar-se nos textos juridicos, mas ndo se resume a sua declaracao.

A norma juridica €, portanto, o resultado da atividade de construcdo de sentidos por parte do
operador do direito. Os signos colocados no texto, nos enunciados, servem de base para que o
intérprete construa significacOes, para que ele molde a norma a ser aplicada. Os textos, de
uma forma geral, ndo revelam sentidos prontos e acabados. Os textos sdo suportes para a
constru¢do de sentidos. Nao € diferente com os textos juridicos, também chamados de direito

positivo, textos positivados, enunciados prescritivos etc.

Nesta esteira, fica claro a importancia que o processo — enquanto estrutura pela qual se
cria/interpreta o Direito — alcanca em nosso tempo, bem assim o método pelo qual se dd o seu

desenrolar.

Sucede, entretanto, que, indiferentemente a tais verificacdes, instituem-se no ordenamento
juridico brasileiro mecanismos que da maneira como vem sendo implementada, cada vez
mais, restringem o didlogo processual e, portanto, sua feicio democratica. O maior de todos
os mecanismos utilizados hodiernamente no ordenamento juridico brasileiro, sem duvida
alguma, como visto no capitulo anterior, é o poder vinculante e a controlabilidade difusa
atribuida aos precedentes judiciais. Tal conjuntura estabelece situagdes de

verdades/interpretacdes prévias e absolutas do Direito, na pratica, impassiveis de refutagdo.

Neste contexto, vém a calhar as idéias cunhadas por Karl Popper, que, em sintese, trazem em

seu bojo a concep¢do de que ndo existem verdades absolutas, mas, somente, verdades

™ Para Luis Roberto Barroso (2006), o pés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nio despreza o
direito posto. Procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A
interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas nao
podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.
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provisérias que devem sempre ser submetidas a teste, sob pena de perderem sua condi¢do de

verdade — mesmo que provisoria.

Para Karl Popper, todos os problemas apresentados a sociedade — e, aqui, enquadram-se os
problemas de ordem juridica — s@o resolvidos a partir de teorias conjecturais que devem ser,

constantemente, submetidas a testes/refutagdes, de modo a serem aperfeicoadas.

Assim sendo, com a idéia de que a possibilidade de criticar uma teoria, de submeté-la a teste e
de tentar refutid-la ser condi¢do indispensdvel para o progresso do conhecimento, Popper
contribui, sobremaneira, para combater o fechamento dialégico e, portanto, critico, que os
precedentes judiciais — lato sensu —, da maneira como aportaram na pratica juridica,

implementam no conhecimento juridico.

Para Karl Popper (2004), o ser humano conhece muito, bem assim, simetricamente ao volume
de conhecimento que possui, estd o tamanho dos fendmenos que ignora. E dizer, a idéia de
conhecimento e ignorancia ndo € percebida como contrdria em sua 6tica, ou seja, ndo hd um
conhecimento vs. ignorancia, mas, sim, um amdlgama de tais fatores em todo o conhecer

humano.

Neste sentido, aduz o fil6sofo vienense (2004, p. 14):

E uma tarefa de fundamental importincia para qualquer teoria do conhecimento, e,
talvez, até um requisito crucial, fazer justica &s nossas primeiras duas teses,
esclarecendo as relagdes entre nosso admirdvel e constantemente aumentado
conhecimento e nosso freqiientemente acrescido discernimento de que realmente
nada conhecemos

Com efeito, se o fim adltimo do conhecimento € a busca das verdades, ndo € demais assentir
que as verdades popperianas sao cambiantes, notadamente se se verificar a presenca do eterno
conflito entre conhecimento e ignorancia. Nota-se, ainda, que, para Karl Popper (2004) o
conhecer humano comeca da tensdo entre conhecimento e ignorancia. Desta instabilidade €

que se daria o processo de descoberta da verdade.

Diante dessa disputa entre conhecimento e ignorancia, surgem os problemas que devem ser
solucionados provisoriamente a partir de teorias conjecturais. Contudo, mais uma vez, €
preciso dizer com Karl Popper (2004, p. 16): “a tensdo ndo € nunca superada, pois revela que
0 nosso conhecimento sempre consiste, meramente, de sugestdes para solucdes

experimentais”.

O método epistemoldgico de Karl Popper (2006), diferentemente de René Descartes com o
seu racionalismo e Francis Bacon com seu empirismo, que, em suma, baseiam-se na idéia de

que o ser humano pode sim chegar a verdade, baseia-se na descrenga do poder da razdo
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humana discernir a verdade estd quase invariavelmente ligada a desconfianca do préprio

homem.

A partir de tais pontos, pode-se afirmar que Karl Popper (2004, p. 16) concebe o método
cientifico denominado de racionalismo critico em que verdades, se existentes, sdo passiveis de

refutacdes, como condi¢do de propria natureza de verdade. E dizer:

Portanto, o método da ciéncia consiste em tentativas experimentais para resolver
nossos problemas por conjecturas que sio controladas por severa critica. E um
desenvolvimento critico consciente do método de “ensaio e erro”. A assim chamada
objetividade da ciéncia repousa na objetividade do método critico. Isto significa,
acima de tudo, que nenhuma teoria estd isenta do ataque da critica; e, mais ainda,
que o instrumento principal da critica 16gica — a contradi¢do l6gica € objetivo.

Com efeito, as verdades advindas das teorias conjecturais estdo ai para serem refutadas,
criticadas e contestadas a todo instante. A passividade critica é, como visto, um atributo, ou,

melhor dizendo, uma condi¢do de possibilidade de uma teoria cientifica.

Em outra obra, Karl Popper (2006, p. 59) assevera que “uma teoria que ndo seja refutavel por
nenhum acontecimento concebivel serd uma teoria ndo-cientifica. A irrefutabilidade ndo ¢é
uma virtude da teoria (como as pessoas muitas vezes julgam), mas sim um defeito”. Em suma,

a falseabilidade € um critério de cientificidade de uma teoria.

Cumpre ressaltar, oportunamente — notadamente pelas interpretacdes errdneas de seu
pensamento —, que Karl Popper a despeito de negar a idéia de verdades absolutas ndo defende,
em momento algum, o relativismo. Este, para Popper (2006), caracteriza-se pela negacao da
existéncia de uma verdade objetiva e pela afirmacdo da arbitrariedade da escolha entre duas

assercdes ou teorias.

Verifica-se no pensamento de Popper (2006), pois, que € por meio da critica, da abertura de
uma teoria que chega-se a verdades objetivamente mensuraveis. E, pois, a liberdade de critica
que permite detectar erros e, dessa forma, alcancar verdades objetivas, ainda que, provisorias.
As criticas aqui aludidas sdo as condutoras a verdade objetiva, sdo, por assim dizer, molduras

epistemologicas que permitem a maleabilidade sem a perda de parametros por completo.

Em suas formulacdes, Karl Popper (2004) ndo esteve indiferente ao fato de que, na solugdo
dos problemas e, dessa forma, na busca pelas verdades objetivas provisoérias, ao lado dos
problemas cientificos existem, também, os problemas extra-cientificos envolvidos, quais
sejam, problemas de bem-estar humano, da defesa nacional, aquisicdo de riqueza pessoal,

dentre outros.

Assim, segue, aduzindo o autor (2004, p. 24) que:
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E claramente impossivel eliminar tais interesses extracientificos e evitar sua
influéncia no curso da pesquisa cientifica. E € tanto impossivel elimind-los da
pesquisa nas ciéncias naturais - citemos a pesquisa em fisica - quanto da pesquisa
nas ciéncias sociais

Ciente, desse modo, dessa situacdo de influéncias extra-cientificas na busca da verdade,

enuncia Popper (2004, p. 25) que:

Portanto, ndo € que, apenas, a objetividade e a liberdade de envolvimento com
valores sejam inalcangdveis na prdtica, pelo cientista individual, porém tais
dependéncias sdo valores em si mesmo. E, desde que, a liberdade de valores €, ela
prépria, uma valor, a exigéncia incondicional de liberdade em relacdo a qualquer
ligag@o a valores é paradoxal.

Neste momento, apds bases consolidadas até aqui, ja € possivel delimitar e sintetizar o método
cientifico de Karl Popper, qual seja, o racionalismo critico. Em suma, a teoria do
conhecimento de Popper estd alicercada pela necessidade de falseabilidade das conclusdes
(verdades) a que se chega no processo de conhecimento. Esta falseabilidade, como visto, deve
estar revestida de um método critico objetivo, de modo a robustescer a afirmacdo que a elas

conseguirem resistir, bem, assim, modificar as que a elas sucumbir. Este é o processo

dialégico do conhecer.

Nao se pode olvidar, ainda, de que, para que haja a refutacdo e, portanto, um incremento
critico de uma teoria é preciso conhecer aquilo que se pretende criticar. E sobre como e quem
deve conhecer, mas também da necessidade de amplitude do conhecimento para

fortalecimento da teoria critica de Popper que gira o objeto do seguinte capitulo

Viu-se que, na acep¢do de Karl Popper, a critica e a possibilidade de refutagdo sdo critérios

essenciais para a condi¢ao de conhecimento cientifico.

Resta claro, ainda, verificar que, o maior nimero de criticas e, portanto, a maior possibilidade
de refutacdes surge na medida em que hd uma facilitacdo do discurso cientifico, ou seja, do
discurso da ciéncia que estd posta em debate, e. g, a ciéncia do Direito. Tal facilitacdo pode
surgir em decorréncia tanto da humildade cientifica e da tentativa de tornar claro e
compartilhado o saber cientifico, como também da mudancga de postura dos préprios cientistas
que deixam de entender como cientifico aquele saber cifrado e de linguagem impressionante,

inacessivel a um sem ndmero de pessoas.

Coerente com seu pensamento, Karl Popper (2004) defende, com veeméncia, o fato de que
nao ¢ s6 a linguagem altamente impressionante e dificil que é dotada de exceléncia. Ao revés,
aduz que valores como a verdade, a busca da verdade a aproximacdo a verdade deve-se dar
através da eliminacgdo critica do erro, de modo claro. Eis a licdo do mestre vienense (2004, p.

41-42)
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(...) o padrdo da incompreensibilidade impressionante choca-se atualmente com os
padrdes da verdade e do racionalismo critico. Estes dltimos valores dependem da
clareza. Nao se pode distinguir verdade de falsidade, ndo se pode distinguir uma
resposta adequada a um problema de uma irrelevante, ndo se pode distinguir boas de
mds idéias, sem que sejam todas apresentadas com clareza suficiente. Mas enquanto
tudo se fizer na admiracdo implicita do brilhantismo e da capacidade de
impressionar, tudo isto (eu quero dizer tudo mesmo) serd, “na melhor das hipéteses”,
uma falar impressionante (_..)

Para Popper (2004) ha, em tempos correntes, um culto da ndo-inteligibilidade, que pode ser
visto em textos altamente complexos e cifrados. Tal conjuntura leva a ciéncia a um estado
monoldgico, impassivel de ser refutada, pois aquilo que ndo € apreensivel nao pode ser

refutado.

A verificacdo de tal estado de coisas levou Karl Popper (2004, p. 43) as seguintes conclusdes:

Ainda a falta de criatividade critica, isto €, de inventividade acrescida de acuidade
critica, pode ser encontrada em toda a parte; e em toda parte isto leva ao fendmeno
de jovens cientistas dvidos em acompanhar a dltima moda e o dltimo jargdo. Estes
cientistas “normais” aspiram a um modelo, uma rotina, uma linguagem comum e
exclusiva de sua especialidade. Mas € o cientista "ndo normal", o cientista ousado, o
cientista critico que rompe a barreira da normalidade, que abre as janelas e deixa
entrar o ar fresco, que ndo pensa sobre a impressdo que causa, mas que tenta ser bem

entendido.

Essa critica Popper (2004, p. 46) faz diretamente ao professor Jiirgen Habermas:

Por razdes como esta é que julgo tdo dificil discutir qualquer problema sério com- o
Professor Habermas. Eu estou certo de que ele é perfeitamente sincero, mas penso
que ignora como formular as coisas simples, clara e modestamente em vez de
"impressionantemente”. A maior parte do que ele diz parece-me trivial; o resto
parece-me errado.

Neste ponto Karl Popper € acompanhado por Boaventura de Souza Santos (2006) para quem
todo conhecimento cientifico da pés-modernidade visa transformar-se em senso-comum, ou
seja, busca pela simplificacdo para que possa ser compreendido pelo maior nimero de

pessoas. Eis suas ligdes (2006, p. 21):

Ao contrdrio, a ci€ncia pés-moderna sabe que nenhuma forma de conhecimento é,
em si mesma, racional; s6 a configuracdo de todas elas € racional. Tenta, pois,
dialogar com outras formas de conhecimento deixando-se penetrar por elas. A mais
importante de todas é o conhecimento do senso comum, o conhecimento vulgar e
pratico com que no quotidiano orientamos as nossas ac¢des e damos sentido a nossa
vida. A ciéncia moderna construiu-se contra o0 senso comum que considerou
superficial, ilusério e falso, A ciéncia pdés-moderna procura reabilitar o senso
comum por reconhecer nesta forma de conhecimento algumas virtualidades para

enriquecer a nossa relagdo com o mundo.

Segue o mestre Portugués (2006, p. 21)

A ciéncia pdés-moderna, ao sensocomunizar-se, ndo despreza o conhecimento que
produz tecnologia, mas entende que, tal como o conhecimento se deve traduzir em
auto-conhecimento, o desenvolvimento tecnolégico deve traduzir-se em sabedoria
de vida. E esta que assinala os marcos da prudéncia  nossa aventura cientifica.
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Deve-se ficar claro que esta busca pela simplicidade, ndo implica, por &bvio, em
empobrecimento cientifico, bem como ndo gera — como fazem entender alguns — uma
relativizagdo critica. Como visto linhas acima, refuta Popper a idéia de relativismo,
notadamente por entender que somente as criticas que trazem um propdsito coerente sdo

capazes de gerar abalos no saber cientifico até entdo verdadeiro.

Enfim, percebe-se que a eliminacdo da barreira lingiiistica e do discurso impressionante é
mais uma proposta que visa democratizar o saber cientifico. A critica, em Popper, a sua
falseabilidade implica na representacio de uma democracia cientifica. E tornar a ciéncia palco
acessivel se ndo a todos, mas a uma gama maior de interlocutores que potencialmente tendem

a enriquecé-la.

Ap6s essa familiarizacdo com as idéias de Karl Popper, passe-se, agora, a relaciond-las com a
producdo do Direito que, em dltima instancia, é produc¢do de conhecimento cientifico. E dizer,
demonstrar-se-4 como as formulagdes popperianas podem influenciar na conformacdo dessa

producdo juridica que se d4 através do processo.

2.4.2 O processo e o criticismo

Muito se falou até aqui da abertura interpretativa do Direito e de como tal abertura
potencializa o ideal critico a que se deve submeter este, enquanto ciéncia. E chegada a hora,

portanto, de verificar-se como se deve procedimentalizar essa abertura.

Sabe-se que o processo € uma relagdo juridica travada entre as partes e o Estado, ou, também,
entre o autor — haja vista que, para o surgimento da relacdo juridica processual ndo é
necessario a angularizacdo da relacdo processual — e o Estado, bem assim, para a melhor
doutrina, relacdo juridica que se desenvolve entre as partes envolvidas no litigio. Completa-se
o que fora dito anteriormente para aduzir que outros sujeitos juridicos, que ndo as partes € 0o
Estado, podem fazer parte do processo, tais como, os terceiros interessados, os peritos, as

testemunhas, os intérpretes, o amicus curiae, dentre outros.

Nao se confundem processo e procedimento. Entre o pedido da parte e o provimento
jurisdicional se impde a pratica de uma série de atos que formam o procedimento judicial, ou
seja, a forma de agir em juizo, e cujo conteiido sistemdtico é o processo. E dizer, o

procedimento € a forma material com que o processo se realiza em cada caso concreto.
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Neste sentido sdo as palavras de Fredie Didier Jr (2005, p. 18):

O procedimento é ato-complexo de formagdo sucessiva, porquanto seja um conjunto
de atos juridicos (atos processuais), relacionados entre si, que possuem como
objetivo comum no caso do processo judicial, a presta¢do jurisdicional.

Para Humberto Theodoro Junior (2006, p. 50):

Procedimento é o modo de desenvolver-se o processo, conforme as exigéncias de
cada caso (...) é o procedimento que dd exterioridade ao processo, ou a relacdo
processual, revelando-lhe o modus faciendi com que se vai atingir o escopo da tutela
jurisdicional.

Na licdo de Elio Fazzalari (1996 p. 77): “o procedimento seria um gé€nero — sucessao
ordenada de atos visando atingir um resultado — do qual o processo seria uma espécie:
justamente o procedimento em contraditério”. Assim, o procedimento consistiria na atividade
preparatéria de um provimento — ato estatal imperativo —, a qual seria regulada por uma

estrutura normativa, composta de uma seqii€éncia de normas, de atos e de posicdes subjetivas.

Relacionando, de igual modo, os conceitos de processo e procedimento, aduz Fredie Didier Jr

(2005, p. 19) que:

O processo ¢ também, inegavelmente, procedimento: conjunto de atos
teleologicamente organizados. Impressionados com a compreensdo do processo
como relagdo juridica, que estd correta, muitos olvidam essa realidade. Processo é
procedimento animado pela existéncia de uma relacdo juridica que vincula os
sujeitos que dele fazem parte — relagdo juridica esta que se desenvolve em

contraditério.
Uma vez definido que o Direito se produz/concretiza na interpretacao e que a estrutura que a
instrumentaliza € o processo, por meio do seu procedimento, resta claro ser o procedimento o

ambiente em que o criticismo e a falseabilidade devem fazer seu lar.

Toda a idéia popperiana de critica, bem como de falseabilidade e refutacdes leva ao conceito
maior de didlogo. Assim sendo, pode-se afirmar que o ideal critico da criagdo da norma
juridica dd-se com o que representa a propria idéia de didlogo e democracia no processo que €

o postulado/principio do contraditério.

Na tentativa de relacionar as idéias de Karl Popper com o procedimento de criagdo
democratico do Direito, nota-se ser o contraditério a representacao do racionalismo critico de
Popper, bem como o mecanismo que traz a refutacdo e a falseabilidade ao processo, o que
acaba por demarcar a legitimidade das decisdes tomadas e, portanto, a Democracia de uma

sociedade aberta.

Logo, num universo de possibilidades interpretativas redefinitérias dos termos da lei, dado
que a lei ndo possui um significado univoco, os precedentes judiciais sdo uma espécie de

resultado final de uma defini¢do explicativa, que passa a ter forca prescritiva no ambito do
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sistema juridico. Desse modo, quando os Tribunais superiores e inferiores, bem como os
orgdos singulares de primeira instancia se valem de seus precedentes ou dos impostos por
outros tribunais — respeitada a organizagao judicidria sistematica e hierarquizada do modelo
atual — pode dizer-se que o sentido das normas serd aquilo que os precedentes determinarem

que sejam.

Consoante licdo de Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 12) “o atual estidgio do pensamento
juridico € conscientemente valorativo; €, conscientemente, aberto a compreensao dos valores

dispersos da sociedade; €, conscientemente, problematico”.

A problematizagdo de que fala Cassio Scarpinella Bueno (2008) nada mais € do que a sujei¢ao
dos fendmenos juridicos a falseabilidade e a critica, donde advém um problema a ser

resolvido pelos operadores do Direito.

Neste sentido, a conducdo dos precedentes judiciais, da maneira como vem sendo
implementada, ao apice do sistema juridico nacional vai de encontro ao método concebido por
Karl Popper, no momento em que tolhe o didlogo processual — contraditério substancial —

limitando, pois, a possibilidade de critica e refutacdo de decisdes previamente tomadas.

Percebe-se pela andlise das linhas acima, que o processo estruturado pelo procedimento em
contraditdrio € a aplicacdo manifesta do ideal popperiano da falibilidade, haja vista que € este
processamento do Direito palco de refutacdes e falseamento advindos das partes no processo,

bem como do 6rgdo julgador.

Sobre essa falibilidade das “verdades” tratou Niklas Luhmann (1980, p. 58), ao aduzir que:

Cada procedimento tem de principiar sob a condi¢@o prévia de que qualquer coisa
pode, dentro do vasto quadro de fatos gerais e conhecidos, ser outra coisa (por fatos
gerais e conhecidos entende-se conhecidos do juiz através de sua propria atividade
oficial). A sentenca ndo pode ser tdo facilmente obtida a partir de preconceitos. No
lugar de preconceitos tém que jd estabelecerem o caso isolado e deixam em
suspenso, sobretudo, a questdo da verdade da afirmacéo dos fatos.

Nota-se, também, que qualquer mecanismo que tente limitar tal estrutura, como € o caso do
mecanismo de aplicacio dos precedentes judiciais com efeito vinculante, atualmente
implementados no ordenamento juridico brasileiro, é uma afronta a propria idéia cientifica de

Popper que em ultima anélise € o alicerce de uma sociedade aberta e democrética.

Assim sendo, ndo € dado mais a um Estado que se diz, ou que ao menos pretenda ser
democratico, tentar limitar a critica e a refutacio em qualquer ambito ou espago de debate

politico, como € o caso do processo judicial. O processo deve ser visto como ambiente que
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fomente o debate critico, seja pelo aporte de posi¢cdes/informacdes das partes, como também,

de outros participantes desta relacdo juridica, como € o caso do amicus curiae.

Assim sendo, ao lado dessa alterac@o do sistema de forcas no ordenamento juridico brasileiro,
em que os precedentes judiciais passam a ter forca normativa, traduzindo-se em fonte de
Direito, é necessdria uma reconstrucdo procedimental do processo donde possa resultar a

criacdo de precedentes judiciais aptos a imporem sua forca normativa sobre direitos alheios.

Em suma, a ratio decidendi dos precedentes judiciais, para que possam ser consideradas
legitimas para serem aplicadas a causas similares futuras, devem, na sua formacao, passar por

um amplo processo de refutagdo/contraditorio.

Sobre as questdes que giram em torno dessa reconstrucdo que se ocupam as linhas que

seguem-se no presente trabalho.
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3 ALTERNATIVAS PARA A’RECONSTRUCAO PROCEDIMENTAL DO PROCESSO
NESTA QUADRA DA HISTORIA.

3.1 A LEGITIMACAO DEMOCRATICA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS PELO
PROCEDIMENTO

3.1.1 Poder Judiciario e democracia

Por tudo o que fora dito até entdo, percebe-se um deslocamento de forgas, tendo como
parametro, a visdo de triparticdo de poderes de Montesquieu. O Poder Judicidrio, em tempos
correntes, agregou a sua funcio de pacificagdo social, ao resolver os conflitos que lhes sdao
impostos, a fun¢ao politica de garantia e implementacao de instrumentos préprios a idéia de

democracia.

Conforme demonstrado alhures, a democracia é concretizada ndo s6 pela atuagdao dos Poderes
Legislativo e Executivo — poderes, como se sabe, constituidos por integrantes eleitos pelo
povo —, mas também pela atuagdo concreta do Poder Judicidrio. Assim, diz-se que o Poder
Judicidrio, ainda que ndo seja formado por integrantes eleitos pelo povo, é palco de

concretizagdo democrética.

Agora, deve-se ter em conta, ainda, o fato de que a democracia que aqui se fala leva em conta
a complexificacdo da sociedade na qual se insere. E dizer, ndo serve o Poder Judicidrio para a
democracia vislumbrada como a imposi¢ao dos direitos da maioria em prol da minoria, ao
revés, a democracia que o Poder Judicidrio implementa € a concretizacdo de direitos da
maioria e, também, a defesa de direitos da minoria em face dos anseios dessa maioria, ou seja,

acolhimento da idéia de forca contra-majoritdria.

Neste sentido, pertinentes sao as palavras de Mauro Cappelletti (1992, p. 94):

Como ja se observou, dissipou-se em grande parte a utopia tipicamente ocidental,
concernente a perfeita capacidade dos poderes politicos de alcancar consenso dos
governados, ou pelo menos de sua maioria. Os cientistas politicos amplamente
demonstraram que, mesmo no melhor dos mundos possiveis, a lideranga legislativa e
executiva, embora tradicionalmente considerada diretamente responsdvel perante o
povo, nunca constitui, diferentemente do judicidrio, perfeito paradigma de
democracia representativa.

Percebe-se, pois, que a marca fundamental das sociedades democraticas contemporaneas € a

expansdo da atividade judicial como forma de garantir a propria existéncia dessa democracia.
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Isto como visto €, também, reflexo da incorporacdo de principios desse viés e politicas
publicas aos textos constitucionais e infraconstitucionais, bem como da omissdo e crise por

que passam os outros Poderes incumbidos desta tarefa.

No Brasil nota-se, portanto, uma amplia¢do do controle normativo-democrético exercido pelo
Poder Judicidrio. Esse processo de ampliagdo da acdo judicial pode ser estudado por diversos
pontos de vista, quais sejam: a normatizacdo de direitos sociais, especialmente em face de sua
natureza coletiva e difusa; a edi¢do de constitui¢des democréticas; incorporagdo de obrigacdes
de fazer ao Estado; a impossibilidade real para aplicac@o para cada decisdo politica do Estado
de manifestacdo de todos os cidaddos, concentrando-se, pois, a democracia em espagos

menores de consenso; dentre outras.

Levando-se em consideracdo essas premissas, nota-se que a expansao das atribui¢des do
Poder Judicidrio deve ser vista como um reforco da l6gica democratica. Esse vinculo entre
democracia e ativismo judicial vem sendo denominado como “judicializacdo da sociedade
lato sensu”. Para a confrontacdo de tal afirmacdo, basta voltar os olhos para duas décadas
atrds e ver qual a natureza das demandas daquela época e qual a natureza, bem assim o

volume de demandas dos dias atuais.

Reitera-se o que se disse linhas acima ao se afirmar que esse processo de incorporagcdo de
funcdo democratica ao Poder Judicidrio é reflexo do modelo constitucional-liberal que
concebia este como o mero explicitador das assertivas constantes da lei, ndo podendo, em

hipétese alguma, dizer mais do que a lei queria dizer.

Sucede, entretanto, que o atual protagonismo do Poder Judicidrio deve ser visto com
temperamentos, pois essa referida expansao deve ocorrer sem violar o equilibrio politico entre
os demais Poderes, bem como deve ser concretizado considerando-se 0s principios

informadores da democracia.

Esse avanco do Judicidrio institui um novo espago publico de debates democraticos. A
democracia, desse modo, deve ser implementada paulatinamente, através de micro-revolugdes
nestes novos espagos publicos de debates democréticos, como € o caso do processo judicial.
Ja resta, pois, obsoleta, como visto linhas acima, a era das grandes narrativas para
implementacao da democracia, este trabalho de democratizacdo se faz no dia-a-dia através
dessas micro-revolugdes e da criacdo de espacos publicos donde ecoam os proclames da

sociedade, bem assim, onde esta mostra qual a sua verdadeira face.
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Como visto linhas acima, no atual momento evolutivo ha uma nova hermenéutica juridica.
Essa nova perspectiva hermenéutica do Direito ndo prescinde de uma interpretacao/aplicacio
construtivista das normas regras € normas principios que criam direitos, em muitos casos,
consolidadores de um regime democratico. Neste sentido, cabe ao Poder Judicidrio a funcdo
democratica de concretizar os valores postos nos textos juridicos ou percebidos a partir da

analise de seu sistema.

O Poder Judicidrio nesta funcdo nao deve jamais distanciar-se do papel de ser o protetor de
um processo de criagdo democratica do direito, deve-se, portanto, respeitar procedimentos
democraticos em que sejam consideradas as opinides/posicoes e formagdes politicas dos
integrantes de uma sociedade, que, naquele momento, sdo sujeitos processuais, ainda que
representados. E dizer, os cidaddos devem ver-se a si préprios nio apenas como destinatdrios,
mas também como autores do seu direito, devem, pois, reconhecerem-se como membros
livres e iguais de uma comunidade juridica, sabedores, de antemao, ser o processo o palco

para a busca da implementacdo de diversas garantias/direitos democraticos.

Neste sentido, com esse novo papel desempenhado pelo Poder Judicidrio, qual seja, a
implementacdao da Democrécia, ndo se pode prescindir da manifestacdo da comunidade no
processo de concretizagdo das normas juridicas, que, por sua vez, ocorre no processo. Deve-
se, desse modo, buscar o alargamento do circulo de intérpretes, especialmente em face do
conteddo universalista dos principios do Estado Democratico de Direito, dotando-lhes de
poderes/mecanismos com que possam intervir, ainda que indiretamente, nas decisdes politicas

tomadas pelo Poder Judiciério.

A referida necessidade de alargamento dos intérpretes e de sua efetiva participacdo no
processo ganha foros de maior importancia ao verificar-se que é dado a este mesmo Poder
Judicidrio a capacidade de criar precedentes judiciais dotados de efeito vinculante, dessa
forma, capazes de atingir situagdes juridicas de pessoas que nem sequer tinham consciéncia
dos processos donde podem advir esses precedentes judiciais que afetardo o seu status
juridico.

Nao por outra razdo busca-se analisar, nas linhas que se seguem, qual a funcdo do magistrado,
elemento subjetivo do Poder Judicidrio, nesta concretizagdo democratica, mas também como
devem estes mesmos magistrados atuar na conducdo do processo, visando o alargamento
interpretativo, aportando, portanto, maiores informagdes e, com isso, dar voz a comunidade,
notadamente nos processos em que os julgados possam interferir em situagdes juridicas de

pessoas que nao participaram daquele procedimento.



137

3.1.2 O papel concretizador do magistrado como condicido de possibilidade para a
implementacao democratica

Nao obstante o forte dissidio de opinides acerca da natureza juridica dos precedentes judiciais
lato sensu na atual conjuntura juridica brasileira, resta limpo de dificuldade — ou deveria restar
— o entendimento de que, no ordenamento juridico brasileiro, o principio dominante, no que se
refere a aplicagdo/interpretacio do texto normativo, é o da decisdo segundo o livre
convencimento motivado do magistrado, sempre obedecendo ao principio do non liqued,
herdado do Cddigo Napolednico. Ademais, a diversidade e hierarquizacdo dos Orgdos
jurisdicionais no ordenamento patrio implica — ou implicaria —, por 6bvio, a possibilidade de
os julgamentos proferidos em instancias inferiores serem reformados pelas instancias
superiores, por entenderem como erronea a tese juridica formulada pelo 6rgdo de primeiro

grau.

Partindo-se, entretanto, de uma concepcdo histérico-evolutiva, e da verdadeira funcdo/face
dos precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro, que se buscou demonstrar ao
longo deste trabalho, nota-se ser a conducdo dos mesmos ao centro do sistema juridico
brasileiro, da maneira como vem sendo aplicada, um retrocesso na evolu¢do da hermenéutica
juridica e, por conseqii€éncia, do préprio Direito, sobretudo, quanto as atribui¢cdes dadas aos
magistrados de primeira instancia, que retorna a condi¢do vislumbrada por Montesquieu no
século XVIII, quando, era negada ao juiz toda a liberdade interpretativa da lei, ndo passando

este de uma “boca da lei””.

Ao tratar do poder que era concedido aos julgadores nos primérdios do constitucionalismo,

posicdo que ndo se concebe mais, Glauco Salomao Leite (2007, p. 28) enuncia que:

Dado que o legislador era considerado onipotente, o juiz se restringe a declarar
passivamente o direito legislado, atuando como a “boca que pronunciava as palavras
da lei”, na famosa passagem de Montesquieu. Essa concepgdo do fildsofo francés
era consectdria da prépria concepcdo iluminista que ele tinha da lei e da funcio,
atribuindo a esta uma tarefa mecénica de aplicacdo de normas. O juiz se apresente
como um “executivo de segundo grau”, preso as palavras insertas nos diplomas
legislativos. A conseqiiéncia desse fator € a “debilidade da magistratura, atribuindo
a0 juiz um papel neutro e pouco expressivo na aplicagdo do direito.

Com efeito, sabe-se que, no exercicio da fun¢do jurisdicional, os 6rgdos judiciais, t€m — ou

deveriam ter — de aplicar aos casos concretos as regras de direito existentes no ordenamento

7> Para Lénio Luiz Streck (2006b p. 253), surge com tal configuragio juridica nio mais um juiz que é a boca da
lei, mas sim o juiz que € a boca dos discursos da norma racionalmente fundada prima facie.
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juridico. Sdo fixadas, assim, as teses juridicas, a cuja luz hdo de apreciar-se as indmeras
hipdteses que a vida oferece a considerac@o dos julgadores. Assim, como a realidade social é
mutdvel, também assim serdo os entendimentos a respeito da interpretacdo das normas
juridicas. Nada mais normal, desse modo, que ocorra a evolucdo da jurisprudéncia, mediante a

constante revisao das teses juridicas fixadas anteriormente.

Corrobora com este posicionamento a consolidagdo do sistema de controle de
constitucionalidade das leis, vez que, em ultima instancia, trata-se do exercicio de uma funcao
legislativa negativa, retirando, pois, do ordenamento normas contrarias a Constitui¢do. Assim
sendo, ndo se v€ porque negar a possibilidade de o STF ou até mesmo de o magistrado de
primeiro grau — fazendo-se uma relacdo inevitdvel com o controle difuso e concentrado de
constitucionalidade — controlar as omissdes dos demais poderes do Estado, agindo, portanto,
para implementar atividades que, na visdo cléssica de triparticdo de poderes, competiam aos

Poderes Legislativo e Executivo.

Compartilha a visdo defendida neste trabalho, Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 144), eis

sua licdo:

Ao lado da funcdo de resolver litigios, se eleva uma outra funcdo social das cortes
judicidrias com igual dignidade e importincia: a funcdo de complementar e
desenvolver o direito legislado. Nas atuais e complexas sociedades
tecnologicamente adiantadas, a velocidade das mudangas em situagdes
anteriormente estruturadas sobre padrdes éticos, sociais, culturais, tecnoldgicos e
econdmicos ja superados e o surgimento de novas fontes de litigios até entdo
impenséveis, gerem uma demanda por normas legais para reguld-las tdo intensa, que
o Poder Legistativo simplesmente ndo pode adequadamente satisfazer essa demanda.

Pensar de modo diferente € negar a préopria existéncia do controle de constitucionalidade, vez
que tal atividade ndo muda de natureza em decorréncia de seus efeitos, sejam eles negativos

ou mesmo positivos. Esse € o entendimento de Dirley da Cunha Jr (2004 p. 333):

Naio se justifica, assim, o tratamento diferenciado dispensado a esses dois tipos de
controle judicial, j4 que em ambas as hipdteses, o juiz interfere no ambito de
atividade legislativa, mais ainda, ou seja, com maior intensidade, quando invalida a
lei por inconstitucionalidade, pois, nesse caso, o juiz estard sobrepondo sua
interpretacdo da Constituicdo a interpretagdo legislativa, dizendo que a lei, um ato
positivo do legislador, é incompativel com a Carta Constitucional.

Exemplo do que aqui se afirma é a evolu¢do hermenéutica pela qual passou o instituto do
mandado de injuncdo nas duas ultimas décadas, ou seja, desde a sua implementacdo a partir

da CF/88.

Neste sentido, insta frisar, que, de nada adianta o texto juridico se ndo hd vontade politica em
aplica-lo. Exemplo do que aqui se afirma é que, j& com quase vinte anos de vigéncia, a

Constitui¢do Federal, em vérios dos seus dispositivos, €, diuturnamente, ofendida pela inagdo
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do Poder Publico. Nao s@o poucos os direitos, notadamente os de cunho social, que restam
inefetivos, reflexo direto da inércia politica em regulamentar-lhes o procedimento de

aplicacao.

Neste cendrio, as pessoas titulares de direitos inviabilizados pela mora legislatoris nao resta
outra saida sendo lancar mao da via processual do mandado de injun¢do colocada a disposi¢@o

daqueles que pretendem conceder forca normativa’® a Constituicao.

Como todo instituto juridico novo, o mandado de injun¢do ndo teve, mormente no que se
refere aos efeitos de sua decis@o, constru¢do dogmatico-jurisprudencial pacifica/uniforme.
Inicialmente, o Supremo Tribunal Federal — a despeito de ndo ser o tnico 6érgdo competente
para o julgamento do mandado de injunc¢do, sempre foi aquele que deu o norte interpretativo
sobre o assunto — concedeu aos efeitos da decisdo do writ a eficicia de uma declaracdo, pelo
Poder Judicidrio, da ocorréncia da omissdo inconstitucional, a ser comunicada ao 6rgao
legislativo inadimplente para que promovesse a integracdo normativa do dispositivo

constitucional nela objetivado.

Tal postura jurisprudencial teve como arautos os entdo Ministros Moreira Alves, Sepulveda
Pertence e Francisco Rezek que nos julgamentos dos mandados de injuncdo MI n. 107-DF,
MI n. 124-SP e MI n. 362-0-RJ, respectivamente, esbocaram a postura dominante daquela

Corte’”.

Tal postura inicialmente adotada tem razdes de cunho cientifico-juridico, mas, também razdes
de cunho eminentemente politico-pragmatico. Eis a licdo de Rodrigo Reis Mazzei (2007, p.

146) que corrobora a afirmacao feita acima:

O temor dos Tribunais Superiores do uso em cadeia da acdo constitucional para cada
pleito individual pode ter conspirado para o insucesso do mandado de injuncdo. Isso
porque, com medo de serem abarrotados de mandados de injun¢do para a protecdo
de direito individuais, resolveram reduzi-lo a ineficicia, servindo o instituto apenas
para a declaracdo da mora legislativa.

7 Ndo ha como falar em efetividade Constitucional sem recorremos ao jurista alemio que tio bem tratou do
tema. Para Konrad Hesse (1991) a Constitui¢do ndo configura apenas expressdo de um ser, mas também de um
dever ser. Assim, ela procura imprimir ordem e conformacdo a realidade politica e social. Desse modo, a
Constituicdo juridica e a Constituicio real estdo em relagdo de coordenacio, condicionam-se mutuamente, mas
ndo dependem uma da outra. Assim, ndo ha comando constitucional donde ndo se pode extrair uma norma para o
caso concreto.

" Consoante Luis Roberto Barroso (2006, p. 204) “Outras decisdes nessa mesma linha se seguiram: o mandado
de injuncdo ndo € sucedineo constitucional das fungdes politico-juridicas atribuidas aos Orgdos estatais
inadimplentes. Nao legitima, por isso mesmo, a veiculacio de provimentos normativos que se destinem a
substituir a faltante norma regulamentadora sujeita a competéncia, ndo exercida, dos 6rgdos ptiblicos. O STF ndo
se substitui ao legislador ou ao administrador que se hajam abstido de exercer a sua competéncia normatizadora.
A prépria excepcionalidade desse novo instrumento juridico impde ao Judicidrio o dever de estrita observancia
do principio constitucional da divisdao funcional do Poder” (STF, DJU 1°.2.90, p. 280, MI 191-0-RJ, Rel. Min.
Celso Mello).
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Vé-se, pois, que ao percorrer a linha interpretativa inicialmente estabelecida pelo Tribunal
Maior, tese juridica, portanto, adotada pelo Supremo Tribunal Federal, o 6rgdao julgador
competente devia limitar-se a declarar a omissdo inconstitucional, dando ciéncia ao agente

inerte para que esse suprimisse a omissao, nao estipulando qualquer prazo para tal mister.

Desenvolveu-se na doutrina uma teoria que explicava a referida postura do Supremo Tribunal
Federal, teoria esta que se convencionou chamar de “teoria da subsidiariedade”, que nas
palavras de Rodrigo Reis Mazzei (2007, p. 147) “vem do entendimento de que o mandado de
injuncdo equivale a uma via subsididria, com caracteristicas bem semelhantes a acdo de

inconstitucionalidade por omissdo, diferindo especificamente no que se refere a legitimidade”.

E preciso dizer, por oportuno, que esta celeuma em torno do mandado de injungdo percorreu
nao sé os foros da jurisprudéncia, mas, também os lares da doutrina. Parcela desta entende,
percorrendo os caminhos da teoria da subsidiariedade, que o mandado de injun¢do tem os
mesmos efeitos que a declaragdo de inconstitucionalidade por omissdo; outra, denominada
intermedidria, segue o caminho interpretativo que entende possivel a estipulagdo de prazo
para que a omissdo seja suprida, antes da outorga do direito propriamente dito pelo Poder
Judicidrio, e uma terceira entende que o Tribunal suscitado deve decidir o caso concreto
criando uma norma que assegure e efetive o direito subjetivo inviabilizado pela omissdao em

regulamenta-lo.

Um dos algozes da teoria da subsidiariedade € o professor José Afonso da Silva (2005, p. 450-

451), que em li¢ao bastante licida aduz:

A tese é errdnea e absurda, porque: (1) ndo tem sentido a existéncia de dois
institutos com o mesmo objetivo e, no caso, de efeito duvidoso, porque o legislador
ndo fica obrigado a legislar; (2) o constituinte, em vdrias oportunidades na
elaboragdo constitucional, negou ao cidaddo legitimidade para a acdo de
inconstitucionalidade; por que teria ele que fazé-lo por vias transversas?; (3)
absurda, mormente porque o impetrante de mandado de injunc¢do, para satisfazer seu
direito (que o moveu ao Judicidrio), precisaria percorrer duas vias: uma, a do
mandado de injuncdo, para obter a regulamentacio que ndo poderia vir,
especialmente se dependesse de lei, pois o legislativo ndo pode ser constrangido a
legislar; admitindo que obtenha a regulamentacdo, que serd genérica, impessoal,
abstrata, vale dizer, por si, ndo satisfatéria ao direito concreto; a segunda via € que,
obtida a regulamentacdo, teria ainda que reivindicar sua aplicacdo em favor que, em
sendo negada, o levaria outra vez ao Judicidrio para concretizar seu interesse, agora
por outra agdo porque o mandado de injungdo ndo caberia’.

Outros doutrinadores, dentre eles, o professor capixaba Rodrigo Reis Mazzei (2007, p. 148),

sobre o tema se manifestou:

78 oo . . . .
Das palavras do constitucionalista percebe-se que esta segue a linha adotada pela teoria que se convencionou
chamar teoria da resolutividade.
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Em nosso sentir, a presente teoria ndo absorve o espirito de garantia constitucional
do writ, porquanto a declaracdo do estado de inércia — assim como a mera
cientifica¢do desse estado — ndo € apta a satisfazer a pretensdo do autor prejudicado
pela omissdo legislativa. E por isso que afirmamos: segundo a teoria da
subsidiariedade, o mandado de injungdo pouco tem de mandado — ja que apenas
cientifica — e menos ainda de injungdo — pois, a declaracdo que deveria ser injuntiva
(concedendo integracdo normativa), se limita a certificar o estado de inércia do
orgdo responsavel.

O professor Dirley da Cunha Jr (2007, p. 128) também insurge-se contra essa corrente

doutrindria, eis suas palavras:

Se ndo € préprio do mandado de injungdo suprir as lacunas porventura existentes no
ordenamento juridico, ndo podemos transforma-lo, coerentes com a posi¢do a ser
aqui defendida em um mero sucedaneo da agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo. Portanto, o mandado de injuncdo ndo pode ser concebido como um meio
através do qual o Judicidrio declara a inconstitucionalidade da omissdo e da ciéncia
da mora a autoridade ou ao 6rgdo competente para a adocdo das providéncias
cabiveis destinadas a suprir esta omissao.

Apresenta, ainda, o professor Dirley da Cunha (2007, p. 129-130), para consolidar a repulsa a
teoria da subsidiariedade, palavra do imprescindivel José Carlos Barbosa Moreira que,

tratando do tema, assim falou:

O melhor modo de compreender o remédio processual € aquele que leve a atribuir-
lhe o maximo possivel de eficicia. Conceber o mandado de injun¢do como simples
meio de apurar a inexisténcia da norma regulamentadora e comunici-la ao 6rgio
competente para a edicdo (o qual, diga-se entre paréntese, presumivelmente conhece
mais do que ninguém suas préprias omissdes) é reduzir a inovagdo a um sino sem
badalo. Afinal, para dar ciéncia de algo a quem quer que seja, servia — e bastava — a
boa e velha notificacdo (...). Ndo se figura crivel, com efeito, que a Constituicao haja
querido fazer uma coisa s6 de dois instrumentos que forjou separadamente: um
deles, é 6bvio, estaria sobrando. A assimilacdo mostra-se descabida e funesta;
despoja de individualidade o mandado de injunc¢do e subtrai-lhe toda e qualquer
possibilidade de frutificar. Sejamos sinceros: quem saird dos seus cuidados para
requerer providéncia tdo indcua? A prevalecer esse entendimento, como hd motivos
para temer que aconteca, mais valerd que (na primeira reforma constitucional) se
suprima pura e simplesmente o inciso LXXI do art. 5°. O mandado de injuncdo,
porém, merece sorte melhor que essa morte precoce e ingléria. Ndo serd tempo,
ainda, de salvd-lo? A ultima palavra, naturalmente caberd ao legislador, que mais
cedo ou mais tarde terd que regular a matéria. Enquanto isso, é de desejar que
ninguém assuma, para com o instituto de tdo interessantes potencialidades, o triste
papel de coveiro apressado.

Como se viu, o legislador ndo regulamentou o texto normativo que dispde sobre o mandado
de injung¢do que continua a percorrer, no que couber, o procedimento estabelecido para a via
do mandado de seguranca, ndo obstante, ouvindo os, ja longinquos, reclamos do mestre
carioca, a atual composicao do STF tem seguido senda interpretativa no sentido de salvar a
figura do writ, é o que se verd linhas abaixo. Antes, porém, cumpre evidenciar uma corrente

intermedidria que dominou a Corte Constitucional brasileira por um largo periodo de tempo.

Com efeito, ante ao bombardeio de criticas e reclamos da comunidade juridica, mas, muito

mais, pela modificacdo da composi¢do do STF, a interpretacdo sobre a eficdcia juridica do
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mandado de injun¢do ingressa em um segundo momento. Houve — como gostam de

denominar os ministros que pelo STF passam — uma “evolu¢do” no entendimento da Corte.

A partir do julgamento do MI n. 232-1-RJ que tratava, especificamente, da auséncia de
regulacdo na hipétese normativa do art. 195 §7° da CF/88, passou o STF a dotar o mandado
de injuncdo de uma carga eficacial, em que a decisdo deste passa ndo somente a declarar a
existéncia da omissdo legislativa, mas, agora, estipula um prazo para que o 6rgdo competente
elabore a regulamentagdo faltante, sob pena de, ultrapassado este prazo com a mantenca da
mora, passar o impetrante a ser detentor do direito subjetivo estipulado no dispositivo

constitucional pendente de regulamentacdo.

Impde-se frisar que, ja neste julgamento, parcela dos Ministros do STF, capitaneados pelo
Ministro Marco Aurélio Mello, pretendiam, além de declarar a omissdo inconstitucional, ir
mais a fundo para assegurar a impetrante, de pronto, a isen¢do da contribuicdo para a
seguridade social que a Constituicdo garante as entidades filantrépicas. Como sabido, esta
postura quedou-se vencida e, naquele momento, o STF, pela sua maioria, determinou que o
Congresso se pronunciasse no prazo de seis meses, sob pena de ser considerada imune a

entidade impetrante.

Esta posi¢do € classificada doutrinariamente como a teoria mista, haja vista transitar entre a
teoria da subsidiariedade e a teoria da resolutividade — adiante examinada. Essa postura do
Supremo Tribunal Federal, como visto, estipula ao 6rgdo responsdvel prazo razoavel para
criar a norma regulamentadora que inviabiliza o direito resguardado e, caso a inércia do
referido 6rgdo se mantenha, concede-se o direito subjetivo ao impetrante para que esse

busque, pela via jurisdicional ordindria, a satisfacdo de seu direito.

Até entdo, como pode verificar-se da interpretacdo sobre o grau da eficicia do mandado de
injunc¢do, ndo se concedia aos magistrados a capacidade de concretizar o Direito, superando a
omissdo legislativa. Essa interpretacdo, como visto, violava, sobremodo, a democracia

brasileira.

Houve, em tempos recentes, contudo, uma renovacao acentuada na composi¢do dos Ministros
da Corte Maior do pais. Esta alteracdo na composi¢do fez reacender temas até entdo
pacificados pela jurisprudéncia daquela Corte, dentre eles nao faltou o que tratava da eficacia

juridica que devia-se conferir ao mandado de injuncdo.

Fora no julgamento do MI n. 712-PA que se proferiu a dltima guinada para a atual concepgao

dos efeitos advindos do julgamento do mandado de injun¢do. A tese desenvolvida por Marco



143

Aurélio Mello teve guarida nos votos dos Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Eros Grau
(relator) que, para além de declarar a omissdo legislativa, véem no mandado de injuncdo a via
adequada para autorizar o exercicio imediato do direito inviabilizado pela auséncia de norma

regulamentadora.

Outros dois julgamentos analisados conjuntamente servem como paradigma para a alteragdao
da postura interpretativa do Supremo Tribunal Federal, tratam-se do MI n. 283-5-DF e do MI
n. 384, no primeiro ficou assentado pelo Tribunal que incorria em inconstitucionalidade o
Congresso Nacional ao nao elaborar a norma regulamentadora do dispositivo constitucional
constante no art. 8° §3°, do ADCT, de modo que estipulou prazo para que a omissido fosse
suprimida, sob pena de o impetrante poder exercer seu direito subjetivo pela via processual
adequada. Adotou-se, como visto, a teoria mista. Ja no julgamento do segundo mandado de
injunc¢ao, tratando da mesma matéria, o STF declarando a continuidade da mora legislativa,
ultrapassou a fase de concessdo de prazo para diretamente conceder ao impetrante o direito
subjetivo a reparagdo econdmica no texto dispositivo constitucional estipulado. Percebe-se,

assim, a evolugdo na interpretacdo do mandado de injungao.

Essa ultima postura adotada pela jurisprudéncia da Corte Maior, aproximando, como se V&,
dos institutos inspiradores da familia da common law, é denominada teoria da resolutividade.
De acordo com essa teoria, o 6rgao jurisdicional suscitado deve criar a norma aplicdvel ao

. . ~ . 7
caso concreto satisfazendo, assim, a pretensdo do impetrante °,

Cumpre salientar, ainda, consoante licio de Rodrigo Reis Mazzei (2007, p. 149) que dentro

dessa corrente, ainda é possivel identificar duas vertentes:

Uma defendendo que os 6rgdos competentes para julgar o mandado de injuncdo
devem, além de editar concretamente a norma faltante, resolver efetivamente a lide,
prolatando decisdo condenatdria, constitutiva ou declaratdria, segundo o pedido
confeccionado pelo autor; e outra se posicionando no sentido de que as cortes
(competentes para julgar o mandado de injuncdo) devem apenas se limitar a
integragdo normativa, estando o mandado de injun¢do vinculado a existéncia
anterior de um processo, em que o exercicio de uma direito subjetivo constitucional
tenha sido inviabilizado por omissdo legislativa.

" Corrobora com este posicionamento a consolidacio do sistema de controle de constitucionalidade das leis, vez
que, em ultima instincia, trata-se do exercicio de uma fungdo legislativa negativa, retirando, pois, do
ordenamento normas contrdrias a Constitui¢do. Assim sendo, ndo se vé porque negar a possibilidade de o STF ou
até mesmo o magistrado de primeiro grau — fazendo-se uma relagcdo inevitdvel com o controle difuso e
concentrado de constitucionalidade — controlar as omissdes dos demais poderes publicos agindo e
implementando func¢des que inicialmente competiam a estes.
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Verifica-se ser a primeira corrente, a mais coerente com a mudanga perpetrada pela
jurisprudéncia do STF, bem assim mais consentdnea com os anseios desta Corte dar maior

celeridade a prestacao jurisdicional, de modo que entende-se ser esta a que deve-se seguir.

Ainda sobre o tema, disse-se, linhas acima, que o STF nao € o tnico 6rgdo competente para
julgamento de mandado de injunc¢do, os Tribunais de Justica dos Estados, Tribunais Federais,
especializados ou ndo, dentre outros 6rgaos jurisdicionais, podem, dentro de sua competéncia
— que variard conforme a competéncia do 6rgao legislativo omisso — julgar o pedido inserto
no mandado de injungdo. Diz-se isto para ilustrar que essa atual postura do STF, adotando a
teoria da resolutividade, na sua vertente que confere ao 6rgdo julgador resolver efetivamente a
lide, j4 vinha sendo aplicada em alguns Tribunais. Prova disso € a postura adotada pelo TJRJ
no voto da lavra do, sempre magistral, José Carlos Barbosa Moreira. Neste julgamento,
decidiu o TJRJ que o mandado de injun¢do ndo existe somente para a declaragdo da omissao
legislativa, mas também para criar norma concreta que concedia o direito subjetivo ao
impetrante que até entdo restava inviabilizado pela mora legislativa. Eis excerto do voto do

professor carioca:

Imprime-se maior efetividade pratica ao remédio constitucional que, assim
manejado, passa a corporificar instrumento verdadeiramente tutil a prote¢do de
direitos previstos na Lei Maior, mas de exercicio inviabilizado pela inércia do 6rgio
regulamentador, suscetivel — sem essa vdlvula de frustrar, indefinida e
intoleravelmente, o cumprimento do que determina a propria Constitui¢do, conforme
é sabido que aconteceu, ao longo da nossa histéria, em hipdteses cuja repeticao,
justamente, se quis evitar.

Consoante Rodrigo Reis Mazzei (2007, p. 148) essa € a “posicd0o que mais apraz a maioria
dos juristas, e que parece mais adequada ao espirito do instituto, é a que considera a decisdo

final do mandado de injun¢c@o como constitutiva inter partes, em relacdo a norma faltante”.

Acresce-se, ainda, que, além de ser a mais palatdvel para a doutrina em geral, €, sem sombra
de divida, a que mais se aproxima com o postulado da efetividade constitucional e da

verificacdo do papel que o magistrado desempenha nesta quadra da historia.

No que concerne a teoria da resolutividade cumpre colacionar, ainda, a sempre proveitosa

licao de Dirley da Cunha Jr (2007, p. 133):

Cumpre ao mandado de injun¢do, isto sim, uma func¢do louvdvel e digna de um
verdadeiro writ ativador constitucional de liberdades: garantir, no caso concreto, o
imediato desfrute dos direitos fundamentais, violados em virtude da omissdo do
poder publico. Todavia, ndo podemos ignorar que, para tornar exercitavel o direito
fundamental paralisado em face da inércia do poder publico, tem o Judicidrio que
suprir tal omissdo, formulando a norma necessdria para prover o caso concreto. Essa
norma supridora da omissdo consistird no préprio provimento judicial, que
estabelecerd os critérios relevantes e as condi¢des necessdrias para o desfrute
imediato do direito, com vistas a resolugdo do caso concreto, sem qualquer solu¢do
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de continuidade. Com o presente writ of injunction, portanto, o juiz ndo mais faz
sendo garantir o imediato desfrute de um direito fundamental, tornando realidade a
sua pressuposta aplicabilidade imediata, a teor da normativa-principioldgica
consagrada no §1° do art. 5° da Carta Federal. Dai afirmar-se que o mandado de
injun¢do destina-se a conferir operacionalidade pratica ao principio da aplicabilidade
imediata de todos os direitos fundamentais (art. 5°, §1°), o que consiste, em ultima
instancia, em realizar o direito fundamental a efetivacdo da Constituicao.

Esta também ¢ a postura adotada por Luis Roberto Barroso (2006, p. 205) que, ao comentar o

dispositivo constitucional, assim asseverou:

Em conseqiiéncia afigura-se fora de duivida que a melhor interpretacdo do
dispositivo constitucional (art. 5°, LXXI) e de seu real alcance estd em ver no
mandado de injun¢do um instrumento de tutela efetiva de direitos que, por ndo terem
sido suficientemente ou adequadamente regulamentados, care¢cam de um tratamento
excepcional, qual seja: que o Judicidrio supra a falta de regulamentacéo, criando a
norma para o caso concreto, com efeitos limitados as partes do processo. O objeto da
decisdo ndo é uma ordem ou recomendacdo para edi¢do de uma norma. Ao
contrdrio, o 6rgdo jurisdicional substitui o 6rgdo legislativo ou administrativo
competentes para criar a regra, criando ele proprio, para fins estritos e especificos do
litigio que lhe cabe julgar, a norma necessdria.
Chega, desse modo, o STF, com sua atual composi¢do, quase vinte anos apds, na
interpretacdo que sempre mereceu o mandado de injun¢do, dotando-o de eficdcia plena e
consentaneo com o postulado norteador da interpretacdo dos dispositivos constitucionais, qual
seja, o postulado da méxima efetividade®. Ademais, cré-se ter sido, com a atual interpretacao,
alcangada os anseios do Poder Constituinte origindrio ao inserir tdo importante garantia no

seio da Constituicao.

Apresentado, enfim, este quadro evolutivo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no
tocante ao grau de eficdcia juridica do mandado de injuncdo - que serve como um belo
exemplo do que entende-se ser a atividade judicante de tempos correntes - resta
imprescindivel pontuar que coube ao Juizes daquela Corte, ante uma omissdo legislativa
exercerem a atividade judicante de modo criativo para satisfazer os interesses dos cidadaos

privados de direitos em decorréncia da omissao legislativa.

Como dito acima, todavia, € preciso ter em conta quem nem sempre foi assim. Nao fora
sempre que concedia-se aos julgadores o poder/dever de criar o direito a ser aplicado ao caso

concreto.

% Conforme ensina Dirley da Cunha Jr (2004, p. 352) “é necesséria a superacio de certas idéias conservadoras
da doutrina constitucional tradicional, que ainda ndo adaptou as suas licdes as condi¢des diferenciadas do
moderno Estado Social, e o desapego aos velhos dogmas do constitucionalismo cldssico, indo em rumo a
construcio de novos paradigmas, onde a Constituicdo e os direitos fundamentais deixem de ser meras retéricas
politicas ou promessas demagdgicas, para se tornarem realidades vivas”.
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Neste sentido, seguem as linhas abaixo e sobre esse fato apercebeu-se Mauro Cappelletti

(1992, p. 31)

Embora a interpretacdo judicidria seja e tenha sido sempre inevitavelmente em
alguma medida criativa do direito, ¢ um dado de fato que a maior intensificacao da
criatividade da funcdo jurisdicional constitui tipico fendmeno de nosso século.
Como escreve Lord Reid, outro eminente juiz inglés, em tempos anteriores
“entendia-se quase escandaloso sugerir que os juizes criassem o direito”, em vez de
meramente “declard-lo”.

Em sua obra, Owen Fiss (2004, p. 27-28) apresenta um leading case, qual seja, Brown vs.
Board of Education. Neste caso viu-se violado o valor fundamental da igualdade, haja vista
tratar do problema da segregacao racial existente nos organismos publicos — no caso concreto
institui¢do de ensino nas décadas de 50 e 60. Continua Owen Fiss (2004, p. 27) demonstrando
que o julgamento deste caso exigiu das cortes uma transformacdo radical do status quo, na

verdade, uma reconstrucao da realidade social.

No dizer de Owen Fiss (2004, p. 28):

A eliminacdo da segregagdo exigia uma revisdo das concepgdes formadas sobre a
estrutura de partes, novas formas de controle de comportamento judicial e novas
maneiras de observar a relacdo entre direitos e medidas judiciais.

Continua o autor (2004, p. 28-29), sua narracio sobre os primeiros passos do processo judicial

de carater estrutural americano:

A principio, ndo existia um projeto detalhado. Ninguém tinha uma visdo clara de
tudo que estaria envolvido na tentativa de erradicar o sistema de castas embutido na
burocracia do Estado ou de como a tentativa iria transformar o modo de prestacio
jurisdicional. Apds receberem da Suprema Corte seus mandatos para agirem, 0s
juizes federais de instdncias mais baixas descobriram o que a tarefa exigia e
ajustaram as formas de procedimento tradicionais para atender as necessidades
existentes.

Vé-se, pois, que a nova postura do Judicidrio, qual seja, dar significado aos valores
constitucionais no que tange ao funcionamento das organizacdes de grande porte, o que
dotava os juizes de um grande poder, suscitou debates sobre tal atividade da funcdo
jurisdicional, notadamente, no que concerne a sua legitimidade em atuar de modo a

concretizar atos, antes entendidos como préprios dos outros poderes do Estado.

Ao que parece, esta atividade concretizadora no ordenamento juridico brasileiro, ndo é mais
patente de dividas, mas, sim, uma realidade com que se convive. Confirma tais afirmacdes o
pronunciamento do Ministro Celso de Mello que, no julgamento de agravo no recurso

extraordindrio 261.324-0, publicado em 01/12/2000, assim aduziu:

O ordenamento normativo nada mais € sendo a sua propria interpretagdo,
notadamente quando a exegese das leis da constitui¢do emanar do Poder Judicidrio,
cujos pronunciamentos qualificam-se pela nota de definitividade.
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Neste contexto, ainda, Owen Fiss (2004, p. 36) detecta o incremento de poderes do

magistrado:

A funcdo do juiz ndo € falar pela minoria ou aumentar sua expressividade, mas dotar
os valores constitucionais, de significado, o que € feito por meio do trabalho com o
texto constitucional, historia e ideais sociais. Ele procura o que € verdadeiro, correto
ou justo, ndo se tornando um participante nos interesses das politicas de grupo.

Ao tratar o tema, Celso de Albuquerque Mello (2005, p. 100) firmou que:

Na concepgao atual do direito ja ndo se trata de limitar o papel do juiz ao de uma
boca pela qual fala a lei (la bouche de la loi). A lei ja ndo constitui todo o direito;
mas € apenas o principal instrumento que guia o juiz no cumprimento de sua tarefa
na solucdo dos litigios, ndo se podendo mais excluir a jurisprudéncia como fonte
criadora, como hoje se reconhece quase & unanimidade.

Nao obstante a defesa por um Judicidrio mais ativo, implementador de politicas publicas,
Owen Fiss (2004, passim) reconhece que este, por isso mesmo, deve possuir um limite de
atuacdo. Tal limite estaria condicionado justamente pela existéncia de valores constitucionais,
de modo que a prestacdo jurisdicional como servigo publico também poderia ser conformada

caso violasse os valores contidos no texto constitucional.

A propria técnica legislativa de criacao de textos juridicos abertos contribui para o que aqui se

afirma. Sobre este ponto bem observou Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 21):

As cldusulas gerais sdo arredias ao que, por muito tempo, prevaleceu em termo de
“técnica legislativa”, no sentido de negar que o juiz pudessem valorar a hipdtese
concreta do julgamento, tendo a norma juridica como padrdo minimo de conduta. As
normas construidas com cldusulas gerais, ao contrdrio daquelas normas com o
emprego da técnica casuistica, pressupdem uma pesquisa mais livre do magistrado
em busca dos fatos que reclamam a incidéncia desta ou daquela norma, e, mais do
que isso, permitem que o juiz crie o direito a ser aplicada na exata propor¢do em que
a norma aplicada ndo lhe fornece, com seguranca e com extensdo tipica da técnica
casuistica, quais sdo as hipdteses que reclamam a incidéncia daquela regra, com
exclusdo de todas as outras. Sdo formas, enfim, de autorizar que o juiz valore
expressa e conscientemente o caso concreto que se lhe apresenta para julgamento.

A toda evidéncia, entretanto, conforme vem-se defendendo ao longo deste trabalho, nao ¢é
dado ao Juiz, em plena “era” do, até entdo, denominado pds-positivismo, da jurisdi¢do
constitucional, das teses substancialistas do devido processo legal (substantive due process‘g] ),
bem como da necessidade de um rompimento paradigmdtico com o modus
interpretativo/aplicativo do Direito, quedar-se em um modelo positivista de
interpretacdo/aplicacdo do Direito, pois, em assim sendo, o Juiz de primeira instancia,
passaria a ser, doravante, a “boca dos precedentes”. O Juiz deve ser considerado, hoje, um

engenheiro social convocado a erguer em bases solidas o Estado Democratico de Direito.

8! Conforme ligdo do professor Fredie Didier Jr (2006, p. 47): “As decisdes juridicas hdo de ser substancialmente
devidas, ndo bastando para que esteja presente o direito fundamental a um devido processo legal, sua
regularidade formal, mas sim deve-se ter um decisdo substancialmente correta e razodvel”.
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Assevera Dirley da Cunha Jr (2006, p. 255):

O sistema juridico brasileiro autoriza a qualquer 6rgao do Poder Judicidrio — e ndo
somente os de alta hierarquia — remover lacunas indesejadas, colmatando-as e
suprindo-as com base na analogia, nos costumes, nos principios gerais de direito, e
por meio de uma interpretagdo criativa e concretizante, inexistindo, nesse caso,
qualquer afronta ao tao reverenciado principio da separacdo de poderes.

Para Dirley da Cunha Jr. (2006, p. 256):

Hoje, ndo se deve mais duvidar nem questionar — pelo menos no ambito de uma
dogmatica constitucional transformadora — a capacidade da Funcao Judicidria, por
meio de uma interpretacio construtiva, de criar o Direito, de modo que os juizes e os
tribunais s@o considerados auténticos law-makers.

Neste sentido, Lénio Luiz Streck (2006b, p. 21) consubstanciado na corrente substancialista
do Direito, entende que o Poder Judicidrio, mais do que harmonizar e equilibrar os demais
Poderes Estatais, deveria assumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive
contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos
textos constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente na sociedade.
Ainda, na esteira das teses substancialistas, entende Lénio Luiz Streck (2006b) que a funcado
Judicidria — mormente a justi¢a constitucional — deve assumir uma postura intervencionista,
longe da postura absenteista, propria do modelo liberal-individulaista-mormativista que

permeia a dogmatica juridica brasileira.

Elenca, o professor Lénio Luiz Streck (2005, p. 57), o seguinte exemplo, que tem o condao de
mostrar a viabilidade da tese que defende, ou seja, uma postura concretizadora que deve o
magistrado assumir para que se implemente, definitivamente, no Brasil, um Estado

Democratico de Direito:

Segundo a Constitui¢cdo Federal em seu art. 205 a educacdo é direito de todos e
dever do Estado e da familia, tanto € que o ensino fundamental é obrigatério e
gratuito, segundo estabelece o Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 54, 1,
cabendo ao municipio atuar prioritariamente no ensino fundamental e na educacdo
infantil art. 211, §2°, e art. 60 das disposicdes transitérias da Constitui¢cdo Federal.
Isto, aliado ao fato de que a mesma Constituicdo estabelece entre os objetivos
fundamentais da Republica, a constru¢do de uma sociedade justa e soliddria,
garantindo o desenvolvimento e erradicando a pobreza e reduzindo as desigualdades
sociais. Neste contexto, na cidade de Rio Claro, o Promotor de Justica ingressou
com uma agdo civil publica (instrumento do Estado Democritico de Direito) para
obrigar a municipalidade a criar vagas, haja vista a falta destas na rede publica, para
que no ano de 1998 nenhuma crianga ficasse fora da escola, sob pena de multa
didria, além de responsabilizar penalmente o prefeito, que poderia ser destituido do
cargo e ficar inabilitado para o exercicio do cargo ou fungdo publica por cinco anos.
O juiz determinou liminarmente a criacdo de vagas. Nao houve contestacdo da
prefeitura. Esse fato mostrou que ¢é possivel utilizar o Judicidrio para a
implementagdo das promessas/valores do Estado Democrético de Direito.
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Ora, sabe-se que intimeros outros direitos fundamentais, mormente os sociais, haja vista
demandarem uma ac¢do positiva do Estado, ndo sdo aplicados de imediato, ao arrepio do
mandamento de otimizag¢do constante no § 1° do art. 5° da C/88, sob o argumento, quase
sempre, de faltar norma regulamentadora — inércia do Legislativo — ou por faltar vontade
politica — inércia do Executivo — o que vem obstaculizando a implementa¢cdo da democracia

em solo brasileiro.

Neste sentido, na esteira do supracitado exemplo, tendo em vista os objetivos tracados ao
Estado brasileiro pela Constituicdo Federal, bem como da prética cotidiana do poder publico
que se tem presenciado dia ap6s dia, em que or¢camentos publicos — até mesmo os destinados
ao cumprimento de direitos sociais — s@o continuamente contigenciados em manobras que
privilegiam uma politica econdmica de superdvit primario das contas publicas, ao passo que
sdo gastos milhdes e milhdes em transa¢des obscuras nas negociatas do pais, compete aos

juizes com coragem a tarefa de resgatar/implementar as promessas da modernidade.

E neste contexto, pois, que percebe-se que o pais ndo pode prescindir da atividade criativa dos
juizes para implementa¢do de uma sociedade democratica, harmonica e justa. Tarefa que deve
ser feita, como dito, por meio de uma interpretacdo/aplicacdo concretizadora dos
direitos/valores/promessas constantes da Constituicdo Federal, sem, logicamente valer-se
qualquer discricionariedade. A efetividade Constitucional tanto clamada por esses 20 anos s6
vird pela atuacdo dos juizes que rompendo o paradigma positivista, dard for¢ca normativa a

suas normas.

Sobre o tema, bem tratou Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 12), para quem:

A fungdo do juiz, ja ndo hd como esconder essa realidade, é uma atividade criativa.
Nao se espera mais do juiz, apenas e tdo somente, que realize uma reflexdo quase-
que-légica ou quase-que-matemdtica sobre dadas premissas para concluir em um ou
em outro sentido, mas, bem diferentemente, que aceite, na formacdo das suas
proprias premissas e na sua conclusdo, elemento diferentes, diversos, ndo levados
em conta na evolucio e sistematizacdo do pensamento do direito na primeira metade
do século XIX, em especial na era das codificagdes. Ja ndo se pode falar, em todos e
quaisquer casos, que a atividade do intérprete e do aplicador do direito seja
meramente subsuntiva; bem diferentemente, sua funcdo passa a ser concretizadora,
no sentido de ser criadora no préprio direito a ser aplicado, justamente em virtude da
complexidade do ordenamento juridico atual. De uma atividade de mero
conhecimento (um comportamento passivo) do fendmeno juridico para sua
aplicacdo, passa-se a uma atividade criadora-valorativa (um comportamento ativo),
conscientemente criadora e valorativa do juiz.

Agora, deve-se ter em conta que ao passo que se dar poder aos Orgdos judicidrios para
concretizar a norma juridica a luz do caso concreto, deve-se conceder também aos referidos

orgdos a capacidade para melhor decidir diante de um caso concreto.
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Como demonstrado ao longo deste trabalho, vive-se hoje em uma sociedade bastante
complexa o que demanda dos 6rgdos julgadores uma capacidade de compreensdo de mundo
muito grande, o que, muita vez, ndo € possivel se se considerar que tais 6rgaos sao formados

por seres humanos com as limitagdes que lhes sdo inerentes.

Nesta esteira de pensamento, aduz Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 29):

Justamente porque nio se compreende possa ser o juiz dos dias atuais a “boca da lei”
deve ele, no seu oficio, bem capturar para bem aplicar, nos casos concretos, 0S
valores e as angustias que estdo dispersos pela sociedade e no proprio Estado, nas
mais variadas facetas de sua atuacdo especializada. O juiz, pois, tem de se voltar
para a sociedade para aplicar o direito. Mais do que nunca a distin¢cdo entre “lei” e
“fato” é falsa, erronea. Ndo h4 lei que sem fato que determine sua aplicagdo. E voz
corrente na doutrina a de que um ‘“conceito vago” um “principio”’, uma ‘“cldusula
geral”, pressupdem para sua aplicagdo — e, antes disso, para sua interpretacdo — um
fato. A ponto de haver aqueles que propdem, justamente em fungdo desta necessdria
e inafastdvel simbiose entre lei e fato, que o tradicional “silogismo juridico”, em que
a premissa maior € a lei, a premissa menor o fato e a conclusdo € a subsungdo da lei
ao fato, seja invertido. A captacdo do fato como premissa maior € essencial, até
mesmo, para a identificacdo da lei a ser aplicada. Dai a necessidade de inverter a
ordem das premissas desse silogismo. Quando menos, que se reconhegca a
insuficiéncia do cardter meramente subsuntivo de aplicacdo da regra ao caso
concreto e se passe a reconhecer seu carater de concregdo ou concretizagao.

Se o fato da vida, transformado em fato juridico, passa a ter funcdo primaz para bem
interpretar o Direito, nada mais justo do que dotar o concretizador/intérprete da lei de

capacidade de bem captar tais fatos.

Neste caminho, a despeito da liberdade que possui o Juiz na busca do esclarecimento dos
fatos, podem, ou, melhor dizendo, devem as partes — considerando-se o principio da
cooperacdo e da boa-fé processual — trazer sua contrapartida no que toca a valorizagcdo

juridica dos fatos da vida aportados ao processo.

Pertinentes a respeito, as seguintes consideragdes de Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 31-
32):
Acreditamos, devemos buscar a sistematiza¢do de uma forma pela qual possa o juiz
capturar da forma mais eficiente, ordenada e sistematizada possivel os anseios da
sociedade e as proprias politicas do Estado, sua macrocompreensdo do que lhe estar
ao derredor para, com base nesses elementos, ficar mais confortdvel, ou, o que nos

parece ser mais costumeiro, ter condi¢des objetivas e subjetivas, efetivas, portanto,
para julgar determinadas causas que lhe sdo apresentadas. Compreender, em suma, o

fendmeno juridico na sua postura ndo juridica, mas co-essencial.
Com o volume de leis editadas a cada dia, cai por terra a crenca de que o juiz sempre sabe 0
Direito. Agora, uma vez que o Direito e o fato devem ser considerados iguais condigdes
quando do momento da interpretacdo/concretizacdo, resta ainda mais dificil a crenca de que o
orgdo jurisdicional saiba tudo sobre os fatos e na profundidade que deveria saber para bem

aplicar o Direito.
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A tudo o que aqui se falou sobre o papel dos magistrados nesta quadra da histéria, deve ser
somado o fato de serem estes quem irdo construir os precedentes judiciais com capacidade
para vincular situagdes juridicas futuras, bem assim direitos de pessoas alheias ao processo

donde advieram tais precedentes.

Sopesado esse fator, mais do que nunca, as decisdes proferidas pelos 6rgdos judicidrios no
ordenamento juridico brasileiro dependerdo de um mecanismo para evidenciar o suporte
fatico/juridico da situacdo, de modo a levar aos 6rgdos jurisdicionais donde pode advir

precedente judicial com capacidade para vincular situacdes futuras.

E nesse sentido, que chega-se, neste ponto do trabalho, a idéia de ser a figura do amicus
curiae aquela que podera suprir esse déficit de conhecimento, bem assim legitimidade para o

juiz, ente subjetivo de aplicagcao da prestagao jurisdicional.

3.2 0 AMICUS CURIAE COMO ABERTURA DEMOCRATICA DO PROCESSO

~ < e . .., . 82
A preocupagdo quanto a legitimidade do Poder Judicidrio™ em exercer o controle de
constitucionalidade, bem como em dizer o que € o Direito, no momento de concretizagdo
normativa, sempre permeou o cendrio juridico, ndo sé o brasileiro, mas, também, o de outras

nacoes.

Neste sentido, Ronald Dworkin (2002, p. 132-133) reconheceu, em sua obra, as criticas que
sdo feitas aos recentes poderes concedidos aos magistrados e, por consecutivo, ao Poder
Judicidrio no controle jurisdicional de constitucionalidade, de modo a elencar as duas
principais delas, a saber: a falta de legitimidade dos juizes para criar o direito, haja vista que
ndo foram eleitos para tanto, o que seria uma ofensa ao principio democratico, bem assim a
possibilidade de aplicar direitos que ao tempo da acdo das partes ndo existiam, ferindo, deste

modo, o principio da ilegalidade e da irretroatividade.

Para a primeira critica, rebate Ronald Dworkin (2002, p. 134) com os seguintes argumentos:

“um juiz ndo é pressionado pelas demandas da maioria politica, que gostaria de ver seus

%2 Parcela da doutrina entende que a questio da legitimidade do Poder Judicidrio ganha foros de dramaticidade,
no momento em que atribui-se essa fun¢do, no ordenamento juridico brasileiro, ao Supremo Tribunal Federal.
Isso porque, para essa mesma parcela da doutrina, ndo traduz-se nossa Corte Suprema em um verdadeiro
Tribunal Constitucional nos moldes dos concebidos na Europa. Aduzem que para o STF se tornar um verdadeiro
tribunal constitucional, deveria deixar de ser o 6rgdo de cipula do Poder Judicidrio, de modo que esse papel
fosse assumido pelo Superior Tribunal de Justica. Por todos ver Walber de Moura Agra (2005) em: A
reconstru¢do da legitimidade do Supremo Tribunal Federal.
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interesses protegidos pelo direito, encontra-se, portanto, em uma melhor posi¢do para avaliar
o argumento.” J4 para a segunda, enuncia que o juiz, em verdade, explicita um direito que ja

existia, sua tarefa, pois, € declarar algo pré-existente.

Tal preocupacdo ganha em importdncia no momento em que, hodiernamente, pretende-se
atribuir eficdcia erga omnes as questdoes de constitucionalidade das decisdes proferidas em
sede de controle difuso prescindindo-se, assim, da hipétese normativa do art. 52, X, da
Constitui¢cdo da Republica, bem como efeito vinculante aos motivos determinantes — ratio
decidendi — que basearam sua tese juridica constitucional. Ora, verificar-se a possibilidade de
pessoas, que ndo participaram do processo constitucional do qual gerou a decisdo
constitucional com eficicia para todos, serem atingidas sem terem exercido sua garantia

fundamental ao contraditorio.

Argumentam aqueles que entendem que esta postura fere o principio democratico, que o
modelo de participacdo democrdtica no controle difuso de constitucionalidade se d4, de forma

indireta, pela atribuicao constitucional deixada ao Senado Federal.

Para Lénio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio Mont’ Alverne

Barreto Lima (2007, p. 7):

Excluir a competéncia do Senado Federal — ou conferir-lhe apenas um caréter de
tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal — significa reduzir as
atribui¢des do Senado Federal a de uma secretaria de divulgag@o intra-legislativa das
decisdes do Supremo Tribunal Federal; significa, por fim, retirar do processo de
controle difuso de constitucionalidade qualquer possibilidade de chancela dos
representantes do povo deste referido processo, o que nio parece ser sequer sugerido
pela Constituicdo da Republica de 1988.

Prosseguem Leénio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio

Mont’ Alverne Barreto Lima (2007, p. 7-8):

Como se ndo bastasse reduzir a competéncia do Senado Federal a de um 6rgdo de
imprensa, hd também uma conseqiiéncia grave para o sistema de direito e garantias
fundamentais. Dito de outro modo, atribuir eficicia erga omnes e efeito vinculante
as decisdes do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade é ferir os
principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério (art. 5°, LIV e LV, da Constituicdo da Republica), pois assim se
pretende atingir aqueles que nao tiveram garantido o seu direito constitucional de
participa¢do nos processo de tomada de decisdo que os afetard. Nao estamos em
sede de controle concentrado. Afinal, ndo € a toa que se construiu ao longo do século
que os efeitos da retirada pelo Senado Federal do quadro das leis aquela
definitivamente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal sio
efeitos ex nunc e ndo ex tunc. Eis, portanto, um problema central: a lesdo a direitos
fundamentais.

Como visto, entretanto, essa tendéncia de concessdao de efeito vinculante aos motivos
determinantes — ratio decidendi — do julgamento ndo se limita a jurisdicdo constitucional

exercida no controle difuso de constitucionalidade. Pelas razdes neste trabalho ja
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apresentadas, o efeito vinculante que se concede aos precedentes judiciais abrangem de

decisdes de primeira instancia até mesmo as mais altas cortes deste pais.

Repete-se, oportunamente, o que fora dito nas primeiras linhas deste trabalho, de modo a
afirmar que adota-se, aqui, uma postura critica, notadamente ao conceber-se, sim, as falhas,
inclusive, ja acima demonstradas, por que passam a aplicacdo da regra do stare decisis no
ordenamento juridico brasileiro. Verifica-se, sim, o risco da mitiga¢do e, mesmo, da violagcdao
da garantia constitucional do contraditério e, portanto, do devido processo legal, no momento
em que pessoas que ndo participaram de uma relacdo processual, que, assim, nao
influenciaram na formagdo da cogni¢do judicial, possam ser atingidas diretamente em sua

esfera juridica por decisdes/teses juridicas advindas daquelas.

Sucede, entretanto, como, também, fora dito acima, que resolveu-se adotar uma postura
pragmatica e realista, de modo que, uma vez verificado que a for¢a do precedente judicial é
cada vez maior no ordenamento juridico brasileiro e, a0 que se mostra, um caminho sem
volta, esteja-se proposto, ainda que propedeudicamente, um viés alternativo para dotar de
legitimidade os fundamentos das decisdes ou, melhor dizendo, a ratio decidendi dos

precedentes judiciais — dotadas de eficdcia vinculante.

Antes, porém, € preciso revisitar alguns institutos juridicos com o escopo de melhor
visualizar-se a senda aqui proposta. Inicia-se, desse modo, pela andlise do postulado do
contraditério, mola mestra da democracia processual, ponto de partida, portando, para que

suas decisoes sejam dotadas de legitimidade.

Neste caminho, € preciso ter em mente que o processo de hoje deve ser analisado sempre a luz
dos valores constitucionais, o que resolveu-se denominar de andlise constitucional do

processo, ou, para alguns, direito processual constitucional.

Sob este prisma, estuda-se o processo no contexto das influéncias reciprocas trocadas entre a
Constitui¢do e esta relacdo juridica, de modo a conceber-se as referidas relacdes juridicas
processuais como a expressdo, em ultima ratio, da tutela constitucional. E dizer, nota-se a
incumbéncia do processo em dotar de efetividade os preceitos e garantias constitucionais de

toda ordem.

Com efeito, quando se elege como premissa fundamental a importancia da realizacdo concreta
dos principios constitucionais do processo, em especial o principio do contraditério, alteram-

se as premissas fundamentais, a partir das quais o raciocinio aqui desenvolvido ird pautar-se.
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Esta questdo ndo passou despercebida por Fredie Didier Jr (2009, p. 25-26), uma vez que o

autor aduz que:

O estudo do Direito processual sofreu a influéncia desta renovagéio do pensamento
juridico. O processo volta a ser estudado a partir de uma perspectiva constitucional
(o que ndo € novidade), mas agora seguindo esse novo repertdrio, que exige dos
sujeitos processuais uma preparacdo técnica que lhes permita operar com cldusulas
gerais, principio da proporcionalidade, controle difuso de constitucionalidade de
uma lei etc.

Para R. Ives Braghittoni (2002, p. 21-23), de igual maneira, o processo deve ser estudado a
luz da Constituicdo, de modo que o principio democritico, informador do sistema
constitucional atual, deve permear o sistema processual como um todo, de forma a garantir,
tanto quanto possivel, acesso a ordem juridica justa. Para tanto, tem se levado em conta que o
atendimento da cldusula do devido processo legal e seus coroldrios, dentre 0s quais estd o
contraditdrio, € o primeiro passo na democratizacdo do processo judicial brasileiro. Seguem

as palavras do autor:

Compreende-se modernamente, na cldusula do devido processo legal, o direito ao
procedimento adequado: ndo sé deve o procedimento ser conduzido sob o pdlio do
contraditério, como também a de ser aderente a realidade social e consentdneo com
arelacdo de direito material controvertida.

Chega, mesmo, R. Ives Braghittoni (2002, p. 24) a dizer que o que se definiu chamar de tutela
constitucional do processo se divide em direito de acesso a justica e devido processo legal;
este, como legitimador da jurisdicdo, tem sua maior fonte de legitimidade no contraditério
que, por sua vez tem seu alicerce principal no procedimento. Mais que isso, hd corrente na
comunidade juridica, capitaneada por Elio Fazzalari®, que enxerga ser o contraditorio, e ndo a
relacdo juridica processual, que, juntamente com o procedimento, formam o que se denomina

processo. E dizer, o processo é a resultante de procedimento e contraditério, ou melhor,

procedimento em contraditorio.

Giza, ainda, R. Ives Braghittoni (2002, p. 35) que:

O processo ndo seria apenas relag@o juridica processual, nem somente, dentro do
conceito mais antigo, simples procedimento, mas sim um tipo particular de
procedimento, destacado pela atua¢do em contraditério daqueles para os quais hd
uma potencial influéncia em suas esferas juridicas.

Vai além R Ives Braghittoni (2002, p. 40) para afirmar que o processo e, por sua vez, 0O

procedimento que o estrutura, “é ou ndo adequado na exata medida em que atua como garante

%3 Para R Ives Braghittoni (2002 p. 38): “A concepcio de Fazzalari tem o mérito de ressaltar a importancia do
contraditério como elemento integrante do processo; e, ndo sO integrante, mas também qualificador e
diferenciador deste: s6 se tem “processo” quando o procedimento em que ele se desenvolve o faz em
contraditério”.
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do contraditério, permitindo a adequada manifestacdo das partes em todo o decorrer do

processo’.

Dito isto, verifica-se que parte da doutrina decompde o contraditério em duas garantias, a
saber: participa¢do (audiéncia, comunicagdo, ciéncia) e a possibilidade de influéncia na

decisdo. Neste sentido € a licao de Fredie Didier Jr (2006, p. 59):

A faceta bdsica, que eu reputo a formal, € a da participacdo; a garantia de ser ouvido,
de participar do processo, de ser comunicado, poder falar no processo. Isso é o
minimo e é o que quase todo mundo entende como principio do contraditério. De
acordo com o pensamento cldssico, o magistrado efetiva, plenamente, a garantia do
contraditério simplesmente ao dar ensejo a ouvida da parte, ao deixar a parte falar.
Ha o elemento substancial desta garantia. H4 um aspecto, que eu reputo essencial,
denominado, de acordo com a doutrina alema, de “poder de influéncia”. Nao adianta
permitir que a parte, simplesmente participe do processo; que ela seja ouvida.
Apenas isso nio é suficiente par que se efetive o contraditério. E necessario que se
permita que ela seja ouvida, e, claro, mas em condigdes de poder influenciar a
decisdo do magistrado.

Com efeito, deve ser conferido as partes, além das garantias classicas de participacdo, o poder
de interferir e influenciar, substancialmente, a cognicdo do magistrado de modo a atingir o

conteddo da decisdo®*.

No dizer de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003, p.137) “Recupera-se, assim, o valor
essencial do didlogo judicial na formag¢do do juizo, fruto da colaboracdo e cooperacdo das

partes com o 6rgao judicial e desde com as partes, segundo as regras formais do processo”.

Consoante, ainda, licdo do professor Fredie Didier Jr (2006, p. 71): “Encara-se o processo
como o produto de atividade cooperativa: cada qual com as func¢des, mas todos com o

objetivo comum que € a prolacdo do ato final”.

Nao poderia deixar de destacar-se a posicdo de Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 82) que

sobre o tema assim aduziu:

% 0 § 139 da ZPO Alemd, alterado pela lei de 27.07.2001, é exemplo claro do que aqui pretende-se falar sobre o
contraditério. Eis o teor: “§ 139 — CONDUCAO MATERIAL DO PROCESSO. (1) O érgio judicial deve
discutir com as partes, na medida do necessdrio, os fatos relevantes e as questdes em litigio, tanto do ponto de
vista juridico quanto fético, formulando indagacdes, com a finalidade de que as partes esclarecam de modo
completo e em tempo suas posi¢cdes concernentes ao material fatico, especialmente para suplementar referéncias
insuficientes sobre fatos relevantes, indicar meios de prova, e formular pedidos baseados nos fatos afirmados. (2)
O 6rgdo judicial s6 poderd apoiar sua decisdo numa visdo fitica ou juridica que ndo tenha a parte,
aparentemente, se dado conta ou considerado irrelevante, se tiver chamado a sua ateng@o para o ponto e lhe dado
a oportunidade de discuti-lo, salvo se se tratar de questdo secunddria. O mesmo vale para o entendimento do
6rgdo judicial sobre uma questdo de fato ou de direito, que divirja da compreensdo de ambas as partes. (3) O
orgao judicial deve chamar a aten¢d@o sobre as dividas que existam a respeito das questdes a serem consideradas
de oficio. (4) As indica¢des conforme essas prescri¢des devem ser comunicadas e registradas nos autos tdo logo
seja possivel. Tais comunicagdes s6 podem ser provadas pelo registro nos autos. S6 é admitida contra o contetddo
dos autos prova de falsidade. (5) Se ndo for possivel a uma das partes responder prontamente a uma
determina¢do judicial de esclarecimento, o Orgdo judicial poderd conceder um prazo para posterior
esclarecimento por escrito”.
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E imediata a percep¢io de um verdadeiro abandono da suficiéncia do principio do
contraditério formal em prol de uma maior participagc@o social (ou organizada) nos
processos em que o Supremo Tribunal Federal exerce o controle concentrado de
constitucionalidade. Passou-se, pois, a um contraditério substancial e que em nada
afeta o cardter objetivo das acdes voltadas ao controle concentrado de
constitucionalidade. O que parece ser correto afirmar a respeito € que o Supremo
Tribunal Federal deixou de lado, vez por todas, a preocupacdo com a garantia do
contraditério para a prépria norma, no sentido tradicional do direito de defesa
daquele que sofre uma acusacdo — no caso a propria norma tida como
inconstitucional —, e passou a se preocupar com o contraditério no sentido da
necessdria participacdo da sociedade civil organizada e, se for o caso, de outros
orgaos do proprio Estado, na formag¢do da vontade do Estado, mesmo que do Estado-
juiz. Quem precisa de contraditério ndo € a regra impugnada em si mesma
considerada. E seu destinatério — sociedade civil ou Estado —, que, por intermédio de
alguém (o amicus), consegue dialogar com o prolator da decisdo, forte nos efeitos e
nas conseqiiéncias que qualquer decisdo a se proferida pelos tribunais terd para a
sociedade civil.

Ressalta, neste diapasdo, Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 4), na tarefa de implementar

uma nova concepg¢ao do processo a luz do Estado Democrético de Direito, que:

Para a legitimidade da jurisdicdo ndo basta a participacdo e a adequacdo do
procedimento as necessidades do direito material, sendo ainda necessdria a
legitimidade do procedimento diante dos direitos fundamentais, devendo ser dito
ilegitimo, nessa linha, o procedimento que restringe as alegacdes do réu, no que toca
ao direito material, em desatencdo aos direitos fundamentais — ndo apenas
processuais como o direito ao contraditério —, mas sim materiais.

Uma vez que ao processo € dado o importante papel de instrumento viabilizador da
democracia contemporanea, este deve ser legitimo. No dizer de Luiz Guilherme Marinoni
(2007, p. 5) “O processo deve legitimar — pela participagdo -, ser em si legitimo — adequado a

tutela dos direitos e aos direitos fundamentais —, e ainda produzir uma decisdo legitima”.

Para o jurista paranaense, para além da importancia da participacao (contraditério substancial)
para legitimacdo do processo, nao hd como ignorar a necessidade de adequacdo do
procedimento as situagdes de direito substancial carentes de tutela e aos direitos fundamentais

materiais.

Acrescenta forca aos argumentos, neste passo, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003,

p.138-139), com corriqueira habilidade:

Semelhante cooperagdo, além disso, mais ainda se justifica pela complexidade da
vida atual, mormente porque a interpretagdo da regula iuris, no mundo moderno, sé
pode nascer de uma compreensdo integrada entre o sujeito e a norma, geralmente
ndo univoca, com forte carga de subjetividade. Entendimento contrario padeceria de
vicio dogmadtico e positivista.

Exatamente em face dessa realidade, cada vez mais presente na rica e conturbada
sociedade de nossos tempos, em permanente mudanca, ostenta-se inadequada a
investigacdo solitdria do 6rgdo judicial. Ainda mais que o mondlogo apouca
necessariamente a perspectiva do observador e em contrapartida o didlogo,
recomendado pelo método dialético, amplia o quadro de andlise, constrange a
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comparagdo, atenua o perigo de opinides preconcebidas e favorece a formacao de
o . 83
um juizo mais aberto e ponderado .

Cabem, oportunamente, neste momento, as licdes de Karl Popper (2004), de modo a entender
como elemento de forca para as decisdes judiciais a submissdo do convencimento do
magistrado e de toda a sua pré-compreensao dos elementos que lhe estdo postos as influéncias

e contraposicoes que podem advir do didlogo com o0s sujeitos processuais.

Convém ressaltar, ainda neste contexto, posi¢do de Ana Paula Barcellos (2005), para quem a
concepg¢do de Jiirgen Habermas € no sentido de que a legitimagdo do direito nas sociedades
contemporaneas deve ser construida a partir do consenso obtido por meio da comunicagdo e

didlogo publicos, e ndo a partir de argumentos autoritdrios ou consensos materiais prévios.

O contraditério, desse modo, € o didlogo em cooperagdo, mas também manifestacdo da op¢ao
politica do Estado. No caso do Estado brasileiro, é a forma pela qual se efetivam os principios
democriticos. E dizer, o postulado do contraditério evoluiu para o postulado democrético que
conduz, por sua vez, ao principio da cooperagdo que deve presidir toda a atuagdo

jurisdicional.

Para Ana Paula Barcellos (2005 p. 264-265): “A deliberacdo publica estd aberta a qualquer
resultado final no que diz respeito ao contetddo, justificando-se na medida em que o

procedimento seja adequado”.

Corroborando a postura filoséfica popperiana de falseabilidade aqui defendida, Cassio

Scarpinella Bueno (2008, p. 53-54) trata do principio do contraditdrio:

O que € relevante destacar desde o inicio é que o nucleo essencial do principio do
contraditério compdem-se de um bindmio: “ciéncia e resisténcia” ou “informacdo e
reacdo”. O primeiro desses elementos € sempre indispensdvel; o segundo, eventual
ou possivel. Justamente em funcdo da indispensabilidade do elemento “ciéncia” ou
“informacdo” é que o principio do contraditdrio relaciona-se, intimamente, com a
idéia de participacdo com a possibilidade de participacdo da decisdo do Estado,
viabilizando-se assim, mesmo que no processo, a realiza¢do de um dos valores mais
caros para um Estado Democritico de Direito. O que se deve destacar a respeito é
que o principio do contraditério deve ser entendido como a possibilidade de o
destinatdrio da atuag@o do Estado influenciar — ou quando menos, ter condi¢des de
poder buscar influenciar, influir — em alguma medida, na decisdo a ser proferida.
Tanto assim que o cardter meramente eventual da “resisténcia” ou da “reacdo” nao
pode ser entendido como algo secunddrio, ou, até mesmo, dispensdvel para o seu

% O prestigiado jurista gaticho (2003) aduz ainda que estd longe de terminar a dissonincia entre o
fortalecimento do contraditério pela cooperacdo e o seu enfraquecimento determinado pela urgéncia. Numa
época em que ndo se pode mais aspirar certezas, impde-se preservar em busca do equilibrio, porque tanto a
colaboragdo dos sujeitos do processo quanto a efetividade mostram-se realmente importantes para que o Poder
Judicidrio melhor se legitime junto a sociedade civil. O verdadeiro equacionamento do problema s6 comegard a
surgir com a radical transformacdo da sociedade brasileira, quando forem superadas as causas materiais mais
profundas que determinam a demora irrazodvel e exasperante da dura¢do do processo e se obtiver prestacdo
jurisdicional de qualidade. Esse € o grande desafio do no milénio.
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titular. Dependendo da situagc@o concreta, ndo hd como admitir estar no ambito de
mera disponibilidade das partes o participar para influir na decisdo judicial.

Neste sentido, reside na garantida do contraditério substancial, qualificado pelo principio da

cooperacao, o ponto de legitimacao das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario.

Como visto, por precedente judicial, entende-se qualquer decisdo proferida em sede do Poder
Judicidrio no exercicio de sua fungdo tipica. Viu-se, também, que o efeito vinculante dos
precedentes judiciais concentra-se na norma juridica abstrata — tese juridica — formada no
julgamento de uma demanda, encontrada, na fundamentacio da decisdo, ou seja, na sua ratio
decidendi. Agora, de igual modo, ndo passou despercebido que na dindmica da aplicagdao dos
precedentes judiciais com efeito vinculante, caso ndo haja a criacdo de uma técnica processual
adequada, podera haver uma mitigacdo do direito fundamental ao contraditério, uma vez que
entes que ndo participaram no processo em que fora consolidada a tese juridica — ndo tendo,
desse modo, influenciado naquela formag¢do do convencimento para prolagdo da decisdo

juridica — possam ser afetados em seu status juridico.

Diante de tal possibilidade de ofensa ao texto constitucional por violacdo ao principio do
contraditério, bem assim, visando privilegiar a participacdo democrdtica do processo,
legitimando decisdes proferidas com capacidade para vincular situacdes juridicas futuras,
passa-se a apresentacdo de uma estrutura procedimental que, se adotada, conferird
legitimidade aos precedentes judiciais com eficdcia normativa e, portanto, dotadas de efeito
vinculante, capazes de legitimar as decisdes que afetaram situacdes juridicas de pessoas ndo

participantes diretas do processo.

Como dito linhas acima, ndo se pretende “destronar” ou desabonar a incorporagdao dos
precedentes judiciais com efeito vinculante ao ordenamento juridico brasileiro, pelo contrario,
bons motivos para esta incorporacao foram, aqui, demonstrados. Em verdade, tem-se ciéncia
de tratar-se este fendmeno de um processo maior que € a manifesta imbrica¢do por que passa

as familias juridicas da common law e do civil law.

Como pressuposto ao desenvolvimento do mecanismo legitimador que aqui serd proposto,
convém tecer algumas palavras, ainda, sobre o conceito de procedimento, relacionando-o com

a idéia de contraditério.

Na licao de Elio Fazzalari (1996, p. 77) o procedimento seria um género — sucessao ordenada
de atos visando atingir um resultado — do qual o processo seria uma espécie: justamente o

procedimento em contraditério. Assim, o procedimento consistiria na atividade preparatdria
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de um provimento — ato estatal imperativo —, a qual seria regulada por uma estrutura

normativa, composta de uma seqiiéncia de normas, de atos e de posi¢des subjetivas.

Para Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 12), o exercicio da jurisdicao legitima-se também
pelo procedimento. E dizer, “a legitimacdo através do procedimento supde que a observéncia
dos parametros fixados pelo legislador para o desenvolvimento do procedimento que leva a

edicao da decis@o é a melhor maneira para se dar legitimidade ao exercicio do poder”.

A referida concepcdo assume grande importancia para legitimar a Funcdo Judicidria no
controle de constitucionalidade das leis e dos atos da Fungdo Executiva, haja vista
desempenharem, os 6rgdos judicidrios, nesse controle, uma atividade contra-majoritéria, vez
que vislumbra-se um 6rgao estatal ndo eleito controlar atos de outros 6rgaos eleitos pelo povo.
Ademais, ganha em importancia, quando se trabalha com a possibilidade de concessao de

efeito vinculante a ratio decidendi dos precedentes judiciais

Assevera, ainda, Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 25) que a observancia do procedimento
como critério para legitimidade da decisdao, ndo pode ser vista restritivamente, como o fez
Elio Fazzalari*®®, como a participacio no procedimento. De igual modo, as teorias
procedimentalistas sdo insuficientes para legitimar a jurisdi¢do, haja vista ndo analisarem os

contetddos substanciais da decisao.

Dai, como bem ressaltou Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 11), em nota de rodapé, a
tendéncia da doutrina constitucional contempordnea em falar em uma dimensao
procedimental dos direitos fundamentais, do status activus processualis, querendo com isso
significar a necessidade de compreender os direitos fundamentais “ndo s6 estaticamente, ou
da perspectiva do seu conteido, mas também dinamicamente, através das formas da sua

efetivacao, através do procedimento”.

% Aduz Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 14), justificando em parte a postura de Fazzalari, que na Italia s6
quem tem competéncia para declarar a inconstitucionalidade de uma lei por violagdo a um direito fundamental é
o Tribunal Constitucional; o juiz ordindrio tem competéncia apenas para provocar a manifestacdo do Tribunal
Constitucional quando numa causa civil, penal ou administrativa, surge, geralmente como prejudicial, a questio
da constitucionalidade da lei a aplicar. A andlise efetuada pelo juiz ordindrio restringe-se apenas a considerar se
a questdo da constitucionalidade da lei é determinante para o julgamento da causa principal e se a alegacdo de
inconstitucionalidade ndo é manifestamente infundada. Além do conhecimento e reenvio desse incidente de
constitucionalidade, atualmente € possivel, na Itdlia, intentar uma a¢@o judicial para reivindicar um direito
protegido por normas constitucionais, inclusive quando isto implique colocar ante o juiz uma demanda que nao
se fundamenta em uma lei em vigor, sendo que precisamente contém um pedido, apresentado diante do juiz
ordindrio, de que se remeta ao Tribunal Constitucional a questdo da legitimidade constitucional da lei que se
opde ao exercicio do direito, e, a0 mesmo tempo, que se realize a declaracdo pelo citado Tribunal da
inconstitucionalidade de dita lei. De qualquer modo ndo se reconhece ao juiz ordindrio o poder de declarar uma
lei inconstitucional por violagdo a um direito fundamental. Logo, ndo € uma preocupacdo da jurisdi¢do ordindria
italiana justificar a a¢@o do juiz que invalida normas editadas pelo legislativo.
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Nao é por razdo diversa que se fala tanto em legitimacdo pelo contraditério e pelo devido
processo legal, querendo, com isso, destacar que a manifestacdo do Estado — de todo ele, ndo
s6 do Estado-juiz — serd tanto mais legitima, quanto maior for a possibilidade de os
destinatérios de seus atos, de suas decisdes, que t€m cardter imperativo e vinculante, poderem

se manifestar para influenciar a autoridade competente antes de sua decisdo.

Com efeito, as decisdes judiciais ndo podem ser arbitrdrias, mas calcadas em um
procedimento previamente delineado e adequadamente seguido, ainda, que defenda-se a
possibilidade de adequacdo do procedimento pelo julgador antes as circunstancias do caso
concreto. A legitimacdo das decisdes judiciais deve ter como esséncia procedimentos que
procuram resguardar o desenvolvimento do regime democratico de forma que possibilite a

participacao mais ampla possivel dos cidadaos.

Expostas tais premissas, imperioso aduzir que o procedimento a ser percorrido na produgao
dos precedentes judiciais com capacidade de produzirem efeitos vinculantes sobre demais
situagdes juridicas deve preencher as duas facetas da cldusula do devido processo legal —
formal e substancial —, de modo a que o contraditério seja alcancado em todas as suas
dimensdes, isso porque, como dito linhas atrds, estar-se-4 diante de um procedimento cuja
norma juridica abstrata formada no seu bojo irradiard seus efeitos para pessoas que nao

participaram daquela relagdo processual.

Figura imprescindivel, portanto, no desenrolar procedimental destes processos serd o amicus
curiae, e, aqui, propde-se a imperiosidade de sua presenga em todos os procedimentos cujos
resultados advirdo decisdes com efeito vinculante. Diz-se isto, porque, como sabido, assegura
o direito positivo brasileiro a possibilidade do julgador, considerando a relevancia da matéria
e a representatividade dos postulantes, buscar a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades

para atuarem como sujeitos processuais na qualidade de amicus curiae.

Ora, a proposta, neste momento ventilada, parte da premissa de que ter-se-4 um dever, e ndo
um mero poder — faculdade —, para o julgador, de modo a imaginar-se uma relevancia de
cunho objetivo nos processos cuja decisdo possa adquirir foros de generalidade. Pode-se
argumentar, ainda, por meio de uma interpretacio mais eldstica, em que os poderes
concedidos aos magistrados sdo em verdade poderes-deveres®’ **, de modo que o chamamento

do amicus curiae ao processo torne-se obrigatorio.

%7 Elio Fazzalari (1996) esclarece que os agentes ptiblicos ndo sio titulares de simples situagdes deveres e sim
situacdes complexas de deveres coordenados, as quais se atribui 0 nome de fungdes.
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Cria-se, portanto, uma presuncdo legal relativa de necessidade de participacdo do amicus
curiae, sujeito processual capaz de representar os interesses das demais pessoas possiveis de

serem afetadas pela decisdo.

Agora, como toda presunc¢ao legal relativa, as peculiaridades do caso concreto podem criar o
ambiente em que tal participacdo seja prescindivel. A presuncdo prévia do legislador,
enquanto ato intelectivo que €, pode, em determinadas situacdes, restar inadequada aos fatos

apresentados e aos direitos fundamentais colocados em litigio.

Vislumbra-se, pois, a hipdtese de uma intervencao iussu iudicis, que na acepc¢ao de Fredie
Didier Jr (2006, p. 282) é “o ingresso de um terceiro em processo pendente por ordem do
juiz”.

Com efeito, restar esclarecer, entdo, o que seria essa figura processual do amicus curiae?

Oriundo do direito norte-americano, o amicus curiae (amigo da corte) € um instituto de matriz
democratica, uma vez que permite que terceiros passem a integrar a demanda, para discutir
objetivamente teses juridicas que vao afetar a sociedade como um todo, incluindo-se, dessa

forma, quando admitidos, nos limites subjetivos da coisa julgada.

Ensina, Fredie Didier Jr (2007, p. 356) que:

E o amicus curiae verdadeiro auxiliar do juizo. Trata-se de uma intervencio
provocada pelo magistrado ou requerido pelo préprio amicus curae, cujo objetivo é
o de aprimorar ainda mais as decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio. A sua
participag@o consubstancia-se em apoio técnico ao magistrado.

Prossegue o professor Fredie Didier Jr (2007, p. 357) seu magistério, no que concerne a

intervencao do amicus curiae em sede do Supremo Tribunal Federal:

A intervencdo do ‘amigo do tribunal’ serve, nestes casos, para proporcionar ao
Supremo Tribunal Federal pleno conhecimento de todas as suas implicagdes ou
repercussdes dos seus julgamentos. A relevancia social de alguns tipos de causa é
fator para uma adequacdo objetiva da tutela jurisdicional, que deve ter suas
peculiaridades procedimentais modificadas de acordo com as caracteristicas do
objeto do processo. A ouvida/manifestacio do amicus curiae € uma das
manifestagdes desta adequacdo; sobretudo uma especializagdo procedimental, que
ndo se confunde com qualquer espécie de fendmeno interventivo.

Sobre o tema, bem tratou, Dirley da Cunha Jr (2004, p. 165):

%Para André Fontes (2002, p. 106) o poder-dever seria: “o exercicio de um poder efetuado no interesse de
outrem, ou seja, para realizar o interesse de outrem”. Ora, resta claro que na prestacdo jurisdicional o magistrado
atua no interesse de outrem, quais sejam, as partes direta e a sociedade indiretamente, por tais motivos, € que se
costuma dizer que a funcdo do 6rgdo jurisdicional tem sempre um contetido de dever, pois os atos das partes
costumam gerar deveres para o Estado-juiz. O dever do juiz de motivar a decisdo, por exemplo, é realizado no
interesse das partes primordialmente. Seria o poder-dever, situacdo juridica ao qual estd submetido o juiz uma
espécie de sincretismo das situagdes juridicas passivas e ativas, vez que, em um mesmo ato, encontram-se
caracterfsticas tanto de uma quanto de outra, daf a dificuldade de se afirmar que o Juiz possui uma situacio
juridica ativa ou passiva no processo.
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A intervencdo do amicus curiae no processo objetivo de controle de
constitucionalidade pluraliza o debate dos principais temas do direito constitucional
e propicia uma maior abertura no seu procedimento e na interpretacio
constitucional, nos moldes sugeridos por Peter Hérbele em sua sociedade aberta de
intérpretes.

Verifica-se que o professor Dirley da Cunha Jr trabalha com o controle de constitucionalidade
concentrado ou objetivo, 0 que ndo minora sua contribuicdo ao presente trabalho, vez que
neste o que se demonstra €, justamente, uma aproximagao dos conceitos juridico-positivos de
ambos, bem como a aplicabilidade dessas nocdes a todos os precedentes judiciais,
notadamente, no que concerne ao vinculante das questdes de direitos submetidas as suas

apreciagdes.
Neste sentido, também, sdo as palavras de Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 35-36):

Na exata medida em que a compreensdo do fendmeno juridico passa a levar em
consideracdo tantos fatores que ndo sdo propriamente ou, quando menos,
“tradicionalmente” juridicos — e, mesmo que fossem, vimos, isso ndo significaria,
por si s6, a total compreensdo dos fendmenos pelo juiz na profundidade desejada —,
a figura do amicus curiae, como “portador” desse conhecimento e, de forma mais
ampla, “portador” de diversas vozes plurais que caracterizam a sociedade brasileiro
e o préprio Estado na sua compreensdo atual, é essencial. S6 ela e por ela é que se
tem condi¢des de realizar essa necessdria aproximagdo do juiz com a sociedade e
com o proprio Estado e, nesse sentido, com o préprio direito a ser aplicado ao caso
concreto que lhe seja submetido para exame. Trata-se, inequivocamente, de uma
forma de legitimar a produ¢do da decisdo jurisprudencial.

A participacdo do amicus curiae assegura o cardter dialégico do processo, em que a
manifestacdo de juristas e 6rgdos da sociedade civil serve para democratizar as decisdes dos
orgdos jurisdicionais e, assim, fundamentar a legitimidade das decisdes da jurisdicdo

constitucional.

Muito se falou no presente trabalho do fendmeno da complexificacdo social percebida nos
ultimos tempos. Essa técnica processual da intervencdo do amicus curiae presta-se, de igual
modo, para trazer ao julgador elementos que facilitem a sua compreensdo, elementos estes
que servirdo como subsidio para melhor interpretacdo/concretiza¢do da regra de Direito posta

em analise.

Com efeito, em um mundo pdés-moderno, cada vez mais complexo, as vezes at€é mesmo
cadtico, as questdes legais tendem a se tornar cada vez mais intricadas e indissocidveis dos
substratos faticos. Na antigiiidade, um filésofo entendia desde matematica, astronomia até de
politica e poesia. J4 no mundo moderno, o conhecimento € distribuido por especialistas
diversos, dada sua vastidao. Esse conhecimento todo, por outro lado, ndo pode ser desprezado
nas decisdes judiciais, em que questdes relevantes para toda a sociedade possam estar em

jogo. A importancia do amicus curiae tende a ser hoje maior do que ja foi no passado.
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Neste diapasdo sdo as palavras de Mauro Cappelletti (1992, p. 101-102):

De outra face, exatamente na “natureza” do processo jurisdicional € que os juizes
podem encontrar o antidoto mais formidédvel contra o perigo de perderem contato
com a comunidade. Também quando chamados a decidir disputas de amplo
significado politico-social — como ocorre amitide, especialmente no campo da justica
constitucional e nos litigios envolvendo categorias de pessoas ou interesses publicos
—, a sua funcdo enquanto ndo degenere, permanece sempre a de decidir cases and
controversies, portanto controvérsias nao abstratas, mas que lhe sdo levadas por
membros interessados da comunidade, ou por alguns destes. Lembro, mais uma vez,
as regras fundamentais de antiga sapiéncia, que imprimem ao processo judicidrio a
sua natureza Unica: a regra, segundo a qual, a funcdo jurisdicional ndo pode ser
exercida senfo a pedido da parte, e aquela, segundo a qual, o juiz ndo pode ficar
sujeito a pressdes parcializadas e deve garantir o contraditério das partes. Pois bem ,
entendo que justamente no respeito a essas regras fundamentais estd a melhor
garantia da legitimidade democrética da fung¢@o judicidria.

Importante associag@o entre a participacdo do amicus curiae e o principio da cooperacdo faz

Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 56):

A nosso ver, a relag@o entre o “principio da cooperacdo” e o amicus curiae mostra a
sua face mais visivel na exata medida em que se reconhece a necessdria interacio do
juiz com as partes — ou com outros sujeitos que possam atuar, de alguma forma, no
processo — em busca de melhor aproximacdo e, portanto, mais completa definicao
dos temas e matérias que deverdo ser necessariamente enfrentados pelo magistrado
ao julgar o objeto litigioso. A cooperagdo do sentido de didlogo, no sentido de troca
de informag¢des, de municiar o magistrado com todas as informagdes possiveis e
necessdrias para melhor decidir, é a propria face do amicus curiae, desde suas
origens mais remotas. Assim, em funcdo dessa cooperagdo, desenvolvimento e
atualizac¢do do principio do contraditério, realiza-se, também, a necessidade de as
informagdes uteis para o julgamento da causa serem devidamente levadas ao
conhecimento do magistrado, viabilizando, com isso, que ele melhor absorva e,
portanto, realize em concreto os valores dispersos pelo préprio Estado e pela
sociedade.

Tal cooperagdo, como visto, justifica-se, ainda, pela complexidade da vida atual, situacao esta
que torna bastante dificil ao julgador, ou mesmo, impossivel aquele, a investigacao solitdria

do substrato fatico da norma juridica.

Mas, sem ddvida alguma, como principal papel, notadamente em se pensando na atual
conjuntura dos precedentes judiciais com efeito vinculante, tem o amicus curiae a fungido de
legitimar as decisdes capazes de influenciar situagdes juridicas alheias ao processo, pois a sua
participacao na relagdo processual, como representante dos interesses de parcela da sociedade
interessada, donde adveio a tese juridica com efeito vinculante supriria a auséncia

participacdo dos afetados por aquela decisdo.

Sobre o tema, com propriedade, asseverou Walber de Moura Agra (2005, p. 292):

A funcdo do amicus curiae, figura que nasceu no direito anglo-saxonico, é colaborar
com o 6rgdo que exerce a jurisdicdo, fornecendo-lhe o maior nimero possivel de
informagdes para que a decisdo possa ocorrer de forma consciente. Sua atuacio é
uma pratica difundida nos Estados Unidos, configurando-se na oportunidade que
uma pessoa ndo envolvida no processo nem como parte nem como terceiro
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interveniente tem para fornecer subsidios com o intento de dirimir eventuais dividas
que surjam durante o julgamento.

Ante o novo paradigma do Estado constitucional-democrético, € preciso reconhecer que a
democracia nio se desenvolve apenas no contexto de delegacdo de responsabilidade formal
do Povo para os Orgdos estatais, até o ultimo intérprete formalmente competente, a Corte

Constitucional.

Viu-se que, o processo jurisdicional é palco democritico em tempos correntes. Trata-se, pois
do que Peter Hirbele (2002) convencionou chamar de uma das formas de manifestacdo
democratica da populagcdo, notadamente se se considerar que o efeito vinculante, produzira

efeitos erga omnes, traduzindo-se, pois, na criagdo de algo muito similar a lei.

O contraditério, aprimorado com a participagdo do amicus curiae, é a fonte direta da
legitimidade das decisdes do Poder Judicidrio, pois como se sabe, diferentemente do
legislativo, os seus integrantes ndo sdo eleitos e, portanto, ndo seriam representantes da
sociedade. Ocorre, todavia, que o que se deve ter em mente é que ha uma diferenca de
legitimacdo das decisdes de ambos Poderes, dai resta imperioso pensar que deve existir

sempre um constante didlogo entre os 6rgaos judicidrios e a sociedade civil.

Em obra classica, Niklas Luhmann (1980, p. 35) aduz que:

A legitimacdo pelo procedimento ndo é como que a justificacdo pelo direito
processual, ainda que os processos legais pressuponham um regulamento juridico,
trata-se, antes, da transformacgdo estrutural da expectativa, através do processo
efetivo de comunicacdo que decorre em conformidade com os regulamentos
juridicos, trata-se, portanto, do acontecimento real e ndo duma relacdo mental

normativa.
Das palavras acima colacionadas, outra licdo ndo pode se extraida, sendo a que demonstra
que, também para Luhmann, o modelo subsuntivo de aplica¢do do direito resta obsoleto, de
modo a ndo prescindir esta ciéncia de certa dose socioldgica, portanto, de contato com o
mundo que o cerca e o cria, intuito este que, como demonstrado, pode ser alcancado com a

integracdo necessdria do amicus curiae ao processo.

Consoante, Peter Harbele (2002, p. 48-49):

Devem ser desenvolvidas novas formas de participacdo das poténcias publicas
pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da Constituicdo. O direito
processual constitucional torna-se parte do direito de participagdo democrdtica. A
interpretacio  constitucional  realizada  pelos  juizes pode-se  tornar,
correspondentemente, mais eldstica e ampliativa sem que se deva ou se possa chegar
a uma identidade de posi¢des com a interpretagdo do legislador. Igualmente flexivel
hd de ser a aplicagd@o do direito processual constitucional pela Corte Constitucional,
tendo em vista a questdo juridico-material e as partes materialmente afetadas. Em
resumo, uma 6tima conformacdo legislativa e o refinamento interpretativo do direito
constitucional processual constituem as condicdes bdsicas para assegurar a



165

pretendida legitimacdo da jurisdi¢do constitucional no contexto de uma teoria
Democritica.

Das idéias de Peter Hirbele extrai-se, pois, a imprescindibilidade de ampliacdo democratica
no debate juridico, como forma, inclusive, de legitimacdo da concessdao de efeito vinculante
aos precedentes judiciais. A técnica processual que viabilizara este fim, sem divida alguma,

passa pela necessidade de se instituir a obrigatoriedade de oitiva do amicus curiae.

Como dito, pesaria sobre o julgador uma presuncao legal iuris tantum, somente podendo este
afastar-se da necessidade de oitiva do amicus curiae se as peculiaridades do caso concreto
apresentassem razdes para tanto. Essa manifestacdo judicial seria feita por meio de decisdao
fundamentada, cabendo recurso em caso de irresignacao, inclusive, pelo Ministério Publico,
que, neste caso, defenderia os interesses da sociedade, interessada na qualidade da formacgao

da norma juridica abstrata no caso concreto.

Em total apoio a sugestdo defendida neste trabalho, seguem as palavras de Cassio Scarpinella

Bueno (2008, p. 67):

O que pretendemos demonstrar € que a abertura interpretativa, tdo decantada por
indispensdvel ao exercicio do controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade, é uma necessidade para todo o sistema. Ela precisa ser
“generalizada”. A necessidade de abertura ndo repousa, apenas, na interpretacdo de
uma norma constitucional. Também as normas legisladas (no sentido de normas-leis,
normas infraconstitucionais) padecem, cada vez mais, da mesma abertura. E ver os
novos “Cédigos” com seus principios, suas cldusulas gerais, seus conceitos vagos e
indeterminados, permitindo seja o juiz, em cada caso concreto — € ndao mais o
legislador, abstrata e genericamente — , que crie o direito a ser aplicado, que analise
em concreto, quais sdo os valores que devem ou ndo prevalecer. A manuten¢do da
democracia, nessas condi¢des, impde a mesma abertura interpretativa anunciada
para o controle concentrado da constitucionalidade, impde o mesmo didlogo, a
mesma cooperagdo querida naquela sede.

Tais palavras servem, inclusive, para a afirmacgao de que a participa¢do do amicus curiae nao
se reduziria aos Orgdos jurisdicionais de segundo grau. E dizer, também os Grgdos
jurisdicionais de primeira instincia estariam submetidos a presun¢do legal de imperiosidade
de participagdo do amicus curiae. Além disso, porque, como viu-se linhas acima, com a
possibilidade facultada pelo art. 285-A do CPC, os precedentes judiciais de primeira instancia

poderio ter igual efeito vinculante.

Em seguida, Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 72), compartilhando da idéia que ora
defende-se neste trabalho, qual seja, a da imprescindibilidade da participacdo do amicus
curiae em processos que possam afetar a situacdo juridica de outras pessoas que nao

participaram do processo, aduz:

Na batalha entre a “efetividade” e a “seguranca”, a “efetividade” vem, cada vez
mais, ganhando espaco no processo civil, e a maior prova do acerto dessa afirmagao
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estd nas leis que desde 1994, transformaram, por completo, a estrutura do Cédigo de
Processo Civil, a seguranca juridica ndo pode, simplesmente, ser abandonada e
esquecida. Ela e os valores que representa sdo, ainda, essenciais ao ordenamento
juridico. O que se busca, doravante, € verificar em que medida é compativel maior
énfase de efetividade na seguranga ou de seguranga na efetividade a partir do novo
modelo, do novo paradigma de ordenamento juridico. Nessa medida, e em funcdo
disso, a figura do amicus curiae, parece, mesmo, ser indispensdvel. Mais ainda nos
casos em que, de uma forma ou de outra, um cada vez maior nimero de individuos
pode vir a ser afetado com aquilo que for decidido. Seja por for¢a do cardter
“vinculante” de uma decisdo, seja, mesmo entre nds, brasileiros, acostumados as
bases romano-germanicas, por forca do cardter “persuasivo” de um “precedente”.

A boa técnica processual deste novo processo civil serd preservada no momento em que o
juiz, considerando a necessidade de o processo dever ser efetivo, ndo deixar de lado também a
idéia de que deve decidir sempre ouvido — ainda que indiretamente — aqueles que, de alguma
forma, podem ser afetados pela decisdo, mas, também, aqueles que possam contribuir para
uma melhor decisdo, respaldada por um amplo contraditério, ou, melhor dizendo, uma ampla

cooperagao.

Sobre essa ponderacdo entre efetividade, seguranga e, por que nao justica, ensina com

magistral licao Rudolf Von Ihering (2003, p. 53):

Todo o direito que existe no mundo foi alcangado através da luta; seus postulados
mais importantes tiveram de ser conquistados em um combate contra as legides de
opositores; todo e qualquer direito, seja o direito de um povo, seja o direito do
individuo, s6 se afirma através de uma disposi¢@o ininterrupta para a luta. O direito
ndo é uma simples idéia, é uma forca viva. Por isso a justica sustém em uma das
maos a balanca com que pesa o direito, enquanto na outra segura a espada por meio
da qual o defende. A espada sem balanca é forca bruta; a balanga sem espada, a
impoténcia do direito. Uma completa a outra, e o verdadeiro estado de direito s6
pode existir quando a justica sabe brandir a espeda com a mesma habilidade com
que manipula a balanca.

Um ponto que pode ser argiiido por aqueles que ndo vislumbram como acertada a técnica
processual ora apresentada, reside no fato de ndo haver previsdo legislativa que reconheca a

possibilidade da figura do amicus curiae participar dos mais variados processos judiciais.

Essa preocupacdo, todavia, resta despropositada, vez que, com base nas palavras de Cassio
Scarpinella Bueno (2008) a falta de uma norma juridica que reconheca essa figura no Direito
brasileiro, de forma expressa, assim, € o que menos importa. Se o juiz € agente do Estado, se o
processo deriva do modelo politico do Estado, se o juiz, diante do fato, deve decidir, ndao
como deixar de destacar que haja — que possa haver, pelo menos — alguém, um sujeito
processual, que aja nesse plano, acrescentando ao debate valores dispersos no préprio Estado
ou na sociedade civil. Sobretudo quando a caracteristica mais marcante da norma juridica a se
aplicar em cada caso concreto busca capturar, de forma cada vez mais consciente e

generalizada, a dispersdo daqueles mesmos valores. Sobretudo quando a norma juridica
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aplicada ao caso concreto passa a pretender surtir efeitos para fora do processo em direcao a

todos aqueles que ndo participaram do processo.

Nesta esteira de pensamento, Rudolf Von Ihering (2003) ensina que nas hipdteses de auséncia
da lei, remanesce o Direito, que pode nascer sobreviver e impor-se com o interesse submetido
aos interesses dominantes. E dizer, ele admite que o direito subjetivo pode ultrapassar os
limites da faculdade derivada do dever para identificad-lo com a esperanca de nova ordem, ou
seja, o direito subjetivo alternativo a ordem, porque expressivo de interesses que a prépria

ordem de interesses constituidos rejeita.

Ao tratar do tema do déficit de legitimidade das decisdes advindas do Poder Judicidrio criador
de normas juridicas, fato este que, como visto, ganha maior importancia com a recep¢ao da
teoria do stare decisis no ordenamento juridico brasileiro, aduz Mauro Cappelletti (1992, p.

99):

Sdo exatamente esses grupos marginais, grupos que acham impossivel procurar
acesso nos poderes “politicos”, que a Corte pode melhor servir (...). Enquanto,
efetivamente, sio essencialmente politicos os poderes da Corte, pelo que os grupos
marginais podem aguardar por parte da Corte o apoio politico que nio estdo em
condigdes de encontrar em outro lugar, os procedimentos da Corte, pelo contrario,
s@o judicidrios, significa isso que tais procedimentos se baseiam no debate em
contraditério “adversary” entre as duas partes, vistas como individuos iguais; dessa
forma, os grupos marginais podem esperar audi€éncia muito mais favordvel de parte
da Corte do que de organismos que, ndo sem boa razio, olham além do individuo,
considerando em primeiro lugar a forca politica que pode trazer a arena.

Nota-se, pois, nas palavras do jurista italiano que a figura do amicus curiae além de trazer ao
processo informagdes para o melhor decidir, cumpre a imperiosa necessidade de

compatibilidade do exercicio daquele poder como o postulado da democracia.

A partir das consideragdes feitas linhas acima, ou seja, se a abertura interpretativa é o
paradigma sob o qual se sustenta o Direito, bem como que ndo ha mais duvidas quanto a forga
normativa dos precedentes lato sensu no ordenamento juridico brasileiro, justifica-se, para
que haja uma necessdria interacdo entre o 6rgdos jurisdicionais que aplicardo as normas
juridicas e os valores reinantes na sociedade civil e no proprio Estado, concedendo-se com
isso, também, legitimidade a esta decisdo — até mesmo pela complexidade, até mesmo técnica,
que, cada vez mais, tem caracterizado o objeto do regramento juridico — o auxilio do amigo da
corte como um dever juridico a ser seguido pelo magistrado. Neste sentido, para que nao
houvesse a participacdo do amicus curiae, deveria o magistrado decidir, de forma bastante
fundamentada, os motivos da prescindibilidade daquela figura processual em determinada

lide, sendo passivel, ressalte-se, tal decisdo de recurso proprio que no caso seria o agravo.
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Para Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 637):

A intervencdo do amicus curiae e sua sistematizacdo, nos contextos a que aqui nos
referimos, €, inequivocamente, uma necessidade. E, justamente por isso, ndo se trata
de mero desejo, mera faculdade derivada do sistema, mas, muito mais do que isso,
verdadeira regra de imposi¢do aos juizes, Unica forma de legitimar as decisdes a
serem proferidas. Nesse contexto, ndo se trata, apenas de aprimorar a qualidade
dessas decisdes, mas, bem diferentemente de legitima-las, tornando-as adequadas ao
nosso sistema constitucional, realizando adequadamente, o fim tdltimo do processo,
que € a apaziguacdo social com Justiga.

Enfim, seguida a técnica processual de intervenc¢do do amicus curiae no processo como a
regra, sendo, pois, sua ndo participacdo a excecao aquela regra, resta sem base de sustentagao
a critica feita a forca normativa que se concede aos precedentes judiciais lato sensu, pois ndo
restaria violado, como visto, o principio do contraditorio em sua fei¢do substancial e, de igual

modo, o postulado democratico do Estado brasileiro.

3.3 INTERPRETACAO ABERTA EM MOVIMENTO

A técnica de participagdo do amicus curiae nas relagdes juridicas processuais no ordenamento
juridico brasileiro ja se encontra em movimento. E dizer, ji percebe-se na aplicacdo do
Direito em solo brasileiro alguns movimentos no sentido de albergar a figura do amicus
curiae como indispensdvel ao processo, notadamente nos processos capazes de gerar efeitos
erga omnes, ou seja, onde os efeitos de demanda possam atingir situa¢des juridicas outras que

ndo a daquelas pessoas que participaram do processo.

Sem a pretensdo de esgotar as possibilidades de manifestacio do amicus curiae no
ordenamento juridico, e conseqiiente modelo de interpretacdo aberta, apresenta-se algumas
delas, visando demonstrar que ja hd na interpretacdo/aplicacdo feita pelos julgadores uma

técnica processual que visa a abertura dialégica do processo

Como dito, ha no ordenamento juridico brasileiro, previsdo legislativa para a participacdao do
amicus curiae. Um destes institutos, inclusive, estd previsto na legislacdo brasileira desde
1976, mais precisamente no art. 31, da lei 6.385/76, que trata da Comissao de Valores

Mobilidrios. O art. 31 do citado texto-juridico dispde que:

Nos processos judiciais que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da
Comissdo de Valores Mobilidrios, serd esta sempre intimada para, querendo,
oferecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de 15 (quinze) dias a contar da
intimagdo. (...) 3° - A Comissdo é atribuida legitimidade para interpor recursos,
quando as partes nio o fizerem.



169

N

Conforme se extrai do texto legal, cabe a Comissdao de Valores Mobilidrios (CVM) em
processos judiciais de cardter individual, nos quais deve ser apreciadas questdes envolvendo
direito empresarial sujeitas, no ambito administrativo, a sua competéncia fiscalizadora,

intervir como amicus curiae.

Para Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 274), aduzindo ser esta a pioneira forma de

manifestagdo do amicus curiae no ordenamento juridico brasileiro:

O auxilio que a CVM tem condig¢des de oferecer ao magistrado para uma prestacio
jurisdicional tecnicamente informada impde que essa modalidade interventiva
fundamente-se em total neutralidade, assim entendida como necessario
distanciamento dos fatos levados para apreciacdo do juiz ou, mais ainda, de uma
intervencdo despreocupada com o resultado do processo. A intervengdo da CVM —
como, de resto, a intervencdo das quaisquer figuras aqui descritas como amicus
curiae — €, no entanto, interessada. O que ocorre € que o interesse que motiva sua
interven¢do ndo diz respeito as posi¢des subjetivas e individuais expostas no
processo em que contendem autor e réu. Trata-se, bem diferentemente, de um
interesse que transcende as esferas juridicas das partes e que se relaciona muito mais
a interesses institucionais.

Como dito, o juiz, pela prépria natureza de sua formacao profissional, ndo estd em condi¢des
de resolver todos os problemas que se apresentam a sua aprecia¢do. Dependerd, portanto, para
a prolacdo judicial de qualidade e legitima, dos esclarecimentos que lhe sdo fornecidos pelos
técnicos da CVM. Assim sendo, os mesmos técnicos da CVM servem como representantes
indiretos da sociedade, de modo a ser a participagdo destes o fundamento de legitimidade para

as decisdes com capacidade vinculante.

Outro exemplo de interpretagdo aberta, pela participacdo do amicus curiae é verificada na lei
8.884/94, que transformou o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) em
autarquia federal. Em seu art. 89, a referida lei também prevé a atuacdo do amicus curiae,
sendo vejamos: "art. 89 — Nos processos judiciais em que se discuta a aplica¢do desta Lei, o

CADE devera ser intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente".

Em primeiro lugar, para que didvidas ndo sejam levantadas quanto a qualidade da participagcao

do CADE, colaciona-se a licdo de Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 328-329):

Assim, o termo “assistente” empregado pelo art. 89 da lei n. 8884/94 ndo pode levar
o intérprete a confundir as hipdteses. Nao se trata, a toda evidéncia, de ingresso do
CADE na qualidade de assistente de nenhuma das partes, porque ndo estd ele
CADE, defendendo direito proprio em juizo ou, de qualquer forma, direito seu que
dependa da relacdo juridica posta em juizo. Trata-se assim, inegavelmente, de mais
uma hipétese em que a intervencdo do ente estatal justifica-se em fungdo de sua
atividade fiscalizatdria, no sentido de verificar, ainda que em juizo e diante de um
litigio concreto, de que forma os bens juridicos que cabem a ele, CADE, tutelar
estdo sendo interpretados e aplicados. A lei brasileira, a bem da verdade, foi timida
quando optou por usar o nome “assistente”. A hipétese por ela regulada difere da
figura tradicional do nosso direito. O caso €, inegavelmente, de amicus curiae.
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A qualidade da participagdo do CADE, préprio da figura do amicus curiae, visa trazer os
interesses da sociedade ao processo, no momento em que esta entidade fiscalizadora,
apresenta ao magistrado em que situagdes restam configuradas praticas abusivas de mercado,

cartelizagdo, prejuizo a livre concorréncia ou dominagao de mercados.

A qualidade da ratio decidendi, vinculante para os demais casos similares, como verificado,
serd imprescindivel para uma aplicagdo correta da teoria do stare decisis no ordenamento
juridico brasileiro. A figura do amicus curae, nesta tarefa, dota a decisdo com a qualidade que
lhe € necessdria. H4 uma legitimacao tanto pela representatividade do amicus, como pela

justeza da decisao.

Mais uma possibilidade de intervencdo de amicus curiae é encontrada no art. 49 da lei.
8.906/94 que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), eis o teor:

Art. 49 — Os Presidentes dos Conselhos e da Subsecdes da OAB tém legitimidade de
agir, judicial ou extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as
disposicdes ou fins desta Lei. Pardgrafo tnico. As autoridades mencionadas no caput
deste artigo t€m, ainda, legitimidade para intervir, inclusive como assistentes, nos
inquéritos e processos em que sejam indiciados, acusados ou ofendidos, os escritos
na OAB.

H4, nesta hipdtese, um interesse institucional e ndo um interesse juridico legitimador para a
participacdo enquanto assistente. Neste caso, a OAB ndo atua em nome do advogado, mas em
prol da defesa, administrativa ou judicial das prerrogativas profissionais dele. Trata-se, pois,

de manifestacdo de amicus curiae.

Agora, a bem da verdade, verifica-se, com mais visibilidade, a atuagdo do amigo da corte nas
acoes proprias do controle abstrato de inconstitucionalidade, quais sejam: ADIN e ADC com
embasamento legal encontrado na regulamentacdo da norma constitucional feita pela lei
9.868/99. Este texto juridico em seu art. 7° caput, expressamente veda a intervencdo de
terceiros no processo que regulamenta, porém, no §2° do mesmo, admite que, o Relator,
considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, poderd, por

despacho irrecorrivel, admitir, a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades.

A outra forma de controle abstrato de constitucionalidade, regulamentada pela lei 9.882/99,
que regulamente o procedimento para Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), em seu art. 6°, § 1°, também prevé a participagdo do amigo da corte, eis o literal

dispositivo da lei:

§1° - Se entender necessdrio, poderd o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a argilicdo, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissao
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de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou, ainda, fixar data para
declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.

A admissao do amicus curiae no processo que visa o controle de concentrado de
constitucionalidade por via de acdo qualifica-se, de certa forma, como fator de legitimacgdao
social extraordindria, viabilizando, em prol dos preceitos democréticos, a participacdo de
entidades e institui¢des que representem de forma efetiva os interesses difusos e coletivos da

sociedade e que expressem os valores essenciais e relevantes de classes e grupos.

Tratou-se, em verdade, de uma evolucdo jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que
passou a admitir, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, a intervencdo de
terceiros — mesmo que sob o rétulo de amicus curiae —, modificando, conseqiientemente, o

entendimento que sempre prevaleceu naquela corte sobre aqueles, ditos, processos objetivos.

Neste momento, faz-se necessario colacionar manifestagdo do Ministro Celso de Mello que no

julgamento da ADIn 2.130/SC-MC em 20.12.2000 e publicado em 02.02.2001, assim aduziu:

Permitindo que o STF venha a dispor de todos os elementos informativos possiveis e
necessdrios a resolugdo da controvérsia. A admissdo do amicus curiae do processo
objetivo da ADIn qualifica-se como fator de legitimacdo social das decisdes do
Tribunal Constitucional, viabilizando, em obséquio ao postulado democrético, a
abertura do processo de fiscalizagdo concetrada de constitucionalidade, em ordem a
permitir que nele se realize a possibilidade de participacdo de entidades e de
instituicdes que efetivamente representem interesses gerais da coletividade ou que
expressem os valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais
(...) tenho para mim, contudo na linha das razdes que venho de expor que o Supremo
Tribunal Federal em assim agindo, ndo sé garantird maior efetividade e atribuirad
maior legitimidade as suas decisdes, mas, sobretudo, valorizard, sob uma perspectiva
eminentemente pluralistica, o sentido essencialmente democratico dessa participacio
processual, enriquecida pelos elementos de informacao e pelo acervo de experiéncia
que o amicus curiae poderd transmitir a Corte Constitucional, notadamente em um
processo — como o de controle abstrato de constitucionalidade — cujas implicag¢des
politicas, sociais, econdmicas, juridicas e culturais sdo de irrecusdvel importincia e
de inquestiondvel significacdo.

N3ao por outra razdo, torna-se pacifico o entendimento de que também no controle difuso de
constitucionalidade, hd a possibilidade de manifestacdo do amicus curiae — notadamente se se
considerar seu processo de objetivacdo — para legitimar a decisdo de conformidade com a

constituicdo ali prolatada.

Como se pode verificar, ainda, para cada parcela da sociedade amplamente diversificada e as
demandas que lhes sdo inerentes, hd uma entidade que lhe possa ser ttil, todavia, a verificacdo
desta entidade, amicus curiae, seré feita no caso concreto e submetida ao contraditério prévio,

podendo, inclusive, ser alterada ou ampliada a depender das peculiaridades do caso concreto.

Sobre o tema, Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 647) aduz, respondendo a pergunta por ele

formulada, qual seja: quem pode ser amicus curiae?
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A resposta a questdo, ninguém duvidard, é extremamente simples naqueles casos em
que a proépria lei brasileira prevé a figura, ainda que sem nomind-la — assim, por
exemplo, com relagdo a CVM, o INPI, e o CADE. Mas, e fora desses casos, quem
pode pretender ser chamado a manifestar-se na qualidade de amicus curiae, ou,
diferentemente, quem pode avocar para si a atuacdo nessa qualidade, pretendendo
intervir neste ou naquele processo?

Essa pergunta, como verificado, pode ser facilmente respondida, todavia, havera situagdes em
que somente o caso concreto dard o norte para eleicao do ente que ird participar como amicus

curiae.

Cabe, enunciar, ainda, como dito em linhas anteriores, que a participacdo do amicus curae
independe de previsao legal, mas, sim, decorre da unidade sistemdtica do ordenamento

juridico brasileiro.

Outras formas de interpretacdo aberta podem ser observadas, para além da manifestacdo do

amicus curiae.

Uma delas sdo as audiéncias publicas que o Supremo Tribunal Federal realiza antes do
julgamento das a¢des diretas de controle de constitucionalidade, como se d4 por exemplo na
ADPF n° 54 que tem como objetivo debater a constitucionalidade ou nio dos artigos que

criminalizam o aborto.

Neste caminho, o 6rgdo realiza uma rodada de palestras, com as mais diversas entidades
sociais, tais como: Conselho Federal de Medicina; Federacdo Brasileira de Associagdes de
Ginegologia e Obstetricia, Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Associacdo de
Desenvolvimento da familia, Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB, Igreja
Universal, Catélicos pelo Direito de Decidir, Associacdo Médico-Espirita do Brasil, dentre
outros, debates estes que sdo de cunho ético, legal, religioso e cientifico, visando, assim,
aclarar as questdes de mundo paralelas ao debate juridico, de modo a dar passos no sentido de

legitimar a decisdo que vier a ser proferida no julgamento desta agao.

Vé-se, pois, que 0 movimento de abertura interpretativa no ordenamento juridico brasileiro ja
inicia-se dando os seus primeiros passos, passos estes que deverdo ser acelerados,

notadamente, agora, com a recepcao da teoria do stare decisis pelo Brasil.

Enfim, ndo ¢ temerdrio afirmar que, caso ndo seja implementada essa nova conformacgdo
procedimental, com a abertura dialégica da relacdo juridica processual, falhas ofensivas a
direitos fundamentais existirdo, de modo a comprometer todos os bons motivos para a

aplicacdo da teoria do stare decisis no sistema juridico brasileiro.
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CONCLUSAO

O processo de aproximagao, ou, melhor dizendo, o processo de sincretismo pelo qual passam
as duas grandes familias juridicas do mundo ocidental, desponta, a bem da verdade, como o
inicio de um processo maior, cuja finalidade reside na unificacdo de um tinico modelo juridico
em mundo globalizado, visando, assim, a facilitacdo das trocas comerciais, culturais e
cientificas. Este processo nao retrocederd, ao revés, serd aprofundado, de modo que, ante esta

nova realidade, dever-se-4 assentar todo arcabouco juridico de nosso tempo.

Um dos primeiros passos dessa imbricagcdo, sem davida alguma, € percebido com a recep¢ao

da teoria do stare decisis por ordenamentos juridicos filiados a familia do civil Law.

Tratando, especificamente, do ordenamento juridico brasileiro, verificou-se que, nos ultimos
anos, indmeros institutos juridicos aportaram por aqui, visando conceder aos motivos
determinantes de uma decisdo juridica — ratio decidendi — efeito vinculante para as demais

demandas similares aquela em que fora proferida a decisdo vinculante anterior.

Sucede, todavia, que a dindmica da aplicacao do efeito vinculante, da maneira como vem
sendo implementada, tem gerado algumas ofensas a garantias/direitos fundamentais. As
razdes para a ocorréncia dessas ofensas sdo inumeras, tais como: desconhecimento dos
institutos imprescindiveis a aplicagdo dos precedentes judiciais vinculantes, quais sejam ratio
decidendi, obiter dictum, distinguishing, overruling, overrinding, dentre outros; falhas nas
técnicas de elaboracdo das teses juridicas vinculantes, notadamente, quando plasmado em
enunciados de simula de 6rgao jurisdicional; auséncia de uma fundamentagdo substancial das

decisdes proferidas em juizo; dentre outros.

Agora, o maior de todos os problemas reside na ilegitimidade e ofensa ao direito fundamental
de se submeter a uma relacdo juridica processual em contraditério antes de ter sua situagao
juridica alterada por alguma decisdo judicial. E dizer, a ofensa ao direito do contraditério é
percebida quando algumas pessoas sdo afetadas por decisdes com efeito vinculante, sem, ao
menos, terem tido a oportunidade de influenciar, com seus argumentos, ou de alguém que o

represente, para a formagao do convencimento do julgador.

Agora, como dito, é diante deste novo quadro que devem desenrolar as relagdes processuais,

de modo que de nada adianta a critica sem se buscar alternativas para a situacdo aparente.
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Neste sentido, é que prega-se, como forma de legitimar a decisdo com efeito vinculante, a
necessdria participacdo da figura do amicus curiae, sujeito processual que aporta ao processo
tanto informacdes capazes de qualificar a decisdao, como também representatividade de

parcela da populacdo, ou, em alguns casos, de toda ela.

Com a ampliagdo da participacdo do sujeito processual do amicus curiae, inclusive, nos
julgamentos das agdes de primeiro grau, cumpre-se, ainda, o ideal hermenéutico de
interpretacdo aberta do direito, visando, assim, transformar o processo em palco de debate
democriatico, ja, que, como visto a democracia de tempos hodiernos é concretizada nas micro-

relacoes.

O caminho, neste trabalho sugerido, visa, em ultima ratio, o ndo engessamento do Direito,
que é ciéncia que tem como esséncia a sua condicdo cambiante. A oxigenacdo do saber
juridico com a constante participacdo da populacdo, representada pelo amicus curiae, fard
com que os aplicadores nao reduzam o campo da linguagem do Direito, ao que esta

consolidado em precedentes judiciais.

Nao se concebe, pois a transformagao dos precedentes judiciais em uma novilingua - na
acepcao cunhada por George Orwell em sua cldssica obra: 1984 — aprisionadora, bem assim

redutora dos sentidos multiplos que a interpretacdo do Direito alberga.
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