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RESUMO

O trabalho se desenvolve a partir da tendéncia, cada vez mais presente no
ordenamento juridico brasileiro, de valorizacdo das sumulas e dos precedentes
judiciais, como técnicas de padronizacdo deciséria e de aceleracdo dos processos.
Embora ndo sejam elaborados pelos representantes do povo, em consonancia com
o devido processo legislativo, muitas vezes as sumulas e os precedentes judiciais
possuem caracteristicas semelhantes as da lei, pois sdo expressos em enunciados
gerais e abstratos e com efeitos obrigatérios. Diante disso, o objetivo do presente
trabalho é analisar a possibilidade do exercicio de controle de constitucionalidade
sobre esses provimentos estatais, como forma de garantir a concretizacdo do
principio do Estado Democratico de Direito. Para tanto, em primeiro lugar, s&o
apresentadas breves nocdes sobre a teoria do processo constitucional e sobre o
controle de constitucionalidade, destacando sua importdncia como meio de
fiscalizacdo dos atos estatais pelo povo. Em seguida, faz-se uma analise das
sumulas e dos precedentes judiciais, da sua valorizacdo no Brasil, inclusive no
Caodigo de Processo Civil de 2015, demonstrando que, muitas vezes, sédo criados,
interpretados e aplicados, na pratica juridica brasileira, em sentido contrario ao que
dispbe a Constituicdo. Por fim, passa-se ao exame da necessidade de se permitir 0
controle de constitucionalidade das sumulas e precedentes judiciais obrigatérios no

Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Democratico de Direito. Processo constitucional.

Controle de constitucionalidade. Sumulas e precedentes judiciais obrigatorios.



ABSTRACT

The work is developed from the increasingly present tendency in the Brazilian legal
system to valorize dockets and judicial precedents, as techniques for standardization
of decisions and acceleration of the processes. Although the dockets and judicial
precedents are not drafted by the representatives of the people, in accordance with
due process of law, they have often characteristics similar to those of the law,
because they are expressed in general and abstract statements and have binding
effects. Thus, the objective of this work is to analyze the possibility of judicial review
on those court acts, in order to ensure the implementation of the principle of the
Democratic State of Law. To do so, first, we present brief notions about the theory of
the constitutional process and the judicial review, noting its importance as means of
supervision of state acts by the people. Then, are analyzed the dockets and judicial
precedents and its valuation in Brazil, including in the 2015 Civil Procedure Code,
demonstrating that they are often created, interpreted and applied in the Brazilian
legal practice in the opposite direction to the Constitution. In the end, is examined the
need to allow the judicial review on the binding dockets and judicial precedents on

the Democratic State of Law.

KEYWORDS: Democratic State of Law. Constitutional process. Judicial review.

Dockets and judicial binding precedent.
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INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro, filiado a tradicAo romano-germanica,
vigora o principio da legalidade, segundo o qual ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei!, nos termos do art. 5°, II, da
Constituicao de 1988. Por outro lado, na atualidade, existe uma tendéncia mundial
de aproximacéo entre os sistemas de common law e civil law, fazendo com que
Estados orientados por esta Ultima tradicdo também passem a reconhecer a
importancia dos precedentes em sua pratica juridica®, inclusive como
fundamentacéo das decisdes judiciais.

No Brasil, essa tendéncia vem sendo justificada, principalmente, sob o
pretexto de solucionar o problema do nimero excessivo de processos em curso, que
jA ultrapassa os 100 milhdes®, bem como de trazer mais celeridade em sua
tramitacdo, isonomia, estabilidade e previsibilidade”. A tanto, o legislador optou pela
implementacdo de diversas reformas, para reforcar o protagonismo judicial e
fomentar o uso de enunciados de sumulas e padrbes decisorios, muitas vezes em
detrimento de direitos e garantias constitucionais. Desta forma, ao estender o ambito
de aplicabilidade das decisbes, o0s oOrgaos judiciais teriam que analisar
profundamente questdes similares o menor numero de vezes, aumentando sua
eficiéncia quantitativa®, o que nem sempre encontra correspondéncia na dimensao
gualitativa.

Ocorre que essas mudancas no direito brasileiro trazem muita preocupacao
guanto as técnicas de utilizacdo dos precedentes judiciais, seja na forma de criar,
interpretar e aplicar ou superar os entendimentos dos 6rgaos jurisdicionais, pois sao

diferentes daquelas empregadas em relacdo a lei, com as quais 0s sujeitos

! Nesse ponto, vale destacar a adverténcia feita por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, no sentido de
gue a expresséo lei “tem o significado técnico-juridico de ordenamento juridico”, abrangendo normas
constitucionais e infraconstitucionais (BRETAS. Processo constitucional e estado democratico de
direito, p. 122).

2 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Traducdo de Arruda Alvim, Teresa Arruda Alvim
Wambier e André Luis Monteiro. Revista de Processo, v. 199, p.140.

% Segundo os dados do levantamento anual feito pelo Conselho Nacional de Justica, divulgado em 15
de setembro de 2015, tramitaram 99,7 milhdes de processos, pelos orgaos jurisdicionais brasileiros,
no ano de 2014. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2015: ano-base 2014.
Brasilia: CNJ, 2015).

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios, p.120-190.

® NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Formagcao e aplicacdo do Direito Jurisprudencial:
alguns dilemas. Revista do TST, v. 79, p.118-119.
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processuais estdo acostumados a lidar. Esta preocupacdo ganha ainda mais
relevancia com as recentes reformas legislativas no ordenamento brasileiro, que tém
valorizado cada vez mais a forgca das sumulas e precedentes, especialmente com o
Cadigo de Processo Civil de 2015, que aumentou o numero de provimentos judiciais
com eficacia obrigatoria.

Ademais, talvez por falta de teorizagdo adequada, o processo de formacéo e
aplicacdo das sumulas e dos precedentes judiciais na préatica brasileira também é
distinto do que ocorre nos Estados filiados ao common law. Dentre outras
diferencas, aqui eles sdo pensados como se fossem regras gerais e abstratas,
desvinculados dos casos que Ihe deram origem, objetivando os fatos da vida em
teses, com a finalidade de solucionar casos futuros®, e s&o aplicados, mediante
subsuncdo, sem a devida demonstracdo de sua similitude com o entendimento
firmado nos julgamentos anteriores. Em outras palavras, no Brasil, as sumulas e
precedentes judiciais sdo muitas vezes criados de forma discricionaria e solipsista, a
partir de entendimentos subjetivos e valores dos 6rgaos judiciais (esquema sujeito-
objeto), que depois sao “congelados” em conceitos universais, proprios da
metafisica classica, a fim de resolver todas as possiveis situacdes futuras, como se
fosse possivel obter respostas antes das perguntas’.

No entanto, embora se possa identificar certo paralelismo entre as
caracteristicas da lei, por um lado, e das sumulas e precedentes judiciais brasileiros,
por outro, sobretudo em face de sua abstracdo, generalidade e inclusive
obrigatoriedade, € importante destacar que ndo ha previsdo expressa no NOSSO
ordenamento de uma forma especifica de controle de constitucionalidade das
sumulas e precedentes, por parte do povo. Pelo contrario, o Supremo Tribunal
Federal® e a maior parte da doutrina entendem que faltaria interesse processual em
realizar o controle de constitucionalidade desses provimentos judiciais, sob o
simples fundamento de que ndo seriam atos normativos puros.

Diante disso, os jurisdicionados se encontram em xeque, pois irdo sofrer os
efeitos de enunciados de sumulas e precedentes obrigatorios, decorrentes de

processos judiciais dos quais ndo puderam participar, em contraditério, e ainda nao

® STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as stmulas
vinculantes, p.69.

" STRECK, Lenio Luiz. Un ensayo sobre el problema de la discrecionalidad y la mala comprensién de
los precedentes judiciales. Revista Prolegbmenos, v.18, p.68-69

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Aco Direita de Constitucionalidade n. 594/DF. Relator Ministro
Carlos Veloso. Tribunal Pleno, julgado em 19 fev. 1992, Diério de Justica, Brasilia, 15 abr.1994.
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terdo nem mesmo a oportunidade de discutir a constitucionalidade destes
provimentos jurisprudenciais. Seja de forma consciente ou n&o, a impossibilidade de
controle de constitucionalidade das sumulas e precedentes obrigatorios pelo povo,
pode dar ensejo a arbitrariedades por parte dos tribunais, em violagdo de direitos e
garantias fundamentais.

Ora, se 0s proprios textos legislativos, produzidos pelos representantes do
povo, em observancia ao devido processo legislativo, podem ter sua
constitucionalidade questionada, seja em controle concentrado ou difuso, esta
garantia deveria ser ainda mais expressiva em relacdo as sumulas e precedentes
obrigatérios elaborados pelos tribunais, que sdo aplicados de forma autorreferente,
ou seja, pelo mesmo 6rgéo que os criou, reforcando as criticas quanto ao seu deficit
de legitimidade.

Note-se que, ndo raras vezes, os acordaos lavrados pelos Tribunais sé&o
reformados no Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinario, em
decorréncia de violagcdo a normas constitucionais. Ademais, os proprios Tribunais, e
inclusive o Supremo Tribunal Federal, constantemente revisam e cancelam os seus
enunciados de sumula, até mesmo em razdo dos argumentos expostos pelas partes
em determinados recursos, que apontam inconstitucionalidades nos entendimentos
sumulados. Assim, por que ndo podemos supor que um enunciado de sumula do
Superior Tribunal de Justica, por exemplo, ndo possa ser considerado como
inconstitucional? Por uma analise atenta dos enunciados das sumulas e precedentes
obrigatérios no Brasil, ndo € dificil identificar diversas inconstitucionalidades,
materiais e formais, inclusive nas proprias sumulas vinculantes, cujo objeto € matéria
constitucional, de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, o entendimento predominante acerca da impossibilidade de controle
de constitucionalidade das sumulas e precedentes obrigatérios precisa ser
reconstruido a luz do processo constitucional, pois uma das premissas do Estado
Democrético de Direito é que sejam concedidas ao povo formas de fiscalizacéo e de

controle sobre todos 0s provimentos estatais®, sejam legislativos, administrativos ou

° Sobre a importancia do controle: “O que os liberais e republicanos ainda néo perceberam é que o
povo € um conjunto de individuos circunscritos a um recinto espacial no qual a plebiscitarizagcdo do
direito, ao se fazer pela processualidade, em paradigmas institucionais democraticos ja
constitucionalizados, ndo ocorre pela mobilizagcdo ou escuta provocada das massas populares, mas
pela fiscalizagdo juridico-processual abstrata e concreto, irrestrita e incessante, da
constitucionalidade no espaco procedimental e néo fisico-nacional.” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria
processual da deciséo juridica, p.181).
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jurisdicionais, a fim de garantir sua conformidade com a Constituicdo, evitando
abusos por parte da autoridade estatal.

Dessa forma, o principal objetivo do presente trabalho é analisar a
necessidade e a possibilidade de se garantir o exercicio do controle sobre a
constitucionalidade dos precedentes judiciais obrigatérios, no Estado Democratico
de Direito brasileiro. Saliente-se, desde j&, que ndo se pretende um estudo
aprofundado da tradicéo juridica do common law, das sumulas e dos precedentes,
nem tampouco dos argumentos favoraveis ou contrarios a sua adog¢do no
ordenamento brasileiro, o que somente sera realizado de forma indireta, na medida
em que interfiram, negativa ou positivamente, para fundamentar o exercicio de
controle de constitucionalidade sobre os referidos atos judiciais.

No primeiro capitulo, apresentam-se os principais fundamentos do Estado
Democratico de Direito e da teoria do processo constitucional, a partir de uma
contraposi¢cdo com outros paradigmas de Estado e outras teorias sobre 0 processo.
Com base neste marco tedrico, sera possivel compreender que 0s atos estatais
somente serdo considerados democraticos se o povo puder participar tanto de sua
criacdo, quanto aplicacdo, exercendo ampla fiscalidade, por meio do processo
constitucional, como forma de assegurar os direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo. Em outras palavras, a legitimidade do Estado se da
justamente pela institucionalizacdo de processos democraticos para assegurar a
soberania popular, de modo que os sujeitos de direito sejam, a0 mesmo tempo,
destinatarios e coautores dos atos estatais®.

No capitulo segundo, introduzem-se breves considera¢gdes sobre o controle
de constitucionalidade, reforcando o aspecto da fiscalizacdo por parte do povo,
diante do principio da supremacia da Constituicdo, a fim de subsidiar a sua
aplicacdo as sumulas e precedentes obrigatérios. Apds afastar as criticas quanto a
legitimidade do controle de constitucionalidade, serdo abordadas algumas
modalidades de controle no Brasil, demonstrando a sua influéncia advinda dos
sistemas americano e austriaco.

No capitulo terceiro, busca-se fazer um estudo sobre as sumulas e
precedentes, expondo suas no¢des béasicas e retratando como vém sendo cada vez

mais valorizados no Brasil, inclusive pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

9 cRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional Democratica, p.319-325.
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Tomando como referéncia o principio do Estado Democrético de Direito, tenta-se
problematizar o reconhecimento da qualidade das sumulas e precedentes como
fonte do direito e o seu carater normativo. Com base doutrinaria e em pesquisa
estatistica, critica-se a forma como séo criados, interpretados e aplicados na pratica
juridica brasileira, em sentido diverso do que ocorre nos Estados em que vigora o
common law, de onde foram inspirados. Ao final, expde-se a possibilidade das
sumulas e precedentes obrigatorios contrariarem a Constituicdo da Republica,
citando-se diversos exemplos, inclusive em relacdo as sumulas vinculantes.

No capitulo quarto, a partir do entrelacamento das premissas dos capitulos
anteriores, finalmente é possivel analisar o exercicio do controle de
constitucionalidade das sumulas e precedentes obrigatorios no Brasil,
desconstruindo o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a
guestdo, para concluir pela necessidade de se permitir o seu controle de forma
difusa, em consonancia com o principio do Estado Democratico de Direito.

Por fim, nas consideracfes finais, serdo retomados resumidamente o0s

principais pontos de reflexdo e os resultados da pesquisa.
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CAPITULO 1 — O PROCESSO CONSTITUCIONAL NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

Para se compreender os limites de criacdo, interpretacdo e aplicacdo das
sumulas e dos precedentes judiciais no atual cenario do Direito brasileiro e justificar
a necessidade de controle de sua constitucionalidade por parte do povo, em primeiro
lugar, devem ser introduzidas, ainda que de forma objetiva, as bases tedricas que
estruturam nosso sistema juridico, a partir do Estado Democratico de Direito e do
processo constitucional.

Isso porque a forma de estruturacdo do sistema juridico possui uma relacéo
direta com a organizacdo do Estado em um determinado periodo historico,
demarcando as perspectivas do intérprete do Direito naquele contexto, como explica
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira:

“Toda interpretagdo, assim como toda atividade humana, da-se num
contexto histérico, pressupde paradigmas e, para usar uma expressao de
Habermas, um pano de fundo de mundo da vida compartilhado, que
simplesmente ndo pode ser, em sua totalidade, colocado entre paréntesis,
através de uma atividade de distanciamento ou de abstracdo, porque o ser
humano ndo pode abstrair-se de si mesmo, ndo pode fugir a sua condi¢céo
de ser de linguagem; ‘paradigmas’, ‘mundo da vida’ compartilhados sao
condigbes para interpretacdo, sdo condiges para a linguagem.™"

Nesse desiderato, talvez a melhor forma de demonstrar a importancia do
Estado Democratico de Direito e do processo constitucional, que servirdo de marco
tedrico para o presente trabalho, seja por meio de uma comparacdo critica com
outros paradigmas’® de Estado e com outras teorias sobre o processo,
demonstrando seus reflexos nas transformacdes dos sistemas processuais ao longo
da historia recente.

Embora néo seja possivel separar com precisdo as mudancas entre cada um

dos paradigmas, pois ndo se tratam de modelos estanques, é certo que possuem

' CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Tutela jurisdicional e Estado Democratico de Direito,
p.132.

2 pela expressado “paradigmas”, devemos compreender os “sistemas juridico-normativos
consistentes, concebidos e estudados pela teoria do Estado e pela teoria constitucional, no sentido
técnico de verdadeiros complexos de ideias, principios e regras juridicamente coordenados,
relacionados entre si por conexao l6gico-formal, informadores da moderna concepgao de Estado e
reveladores das atuais tendéncias cientificas observadas na sua caracterizacdo e estruturacédo
juridico-constitucional” (BRETAS, Ronaldo C. Dias. Processo constitucional e estado democratico de
direito, p.57).
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caracteristicas proprias que os definem, a serem apresentadas no proximo
subcapitulo, partindo do Estado Liberal até o Estado Democratico de Direito, que,

ressalte-se, ainda ndo se encontra acabado, mas em constante reconstrugao.

1.1 Do Estado Democrético de Direito como superacdo dos Estados Liberal e
Social

O Estado Liberal foi se consolidando a partir da Revolugcdo Francesa, em
oposicdo ao Estado Absolutista, a fim de combater a centralizacdo do poder™® nas
maos de um Unico soberano, evitando os abusos de autoridade no exercicio das
funcdes publicas e a interferéncia indevida na esfera privada dos individuos.

Assim, aléem da separacdo das funcdes executivas, legislativas e judiciais,
uma das principias caracteristicas do Estado Liberal era a ingeréncia minima do
Estado na sociedade, apenas para garantir que fossem preservados certos direitos
fundamentais, como as liberdades individuais e, especialmente, o direito a
propriedade, contra arbitrariedades dos governantes e de outras pessoas.

Para tanto, pautava-se na observancia do principio da igualdade e do
principio da legalidade ou da reserva legal, constituindo-se, portanto, como um

Estado de Direito:

“(...) o Estado de direito € um Estado liberal no seu verdadeiro sentido.
Limita-se a defesa da ordem e seguranca publicas (Estado policia’, ‘Estado
gendarme’, ‘Estado guarda nocturno’), remetendo-se o0s dominios
econdmicos e sociais para os mecanismos da liberdade individual e da
liberdade da concorréncia. Neste contexto, os direitos fundamentais
decorriam néo tanto de uma declaragdo revolucionéria de direitos, mas do
respeito de uma esfera de liberdade individual”**

Porém, Dierle José Coelho Nunes explica que a igualdade era apenas formal
e, no campo processual, o contraditério se reduzia a uma mera bilateralidade em
audiéncia, sendo imposto ao juiz um comportamento de passividade perante o

processo, como forma de alcancar uma pretensa imparcialidade. Em outras

¥ Com base nos estudos de Loewenstein, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias explica que o poder
pode ser compreendido como ‘relagdo soécio-psicolégica, fundada no efeito reciproco das acgdes
daqueles que o detém e o exercem e das a¢des de seus destinatarios, ou seja, daqueles frente aos
quais o poder é exercido”. Assim, o poder politico teria surgido na sociedade estatal como forma de
exercicio de “controle social”, que, por sua vez, deve ser entendido como a capacidade do detentor
do poder de tomar determinada decisdo e de obrigar os seus destinatarios a cumpri-la. (BRETAS.
Processo constitucional e estado democrético de direito, p.08)

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, p.97.
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palavras, o liberalismo processual se constituia sobre o “protagonismo das partes”,
no qual o juiz era um mero espectador, gerando um “sistema degenerado, que
facilitava a esperteza da parte mais habil”, e inviabilizando a utilizagdo do processo
sob o viés democratico e comparticipativo™.

Dessa forma, por conduzir a interpretacdo do Direito em um enfoque
estritamente privado, o liberalismo trouxe um desequilibrio na sociedade, pois era
insuficiente para impedir os problemas sociais e econdmicos da época, decorrentes
principalmente do avango do capitalismo e da Revolugéo Industrial. Assim, os ideais
liberais j& chegaram ao seu esgotamento ainda no século XIX, dando inicio a um
pensamento em sentido totalmente contrario, em um paradigma de Estado Social,
cujos grandes marcos iniciais foram a Constituicio Mexicana, de 1917, e a
Constituicdo de Weimar, de 1919, tendo se consolidado principalmente apds a
Segunda Guerra Mundial.

Como tentativa de superar os problemas do periodo anterior, 0 Estado Social
se caracteriza por intervir ativamente na economia e nas relacfes privadas. Assim,
os deveres do Estado, que antes eram “negativos”, passam a se tornar “positivos”,
para assegurar direitos sociais minimos'®, como salde, educacdo e direitos
trabalhistas. O Estado Social abandona a posi¢cao de mero espectador, passando a
agir na consecucdo do bem-estar do povo, criando meios de compensar o0
desequilibrio entre eles, com o propdsito de garantir, a partir da autoridade, uma
“igualdade material” dos sujeitos de direito®’.

Na esfera processual, vigorava a teoria da relacdo juridico-processual e, ao
contrario do paradigma anterior, prevalecia o “protagonismo judicial’, com o
consequente enfraquecimento do papel das partes, confiando ao Estado-juiz uma

|18

“funcéo assistencial”, de trazer um bem-estar social™. Assim, o juiz era visto como o

* NUNES. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais, p.73-77
e 253.

® LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacdo das decisdes no direito processual
democrético, p.27-28.

' No Estado Social de Direito, “a igualdade ndo é mais, apenas, a igualdade na lei, mas devem ser
consideradas as diferencas faticas, decidindo-se a favor do hipossuficiente; a liberdade, j4 que o
Estado € obrigado a realizar prestacfes positivas para os cidadaos, deve ser vista em seu aspecto
material, como a maior incidéncia de leis sobre o individuo; e a propriedade deve atender a sua
fungdo social”. (OMMATI, José Emilio Medauar. Paradigmas constitucionais e inconstitucionalidade
das leis, p. 24)

¥ NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas
processuais, p.86-87.
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»19

“guardido do direito”™, com a prerrogativa de aplica-lo de acordo com o0 seu senso

pessoal de justica, “para corrigir as agruras dos desequilibrios sociais, ainda que tal

implicasse na inobservancia dos textos legais”?°

, €is que seria portador de uma
sensibilidade capaz de traduzir corretamente os valores da sociedade. Neste ponto,
também vale destacar que as novas técnicas legislativas passaram a utilizar
clausulas gerais e conceitos indeterminados, como paz social, bem comum, fins
sociais, bom senso, justica publica e bem-estar, de modo que o processo adquiriu
“perigosa carga ideoldgica™, pois competia exclusivamente ao juiz interpreta-los e
aplica-los.

Portanto, o julgamento do processo com base em critérios subjetivos pelos
magistrados, muitas vezes em sentindo contrario ao que dispunha o ordenamento
juridico, e ainda sem a participacdo ativa das partes, acabou criando um deficit de
legitimidade para o Estado Social, que comecou a entrar em crise, ja no final da
década de 1970.

Como tentativa de superacédo das deficiéncias dos Estados Liberal e Social, o
Estado Democréatico de Direito tem como caracteristica ndo apenas limitar as
arbitrariedades dos Orgaos estatais, pela estrita observancia do Direito, mas também
garantir a possibilidade de participacéo e fiscalizacéo pelo povo, a partir de direitos e
garantias fundamentais. De acordo com Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, o Estado
Democratico de Direito “resulta da articulagdo dos principios do Estado Democrético
e do Estado de Direito, cujo entrelacamento técnico e harmonioso se da pelas
normas constitucionais”.*

Para explicar o principio do Estado de Direito, Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias se vale das licbes de Carré de Malberg, resumindo o Estado de Direito como
aquele cujo ordenamento juridico estabelece regras para o exercicio do poder pelo
Estado e, ao mesmo tempo, assegura aos individuos o poder juridico (direito de
acao) de pleitearem, perante um érgao jurisdicional, a anulacdo ou a revogac¢ao dos

atos estatais que as tenham infringido. E, em um esforco didatico, os elementos do

!9 DEL NEGRI, André. Processo constitucional e deciséo interna corporis, p.36.

% LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacédo das decisdes no direito processual
democratico, p.27-28.

* DEL NEGRI, André. Processo constitucional e decis&o interna corporis, p.37. Além da interpretacdo
solipsista das normas juridicas, a aplicagdo do direito no Estado Social também pode ser criticada
pelo fato de que foram agregados escopos metajuridicos a jurisdi¢do, dentre eles escopos sociais e
politicos (DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo, p.365-380).

2 BRETAS, Ronaldo C. Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p.58.
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Estado de Direito podem ser assentados nas seguintes premissas basicas: império
da lei (vontade geral); a separagédo das funcbes do Estado; a atuacdo do Estado
segundo a lei e sob controle jurisdicional, e a enunciacdo dos direitos e liberdades
fundamentais.”

Quanto ao principio democratico, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira explica
que n&o pode mais ser “‘compreendido como um mecanismo liberal de decisao
majoritaria ou a partir de uma pretensa ‘vontade geral’ republicana”. Pelo contrario,
deve ser entendido “como institucionalizacéo de processos estruturados por normas
gue garantam a possibilidade de participacdo discursiva dos cidaddos no processo
de tomada de decisdes”*.

Assim, no Estado Democratico de Direito, além de limitacdo ao poder do
Estado pelo principio da legalidade, que jA se encontrava presente no Estado
Liberal, e do reconhecimento de direitos sociais minimos, semelhantes ao Estado
social, foi introduzido o “elemento democratico”, em virtude da necessidade de
legitimacdo (e controle) desse poder pelo povo, assegurando o direito de igual
participacdo na formacéo da vontade popular®, por meio de direitos e garantias
fundamentais. Portanto, mais do que uma variante na evolugao historica, o Estado
Democratico de Direito faz uma “sintese das fases anteriores” e supera as lacunas
dos Estados Liberal e Social®®, pois representa um “plus normativo” ao agregar a
democracia e o respeito aos direitos fundamentais como “condicdo de
possibilidade”®’.

Apresentada essa noc¢dao introdutoria sobre o Estado Democratico de Direito,
passa-se a analisar mais detidamente seus aspectos relacionados a democracia,
gue fundamentardo, nos préximos capitulos, a possibilidade de fiscalizacdo e

controle das sumulas e dos precedentes jurisdicionais obrigatorios.

% BRETAS. Processo constitucional e estado democratico de direito, p.51-52.

¥ CATTONI DE OLIVEIRA. Direito Processual Constitucional, p.171.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p.100.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcéo do Direito, p.53-54.

* STRECK, Lenio Luiz. Os meios de acesso do cidaddo a jurisdicdo constitucional, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental e a crise de efetividade da constituicdo brasileira. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite. CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (coord.). Hermenéutica e jurisdicéo
constitucional, p.251.
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1.2 Democracia, participacéo e controle

Segundo Simone Goyard-Fabre, a palavra democracia, por sua etimologia,
designa “o poder do povo”, mas, ao longo do tempo, foi se adensando com uma
“sobrecarga semantica”, que nem sempre enriqueceu o termo, marcado por
imprecisdes. De toda forma, é certo que as democracias de hoje sdo “regimes nos
quais a vontade (ou o consentimento do povo) é a fonte do poder”. Assim, seja nas
democracias diretas ou nas indiretas, o povo € o “motor principal do modo de
governo™®,

Ressalte-se que essa constatacdo se aplica inclusive para o Brasil, pois a
Constituicdo de 1988, em seu artigo 1°, paragrafo unico, dispbe que todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.
Desta forma, a Constituicdo brasileira, assim como a de outros Estados
democraticos, remete-se ao povo® para legitimar o exercicio do poder pelo Estado.

Assim, de acordo com Friedrich Miller, o povo seria considerado como a
“‘instancia global da atribuicdo da legitimidade democratica”, na medida em que os
atos estatais devem ser praticados em seu nome, observando-se um “ciclo de atos
de legitimac&o”, que se inicia pela eleicdo dos representantes do povo, e termina na
producédo e aplicacdo de atos normativos por parte dos 6rgdos do Estado, tendo o

préprio povo como destinatério:

“Os poderes executantes [ausfiibrenden] Executivo e Judiciario ndo estdo
apenas instituidos e ndo sao apenas controlados conforme Estado de Direito;
estdo também comprometidos com a democracia. O povo ativo elege seus
representantes; do trabalho dos mesmos resultam (entre outras coisas) 0s
textos das normas; estes sdo, por sua vez, implementados nas diferentes
funcdes do aparelho do Estado; os destinatarios, os atingidos por tais atos
séo potencialmente todos, a saber, o ‘povo’ enquanto populacéo. Tudo isso
forma uma espécie de ciclo [Kreiskauf] de atos de legitimagdo, que em
nenhum lugar pode ser interrompido (de modo ndo-democratico). Esse é o
lado democratico do que foi denominado estrutura de legitimag&o.”*

* GOYARD-FABRE. O que é democracia?: a genealogia filoséfica de uma grande aventura humana,
p.45

# Sobre as nogdes de povo, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias explica que € a “comunidade politica
do Estado, composta de pessoas livres, dotadas de direitos subjetivos umas em face de outras e
perante o proprio Estado, fazendo parte do povo tanto os governados como 0s governantes, pois
estes sdo provenientes do povo, sejam quais forem suas condi¢es sociais, todos obedientes a
mesma norma juridica, sobretudo a Constituigdo, que é o estatuto maior do poder politico”. (BRETAS.
Processo constitucional e estado democrético de direito, p.59).

% MULLER. Quem é o povo?: a quest&o fundamental da democracia, p.60.
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Na mesma esteira, André Del Negri denuncia que é retdrica a expressao de
que “democracia é o governo do povo para o povo”, sendo certo que um dos motivos
pelos quais o Brasil vem sofrendo com a falta de implementacdo das regras do
Estado Democratico de Direito, mesmo apds a Constituicdo de 1988, € justamente
porgue ainda se trabalha com este tipo de marco tedrico. O autor também afasta a
ideia de que o eixo da democracia seja meramente o direito de voto, que deve ser
visto apenas como uma parcela minima da democracia. Além dos direitos politicos, o
povo também participa e se inclui no sistema pelo “cumprimento de outros direitos
fundamentais, que passam, obviamente, pelo exercicio do Devido Processo
Constitucional (reivindicagéo e fiscalizagao)”. Isto €, ao contrario do Estado Social,
os cidaddos (destinatarios do direito) do Estado Democratico de Direito ndo sao
apenas “consumidores”, mas exercem o papel de “gestores-fiscalizadores” do Direito
e devem estar comprometidos com a execucdo da Constituicdo (projeto
democratico)**.

Assim, o fundamento de legitimidade da democracia é a “cidadania”,
entendida como um “deliberado vinculo juridico-politico-constitucional que qualifica o
individuo como condutor de decisdes, construtor e reconstrutor do ordenamento
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juridico da sociedade a que se filiou E, para que a cidadania possa ser

democraticamente exercida, é preciso que sejam institucionalizadas, aos integrantes
da comunidade juridica, formas de participacdo, controle e fiscalizacdo da criacao e

aplicacao do direito, conforme observa Rosemiro Pereira Leal:

“(...) quando escrevemos, em direito democratico, sobre cidadania como
conteudo de processualizacdo ensejadora de legitimidade deciséria, o que
se sobreleva é o nivelamento de todos os componentes da comunidade
juridica para, individual ou grupalmente, instaurarem procedimentos
processualizados & correicdo (fiscalizacdo) intercorrente da producdo e
atuacé@o do direito positivado como modo de auto-inclusdo do legislador-
politico-originario (o cidadao legitimado ao devido processo legal) na
dindmica testificadora da validade, eficacia, criagcdo e recriagdo do
ordenamento juridico caracterizador e concretizador do tipo tedrico da
estabilidade constitucionalizada.”

Portanto, devem ser afastadas as ideias de que os fatores de legitimacdo do

Estado estejam presentes na vontade do legislador ou na interpretacdo do juiz

¥ DEL NEGRI. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade

democraética, p.76-78.
%2 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica, p.151.
% |EAL. Teoria processual da decis&o juridica, p.150.
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solipsista, que decide com base apenas na sua prépria consciéncia. Pelo contrario,
para que o Estado de Direito possa ser efetivamente considerado democrético, os
destinatarios das normas e das decisdes juridicas devem se identificar como seus
coautores, mediante participagdo ativa na formacdo dos atos estatais e na sua
consequente fiscalizacdo, o que ocorre pela via do processo.

Como pontua Rosemiro Pereira Leal, a legitimidade do direito se realiza
mediante a “estruturacdo de procedimental criadora de situacfes juridicas pelo
devido processo legislativo”, que se “submetem a correicbes também

processualizadas pelo devido processo legal”:

“A processualidade juridica institucionalizadora e recreativa do acervo
normativo do Estado democrético é o que provocaria o salto para a pos-
modernidade juridica que requer nao somente caracteristicas de
positividade (legalidade formal da modernidade), mas agregaria contetidos
juridicos de testificacéo discursiva propiciadores de processual e incessante
fiscalidade irrestrita, abstrata e concreta das bases de producéo, legiferacdo
e cumprimento (aplicacdo) do direito, que s6 assim se mostraria realizador
do principio da democracia.”*

Em outras palavras, no Estado Democratico de Direito, para que 0s atos
estatais possam ser considerados legitimados, inclusive a decisao jurisdicional, mais
do que uma simples regularidade formal, € imprescindivel a observancia aos direitos

e garantias fundamentais de carater processual, previstos na Constituicao:

“Ha muito a questéo acerca da legitimidade das decisdes judiciais deixou de
ser um problema que se reduza tdo-somente a pessoa do juiz, a sua virtude
ou a sua forma de selecdo, ou a um momento quase mitico de tomada de
decisdo. O que garante a legitimidade das decisGes sdo antes direitos e
garantias fundamentais, de carater processual, atribuidas as partes e que
sdo, principalmente, os do contraditério e da ampla defesa (Constituicdo da
Republica, art. 5°, LV), além da necessidade racional de fundamentacéo das

decisdes (Constituicio da Republica, art. 93, 1X)".

Portanto, o processo constitucional democratico apresenta fundamental

importancia, pois € o espaco discursivo democratico que permite que as partes

possam participar de um procedimento realizado em contraditorio, asseguradas

* Em sintese, ainda segundo o autor, “0 que ndo é provido pelo devido processo legislativo

fiscalizavel processualmente por todos (devido processo legal) ndo é juridicamente existente” (LEAL.
Teoria processual da decisao juridica, p.28-29 e 39).

% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Teoria discursiva da argumentacdo juridica de
aplicacdo e garantia processual jurisdicional dos direitos fundamentais. In: CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade (org.). Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Estado Democrético de Direito,
p. 220.
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todas as demais garantias do devido processo legal, no qual irdo exercer a
fiscalidade sobre os atos estatais. Ora, de nada adiantaria um extenso rol de direitos
fundamentais, se a Constituicdo também nao instituisse formas de assegurar sua
concretizacéo e controle por parte do povo.

Diante disso, cumpre trazer algumas consideracbes sobre o processo
constitucional democrético. E, para tanto, embora existam diversas teorias a respeito
do processo, vale fazer uma comparacdo critica entre a teoria do processo
constitucional e as teorias do “processo como relacao juridica” e do “processo como

procedimento em contraditério”, em razdo de sua relevancia pratica e cientifica.

1.3 Da teoria do processo como relacdo juridica a teoria do processo

constitucional

Como ensina Rosemiro Pereira Leal, a teoria do processo como relacao
juridica foi desenvolvida por Oskar von Bulow, em 1868, cuja principal contribuicdo
foi demarcar a autonomia do processo em relacdo ao direito material, por meio de
pressupostos de existéncia e desenvolvimento do processo, e de requisitos previstos
na lei processual, situados em um plano anterior ao do direito material. Para tanto,
Bllow partiu da premissa de que o processo também deveria ser entendido como
uma relacéo juridica, semelhante ao direito material, valendo-se da expressao de
Bulgaro: “o processo é ato de trés personagens: do juiz, do autor e do réu”.%®

Assim, André Del Negri esclarece que a teoria de Bulow “tem acentuada
carga privatistica, mas, agora com o acréscimo de mais um elemento, o Estado-juiz”.
Para facilitar o entendimento da teoria, alguns dos alunos de Bilow a representaram
por meio de graficos, dentre eles Wach, com uma representacao triangular, em que
o Estado-juiz figuraria no topo, enquanto que cada uma das partes ficaria em um
vértice da base, em uma posicdo de sujeicdo*’.

Ocorre que essa teoria ndo se coaduna com o Estado Democratico de

Direito®®, pois, conforme asseverado por Aroldo Plinio Gongcalves, a relacdo juridica

% |EAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.83.
%" DEL NEGRI. Processo constitucional e decisao interna corporis, p.35.

% Pelo contrario, em andlise critica a outras obras de Biilow, André Cordeiro Leal explica que sua real
intencdo era apresentar “fundamentos histdrico-sociolégicos pretensamente autorizativos da

migracdo do controle social para as maos da magistratura alema”, proprios do Estado Social,
justificando a “adoc¢éo de técnicas que permitissem a desvinculagdo dos julgadores das abordagens
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processual implicaria o reconhecimento da existéncia de vinculo de sujei¢cdo de uma
parte para com a outra e de ambas em face do juiz, em que seria possivel exigir o
cumprimento de um dever juridico. No entanto, esta relacdo de sujeicdo entre
sujeitos ndo é mais concebivel no atual paradigma constitucional democratico, no
qual a relagdo se d& entre o sujeito e as normas, ‘podendo, qualquer das partes,
resolver suas faculdades, poderes e deveres em 0Onus, ao suportar as
consequéncias desfavoraveis que possam advir de sua omissdo.”*® Ronaldo Brétas
de Carvalho Dias ainda apresenta outra critica a teoria do processo como relacao
juridica, no sentido de que ela desconhece a “marcante, crescente e irreversivel
tendéncia da constitucionalizacdo do processo”, eis que as Constituicbes nos
Estados Democraticos de Direito asseguram diversas garantias processuais que
compdem o devido processo constitucional*.

Nesse ponto, vale alertar que, apesar dos problemas apontados acima, a
teoria do processo como relacdo juridica ainda é acolhida por grande parte da
doutrina nacional e inclusive pelo Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973,
elaborado por Alfredo Buzaid*', sendo sempre necessario realizar uma interpretacéo
de seus dispositivos em consonancia com a Constituicdo de 1988, para adequa-los
ao paradigma do Estado Democratico de Direito.

Como tentativa de superar as deficiéncias da teoria do processo como relacao
juridica, Elio Fazzalari desenvolveu a teoria de processo como procedimento em
contraditorio, reconstruindo os conceitos de processo e de procedimento, sob um
viés mais democratico, assegurando-se a participacdo das partes de forma
igualitaria.

De acordo com Aroldo Plinio Goncalves, que difundiu a teoria de Fazzalari no
Brasil, o procedimento seria uma atividade preparatoria na producdo de um ato
estatal, cuja estrutura seria construida de uma “sequéncia de normas, atos e
posicdes subjetivas, em uma determinada conex&do, em que o cumprimento de uma

norma da sequéncia € pressuposto da incidéncia de outra norma e da validade do

formalistas ou legalistas na aplicagdo do direito” (LEAL. A instrumentalidade do processo em crise,
p.62).

% GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.82-99.

0 BRETAS. Processo constitucional e estado democratico de direito, p.89-90.

*1 Como ensina Alexandre Freitas Camara, dentre outros processualistas de renome, a teoria do
processo como relagéo juridica foi aprimorada por Chiovenda e, por seu aluno, Liebman, que, por sua
vez, morou no Brasil e foi professor de Alfredo Buzaid, responsavel pela elaboracéo do Cédigo de
Processo Civil de 1973, acolhendo seus ensinamentos. (CAMARA. Li¢cdes de Direito Processual Civil,
v.l, p.4)
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ato nela previsto”. Sobre a expresséo “posicao subjetiva”, Aroldo Plinio Gongalves
explica que “é a posicdo de sujeitos perante a norma, que valora suas condutas
como licitas, facultadas, ou devidas”, e ndo perante outro sujeito*?. Assim, o titular
de um direito subjetivo estaria em uma posi¢cdo subjetiva de vantagem assegurada
pela norma, mas ndo com um poder sobre a conduta alheia, como sustentava a
teoria da relacéo juridica processual.

Por sua vez, o processo deve ser entendido como uma espécie de
procedimento, que se diferencia dos demais, tendo em vista a presenca do
contraditério, permitindo as partes a possibilidade de participarem do procedimento,
em posicao de simétrica paridade, bem como de influirem na decisédo em relacéo a
qual irdo sofrer seus efeitos**. Deste modo, somente havera processo quando o
procedimento se desenvolver em contraditorio, 0 que ndo significa dizer que os
demais procedimentos realizados sem a presenca do contraditério sejam, de plano,
ilegais, pois varios desses procedimentos (legislativos, executivos, administrativos,
judiciais ou jurisdicionais) “ndo se fazem sob regime de contenciosidade ou de
deliberacéo™.

Diante dessas consideracdes, vale destacar os avancos da teoria de
Fazzalari, pois, aléem de superar a ideia da existéncia de uma relacdo juridica
processual, também reconhece a importancia de que as partes possam participar do
procedimento, em contraditério, de forma paritaria, e influir para que o
pronunciamento seja favoravel aos seus interesses, evitando decisdes
contaminadas pelo subjetivismo do juiz.

Embora seja relevante o papel do juiz, o contraditério deve instaurar-se
diretamente entre as partes, que sofrerdo os efeitos da decisédo. O juiz ndo participa
com as partes em contraditério, pois ele ndo tem interesse em disputa, ou seja, hao
€ interessado no resultado do provimento. Porém, tendo em vista a natureza de

principio juridico do contraditorio, torna-se “necessario que o juiz a ele se atenha,

*2 GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.109-112.

*® FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual civil, p.118-121. De acordo com o Aroldo Plinio
Goncalves: “A diferenga especifica entre o procedimento em geral, que pode ou nédo se desenvolver
COmo processo, e 0 procedimento que € processo, é a presenca neste do elemento que o especifica:
o contraditorio. O processo é um procedimento, mas ndo qualquer procedimento; é o procedimento
de que participam aqueles que sé&o interessados no ato final, de carater imperativo, por ele
preparado, mas ndo apenas participam; participam de uma forma especial, em contraditério entre
eles, porque seus interesses em relagdo ao ato final sdo opostos.” (GONCALVES. Técnica
processual e teoria do processo, p.68)

* LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.96.
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adote as providéncias necessarias para garanti-lo, determine as medidas adequadas
para assegura-lo, para fazer observar, para observa-lo, ele mesmo”™.

Note-se que a distingdo de processo e procedimento realizada por Fazzalari
se aplica a todas funcdes dos O6rgaos estatais, independente da natureza. E, como
ressalta André Cordeiro Leal, “é exatamente o enfoque do processo descolado da
jurisdicdo legitimada a priori que permitiréa a Fazzalari afastar o critério teleologico”,
substituindo-o pelo critério l6gico para distinguir processo e procedimento®. Esta
observacdo merece destaque, pois, na distincdo de processo e procedimento
segundo critério teleoldgico, o processo seria mero “instrumento da jurisdicdo”, que,
por sua vez, teria “escopos metajuridicos”, conferindo poderes ao juiz para valorar
os fatos postos em juizo e para julgar de acordo com o sentimento de justica
corrente na sociedade®’, o que ndo se coaduna com o Estado Democratico de
Direito.

Contudo, embora o critério l6gico proposto por Fazzalari apresente ganhos
democraticos, mediante a concepcdo de um provimento preparado em um
procedimento em contraditério, André Cordeiro Leal explica que “a questdo da
jurisdicdo como atividade estatal centrada no julgador ndo € completamente
afastada”, pois ainda coloca o Estado acima das partes, inclusive quando admite a
possibilidade de jurisdicdo na auséncia de contraditério®. No mesmo sentido,
Rosemiro Pereira Leal destaca que a teoria de Fazzalari, embora se utilize do
contraditério como elemento diferenciador entre procedimento e processo, nao
aborda originariamente a sua condicdo de garantia constitucional®.

Assim, conclui-se que a teoria de Fazzalari ja representa um avancgo para a
concretizacdo da democracia e vem ganhando grande for¢ca na doutrina moderna,
na medida em que garante a participacdo, em contraditorio, dos destinatarios da
decisdo. Contudo, deve ser complementada pelos elementos da teoria

constitucionalista do processo, nos termos a seguir.

** SOARES, Carlos Henrique. O advogado e o processo constitucional, p.154-155.

“® LEAL. A instrumentalidade do processo em crise, p.112.

*" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p.365-380.

*® Segundo André Cordeiro Leal: “Isso retira de Fazzalari a possibilidade de concluir o giro teérico que
havia iniciado, porque, embora a jurisdicdo se realize no (ou pelo) provimento, nada assegura que
esse provimento seja discursivamente legitimo, tendo em vista que o critério que Fazzalari oferece a
verificagdo da ‘idoneidade’ da decisédo é o de sua validade, ou seja, de sua construgdo segundo um
modelo procedimental que pode ou ndo contemplar o contraditério” (LEAL. A instrumentalidade do
processo em crise, p.115-125).

*® LEAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.87.
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Conforme explica André Del Negri, “a ligacdo necesséria entre Processo e
Constituigcao resultou em um dos movimentos mais significativos, com repercusséo
de teses constitucionalistas”®°, dentre as quais se destacou a obra de José Alfredo
de Oliveira Baracho, em 1984, que foi influenciado pelos estudos de Fix Zamudio, no
México. Anos mais tarde, por volta de 1990, os estudos continuaram na lItalia, por
italo Andolina e Giuseppe Vignera, sob a denominacéo de “modelo constitucional de
processo”, expressdo que se consagrou na doutrina®’. Segundo italo Andolina,
focalizando a &rea da tutela jurisdicional a partir das normas constitucionais, foi
tracado um “verdadeiro e proprio ‘modelo’ (constitucional, evidentemente) de
processo jurisdicional e colocando no processo o centro de gravidade de toda a
estrutura de atuacdo dos valores constitucionais™?.

Analisando as perspectivas do processo constitucional, José Alfredo de
Oliveira Baracho explica que ele “surge como elemento da estrutura de um
ordenamento juridico complexo, no qual é indispensavel o constante controle da
conformidade da norma ordinaria com a Carta Constitucional”®®. Desta forma, “o
processo constitucional ndo € apenas um direito instrumental, mas uma metodologia

»54

de garantia de direitos fundamentais™”, com o objetivo de controlar a regularidade

dos atos estatais de acordo com a Constituicdo, conferindo-lhes legitimidade:

“Os direitos fundamentais que tiveram maior significado no inicio da idade
moderna convertem-se em um dos indicadores do progresso historico e
nacleo de legitimidade dos sistemas democraticos. Surgem direitos e
exigéncias que os colocam desde a sua formac&o inicial como instrumento
para limitar o poder absoluto, de conformidade com o0 processo que
permanece aberto para o aperfeicoamento de seu conteldo normativo e
das instituicbes e técnicas que realizam sua efetivagdo, conhecida como o
vocabulo garantias.”.*®

Com base na doutrina de José Alfredo de Oliveira Baracho, Ronaldo Brétas

® DEL NEGRI. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade

democrética, p.101.

*! Neste ponto, importante lembrar que os estudos sobre o Processual Constitucional no sistema
romano-germanico tiveram origem no continente americano, sobretudo na América Latina, ja na
década de 1940, e se fortaleceram ap0s a Segunda Guerra Mundial. Dentre seus precursores estao
Eduardo Couture, que apresentou as primeiras bases teéricas, e Alcala-Zamora, que primeiro utilizou
o termo Direito Processual Constitucional, além das contribuicbes de Hans Kelsen sobre jurisdi¢céo
constitucional e muitos outros. (MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentacao juridica: (in)compatibilidade
entre a tépica e o processo, p.305-335).

2 ANDOLINA.O papel do processo na atuacéo do ordenamento constitucional e transacional, p.64.

3 BARACHO. Processo Constitucional, p.347.
** BARACHO. Teoria geral do processo constitucional, p.119.
5 BARACHO. Processo Constitucional: aspectos contemporaneos, p.310.
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de Carvalho Dias destaca que a teoria estruturalista de Fazzalari deve ser
complementada pelos elementos da teoria constitucionalista, que “foma por base a
ideia primeira da supremacia das normas da ConstituicAo sobre as normas
processuais”, ressaltando a importancia do processo como garantia constitucional
para as pessoas obterem a prestacdo da funcéo jurisdicional®®.

Acerca do principio da supremacia da Constituicdo, Luis Roberto Barroso
esclarece que toda a interpretacdo do ordenamento juridico deve ter como
pressuposto a superioridade juridica das normas da Constituicdo sobre os demais
atos normativos e, por consequéncia, “nenhum ato juridico, nenhuma manifestacéo
de vontade pode subsistir validamente se for incompativel com a Lei Fundamental”.
Desta forma, com a entrada em vigor de uma nova Constituicdo, ficam revogadas
todas as demais normas anteriores que Ihe sejam contrastantes, e todas as normas
posteriores que contrariarem seus termos devem ser declaradas nulas®’.

Portanto, o processo constitucional toma como ponto de partida a propria
Constituicdo, que estabelece direitos e garantias fundamentais, sendo certo que os
demais atos normativos, como o Cddigo de Processo Civil, devem se amoldar as
diretrizes constitucionais. Segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, a mais
importante das garantias constitucionais, e a “viga-mestra” do processo
constitucional, € o devido processo legal, entendido como um “bloco aglutinante e

compacto de varios direitos e garantias fundamentais inafastaveis”, quais sejam:

“a) direito de amplo acesso a jurisdicdo, prestada pelo Estado dentro de um
tempo util ou lapso temporal razoavel, b) garantia do juizo natural; c)
garantia do contraditério; d) garantia de plenitude da defesa, com todos os
meios e recursos a ela (defesa) inerentes, ai incluido, também, o direito da
parte a producdo da prova e a presenca do advogado ou do defensor
publico; e) garantia da fundamentacao racional das decisdes jurisdicionais,
com base no ordenamento juridico vigente (reserva legal); f) garantia de um

processo sem dilacdes indevidas.” *°

Vale destacar que o devido processo legal € uma das vertentes que compdem
o devido processo constitucional, que, como explica André Del Negri, € visto como
“instituicdo regenciadora de todo e qualquer procedimento, a fim de tutelar a
producédo de provimentos, seja administrativo, legislativo ou judicial”. Assim, o devido

processo constitucional possibilita a fiscalizagcado de todos os atos do Estado, aberta

¢ BRETAS. Processo constitucional e estado democratico de direito, p.94.
> BARROSO. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, p.165.
8 BRETAS. Processo constitucional e estado democratico de direito, p.73-94.
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a todos os destinatarios normativos, em uma “rearticulacdo dos elementos cidadéo-

democracia-direito-Estado”®.

Nesse sentido, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias destaca que:

“(...) o processo constitucional concorre para o fortalecimento dessa
legitimacdo democratica do estado, seja 0 processo constitucional
legislativo, seja o processo constitucional jurisdicional. Por meio do primeiro,
0o povo pode fiscalizar e participar do controle democratico de
constitucionalidade da elaboracdo da norma juridica. Por meio do segundo,
como destinatario da norma juridica produzida, qualquer do povo (sujeito
constitucional) podera provocar a jurisdicdo estatal, visando a controlar em
concreto a sua constitucionalidade, quando posta em vigor, notadamente se
a norma juridica estiver em colisdo com os direitos e garantias fundamentais

positivados no texto constitucional”. 60

Especificamente no ambito judicial, para que se possa falar em um processo
democratico, como ressalta Dierle José Coelho Nunes, devem ser superadas as
caracteristicas do modelo liberal, de esvaziamento do poder do juiz, bem como as
do modelo social, “de exercicio solitario de aplicacdo compensadora do direito pelo
juiz, que reduz os espacos de discussdao endoprocessual e a funcédo técnica
desenvolvida pelas partes e seus advogados”, para dar lugar ao “policentrismo” e

participacéo efetiva das partes por meio do contraditorio:

“O processo democratico ndo é aquele instrumento formal que aplica o
direito com rapidez méxima, mas, sim, aquela estrutura normativa
constitucionalizada que ¢é dimensionada por todos o0s principios
constitucionais dindmicos, como o contraditério, a ampla defesa, o devido
processo constitucional, a celeridade, o direito ao recurso, a fundamentacéo
racional das decisdes, o juizo natural e a inafastabilidade do controle
jurisdicional. Todos esses principios serdo aplicados em perspectiva
democrética se garantirem uma adequada fruicdo de direitos fundamentais
em visdo normativa, além de wuma ampla comparticipacdo e
problematizac&o, na 6tica policéntrica do sistema, de todos os argumentos

relevantes para os interessados.”™

Diante do exposto, o processo constitucional € indispensavel para a
construcdo do Estado Democréatico de Direito, pois € por meio das garantias do
devido processo constitucional que o povo podera participar da formacdo dos atos
estatais, como normas juridicas postas em vigor e decisdes judiciais, bem como

exercer sua devida fiscalidade.

% DEL NEGRI. Processo constitucional e deciso interna corporis, p.90-94.

% BRETAS. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 25.

. NUNES. Processo jurisdicional democratico: uma anélise critica das reformas processuais, p.212 e
250.
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CAPITULO 2 - BREVES CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Como demonstrado no capitulo anterior, o Estado Democratico de Direito
demanda a institucionalizacdo de procedimentos juridicos de participacdo e
fiscalizacdo popular permanentes, na criagéo e aplicagao do direito. E, asseguradas
as garantias do processo constitucional, o controle de constitucionalidade representa
justamente a possibilidade de o povo se insurgir contra a incompatibilidade dos atos
estatais®® em relacéo & Constituicdo, inclusive como forma de protecéo dos direitos
fundamentais®®. Segundo Lenio Luiz Streck, tendo em vista que a Constituicio é “o
fundamento de validade (superior) do ordenamento e consubstanciadora da propria
atividade politico-estatal”, a jurisdicdo constitucional passa a ser a “condicdo de
possibilidade do Estado Democrético de Direito”*.

A legitimidade do exercicio do controle de constitucionalidade pelo povo, na
esfera judicial, e as principais caracteristicas e modalidades de controle seréo
abordadas no presente trabalho, especialmente para subsidiar a andlise da
necessidade de fiscalizagcdo da constitucionalidade das sumulas e precedentes
judiciais obrigatorios, os quais muitas vezes se apresentam formal e materialmente

inconstitucionais, como sera tratado nos proximos capitulos.

2 Embora a Constituicdo se apligue a atos juridicos publicos e privados, a sua violagcdo por

particulares ndo enseja controle de constitucionalidade, que se aplica apenas para 0s atos estatais:
“Nao é inconstitucionalidade qualquer desconformidade com a Constituicdo, visto que também os
particulares, ao agirem na sua vida quotidiana, podem contradizer ou infringir a Constituicdo ou os
valores nela inseridos. Nao € inconstitucionalidade a violagdo de direitos, liberdades e garantias por
entidades privadas, a eles também vinculadas, e nem sequer ofensa de normas constitucionais por
cidaddos em relag@es juridico-politicas. Estas violagdes podem ser relevantes no plano do direito
constitucional; o seu regime €, no entanto, naturalmente diverso dos regimes especificos, a que estao
sujeitas as leis e outros atos do Estado”. (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo
VI, 2001, p.10. Apud BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro,
p.33).

® Em defesa do controle de constitucionalidade como forma de permitir a exigéncia dos direitos
fundamentais, para concretizagdo da democracia, André Del Negri explica que: “(...) ha Democracia
guando a Constituicdo € observada por todos (Cidaddos, Executivo, Legislativo, Judiciario, Ministério
Publico...), e mesmo quando ndo houver aplicacdo do Texto Constitucional, € necesséario que haja
possibilidade de exigir os Direitos Fundamentais por via das chamadas agfes (garantias)
constitucionais (mandado de seguranca, habeas corpus, acdo popular, habeas data, mandado de
injuncdo e agBes de inconstitucionalidade), as quais estdo a disposi¢do do cidaddo na Constituicdo
como meio de inclusdo de todos no sistema juridico.” (DEL NEGRI. Controle de constitucionalidade
no processo legislativo: teoria da legitimidade democrética, p. 78).

% STRECK. Jurisdic&o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p.27
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2.1 Da legitimidade do controle de constitucionalidade

De plano, vale destacar que a legitimidade do controle de constitucionalidade
ja foi objeto de muita discusséo, sobretudo pelo fato de que os 6rgéos judiciais ndo
sd0 compostos por representantes eleitos pelo povo e, por isto, ndo deveriam ter
competéncia para declarar invalida uma norma produzida pelos 6rgéos legislativos.
Além disto, as decisfes judiciais que controlam a constitucionalidade também séo
questionadas, pois ndo estariam sujeitas a nenhum tipo de controle democratico®, a
nao ser pelos recursos processuais dentro do &mbito do proéprio judiciario.

Contudo, essas criticas foram afastadas pela doutrina e superadas pela
jurisprudéncia, por diversos argumentos®®, com destaque aos préprios fundamentos
da teoria do processo constitucional, ja anteriormente apresentados, que garantem a
participacdo e fiscalizagdo do povo nos pronunciamentos judiciais, bem como ao
principio da supremacia da Constituigao.

Desde a teoria de Hans Kelsen, a Constituicdo de um Estado é vista como a
norma de maior hierarquia em uma estrutura escalonada da ordem juridica (piramide
normativa), constituindo o fundamento de validade das normas inferiores®’. Em
outras palavras, em razdo da posicdo hierarquicamente superior da Constituicao,
todos os demais atos normativos do ordenamento juridico somente serdo
considerados validos se ndo forem contrarios as normas constitucionais. A sentenca
judicial, entendida como norma no caso em concreto, deve ter fundamento de
validade na lei (norma geral), que, por sua vez, encontra seu fundamento de

validade na Constituicao.

% |uis Roberto Barroso ressalva a possibilidade, complexa e pouco comum, de controle das decisdes
jurisdicionais por meio de emendas a Constituicdo, como, por exemplo, a Emenda Constitucional n.
19, de 1998, que modificou a redac¢do do inciso IX do art.37, para explicitar que as vantagens
pessoais ja estavam incluidas no limite méximo de remuneragéo dos servidores publicos, ao contrario
do entendimento do Supremo Tribunal Federal (BARROSO. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro, p.76).

% Sobre os discursos de legitimidade do controle de constitucionalidade, José Adércio Leite Sampaio
apresenta onze argumentos, recolhidos entre tantos formulados pelos defensores da jurisdicao
constitucional: “a necessidade de reequilibrar os poderes constitucionais do welfare state (1) e de
compensar o déficit de legitimidade da pratica politica (2), por meio inclusive do reexame das razdes
do legislador (3); o entrelagamento entre maioria parlamentar e a competéncia dos tribunais, para
além de seu controle pelo Legislativo (4); o respeito das regras do jogo democratico (5); a promogao
dos direitos fundamentais (6); a posicao privilegiada do juiz constitucional (7); a argumentacdo como
legitimidade (8); a legitimidade extraida do status quo e dos efeitos produzidos pelas decisdes (9); as
justificativas deontoldgicas (10) e dogmaticas (11)”. (SAMPAIO. A constituicdo reinventada pela
jurisdicao constitucional, p.61-101). Apresentando outros argumentos, ver: BARROSO, Luis Roberto.
O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p.79-80).

" KELSEN. Teoria pura do direito, p.246-249.
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Como ensina José Joaquim Gomes Canotilho, & Constituicdo é reconhecido
um valor normativo hierarquicamente superior (“superlegalidade material”’) que faz
dela um parametro obrigatério a todos os atos estatais. Ademais, a Constituicdo é a
norma primaria da produgédo normativa (“superlegalidade formal”), pois possui maior
rigidez para o seu processo de revisdo, em relacédo as leis infraconstitucionais. E da
conjugacdo dessas duas dimensBes deriva o “principio fundamental da
constitucionalidade dos atos normativos”, segundo o qual referidos atos somente
estardo em conformidade com a Constituicdo “quando nao violem o sistema formal,
constitucionalmente estabelecido, da producdo desses actos, e quando né&o
contrariem, positiva ou negativamente, os parametros materiais plasmados nas
regras ou principios constitucionais”.®®

Portanto, a Constituicao vincula a atividade do proprio legislador, assim como
dos 6rgéos executivos e judiciais, que tém o dever de garantir que ndo sejam
aplicadas normas inconstitucionais. Desta forma, ndo existe deficit de legitimidade,
pois o exercicio do controle de constitucionalidade das normas ndo é um ato de
discricionariedade dos orgaos judiciais, mas o poder-dever de aplicarem o direito em
vigor de acordo com as normas estabelecidas, democraticamente, na Constitui¢ao.

Apés os avancos da hermenéutica juridica constitucional, é certo que a
legitimidade do controle de constitucionalidade, por parte dos 6rgaos jurisdicionais,
nao se fundamenta no pressuposto liberal-positivista de que o ato jurisdicional seria
meramente cognitivo, sem margem para interpretacées, como se o juiz fosse apenas
a “boca da lei”, a partir de um posicionamento extremado do principio da separagao
das funcdes do Estado.

Note-se que o proprio Hans Kelsen ja afastava essa ideia. Para ele, o direito
seria como uma moldura, dentro da qual haveria véarias possibilidades de aplicagéo,
de modo que a interpretacdo de uma lei ndo deveria conduzir necessariamente a
uma Unica solucao correta®.

Ocorre que, no Estado Democratico de Direito, € preciso superar 0
entendimento de Kelsen de que a interpretacdo judicial seria meramente um ato de

vontade, pois da margens para arbitrariedades por parte dos magistrados. De fato, a

® CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, p.882.

8 “Dizer que uma sentenga judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se
contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela é a norma individual,
mas apenas que € uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da
norma geral”. (KELSEN. Teoria pura do direito, p.390-391).
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interpretacdo é necesséria na atividade jurisdicional, pois o texto da lei ndo possuli
apenas um unico sentido e a legislacdo néo € capaz de cobrir todas as hipéteses de
aplicagéo. Porém, ndo se pode “delegar ao juiz o preenchimento desse vacuo de
sentido”, como se decorresse de um poder discricionario, sem exigéncia de
fundamentacdo adequada ou de fiscalizacdo, sob pena de fragilizar a autonomia do
direito e a democracia’.

Pelo contrério, € importante lembrar que o controle de constitucionalidade
sera sempre realizado em um processo constitucional, em que estarao asseguradas
todas as garantias do devido processo legal, como o contraditério, a ampla defesa e
a fundamentacdo racional das decisGes, ou seja, permitira a participacdo e
fiscalizagcdo por parte do povo. Assim, o ato jurisdicional ndo é discricionario por
parte do magistrado, mas decorre de um processo em que 0 povo €, a0 Mesmo
tempo, destinatario e autor do seu provimento final, podendo participar inclusive na
interpretacdo das normas constitucionais. A partir da exigéncia de fundamentacao e
justificacdo das decisdes judiciais, permitindo a ampla possibilidade de controle,
Lenio Luiz Streck sustenta, ao oposto de Kelsen, que existe sim uma Unica resposta
correta, que configura inclusive um direito fundamental, qual seja, o direito a uma
decisdo adequada & Constituicdo’".

Como explica Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, no Estado Democréatico de
Direito, a jurisdicdo constitucional tem a tarefa de “garantia das condicdes
processuais para o exercicio da autonomia publica e da autonomia privada dos co-
associados juridicos”, tanto na perspectiva do devido processo legislativo (referindo-
Se aos pressupostos comunicativos e as condicbes processuais para uma génese
democratica do Direito), quanto na perspectiva do devido processo jurisdicional, nos

seguintes termos:

“Nessa perspectiva, a jurisdicdo constitucional deve garantir, de forma
constitucionalmente adequada, a participacdo ou representacdo, nos
processos ordindrios civeis, penais e nos processos especiais de garantia
de direitos constitucionais e de controle jurisdicional de constitucionalidade,
dos possiveis afetados por cada decisdo, por meio de uma interpretacao
construtiva que compreenda o proprio processo jurisdicional como garantia
das condi¢bes para o exercicio da autonomia juridica dos cidad&dos. Ao
possibilitar a garantia dos direitos fundamentais processuais jurisdicionais,

® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcéo do Direito, p.429-432.

™ STRECK. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
Direito, p.430.
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nos proprios processos de controle jurisdicional de constitucionalidade, em
via incidental ou principal, a jurisdicdo em matéria constitucional também
garantira as condi¢des para o exercicio da autonomia juridica dos cidadéaos,
pela aplicacdo a si mesma do principio do devido processo legal,

compreendido, aqui, como ‘modelo constitucional de processo’.”72

Diante disso, reitere-se que ndo ha discricionariedade no controle de
constitucionalidade, pois o principio democratico e os direitos e garantias
fundamentais estabelecem os limites de atuacdo da jurisdicdo constitucional, para
torna-la compativel com o Estado Democratico de Direito, em respeito as normas da
Constituicao, notadamente ao principio da separacéo das funcdes do Estado.

Partindo do estudo das teorias de Dworkin e de Habermas, Gustavo
Binenbojm explica que, embora apresentem fundamentos diferentes’®, ambas as
teorias consideram os direitos fundamentais e a democracia numa relacdo de
implicagéo reciproca, ndo havendo nenhuma inconsisténcia l6gica em sustentar que
o controle de constitucionalidade protege tanto os direitos fundamentais (proposta de
Dworkin), quanto o procedimento democratico (proposta de Habermas):

“A jurisdicdo constitucional é, portanto, uma instancia de poder
contramajoritario, no sentido de que sua funcdo é mesmo a de anular
determinados atos votados e aprovados, majoritariamente, por
representantes eleitos. Nada obstante, entende-se, hodiernamente, que os
principios e direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, sao,
em verdade, condi¢Bes estruturantes e essenciais ao bom funcionamento
do proprio regime democrético; assim, quando a justica constitucional anula
lei ofensivas a tais principios ou direitos, sua intervencéo se da a favor, e
ndo contra a democracia. Esta a fonte maior de legitimidade da jurisdigdo

L 74
constitucional.”

2 CATTONI DE OLIVEIRA. Devido Processo Legislativo e controle jurisdicional de
constitucionalidade no Brasil. In: José Adércio Leite Sampaio. (org.). Jurisdicdo Constitucional e
direitos fundamentais, p.189-190.

® Em sintese: “Dworkin propde um modelo de democracia constitucional, em oposicéo & democracia
majoritaria, baseando-se, justamente, em determinados direitos que, por uma questdo de principio,
devem ser assegurados as pessoas, com prevaléncia sobre as politicas publicas decididas pelas
maiorias eleitorais. Uma teoria da democracia pressupde, assim, uma teoria dos direitos
fundamentais do homem, que funcionem como trunfos contra maiorias irresponsaveis, mas, ao
mesmo tempo, como principios deontoldgicos inerentes a propria nogdo de regime democrético”. Por
outro lado: “na perspectiva habermasiana, os direitos fundamentais do homem nado sdo produto de
uma revelacao transcendente (como na doutrina jusnaturalista), nem principios morais racionalmente
endossados pelos cidaddos (como propde, kantianamente, Dworkin), mas consequéncia da decisdo
reciproca dos cidaddos livres e iguais de legitimamente regular as suas vidas por intermédio do
direito positivo”. (BINENBOJM. A nova jurisdicdo constitucional: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacéo, p.105-108).

" BINENBOJM. A nova jurisdicdo constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de
realizacéo, p.278
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Portanto, o fato de as decisdes jurisdicionais dependerem de interpretacéo da
legislacdo néo retira a legitimidade democratica do controle de constitucionalidade,
uma vez que, conforme esclarece Claudio Pereira de Souza Neto, o “ato jurisdicional
ndo é um ato de mera vontade, mas sim um ato racionalizado dialogicamente”. Além
disso, a legitimidade do controle de constitucionalidade também se sustenta, pois,
dada a supremacia das normas constitucionais no Estado Democratico de Direito,
referido controle se faz necessario para limitar o principio majoritario, por meio do
procedimento democratico’®, garantindo a efetivacdo dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo e a protecéo das minorias.

2.2 Modalidades do controle de constitucionalidade

Superada a questdo de sua legitimidade, vale destacar que o controle de
constitucionalidade néo é atividade exclusiva dos 6rgéaos jurisdicionais. Nos limites
de suas competéncias, todos os 6rgaos estatais, inclusive das funcdes executivas e
legislativas, tém o dever de observar as normas constitucionais e de fazer com que
ndo sejam praticados atos que violem a Constituicdo’®. A titulo de exemplo, vale
lembrar que o chefe do executivo, seja no ambito federal, estadual ou municipal, tem
o poder-dever de vetar’’ projeto de lei inconstitucional, proveniente dos 6rgéos
legislativos.

Dessa forma, como decorréncia do principio da supremacia da constituicao, o
controle de constitucionalidade, ainda que implicitamente, deve ser uma operacao
mental contida na pratica de qualquer ato estatal envolvendo direito

infraconstitucional, pois, se houver incompatibilidade, a norma constitucional devera

® SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicio constitucional, democracia e racionalidade pratica,
p.338

® parte da doutrina defende ainda a existéncia do poder-dever do chefe do executivo de negar a
aplicacdo, no ambito de suas atribuicGes, de atos normativos que lhe paregcam inconstitucionais,
independentemente de prévia autorizacdo por parte do judiciario, ressalvada a possibilidade de
reexame judicial por qualquer interessado. Mesmo apds a Constituicdo de 1988, que prevé a
legitimacdo do Presidente da Republica e dos Governadores de Estados para propositura da agéo
direta de inconstitucionalidade, essa parcela da doutrina ainda defende sua tese, baseando-se em
uma interpretacdo a contrario sensu do art.102, §2°, da Constituicdo, que também vincula o executivo
as decisbes proferidas em sede de acao declaratoria de constitucionalidade. (BINENBOJM, Gustavo.
A nova jurisdigdo constitucional: legitimidade democrética e instrumentos de realizagdo, p.266-276).

" Veja a redagéo do art. 66, §1°, da Constituigdo de 1988: “se o Presidente da Republica considerar o
projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou
parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, e comunicara, dentro
de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto”.
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sempre prevalecer, enquanto que o ato inconstitucional ndo podera ser aplicado.
Assim, asseguradas as garantias do devido processo legal, o controle de
constitucionalidade é essencial para que o povo possa fiscalizar e requerer a
declaracdo de nulidade dos atos juridicos praticados em desconformidade com a
Constituicao, oriundos de qualquer um dos 6rgaos estatais.

Antes ainda de adentrar nas modalidades de controle, € importante mencionar
gue parte da doutrina classifica a inconstitucionalidade dos atos estatais com base
em diversos critérios’®, dependendo do tipo de afronta & Constituicdo. Dentre as que
interessam ao trabalho, vale destacar que, de acordo com a forma de elaboracéo e
com o conteudo da norma, a inconstitucionalidade pode ser classificada como formal
ou material.

Em resumo, a inconstitucionalidade formal ocorre quando um ato legislativo
tenha sido produzido em inobservancia das normas constitucionais que estabelecam
a competéncia para edicdo do ato, que definam a espécie normativa especifica para
regulamentar certas matérias, ou que disponham sobre o processo legislativo. Por
exemplo, se algum Estado da Federacao editar uma lei de matéria processual, sem
delegacdo expressa, a norma podera ser declarada inconstitucional por violar a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre a matéria. Outros exemplos de
inconstitucionalidade formal ocorrem quando se utiliza de lei ordinaria para
regulamentar matéria reservada a lei complementar, ou nas hipéteses de vicios na
iniciativa ou no quorum de votacao.

Por sua vez, a inconstitucionalidade material ocorre quando o contetdo do ato
infraconstitucional estiver em desconformidade com alguma norma prevista na

Constituicdo’®, seja uma regra ou principio. O controle material de

8 Dentre outras classificagcdes doutrinarias, os tipos de inconstitucionalidade podem ser: formal e
material, por acdo e por omisséao, total e parcial, direta e indireta, antecedente e consequente, causal,
presente e pretérita, originaria e superveniente, e progressiva. (BULOS, Uadi Lammégo. Curso de
Direito Constitucional, p.138-157).

" Por meio da acao direta de inconstitucionalidade n. 2 e da questdo de ordem oposta na acéo direta
de inconstitucionalidade n. 438, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que o controle
de constitucionalidade somente pode ser realizado para atos normativos editados apds a Constituicao
de 1988, ndo admitindo a chamada “inconstitucionalidade superveniente”. Sendo assim, ndo cabe
declaracéo de inconstitucionalidade para atos normativos editados antes da Constituicdo de 1988, na
medida em que ja ndo possuem mais validade, pois nao foram recepcionados (revogacao). Dessa
forma, os atos juridicos praticados até a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, com base na lei
nao recepcionada, tiveram sua validade preservada. Como ressalta Lenio Luiz Streck, ainda hd uma
forma de controle concentrado em que seria possivel o reconhecimento de inconstitucionalidade da
norma nao recepcionada pela Constituicdo, qual seja, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, conforme redacéo do art.1°, paragrafo Unico, inciso |, da Lei n. 9.882/1999. (STRECK.
Jurisdi¢é@o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p.27)
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constitucionalidade pode ter como parametro todas as categorias de normas
constitucionais, denominado “bloco de constitucionalidade”, abrangendo regras e
principios, explicitos ou implicitos.

Quanto as modalidades de controle de constitucionalidade no direito
comparado, é possivel identificar trés grandes sistemas diferentes. O sistema
francés tem como principal caracteristica o seu caréter politico, ndo jurisdicional, em
que o controle € exercido pelo Conselho Constitucional, mediante iniciativa de
apenas alguns membros do executivo ou legislativo®®. Esse sistema é objeto de
muitas criticas, pois ndo permite que o povo também exerca o controle e fiscalizacédo
sobre a constitucionalidade dos atos estatais, tornando-o incompativel com o Estado
Democréatico de Direito. Por outro lado, no sistema americano (judicial review), o
controle de constitucionalidade € jurisdicional e pode ser exercido, de maneira
difusa, por qualquer juiz ou tribunal. Embora ndo possua previsdo expressa na
Constituicdo dos Estados Unidos, a possibilidade de o judiciario exercer o controle
de constitucionalidade ficou assentada no julgamento do caso Marbury vs
Madison®, pelo justice Marshall, da Suprema Corte, em 1803, e que se mantém
aplicavel até nos dias de hoje, em face do stare decisis. Por fim, no sistema
austriaco, o controle de constitucionalidade é realizado de forma concentrada,
apenas por um 0Orgao especialmente criado com essa competéncia, qual seja, 0

Tribunal Constitucional®.

8 Os legitimados ativos para suscitar o controle sdo o Presidente da Republica, Presidente da
Assembleia Nacional e o Presidente do Senado. Apods esgotadas as fases do processo legislativo, 0s
legitimados podem suscitar ou ndo o controle do projeto de lei. Se o Conselho Constitucional
entender pela inconstitucionalidade, a norma ndo é promulgada (a menos que haja uma revisao na
Constituicdo), mas se entender pela constitucionalidade, ndo poderd mais ser questionada. (DEL
NEGRI, André. Teoria da Constituicdo e do Direito Constitucional, p.223-224).

81 Apesar de existirem outros precedentes histéricos anteriores, inclusive na Inglaterra (The College of
Physicians vs Dr. Thomas Bonham), foi o caso Marbury vs Madison que concretizou a possibilidade
de controle de constitucionalidade por parte do judiciario. Em artigo especifico sobre as origens do
controle difuso de constitucionalidade, Georges Abboud e Rafael Tomaz de Oliveira destacam a
importancia desse leading case: “Em seu aresto, Marshall cravou o argumento que viria a transformar
o direito constitucional e a prépria teoria do direito: afirmou que a garantia de que a Constituicdo era
revestida de supremacia, se apresentando como uma espécie de ‘lei das leis’, como a paramount law,
implicava na conclusdo légica de que o Poder Judiciério teria o poder de fiscalizar os atos do
Congresso que fossem editados em contrariedade aos seus ditames.” (ABBOUD. OLIVEIRA. A
génese do controle difuso de constitucionalidade. Revista de Processo, v.229, p.444).

8 O sistema austriaco foi introduzido em 1920, pela Constituicdo desse Estado, e disseminado na
Europa apés a 22 Guerra Mundial. Conforme Luis Roberto Barroso: “Nesse sistema, como regra
geral, juizes e tribunais suspenderdo o processo no qual tenha sido feita a arguicdo plausivel de
inconstitucionalidade de determinada norma, remetendo a questdo para ser decidida pelo Tribunal
Constitucional. Apds o pronunciamento acerca da questao constitucional, retoma-se a tramitacdo do
processo perante o juizo ou tribunal competente.” (BARROSO. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro, p.63)
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A partir desses sistemas, é possivel classificar o controle de
constitucionalidade nas seguintes modalidades: politico ou judicial; preventivo ou
repressivo; difuso ou concentrado; principal ou incidental. O controle politico ndo
serd objeto de pesquisa, pois, embora existam instancias de controle de
constitucionalidade politico no Brasil, como, por exemplo, o veto por parte do chefe
do executivo, sdo os 6rgados judiciais que detém a competéncia para apreciar a
inconstitucionalidade dos atos estatais, em definitivo. Vale destacar apenas que, no
sistema judicial, ao contrario do politico, o controle de constitucionalidade somente
pode ser realizado em processo instaurado mediante provocacgao, ainda que, no
curso desse processo, 0 juiz também tenha o poder-dever de reconhecer a
inconstitucionalidade de oficio. Também nao interessa diretamente para a pesquisa
o estudo do controle de constitucionalidade preventivo, pois 0 que se pretende é
verificar a possibilidade de controle de constitucionalidade das sumulas e dos
precedentes judiciais obrigatorios, e ndo dos projetos de lei. Assim, a seguir, passa-
se a examinar as duas ultimas classifica¢cdes, com enfoque para a sua aplicacdo no

Direito brasileiro.

2.2.1 Controle difuso e concentrado

Em sintese, o controle de constitucionalidade sera difuso quando puder ser
exercido por qualquer juiz ou tribunal, que terdo a competéncia de reconhecer a
incompatibilidade de determinado ato estatal em relacdo a Constituicdo e,
consequentemente, de ndo aplica-lo no caso em concreto, com efeitos inter partes e
ex tunc. Em contrapartida, no controle concentrado, apenas um unico 6rgao ou um
namero limitado de érgdos tem competéncia para o exercicio dessa mesma funcéo,
cuja decisdo teréa efeitos erga omnes e ex tunc.

Como visto acima, o controle difuso foi consagrado no julgamento do caso
Marbury vs Madison, em 1803, pela Suprema Corte dos Estados Unidos,
reconhecendo a possibilidade de qualquer 6rgado jurisdicional rever e deixar de
aplicar um ato estatal em desconformidade com a Constituicdo. Para tanto, os
fundamentos encontrados pelo justice Marshall, e que ainda permanecem validos,
sdo a primazia da superioridade das decisdes judiciais sobre os atos de natureza
politica; a indispensabilidade da interpretacdo e aplicagdo das normas

constitucionais e legais pelos 6rgédos jurisdicionais; e principalmente a aplicacdo do
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principio da supremacia da Constituicdo em relacéo as atividades praticadas pelos
6rgaos estatais®>.

Desse modo, tendo em vista que compete ao 6rgdo jurisdicional aplicar o
direito de acordo com a Constituicdo, caso |he seja apresentada no caso em
concreto uma lei ou outro ato estatal que contrarie as normas constitucionais, cabera
juiz ou tribunal o poder-dever de ndo aplica-lo, at¢é mesmo como forma de manter o
equilibrio e a interdependéncia entre os érgaos do Estado.

No ordenamento brasileiro, o controle difuso de constitucionalidade foi
inserido pela Constituicdo de 1891, aproximando-se das caracteristicas do sistema
americano, mas mantendo-se filiado a tradicdo romano-germanica. Isto é, ao
contrario do que acontece no stare decisis, as decisdes proferidas em controle
difuso de constitucionalidade ndo sédo dotadas de efeitos vinculantes erga omnes.
Conforme a doutrina classica, ainda hoje, na vigéncia da Constituicdo de 1988, as
decisdes proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade pelos 6rgéaos
jurisdicionais, até mesmo pelo Supremo Tribunal Federal, seja no exercicio de sua
competéncia originaria, seja na apreciacdo de recurso extraordinario, somente
possuem efeitos inter partes e ex tunc®. A extensdo de efeitos erga omnes somente
seria possivel nas hipéteses em que o Senado suspender a execucdo, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, nos termos do art. 52, inciso X, da Constituicdo de 1988.

Contudo, vale destacar que essa orientacdo foi relativizada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Reclamacgéo n. 4335-5/AC®®, que reconheceu
efeitos erga omnes a declaracdo de inconstitucionalidade em controle difuso, diante

da existéncia de uma alegada “mutacdo constitucional”’, conferindo ao Senado

8 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional, p.188

# CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional Democratica: atualizada pela Emenda
Constitucional n. 45/2004 e pelas Leis n. 11.417/2006 e 12.063/2009, p.355-356.

% A Reclamacéo n. 4335-5/AC visava impugnar uma decisdo do juiz da Vara de Execucdes Penais
de Rio Branco/AC, que negou o pedido de progressdo de regime a um condenado que havia
cumprimento apenas um sexto da pena, em consonancia com o que dispde o art. 2°, 81°, da Lei n.
8.072/1990. Inicialmente, essa norma exigia que a pena do condenado por crime hediondo fosse
cumprida integralmente em regime fechado, mas teve sua redac¢éo alterada pela Lei n. 11.464/2007,
passando a exigir o cumprimento de dois quintos da pena para progressdo em crimes hediondos. A
Reclamacao tinha como fundamento a preservacdo da garantia da autoridade do julgamento do
Habeas Corpus 82959/SP, publicado em 01/09/2006, no qual o Supremo Tribunal Federal
reconheceu incidentalmente a inconstitucionalidade do antigo art.2°, §1°, da Lei n. 8.072/1990, por
violar a garantia da individualizag&o da pena, prevista no art.5°, inciso XLVI, da Constituicdo de 1988.
Embora ndo haja davidas que o juiz coator do Habeas Corpus 82959/SP esteja sujeito aos efeitos da
declaracé@o de inconstitucionalidade, a questdo que se coloca € se a decisdo do Supremo Tribunal
Federal nesse processo também teria efeitos erga omnes.
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Federal a atribuicio de apenas dar publicidade a decisdo. Antes mesmo do
julgamento definitivo, o entendimento do voto do ministro relator j& estava sendo
objeto de criticas pela doutrina, por equiparar os efeitos do controle difuso ao
controle concentrado, em sentido contrario ao que determina a Constituicdo de

1988, afrontando os principios da democracia e do devido processo constitucional:

“Excluir a competéncia do Senado Federal — ou conferir-lhe apenas o
carater de tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal —
significa reduzir as atribuicdes do Senado Federal & de uma secretaria de
divulgacdo intralegistativa das decisdes do Supremo Tribunal Federal,
significa, por fim, retirar do processo de controle difuso qualquer
possibilidade de chancela dos representantes do povo desse referido
processo, 0 que ndo parece ser sequer sugerido pela Constituicdo de
Republica de 1988. Como se ndo bastasse reduzir a competéncia do
Senado Federal a de um 6rgdo de imprensa, ha também uma consequéncia
grave para o sistema de direitos e de garantias fundamentais. Dito de outro
modo, atribuir eficacia 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 néo tiveram garantido o seu direito constitucional de
participacdo nos processos de tomada da decisdo que os afetara. Nao
estamos em sede de controle concentrado! Tal decisdo aqui tera, na
verdade, efeitos avocatérios. 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 sdo efeitos ex nunc e ndo ex tunc. Eis, portanto, um problema

- . . ,86
central: a leséo a direitos fundamentais.

Note-se que, além de ser uma prerrogativa democratica, garantindo a
participacdo popular por meio de seus representantes, o ato do Senado Federal que
suspende a execucdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal também cumpre o papel de definir a extens&o dos efeitos dessa decisdo®’. A
principio, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
difuso tera efeitos apenas inter partes e ex tunc, sendo necessaria a manifestacéo
do Senado Federal, que ¢é facultativa, para que a declaracdo de

inconstitucionalidade passe a ter efeitos erga omnes e ex nunc®. Em outras

8 STRECK, Lenio Luiz. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo de Andrade. LIMA, Martonio Mont'Alverne
Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagéo
constitucional e limites da legitimidade da jurisdicao constitucional. In: Revista da Faculdade Mineira
de Direito. v.10, p.42-43.

8 RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicacéo de precedentes no direito brasileiro, p.85.

8 A suspensao da execucéo da lei pelo Senado Federal somente tera efeitos ex nunc, pois equivale a
revogacao da norma, sem prejudicar a validade dos atos juridicos praticados em sua vigéncia, ao
passo que a declaragdo de inconstitucionalidade é o reconhecimento de nulidade da norma, retirando
sua eficicia desde a sua origem.
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palavras, a fungdo do Senado é relevante justamente para viabilizar a possibilidade
de diferenciacdo, que é benéfica para o sistema, na medida em que nem toda a
decisao precisa ser vinculante contra todos.

Ora, caso o Supremo Tribunal Federal pretenda que determinada decisao
produza efeitos erga omnes, sem encaminhar uma Resolugédo para comunicagéo ao
Senado Federal, poderia inclusive editar uma sumula vinculante sobre a matéria,
observando o procedimento do art.103-A da Constituicdo de 1988. Porém, nao
poderia equiparar os efeitos do controle concentrado ao controle difuso, sob pena de
violar os principios da democracia e do devido processo constitucional, bem como
de retirar a efetividade da prépria simula vinculante, que perderia a razdo de ser®.
De toda forma, tal entendimento do Supremo Tribunal Federal é mais um sinal de
gue o sistema brasileiro esta sendo influenciado pelo stare decisis do sistema do
common law, ao lidar com os precedentes judiciais de forma vinculante, como sera
abordado nos proximos capitulos.

Deixando essa questdo de lado, ndo ha duvidas que o controle difuso é
indispensavel para a concretizacdo do principio do Estado Democratico de Direito,
pois permite a qualquer um do povo a possibilidade de fiscalizar os atos estatais
contrarios a Constituicao, requerendo o reconhecimento de sua inconstitucionalidade
e, consequentemente, a ndo aplicacdo em um caso concreto. Desta forma, o
controle difuso assegura a protecdo aos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente, caso venham a ser violados ou ameacados por normas
infraconstitucionais ou por outros atos estatais, que devem ser declarados nulos,
ainda que aparentemente legais. Assim, € possivel concluir que o controle difuso é
em si mesmo uma garantia fundamental®, como decorréncia do principio do acesso
a jurisdicdo, na forma do art.5°, XXXV, da Constituicdo de 1988, que, portanto, nao
pode ser ignorada pelo judiciario.

Além disso, vale destacar que, na Constituicdo de 1988, o controle difuso de

8 STRECK, Lenio Luiz. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo de Andrade. LIMA, Martonio Mont'Alverne
Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagéo
constitucional e limites da legitimidade da jurisdicdo constitucional. In: Revista da Faculdade Mineira
de Direito. v.10, p.44-45.

% Nesse ponto, importante ressaltar a diferenciacéo existente entre direitos fundamentais e garantias
fundamentais, conforme explicado por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias: “Assim, enquanto os direitos
fundamentais sdo os direitos humanos expressamente enumerados e declarados no ordenamento
juridico-constitucional, as garantias constitucionais, por isto garantias fundamentais, diversamente,
compreendem as garantias processuais estabelecidas na propria Constituicdo (devido processo
constitucional ou modelo constitucional de processo) e tecnicamente apto a lhes assegurar plena
efetividade.” (BRETAS. Processo constitucional e estado democrético de direito, p. 72).
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constitucionalidade também esta previsto expressamente, ainda que de modo
obliquo, nas hip6teses de cabimento do recurso extraordinario. Quando a norma do
art.102, Ill, “b”, da Constituicdo dispde que compete ao Supremo Tribunal julgar,
mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
guando a decisao recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,
também esta automaticamente reconhecendo a possibilidade de qualquer juiz ou
tribunal apreciar a inconstitucionalidade das leis.

N&o é demais relembrar que, no Estado Democratico de Direito, o controle de
constitucionalidade deve ser realizado por meio do processo constitucional, com
garantia de participacdo e influéncia por parte do povo na deciséo judicial, e ndo
meramente por uma interpretacdo exclusiva do magistrado, como pensado
inicialmente no sistema americano. Por meio da aplicacdo do principio do devido
processo legal, o processo constitucional permite exercicio de ampla fiscalidade da
constitucionalidade das normas por parte do povo, que é visto como destinatario e
coautor das normas juridicas. E, por uma interpretacdo conjunta do principio do
Estado Democratico de Direito, do art. 5°, LIV, e do art.102, Ill, da Constituicdo de
1988, pode-se concluir que, dentre todos os modelos, talvez o controle difuso seja
aquele que mais se aproxima do Estado Democratico de Direito, pois permite que
gualquer do povo fiscalize a constitucionalidade dos atos estatais.

Contudo, como ressalta André Del Negri, para que o controle difuso seja
admitido pelos 6rgédos jurisdicionais, € preciso que o interessado esteja sob a
incidéncia direta de um caso in concreto, 0 que apresenta um entrave a ampla
fiscalizagcdo democratica. Assim, no Estado Democratico de Direito, o ideal seria que
o controle de constitucionalidade estivesse a disposi¢cao de qualquer um do povo, a
gualguer momento, mesmo que nhao tivesse sofrendo os efeitos do ato
pretensamente inconstitucional, em uma espécie de controle simultaneamente difuso
e abstrato, mas, para tanto, seria necessario reformar o atual ordenamento
brasileiro®™. Por outro lado, o controle de constitucionalidade concentrado se
caracteriza por ser realizado apenas por um tribunal especializado e autbnomo, que
tem competéncia para declarar a inconstitucionalidade da norma e, em regra, é feito
de forma abstrata, sem a necessidade de se discutir situacdes concretas.

O controle concentrado foi adotado pela primeira vez na Constituicdo da

" DEL NEGRI, André. Teoria da Constituicio e do Direito Constitucional, p.227.
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Austria, em 1920, a partir das ideais de Hans Kelsen. Como esclarece José Emilio
Medauar Ommati, apesar de ser preciso proteger a Constituicdo de ataques do
legislador ordinario e do executivo, 0s europeus sempre desconfiaram dos juizes,
por estarem ligados tradicionalmente ao poder monarquico, simbolo do despotismo,
o que fez com que Kelsen pensasse em um 6rgdo, que nao fizesse parte do
Judiciario, com a competéncia de controlar a constitucionalidade das leis. Este 6rgéo
especial era o Tribunal Constitucional, que tinha a funcdo semelhante a um
“legislador negativo”, na medida em que revogaria a norma infraconstitucional que
estivesse em desconformidade com a Constituicdo®. Além disso, Luis Roberto
Barroso ainda apresenta mais duas razdes que induziram os Estados continentais
europeus a adotarem um sistema diferente do americano. A primeira delas € que
esses Estados nao sao filiados a tradicdo do common law e, portanto, ndo adotam o
stare decisis. Desta forma, o Tribunal Constitucional foi criado para que as decisdes
em controle de constitucionalidade tivessem efeitos obrigatorios e erga omnes, néo
se limitando a apenas um unico caso em concreto. A segunda razéo decorre do fato
de que tribunais desses Estados sdo compostos por juizes de carreira, que néo
teriam o perfil adequado para o Tribunal Constitucional, na medida em que as
decisdes de controle de constitucionalidade ndo seriam propriamente jurisdicionais,
porém mais ligadas a funcdo do legislativo®.

Além de ter importado importantes caracteristicas do sistema americano, 0
Brasil também foi influenciado pelo sistema austriaco, mas com algumas diferencas,
sobretudo porque, aqui, o controle de concentrado é realizado por 0rgaos
jurisdicionais, com competéncia especifica para tanto. Como ensina Luis Roberto
Barroso, no plano federal, o controle concentrado, tendo como paradigma a
Constituicdo da Republica de 1988, € realizado exclusivamente pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, da acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal (art. 102, I, “a”), e da acdo de inconstitucionalidade por
omissao (art. 103, §2°). Contudo, no plano estadual, o controle concentrado é
realizado pelos Tribunais de Justica, mas tem como paradigma a Constituicdo do

Estado, na representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos

%2 OMMATI. Teoria da Constituic&o, p.205-206.
% BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p.70-71.
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estaduais ou municipais (art.125, §2°)%.

O controle concentrado foi inserido no ordenamento juridico brasileiro a partir
da Emenda Constitucional n. 16/1965, que deu nova redagdo ao art. 101 da
Constituicdo de 1946, para prever a “representacdo de inconstitucionalidade”,
embora ja existisse a “representacdo interventiva’® desde a Constituicdo de 1934.
Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, além da acao interventiva e da acao
direta de inconstitucionalidade, também foram previstas a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Por fim, a Emenda Constitucional n. 3/1993 introduziu mais uma forma
de controle concentrado de constitucionalidade, qual seja, a acdo declaratéria de
constitucionalidade, prevista no art.102, inciso I, alinea “a” Além de expressa
previsdo do controle concentrado na Constituicdo brasileira, vale destacar que a Lei
n. 9.868/1999 veio disciplinar o processamento e julgamento tanto da acao direita de
inconstitucionalidade, quanto da acdo declaratéria de constitucionalidade®, e a Lei
n. 9.882/1999 veio regulamentar o processamento e julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, que até entdo néo tinha aplicabilidade.

Com o alargamento das hipoteses de controle concentrado no Brasil e 0

aumento do nimero de legitimados para exercé-lo”, parte da doutrina chegou a

% BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p.182.

% Alvaro Ricardo de Souza Cruz explica que, na vigéncia da Constituicdo de 1934, a acdo direta
interventiva limitava-se ao controle de normas estaduais em face dos “principios constitucionais
sensiveis”, que poderiam desencadear a intervencdo federal nos Estados-membros: “A despeito de
nao ser concebida como forma especifica de controle concentrado de constitucionalidade das leis, e
sim como um conflito de interesses entre a Unido Federal e os Estados, a verdade é que ela passou
a exercer tais fun¢des, cumprindo tal mister até o advento da representacéo de inconstitucionalidade
pela Emenda constitucional n. 16/65 & Carta de 1946”. (CRUZ. Jurisdicdo Constitucional
Democratica: atualizada pela Emenda Constitucional n. 45/2004 e pelas Leis n. 11.417/2006 e
12.063/2009, p.380-381).

% Lenio Luiz Streck entende que a Lei n. 9.868/1999 é formalmente inconstitucional, pois o
funcionamento da jurisdi¢céo constitucional ndo poderia estar regulamentado por meio de uma simples
regra de direito processual. Ao contrario de outros Estados europeus, a Constituicdo brasileira ndo
previu competéncia para a Unido legislar sobre jurisdicional constitucional, o que, pela relevancia da
matéria, somente seria possivel ap6s a autorizagdo por meio de emenda constitucional. (STRECK.
Jurisdi¢d@o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p.425-426).

% Com a edicdo da Emenda Constitucional n. 3/1993, foi incluido o §4° ao art.103, para estabelecer
guem seriam os legitimados para a propositura da acdo declaratéria de constitucionalidade. Este
dispositivo foi objeto de critica pela doutrina, pois apresentava um nimero menor de legitimados em
relacdo a acao direta de inconstitucionalidade, cujo rol ja era previsto pela redacéo original do caput
do art.103. Assim, onde 0 constituinte originario ndo restringiu, ndo pode o revisor fazé-lo. Porém,
apés a Emenda Constitucional n. 45/2004, que revogou o art.103, 84°, foi unificado o rol de
legitimados para a acéo direta de inconstitucionalidade, acao declaratdria de constitucionalidade e
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art.2°, I, da Lei n. 9.882/1999). (CRUZ, Alvaro
Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional Democrdtica: atualizada pela Emenda Constitucional n.
45/2004 e pelas Leis n. 11.417/2006 e 12.063/2009, p.421-423).
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sustentar que o constituinte acabou por “restringir, de maneira radical, a amplitude
do controle difuso de constitucionalidade”, uma vez que as questdes constitucionais
passariam a ser veiculadas pela acéo direta de inconstitucionalidade®.

Por outro lado, também h& autores que entendem que a ampliagéo do critério
concentrado veio apenas complementar e corrigir possiveis distor¢des do critério
difuso, e nunca para reduzi-lo ou restringi-lo, devendo todos o0s critérios ser
harmonizados, para maior garantia da Constituicdo®. Independente da preferéncia
pelo controle difuso ou concentrado, o importante € a garantia dos direitos
fundamentais e da democracia, em que qualquer um do povo e a sociedade
organizada ndo podem ficar com uma postura de passividade em rela¢édo a atuacéo
dos 6rgéos jurisdicionais, mas devem participar e influenciar suas decisdes'®.

Apesar do aumento do rol de legitimados para o controle concentrado na
Constituicdo de 1988, previsto no art. 103, uma das maiores criticas a este tipo de
controle no Estado Democratico de Direito € a impossibilidade de acesso por
qualquer um do povo'®. Diante do principio da democracia e do devido processo
legal, bem como das demais garantias do processo constitucional, o destinatario da
norma também €& seu coautor, de modo que deve ser legitimado a fiscalizar sua
constitucionalidade, inclusive no controle concentrado. Como observa André Del
Negri, ndo se sustenta democraticamente o argumento daqueles que entendem que
a ampliacdo do numero de legitimados para o controle concentrado iria
sobrecarregar o Supremo Tribunal Federal, pois a lei € abstrata e geral, dirigindo-se

a todos, e até mesmo porque a propria acao popular é pouco utilizada na pratica,

% MENDES, Gilmar Ferreira. Andlise do direito comparado e nacional. In: MENDES, Gilmar Ferreira.
MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle concentrado de constitucionalidade: comentéarios a lei n.
9.868 de 10-11-1999, p.63.

% OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constituic&o, p.213-214.

1% cruz, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo Constitucional Democrética: atualizada pela Emenda
Constitucional n. 45/2004 e pelas Leis n. 11.417/2006 e 12.063/2009, p.380-381.

191 Nesse ponto, vale destacar que, quando foi aprovado no Congresso Nacional, o art.2°, Il, da Lei n.
9.882/1999, que regulamenta o processo e julgamento da argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos do §1°, do art. 102 da Constituicdo de 1988, atribuia legitimidade ativa para
“‘qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico”. Contudo, esse dispositivo foi
vetado pelo Presidente, por razdes meramente instrumentais e politicas, em detrimento de sua
relevancia democratica, como se verifica no seguinte trecho da mensagem de veto: “A inexisténcia de
qualquer requisito especifico a ser ostentado pelo proponente da arglicdo e a generalidade do objeto
da impugnacéo fazem presumir a elevacao excessiva do nimero de feitos a reclamar apreciagdo pelo
Supremo Tribunal Federal, sem a correlata exigéncia de relevancia social e consisténcia juridica das
arglicbes propostas. (...) Na medida em que se multiplicam os feitos a examinar sem que se
assegure sua relevancia e transcendéncia social, o comprometimento adicional da capacidade
funcional do Supremo Tribunal Federal constitui inequivoca ofensa ao interesse publico. Imp&e-se,
portanto, seja vetada a disposi¢do em comento.”
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apesar da isencdo das custas judiciais. Deste modo, 0 autor sugere que, mesmo se
nao se estender a legitimidade para qualquer um do povo, deveria ser a0 menos
assegurada a possibilidade de qualquer interessado solicitar a propositura de acdes
diretas ao Procurador-Geral da Republica, como ocorre na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental'®.

Ao contrario do que ocorre com as decisdes no controle difuso, a decisdo do
Supremo Tribunal Federal que declara a inconstitucionalidade em sede de controle
concentrado acarreta a nulidade da norma, com efeitos erga omnes, mesmo sem a
necessidade de publicacdo de Resolucao pelo Senado Federal. Segundo o art. 102,
§2° da Constituicdo e do art. 28 da Lei n. 9.868/1999, a decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado, tem eficacia contra
todos e efeito vinculante em relacdo aos orgaos jurisdicionais e a Administracao
Publica federal, estadual e municipal. Note-se que o efeito vinculante ndo atinge os
orgaos legislativos, que poderédo até mesmo editar nova lei em sentido contrario a
deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Por sua vez, quanto aos efeitos temporais, tanto as decisbes em controle

103 tém natureza declaratéria de nulidade do

difuso, quanto em controle concentrado
ato estatal em desconformidade com a Constituicdo e, portanto, possuem efeitos ex
tunc.

Contudo, vem ganhando for¢a na doutrina e na jurisprudéncia a denominada
‘modulagdo dos efeitos temporais”, sobretudo apdés a edicdo das Leis n.

9.868/1999* e n. 9.882/1999'® que previram a possibilidade de o Supremo

192 DEL NEGRI. Teoria da Constituicio e do Direito Constitucional, p.228. No mesmo sentido:
“Entretanto, o Judiciario e o Legislativo, sem qualquer reacdo do Ministério Publico, negando vigéncia
a norma fundamental de resisténcia democratica do legislador originario (o cidadao), tém restringido,
por condutas varias, num retrocesso octocentista, o circulo de intérpretes da constituicdo aos sitios
privilegiados de um controle concentrado por 6rgaos e poderes do arcaico Estado liberal ou social de
direito e por entes corporativizados, pseudo-institucionais, associativos ou empresariais, mediante o
autor de uma ‘jurisdigdo’ estranha e avessa ao paradigma da teoria da democracia.” (LEAL, Rosemiro
Pereira. Teoria processual da deciséo juridica, p. 134).

19 Aqui ha mais uma diferenca do controle de constitucionalidade no Brasil em relac&o ao sistema
austriaco, onde prevaleceu o entendimento de que a norma inconstitucional € meramente anulével,
permanecendo vélida até a deciséo do Tribunal Constitucional, que seria constitutiva e com efeitos ex
nunc.

194 V/eja a redacao do art.27 da Lei n. 9.868/1999: “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, e tendo em vista razées de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.”

1% v/eja a redacao do art.11 da Lei n. 9.882/1999: “Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, no processo de arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em
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Tribunal Federal “relativizar” os efeitos ex tunc as suas decisfes em sede de

controle concentrado®®.

De acordo com as referidas normas, por razbes de
“seguranca juridica” ou de “excepcional interesse social’, o Supremo Tribunal
Federal poderd restringir os efeitos da declaracdo ex tunc para algum momento
passado; determinar que a lei inconstitucional somente perca sua eficacia a partir do
transito em julgado da sentenca (ex nunc); ou, ainda, determinar eficacia pro futuro,
estabelecendo que a lei inconstitucional somente perderd sua eficacia a partir de
uma data futura®®’, marcada arbitrariamente pelo Tribunal.

Em que pese a adesdo por parte da doutrina, ndo parece que esse
entendimento esteja de acordo com o Estado Democrético de Direito, pois, conforme
denuncia Lenio Luiz Streck, a norma concede enorme discricionariedade ao
Supremo Tribunal Federal, para estabelecer o que seja “seguranca juridica” e
“‘excepcional interesse publico”, bem como para fixar a partir de qual data a decisao
proferida em sede de controle de constitucionalidade comecaria a produzir efeitos,
reduzindo a forca normativa da Constituicgo™®.

No mesmo sentido, Alvaro Ricardo de Souza Cruz entende que as Leis n.
9.868/1999 e n. 9.882/1999 procuraram impor ao Supremo Tribunal Federal a ideia
da ponderagdo de valores de Alexy, tratando os principios como “mandados de
otimizacdo”, e aplicando-os de acordo com argumentos utilitaristas. Isto €, a partir
das referidas leis, o Supremo Tribunal Federal estaria incumbido da tarefa de
sopesar as consequéncias de declarar a nulidade da norma inconstitucional,
podendo adiar os efeitos da decisdo e manter a validade da referida norma por
determinado tempo, mesmo que em desconformidade com a Constituicdo. Com
base em Dworkin, Alvaro Ricardo de Souza Cruz ressalta que a jurisdi¢cdo no pode

se ater a argumentos de politica, mas deve se fundamentar em argumentos

vista razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragcdo ou
decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado”.

1% | uis Roberto Barroso ressalta que o Supremo Tribunal Federal possui precedentes antigos, nos
guais também deixou de atribuir efeitos retroativos as decisdes proferidas em sede de controle difuso,
“‘como consequéncia da ponderacdo com outros valores e bens juridicos que seriam afetados”.
(BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p.153).

97 De acordo com Alvaro Ricardo de Souza Cruz, essa terceira hipotese de modulacdo de efeitos é
praticamente cOpia da Constituicdo austriaca, mas com a diferenca de que 14 o prazo pro futuro é de
um ano e aqui ndo ha qualquer limitacdo. (CRUZ. Jurisdicdo Constitucional Democratica: atualizada
pela Emenda Constitucional n. 45/2004 e pelas Leis n. 11.417/2006 e 12.063/2009, p.461).

1% STRECK. Jurisdic&o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p.541-545.
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juridicos, lembrando que a colisdo entre principios ndo se resolve mediante
ponderacéo, mas na aplicacdo daquele que possui o melhor convencimento. Assim,
conclui que “o art. 27 da Lei n. 9.868/1999 e seu congénere na Lei n. 9.882/1999
sdo, além de ilegitimos, inconstitucionais, pois transformam o Supremo em
verdadeiro Poder Constituinte Originario”, em violagao aos principios estruturantes
do Estado Democrético de Direito'®.

Diante do exposto, pontuadas algumas criticas as modalidades de controle de
constitucionalidade, tomando como base o principio do Estado Democrético de
Direito e o processo constitucional, constata-se que o Brasil adotou um sistema
misto, com elementos do sistema americano e austriaco. Assim, o ordenamento
juridico brasileiro admite, simultaneamente, tanto o controle difuso, realizado por
qgualquer juiz ou tribunal, em um caso concreto, cuja decisdo possui efeitos apenas
inter partes, quanto o controle concentrado, realizado exclusivamente pelo Supremo
Tribunal Federal (quando o paradigma é a Constituicdo da Republica de 1988), cujas
decisdes terdo efeitos erga omnes.

Para concluir a apresentacdo dessa classificacdo, € importante mencionar
gue, quando o0s juizes exercem o controle difuso ndo declaram a
inconstitucionalidade da norma, mas apenas deixam de aplica-la ao caso em

110

concreto ", tendo em vista a limitacdo prevista no art. 97 da Constituicdo de 1988.

Segundo a referida norma, denominada “clausula de reserva de plenario”, os
tribunais somente poderdo declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo

orgado especial. Registre-se que esta norma também se aplica para o controle

111

concentrado™", mas, quando a questao constitucional estiver sendo discutida em

2

controle difuso, o 6rgdo fracionario do tribunal deve'*? instalar o incidente de

1% No ponto de vista do autor, é possivel construir uma interpretacéo conforme a Constituicao, para

admitir que a lei inconstitucional seja apenas anulavel, perdendo seus efeitos a partir da declaragao
judicial (ex tunc). (CRUZ. Jurisdicdo Constitucional Democrética: atualizada pela Emenda
Constitucional n. 45/2004 e pelas Leis n. 11.417/2006 e 12.063/2009, p.455-471).

119 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdic&o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p.362
BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p.120.

Nesse ponto, vale destacar que a suscitacdo do incidente de inconstitucionalidade ndo € uma
faculdade do 6érgéo fracionario, que nao podera deixar de aplicar a norma ao caso em concreto, sem
levar a questdo constitucional ao 6rgéo especial ou ao pleno. Nesse sentido, foi editada a sumula
vinculante n. 10, com a seguinte redagéo: “Viola a cldusula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a
decisdo de o6rgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em
parte”.

111

112
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inconstitucionalidade, para julgamento pelo 6rgdo especial ou pela composi¢édo
plenaria, nos termos do art. 480 e seguintes do Cddigo de Processo Civil de 1973,
correspondente ao art. 948 e seguintes do Cddigo de Processo Civil de 2015.
Enquanto o incidente de inconstitucionalidade € apreciado, o processo ficara
suspenso, sendo certo que o caso em concreto somente podera ser julgado apés a
decisdo da questdo constitucional (incidental). A Unica excec¢do que dispensa 0s
orgaos fracionarios dos tribunais de submeter a arguicao de inconstitucionalidade ao
plenario ou ao 6rgdo especial ocorrera quando j& houver pronunciamento destes™
ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo (mesmo ato
normativo), demonstrando mais uma vez a aproximacédo do ordenamento brasileiro

com o common law.

2.2.2 Controle principal e incidental

No controle incidental, a fiscalizacdo da constitucionalidade é realizada por
juizes e tribunais na apreciacdo de um caso em concreto. Também é conhecido
como controle por via de excecdo ou de defesa, porque foi pensado como uma
forma de resposta do réu, a fim de evitar o cumprimento de uma norma
pretensamente inconstitucional. Contudo, a questao constitucional também pode ser
suscitada na peticao inicial, como fundamento da pretensdo do autor, ou ainda pelo
terceiro interveniente, pelo Ministério Publico, atuando como parte ou custos legis, e
até mesmo pelo préprio magistrado, de oficio™*.

De qualquer modo, no controle incidental, a declaracdo de

inconstitucionalidade nédo € propriamente o objeto da lide, mas apenas uma questéo

13 | enio Luiz Streck apresenta diversas criticas a essa norma, concluindo que sua aplicacido somente

tem sentido na hipétese em que “o Supremo Tribunal Federal, ao decidir a questdo constitucional em
sede de controle difuso, j& tenha remetido a decisdo para o Senado (porque sé entdo estara
consolidada a posi¢édo do STF), e 0 Senado ainda ndo tenha promulgado a resolucdo suspensiva da
execucdo da lei. Fora de tal hipétese, é temeraria (e inconstitucional) a dispensa de suscitacdo do
incidente de inconstitucionalidade pelos tribunais da Republica, porque decorréncia, nestes casos, de
decisdo do Supremo Tribunal que nao cumpriu o disposto no art.52, X, da CF”. Além disto, também
guestiona a constitucionalidade da norma, pela possibilidade de os tribunais inferiores dispensarem o
incidente na hip6tese de pronunciamentos originarios deles mesmos, criando uma vinculagao
jurisprudencial imprépria e consolidando uma interpretacdo constitucional que pode ndo ser a do
Supremo Tribunal Federal, em violacdo ao art. 97 da Constituicdo de 1988. (STRECK. Jurisdicdo
constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, p.364-375).

114 DEL NEGRI, André. Teoria da Constituicio e do Direito Constitucional, p.229-230.



59

prejudicial, a ser decidida antes da questdo central discutida no processo’™. Por isto
mesmo, a declaracéo de inconstitucionalidade nao figura no dispositivo da sentenca,
mas € reconhecida somente para o efeito de isentar a parte, no caso concreto, do
cumprimento do ato estatal elaborado em desacordo com a Constituigao.

Como observa Luis Roberto Barroso, o controle incidental, realizado na
apreciagao de um caso concreto, e o controle difuso, desempenhado por qualquer
juiz ou tribunal, ndo se confundem conceitualmente, embora se superponham, como
regra geral. No Brasil, o controle incidental é realizado de modo difuso, com excec¢ao
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, em que o controle
incidental também pode ser concentrado™*®.

Por outro lado, no controle principal, o objeto é o pronunciamento sobre a
constitucionalidade da lei “em tese”, sem qualquer relacdo de dependéncia para com
outro litigio. Diz-se que o controle concentrado é abstrato, pois ndo decorre de um
caso em concreto e, tecnicamente, ndo ha lide, nem partes.

Assim como controle incidental e difuso ndo se confundem, Luis Roberto
Barroso ensina que controle principal e concentrado também ndo sdo sinbnimos:
“nos paises europeus, existem exemplos nos quais ocorrera controle concentrado,
exercido pelo tribunal constitucional, mas por via incidental”*'’. Como regra, no
direito brasileiro, o controle de constitucionalidade concentrado também sera
principal, mas comporta excecdo, como inclusive vem entendendo a recente
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Reclamacéo n. 4335-
5/AC.

15 para facilitar o entendimento acerca do controle incidental, veja o exemplo citado por José Emilio

Medauar Ommati: “Imaginemos que o Estado de Minas Gerais crie um tributo que fira um principio da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Um cidaddo mineiro deixa de pagar o tributo, por entender
gue o mesmo é inconstitucional. O Estado o processa, alegando que o cidaddo deve pagar o tributo
perante um juiz do Estado. A defesa do cidad&o para o ndo pagamento do tributo centra-se no fato de
gue este tributo € inconstitucional, pois fere principios constitucionais tributarios estabelecidos na
Constituicdo de 1988. Assim, a questdo que o juiz deve julgar é se o cidaddo deve ou ndo pagar o
tributo, mas, para isso, deve julgar antes se o tributo é ou n&o inconstitucional.” (OMMATI. Teoria da
Constituicdo, p.204).

118 BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p.73.

7 BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p.73-74.
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CAPITULO 3 - DAS SUMULAS E DOS PRECEDENTES JUDICIAIS
OBRIGATORIOS

Ao longo deste capitulo, serdo abordadas algumas questdes relacionadas aos
precedentes judiciais e as sumulas, partindo de suas noc¢des iniciais, passando pela
sua valorizagcéo e aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, inclusive no Codigo
de Processo Civil de 2015, até chegar a analise acerca da possibilidade de serem
considerados inconstitucionais. Para ndo extrapolar os limites demarcados da
pesquisa, tais questdes serdo abordadas na medida em que contribuam para a
fixacdo da premissa de que determinados precedentes judiciais e sumulas sao
obrigatorios no Brasil, embora muitas vezes sejam mal elaborados e até mesmo
contrarios a Constituicdo de 1988, a fim de que se possa perquirir sobre o seu

controle, no capitulo seguinte.

3.1 Nocdes de precedente

Antes de adentrar no estudo dos precedentes, cumpre fazer breve introducao
sobre os modelos processuais das tradicées juridicas'*® do common law, de onde se
originam, e do civil law**°, adotado no Brasil, para verificar a importancia que cada
uma delas atribui ao precedente judicial, aproveitando para desfazer alguns
equivocos comuns sobre a matéria.

As duas tradicbes buscavam respeitar a igualdade e criar previsibilidade ao
direito, mas de maneiras diferentes. O common law teve sua origem na Inglaterra e
se expandiu para outros Estados, notadamente para aqueles que um dia ja foram
dominados pelo império inglés, pois é marcado pela cultura de obediéncia aos

precedentes judiciais, que sdo construidos paulatinamente pelos tribunais, devendo

18 «A tradicdo juridica consiste, verdadeiramente, em um conjunto de praticas, costumes e habitos

profundamente arraigados em uma comunidade, historicamente condicionados, a respeito da
natureza do direito, do papel do direito na sociedade e na politica, a respeito da organizacdo e da
operacdo adequada de um sistema legal, bem como a respeito da forma que deveria criar-se,
aperfeicoar-se, aplicar-se e ensinar-se o direito. Assim, a tradi¢ao juridica relaciona o sistema juridico
(conjunto de regras normativas) com a cultura, ela insere o sistema legal dentro e a partir da
perspectiva cultural”. (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto — o precedente judicial e
as sumulas vinculantes, p.20).

1% N&o se desconhece a existéncia de outras tradicdes, mas ndo serdo objeto da pesquisa. As
consideragbes sobre o common law serdo importantes, pois o precedente judicial € caracteristico
desta tradigdo, e as consideragfes sobre o civil law se justificam, pois é a tradicdo adotada no Brasil,
e que sofre forte influéncia dos precedentes.
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ser observados em casos semelhantes™" (treat like cases alike). Nao existe regra

escrita determinando a obrigatoriedade de os 6rgdos judiciais seguirem 0s
precedentes, o que acontece por uma questao de tradicdo, em respeito ao que ja foi
decidido em casos passados®?.

Ao contrario, os Estados que adotam a tradicdo do civil law foram
influenciados pelo direito romano-germanico*?, como forma de contencdo do abuso
de poder dos governantes, a partir da necessidade de se observar o principio da
legalidade (ordenamento juridico), baseado em direito escrito e notadamente
codificado.

Nesse sentido, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Carlos Henrique Soares

explicam que:

“No sistema romano-germanico (...), adota-se a concepcdo de que as
normas de direito (regras e principios) devem constituir a base fundamental
dos Cadigos, os quais fornecem as solucdes juridicas para o0s casos
concretos, de forma acessivel ao povo e aos operadores ou préaticos do
direito (...). Assim, os direitos dos Estados que adotam o sistema romano-
germénico, na grande maioria das vezes, sdo sistematizados em normas
juridicas que comp8em um Cobdigo, tratando-se, pois, de um sistema
fundado essencialmente no direito codificado. Em resumo, no sistema
juridico romano-germanico (civil law), o juiz ndo cria o direito, porque, no
julgamento dos casos concretos, tem de aplicar as normas juridicas
preexistentes (ha maioria codificadas) no ordenamento juridico vigente, em
face dos principios de reserva, pelos quais o Estado e as pessoas
(governantes e governados) estdo sempre sujeitos as normas juridicas que
compdem o ordenamento juridico vigente, Constituicdo, Cddigos e leis
extravagantes, estas editadas fora dos textos codificados.”**

124

Embora existam diversas diferencas entre as duas tradicbes ", talvez a mais

relevante seja a escolha quanto as fontes do direito em cada uma delas. Enquanto

120 “No sistema common law, o direito é constituido essencialmente pela jurisprudéncia (decisdes

reiteradas e uniformes dos tribunais sobre determinadas questdes), sua fonte primeira, tratando-se,
pois, por exceléncia, de um direito judiciario, no qual as solu¢des dos casos em julgamento séo
obtidas pela adesdo a um anterior precedente jurisprudencial obrigatério (caso julgado), chamado
binding precedent, que lhes servem de referéncia.” (SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo C.
Dias. Manual elementar de processo civil, p.109-110).

2L FINE, Toni M. Introduc&o ao sistema juridico anglo-americano, p.67. Ver também: STRECK, Lenio
Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes, p.67.

22 A denominacdo romano-germanica foi escolhida para homenagear os esforcos comuns das
universidades dos paises latinos e germéanicos, a partir do século Xll, para o desenvolvimento, com
base em compilagBes do Imperador Justiniano, de uma ciéncia juridica comum a todos e apropriada
as condicdes da época (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo, p.18).

122 SOARE. BRETAS. Manual elementar de processo civil, p.110. Ver também: CAMBI, Eduardo; DE
FILIPPO, Thiago Baldini Gomes. Precedentes Vinculantes. Revista de Processo, v. 215, p.214-217.
124 A principio, as diferencas estruturais entre as duas tradicdes estariam presentes na histdria
juridica, na teoria das fontes do direito, nos critérios de interpretacdo da lei e das decisdes judiciais e
nas técnicas de raciocinio juridico de cada uma delas (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente
Judicial como fonte do direito, p.11).
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nos Estados filiados ao common law, “os costumes foram se transformando,
mediante um lento processo evolutivo, em direito jurisprudencial”’, os Estados que
aderiram ao civil law romperam com o método casuistico, mediante a adocao de
codigos escritos, que se sobrepuseram as demais fontes de direito. O modelo do
common law esta fortemente ligado ao precedente judicial, pois, a0 mesmo tempo
em que julga, o magistrado, de certa forma, também esta criando normas, que serao
extraidas de sua decisdo e aplicadas nos casos posteriores, ou seja, a “principal

fonte do direito é a producdo judicial”*?®

. A regra de direito dos Estados que
adotaram o common law sdo menos abstratas que as do civil law, pois buscam
trazer a solugdo a um caso em concreto, e nado formular uma regra geral de conduta
para o futuro'®®. Note-se que essa diferenciacdo sobre a escolha das fontes do
direito em cada uma das tradicOes reflete diretamente na forma de sua interpretacéo
e aplicacdo, pois, no civil law, o método € dedutivo (geral para o particular),
enquanto que, no common law, utiliza-se o método indutivo (do particular para o
geral), para se encontrar a solugéo do caso em concreto™?’.

Contudo, é incorreto apresentar o common law como um direito apenas
jurisprudencial, uma vez que “boa parte das regras de direito que se aplicam todos
os dias na Inglaterra e nos Estados Unidos sdo regras sancionadas pelo Legislativo
ou pelo Executivo.”*?® Os Estados Unidos, por exemplo, apesar de terem a heranca
britAnica do common law, também tém seu direito marcado pela influéncia de uma
Constituicdo escrita, desde 1788, reforcada pela criacdo do controle de
constitucionalidade, em 1803, a partir do caso Marbury vs Madison'®. Até mesmo
na Inglaterra, é preciso abandonar a ideia de que a legislacdo é fonte de importancia
meramente secundaria, pois, mais do que simples “corretivos” ao direito
jurisprudencial do common law, a lei também apresenta principios de direito. Como
obra do parlamento soberano, que representa a nacao, a lei deve ser cumprida por
todos, sendo equivocado pressupor que o juiz teria liberdade para descumpri-la no

curso do processo™®.

125 OLIVEIRA, Pedro Miranda. A forca das decisdes judiciais, Revista de Processo, v.216, p.17.

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo, p.19.

2 CAMBI, Eduardo; DE FILIPPO, Thiago Baldini Gomes. Precedentes Vinculantes. Revista de
Processo, v. 215, p.217.

128 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas
vinculantes, p.28.

129 RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicacdo de precedentes no direito brasileiro, p.64.
DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo, p.345-352.

126
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Recentemente, esta cada vez mais crescente uma tendéncia de aproximagao
entre o common law e o civil law, em razdo da “circulacdo dos modelos”, com
intercambios entre as duas tradicbes, e das “consequéncias juridicas da
globalizacdo”**!. Em muitos Estados filiados ao common law, pode-se perceber um

“movimento de positivacdo”**

, a partir da adocao de leis escritas, paralelamente aos
precedentes judiciais. Nos Estados Unidos, chega-se a falar em um fendmeno
denominado de “staturification” do direito, em alusdo ao termo statute, que significa

lei em sentido formal*®3,

Por sua vez, os Estados da tradicao de civil law,
principalmente o Brasil, também tém o seu direito influenciado pelos precedentes
judiciais, que chegam até mesmo a se tornarem obrigatérios, semelhantes a prépria
lei escrita, como se vera nos proximos subtitulos.

De toda forma, ndo se pode afirmar que deixaram de existir diferencas entre
as duas tradigbes, em razdo das “numerosas e relevantes discrepancias que ainda
subsistem™®*, dentre elas, o tratamento destinado ao precedente judicial. Como
observa José Rogério Cruz e Tucci, 0 precedente judicial € um “fenémeno
extremamente difuso, presente e relevante nos modelos juridicos de época
contemporanea, cada vez mais reforcado pela funcdo de interpretacéo e aplicacao
uniforme (nomofilacica) do direito”. Contudo, apesar de se fazer presente no sistema

juridico dos Estados das duas tradi¢cdes, o precedente judicial € dotado de diferente

31 TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos processuais de civil law e de common law.

Traducéo José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo, v. 110, p.152-155.

132 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. A forca das decisdes judiciais. Revista de Processo, v. 216, p.17.
Com o advento do Civil Procedure Rules, em 1998, muitos autores chegaram a afirmar que a
Inglaterra passou a adotar um Codigo de Processo Civil, substituindo a “fragmentéria disciplina
anterior”, por um “cdodigo uno e abrangente”, ainda que com estrutura diferente daqueles da tradigdo
do civil law. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual: (sétima série), p.179-
181). Diante disso, afirmam que a Inglaterra passou por uma “revolucdo processual” e uma
“reviravolta cultural”’, com o abandono ou, pelo menos, atenuacao do adversary system, marcado pela
autonomia dos interessados e limitagdo do érgéo estatal. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas
de direito processual: (nona série), p.69 e 83). Apesar de sua relevancia, entendemos que o Civil
Procedure Rules ndo pode ser considerado tecnicamente como codigo, aproximando-se mais de uma
consolidagdo de regras, face a auséncia de sistematicidade. Em uma nocdo objetiva, Cddigo de
Processo Civil pode ser entendido como “0 conjunto sistemético de normas juridicas de ordem
publica reguladoras da formagé&o, do desenvolvimento e da extingdo do processo, no qual a jurisdigdo
civil deverd ser prestada pelo Estado, quando provocado por qualquer pessoa natural ou juridica d
direito pablico ou privado.” (SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo C. Dias. Manual elementar
de processo civil, p. 113). Assim, tendo em vista a auséncia de direito codificado, afasta-se a
inclinacdo a pensar que a Inglaterra tenha se afastado do common law e aderido ao sistema romano-
germanico.

13 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas
vinculantes, p. 28.

¥ TARUFFO, Michele. Observacdes sobre os modelos processuais de civil law e de common law.
Traducao José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo, v. 110, p.152.
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eficacia em cada uma delas. A principio, de acordo com a distincdo tradicional, os
Estados filiados ao common law teriam precedentes com eficacia obrigatéria,
enquanto que os precedentes no sistema de civil law seriam dotados de forca
apenas persuasiva.’® Mas, dadas as suas excecdes, Michele Taruffo ressalta que
seria mais apropriado reconhecer uma diferengca de “forca do precedente”, para
indicar o seu grau de influéncia sobre as decisdes posteriores, sendo que, em regra,
os precedentes do common law teriam grau de forga maior, em comparagao com 0sS
do civil law.*®

Segundo Mauricio Ramires, o principal elemento definidor do common law, e
gue o distingue da tradicdo do civil law, continua sendo a doctrine of stare decisis.
Nesse contexto, a palavra doctrine seria mais bem traduzida como “regra”. E a
expressao stare decisis € uma reducéo da frase latina “stare decisis et non quieta
movere”, que pode ser entendida como “ficar como foi decidido e ndo mexer no que
esta quieto”. Entdo, “a doctrine of stare decisis representa a regra segundo a qual as
coisas devem ficar como decididas pelos juizes e pelas Cortes do passado”, como
forma de assegurar a coeséo e seguranca juridica®’.

A regra do stare decisis, que define hoje os sistemas do common law, surgiu
no século XIX, como decorréncia da doutrina dos precedentes, buscando separar
com maior clareza a parte vinculante do precedente daquilo que néo |he diz respeito
ou ndo lhe é essencial.”*® Partindo da teoria inglesa dos precedentes, em que o0s
juizes poderiam criar o direito a partir da sua propria autoridade, foi necessario
interpretar as regras jurisprudenciais de forma mais restrita. Como néo havia limites
para o poder de criagdo normativa dos juizes, os juristas passaram a dividir a
estrutura do precedente em duas partes distintas: a ratio decidendi, que teria efeitos
vinculantes, e o obiter dictum, entendido como os discursos ndo autoritativos

presentes nas decisdes judiciais™®.

1% TuccCl, José Rogério Cruz e. Parametros de eficacia e critérios de interpretacdo do precedente

judicial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial, p.99-101.

1% Dentre essas excecdes, é possivel citar as técnicas de distingdo (distinguishing) e superacéo
(overruling) dos precedentes no common law, de modo que, apesar de sua notavel for¢ca, poderdo
deixar de ser seguidos em determinados casos. (TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia.
Traducao Arruda Alvim, Teresa Arruda Alvim Wambier e André Luis Monteiro. Revista de Processo, v.
199, p.146-148).

13" RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicacdo de precedentes no direito brasileiro, p.65.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, p.233.

1% BUSTAMANTE. Teoria do precedente judicial: a justificacido e a aplicacdo das regras
jurisprudenciais, p.252-253.

138
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N&o h& consenso na doutrina da definicdo do que seja a ratio decidendi, nem
tampouco da escolha do método mais adequado para identifica-la no precedente
judicial®®. Mas, tomando como base as concepcées mais tradicionais, pode-se dizer
que a ratio decidendi configura o “enunciado juridico a partir da qual é decidido o
caso em concreto”, ou ainda, “a regra juridica utilizada pelo Judiciario para justificar
a decisdo do caso”*. O que é importante observar é que apenas a parte da ratio
decidendi gera efeitos obrigatérios ou persuasivos, € ndo o precedente como um
todo.

Segundo José Rogério Cruz e Tucci, a ratio decidendi é composta por trés
elementos: “(a) a indicacdo dos fatos relevantes da causa (statement of material
facts); (b) o raciocinio légico-juridico da decisdo (legal reasoning); e (c) o juizo
decisério (judgement).”**? Assim, é interessante destacar que a ratio decidendi ndo
tem uma correspondéncia no processo civil adotado no Brasil, eis que néo se
confunde com o relatério, com a fundamentacdo, e nem com o dispositivo das
decisdes, mas é elaborada a partir dos trés elementos. Isto porque, “na decisédo do
common law, ndo se tem em foco somente a seguranca juridica das partes — e,
assim, ndo importa apenas a coisa julgada material —, mas também a seguranca dos
jurisdicionados em sua globalidade”.*?

Vale lembrar que ratio decidendi ndo é expressamente pontuada pelo 6rgdo
judicial que profere a decisdo, mas somente sera extraida por outro julgador, quando
estiver analisando o caso precedente, para obter a tese a ser aplicada no caso

144 Contudo, tendo em vista a necessidade de observancia dos

presente
precedentes, o 6rgdo julgador deve sopesar a repercussao que a decisdo podera

trazer para outros casos, o que pode inclusive gerar um “receio judicial” de se

149 Segundo Bustamante, a nocdo de ratio decidendi e os critérios para sua determinacdo talvez

sejam 0s pontos mais polémicos da teoria dos precedentes e de toda a teoria juridica produzida no
common law. (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a
aplicagcdo das regras jurisprudenciais, p. 259). Mauricio Ramires relata que Karl Llewellyn, em 1960,
identificou 64 formas de identificar a ratio decidendi, e desde entdo surgiram muitas outras.
(RAMIRES, Mauiricio. Critica & aplicagédo de precedentes no direito brasileiro, p. 69).

! STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas
vinculantes, p.46.

%2 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito, p.175.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, p.222.

144 «E responsabilidade da Corte determinar, nos casos subsequentes, os limites da utilizacdo de
casos precedentes. Devido ao fato de que um caso particular somente tratard questdes especificas
aquele litigio, é deixado a cargo da Corte subsequente resolver se 0 alcance e a razdo de direito da
guestédo precedente aplicam-se ao novo conjunto de fatos apresentado. (...) O alcance preciso do
holding pode néo ficar claro até que tenha sido interpretado e aplicado em casos subsequentes”.
(FINE, Toni M. Introducao ao sistema juridico anglo-americano, p.67-72).

143
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inclinar para determinada vertente.'”® Desta forma, a ratio decidendi também tem a
fungéo de evitar arbitrariedades na deciséo judicial.

Por outro lado, obiter dictum (obter dicta, no plural) corresponde aos
argumentos juridicos expostos apenas de passagem na motivacdo da decisédo, que
contém “argumentacdo marginal” ou “simples opinido”, dispensaveis para a
resolucéo da lide*. Assim, obiter dictum pode ser definido de forma negativa, como
tudo aquilo que ndo compuser a ratio decidendi e, portanto, ndo tera nenhuma forca
vinculativa®®’, por ndo ter sido determinante para a fundamentacdo da decis&o,
sendo, talvez, até mesmo desnecessario.

Diante do que foi exposto até aqui, o termo precedente pode ser entendido,
em sintese, como “a decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo
essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
analogos.”*®

Assim, como observa Luiz Guilherme Marinoni, embora todo precedente
tenha origem em uma decisédo judicial, nem toda decisado judicial constituira um
precedente, mas somente quando tiver a “potencialidade de se firmar como
paradigma para a orientacdo dos jurisdicionados e dos magistrados”. Para tanto,
segundo o mesmo autor, a deciséo judicial deve apresentar um entendimento que
nao seja meramente a reproducdo da letra da lei ou a confirmacdo de um
precedente anterior e, ainda, deve analisar 0s principais argumentos pertinentes a
matéria®*.

Em sentido semelhante, sobre o precedente, Lenio Luiz Streck e Georges

Abboud explicam que:

145 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito, p.175-176.
196 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito, p.177.

De toda forma, embora ndo tenha eficacia vinculativa, o obiter dictum nao é de todo desprezivel: “o
obiter dictum pode sinalizar uma futura orientacdo do tribunal, por exemplo. Além disso, o voto
vencido em um julgamento colegiado (exemplo de obiter dictum, como dito) tem a sua relevancia para
a elaboracdo do recurso dos embargos infringentes, bem como tem eficacia persuasiva para uma
tentativa futura de superacéo do precedente.” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente,
deciséo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos de tutela, p.381).

“® DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, deciséo judicial, coisa julgada e antecipacao
dos efeitos de tutela, p.381. Em sentido semelhante, para Cruz e Tucci, o precedente judicial “nasce
como uma regra de um caso e, em seguida, terd ou ndo o destino de tornar-se a regra de uma série
de casos analogos” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito, p.11-
12).

49 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, p.215.
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“O precedente, assim, terd dois niveis de andlise: em um primeiro momento,
o precedente é uma decisdo de um Tribunal com aptiddo a ser reproduzida-
seguida pelos tribunais inferiores, entretanto, sua condicdo de precedente
dependera de ele ser efetivamente seguido na resolucdo de casos
analogos-similares. Ou seja, ndo ha uma distingdo estrutural entre uma
decisdo isolada e as demais decisbes que Ihe devem ‘obediéncia
hermenéutica’. Ha sim uma diferenga qualitativa, que sempre exsurgira a
partir da applicattio. Do mesmo modo como néo existe uma questdo de fato
e uma questado de direito, também nao se pode falar de um precedente sem
a possibilidade de capilarizagdo sistémica.”**

Precedente judicial também ndo se confunde com jurisprudéncia. Embora o
termo jurisprudéncia seja polissémico™*, pode ser entendido, na sua acepcdo mais
corrente, como um conjunto de julgados em que a interpretacdo do 6rgao judicial*>?
sobre a uma mesma norma seja constante e uniforme num determinado sentido,
sendo reiterada nas decisdes de casos semelhantes. Assim, pressupde-se que 0
entendimento do 6rgéo julgador seja mantido em suas decisdes por certo lapso de
tempo, revelando a estabilidade necesséaria para conferir a nocdo de que o
entendimento deve prevalecer. Portanto, a diferenca estaria no carater quantitativo,
pois, “enquanto o termo jurisprudéncia designa um conjunto de decisdes, 0 termo
precedente espelha, por esséncia, a ideia de uma decisdo pronunciada pelo
Judiciario”, ou seja, toda e qualquer decisdo com aptidao de influenciar na solugao

de casos futuros®®.

%0 STRECK. ABBOUD. O que € isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes, p.46.

De acordo com Rubens Limongi Franga, o termo jurisprudéncia comporta pelo menos cinco
sentidos: “O primeiro, um conceito lato, capaz de abranger, de modo geral, toda ciéncia do Direito,
tedrica ou pratica, seja elaborada por jurisconsultos, seja por magistrados. (...) O segundo ligado a
etimologia do vocabulo, que vem de juris + prudentia, consistiria no conjunto de manifestacdes dos
jurisconsultos  (prudentes), ante questdes juridicas concretamente a eles apresentadas.
Circunscrever-se-ia ao acervo dos hoje chamados ‘pareceres’, quer emanados dos o6rgaos oficiais,
guer de jurisperitos ndo investidos de fungbes publicas. O terceiro, o de doutrina juridica, tedrica ou
pratica ou de dupla natureza, vale dizer, o complexo de indagacdes, estudos e trabalhos, gerais e
especiais, levados a efeito pelos juristas sem a preocupacéo de resolver imediatamente problemas
concretos atuais. O quarto, o de massa geral das manifestacdes dos juizes e tribunais sobre as lides
e negoécios submetidos a sua autoridade, manifestacbes essas que implicam uma técnica
especializada e um rito proprio, imposto por lei. O quinto, finalmente, o de conjunto de
pronunciamentos, por parte do mesmo Poder Judiciario, num determinado sentido, a respeito de certo
objeto, de modo constante, reiterado e pacifico.” (FRANCA. O Direito, a lei e a jurisprudéncia, p.145-
146).

192 A jurisprudéncia decorre da atividade exclusiva dos 6rgaos judiciais, no exercicio de sua fungéo
institucional de aplicacdo do direito. Deste modo, apesar de o termo jurisprudéncia ser
impropriamente empregado por 6rgdos da administracdo publica, que chegam até mesmo a editar
simulas sobre suas posi¢cdes majoritarias, sO € tecnicamente correto utiliza-lo para se referir aos
entendimentos dos 6rgédos judiciais, que estdo listados taxativamente no art. 92 da Constituicdo de
1988. Sobre o tema, ver: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e sumula
vinculante. p.39.

%8 SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formacdo do precedente judicial. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial, p.142-143.

151



69

Por fim, € importante notar que muitas vezes o termo precedente é utilizado,
pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras, abrangendo “determinados tipos de
decisdes ou conjunto de decisdes, frutos de institutos processuais especificos ou
mais variados, cuja autoridade € vinculante para os 6rgaos do Judiciario (...) e para a
Administracdo como um todo”™**. Desta forma, é atribuida ao precedente uma
concepcao diferente daquela adotada nos Estados da tradicdo do common law, de
onde o termo tem origem. No presente trabalho, para se evitar impropriedades, sera
empregada a expressao “sumulas e precedentes obrigatérios” quando for preciso se
referir aos atos dos 6rgdos judiciais que, de alguma maneira, possuam efeitos
vinculantes. A partir desta delimitacéo, toma-se o cuidado de néo se confundir com o
sentido préprio do stare decisis, que, por um lado, € mais restrito, por ndo abranger

as stmulas®®

, mas, por outro, € mais amplo, alcancando qualquer deciséo judicial
proferida em um caso concreto, com potencial para servir como parametro nos

julgamentos posteriores de casos semelhantes.
3.2 Nocdes de sumula

De acordo com De Placido e Silva, a palavra sumula vem do latim,
significando sumario, resumo. Pode ser compreendida como algo “que de modo
abreviadissimo explica o teor, ou o contetido integral de uma coisa.”**® No ambito
juridico, a sumula tem por objetivo “veicular o resumo editado, humerado e sintético
das teses vencedoras componentes da jurisprudéncia de um Tribunal sobre matéria

especifica”™’.

Em outras palavras, a sumula de jurisprudéncia se refere a
entendimentos juridicos consolidados em decisdes judiciais, “das quais se retira um
enunciado, que é o preceito doutrinario que extrapola os casos concretos que lhe
deram origem e pode ser utilizado para orientar o julgamento de outros casos”**®.

As sumulas foram introduzias no ordenamento juridico brasileiro no ano de

1% SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante, p.177.

Como serd visto a seguir, simulas ndo se confundem com precedentes e ndo se sujeitam a regra
do stare decisis. A tradicdo do common law ndo tem como caracteristica a ado¢do de sumulas, que
sdo tipicamente brasileiras, por influéncia dos assentos do Direito Portugués.

% De PLACIDO e SILVA. Vocabulario Juridico, p. 1335.

*” CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais obrigatérios no
Novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR et alii (coord.). Precedentes, p.335.

%8 SIFUENTES, Ménica. Stimula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, p.237.
Ver também: NERY JUNIOR, Nelson. ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de Processo Civil
Comentado e legislacao extravagante, p. 913.
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1963, quando foi acolhida a proposta do Ministro Victor Nunes Leal de alteracdo no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que passou a prever a chamada
“Sumula de Jurisprudéncia Dominante”. Atualmente, o art.102 do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal ainda contém a previsdo de que: “a jurisprudéncia
assentada pelo Tribunal sera compendiada na Sumula do Supremo Tribunal
Federal”. Em sentido semelhante, outros tribunais brasileiros também passaram a
prever a possibilidade de edicdo de sumulas, como se verifica, por exemplo, no art.
122, caput e §1°, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica'® e no art.
530 do Regimento Interno do Tribunal de Justica de Minas Gerais™®°.

Partindo de uma concepcéo histoérica, José Carlos Barbosa Moreira alerta que
a palavra sumula vem sendo impropriamente empregada no meio juridico, inclusive
pela prépria Constituicdo de 1988. O termo sumula sempre foi utlizado para
designar “o conjunto de proposi¢cdes em que se resume a jurisprudéncia firme de
cada tribunal’. E nesse sentido que o vocabulo simula, substantivo no singular, foi
originariamente pensado, e como aparece inclusive nos dicionarios juridicos®®.
Entretanto, o termo é usualmente empregado para se referir a cada um dos
enunciados ou verbetes que constituem a simula, como se pode notar na redagao
do art. 103-A da Constituicdo de 1988, bem como no art.8° da Emenda
Constitucional n. 45/2004. Assim, costuma-se citar a sumula, sucedida de um
namero, em sequéncia cardinal, quando se pretende indicar um determinado

enunciado®®?.

Por outro lado, José de Albuquerque Rocha entende que as
expressdes “sumula” e “enunciado de sumula” podem ser utilizadas como
sinbnimas, pois “todo ato criador de efeitos juridicos, como, por exemplo, a lei, € um

ato linguistico, que é realizado através de enunciados, que sdo conjuntos de

199 «art, 122. A jurisprudéncia firmada pelo Tribunal ser4 compendiada na Sumula do Superior

Tribunal de Justica. § 1° Sera objeto da sumula o julgamento tomado pelo voto da maioria absoluta
dos membros que integram a Corte Especial ou cada uma das Sec¢fes, em incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia. Também poderdo ser inscritos na sumula os enunciados
correspondentes as decisbes firmadas por unanimidade dos membros componentes da Corte
Especial ou da Se¢do, em um caso, ou por maioria absoluta em pelo menos dois julgamentos
concordantes.”

180 «Art. 530. A jurisprudéncia firmada, pela unanimidade do Orgdo Especial ou da camara de
uniformizacdo a que competir ou, em dois julgamentos sucessivos, pela maioria absoluta desses
orgaos, podera ser compendiada, pelo Orgdo Especial, em enunciado da sumula do Tribunal de
Justica de cumprimento obrigatério pelos érgéos fracionarios do Tribunal e pelos desembargadores.”

181 Essa utilizagdo mais tecnicamente adequada da palavra siimula ja se encontra presente na Lei n.
11.417/2006, que disciplina a “edicdo, a revisédo e o cancelamento de enunciado de simula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal e da outras providéncias”, nos termos do seu art. 1°, bem como na Lei
n. 13.105/2015, que instituiu o Codigo de Processo Civil, como se verifica em seus artigos 926 e 927.

162 BARBOSA MOREIRA. Temas de Direito Processual: (nona série), p.27 e 28.
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palavras dotados de sentido”.!®?

De toda forma, independentemente dessa questdo terminoldgica, € possivel
extrair da nogdo acima que a sumula mantém uma relagdo direta com a
jurisprudéncia do respectivo tribunal, na medida em que a potencializa e a
exterioriza em um enunciado, no intuito de servir como orientacao para o julgamento
de casos semelhantes. Porém, os enunciados de sumula ndo se confundem com a
jurisprudéncia justamente porque passam por um procedimento especifico para sua
elaboracédo, aprovacédo e publicacdo. Em outras palavras, a sumula é o produto da
uniformizagdo da jurisprudéncia dos tribunais, visando a acelerar e a facilitar os
julgamentos e trazer mais seguranca juridica e isonomia para as decisdes judiciais.

Isso porque, em decorréncia do principio da independéncia dos juizes e do
processo interpretativo inerente aos textos legislativos, € comum deparar-se com
decisdes totalmente diferentes, em processos envolvendo questdes juridicas e
faticas semelhantes. A divergéncia se torna mais expressiva quando, em um
determinado momento historico, existe confronto de entendimentos entre os 6rgaos
fracionarios de um mesmo tribunal, ou entre a jurisprudéncia pacificada entre
tribunais de Estados ou regides diferentes. No Brasil, em razdo de sua dimenséo e
diversidade cultural, a divergéncia jurisprudencial ¢ ainda mais notada, sobretudo
em razao da quantidade de juizes tribunais na sua estrutura judiciaria. Porém, no
Estado Democratico de Direito, ndo se pode admitir que os resultados dos
processos sejam definidos pelo “setor de distribuicdo”, isto é, pelo fato de que o
processo ou o recurso sejam julgados por determinado juiz, camara, ou relator, que
possuem entendimentos diferentes dos demais’®. Assim, a divergéncia
jurisprudencial traz efeitos deletérios para a ordem juridica, eis que causa
inseguranca juridica e viola o principio da isonomia.

Diante disso, a propria legislacdo prevé mecanismos para tentar padronizar a
jurisprudéncia, seja por meio do julgamento de recursos, que, por exemplo, exigem a
demonstracdo de repercussdao geral ou a divergéncia jurisprudencial como
pressupostos de admissibilidade, seja por incidentes processuais especificos, 0s
guais podem resultar na edicdo de sumulas de uniformizacao de jurisprudéncia, por

exemplo.

%3 ROCHA. Stmula vinculante e democracia, p.10. Ver também: SIFUENTES, Ménica. Sumula

vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, p.237.

184 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca dos precedentes no moderno processo civil brasileiro.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial, p.554.
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No Cdédigo de Processo Civil de 1973, o art. 476 e seguintes estabelecem a
possibilidade de ser instaurado um incidente de uniformizagéao da jurisprudéncia, nas
hipéteses em que houver divergéncia quanto a interpretacdo do direito e quando, no
julgamento recorrido, a interpretacao for diversa da que |he haja dado outra turma,
camara, grupo de camaras ou camaras civeis reunidas. Como resultado desse
incidente, o art. 479 dispb6e que o julgamento serd objeto de simula e constituira
precedente na uniformizacdo da jurisprudéncia. Assim, a simula tem como objetivo
eliminar a divergéncia jurisprudencial instalada no ambito do tribunal, inicialmente
para resolver um Unico processo, mas também produzindo efeitos para além do
caso em concreto, uma vez que consubstancia o entendimento da maioria absoluta
de seus membros.

Dessa forma, Monica Sifuentes explica que os enunciados de sumula
poderdo ser editados em duas situacbes distintas. Primeiramente, como
consequéncia do incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia, nos casos em que for
‘reconhecida a divergéncia sobre o entendimento de matéria de direito entre turmas
ou secbes do mesmo tribunal”, nos termos do Codigo de Processo Civil de 1973. Em
segundo lugar, os tribunais também poderao editar enunciados de sumula “quando
houver entendimento pacifico no tribunal a respeito de determinada matéria”, ou
seja, trata-se do oposto da primeira situacdo, que pressupde a divergéncia
jurisprudencial. Nesta segunda hipétese, o procedimento para a edicdo da sumula
nao esta descrito na lei, mas no regimento interno de cada tribunal e, de acordo com
a autora, € bem mais simples que o procedimento para uniformizacdo de
jurisprudéncia, pois “sdo dispensadas a lavratura de acorddo e a juntada de notas
taquigraficas, sendo apenas certificada nos autos a decisdo da turma”*®.

Ocorre que o Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo manteve a mesma
previsdo do incidente de uniformizacdo da jurisprudéncia. Conforme expresso na

1% & certo

exposicao de motivos do anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civi
gue houve maior preocupacdo com a seguranca juridica, mediante a implementacéo
de mecanismos de padronizacao decisoria, previstos no art. 976 e seguintes Cédigo
de Processo Civil de 2015, como o incidente de resolucdo de demandas repetitivas,

por exemplo. Contudo, apesar de receber até mesmo efeitos obrigatérios, na forma

185 SIFUENTES. Stimula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais, p.239-243.

186 «“O novo Cédigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de indole constitucional,
pois que se hospeda nas dobras do Estado Democrético de Direito e visa a proteger e a preservar as
justas expectativas das pessoas”.
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do art. 927, Ill, do Cdodigo de Processo Civil de 2015, o resultado do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas sera propriamente um acérddo, e ndo uma
sumula, como ocorre no incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia do Cédigo de
Processo Civil de 1973. Assim, apesar de ter determinado expressamente que 0S
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia, o art. 926, caput e 81°, do Cdadigo de
Processo Civil de 2015, remeteu aos regimentos internos de cada tribunal a
competéncia exclusiva de regulamentacédo da edi¢cdo de enunciados de sumulas.

Enfim, seja qual for a causa que dé origem a criagdo do enunciado da
sumula, a organizacao da jurisprudéncia em enunciados € uma realidade difundida
na atividade judicial brasileira, que tem como objetivo™®’ garantir ao jurisdicionado
uma resposta mais célere e isondbmica, ao mesmo tempo em que fornece uma
orientacado firme aos magistrados, simplificando o julgamento de casos semelhantes.

Embora as sumulas e os precedentes judiciais tenham objetivos semelhantes,
buscando garantir maior seguranca juridica, tecnicamente nédo se confundem,
apresentando diversas diferencas, seja na origem, teleologia, formacéo, alcance e
modo de aplicacéo, que, inclusive, auxiliam a estabelecer as suas definicdes.

De plano, vale relembrar que a for¢ca dos precedentes no sistema do stare
decisis decorre da tradicdo histérica, ndo estando prevista em nenhuma regra
escrita, seja na lei ou na Constituicdo. As sumulas, ao contrario, foram introduzidas
no ordenamento juridico brasileiro, filiado a tradicdo do civil law, por meio dos
regimentos internos dos tribunais, posteriormente reforcadas pelo Codigo de
Processo Civil de 1973 e até mesmo por meio da Emenda Constitucional n. 45/2004.
Georges Abboud acrescenta que o sistema de precedentes surgiu como uma “arma
para defender a independéncia judicial e limitar os poderes do rei”, enquanto que as
sumulas, semelhantes aos assentos portugueses, seriam formulacdes
“caracteristicas de Estados autoritarios, nos quais o0s trés poderes ndo possuem

autonomia, nem distincdo de funcdes”, destinadas a controlar os 6rgados judiciais.

7 para Rodolfo de Camargo Mancuso, a stimula tem como objetivo servir de diretriz para o

julgamento de casos semelhantes, buscando trés utilidades basicas: “a) outorga de tratamento
judicial isonémico a casos semelhantes, com isso se assegurando a igualdade no seu sentido
substancial; b) reducdo da carga de processos nos Tribunais, possibilitando o agrupamento das
acOes pela afinidade da questéo juridica debatida, de sorte que todas possam receber anéloga
solu¢do, de acordo com o enunciado da sumula aplicavel, ou, ao menos, com o sinalizado na
jurisprudéncia dominante; c) economia na dura¢@o dos processos, na medida em que a existéncia de
sumula sobre a matéria litigiosa se torna razoavelmente previsivel o resultado da demanda, inclusive
ensejando, conforme o caso, o julgamento antecipado (CPC, art. 330, Il) ou mesmo a antecipacao
dos efeitos da tutela pretendida (CPC, art. 273), como, alids, proposto no PL 3.804/93, da Camara
dos Deputados.” (MANCUSO. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, p.377).
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Assim, haveria uma diferenga de teleologia, pois os precedentes “renovam o
sistema” e as sumulas o “engessam”, na medida em que comprometem a
independéncia deciséria dos juizes™®®.

Outra diferenca é que o precedente judicial do stare decisis € uma decisao
proferida para resolver determinado caso concreto, cujos fundamentos
determinantes poderdo servir para julgamento de casos futuros, ao passo que 0s
enunciados de sumula sdo genéricos e abstratos, ja criados com a pretensdo de

189 Como

resolver casos futuros, com validade a partir de sua publicacdo
consequéncia, surgem mais duas distincdes entre os precedentes e as sumulas,
guais sejam, a dimensao (alcance) do seu conteido e o modo de sua aplicacdo. O
contetdo dos enunciados das sumulas pode ser facilmente identificado por meio da
simples leitura dos verbetes, elaborados com caracteristicas de abstracdo e
generalidade, semelhantes as dos textos legislativos, razao pela qual também séo
aplicados por um critério de subordinagdo logico-subsuntivo. Por outro lado, os
precedentes ndo sao disposicdes literais, o que dificulta o entendimento a respeito
de qual seria o seu verdadeiro alcance, mais precisamente a sua ratio decidendi'”,
exigindo dos seus aplicadores um esforco argumentativo muito maior para
confrontar o precedente com o caso presente, mediante um processo de inducéao.
Delineadas as nocgdes introdutdrias sobre as sumulas, vale destacar que,
segundo Lenio Luiz Streck, elas podem ser classificadas em quatro tipos, de acordo
com a sua relagdo com o ordenamento juridico. As sumulas “tautolégicas” séo as
que dizem exatamente o que diz a lei; as “intra legem” s&o verdadeiramente uma
forma de interpretacao da lei; as “extra legem” tém a funcdo precipua de limitar a
possibilidade de admissdo dos recursos dirigidos aos tribunais superiores; por
ultimo, as “contra legem ou inconstitucionais” criam direito novo, a revelia das leis e

da Constituicdo"

, @s quais serdo objeto de estudo ao final do capitulo.
Além disso, tomando como ponto de partida a divisdo estabelecida pelo

préprio ordenamento juridico, a doutrina tradicional também classifica as sumulas

188 ABBOUD. Stmula vinculante versus precedentes: notas para evitar alguns enganos. Revista de

Processo, v. 165, p.225-226.

19 RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicacdo de precedentes no direito brasileiro, p.62.

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes, p.70.

"t STRECK. Stimulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e funcéo: a ilegitimidade constitucional do
efeito vinculante, p. 168.
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em vinculantes ou persuasivas'’?, de acordo com a obrigatoriedade de seus efeitos
em relacdo as decisfes dos 6rgédos judiciais e até mesmo da Administracdo Publica.

Quando foi inserida pela primeira vez no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, aprovada 1963 e publicada em 1964, a sumula tinha carater
apenas persuasivo, servindo para orientar os julgadores sobre a jurisprudéncia do
Tribunal, sem impor qualquer efeito vinculante. Seu idealizador, o Ministro Victor
Nunes Leal, teria pensado em um “método de trabalho” para julgar os casos tipicos
de modo répido e seguro, de acordo com a orientacdo definida na simula. Diante da
preocupacao com o elevado niumero de processos distribuidos no Supremo Tribunal
Federal, sabendo que muitos deles versavam matérias ja pacificadas no Tribunal, a

criacdo deste “método de trabalho” teria os seguintes obijetivos:

“Introduzir um sistema oficial de referéncia dos precedentes judiciais,
mediante a simples citagdo de um ndmero convencional; distinguir a
jurisprudéncia firme da que se achasse em vias de fixacdo; atribuir a
jurisprudéncia firme consequéncias processuais especificas para abreviar o
julgamento dos casos que se repetissem e exterminar as protelacGes

. 173
deliberadas. ™

Conforme salientado por Rodolfo de Camargo Mancuso, vale registrar que as
sumulas persuasivas ndo foram editadas de forma regular ao longo do tempo, mas,

algumas vezes, foram aprovadas em “lotes”. De plano, logo apds terem sido

12 parte da doutrina defende ainda a existéncia de “stimulas impeditivas de recursos”, com base na
previsdo dos artigos 518, §1° e 557 do Cdadigo de Processo Civil de 1973. Ver: MANCUSO, Rodolfo
de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e sumula vinculante, p.371. Ver ainda: MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios, p.519. Por outro lado, de acordo com Alexandre Sormani, a
ideia da criacdo de sumulas impeditivas de recursos, assim como as sumulas vinculantes, também
estava inserida na Proposta de Emenda Constitucional n. 96/1992 e chegou a ser cogitada para
substitui-las, tanto na Camara dos Deputados, quanto no Senado, por meio de projetos substitutivos.
Contudo, a ideia foi recusada nas duas Casas, que acabaram optando pela aprovacdo da sumula
vinculante, na Emenda Constitucional n. 45/2004. De toda forma, a discusséo acerca da conveniéncia
da adocdo das sumulas impeditivas de recursos parece ter se tornado in6cua, sobretudo em razao
das alteragbes nos artigos 518, 81° e 557 do Cadigo de Processo Civil de 1973. Porém, apesar de 0s
efeitos serem praticamente os mesmos quanto a obstrugdo de recursos em confronto com siimula ou
jurisprudéncia dominante, o autor alerta que os referidos dispositivos, introduzidos em sede
infraconstitucional, ndo se confundem com a sumula impeditiva de recursos, pois “as sumulas
mencionados no artigo 557 do CPC, com a nova redagdo, sdo, na verdade, as sumulas de
jurisprudéncia ja conhecidas por todos, que tratam de matéria processual ou de fundo, destituidas,
como sempre foram, de forma normativa para impedir a interposi¢éo e processamento de recurso que
com ela confronte (o 6bice & interposicao do recurso, desde a edicdo da Lei 9.756/98, é determinado
pelo artigo 557 do CPC, e ndo pela simula em si). As simulas impeditivas de recursos que se
procurou aprovar em substituicdo as sumulas vinculantes, tratadas neste subitem, seriam verbetes
criados especificamente para obstar a interposicdo de quaisquer recursos contra decisdo que as
houvesse aplicado.” (SORMANI, Alexandre. SANTANDER, Nelson Luis. Sumula Vinculante: um
estudo a luz da Emenda Constitucional 45, de 30.12.2004, p.71-76).

¥ MUSCARI, Marco Antonio Botto. Stiimula Vinculante, p.37.
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instituidas, foram aprovados 370 enunciados em uma Unica sessdo, no dia 13 de
dezembro de 1963, os quais foram inseridos na “Sumula de Jurisprudéncia
Dominante”, por meio da Emenda Regimental de 1963. Em seguida, o numero de
enunciados foi aumentando gradativamente até alcancar 621 no ano de 1984 e, a
partir de entdo, ndo houve outras aprovacfes por quase vinte anos. Até que, na
sessao no dia 24 de setembro de 2003, foi aprovado em plenario um novo “lote” de
novos 100 enunciados'’, atingindo o ndmero de 721, que foi pensado até mesmo
para justificar a inclusdo da sumula vinculante na Emenda Constitucional n. 45/2004.

Até o momento, a ultima sumula publicada pelo Supremo Tribunal Federal é a
de numero 736, aprovada na sessao do dia 26 de novembro de 2003. Constata-se,
pois, a existéncia de um novo lapso de tempo de mais de doze anos sem que o
Supremo Tribunal Federal tenha editado novas sumulas persuasivas, preferindo as
vinculantes, embora, mesmo apds a entrada em vigor da Emenda Constitucional n.
45/2004, que instituiu a sumula vinculante, nada impeca que o Supremo Tribunal
Federal continue a editar enunciados meramente persuasivos.

Seguindo a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, todos os demais
tribunais brasileiros também passaram a prever a possibilidade de edicdo de
sumulas de jurisprudéncia em seus proprios regimentos internos. Ademais, a edicao
de enunciados de sumula decorrentes do incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia, regulamentado pelo Cédigo de Processo Civil de 1973, também
possuem carater meramente persuasivo.

Nesse ponto, segundo Fabio Victor da Fonte Monnerat, vale destacar que, a
principio, “um entendimento sumulado nado traduz necessariamente um grau de
pacificacdo maior do que um entendimento jurisprudencial consolidado em um
determinado tribunal”. Com a valorizagdo cada vez acentuada dos precedentes pelo
ordenamento brasileiro, inclusive como forma de aceleracdo dos procedimentos, se
faz necessario que os entendimentos jurisprudenciais sejam organizados da melhor
maneira possivel, a fim de trazer seguranca juridica aos jurisdicionados e
integridade e coeréncia para a ordem juridica. Assim, a distincdo basica entre o
entendimento jurisprudencial pacificado nos tribunais e as sumulas persuasivas é
gue essas Ultimas passam por um “reconhecimento prévio”, reduzindo as discussdes

guanto a sua existéncia, atualidade e consolidacdo do entendimento. E, em razéo

1" MANCUSO. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, p.28
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dessa diferenca, a legislacdo privilegia ainda mais os enunciados de sumula,
estabelecendo técnicas de aceleragdo do processo que somente podem ser
aplicadas quando o entendimento estiver sumulado, como a possibilidade de o juiz
ndo admitir a apelacdo, quando a sentenca estiver em conformidade com sumula do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal*”
518, §1°, do Cdadigo de Processo Civil de 1973.

Assim, como o préprio nome ja revela, a observancia das sumulas

, hos termos do art.

persuasivas ndo € obrigatdria, servindo apenas como orientacdo aos julgadores a
adotarem os enunciados sumulares, seja pelo fato de que contém o entendimento
consolidado do tribunal, seja porque eventual decisdo em sentido contrario
certamente sera reformada em grau de recurso, quando o tribunal devera prestigiar
sua propria sumula. Os enunciados da sumula persuasiva somente se tornam
impositivos nos julgamentos do préprio Tribunal que os editou, bem como em face
do caso concreto que ensejou o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia. De
toda forma, a forca persuasiva dessas sumulas influencia a convic¢ao do julgador,
em decorréncia do prestigio dos Tribunais Superiores e da estrutura piramidal da
organizacao judiciaria brasileira, uma vez que as decisdes de instancias inferiores
que contrariarem as stimulas serdo certamente derrubadas na via recursal*’®.

Por outro lado, a sumula de efeito vinculante foi inserida no ordenamento
juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n. 45, promulgada em 8 de dezembro
de 2004, que acrescentou o art.103-A, estabelecendo que o Supremo Tribunal
Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos
seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgéos judiciais e a Administracdo Publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Primeiramente, € importante observar que o ato normativo escolhido pelo
legislador para atribuir o efeito vinculante as simulas foi uma emenda constitucional.
Assim o foi porque a legislacdo infraconstitucional ndo seria adequada para tanto,

pois a siumula vinculante ndo se trata de matéria meramente processual, mas sim de

"> MONNERAT. A jurisprudéncia uniformizada como estratégia de aceleracéo do procedimento. In:

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial, p.402-403.
7® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e siimula vinculante, p.315 e 377.
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uma transformacgéo na ordem juridica em relagédo ao “primado da norma legal”, como
forma de regular as condutas sociais. Assim, por “simetria e paridade da forma”, a

sumula vinculante s6 poderia ter sido positivada por meio de emenda constitucional:

“Percebe-se dos subsidios doutrinais antes colacionados que o advento da
sumula vinculante vem alterar, em profundidade, o contexto juridico-politico
preexistente, ndo se reduzindo, pois, a uma inovacdo de natureza t&o-
somente processual, na medida em que o paradigma juridico nacional,
regulador de condutas presentes e futuras, passa a ser buscado ndo
apenas na norma legal, mas também nos extratos de jurisprudéncia
predominante, ou, superiormente, naquela sumulada. De observar que
essa eficicia extra-autos da jurisprudéncia sumulada ndo opera apenas no
plano dos conflitos levados ao Judiciario, mas impende reconhecer que as
simulas projetam um efeito preventivo geral ao interior da propria
sociedade, ja que, por intermédio dos operadores do Direito, os
entendimentos assentados chegam ao conhecimento dos jurisdicionados —

pessoas fisicas e juridicas — assim influenciando ou até condicionando os

177
comportamentos.”

Como se pode notar pela redacdo do novo dispositivo, a principal

caracteristica da simula vinculante é sua obrigatoriedade’®

em relacdo aos 0rgaos
judiciais e a Administracdo Publica direta e indireta, em todas as unidades da
federacdo, quando preenchidos todos os requisitos para sua aprovacdo'’®. Em
obediéncia a parte final do art. 103-A da Constituicdo de 1988, foi editada a Lei n.
11.417/2006, que disciplina a edicdo, a revisdo e o cancelamento das sumulas

vinculantes. Contudo, embora o referido artigo se reporte a necessidade de lei

T MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, p.319.

Embora n&o seja o objeto principal da pesquisa, cumpre registrar que diversos autores entendem
pela inconstitucionalidade do art. 103-A da Constituicdo de 1988, que instituiu as sumulas
vinculantes, “por manifesta incompatibilidade com varios dispositivos constitucionais de protecdo da
democracia em geral, entre os quais, os artigos 2°, e 95, | a lll, paragrafo Unico, | a V, que preveem,
respectivamente, a independéncia dos poderes e as garantias da independéncia dos juizes; 5°, Il, que
tutela a liberdade das pessoas, entendida como autonomia privada e publica, reservando a lei de
modo absoluto sua limitacé@o; 60, 8§4°, incisos Ill e IV, que proibe emendas constitucionais tendo por
objeto abolir a ‘separagcdo dos poderes’ e os direitos e garantias individuais.” (ROCHA, José de
Albuquerque. Sumula vinculante e democracia, p.101).

" para que o Supremo Tribunal Federal possa editar enunciado de stimula vinculante, devem ser
preenchidos os seguintes requisitos: “a) a tese juridica que se quer afirmar em verbete da Sumula
vinculante tem de dizer respeito a norma constitucional; b) o objeto do verbete tem de ser a validade,
a interpretacdo ou a eficacia de norma constitucional; c) controvérsia atual entre érgdos do Poder
Judicirio ou entre eles e a administracdo publica sobre a validade, interpretacdo ou eficacia da
norma constitucional questionada; d) grave inseguranca juridica: a controvérsia atual deve ter aptidao
para gerar grave inseguranga juridica; e) relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica
acarretada pela controvérsia a respeito da norma constitucional questionada; f) reiteracdo das
decisGes do STF no mesmo sentido da afirmacéo da tese juridica objeto do verbete vinculante; g)
quérum qualificado: decisao por 2/3 dos membros do STF (oito ministros) afirmando a tese do verbete
vinculante. H) publicagdo do verbete vinculante na imprensa oficial (DOU e/ou DJU).” (NERY
JUNIOR, Nelson. ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cdédigo de Processo Civii Comentado e
legislagdo extravagante, p.913-914).
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especifica para regulamentacao, a propria Constituicdo ja fixou detalhadamente os
critérios quanto a iniciativa, ao objeto e ao quorum minimo para aprovacdo das
simulas vinculantes'®.

Sobre a iniciativa, o art. 103-A, 82°, da Constituicdo de 1988, estabelece que
os procedimentos de aprovacao, revisdo ou cancelamento de sumula somente
poderao ser provocados pelas mesmas pessoas que podem propor a acéo direta de
inconstitucionalidade. Assim, as criticas ja apresentadas no capitulo anterior, sobre a
impossibilidade de o povo exercer o controle de constitucionalidade concentrado,
também podem ser estendidas para as sumulas vinculantes. Portanto, a auséncia de
participacdo popular na produgdo dos enunciados de sumula vinculante atenta

contra a sua legitimidade no Estado Democratico de Direito™®

e reforca a
necessidade de se permitir o controle de constitucionalidade pelo povo, de forma
incidental, a fim de tentar coibir que eventuais arbitrariedades na sua criacao
prevalecam no momento de sua aplicagéo.

Além da provocacdo da parte legitimada, ou deliberacdo da corte, e do
guoérum diferenciado, o caput do art. 103-A da Constituicdo de 1988 exige que 0s
enunciados de sumula vinculante somente sejam editados apds “reiteradas
decisbes” sobre “matéria constitucional”. Segundo Tiago Asfor Rocha Lima, embora
nem mesmo o legislador infraconstitucional tenha estabelecido o nimero minimo de

decisdes que autorizem a edicdo de enunciado de stimula vinculante®?

, € certo que
“deve haver um minimo de estabilidade da orientacdo pretoriana a que se pretende

revestir de efeitos vinculantes”. Ademais, embora raramente uma matéria tenha

180 SHIMURA, Sérgio Seiji. Simula vinculante. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et alii (coord.).
Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional 45/2004. p.766.

181 «A |egitimidade de uma norma juridica somente é alcancada quando submetida a discursividade no
ambito da processualidade, ou seja, quando vidvel a concretizacdo da participacdo efetiva do povo
(comunidade juridica) em todo o processo legislativo. A aplicabilidade da teoria do discurso, no
Estado Democratico de Direito, s6 € possivel através do processo visto como instituicdo
constitucionalizada e metodologia garantidora de direitos fundamentais, pautado nos seus principios
institutivos do contraditério, isonomia e ampla defesa. (...) O estudo realizado sobre as teorias do
processo demonstra que as sumulas sdo editadas antes da instaura¢@o do processo; assim elas ndo
se coadunam com um provimento legitimo.” (LEAL, Rosemiro Pereira, et ali. Simulas Vinculantes:
sua ilegitimidade no Estado Democratico de Direito. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 8, p.
193).

182 A partir de uma interpretacdo gramatical do art. 103-A da Constituicdo de 1988, que se refere a
reiteradas decisGes, Mauricio Martins Reis entende que seriam necessarios pelo menos trés
julgamentos para a criagdo das sumulas vinculantes: “considerando o primeiro julgamento, o
sucessivo julgado andlogo seria uma decisdo reiterada e, enfim, o terceiro, somado ao anterior na
sua equivaléncia decisoria face ao caso originario, consubstanciaria a formula de (pelo menos duas)
decis@es reiteradas, as quais carecem de uma indispensavel primeira.” (REIS. As sumulas sao
precedentes judiciais: de como as sumulas devem ser interpretadas como se fossem precedentes de
jurisprudéncia. Revista de Processo, v. 230, p. 423).
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natureza exclusivamente constitucional, o que se deve evitar € “invocar
indiretamente o tema constitucional como pano de fundo para que a matéria seja
conhecida e emprestada a deciséo forca obrigatéria”*®.

O art. 103-A, 81° da Constituicio de 1988, também estabelece alguns
requisitos para a edi¢cdo de enunciados vinculantes, quando dispde que a sumula
terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. A respeito da expressao
“controvérsia atual”’, Luiz Guilherme Marinoni ressalta que ndo basta que a questao
constitucional esteja em discussédo, ou que acabe de ser discutida, no Supremo
Tribunal Federal, mas deve referir-se a dificuldade da identificacdo da ratio
decidendi, pois, caso contrario, os precedentes ja seriam suficientes para afastar a
“inseguranca juridica” e ndo haveria razéo para editar o enunciado de simula®®*.

Ainda sobre as sumulas vinculantes, cumpre destacar que o art. 8° da
Emenda Constitucional n. 45/2004 estabeleceu que as atuais sumulas do Supremo
Tribunal Federal, meramente persuasivas, também poderdo produzir efeitos
vinculantes, desde que confirmadas por dois tercos dos ministros do Tribunal e
publicadas na imprensa oficial. Contudo, nem todas as sumulas poderao se revestir
de efeitos vinculantes. Em primeiro lugar, porque, até o advento da Constituicdo de
1988, o Supremo Tribunal Federal também julgava processos envolvendo direito
federal comum, matéria que passou a ser de competéncia do Superior Tribunal de
Justica. Assim, dependendo do assunto, alguns dos enunciados, até o de n. 620,
nao poderdo ser confirmados como sumulas vinculantes. Além disso, por se
encontrarem defasados, outros enunciados ndo irdo preencher os requisitos do §1°
do art. 103-A, de representar “controvérsia atual entre orgaos judiciarios ou entre
esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questéo idéntica”. Deste modo, também néo sera
possivel atribuir efeitos vinculantes aos enunciados que estejam ultrapassados, seja
porque adveio direito novo e incompativel, seja porque a jurisprudéncia dominante

foi modificada®®.

18 | IMA. Precedentes judiciais civis no Brasil, p.252-255.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, p.491.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, p.312.
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Por fim, apesar das diferencas apresentadas acima, h4 autores, como Luiz
Guilherme Marinoni, que entendem que, no atual contexto do sistema brasileiro, ndo
haveria “diferenca ontologica” entre as sumulas da tradicdo do Supremo Tribunal
Federal e as sumulas vinculantes instituidas pela Emenda Constitucional n. 45/2004.
Isto porque, considerando a tarefa do Supremo Tribunal Federal de uniformizar o
entendimento acerca das questbes constitucionais, todas as sUmulas seriam
vinculantes, quando “reavivadas em decisdes contemporaneas”. Para o referido
autor, a diferenca estaria apenas no fato de que as sumulas vinculantes também
obrigam os 6rgdos da Administracdo Publica e 0 seu descumprimento enseja o

cabimento de reclamagao®®.
3.3 Os precedentes e as sumulas sao fontes de direito no Brasil?

Delineadas as nog¢bes basicas de sumulas, precedentes e jurisprudéncia e
sumula, cumpre analisar se devem ser enquadrados dentre as fontes do direito do
ordenamento juridico brasileiro, isto é, se devem ser considerados como formas de
expressao do direito, capazes de fundamentar legitimamente uma decisao judicial no
Estado Democratico de Direito.

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Janior, a teoria das fontes se reporta a
tomada de consciéncia de que o “direito ndo é essencialmente um dado, mas uma
construcdo elaborada no interior da cultura humana”. Também se remete as
suposicdes de que o sistema juridico pode apresentar antinomias (donde se admite
gue as normas se originem a partir de diferentes “canais” relativamente
independentes), bem como de que o sistema pode apresentar lacunas, demandando
uma pluralidade de centros produtores de normas, pois apenas um nao é suficiente
para cobrir todo o “universo de comportamentos”. Sobre a expressao “fontes do
direito”, ressalta que é uma “metafora cheia de ambiguidades”:

“O uso da palavra esta transposto e pretende significar origem, génese. As

discussdes sobre o assunto, que mencionamos, revelam que muitas das
disputas resultam daquela ambiguidade, posto que por fonte quer-se

18 “por ser assim, ndo ha como pensar que as stumulas, quando pensadas como enunciados

elucidativos dos precedentes que tocam determinada questédo, possam nao ter eficicia vinculante. A
verdade é que ordenamento juridico ndo precisa dizer que as sumulas do Supremo Tribunal Federal
tém eficicia vinculante. Elas tém esta eficicia pela simples razdo de enunciarem o entendimento
derivado de um conjunto de precedentes da Corte cuja misséo € dar sentido Unico ao direito mediante
a afirmacao da Constituicdo.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios, p.488-489).
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significar simultaneamente e, as vezes confusamente, a origem histdrica,
socioldgica, psicoldgica, mas também a génese analitica, os processos de
elaboracdo e de deducéo de regras obrigatérias, ou, ainda, a natureza
filosofica do direito, seu fundamento e sua justificacdo. Por sua vez, a
propria expresséo direito, igualmente vaga e ambigua, confere a teoria uma
dose de imprecisdo, pois ora estamos a pensar nas normas (direito
objetivo), ora nas situacbes (direito subjetivo) e até na prépria ciéncia
~ L A L ,187
juridica e sua producéo tedrica (as fontes da ciéncia do direito).

Em sentido semelhante, Hans Kelsen também entende que a expressao
“fontes do direito” tem mais de um significado. Pode ser compreendida como o
fundamento de validade de uma norma juridica, ou seja, a “norma juridica de
escalédo superior que regula a sua producao”. Nesta concepcéao, a Constituicdo seria
fonte das normas gerais, que seriam fontes da decisdo judicial, que, por sua vez,
seria fonte dos “deveres ou direitos das partes litigantes por ela estatuidos, ou da
atribuicdo de competéncia ao 6rgdo que tem de executar esta decisdo”. Por outro
lado, a referida expressdo também poderia ser empregada num sentido “nédo
juridico”, designando “todas as representacdes que, de fato, influenciam a funcéo
criadora e a funcao aplicadora do Direito”, como os principios morais e politicos, que
se distingue da concepcédo anterior, por ndo terem carater vinculante, na medida em
que nenhuma fonte Ihe atribuiu essa natureza'®.

Miguel Reale também parte do carater vinculante para conceituar as fontes do
direito, entendidas como “os processos ou meios em virtude dos quais as regras
juridicas se positivam com legitima forca obrigatoria, isto €, com vigéncia e eficacia
no contexto de uma estrutura normativa”. Alerta que as fontes do direito se
confundem com as proprias formas de producdo das normas de direito vigentes e
eficazes. Isto porque as fontes pressupdem a existéncia de um poder capaz de
especificar o conteudo da norma produzida, conferindo-lhe validade, a fim de que se
possa exigir seu cumprimento®®. Em outras palavras, as fontes do direito podem ser
identificadas por uma caracteristica comum, a sua coercitividade.

Nesse ponto, José Rogério Cruz e Tucci destaca que o reconhecimento de
determinada fonte como tal, bem como a prevaléncia de uma fonte sobre as demais,

depende das circunstancias histéricas e sociais do Estado em que o direito é

7 FERRAZ JUNIOR. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominacao, p.223-228.

18 KELSEN. Teoria pura do direito, p.259.
'8 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito, p.139-141.
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produzido'®. Destarte, é possivel encontrar sistemas juridicos que reconhecam a
jurisprudéncia como fonte do direito, e outros sistemas que a apontem como fonte
secundaria, ou ainda que ndo a inclua dentre suas fontes. Além disto, & possivel
existir variagdo na hierarquia das fontes dentro de um mesmo sistema, de acordo
com as fontes aceitas pelo Estado no ambito de cada um dos ramos do direito®*.

Como visto anteriormente, o precedente judicial é a fonte primaria do Direito
nos Estados filiados ao common law, que buscam nos julgados anteriores as regras
juridicas (ratio decidendi) a serem aplicadas no caso em concreto. Embora também
seja obrigatdria, a lei € considerada pela teoria classica como fonte secundaria, com
a funcéo de apenas trazer “corretivos e adjunc¢des” aos principios, criando excegdes
ao direito comum®?. Por ndo estarem acostumados a lidar com a lei escrita, nem
com o método dedutivo, assim que € aplicada pela primeira vez, os magistrados
tendem a utilizar o precedente para fundamentar as proximas decisfes judiciais, e
nao mais a norma legislada.

Por sua vez, no Brasil e nos demais Estados filiados a tradicéo juridica do civil
law, a principal fonte do direito é a lei*®®, de modo que, a se admitirem outras fontes,
todas as demais seriam consideradas secundarias. Tal constatacdo pode ser feita
pela simples leitura do art. 5°, inciso Il, da Constituicdo de 1988, que estabelece o
principio da legalidade como direito fundamental. Diante disso, deve ser questionada
a aplicacdo do direito com base exclusivamente em sumulas ou precedentes
judiciais, originarios dos orgéaos judiciais. Tendo em vista que o sistema brasileiro
nao adota o stare decisis, resta saber se 0s provimentos jurisprudenciais também se
enquadrariam como fontes do direito, ainda que classificadas como “secundarias ou
subsidiarias”, capazes de fundamentar legitimamente uma deciséao judicial no Estado
Democratico de Direito. Em outras palavras, “seria licito ao Judiciario solucionar

suas questdes com base t&0 somente em seus proprios atos?”*%

1% No mesmo sentido: “Uma funcéo muito diferente é atribuida & lei, ao costume, & jurisprudéncia, a

doutrina, & equidade nos diferentes sistemas. Quando se estuda um direito estrangeiro, € necessario
saber que as ideias no nosso pais, referentes as relagdes que existem entre estas diferentes fontes
possiveis das regras juridicas, ndo sdo as mesmas em todos 0s paises e que 0s métodos de
raciocinio, aplicados pelos juristas para a descoberta das regras de direito e o desenvolvimento do
corpo do direito, podem ser, por consequéncia, variados.” (DAVID, René. Os grandes sistemas do
direito contemporéaneo, p.11).

11 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito, p.18-21,
DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo, p.345.
Sobre o significado técnico-juridico da palavra lei, ver nota n. 1.

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes, p.66.
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De plano vale lembrar que o ordenamento juridico brasileiro garante o acesso
a jurisdicdo, em contrapartida a regra da proibicdo da autotutela, determinando que
0 juiz ndo deixe de exercer a funcao jurisdicional em razdo da auséncia de lei, nos
termos do art. 126 do Cédigo de Processo Civil de 1973'%°. Porém, reconhecendo a

”

existéncia de “lacunas na lei”, o proprio legislador indicou a quais “fontes
subsidiarias” deveria o aplicador do direito recorrer. Nos termos do art. 4° da Lei de
Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro'®, devem ser observados a “analogia, 0s
costumes e o0s principios gerais do direito”, critérios que também se encontram
presentes no art. 126 do Cddigo de Processo Civil de 1973, mas nao foram
reproduzidos no Cédigo de Processo Civil de 2015

Segundo Tiago Asfor Rocha Lima, o fato de a Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro ndo ter previsto a jurisprudéncia como fonte subsidiaria das
leis'®®, pode ter feito grande parte dos doutrinadores questionar a natureza juridica

da jurisprudéncia no Brasil'*°.

195 «“Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.

No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito”.

1% A antiga Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, regulamentada pelo Decreto Lei n. 4.657/1942, teve
sua redacdo alterada pela Lei n. 12.376/2010, passando-se a denominar Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro. Para Rosemiro Pereira Leal, a Lei n. 12.376/2010 é uma “desrespeitosa
amostragem da indigéncia cientifico-juridica do Congresso Nacional” que, no intuito de democratizar,
alterou apenas o nome de decreto-lei para lei, mas manteve a integralidade do texto da Ditadura de
Vargas, que instalou a “tirania da vontade legifona do Judiciario”. (LEAL. Teoria geral do processo:
primeiros estudos, p.243). Ver também: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma
exploragdo hermenéutica da construcédo do Direito, p.164-165.

7 Jnicialmente, o art. 108 do anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil possuia a seguinte
redacdo: “O juiz ndo se exime de decidir alegando lacuna ou obscuridade da lei, cabendo-lhe, no
julgamento da lide, aplicar os principios constitucionais e as normas legais; ndo as havendo, recorrera
a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”. Durante a tramitacdo do Projeto de Lei
do Senado n. 166/2010, que deu origem ao Cddigo de Processo Civil de 2015, o Senador Valter
Pereira acolheu parcialmente a sugestdo de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, para substituir a
palavra “lei” por “ordenamento juridico”, nos seguintes termos: “Art. 119.0 juiz ndo se exime de
decidir alegando lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico, cabendo-lhe, no julgamento, aplicar
0s principios constitucionais, as regras legais e os principios gerais de direito, e, se for o caso, valer-
se da analogia e dos costumes”. (BRETAS, Processo constitucional e estado democratico de direito,
p.108-109). Apesar das melhorias na primeira parte, a nova redacao recebeu criticas, pois mantinha
equivocos anteriores e apresentava retrocessos, misturando a natureza juridica de principio, que é
norma juridica, com fontes de integracdo do Direito. Diante disso, suprimiu-se a parte final e a
redacao foi aprovada da seguinte forma: “Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alega¢éo de
lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.”

1% Em outro sentido, o art. 3° do Cédigo de Processo Penal, o art. 108 do Cédigo Tributario Nacional,
e o art. 8° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, estabelecem explicitamente a possibilidade de
aplicacao da jurisprudéncia como fonte para omisséao da lei.

% para o autor, as alteracdes promovidas na Introducdo as Normas do Direito Brasileiro foram
timidas, pois “deixaram escapar a oportunidade de atualizar a norma a realidade brasileira do século
XXI, e isso se comprova na medida em que (...) ignora-se por completo o papel que o Direito
jurisprudencial ocupa no sistema juridico e a importancia que a ele é conferida pelos operadores do
Direito”. (LIMA. Precedentes judiciais civis no Brasil, p.121-122).
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Por outro lado, José Rogério Cruz e Tucci entende que o simples fato de
determinada fonte n&ao ter sido categoricamente prevista na lei como fonte

subsidiaria nao retira seu carater de fonte do direito:

“E certo que as reacgdes da realidade influenciam a experiéncia juridica e,
por via de consequéncia, deformam a hierarquia pré-determinada das
fontes. (...) Na verdade, a problematica que decorre da natureza e da
hierarquia das fontes transcende a vontade do legislador (o vetor legislativo
€ insuficiente para soluciona-la), sendo uma questdo que se encarta na
teoria e na metodologia do direito. Por exemplo: o ndo reconhecimento
expresso pela lei da doutrina como forma de expresséo do direito ndo tem
‘poder de exclusdo’. E o mesmo ocorre com outras fontes, como o costume
ou a jurisprudéncia. Tudo dependera da opcado que for feita pelo intérprete
por uma ou outra das denominadas teorias das fontes.”**

Na mesma esteira, Rene David explica que “as férmulas empregadas pelos
tedricos, relativamente as fontes do direito ou aos modos de interpretagéo da lei,
nem sempre fornecem um computo exato da realidade”. Na Franga, por exemplo, a
teoria classica afirma que a jurisprudéncia ndo é fonte do direito, mas algumas
decisdes do Tribunal de Cassacao e do Conselho de Estado tém, por vezes, de fato,
“‘uma autoridade igual ou maior que a que emana da lei.” E na Inglaterra, embora
sejam apresentadas como um “fendbmeno de excecdo”, as leis sdo igualmente
numerosas e desempenham um papel ndo inferior ao da legislacdo do ordenamento
juridico da Franca®.

Assim, embora ndo esteja expressamente prevista na Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, grande parte da doutrina aponta a jurisprudéncia como
fonte do direito, mesmo nos casos em que ndo exista lacuna na lei. Em outras
palavras, a jurisprudéncia seria fonte do direito ndo apenas nos casos em que a lei
for insuficiente para a resolugcdo da controvérsia, mas na medida em que 0s
magistrados estariam autorizados a invocar precedentes, vinculantes ou nao, para

202

fundamentar a decisdo do caso presente Portanto, além dos precedentes

obrigatérios estabelecidos pelo préprio ordenamento, o carater da jurisprudéncia

2% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito, p.22

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo, p.12.

22 “sendo assim, e apds estabelecidas essas consideracdes, correto compreender a jurisprudéncia
como fonte do Direito no Brasil, nada obstante a clara omissédo do legislador. Isto porque inimeros
sdo os exemplos de julgamentos, especialmente do Supremo Tribunal Federal, em que as teses
juridicas por eles estabelecidas, além de serem frutos da criagéo jurisprudencial, sdo posteriormente
invocadas, ndo s6 em termos judiciais, mas também no ambito da Administracdo Publica e até entre
particulares, inclusive para afastamento de um mandamento legal.” (LIMA, Tiago Asfor Rocha.
Precedentes judiciais civis no Brasil, p.126).
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como fonte do direito seria consequéncia da possibilidade de o magistrado “criar
uma norma juridica que fundamente e dé validade a sua conclusdo” do caso em
concreto®®,

Em que pesem os fundamentos acima, € preciso repensar a teoria das fontes
de acordo com o paradigma do Estado Democrético de Direito, para evitar
arbitrariedades na criacdo e interpretacao do direito. Para tanto, segundo Lenio Luiz
Streck, devem ser superados tanto o “positivismo-exegético” (objetivista), em que a
lei se confunde com o direito, com a pretensdo de solucionar todos os problemas
juridicos, valorizando o texto em detrimento do intérprete, quanto o “positivismo-
normativista” que busca fechar as lacunas da lei com base em posturas
subjetivistas, carregadas de discricionariedade, nas quais 0 intérprete (sujeito)
sobrepde-se ao texto?®*.

No mesmo sentido, Fernando José Armando Ribeiro e Barbara Gongalves de

“*

Araujo Braga sustentam que, no estudo do direito, ainda parece predominar “o
entendimento da Teoria das Fontes como produto da compreensao sujeito/objeto”,
pois a maior parte da doutrina se limita analisar questdées como o reconhecimento de
determinadas fontes como tal, refletindo a “sobrevalorizacdo do Poder Legislativo, a
crenca numa legitimidade como dado a priori e 0 mecanismo légico-dedutivo de

aplicacéo do Direito”:

“...) percebe-se que tradicionalmente a pergunta pela fonte do Direito
continua sendo formulada de maneira & tdo somente reduzir-se aos
seguintes questionamentos: De onde nasce o Direito? De onde brota aquilo
que vem a constituir o mundo juridico? Logo, a prépria extensdo da
pergunta sobre as fontes do Direito, nos moldes de como ela tem-se dado,
remete a idéia de simples revelagdo do Direito, noutros termos, reflete a
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compreenséo do Direito como algo pronto, posto e acabado.

Diante disso, de acordo com referidos autores, o caminho para realizar uma

reconstrucdo da teoria das fontes no paradigma do Estado Democratico deveria

293 “Ha, pois, na atividade jurisdicional muito mais que uma mera técnica de interpretacéo e aplicacdo

do Direito. Ha ai verdadeiramente uma técnica de cria¢édo do Direito, 0 que garante a jurisprudéncia a
condicao de fonte do Direito.” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso
de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, deciséo judicial,
coisa julgada e antecipacao dos efeitos de tutela, p.391).

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcéo do Direito, p.75-84.

% RIBEIRO e BRAGA. A teoria das fontes do direito revisitada: uma reflexdo a partir do paradigma
do estado democratico de direito. In: Anais do XVII Encontro Preparatdrio para o Congresso Nacional
do CONPEDI, p. 3871-3872.
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passar, dentre outros pontos, por um “repensar dos critérios asseguradores da
legitimidade”, com base na Teoria Discursiva do Direito de Habermas. Assim, a
doutrina deveria realizar outras perguntas sobre as fontes, tais como: “Quais o0s
agentes produtores das fontes do Direito? Como se da o reconhecimento dos
agentes produtores nas fontes do Direito? Quais 0s critérios para se pensar em
fontes legitimas?”*%®

A prevalecer o paradigma da filosofia da consciéncia, na forma da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, continuaria sendo entregue aos juizes o
“privilégio da livre interpretacdo do direito escrito e a atribuicdo de producdo do
direito na hipétese de auséncia de normas ao enfrentamento dos conflitos juridicos.”
Contudo, no Estado Democratico de Direito, o papel do magistrado é de “mero
operador, como as demais partes e interessados, do sistema juridico criado e
estabilizado por direitos fundamentais liquidos e certos do processo (...) desde seus
ambitos instituinte e constituinte”.>®” Ou seja, ao contrario da famosa frase de Oliver
Wendell Holmes Jr., juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos, no inicio do século
XX, e precursor do realismo norte-americano, o direito ndo pode ser compreendido
simplesmente como “aquilo que os tribunais dizem que é”.

Tendo em vista as concepcdes de que o “direito extrapola a lei”?*®, na medida
em que o ordenamento juridico é formado por regras e principios, bem como de que

”209 pois a norma é formada pelos intérpretes a

‘texto e norma n&o se confundem
partir da confrontacdo do ordenamento juridico com o caso em concreto, é possivel
concluir pela auséncia de lacunas do direito, existindo apenas “lacunas
hermenéuticas”**°.

Assim, a partir das licbes de Lenio Streck, pode-se afirmar que restaria

esvaziado o conteudo juridico do art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito

% RIBEIRO. BRAGA. A teoria das fontes do direito revisitada: uma reflexdo a partir do paradigma do

estado democratico de direito. In: Anais do XVII Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do
CONPEDI, p. 3872.

%7 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.243 e 247.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcéo do Direito, p.155.

%9 gegundo as lictes de Humberto Avila: “Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os
sentidos construidos a partir da interpretagcdo sistematica de textos normativos. (...) O importante é
gue ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um
dispositivo haverd uma norma, ou sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo que
Ihe sirva de suporte.” (AVILA. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos,
p.30).

29 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcéo do Direito, p.156.
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Brasileiro e do art. 126 do Cédigo de Processo Civil de 1973, sendo desnecessaria a
utilizagao de seus critérios de “fechamento autopoiético do sistema juridico”. Mais do
que isso, referidos dispositivos seriam até mesmo inconstitucionais (n&o
recepcionados), por permitirem decisionismos por parte dos magistrados. Os
principios gerais do direito, por exemplo, constituiriam uma “autorizacdo para a
discricionariedade”, que ndo mais se justificam, em face dos principios
constitucionais, entendidos justamente como um “contraponto a essa
discricionariedade”. No entanto, os principios ndo podem ser entendidos como “alibis
tedricos para suplantar problemas metodolégicos oriundos da ‘insuficiéncia’ de
regras”, nem podem ser criados, sem qualquer normatividade, apenas para
fundamentar o entendimento pessoal do magistrado (“pamprincipiologismo”)***, sob
pena de também endossarem o protagonismo judicial.

Pelo contrario, no Estado Democratico de Direito, tendo em vista que o poder
emana do povo, a Constituicdo da Republica de 1988 exige que as decisdes
judiciais sejam proferidas em conformidade com o ordenamento juridico, sobretudo
as normas constitucionais®*2. Assim, o direito ndo pode advir de qualquer fonte, uma
vez que a “lei (ato juridico provimental) aludida no inciso constitucional (art.5°, 1) € a
produzida e vindicada pelo devido processo como instituicdo constitucionalizante e

»213

operadora de direitos fundamentais do processo”™°, garantindo-se a participacdo do

povo na formacédo do direito e até mesmo na sua fiscalizacdo pelo devido processo

legal:

“Portanto, os que entendem ainda a lacuna da lei ou a defesa de sua
completude como problema que, nas decisdes, tem de ser dogmaticamente
resolvido pelo juiz desconhecem que, nas democracias, nenhuma norma é
exigivel se seu destinatario ndo é o seu préoprio autor. Dai, se o povo real
nao legislou, o direito ndo existe para ninguém. Ndo ha indagar se o que
nao é proibido é permitido, se o sistema é aberto ou fechado, mas, no
direito democratico, o que nao é provido pelo devido processo legislativo
fiscalizavel processualmente por todos (devido processo legal) ndo é
juridicamente existente. Na democracia, o direito € um campo da existéncia
posta pela lei processualmente produzida, ndo podendo haver realidade
juridica fora da existéncia suscetivel de constante testificacdo
processual.”*"

21 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcéo do Direito, p.155-171.

212 BRETAS. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 122-123.
LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.245.
LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisao juridica, p.39.
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Neste contexto, ndo pode ser considerada legitimada democraticamente a
criacdo do direito pelos o6rgdos judiciais, com base na vontade individual do
magistrado. Como visto anteriormente, as sumulas e precedentes ndo s&o
elaborados pelos representantes eleitos pelo povo, por meio do devido processo
legislativo, com participacdo popular, mas sdo frutos da interpretacdo do direito
pelos proprios 6rgdos julgadores, que devem obedecer ao que determina a
Constituicao Federal.

Assim, ao contrario das leis, os provimentos jurisprudenciais ndo possuem
legitimidade democrética para inovar na ordem juridica, tendo em vista o principio da
separacdo das funcgBes dos Orgdos estatais. Apesar de serem abstratas, gerais,
impessoais e, mais recentemente, obrigatorias, as sumulas se traduzem apenas em
interpretagcbes dos atos normativos anteriormente editados pelo legislador, de
acordo com as disposi¢des constitucionais.

Corroborando com esse entendimento, note-se que o art. 5°, da Lei n.
11.417/2006, estabelece uma relacdo de dependéncia entre o enunciado da sumula
vinculante e a norma na qual se baseou, dispondo que, uma vez revogada ou
modificada a lei em que se fundou a edi¢cdo de enunciado de sumula vinculante, o
Supremo Tribunal Federal deve proceder a sua revisdo ou cancelamento, conforme
0 caso. Além disso, o artigo 103-A da Constituicdo de 1988 nao confere o poder de
edicdo de sumulas vinculantes ao mero arbitrio do Supremo Tribunal Federal, mas
estabelece diversos requisitos para tanto. Dentre eles, exige-se a necessidade da
ocorréncia de reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, cuja interpretacao
sera o objeto do enunciado da sumula.

Retomando a concepcédo de que texto e norma néo se confundem, Lenio Luiz
Streck, com base em Eros Grau, relembra que as decisdes judiciais constroem
normas para o caso em concreto, a partir de uma interpretacdo dos textos
normativos. Vale acrescentar que as normas somente podem ser construidas no
caso em concreto, por meio do processo constitucional, assegurada a participacao
das partes pelo devido processo legal, e que os textos normativos, a serem
interpretados de acordo com a Constituicdo, devem ter sido produzidos segundo o
devido processo legislativo. Porém, essas normas concretas sdo novamente
transformadas em textos no momento em que sao elaborados os enunciados de

sumula, com carater de generalidade e abstracéo:
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“Desse modo, a ampliagdo da eficacia da decisdo judicial, ao ponto de
alcancar quem ndo tenha participacdo 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 decisédo. Da mesma forma, o
efeito vinculante que transcende os limites do caso objeto da decisdo € o
efeito do texto, ndo daquela mesma norma.”**

Diante do exposto, os precedentes e 0s enunciados de sumulas ndo sao
normas prontas e completas, capazes de solucionar diversos casos por meio de
silogismos*®, mas sdo textos cuja legitimidade democratica é controversa no Estado
Democratico de Direito, pois ndo foram produzidos em observancia ao devido
processo legislativo.

Por outro lado, ndo atribuir as simulas e aos precedentes judiciais a natureza
juridica de normas nao significa que eles podem ser totalmente desconsiderados
pelos sujeitos processuais, pois podem influenciar diretamente no resultado das
decisdes jurisdicionais. Na realidade, a funcdo desses provimentos jurisprudenciais
€ justamente aumentar a estabilidade, integridade e coeréncia do direito, que
também séo positivas para afastar a discricionariedade no Estado Democratico de
Direito.

Sobre esta questdo, Ronald Dworkin desenvolveu a teoria de direito como
integridade, para se contrapor ao pragmatismo e ao convencionalismo, que
entregam ao juiz o poder discricionario de julgar os casos concretos, de acordo com
sua consciéncia. Em sintese, para o pragmatismo, os juizes devem atuar “como se”
as pessoas tivessem direitos, ndo existindo propriamente esta titularidade, ainda que
previsto tal direito na lei e reconhecido nas decisdes judiciais passadas. Com base
em argumentos utilitaristas, os juizes seriam livres para alterar as regras juridicas,
devendo tomar as decisbes que lhes parecam melhores para o futuro da
comunidade, sem qualquer coeréncia em relacdo as convencdes do passado. Por
sua vez, para o convencionalismo, o direito sé existe se estiver estabelecido por
convencdes elaboradas no passado, que devem ser aplicadas pelos magistrados,
ainda que exista outra decisdo mais adequada. Ademais, nos “casos dificeis”, nao
existindo direitos determinados nessas convencodes (lacunas), o juiz deveria criar um

novo direito, por meio da discricionariedade, sem exigir qualquer coeréncia com 0s

215 STRECK, Lenio Luiz. Sumulas no Direito brasileiro: eficicia, poder e funcdo: a ilegitimidade

constitucional do efeito vinculante, p.266.
2% STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as stimulas
vinculantes, p. 66.
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casos anteriores®!’.

Ao tratar da integridade, Dworkin defende que deve estar presente tanto na
legislagdo, impondo aos legisladores que mantenham as leis coerentes com o0s
principios, quanto nos julgamentos, exigindo aos juizes que busquem interpretar a
lei em coeréncia com a integridade, examinado o direito como um todo e ndo como
uma série de decisdes tomadas livremente por seus pares. Contudo isso ndao quer
dizer que os juizes devem resgatar os ideais das leis de um século atrds, mas que
devem julgar com “coeréncia de principio”, ainda que para superar entendimentos
anteriores. Para tanto, o autor cria uma metafora do “romance em cadeia”, em que
diversos autores escreveriam um Unico romance, cada um deles responsavel por um
capitulo, com o compromisso de escreverem da melhor forma possivel, levando em
consideracao os capitulos anteriores e 0s seguintes, para que passasse a impressao
de o romance ter sido elaborado por um Unico autor®®. Da mesma forma, a
exigéncia de integridade faz com que os intérpretes sejam considerados como

autores na cadeia do direito:

“A descricao apresentada por Dworkin para seu modelo de Law as integrity é
atil porque revela que os juizes, em cada nova decisdo, incorpora 0 material
normativo agregado pelas decisbes anteriores, como que fazendo uma
sintese compreensiva do conhecimento acumulado pelo tribunal nos
julgamentos anteriores, sem ter necessariamente de aceitar que os juizes
anteriores tenham predeterminado todos os seus passos, mas sabendo que
sua tarefa de julgar passa pela reconstrucdo dos principios que justificaram
os precedentes judiciais (seja para reitera-los, seja para modifica-los nos
casos futuros, se necessario) e pelo desenvolvimento judicial do Direito como
se fosse uma teia coerente (seamless web) de principios, casos, regras e
solugbes juridicas. O minimo que se espera para essa teoria do Direito como
integridade é a aplicacdo universal das normas adscritas justificadas na
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fundamentacéo apresentada pelos tribunais para suas decisoes.

Para aplicar a integridade, na forma como a sociedade democrética espera
dos magistrados, Dworkin criou a figura do juiz Hércules, capaz de encontrar a Unica
‘resposta correta” em cada caso, afastando os ideais positivistas de que caberia ao
juiz escolher livremente a interpretacdo mais adequada acerca de uma regra juridica
ou até mesmo criar o direito em casos de lacunas. Neste desiderato, o juiz Hércules
deve julgar o caso em concreto levando em consideracao todos os argumentos das

partes e os elementos fatico-probatoérios e, ainda, realizando uma reconstrucdo da

" DWORKIN, Ronald. O império do direito, p.144-145 e 188-189.
18 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p.271-279.

29 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificaco e a aplicacdo
das regras jurisprudenciais, p.269-270.
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histéria institucional do direito, “para verificar como 0s outros juizes decidiram no
passado casos semelhantes, ampliando o didlogo processual para justificar em sua
decisdo essa histéria”. Assim, além do direito produzido pelo Legislativo, o
magistrado também deverd seguir as decisdes judiciais proferidas nos casos
anteriores, evitando a criacdo de entendimentos divergentes sobre as mesmas
questdes juridicas, seja pela “analise parcial de argumentos (sem se respeitar o
dever de consideracdo) ou mesmo pela escolha aleatéria do entendimento que
confirma a pré-compreensdo do decisor (confirmation bias) sem se levar a sério o
debate processual.”?

Portanto, a exigéncia de integridade na esfera judicial busca afastar
arbitrariedades e decisionismos por parte dos magistrados, aproximando-se do
Estado Democratico de Direito e reforcando a seguranca juridica e isonomia, na
medida em que devem ser proferidas decisbes com a mesma ratio decidendi para
casos semelhantes, a menos que seja necessario empregar as técnicas de distin¢ao
ou superagdo, mas sempre levando em conta os argumentos das partes e 0s
precedentes, fundamentando adequadamente a decisdo. Como sera mais
aprofundado nos subcapitulos seguintes, o Cdédigo de Processo Civil de 2015
apostou na integridade de Dworkin, em face da sua relevancia, para tentar
regulamentar o uso de precedentes no Brasil.

Diante do exposto, nos Estados democraticos, filiados a tradicdo romano-
germanica, os magistrados néao tém legitimidade para criar o direito, de modo que as
decisdes judiciais devem ser fundamentadas em textos normativos produzidos de
acordo com o devido processo legislativo, observando-se também as garantias do
devido processo constitucional e a coeréncia de principio e integridade em relacéo
aos precedentes e as sumulas, mas jamais com base no entendimento subjetivo do

julgador®.

2. NUNES, Dierle José Coelho; PEDRON, Flavio Quinaud; BAHIA, Alexandre Melo Franco.
Precedentes no Novo CPC: E possivel uma decisdo correta?

2L por consequéncia: “(...) o papel da jurisprudéncia deve(ria) ficar caudatario daquilo que chamamos
de direito. Nesse ponto, o direito deve ser entendido como conceito interpretativo, constituindo-se
naquilo que é emanado das instituicbes juridico-politicas, sendo que as questdes a ele relativas
encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos principios constitucionais, nos regulamentos e
nos precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo na vontade do aplicador (o que faria com que
0 conceito ficasse sem sentido).” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o
precedente judicial e as sumulas vinculantes, p.36)
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3.4 A crescente valorizagdo dos precedentes e das sumulas no ordenamento

brasileiro

Como visto anteriormente, existe um fendbmeno mundial de convergéncia das
tradicbes do common law e do civil law. Michele Taruffo explica que “pesquisas
desenvolvidas em vérios sistemas juridicos tém demonstrado que a referéncia ao
precedente ndo é ha tempos uma caracteristica peculiar dos ordenamentos do
common law’®*, de modo que os precedentes ocupam grande importancia no direito
de todos os ordenamentos juridicos modernos, inclusive nos Estados da tradicao de
civil law.

O sistema juridico adotado no Brasil, filiado a tradicdo romano-germanica, tem
como principal caracteristica o direito escrito e codificado e sua principal fonte do
direito é a lei, como se pode inferir da leitura do art. 5°, inciso Il, da Constituicdo de
1988. Por outro lado, embora ainda existam divergéncias doutrinarias sobre a
gualificacdo das sumulas e precedentes judiciais como fontes do direito, bem como
sobre o seu carater normativo, a propria legislacdo e os tribunais brasileiros
reconhecem expressamente a forca que eles possuem na concretizacédo do direito®*.

A partir da Constituicdo de 1988, com a democratizacdo do acesso ao
Judiciario e, ao mesmo tempo, com o fracasso da implementacdo de politicas
publicas para a viabilizacdo de direitos fundamentais, houve uma explosdo de
litigiosidade, com a consequente judicializacdo dos conflitos. Em face do aumento
expressivo do numero de processos, sobretudo de natureza repetitiva, e da demora
nos julgamentos, vem crescendo a tendéncia de utlizacdo de técnicas de
padronizacdo decisoria, sob o pretexto de trazer mais confianca, seguranca juridica,
isonomia e razoavel duracdo ao processo?*.

No presente subcapitulo, sem a pretensdo de esgotar a matéria, serdo

apresentados o0s principais exemplos de atos normativos que reconhecam a

22 TARUFFO. Precedente e Jurisprudéncia. Revista de Processo, v.110, p.140.

“Constata-se realmente que, considerando o valor, in abstrato, dos precedentes judiciais, a
influéncia destes é deveras similar em ambos os sistemas: de fato, enquanto naqueles paises que
seguem o0 modelo da common law, a for¢a vinculante dos anteriores julgados tem se tornado mais
flexivel, nos dos ordenamentos codificados é incontestavel a difusa e constante tendéncia de os
juizes aterem-se aos precedentes na fundamentacdo da ratio decidendi.” (CRUZ E TUCCI, José

Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito, p.26).

24 NUNES, Dierle José Coelho. Precedentes, padronizacdo deciséria e preventiva e coletivizacao. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial, p.246-247.

223
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relevancia dos precedentes e das sumulas, at¢é mesmo como forma de
fundamentacdo das decisdes judiciais. Sera demonstrado que a valorizacdo desses
precedentes e sumulas ganhou énfase nas ultimas reformas do ordenamento
juridico brasileiro, o que justifica a necessidade do seu estudo e, sobretudo, constitui
uma das premissas para se investigar a necessidade de garantir o exercicio do
controle de sua constitucionalidade.

No ambito constitucional, a Emenda n. 3/1993 acrescentou o 82° ao art. 102,
criando a acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo, dotada de
efichcia erga omnes e efeito vinculante. Por sua vez, a Emenda Constitucional n.
45/2004 alterou a redacdo do art. 102, 82° e acrescentou o art.103-A, atribuindo
efeitos vinculantes as decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, em acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratorias de constitucionalidade, bem como as sumulas de matéria
constitucional, aprovadas por dois tercos dos ministros do Supremo Tribunal
Federal.

Em nivel infraconstitucional, a Lei n. 11.418/2006 acrescentou 0s artigos 543-
A e 543-B ao Codigo de Processo Civil de 1973, regulamentando a “repercusséo
geral”, e a Lei n. 11.672/2008 acrescentou o art.543-C ao Codigo de Processo Civil
de 1973, instituindo o procedimento dos recursos repetitivos, segundo o qual a
decisdo do recurso representativo da controvérsia terd efeitos vinculantes em
relacdo aos demais recursos, que ficardo sobrestados, aguardando o
pronunciamento definitivo do Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de
Justica em relacdo ao primeiro.

Os dispositivos selecionados acima merecem especial atencdo, pois tornaram
obrigatérios determinados precedentes e sumulas dos tribunais brasileiros, mesmo
gue a legislacédo ainda se mantenha como a principal fonte do ordenamento juridico.
Além destes, ha outros exemplos, ndo menos importantes, que também demonstram
a valorizacado dos precedentes, da jurisprudéncia e das sumulas, na medida em que
sdo colocados como parametros suficientes para autorizar o magistrado a
reconhecer automaticamente a repercussao geral, a negar seguimento ou a dar
provimento a recursos, inclusive de forma monocratica.

Dentre eles, cumpre salientar a relevante funcéo atribuida a jurisprudéncia na
nova redacao do art. 557 do Codigo de Processo Civil de 1973, determinada pela Lei

n. 9.756/1998. O caput e o 81°-A desse artigo dispdem que o relator podera,
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monocraticamente, negar seguimento a recurso em confronto com stimula®® ou com

“jurisprudéncia dominante” do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou
de Tribunal Superior, bem como poder& dar provimento ao recurso de plano, caso a
decisao recorrida esteja em manifesto confronto com a referida jurisprudéncia. Note-
se, desde j4, que a vagueza da expressao “jurisprudéncia dominante” da margem
para arbitrariedades, pois ndo ficou estabelecido se se trata de um critério
quantitativo ou qualitativo®®.

A mesma Lei n. 9.756/1998 também alterou diversos outros dispositivos do
Cddigo de Processo Civil de 1973, utilizando padrdes decisérios como critérios para
simplificacdo ou aceleracdo dos processos. O art.120, paragrafo Unico, estabelece
gue o relator podera decidir o conflito de competéncia de plano, caso ja exista
jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questédo suscitada. O art.481, paragrafo
unico, permite que o0s oOrgados fracionarios do tribunal declarem a
inconstitucionalidade de ato normativo, independentemente da remessa da
discussdo ao plenario ou ao 6rgdo especial, quando ja houver pronunciamento
destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo. A Lei n.
9.756/1998 também incluiu o 83° ao art. 544, concedendo poderes ao relator para
conhecer do agravo para, monocraticamente, dar provimento ao préprio recurso
especial. Porém, esse dispositivo ja foi alterado pela Lei n. 12.322/2010, que
acrescentou o 84° ao art. 544, ampliando ainda mais os poderes do relator, que
podera negar seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel, prejudicado ou
em confronto com simula ou jurisprudéncia dominante no tribunal ou dar provimento
ao recurso, se o0 acorddo recorrido estiver em confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante no tribunal.

Além de dispositivos do Codigo de Processo Civil de 1973, a Lei n. 9.756/98,
também alterou a redacdo do art. 896 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — hoje
ja alterado pela Lei n. 13.015/2014 — para estabelecer o dissidio jurisprudencial
como hipétese de cabimento do recurso de revista, semelhante ao que ocorre com 0
recurso especial, nos termos do art.105, inciso lll, “c”, da Constituicdo Federal de
1988.

% Em certa medida, o art. 38, da Lei n. 8.038/1990, também apresenta redacdo semelhante, porém

mais restrita, concedendo poderes apenas aos ministros do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, a fim de negar seguimento a recursos contrarios a sumula dos respectivos
tribunais.

%6 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do direito, p.18.
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Ainda quanto ao Cddigo de Processo Civil, também merecem destaque o art.
475, 83° (incluido pela Lei n. 10.352/2001), que dispensa 0 reexame necessario
guando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo
Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior competente; o
art. 518, 81° (incluido pela Lei n. 11.276/2006), determinando que o recurso de
apelacdo ndo deve ser recebido pelo juiz, quando a sentenca estiver em
conformidade com stmula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal; e o0 art. 285-A (incluido pela Lei n. 11.277/2006)*’, que instituiu a chamada

sentenca emprestada ou clonada®?®

, autorizando o juiz a dispensar a citacdo do réu
e reproduzir sentenca anteriormente prolatada, quando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total
improcedéncia em outros casos idénticos.

A valorizagdo dos precedentes judicias no ordenamento brasileiro também
pode ser constatada pela presenca da reclamacé&o constitucional, que surgiu de uma
construcéo pretoriana, com base na teoria dos poderes implicitos do direito norte-
americano®®, mas posteriormente foi positivada no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal e nos artigos 102, inciso |, alinea “I", e 105, inciso |, alinea “f”, na
Constituicdo de 1988, como um instrumento habil para preservar a competéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, visando a garantir a
autoridade de suas decisfes. Apos a Emenda Constitucional n. 45/2004, a
reclamacdo também passou a ser utilizada como mecanismo especifico para
garantir a efetividade na aplicacdo das sumulas vinculantes. Assim, quaisquer atos

judiciais ou administrativos que atentem contra a autoridade das decisdes®° do

22! Criticando veementemente “algumas excrecéncias” dessa lei, em face de sua incompatibilidade
com o Estado Democratico de Direito, ver. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo:
primeiros estudos, p.238-240.

228 “No afa de imprimir celeridade ao processo a torto e a direito, o contelido normativo do novo art.
285-A do Cddigo consagra uma figura esdrixula, de duvidosa constitucionalidade, que a doutrina
vem cognominando de sentenca emprestada, mas que, segundo pensamos, melhor poderia ser
alcunhada de sentenca clonada (a sentenca posterior, copiada, torna-se verdadeiro clone da
sentenca anterior)”. (SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo C. Dias. Manual elementar de
Erocesso civil, p.160).

* MORATO, Leonardo Lins Morato. A reclamacéo e a sua finalidade para impor o respeito & stiimula
vinculante. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et alii (coord.). Reforma do Judiciario: primeiros
ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004, p.392.

20 E importante esclarecer que a reclamacdo é cabivel quando houver ofensa a uma decisdo
especifica do Tribunal. Porém, “ndo se admite sua propositura para assegurar O respeito a
entendimento da jurisprudéncia, ou seja, ndo cabe a reclamacédo em razdo de mera contrariedade a
orientacao jurisprudencial do Tribunal” (DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da.
Curso de direito processual civil: meios de impugnacéo as decisbes judiciais e processo nos tribunais.
p. 514).
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Superior Tribunal de Justica®! e do Supremo Tribunal Federal, inclusive contra as
sumulas vinculantes, poderdo ser cassados ou anulados pela reclamacao
constitucional, impondo aos Orgados judiciais inferiores a observancia dos
precedentes judiciais.

Como visto, a doutrina aponta diversos fatores para justificar a adocéo de
simulas e precedentes®?. Dentre outros motivos, a aplicacdo das sumulas e
precedentes seria importante para efetivar os principios da seguranca juridica®® e

234

da isonomia“™” (pois os jurisdicionados passam a contar com decisdes uniformes por

parte dos oOrgdos judiciais), bem como dos principios da fundamentacdo das
decisdes, da celeridade e da eficiéncia do sistema judicial®®.

Assim, o entendimento da corrente majoritaria € de que a valorizacdo das
sumulas e precedentes pode ser positiva e até mesmo necessaria para o sistema
brasileiro, pois consolidam os avancos na jurisprudéncia e evitam interpretacoes
que provoquem um retrocesso, ou seja, “podem se constituir em importante

mecanismo de refor¢o a integridade e coeréncia do direito”, no seguinte sentido:

%1 No ambito do Superior Tribunal de Justica, o art.1° da Resolucdo n. 12/2009, admite o

oferecimento de reclamacdes destinadas a dirimir divergéncia entre acdrddo prolatado por turma
recursal estadual dos juizados especiais e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, suas
sumulas ou orienta¢Bes decorrentes do julgamento de recursos especiais processados na forma do
art. 543-C do Cadigo de Processo Civil de 1973.

%32 \Jer MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, p.120-212. Ver também: CAMARGO,
Luiz Henrigue Volpe. A forca dos precedentes no moderno processo civil brasileiro. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial, p. 570-582.

233 gegundo Sérgio Seiji Shimura, a previsibilidade do resultado do processo evita o ajuizamento de
demandas e a interposi¢do de recursos, uma vez que as partes saberdo, com antecedéncia, qual
tese prevaleceu diante da divergéncia jurisprudencial. Além disto, estimularia a mediacdo ou o
acordo, e impediria medidas procrastinatérias e recursos protelatorios, pois as partes ja conheceriam
gual a resposta jurisdicional adotada em casos semelhantes. Deste modo, as simulas serviriam como
“‘uma vacina a multiplicacdo de demandas de idéntico teor”. (SHIMURA. Sumula vinculante. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et alii (coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a
emenda constitucional 45/2004, p.762).

%% Com a adverténcia de Dierle José Coelho Nunes: “A defesa dessa ‘pseudo-igualdade’ para
aumentar a eficiéncia (quantitativa), para fomentar uma previsibilidade pelo engessamento dos
posicionamentos (em face do modo superficial que o sistema brasileiro imp&e a aplicacdo do direito
aos juizes), para favorecer uma concepcao hierarquica (e ndo funcional da divisdo das competéncias
do Poder Judiciario — com quebra da independéncia interna) e desestimular o acesso a Justica (que é
fruto de uma luta histérica e se tornou um problema funcional, pela auséncia de uma efetiva reforma
do judicidrio e de um aparato adequado), deve ser tematizada com muita cautela.” (NUNES.
Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a litigiosidade
repetitiva: a litigancia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de padronizagéo
decisoria. Revista de Processo, v. 199, p.65).

?*® NUNES, Dierle José Coelho; LACERDA, Rafaela; MIRANDA, Newton Rodrigues. O uso do
precedente judicial na prética judiciaria brasileira: uma perspectiva critica. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n. 62, p. 180-181.
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“Parece evidente que um sistema juridico que adote precedentes
vinculativos ndo representa um ‘mal em si’. Afinal, a integridade do direito
também se constroi a partir do respeito as decisdes judiciais. A integridade
esta umbilicalmente ligada a democracia, exigindo que os juizes construam
seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito. Trata-se, pois,
de ‘consisténcia articulada’. Com isso, afasta-se, de pronto, tanto o ponto de
vista objetivista, pelo qual “o texto carrega consigo a sua propria norma” (lei
é lei em si), como o ponto de vista subjetivista-pragmatista, para o qual —
aproveitando a relagdo ‘texto-norma’ — a norma pode fazer socobrar o texto,
ou, ainda, o que é pior, em determinadas situacfes, quando o juiz ou O
Tribunal decidir contra legem, a ‘norma’ criada é outra que ndo aquela

‘acusada’ de estar (ou ter estado) no texto.”*®

No entanto, é preciso fazer andlise critica sobre a utilizacdo dos precedentes
e das sumulas na pratica judiciaria brasileira, para verificar se 0s sujeitos
processuais estao realmente preparados para tanto, ou se estdo apenas buscando
nestes provimentos judiciais uma forma de obter celeridade e efetividade, em
detrimento de direitos e garantias fundamentais®®*’. N&o é demais relembrar que, no
Estado Democratico de Direito, a aplicacdo das sumulas e precedentes judiciais
somente se legitima por meio do processo constitucional, em que seja observado o
principio do devido processo legal e seus corolarios.

De toda forma, a partir das consideracdes acima, constata-se que, embora
exista divergéncia quanto a natureza dos precedentes judiciais e das sumulas como

238 o terdo

fontes, sua utilizacdo no direito brasileiro ja € uma realidade difundida
funcdes ainda mais relevantes apés a entrada em vigor da Lei n. 13.105/2015, que

instituiu o Codigo de Processo Civil de 2015, como se vera a seguir.

2% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcéo do Direito, p.422-423.

%7 “Ha de se perceber que apds a efetiva faléncia do modelo processual reformista imposto, entre
nés, apés a década de 1990, que apostou, em apertada sintese, prioritariamente, em reformas
legislativas (e ndo em uma abordagem panoramica e multidimensional, nominada de ‘processualismo
constitucional democratico’) e no ideal socializador de busca de reforco tdo s6 do protagonismo
judicial, que alguns vém, a alguns anos, em face da explosé@o exponencial de demandas e dos altos
indices de ‘congestionamento judicial’, defendendo um peculiar uso dos precedentes (vistos como
padrées decisorios) para dimensionar a litigiosidade repetitiva. O pressuposto equivocado é o de que
mediante o julgamento de um Unico caso, sem um contraditério dindmico como garantia de influéncia
e ndo surpresa para sua formacao, mediante a técnica de causa piloto, o Tribunal Superior (e existe a
mesma tendéncia de ampliacdo dessa padronizagdo nos juizos de segundo grau no CPC Projetado)
formaria um julgado (interpretado por nés como precedente) que deveria ser aplicado a todos os
casos fidénticos”. (NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Formacao e aplicagao do Direito
Jurisprudencial: alguns dilemas. Revista do TST, v. 79, p. 118-119).

23 Segundo Lenio Luiz Streck: “ja existem mais enunciados e stimulas e OJs na Justica do Trabalho
gque o0 numero de artigos e paragrafos da CLT” (STRECK, A febre dos enunciados e a
constitucionalidade do ofurd! Onde esta o furo?).
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3.5 Sumulas e precedentes no Caodigo de Processo Civil de 2015

Apesar das divergéncias doutrindrias quanto a necessidade de elaboracéo de
um novo Cédigo®®, o ato do Presidente do Senado n. 379, de 30 de setembro de
2009, instituiu uma comissao de juristas, com a finalidade de elaborar o Anteprojeto
de Cddigo de Processo Civil. O trabalho da Comisséo foi convertido no Projeto de
Lei do Senado n. 166/2010. Depois de aprovado em um curto periodo de pouco
mais de seis meses, foi remetido para a Camara dos Deputados, onde tramitou
como Projeto de Lei n. 8.046/2010. A casa revisora aprovou o projeto no dia 26 de
marco de 2014, restituindo-o ao Senado para andlise das emendas, tendo sido
definitivamente aprovado em 17 de dezembro de 2014. Por fim, o Cddigo de
Processo Civil foi sancionado pela Presidente e publicado no Diario Oficial de Uni&do
no dia 17 de marco de 2015, com um ano de vacatio legis, na forma do seu art.
1.045.

Segundo consta na exposi¢do de motivos do Anteprojeto, o primeiro objetivo
para justificar a elaboracdo de um novo Cédigo de Processo Civil era o de constituir
uma “coeréncia substancial” em relacdo a Constituicdo Federal da Republica,
estabelecendo “expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina” entre os dois
atos normativos. Embora se possa até mesmo entender formalmente desnecessaria,
face ao principio da supremacia da Constituicdo, essa preocupacdo ganhou
destaque logo em seu art. 1°, que prevé a obrigatoriedade de se interpretar o Codigo

de Processo Civil de acordo com as normas fundamentais da Constituicao de 1988.

239 “prevalece entre nés brasileiros, em grande medida, a credulidade de que conseguiremos resolver

0s problemas do sistema processual tdo somente mediante reformas em nossa legislacdo. Tal
perspectiva se encontra no discurso de muitos, na atualidade, especialmente pela tramitacdo de um
Projeto de Lei no Congresso Nacional para a edicdo de um novo Cadigo de Processo Civil.” (NUNES,
Dierle José Coelho. Precedentes, padronizacdo deciséria e preventiva e coletivizagdo. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial, p.246). Em sentido semelhante: “Para
comprovar as afirmativas feitas até agora, no sentido de que as reformas do Cdédigo ndo estéo
atingindo os objetivos alardeados nas exposi¢cdes de motivos das enxurradas de leis reformistas
promulgadas pelo Estado brasileiro, basta examinar o indice cronoldgico da legislacdo alteradora em
qualquer edicdo do Cdédigo de Processo Civil. Ao fazé-lo, constata-se que, nestes 35 anos de
vigéncia, dito Codigo, publicado pela Lei n. 5.925, de 1°/10/1973, sofreu cerca de 460 alteracdes
legislativas, por meio de 65 leis editadas no referido periodo, se nossa contagem estiver certa. Em
outras palavras, as reformas revelam-se intermindveis e estdo sendo feitas incessantemente no
Cddigo ha trés décadas e meia, com resultados cada vez mais insatisfatérios, porque a jurisdicéo
brasileira continua lenta e ineficiente, algumas vezes podendo ser acoimada de verdadeira balbdrdia,
0 que indica ndo ser o Cddigo a principal causa do problema, porque, se o fosse, com tantas
reformas, tal problema j& teria sido solucionado ha muito tempo, a ndo ser que o legislador brasileiro
seja obtuso, o que resistimos em acreditar.” (SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo C. Dias.
Manual elementar de processo civil, p.151).
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Ademais, desde a exposicdo de motivos, foi atribuida grande relevancia ao
principio da seguranca juridica e & estabilidade da jurisprudéncia®®. E, na mesma
linha da tendéncia das reformas legislativas anteriores, o Codigo de Processo Civil
de 2015 valorizou ainda mais a for¢ca das sumulas e dos precedentes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro, o que vem sendo apontado pela doutrina como uma
das mudancas de maior relevancia. Além de regulamentar sua utilizacdo como
fundamento para as decisdes judiciais, também foram estabelecidas novas
hip6teses em que as sumulas e os precedentes judiciais serdo considerados
obrigatdrios, conforme se verifica, por exemplo, nos artigos 489 e 927, apresentados
a seguir. Diante disto, alguns autores entendem que foi confirmada a posicéo de que
algumas sumulas e precedentes judiciais também podem ser considerados como
normas e fontes do direito, em equiparacdo aos textos legais***.

Apesar da crescente valorizacdo dos precedentes e das sumulas no
ordenamento juridico brasileiro, inclusive com efeitos obrigatérios, o legislador ainda
nao havia “importado” as técnicas necessarias para que possam ser trabalhados de
forma democrética. Porém, o Cédigo de Processo Civil de 2015 contém um conjunto
de regras relevantes neste sentido, atendendo as “principais exigéncias da
racionalidade do modelo de precedentes existente nos sistemas de common law”,
bem como assegurando garantias processuais para “construcdo comparticipativa da
legitimidade da jurisprudéncia e do direito judicial”**.

Em atencdo ao principio do Estado Democratico de Direito, a garantia do

devido processo constitucional e, sobretudo, ao principio da fundamentacédo das

240 segundo a exposi¢do de motivos do Anteprojeto do Codigo de Processo Civil de 2015: “Prestigiou-

se, seguindo-se direcdo ja4 abertamente seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na
criacdo da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento
conjunto de recursos especiais e extraordindrios repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado)
tendéncia a criar estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir
tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize. (...) Encampou-se, por isso,
expressamente principio no sentido de que, uma vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta
deve, como norma, ser mantida, salvo se houver relevantes razées recomendando sua altera¢do”.

21 «Os precedentes representam uma mudanca paradigméatica no novo CPC. Os precedentes
vinculantes sédo, sem duvida, uma das maiores mudancas da nova legislagdo. O direito anterior vinha
aos poucos reconhecendo a jurisprudéncia com forga normativa, mas era uma recep¢ao mitigada do
stare decisis — regra que, no common law, determina a vinculagdo dos juizes e tribunais ao que foi
decidido anteriormente — nada comparado com as dimensdes que a nova legislacdo processual
apresenta agora. O direito brasileiro adotou, com a edicdo do novo Codigo de Processo Civil, um
modelo normativo dos precedentes formalmente vinculantes que passardo a constituir fonte primaria
do nosso ordenamento juridico.” (ZANETI JR, Hermes. Precedentes normativos formalmente
vinculantes. In: DIDIER JR et alii (coord.). Precedentes, p.407).

42 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do
precedente judicial e o desafio do Novo CPC. In: DIDIER JR et alii (coord.). Precedentes, p.295-297.
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decisbes, o art. 489, 81° do Cdbdigo de Processo Civil de 2015, trouxe
expressamente a previsdo de hipoteses em que as decisdes judiciais (sejam
decisbGes interlocutérias, sentencas ou aco6rddos) ndo serdo consideradas
fundamentadas.

Dentre elas, vale destacar a do inciso V, dispondo que ndo é fundamentada a
decisdo que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos”. Este dispositivo consolidou o conteddo
dos principios do contraditério e da fundamentacéo das decisdes, previsto no art. 5°,
LV e no art. 93, IX, da Constituicdo, mas que vém sendo constantemente
desprezados pelos magistrados, em flagrante violacdo as garantias do devido
processo constitucional®*.

Ora, se os magistrados, ao aplicarem um artigo de lei, devem demonstrar sua
adequacao ao caso em concreto, extraindo a norma juridica e apresentando a sua
conclusdo, em observancia ao devido processo legal, a obrigatoriedade de
fundamentacéo deveria estar ainda mais presente quando o objeto da interpretacéo
€ um precedente judicial, que sequer foi produzido em processo legislativo, por meio
dos representantes eleitos pelo povo, e que demanda maior esforco interpretativo
para identificar sua regra juridica (ratio decidendi)**.

Assim, embora decorra do principio constitucional da fundamentacdo das
decisdes, a norma do referido dispositivo apresenta um papel importante para
transformacdo das decisbes judiciais, adequando-as ao devido processo
constitucional, tendo em vista 0s tracos positivistas da cultura juridica brasileira de
supervalorizar as normas infraconstitucionais, muitas vezes em relacdo a prépria

Constituicdo?**.

243 Sobre o tema ver BRETAS, Ronaldo C. Dias. Processo constitucional e estado democréatico de

direito, p.140-148.

244 «A teoria dos precedentes obrigatorios, ao invés de simplificar a atividade jurisdicional, exige um
trabalho adicional do julgador, de quem serd exigida a indicacdo dos motivos, semelhancas e
diferencas entre 0 caso em exame e aquele que originou o precedente. Por isso, 0 NCPC exige
reforco argumentativo das decis@es judiciais, para conferir maior legitimidade democrética & fungéo
jurisdicional, ao dar destaque ao dever constitucional de fundamentacdo.” (CAMBI, Eduardo;
FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais obrigatérios no Novo Cdédigo de
Processo Civil. In: DIDIER JR et alii (coord.). Precedentes, p.350).

%5 Segundo Lenio Luiz Streck: “H& um certo fascinio pelo Direito infraconstitucional, a ponto de se
‘adaptar’ a Constituigao as leis ordinarias. (...) E 0s prejuizos sao incalculaveis, na medida em que o
mundo da infraconstitucionalidade supera a forca normativa emergente da norma superior. A
Constituicdo transforma-se, assim, em um territorio indspito (espécie de latifindio improdutivo), pela
falta de uma pré-compreensdo adequada acerca de seu papel no interior do novo paradigma do
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Outra hip6tese em que a decisdo ndo sera considerada fundamentada esté
prevista no inciso VI, do 81°, do art. 489, do Cddigo de Processo Civil de 2015, qual
seja, se “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento”. Segundo Eduardo Cambi e Mateus

Vargas Fogaca:

“Trata-se da aplicacdo da técnica da autorreferéncia decisoria, pela qual a
fundamentacgdo da deciséo judicial devera fazer referéncia a ratio decidendi
encontrada em julgamentos anteriores de questdes juridicas similares. Com
a autorreferéncia, o julgador subsequente analisara aquilo que foi decidido
anteriormente e, concordando com ele, invocard o precedente, valendo-se
da fundamentagéo para demonstrar a identidade dos casos. Caso contrario,
se 0 orgao judicial discordar do precedente, competira o dever de apontar
as diferencas substanciais entre 0s casos ou declinar os motivos suficientes
para n&o se aplicar o precedente ao caso presente.””*°

Como visto alhures, os precedentes ndo devem ser reproduzidos de forma
automatica e é justamente por isso que o inciso VI, do 81°, do art. 489, do Cddigo de
Processo Civil de 2015, ressalvou as hipoteses de distincdo do precedente em
relacdo ao caso em julgamento (distinguishing), ou a superacdo do entendimento
(overruling), assim como disposto no seu art. 927, 84°, seguindo as técnicas da
tradicdo do Common Law.

Assim, além de atender ao principio da fundamentacdo das decisdes, em um
entrelacamento com o principio do contraditério®®’, garantido o direito das partes de
terem seus argumentos considerados em juizo®*®, o dispositivo transcrito acima
também se encontra em consonancia com o principio da seguranca juridica —
assegurando estabilidade e previsibilidade — e com o principio da isonomia, que séo
essenciais para a integridade e coeréncia da ordem juridica.

Desse modo, também € inegavel a relevancia desse dispositivo para o Direito

Estado Democrético de Direito.” (STRECK. Jurisdi¢&o constitucional e hermenéutica: uma nova critica
do direito, p.30-31).

4% CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais obrigatérios no
Novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR et alii (coord.). Precedentes, p.350-351.

47 “Mais do que garantia de participacdo das partes em simétrica paridade, portanto, o contraditério
deve efetivamente ser entrelagcado com o principio (requisito) da fundamentacdo das decisdes de
forma a gerar bases argumentativas acerca dos fatos e do direito debatido para a motivacdo das
decisGes. Uma decisdo que desconsidere, ao seu embasamento, os argumentos produzidos pelas
partes no iter procedimental serd inconstitucional e, a rigor, ndo serd sequer pronunciamento
jurisdicional, tendo em vista que lhe faltaria a necessaria legitimidade” (LEAL, André Cordeiro. O
contraditorio e a fundamentacao das decis6es no direito processual democrético, p.105).

48 BRETAS, Ronaldo C. Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p.142.
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brasileiro, pois deve alterar a cultura atual de desrespeito aos precedentes e acabar
com as decisdes fundadas exclusivamente em entendimentos subjetivos dos
magistrados, sem participacdo e controle pelas partes, 0 que ndo se coaduna com
as garantias do devido processo constitucional e com o principio do Estado
Democratico de Direito.

Além de ter estabelecido importantes diretrizes para a utlizacdo de
precedentes na fundamentacdo das decisfes, o Cddigo de Processo Civil de 2015
também inovou, ao apresentar tratamento especifico aos precedentes judiciais, no
Capitulo 1, do Titulo I, do Livro lll, na tentativa de instituir um sistema de precedentes
judiciais no Brasil.

Para tanto, o primeiro passo foi estabelecer, nos termos do seu art. 926, que
os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente, na linha da teoria de Dworkin. Ora, com base no principio da isonomia,
nao é possivel operar democraticamente um sistema de precedentes, sem que 0s
tribunais sejam capazes de seguir a mesma linha decisoria, evitando
posicionamentos conflitantes para casos semelhantes, a menos que se trate das
hipéteses de distincdo ou superacdo do entendimento. Caso contrario, a aplicacéo
aleatoria dos padrbes decisorios judiciais daria margem para arbitrariedades, pois,
em face da diversidade de entendimentos jurisprudenciais, 0 magistrado poderia
aplicar aquele que bem entendesse, corroborando com seu posicionamento pessoal,
sem apresentar fundamentacéo constitucionalmente adequada.

Vale destacar que o texto original desse dispositivo no Anteprojeto previa
apenas que os tribunais deveriam velar pela uniformizacdo e estabilidade da
jurisprudéncia. Contudo, a redacdo foi alterada na Camara dos Deputados, pois
sofreu muitas criticas pela doutrina, na medida em que estabilidade é um conceito
“autorreferente” numa relagao direta com julgados anteriores, enquanto integridade e

249 «

coeréncia”™ “guardam um substrato ético-politico em sua concretizacédo, isto €, sédo

249 “Assim, havera coeréncia se 0s mesmos preceitos e principios que foram aplicados nas decisées o

forem para os casos idénticos; mais do que isto, estard assegurada a integridade do direito a partir
da forca normativa da Constituicdo. A coeréncia assegura a igualdade, isto é, que os diversos casos
terdo a igual consideracao por parte do Poder Judiciario. Isso somente pode ser alcancado através de
um holismo interpretativo, constituido a partir de uma circularidade hermenéutica. J4 a integridade é
duplamente composta, conforme Dworkin: um principio legislativo, que pede aos legisladores que ten-
tem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a
lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade exige que 0s juizes
construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito, constituindo uma garantia
contra arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos freios, através dessas comunidades de
principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas. A integridade é antitética ao voluntarismo, do ativismo
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dotadas de consciéncia histérica e consideram a facticidade do caso”.?*°

Assim, a integridade do sistema de precedentes deve ser preservada tanto no
momento em que um magistrado reafirma os mesmos motivos determinados de
julgados anteriores, quanto nas hipéteses em que for preciso realizar a superacao
do entendimento. Somente com a aplicacdo da integridade é que se pode justificar a
guebra de uma cadeia de julgados que vinha se repetindo de forma coerente, eis
gue exige a expressa referéncia ao julgado anterior no corpo da nova deciséo,
acrescido das razdes pelas quais o entendimento foi superado. Portanto, o
magistrado ndo pode decidir como se estivesse em um “marco zero interpretativo”.
Além disso, a integridade também é importante para impedir que os 6rgaos
jurisdicionais se utilizem do overruling de forma indiscriminada e sem

fundamentacdo adequada®*

, Visando apenas a justificar suas opinides pessoais.
Entretanto, o dispositivo que mais chama atencéo é o art. 927 do Cadigo de
Processo Civil de 2015, estabelecendo uma ordem de sumulas e precedentes

2 sob o

obrigatérios que os juizes e tribunais deverdo seguir em suas decisdes®
pretexto de trazer efetividade aos principios da legalidade, seguranca juridica, da
duracéo razoavel ao processo, da protecao, da confianca e da isonomia.

Assim, além das decisGes proferidas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade e das sumulas vinculantes, cuja obrigatoriedade ja estava
prevista na propria Constituicdo, e das decisGes proferidas em sede de recursos
repetitivos, que também ja estavam reguladas no Codigo de Processo Civil de 1973,
também foi atribuida eficacia obrigatéria a outros precedentes e sumulas. A
constitucionalidade da criacdo desses provimentos judiciais vinculantes por meio de
norma infraconstitucional sera examinada no préximo subcapitulo, mas, desde ja,

cumpre fazer breve andlise sobre os reflexos do referido dispositivo para os tribunais

e da discricionariedade. Agua e azeite.” (STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC ter4 mecanismos para
combater decisionismos e arbitrariedades?).

20 STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC decreta a morte da lei. Viva o common law!

! Segundo o art. 927, §4°, do Cédigo de Processo Civil de 2015: “A modificagdo de enunciado de
sumula, de jurisprudéncia pacificada, ou da tese adotada em julgamento de casos repetitivos,
observard a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecédo da confianca e da isonomia”.

%2 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; Il - os
acordaos em incidente de assuncédo de competéncia ou de resolu¢cdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - 0os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.
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e sobre sua aplicagdo no Estado Democrético de Direito.

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, note-se que, para os fins do art. 927,
foram equiparadas as sumulas vinculantes (inciso Il) com as (antigas) persuasivas,
de matéria constitucional (inciso V), pois todas possuirdo eficacia obrigatéria. Ou
seja, somente ndo foram abarcadas com efeitos vinculantes as sumulas editadas
pelo Supremo Tribunal Federal antes da Constituicdo de 1988, de matéria
infraconstitucional. Deste modo, por ser mais rigido, o procedimento para edicdo das
sumulas vinculantes, previsto no art. 103-A da Constituicdo — que estabelece a
necessidade de aprovacdo de dois tercos de seus membros, apds reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, e existéncia de controvérsia atual que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
guestao idéntica — provavelmente tera sua aplicabilidade reduzida para os casos em
gue também for necessario vincular os érgdos da Administracdo Publica, eis que os
orgaos jurisdicionais também deverdo seguir obrigatoriamente todas as sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional.

Quanto aos demais 6rgéaos judiciais, verifica-se a possibilidade de criacdo de
precedentes vinculantes até mesmo pelos tribunais de segundo grau. Porém, é
importante destacar que somente possuem efeitos vinculantes os fundamentos
adotados ou referendados pela maioria dos membros do érgéo julgador, no plenario
ou Orgdo especial, ainda que ndo tenham sido sumulados. Ademais, os efeitos
vinculantes se limitam aos fundamentos determinantes (ratio decidendi) para se
alcancar o resultado da decisdo, ndo abrangendo os fundamentos dispensaveis
(obiter dicta). Esta conclusdo pode ser extraida inclusive pela leitura de diversos
dispositivos do Cdédigo de Processo Civil de 2015, como, por exemplo, o art. 489,
81°, V, que faz expressa mengao aos “fundamentos determinantes”, e o art. 926,
§2°, que reforca a necessidade de serem observadas as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criacao de enunciados de sumula.

Neste ponto, assim como as sumulas ndo se confundem com os precedentes,
Georges Abboud destaca que o0s provimentos vinculantes previstos no art. 927 do
Caddigo de Processo Civil de 2015 também se diferenciam dos precedentes do stare
decisis. Em primeiro lugar, por um fator histérico, pois 0 common law se consolidou
embasado em um método que exigia o “exame casuistico para se alcancar as
solucdes legais”, inexistindo “direito dogmatizado e cientifico ministrado nas

universidades”, mas estruturado judicialmente, como pratica judiciaria. Em segundo
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lugar, por um fator hermenéutico, pois o legislador do Cédigo de Processo Civil de
2015 ignorou as bases do poés-positivismo de que a norma ndo pode mais ser
confundida com seu texto, apostando no efeito vinculante de “superdecisfes” do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, que “trariam a solucéo
pronta (norma) para deslindar uma multiplicidade de casos”. Assim, a crenga da
Escola da Exegese de que a lei poderia solucionar todos os casos foi transferida
para as decisfes dos tribunais superiores, substituindo-se o “juiz-boca-fria-da-lei”
pelo “juiz-boca-fria-da-simula” ou de qualquer provimento vinculante, sendo certo
qgue a norma somente é produzida em cada caso concreto, mediante interpretacao.
Em terceiro lugar, por um fator democratico, pois a ratio decidendi dos precedentes
do stare decisis nao € definida expressamente no texto de um enunciado ou ementa,
mas € fruto de intenso debate entre 0s sujeitos processuais, tanto para sua
localizacdo, quanto para aplicagdo. Por outro lado, os provimentos vinculantes do
art. 927 do Codigo de Processo Civil de 2015 ja nascem dotados de efeitos
vinculantes, independentemente da qualidade, consisténcia e coeréncia das
decisdes®®.

Por fim, para tentar superar essas e outras criticas quanto a criagcdo e
legitimidade dos provimentos judiciais obrigatérios no Brasil, o art. 927, 81°, do
Caodigo de Processo Civil de 2015, determinou que fossem ao menos aplicados de
uma forma mais constitucionalmente adequada. Neste sentido, quando os juizes e
tribunais decidirem como base em sumulas e precedentes obrigatérios, também
devem observar o disposto no art.10, que trata do contraditério como garantia de
influéncia e ndo surpresa, bem como no art. 489, §1°, que estabelece diretrizes para
fundamentacédo das decisdes judiciais. Em outras palavras, a aplicacdo das sumulas
e precedentes obrigatérios no modelo de processo constitucional ndo dispensa a
atividade interpretativa por parte do julgador, nem tampouco a participacdo das

partes:

“Ou seja, quando o CPC afirma a obrigatoriedade de juizes e tribunais
observarem sumula vinculante e acdrddo vinculantes ndo h4 nesse ponto
uma proibi¢cdo de interpretar. Quem pensa isso parece estar ainda com 0s
pés — ou a cabec¢a — na jurisprudéncia analitica do século XIX, modalidade
de positivismo da common law equiparavel ao positivismo exegético francés
e ao pandectismo alemd&o. O que fica explicito € a obrigatoriedade de juizes

%3 ABBOUD, Georges. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores

histérico, hermenéutico e democratico que os diferenciam. In: DIDIER JR et alii (coord.). Precedentes,
p.399-405.
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e tribunais utilizarem os provimentos vinculantes na motivagdo de suas
decisdes para assegurar ndo apenas a estabilidade, mas a integridade e a
coeréncia da jurisprudéncia. (...) Inexiste aplicacdo mecanica ou subsuntiva
na solucdo dos casos mediante a utilizacdo do precedente judicial. Isso
porque ndo existe uma prévia e pronta regra juridica apta a solucionar por
efeito cascata diversos recursos. Sob essa perspectiva que deve guiar a
aplicagédo dos artigos 926 e 927 do CPC. Nem tudo que estiver contido
numa decisdo vinculante (seja uma sumula, acérdao jurisprudencial ou um
precedente) é efetivamente vinculante, da mesma forma que o fato de estar

z

previamente delimitado aquilo que é vinculante (por exemplo uma SV)
nunca sera dispensavel a interpretacdo do julgador para precisar seu
sentido perante o caso em concreto. Mesmo a SV é passivel de exame de
seu ‘DNA’. Por fim, para resguardar o devido processo legal, aos litigantes
devera ser assegurada manifestacéo acerca do provimento vinculante que

T, #254
incidird no caso concreto.

Diante do exposto, pela analise dos dispositivos mencionados acima, €
possivel constatar que o Codigo de Processo Civil de 2015 reforca o
reconhecimento da forca da jurisprudéncia no ordenamento juridico brasileiro,
acrescentando ainda novas hipdteses de enunciados de sumula e precedentes de
observancia obrigatéria pelos 6rgaos jurisdicionais, o que certamente sera objeto de
estudo pela doutrina e demandara mais esforco argumentativo por parte dos sujeitos
processuais. Além disto, apesar de ter apresentado ganhos democraticos, é certo
gue ainda permanecem validas diversas criticas quanto a formacéao, interpretacédo e
aplicacdo desses provimentos judiciais vinculantes, a ensejar, a0 menos, a
possibilidade do exercicio do seu controle de constitucionalidade, a fim de assegurar

o principio do Estado Democratico de Direito.

3.6 Sumulas e precedentes obrigatorios no Direito brasileiro

No sistema do stare decisis, ao se julgar o caso presente, 0S sujeitos
processuais devem extrair a “norma adscrita” do precedente judicial, identificando a
sua ratio decidendi, por meio de uma “analise reconstrutiva” do caso passado.
Porém, mais do que isso, também precisam verificar, sempre de forma discursiva, o
grau de autoridade do precedente, eis que sera utilizado como fundamento no caso
em concreto. Ocorre que a eficacia de um precedente, em relacdo aos julgamentos
futuros, pode variar de acordo com diversos fatores, de modo que podem ser

A1t

classificados em “precedentes vinculantes em sentido forte”, “vinculantes em sentido

% STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos

falando? In: DIDIER JR et alii (coord.). Precedentes, p.177-178.
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fragil” ou “meramente persuasivos’>>.

Ao contrario dos Estados filiados ao common law, em que o stare decisis
impbe a necessidade de observancia dos precedentes com seus diferentes graus de
autoridade, no Brasil, em razdo da sua filiacdo a tradicdo romano-germanica, o
critério de classificacdo da eficacia dos precedentes e sumulas decorre da propria
legislacdo, que os divide em duas espécies. Como regra geral, os precedentes e
sumulas brasileiros serdo apenas persuasivos, cabendo a lei especificar aqueles
que teréo efeitos vinculantes, ou seja, aqueles cuja observancia é obrigatoria pelos
6rgéos jurisdicionais (seja para alguns ou todos) e para a Administracdo Publica®®.

8% o efeito

No ordenamento juridico brasileiro pés Constituicdo de 198
vinculante®® dos precedentes judiciais foi instituido pela Emenda Constitucional n.
03/1993, que acrescentou o 82° ao art. 102, criando a acdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo, dotada de eficacia erga omnes e efeito
vinculante. Na mesma esteira, a Emenda Constitucional n. 45/2004 ampliou a
utilizacédo do efeito vinculante, tanto para as acoes diretas de inconstitucionalidade,
conferindo nova redagéo ao art. 102, §2°, quanto para as sumulas vinculantes, pela
inclusao do art. 103-A a Constituicao.

Desde a época da promulgacdo da Emenda Constitucional n. 03/1993,
surgiram muitas criticas acerca da constitucionalidade do 82° do art. 102 da

Constituicdo de 1988, diante de seus efeitos vinculantes, sobretudo no que se refere

% Sobre os fatores que influenciam a forca dos precedentes e os critérios de classificagéo, ver:

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo das
regras jurisprudenciais, p.282-368. Outros autores entendem que a classificacdo em trés espécies
nao traria utilidade, reconhecendo apenas a existéncia de precedentes obrigatérios e persuasivos.
(SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante, p. 55-56).

%% | IMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil, p. 196.

Rodolfo de Camargo Mancuso lembra que o Brasil sofreu forte influéncia do Direito portugués,
inclusive dos assentos obrigatérios, que potencializavam a eficacia da jurisprudéncia, permitindo sua
“elevacdo a condicdo de fonte formal ou forma de expressdo do Direito, ha medida em que tais
enunciados se expressavam em modo abstrato, geral, e impositivo, apresentando, pois,
caracteristicas proprias das normas legais”. Os assentos foram recepcionados no Brasil Colbnia e
continuaram em vigor mesmo apdés a proclamacéo da independéncia, até que foram extintos pela
Constituicdo Republicana, em 1891. (MANCUSO. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante,
p.193-200).

8 E importante destacar que enquanto a eficacia erga omnes vincula a parte dispositiva da deciso,
os efeitos vinculantes tornam obrigatérios os seus motivos determinantes. Segundo Eduardo
Talamini, em sentido estrito, a for¢a vinculante € a “imposicéo de que uma dada diccéo judicial seja
obrigatoriamente observada e aplicada por outros 6rgéos estatais a generalidade das pessoas — sob
pena de afronta & autoridade e competéncia daquele 6rgdo que emitiu a diccdo”. (TALAMINI.
Objetivacdo do controle incidental de constitucionalidade e a forga vinculante (ou “devagar com o
andor que o santo é de barro”). In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins, p.136).

257
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a violacdo das garantias fundamentais do acesso a jurisdi¢do, do devido processo
legal, do principio da separacéo das funcdes dos 6rgéos estatais, além do risco para
0 engessamento do direito, em razdo da eliminacéo dos principios do duplo grau de
jurisdicao e da recorribilidade das decisfes judiciais.

Aroldo Plinio Gongalves, por exemplo®®

, entende que a acao declaratéria de
constitucionalidade pode gerar varios problemas de natureza processual, pois,
guando € julgada improcedente, a decisdo importa em negar a constitucionalidade
da lei, o que somente poderia ocorrer mediante a observancia do processo
regular®®. Ademais, os efeitos vinculantes das decisdes nas acdes declaratérias de
constitucionalidade, em certa medida, ndo seriam benéficos para o sistema, pois
limitam a possibilidade de controle de constitucionalidade difuso, restringindo a
matéria passivel de ser analisada pelos 6rgéos jurisdicionais e, consequentemente,
o direito de defesa®’.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade
dessa modalidade de controle concentrado de constitucionalidade, no julgamento da
acao direita de constitucionalidade n. 1-1/DF, cujos fundamentos, em certa medida,
também podem ser adotados para os demais precedentes e sumulas com efeitos
vinculantes.

Como bem sintetizado por Lenio Luiz Streck, os votos vencedores afastaram
a violacdo a clausula pétrea relativa aos direitos e garantias fundamentais, uma vez
que seriam aplicados exclusivamente para processos “subjetivos” (inter partes),
enquanto que as acOes declaratorias de constitucionalidade seriam processos
“objetivos”, pois buscam a defesa da Constituicdo genericamente, ndo se aplicando
0S mesmos preceitos. Quanto ao acesso ao Judiciario, 0s ministros entenderam que,
se houvesse alguma violacdo — em razdo da impossibilidade do exercicio do
controle difuso de um ato normativo jA objeto de decisdo de mérito em controle
concentrado -, ndo seria uma exclusividade da acdo declaratéria de

constitucionalidade, mas do proprio controle concentrado. Por fim, ndo haveria

%9 Dentre outros autores, ver: STRECK, Lenio Luiz. Simulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e

funcao: a ilegitimidade constitucional do efeito vinculante, p.135-144. Ver também: CRUZ E TUCCI,
José Rogério. Aspectos processuais da denominada a¢éo declaratdria de constitucionalidade. Revista
Justitia, v. 163, p. 64.

20 André Del Negri complementa esclarecendo que o “procedimento” da agédo declaratéria de
constitucionalidade, previsto na Lei n. 9.868/99, suprime o contraditério aos que sofrem os efeitos da
decisédo, o que é inadmissivel no Estado Democratico de Direito. (DEL NEGRI. Teoria da Constituicao
e do Direito Constitucional, p.239).

%1 GONCALVES. Nulidades no processo, p.127-131.
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violacdo ao principio da separacdo das fun¢des dos Orgdos estatais, pois a acao
declaratéria de constitucionalidade tem como pressuposto a existéncia de
controvérsia no exercicio do controle difuso®?.

O Unico voto dissonante foi do Ministro Marco Aurélio, valendo ser transcrita a
passagem abaixo:

“Sr. Presidente, sendo de sabenga geral as repercussées naturais aos
demais 6rgdos do Judiciario, de decisdo do Supremo Tribunal Federal, em
processo objetivo, tenho que a simples criacdo de mais uma acdo que o
encerra, além da ja prevista inicialmente na Carta, acaba por solapar
direitos e garantias individuais que asseguram o acesso ao Judiciario e a
tramitacdo do pedido, considerado o devido processo legal, no que tem
como apandgios o contraditério, a ampla defesa e o deslinde da demanda
ao sabor da formagdo humanistica e profissional do érgdo competente para
o julgamento da demanda, sem as peias decorrentes da deciséo, ainda que
emanada da mais alta Corte do Pais, em processo do qual ndo participou o
cidaddo.”®

Especificamente sobre o efeito vinculante, o relator, Ministro Moreira Alves,
entendeu que seria apenas uma forma de conferir ao jurisdicionado prejudicado com
0 desrespeito da decisdo do Supremo Tribunal Federal um meio mais rapido de
desconstituir esta violacdo, qual seja, a reclamacéo constitucional. Para o Ministro
Paulo Brossard, o efeito vinculante seria medida de utilidade, adotada pelo
legislador, para evitar o dissenso jurisprudencial. Ou seja, medida para atender ao
interesse publico, em proveito da seguranca juridica®®.

Assim, apesar das criticas contundentes (e atuais) a possibilidade de
atribuicdo de efeitos vinculantes as decisfes judiciais, o julgamento da acao direita
de constitucionalidade n. 1-1/DF pelo Supremo Tribunal Federal assentou a
constitucionalidade da medida, que foi ganhando cada vez mais forca no

ordenamento juridico brasileiro.

%2 STRECK, Lenio Luiz. Sumulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo: a ilegitimidade

constitucional do efeito vinculante, p.140-142.

263 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direita de Constitucionalidade n. 1-1/DF — questéo de
ordem. Relator Ministro Moreira Alves. Tribunal Pleno, julgado em 27 out. 1993, Diario de Justica,
Brasilia, 16 jun. 1995, p.58-59.

%4 Cumpre ainda transcrever uma passagem do voto do Ministro Francisco Rezek: “De modo que me
pergunto: faz sentido ndo ser vinculante uma decisdo da Suprema Corte do pais? N&o estou falando,
naturalmente, de fatos concretos, cada um com seu perfil, reclamando o esforgco hermenéutico da lei
pelo juiz que conhece as caracteristicas préprias do caso. Estou me referindo a hipotese de pura
andlise juridica. Tem alguma seriedade a idéia de que se devam fomentar decisbes expressivas de
rebeldia? A que serve isso? Onde esta o interesse publico em que esse tipo de politica prospere?”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direita de Constitucionalidade n. 1-1/DF — questdo de
ordem. Relator Ministro Moreira Alves. Tribunal Pleno, julgado em 27 out. 1993, Diario de Justica,
Brasilia, 16 jun. 1995, p.47).
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Durante a tramitacdo da Proposta de Emenda Constitucional n. 96/1992,
futuramente aprovada como Emenda Constitucional n. 45/2004, a possibilidade de
edicdo de sumulas vinculantes também passou a ser objeto de polémica na doutrina,
com diversos argumentos contrarios a sua obrigatoriedade. Além das criticas ja
apresentadas aos efeitos vinculantes das decisbes em sede de controle
concentrado, alguns autores denunciavam, dentre outros pontos negativos, que as
simulas vinculantes trariam prejuizos ao sistema federativo adotado pela
Constituicdo de 1988. Com base nas nog¢des de processo e procedimento da teoria
de Fazzalari e na previsdo dos artigos 22, I, e 24, IX, da Constituicdo, que
estabelecem, respectivamente, competéncia privativa (delegavel) da Unido para
legislar sobre direito processual e a competéncia concorrente entre Unido, Estados e
Distrito Federal para legislarem sobre procedimentos em matéria processual, Vicente

de Paula Maciel Junior conclui o seguinte:

“Portanto, a proposta do relator ndo demonstra harmonia com os principios
do federalismo adotado na Constituicdo de 1988, pois nada mais € de que
uma tentativa de centralizacdo ainda maior, desconhecendo a autonomia
dos Estados, que podem, mediante a edicdo de lei complementar, estar
autorizados a editar codigos Estaduais que prevegam solucdes diferenciadas
para as diversas situacdes juridicas possiveis.”*®

Ademais, vale destacar que nao foram apenas emendas constitucionais que
atribuiram efeitos vinculantes as decisdes judiciais, mas também diversas leis de

natureza infraconstitucional®®®

, reforcando ainda mais as criticas quanto a
constitucionalidade dos provimentos judiciais obrigatérios. Por exemplo, a Lei n.
11.418/2006 acrescentou os artigos 543-A e 543-B ao Cddigo de Processo Civil de
1973, regulamentando a “repercussao geral”’, enquanto que a Lei n. 11.672/2008
acrescentou o art. 543-C ao mesmo Caodigo, instituindo o procedimento dos recursos
repetitivos para os recursos especiais. Segundo Tiago Asfor Rocha Lima, mesmo

gue a redacao dos referidos dispositivos ndo tenha utilizado expressamente a

265 MACIEL JUNIOR. O efeito vinculativo das simulas e enunciados. Revista da Faculdade de Direito

da UFMG, v. 34, p. 168.

6 “Com efeito, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, testemunhamos no Brasil um vasto
numero de leis e emendas a Constituicdo destinados especificamente a promover a ‘Reforma do
Poder Judiciario’, cuja ténica foi e é, ainda, a ampliagdo da forga vinculante dos precedentes dos
tribunais superiores e a criagdo de um modelo processual pautado pelos principios da ‘celeridade’ e
da ‘eficiéncia’.” (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade de se criar uma cultura
argumentativa do precedente judicial e o desafio do Novo CPC. In: DIDIER JR et alii (coord.).
Precedentes, p.294).
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palavra “vinculante”, isto ndo impediu que Ihes fosse atribuido carater obrigatério®®’.

Em sentido semelhante, o texto do art. 927 do Cdodigo de Processo Civil de
2015 também trouxe divergéncia quanto a sua nhatureza vinculante, na medida em
que utilizou o termo “observardo” para se referir a forma como os juizes e tribunais
devem lidar com determinadas sumulas e precedentes, listados nos seus cinco
iNCisos.

A auséncia de precisdo®® da redacéo, pela escolha de uma palavra que pode
trazer duplo sentindo, fez com que parte da doutrina defendesse a inexisténcia de
efeitos vinculantes, notadamente quanto aos enunciados de sumula previstos do
inciso IV do referido dispositivo. Alguns autores sustentam que “observar’ nao
implica necessariamente em “ver-se compelido a seguir” ou “a aderir”’, mas também
significa “ter em vista” ou “levar em conta”, mesmo que para divergir. Afirmam, ainda,
gue o art. 988 do Cdodigo de Processo Civil de 2015 ndo previu o cabimento de
reclamacéo para os casos em que houver divergéncia em face dessas sumulas, o

que afastaria o efeito vinculante®®.

Contudo, a corrente majoritaria®’

entende que as sumulas e precedentes
listados nos incisos do caput do art. 927 do Codigo de Processo Civil de 2015 séo
obrigatérios®’, até mesmo porque ndo faria nenhum sentido juridico a criacdo de um
dispositivo, enumerando hipoteses bastante especificas, somente para reforcar a
natureza que ja é inerente a todo precedente judicial, isto €, a sua potencialidade de
influenciar julgamentos futuros. Para dizer simplesmente que 0s precedentes e

sumulas sdo meramente persuasivos, podendo servir como referéncia para outros

%7 LIMA. Precedentes judiciais civis no Brasil, p.53.

%8 0O art. 11, inciso I, alinea “c’, da Lei Complementar 95/1998 estabelece que as disposicoes
normativas serdo redigidas com clareza, precisdo e ordem logica, evitando o emprego de expressao
ou palavra que confira duplo sentido ao texto.

%9 DAVID, Tiago Bitencourt de. Novo CPC nao obriga juizes a se vincularem a entendimentos de STF
e STJ.

"% Veja-se o enunciado 170, aprovado no IV Encontro do Férum Permanente de Processualistas
Civis, realizado entre os dias 05 a 07 de dezembro de 2014: “170. (art. 927, caput) As decisdes e
precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 s&o vinculantes aos 6rgaos jurisdicionais a
eles submetidos”. Ver também: THEODORO JUNIOR, Humberto (et alii). Novo CPC: fundamentos e
sistematizacao: Lei 13.105, de 16.03.2015, p.355.

L CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais obrigatérios no
Novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR et alii (coord.). Precedentes, p.347. No mesmo sentido:
NERY JUNIOR, Nelson. ABBOUD, Georges. Stare Decisis vs Direito Jurisprudencial. In: FREIRE,
Alexandre, et alii. Novas Tendéncias do Processo Civil: Estudos Sobre o Projeto de Novo Cédigo de
Processo Civil, p.485-486. Ver também: DERZI, Misabel de Abreu Machado. BUSTAMANTE, Thomas
da Rosa de. O efeito vinculante e o principio da motivagcdo das decisdes judiciais: em que sentido
pode haver precedentes vinculantes no direito brasileiro? FREIRE, Alexandre, et ali. Novas
Tendéncias do Processo Civil: Estudos Sobre o Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil, p.335-336.
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processos, a regra do art. 926 do Codigo de Processo Civil de 2015 j& seria
suficiente.

Neste ponto, saliente-se que o fato de alguns padrbes decisoérios obrigatérios
terem sido incluidos no ordenamento juridico brasileiro pela legislacao
infraconstitucional, e ndo por meio de emenda constitucional, vem sendo objeto de
criticas pela doutrina®’?, sobretudo quanto as hipéteses previstas no Cédigo de

Processo Civil de 2015, taxando-as de inconstitucionais®”

. Isto porque, no Estado
Democratico de Direito, as funcdes estatais fundamentais (legislativas, executivas e
judiciarias) sdo desempenhadas por 6rgaos autbnomos, independentes e
harmonicos, nos limites estabelecidos pela Constituicdo, para se evitar abusos de
poder. Assim, sem autorizagdo da Constituicdo, a lei infraconstitucional ndo poderia
regulamentar simulas e precedentes obrigatorios, além daqueles ja previstas na
prépria Constituicao, sob pena de violagao do principio da separacao das funcdes do
Estado. Note-se que, para a inclusdo de efeitos obrigatorios as sumulas vinculantes
e aos julgamentos nas acdes declaratorias de constitucionalidade e nas acdes
diretas de inconstitucionalidade, houve a necessidade alteracbes na propria
Constituicdo de 1988, por meio de emendas constitucionais, o que também né&o
poderia ser dispensado para os padrdes decisorios obrigatorios previstos no Codigo
de Processo Civil de 1973 e de 2015.

Sobre a necessidade de emenda constitucional para criagdo de provimentos

judiciais obrigatorios, Nelson Nery Junior dispde que:

“Dessa forma, com a devida vénia, entendo que essa matéria ndo prescinde
de introdug&o constitucional para que ela possa ver a validade e a eficacia
gue dela se pretende no Pais. Ndo é com uma simples alteracdo do Codigo
de Processo Civil que poderemos fazer com que o Judiciario legisle.
Legislar € uma fun¢éo atipica do Poder Judiciario, e para que isso ocorra
tem de ter autorizacdo constitucional - e o Supremo tem essa autoriza¢ao.
Na verdade, vejam o paradoxo e a incoeréncia: 0 Supremo precisaria de
autorizacdo constitucional, sendo muito rigido o processo de emisséo de

"2 ENZA, Pedro. Reclamac&o constitucional: inconstitucionalidades no Novo CPC/2015. Em sentido

semelhante: “o exercicio do poder vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, fora das hipéteses em
gue constitucionalmente autorizado, de forma explicita ou implicita, a tal, importaria violagcdo a
Constituicdo.” (MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculac¢do. Instrumentos do Stare
Decisis e Pratica Constitucional Brasileira, Revista de Direito Administrativo, n. 241, p.191).

%3 Lenio Luiz Streck entende que os incisos Il e IV do art. 927 do Cédigo de Processo Civil de 2015
sdo inconstitucionais, por falta de autorizagdo constitucional. Quanto ao inciso V do mesmo
dispositivo, seria preciso realizar uma interpretagdo conforme a Constituicdo, de modo que somente
serd considerado constitucional “se a orientacdo do plenario ou 6rgdo especial ndo se confrontar com
orientacdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal”. (STRECK. A febre dos enunciados e a
constitucionalidade do ofurd! Onde esta o furo?).
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uma sumula vinculante; quanto aos outros Tribunais bastaria uma mera
jurisprudéncia interna do Tribunal e os juizes estariam obrigados a respeitar
essa jurisprudéncia como fonte do Direito como se lei fosse.”?™

Vale destacar que essa preocupacao ja esteve presente até mesmo nas
discussdes do anteprojeto do Codigo de Processo Civil de 1973, que previa a
instituicdo de assentos obrigatérios, com forca de lei, semelhantes ao direito

portugués?’®.

Contudo, em face de sua patente ilegitimidade constitucional, a
Comissdo revisora opinou pela supressdo desses dispositivos, e o Cdodigo de
Processo Civil de 1973 foi aprovado mantendo-se apenas a possibilidade de edi¢cao

de sumulas para uniformizagéo da jurisprudéncia:

“Depois de ampla discusséo, a corrente que entendia que criar Sumulas
com carater de obrigatoriedade feria o texto constitucional foi vencedora.
Assim, o projeto, rejeitando a tese constante no anteprojeto, abandonou a
solucdo dos assentos com forca de lei, criando-se, em contrapartida, uma
nova feicdo inspirada na Sumula da Jurisprudéncia Predominante do
Supremo Tribunal Federal, que ja vigorava desde 1964. O proprio Haroldo
Valaddo preocupou-se com a questdo, na medida em que, embora no seu
anteprojeto de Lei Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas previa o carater
obrigatério e vinculativo as Sumulas, salientava que esse carater ndo podia
ser dado sem mudanga constitucional.””"

Dessa forma, ao instituir suimulas e precedentes obrigatorios, parece que o
legislador do Codigo de Processo Civil de 2015 fechou os olhos para o passado,
ignorando os fundamentos das deliberacdes tomadas quando da aprovacdo do
Caodigo de Processo Civil de 1973, bem como para o presente e para o futuro, pois
deixou de observar o principio da separacao das funcfes estatais, previsto no art.2°
da Constituicdo de 1988, e a propria teoria da democracia, 0 que certamente trara
ainda muitas discussdes juridicas, até mesmo a possibilidade de declaracdo de sua
inconstitucionalidade.

Ultrapassada essa questdo, vale destacar que, além dos precedentes com

' palestra intitulada “A Forca dos Precedentes Judiciais no Estado Federativo”, proferida por Nelson

Nery Junior no Simpdsio “O novo CPC e os impactos no Processo do Trabalho”, na Escola Nacional
de Formacéao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho — ENAMAT, em Brasilia/DF, no dia 16
de setembro de 2014.

"5 Os assentos portugueses foram declarados inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional de
Portugal, no acérdédo 810/93, justamente em razao de sua “for¢a obrigatéria geral”’, em violagéo ao
texto da Constituicdo Portuguesa, que proibe a criacdo de outros atos normativos de carater geral
além dos previstos na propria Constituicdo. (SANTOS, Luiz Elias Miranda dos. Sumula vinculante e o
instituto dos assentos: seu sentido normativo e o problema da liberdade judicial. REDES - Revista
Eletronica Direito e Sociedade. Canoas: UnilaSalle Editora, v. 2, n.1, maio/2014).

"% STRECK, Lenio Luiz. Sumulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo: a ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante, p.112-114.
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efeitos vinculantes atribuidos pela Constituicdo e pela legislacdo infraconstitucional,
parcela da doutrina defende existir certo grau de vinculagéo, e até de normatividade,
para outros precedentes judiciais, em razdo do principio da “universalizabilidade”*’’
e da exigéncia de “justificacdo racional das decisGes juridicas”, como explica

Thomas da Rosa de Bustamante:

“No entanto, como nem todas as sumulas tém efeito vinculante, e como a
vasta maioria das decis@es judiciais relevantes nao é formalmente reportada
por meio de sumulas, é necessario investigar se o direito brasileiro tem um
ponto de vista normativo, a fim de outorgar um grau razoavel de
vinculatividade aos precedentes em geral. A resposta deve ser afirmativa.
Uma norma adscrita derivada de precedente consolidado do STF ou STJ
seja explicitamente formulada por meio de uma sUmula ou meramente
reiterada por um 6rgdo especial ou se¢do, tem um efeito vinculante em um
sentido fragil que encontra suporte tanto em principios constitucionais como
em leis que recentemente introduziram novas disposicdes no Codigo de

.., 278
Processo Civil.

Na mesma esteira, Luiz Guilherme Marinoni explica que os precedentes tém
eficacia vertical e horizontal, referindo-se, respectivamente, ao dever de serem
observados pelos Tribunais inferiores e pelos proprios Tribunais onde foram
gerados, como um fator de coeréncia da ordem juridica, igualdade, seguranca
juridica e previsibilidade?”®, dentre outras razdes para se seguir os precedentes.
Especificamente quanto as sumulas do Supremo Tribunal Federal, afirma ainda que
nao haveria “diferenca ontoldgica” entre as persuasivas e as vinculantes, pois, por

terem natureza de enunciados elucidativos dos precedentes que lhe deram origem,

2" CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais obrigatérios no
Novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR et alii (coord.). Precedentes, p.351.

28 BUSTAMANTE. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo das regras
jurisprudenciais, p.325.

219 A titulo de exemplo da eficacia horizontal, cita o julgamento do AgRg nos EDiv no REsp 228432,
em que a Corte Especial do STJ reconheceu a importancia de respeitar suas proprias decisdes
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, p.118-119). A ementa vale ser transcrita:
“PROCESSUAL — STJ - JURISPRUDENCIA - NECESSIDADE DE QUE SEJA OBSERVADA. O
Superior Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial: orientar a aplicagdo da lei federal
e unificar-lhe a interpretacédo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, € necessario que sua jurisprudéncia
seja observada, para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relacdo ao Supremo
Tribunal Federal, de quem o STJ é sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judicidrio mantém
sagrado compromisso com a justica e a seguranca. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao
sabor das convicgdes pessoais, estaremos prestando um desservigco a nossas instituicdes. Se nds —
os integrantes da Corte — ndo observarmos as decisdes que ajudamos a formar, estaremos dando
sinal, para que os demais 6rgdos judiciarios fagam o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo
isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor serd extingui-la”’. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. AgRg nos EREsp 228.432/RS, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, Corte
Especial, julgado em 01 fev. 2002, Diario de Justica, Brasilia, 18 mar. 2002, p. 163).
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todas elas possuiriam eficacia obrigatéria, em razdo da unidade da ordem juridica®.

Em sentido semelhante, embora apresente severas criticas a sua

constitucionalidade?®®!

e legitimidade no Estado Democratico de Direito, Lenio Luiz
Streck destaca que o art. 38, da Lei n. 8.038/1990%%, introduziu, de forma indireta, a
atribuicdo de efeitos vinculantes a todos os enunciados de sumula do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, na medida em que permite ao
relator, monocraticamente, negar seguimento a recurso que contrariar essas
sumulas®®.

Por fim, Mauricio Martins Reis também sustenta que, uma vez atendidos aos
principios do devido do processo legal, qualquer decisdo do Supremo Tribunal
Federal pode ser considerada obrigatoria, assim como as sumulas vinculantes,
independentemente do quérum de deliberacdo e do tempo de maturacdo do debate.
Para o autor, as decisdes nao deixam de ser vinculantes simplesmente porque o
legislador ndo lhe conferiu tal adjetivo, pois o carater obrigatorio das decisfes néo

seria consequéncia da forma, mas sim da fundamentacdo. Em outras palavras,

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, p.488-489.

1 «“Na verdade, a contradicéo principal do problema reside no seguinte aspecto: o art. 105, Ill, a, da
Constituicdo Federal, diz que cabe recurso especial quando a deciséo recorrida contrariar lei federal.
Nos termos do art. 38, o relator (ou a Turma, depois do agravo) negara, de plano, seguimento a
recurso de decisao que for contraria a uma Sumula. Ora, como Sumula néo € lei, o art. 38, parte final,
esta em desacordo com a Constituicdo Federal. O mesmo vale para a letra ¢ do art. 105, Ill, da CF,
pois, se, em tese, deve ser admitido até mesmo recurso especial com pedido flagrantemente contra
legem, bastando que haja um acé6rddo paradigma em sentido contrario a decisdo recorrida, ndo é
possivel admitir que a ofensa a Sumula do Tribunal possa impedir o conhecimento do mérito do
recurso.” (STRECK. Sudmulas no Direito brasileiro: eficicia, poder e funcdo: a ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante, p.146)

%2 Essa mesma orientacao foi repetida e ampliada, tanto no art. 557 do Codigo de Processo Civil de
1973, quanto no art. 932, inciso 1V, alinea “a”, do Cdodigo de Processo Civil de 2015, que também
concederam 0s mesmos poderes aos magistrados nos tribunais inferiores e incluiram a simula do
respectivo tribunal, além do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, como
parametro para negar seguimento a recursos.

23 “pAssim, o que é negado lato sensu — tal seja, o carater vinculativo das Stimulas — é praticado
stricto sensu, ou seja, a posicao assumida pelo tribunal superior passa a ter efeito erga omnes, eis
gue adquire o conddo de impedir, de plano, a subida de recurso para rediscussdo da interpretacédo
dada a lei federal ou & prépria Constituicdo da Republica”. (STRECK. Sumulas no Direito brasileiro:
eficacia, poder e funcdo: a ilegitimidade constitucional do efeito vinculante, p.148). No mesmo
sentido: “Sumula impeditiva do recurso. Inconstitucionalidade. O CPC 518 81° é praticamente coOpia
de dispositivo que ndo foi aprovado pela EC 45/04 e existe proposta no Congresso Nacional para
incluir o instituto da sumula impeditiva do recurso no texto da CF. O tema, portanto, ndo é de lei
ordinaria, mas de Constituicdo. O dispositivo faz com que, na pratica, as sumulas simples do STF e
as do STJ tenham todas eficicia vinculante, em evidente desrespeito ao sistema constitucional,
notadamente ao espirito da CF 103-A. Mais grave, ainda, € a proposta de ampliacdo dessa restricao
constante da norma comentada para impedir o recebimento de apelacdo quando a sentenca estiver
de acordo com ‘sumula do respectivo Tribunal ou dos Tribunais Superiores em sentido igual a
deciséo recorrida’ (...) porque isso, na prética, tornaria ‘vinculantes’ todas as sumulas dos tribunais do
Pais. A inconstitucionalidade é flagrante.” (NERY JUNIOR, Nelson. ANDRADE NERY, Rosa Maria de.
Cddigo de Processo Civil Comentado e legislagcdo extravagante, p. 1028).
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entende que os fundamentos determinantes nos julgamentos consolidados seriam
obrigatérios mesmo antes de serem convertidos em stimulas vinculantes®*,

Diante disto, em que pesem as criticas quanto a inadequa¢do ao Estado
Democratico de Direito, fica assentada a premissa de que, assim como 0S textos
legislativos, determinados — quica todos — precedentes judicias e simulas possuem
forca vinculante na pratica judiciaria brasileira, devendo ser necessariamente
observados pelos 6rgaos judiciais, seja por determinacdo da propria Constituicdo e
de normas infraconstitucionais, seja como um fator de coeréncia e integridade da
ordem juridica. Esta constata¢céo é importante, pois o reconhecimento do seu carater
obrigatério € mais um dos fundamentos que justificard a necessidade do exercicio
do controle de constitucionalidade sobre esses precedentes judicias e sumulas,

como se vera no capitulo quatro.

3.7 Notas sobre criacao, interpretacdo e aplicacdo das sumulas e precedentes

judiciais no Brasil

Como visto nos subcapitulos anteriores, € patente a valorizacdo dos
precedentes no ordenamento juridico brasileiro, em decorréncia do fendmeno de
convergéncia das tradicbes do common law e do civil law, sob o pretexto de trazer
maior seguranca juridica, celeridade e isonomia para as decisdes judiciais. No
entanto, os processos de formacéo, interpretacdo e aplicacdo dos precedentes na
pratica juridica brasileira apresentam diversas diferencas daqueles adotados nos
Estados filiados ao common law, que foram “mal importados”. Na tentativa de
resolver o problema da multiplicidade de processos, criou-se uma padronizacéo
decisoria, que, muitas vezes, ndo se preocupa com a qualidade das decisdes e
acaba gerando uma violacao aos direitos e garantias fundamentais.

Nelson Nery Junior e Georges Abboud ressaltam que, no Brasil, existe uma
“fetichizacdo” pelo common law, a justificar a criacdo de teorias doutrinarias e
inclusive a realizacdo de reformas legislativas, como se estivessem sendo
aproveitados os elementos do stare decisis, para salvacao dos problemas do nosso

sistema judiciario. Contudo, alertam que os instrumentos de vinculagdo decisoria

% REIS, Mauricio Martins. As stimulas sdo precedentes judiciais: de como as stimulas devem ser

interpretadas como se fossem precedentes de jurisprudéncia. Revista de Processo, v. 230, p.418-
419.
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adotados no Brasil se distanciam daqueles do stare decisis e chegam até mesmo a
receber “status” superior ao da prépria legislacdo®®.

Sobre esta supervalorizacdo do direito jurisprudencial, Lenio Luiz Streck e
Georges Abboud alertam que as sumulas vinculantes introduziram um “paradoxo” no
Nosso sistema juridico, pois, se 0s juizes contrariarem a lei, cabera recurso ao 6rgao
jurisdicional superior, enquanto que, se contrariarem a simula, cabera reclamacéo
diretamente ao Supremo Tribunal Federal, mesmo que a sumula seja contraria a lei
e a Constituicdo. Outro exemplo esta presente na previsao legal de presuncao de
repercussao geral nas hipéteses em que a decisdo contrarie sumula ou
jurisprudéncia dominante, enquanto que, na pratica, o Supremo Tribunal Federal
deixa de conhecer muitas violacdes aos direitos e garantias fundamentais do art. 5°
da Constituicdo de 1988, por entender que seriam meramente “reflexas”, nao
ensejando repercussdo geral®®®. Assim, embora a principal fonte do direito no Brasil
seja o direito escrito, muitas vezes os precedentes e as sumulas possuem mais forca
gue a propria lei e a Constituicdo, o que, ressalte-se, ndo acontece nem mesmo nos
Estados da tradicdo do common law. Colocando essa contradicao sistémica de lado,
a situacéao torna-se ainda mais preocupante quando se vislumbra a possibilidade de
os precedentes e sumulas confrontarem a legislacdo e a Constituicdo, como sera
abordado no proximo subcapitulo.

Quanto aos instrumentos de vinculacdo decisoéria adotados no Brasil, Mauricio
Ramires explica que a publicacdo de sumulas pelos tribunais brasileiros néo
encontra correspondéncia na pratica juridica dos tribunais dos Estados filiados ao
common law, que ndo podem proferir regras gerais em abstrato, mas apenas em
funcdo da anadlise dos fatos do caso em concreto. Os precedentes do common law
nascem com a pretensdo de resolver somente 0 caso em concreto e, por um
processo historico, os motivos determinantes daquela decisdo passam a influenciar
julgamentos de outros processos. Porém, as sUmulas brasileiras seriam
pronunciamentos judiciais que jA nascem com pretensdes de generalidade e

287

abstracéo”®’, cujo enunciado se autonomiza em relacéo aos fatos?®® que Ihe deram

%5 NERY JUNIOR, Nelson. ABBOUD, Georges. Stare Decisis vs Direito Jurisprudencial. In: FREIRE,
Alexandre, et alii. Novas Tendéncias do Processo Civil: Estudos Sobre o Projeto de Novo Cadigo de
Processo Civil, p.485.

% STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as stiimulas
vinculantes, p. 14 e 118.

%" Embora essa pretensdo universalizante seja mais facil de ser identificada nos enunciados das
simulas, ela também esta presente nos precedentes, por exemplo, nas decisdes dos julgamentos de
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origem, visando a solucionar casos futuros.
Nesta concepg¢éo, Lenio Luiz Streck explica que as sumulas seriam “anti-
hermenéuticas”, porque nao interrogam a origem dos significados, mas transformam

a linguagem em um simples “veiculo de conceitos”:

“O problema é que as sumulas (brasileiras) tém uma pretensdo de
universalizagdo que € incompativel com um direito que deve ser construido
a partir da discussédo dos casos concretos. Explicando melhor: as sumulas
vinculantes — do modo como séo compreendidas pela dogmatica juridica —
encarnam uma instancia controladora de sentidos, metafisicamente, isto &,
através delas, acredita-se que é possivel lidar com conceitos sem coisas
(enfim, sem as multiplicidades e as peculiaridades dos casos concretos).
Com efeito, da maneira como sdo compreendidas as simulas vinculantes
no interior do pensamento dogmatico do direito, estas se colocam como
sucedaneos dos conceitos universais proprios da metafisica classica-
essencialista, com a agravante, aqui, de que elas sdo criadas a partir de
uma institucionalizacdo de subjetivismos, axiologismos e realismos,
variacdes do esquema suijeito-objeto.”*

Além das peculiaridades quanto a sua formacdo, as sUmulas e o0s
precedentes judiciais também sdo mal interpretados e aplicados no sistema juridico
brasileiro. Em primeiro lugar, porque o0s oOrgdos jurisdicionais ndao levam em

consideracdo os julgados que formaram as stimulas®®. Pelo contrario, as siimulas

recursos repetitivos do Superior Tribunal de Justica, em que, na ementa do julgado, o tribunal se
utiliza da expressao “para fins do art.543-C do CPC” e, em seguida, langa a tese abstrata que tera
efeitos vinculantes em relacéo aos demais recursos sobrestados.

% Na tentativa de superacao dessa critica, cumpre transcrever a redagéo do art. 926, §2°, do Codigo
de Processo Civil de 2015: “ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes gue motivaram sua criagado”.

29 Até mesmo nas ementas dos acérddos de tribunais inferiores percebe-se essa pretensao, por
meio da utilizacdo de verbos no presente do indicativo e do sujeito de forma genérica. Além do seu
intuito catalografico, as ementas sdo criadas para utilizagdo em casos posteriores, “como se a
resposta a um problema juridico pudesse abranger, em si mesma, outras hipéteses de sua aplicacéo,
para casos ainda sequer nascidos” (RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no
direito brasileiro, p.50 e 62).

20 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcéo do Direito, p.423.

#1 pesquisa empirica financiada pelo Conselho Nacional de Justica, administrada pela Fundacéo de
Desenvolvimento da Pesquisa e concebida e executada por Grupo de Pesquisa ligado & Universidade
Federal de Minas Gerais, aponta que: “Os resultados obtidos nesta questdo demonstram n&o haver
uma grande preocupacdo por parte dos magistrados em fundamentar de forma substancial a
aplicagdo da sumula ao caso analisado por eles, uma vez que, em sua maioria, apenas citam o
ndmero da sumula e, em outros casos, sequer citam alguma simula, o que compromete de maneira
perigosa o principio do contraditério processual A aplicacdo da simula, em quase todos 0s casos, é
realizada de maneira destacada dos precedentes que a originaram, como se a sumula fosse um ato
normativo autbnomo. Raramente se invoca a ratio decidendi do caso que a originou e nunca se cita a
ementa do precedente que a estabeleceu”. (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Et alii (coord.).
TEIXEIRA, Alice Gontijo Santos Et alii (exec.). MACIEL, Glaucio Ferreira Et alii (colab). A forca
normativa do direito judicial: uma analise da aplicagdo pratica do precedente no direito brasileiro e
dos seus desafios para a legitimacao da autoridade do Poder Judiciério, p. 57-58).
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sdo interpretadas como se fossem regras autbnomas, sem conexao com O0S
fundamentos determinantes (ratio decidendi) dos julgados que Ihe deram origem?*.
Na maioria dos casos, a analise interpretativa se limita ao texto do proprio enunciado
da sumula, que pode ndo corresponder exatamente ao entendimento que constava
nos julgados®®. Da mesma forma, os precedentes sdo utilizados nas decisbes
simplesmente a partir da transcricgdo da ementa, sem fazer uma reconstrugdo do
caso, para identificar a ratio decidendi. Esse “descuido” abre margem para
discricionariedade judicial, pois permite que o magistrado “extraia” do precedente, ou
da sumula, a norma juridica que bem entender, sem apresentar uma fundamentacéao
adequada, em violacao as garantias do devido processo constitucional.

Em segundo lugar, porque a aplicacdo das sumulas e dos precedentes ¢ feita
de forma “mecénica”’, como se fosse uma regra pronta, sem analisar se existe
identidade entre as questbes do caso em concreto com as questdes do caso
precedente ou com as dos julgados que deram origem a sumula. Como adverte
Lenio Luiz Streck, as sumulas e os precedentes ndo podem ser aplicados mediante
um simples critério de subsun¢&o®®*. Stimulas e ementas sdo textos e, como tal, ndo
se confundem com as normas juridicas, as quais somente surgem da

problematizagdo do caso em concreto, de modo que € um “equivoco do positivismo

292 «Como as stimulas foram utilizadas de modo a apenas facilitar as decisdes, estas foram pensadas

como normas com pretensdes universalizantes, como enunciados abstratos e gerais, voltados a
solucdo de casos. Note-se, entretanto, que as sumulas sdo calcadas em precedentes e, portanto, ndo
podem fugir do contexto dos casos que por eles foram solucionados. Bem por isso, para se saber se
uma sumula é aplicavel a outro caso, é necessario verificar o contexto fatico dos casos que lhe deram
origem, assim como as proposicdes sociais que fundamentaram o0s precedentes que o0s
solucionaram”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, p.483).

293 A titulo de exemplo de uma simula que n&o corresponde aos julgados que lhe deram origem,
Dierle Nunes e Alexandre Bahia relatam que: “quando o STJ editou a Sumula n° 309, por exemplo,
ela nao refletia o entendimento dominante dos casos que Ihe deram origem. No HC 53.068 (STJ, 22
Secdo, j. 22.03.06), a Relatora, Min? Nancy Andrighi, mostrou que dos dez precedentes citados para
formar a Sumula, apenas trés se adequavam a redacdo dada aquela, razao pela qual a Ministra pediu
a alteracao do texto do enunciado, o que foi aceito”. (NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco.
Formacao e aplicacédo do Direito Jurisprudencial: alguns dilemas. Revista do TST, v. 79, p.120).

2% Semelhante ao que ocorre com as stimulas e ementas no Brasil, Michele Taruffo relata que a
producéo e aplicagdo de enunciados na Italia também n&o se aproxima dos Estados da tradicdo do
common law: “O discurso sobre os enunciados, sobre sua utilidade e sobre sua confiabilidade poderia
ser bastante longo. Aqui, somente vale a pena observar que — pelo que eu sei — um departamento
como aquele do Massimario existe apenas na Italia e que os sistemas nos quais vige a regra do
precedente ndo conhece nada de similar aos nossos enunciados: naqueles ordenamentos, de fato, o
precedente é constituido pelo inteiro teor da sentenga e ndo de trechos mais ou menos sintéticos
extraidos da motivacdo em direito. Aqui, portanto, uma primeira diferente assaz relevante: em regra,
0s textos que constituem a nossa jurisprudéncia ndo incluem os fatos que foram objeto das decisdes,
por isso a aplicagdo da regra formulada em uma decisdo precedente néo se funda sobre analogia dos
fatos, mas sobre subsunc¢do da fattispecie sucessiva em uma regra geral”. (TARUFFO, Michele.
Precedente e Jurisprudéncia. Revista de Processo, v. 199, p.143).
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legalista entender que a norma ja esta acabada e presente no texto da lei ou em um
enunciado da simula vinculante”®®. Nos Estados da tradicdo do common law, a
aplicacdo do precedente passa por intenso debate entre 0s sujeitos processuais,
inclusive de identificacao e interpretacdo da ratio decidendi, para depois verificar se
é possivel utiliza-lo ao caso presente, e sempre de forma fundamentada®®. Assim,
no Estado Democréatico de Direito, a aplicacdo das sumulas e precedentes deve

ocorrer de forma “discursiva”?®’

, com a participacao das partes e de forma conectada
com as questdes do caso em concreto, observadas as garantias do devido processo
legal, inclusive do contraditério e da fundamentac&o das decisdes®®.

Como decorréncia das duas questdes anteriores, também deve ser afastado o
entendimento de que a simples citacdo de precedentes ja seria suficiente para
fundamentar validamente uma deciséo, na forma do art. 93, 1X, da Constituicdo de
1988. Com esta pratica, os magistrados se eximem de analisar fundamentadamente
as questdes tratadas em contraditério pelas partes no caso em concreto®”,
utilizando-se de mera repeticdo (“acoplamento de sentido”) de sumulas ou

precedentes de tribunais superiores, que serviriam como “discursos prévios de

#% STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as stimulas

vinculantes, p. 54-55.

2% «A doutrina dos precedentes funda-se nos seguintes aspectos: a selecdo de quais precedentes
sdo similares o suficiente para confrontarem o caso a ser decidido as consideragbes de mérito da
cadeia de precedentes; a identificacdo e articulagdo dos elementos contidos nos precedentes, a fim
de identificar qual a premissa/regra juridica contida nos casos anteriores (ratio decidendi) que pode
ser utilizada para solucionar o caso e 0 exame das circunstancias particulares que uma vez presentes
permitem que o juiz se afaste da aplicacdo do precedente vinculante por meio da utilizacdo do
distinguishing.” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que
estamos falando? In: DIDIER JR et alii (coord.). Precedentes, p.177).

#" NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Formacao e aplicacéo do Direito Jurisprudencial:
alguns dilemas. Revista do TST, v. 79, p.120.

2% Note-se que o Cédigo de Processo Civil de 2015 tenta superar esses dois problemas, quando
estabelece, no art. 489, §1°, V, que ndo se considera fundamentada a decisédo judicial que se limitar a
invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

%9 Novamente, em pesquisa empitica, ficou constatado que, em regra, os argumentos da parte
apelante sd@o ignorados pelos tribunais nas decisbes que denegam seguimento ao recurso:
“Observou-se, com os dados obtidos, que a grande maioria dos juizes ignorara os argumentos
apresentados pelo apelante, deixando de realizar a diferenciacdo ou comparacao, solicitada pelas
partes, entre as sumulas abstratamente consideradas e o caso especifico a ser decidido, o que, em
prol de maior agilidade processual, traz consequéncias deletérias aos direitos em discussao, uma vez
que sdo ignorados os fundamentos apresentados pelas partes. Em alguns processos o0s
pesquisadores identificaram uma completa auséncia de razbes que buscassem fundamentar a
aplicagdo das sumulas”. (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Et alii (coord.). TEIXEIRA, Alice
Gontijo Santos Et alii (exec.). MACIEL, Glaucio Ferreira Et alii (colab). A for¢ca normativa do direito
judicial: uma andlise da aplicagéo pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para
a legitimacao da autoridade do Poder Judiciério, p. 58-59.
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fundamentacao”®

, prevalecendo unicamente em razdo de um argumento de
autoridade®*. Contudo, ela ndo se coaduna com as garantias do devido processo
constitucional, na medida em que é assegurado as partes o direito de terem seus
argumentos analisados pelos 6rgéos jurisdicionais®®%.

Além dos vicios na utilizacdo de precedentes e sumulas na fundamentacéo
das decis@es judiciais apontados acima, a jurisprudéncia brasileira também se difere
dos Estados da tradicdo do common law, em raz&o da auséncia de integridade e de
coeréncia nas decisdes judiciais. Partindo do pressuposto de que os magistrados
possuem independéncia e liberdade de decidir como bem entenderem, o sistema se
abre para uma “anarquia interpretativa”, na qual cada julgador pode criar e seguir
seu entendimento préprio, sem fazer qualquer referéncia as decisbes anteriores no
mesmo sentido, como se estivesse em um “marco zero interpretativo™®®, Porém, no
Estado Democréatico de Direito, a independéncia dos magistrados deve ser analisada
de forma vinculada com as garantias do devido processo constitucional, inclusive do
principio da seguranca juridica e da isonomia.

A necessidade de observancia de integridade e coeréncia na aplicacdo dos
precedentes aproxima-se do Estado Democratico de Direito, pois demanda que 0s
magistrados levem em consideracdo 0s casos passados, em meio ao debate
processual, afastando decisdes discricionarias e sem fundamentacdo. Também
fortalece a seguranca juridica, na medida em que devem ser proferidas decisdes
com a mesma ratio decideni para casos semelhantes, superando a ideia de que o
resultado do processo variara de acordo com o juiz para o qual foi distribuido, como
se fosse uma loteria. E certo que a integridade e coeréncia ndo impdem a

obrigatoriedade de decisfes idénticas, nas hipdteses de distingcdo e superacao do

%9 RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicacéo de precedentes no direito brasileiro, p.30).

%1 “Os pseudoprecedentes formam uma pia moral onde o ator juridico, envolto no senso comum da
praxis juridica, ‘lava as mé&os’, transferindo suas responsabilidades funcionais, amparando-se a
jurisprudéncia de tribunais superiores, relacionada a casos cujas especificidades (facticidades) sdo
encobertas por uma pretensdo de generalidade e abstracdo j& ha muito superadas na filosofia pela
viagem ontolégico-linguistica, mas que, em nossa praxis inauténtica, ainda vigora impassivelmente.
Depois, vai-se dormir o sono dos inocentes, pois o ‘Supremo’ ou o ‘Superior’ (com a devida
conotac¢éo hierarquizada com que até mesmo os precedentes vém sendo utilizados) j& pensaram por
ele. E essa postura é mais comum do que se possa imaginar & primeira vista.” (SANTOS JUNIOR,
Rosivaldo Toscano dos. Controle remoto e decisédo judicial: quando se decide sem decidir, p.136).

%2 BRETAS, Ronaldo C. Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p.142.

%3 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideraces da
politizacdo do judiciario e do panorama de aplicacéo no direito brasileiro - Analise da convergéncia
entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizacdo deciséria. Revista de Processo.
v. 189, p.43.
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precedente em relagdo ao caso em concreto, até mesmo para evitar 0
engessamento do direito. Mas, mesmo nessas hipoteses, o julgador deve levar em
consideracdo os casos anteriores, justificando por que o precedente ndo se aplica
ou por que deve ser superado, sob pena de nulidade da decisdo por auséncia de
fundamentacdo®.

A auséncia de integridade e coeréncia € especialmente preocupante no
Brasil, pois, em razdo de sua dimensé&o e diversidade cultural e da quantidade de
tribunais na sua estrutura judiciaria, existem precedentes sobre a mesma matéria,
em sentidos contrarios®®, muitas vezes dentro do préprio 6rgdo julgador. Isto
permite que os magistrados se utilizem dos precedentes de forma arbitraria para
fundamentar suas decisdes, com o objetivo apenas de confirmar seu entendimento

%% N&o bastasse, também é comum os julgadores

pessoal (confirmation bias)
desconhecerem a jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal e até
mesmo do proprio 6rgéo jurisdicional ao qual se encontram vinculados, o que ndo se
pode mais admitir tendo em vista as facilidades de acesso aos repositorios de
jurisprudéncia dos tribunais, por meio de uma breve consulta na internet. Esta

1”37 " deixando

omissdo acaba instalando verdadeiro “manicomio jurisprudencia
novamente o resultado da decisdo exclusivamente ao “livre convencimento” do
magistrado, marcado pela subjetividade.

Vale reiterar que o sistema de precedentes, adotado nos Estados filiados ao
common law, se estruturou a partir do século XVIlI e se desenvolveu baseado na

tradicdo, levando-se em consideracdo 0s casos anteriores para se julgar o caso

394 Mais uma vez, o Cédigo de Processo Civil de 2015 tenta solucionar os problemas, ao dispor que

os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente (art. 926) e
gue nado se considera fundamentada a decisdo judicial que deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superacgdo do entendimento (art. 489, §1°, VI).

3% Apenas a titulo de exemplo, vale citar a simula n. 211 do Superior Tribunal de Justica e a sumula
n. 356 do Supremo Tribunal Federal, que possuem entendimentos distintos quanto a existéncia de
prequestionamento, apds a oposi¢cdo de embargos de declaragdo. Veja-se a redacdo da sumula n.
211 do Superior Tribunal de Justica: “Inadmissivel recurso especial quanto a questao que, a despeito
da oposicdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo.” Veja-se também a
redacdo da sumula n. 356 do Supremo Tribunal Federal: “O ponto omisso da deciséo, sobre o qual
ndo foram opostos embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinério, por faltar o
requisito do prequestionamento”.

3% 0 juiz escolhe ‘livremente’ (leia-se arbitrariamente) uma das interpretacdes trazidas pelas partes,
e a seguir a ‘confirma’ com uma rapida e simples busca em algum dos varios repertorios eletrénicos
de jurisprudéncia, selecionando julgados que convém a tese (e que passam a constar da decisdo) e
ignorando os que infirmaram (e que ndo sdo sequer mencionados). O resultado dessa operagéo é
uma decisdo nao fundamentada e, portanto, nula do ponto de vista constitucional.” (RAMIRES,
Mauricio. Critica & aplicacdo de precedentes no direito brasileiro, p.46)

%7 BRETAS, Ronaldo C. Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 144.
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presente, com a preocupacgdo de que a jurisprudéncia dos tribunais se mantenha
integra e coerente. Talvez esta concepc¢do ainda ndo esteja arraigada no Brasil, pois

a tendéncia de valorizacéo de precedentes ndo teve origem na tradigdo®*®

, mas sim
mediante recentes alteracdes legislativas, visando a solucionar o problema da
guantidade de processos. Contudo, como j& visto, a regra do art. 926 do Cddigo de
Processo Civil de 2015 parece tentar corrigir essa inadequacdo, trazendo mais
isonomia e seguranca juridica aos jurisdicionados.

Diante dessas e outras diferencas entre a criacdo e aplicacdo das sumulas e
dos precedentes, Lenio Luiz Streck e Georges Abboud advertem que o sistema
juridico brasileiro passa por um “perigoso ecletismo”, pois “busca a férmula dos
precedentes sem a correspondente obrigatoriedade de motivacao/justificacdo”. Em
outras palavras, as sumulas vinculantes (e demais instrumentos de padronizacao
decisodria) ndo sao “um mal em si mesmo”, sendo certo que o problema esta na
forma como sdo compreendidas e aplicadas, em um viés positivista e exegético, sem
levar em consideracdo seu elemento hermenéutico®®.

Portanto, os precedentes e sumulas podem ser positivos para o sistema
juridico brasileiro, na busca de preservar a seguranca juridica, celeridade e a
isonomia, mas desde que considerados a partir do processo constitucional
democratico, devendo ser empregados de forma discursiva e atendida a
necessidade de fundamentacédo, bem como as demais garantias do devido processo

constitucional®*.

%% No sistema juridico dos Estados da tradicdo do common law, ndo h& dispositivo legal ou

constitucional que estabeleca efeitos vinculantes aos precedentes ou que imponha sua observancia
obrigatéria por parte dos 6rgéos jurisdicionais.

39 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas
vinculantes, p. 127-128.

310 “Nesses termos, seria essencial para a aplicacdo de precedentes seguir algumas premissas
essenciais: 1° — Esgotamento prévio da temética antes de sua utilizagdo como um padrao decisério
(precedente): ao se proceder a andlise de aplicagdo dos precedentes no common law se percebe ser
muito dificil a formacdo de um precedente (padrdo decisério a ser repetido) a partir de um Unico
julgado, salvo se em sua analise for procedido um esgotamento discursivo de todos os aspectos
relevantes suscitados pelos interessados. Nesses termos, mostra-se estranha a formagdo de um
‘precedente’ a partir de um julgamento superficial de um (ou poucos) recursos (especiais e/ou
extraordinarios) pingcados pelos Tribunais (de Justica/Regionais ou Superiores). Ou seja, precedente
(padrao decisorio) dificilmente se forma a partir de um Unico julgado. 2° — Integridade da reconstrucéo
da historia institucional de aplicacdo da tese ou instituto pelo tribunal: ao formar o precedente o
Tribunal Superior devera levar em consideracao todo o historico de aplicagdo da tese, sendo inviavel
gue o magistrado decida desconsiderando o passado de decisdes acerca da tematica. E mesmo que
seja uma hipétese de superagdo do precedente (overruling), o magistrado devera indicar a
reconstrucdo e as razdes (fundamentagdo idénea) para a quebra do posicionamento acerca da
temética. 3° — Estabilidade decisoria dentro do Tribunal (stare decisis horizontal): o Tribunal é
vinculado as suas proprias decisdes: como o precedente deve se formar com uma discussao proxima
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3.8 Sumulas e precedentes obrigatdrios inconstitucionais

Conforme exposto no subcapitulo anterior, 0s sujeitos processuais nao estao
acostumados a trabalhar com as sumulas e precedentes judiciais, sob o0 marco do
processo constitucional democratico. Alias, mesmo nos casos em que a controvérsia
se limita a aplicacdo da lei, os direitos e garantias fundamentais nem sempre sao
observados pelos tribunais brasileiros, dentre outros motivos, pela falta de
infraestrutura adequada e de profissionais preparados, bem como em decorréncia
das recentes reformas legislativas e do exacerbado “protagonismo do juiz’, que
acabaram por reduzir o “espaco publico de problematizacdo endoprocessual”®,
Assim, nao é dificil encontrar inGmeros recursos extraordinarios julgados providos
pelo Supremo Tribunal Federal, como decorréncia de decisdes proferidas pelos
tribunais inferiores que violaram normas constitucionais.

Diante desta realidade, e tendo em vista que os tribunais brasileiros, inclusive
0 préprio Supremo Tribunal Federal, exercem frequentemente o cancelamento e

revisdo dos enunciados de sumula, muitas vezes em sentidos totalmente opostos,

da exaustdo, o padrdo passa a ser vinculante para os ministros do Tribunal que o formou. E
impensavel naquelas tradicbes que a qualquer momento um ministro tente promover um
entendimento particular (subjetivo) acerca de uma temética, salvo quando se tratar de um caso
diferente (distinguishing) ou de superacdo (overruling). Mas nestas hip6teses sua fundamentacéo
deve ser idonea ao convencimento da situac@o de aplicagdo. 4° — Aplicacdo discursiva do padrédo
(precedente) pelos tribunais inferiores (stare decisis vertical): as decisées dos tribunais superiores sédo
consideradas obrigatérias para os tribunais inferiores (‘comparagdo de casos’): o precedente néo
pode ser aplicado de modo mecénico pelos Tribunais e juizes (como v.g. as simulas séo aplicadas
entre nés). Na tradicdo do common law, para suscitar um precedente como fundamento, o juiz deve
mostrar que o caso, inclusive, em alguns casos, no plano fatico, é idéntico ao precedente do Tribunal
Superior, ou seja, ndo ha uma repeticdo mecéanica, mas uma demonstracéo discursiva da identidade
dos casos. 5° — Estabelecimento de fixacdo e separacdo das ratione decidendi dos obiter dicta da
decisdo: a ratio decidendi (elemento vinculante) justifica e pode servir de padréo para a solu¢éo do
caso futuro; ja o obiter dictum constitui-se pelos discursos nao autoritativos que se manifestam nos
pronunciamentos judiciais ‘de sorte que apenas as consideracbes que representam
indispensavelmente o nexo estrito de causalidade juridica entre o fato e a decisdo integram a ratio
decidendi, na qual qualquer outro aspecto relevante, qualquer outra observacdo, qualquer outra
adverténcia que ndo tem aquela relacdo de causalidade é obiter: um obter dictum ou, nas palavras de
Vaughan, um gratis dictum’. 6° — Delineamento de técnicas processuais iddneas de distingcao
(distinguishing) e superacao (overruling) do padréo decisério: a ideia de se padronizar entendimentos
ndo se presta tdo s6 ao fim de promover um modo eficiente e rapido de julgar casos, para se gerar
uma profusdo numérica de julgamentos. Nesses termos, a cada precedente formado (padréo
decisério) devem ser criados modos idéneos de se demonstrar que o caso em que se aplicaria um
precedente é diferente daquele padrdo, mesmo que aparentemente seja semelhante, e de proceder a
superagdo de seu contelido pela inexoravel mudanca social — como ordinariamente ocorre em paises
de common law”. (NUNES, Dierle José Coelho. Processualismo constitucional democratico e o
dimensionamento de técnicas para a litigiosidade repetitiva: a litighncia de interesse publico e as
tendéncias “ndo compreendidas” de padronizagéo decisoria. Revista de Processo, v. 199, p.66-69).

¥1 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas
processuais, 253-256.
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ndo se pode presumir a infalibilidade dos 6rgéos jurisdicionais ao elaborarem
referidos provimentos, nem tampouco que estejam sempre de acordo com as
normas legais e constitucionais®2. Neste ponto, serdo abordados alguns exemplos
de precedentes e simulas inconstitucionais, seja no seu aspecto formal ou material.
De plano, vale citar um exemplo bastante ilustrativo sobre a criagdo a
aplicacdo de sumulas inconstitucionais, bem como da variacdo sucessiva e
constante da jurisprudéncia dos tribunais, relacionado a polémica gerada acerca da
base de célculo do adicional de insalubridade. O art. 192 da Consolidacéo das Leis
Trabalhistas dispde que sua base de célculo sera o salario minimo. Porém, o art. 7°,
IV, da Constituicdo de 1988, veda a vinculacao do salario minimo para qualquer fim,
levando algumas pessoas a entenderem que o dispositivo da norma
infraconstitucional ndo teria sido recepcionado nessa parte, aplicando-se outras
bases de calculo. Assim, visando a uniformizar o entendimento sobre a questéo, no
dia 21 de novembro de 2003, o Tribunal Superior do Trabalho alterou a redagéo das
sumulas n. 17 e 228 (que ja haviam sofrido alteracfes anteriores), para estabelecer
uma interpretacdo extensiva ao dispositivo infraconstitucional, no sentido que o
adicional de insalubridade seria calculado sobre o menor salario que puder ser pago
ao empregado®?. Por outro lado, no dia 30 de marco de 2008, o Supremo Tribunal
Federal aprovou a sumula vinculante n. 4, dispondo que “salvo nos casos previstos
na Constituicdo, o salario minimo ndo pode ser usado como indexador de base de
célculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por
deciséo judicial’. Entao, no dia 7 de julho de 2008, o Tribunal Superior do Trabalho,
na tentativa de se adequar ao entendimento do Supremo Tribunal Federal,
apressou-se em alterar novamente a sumula n. 228, para prever que “a partir de 9

de maio de 2008, data da publicacdo da Sumula Vinculante n. 4 do Supremo

%2 Embora existam diversos exemplos de precedentes e simulas que violem textos de leis

infraconstitucionais, o objeto da presente analise se limitar4 as violagdes as normas da Constitui¢ao,
por dois motivos. Primeiramente, porque somente estas violacdes ensejam controle de
constitucionalidade e, em segundo lugar, porque, como explica Lenio Luiz Streck, existem algumas
hipoteses excepcionais em que é possivel decidir de forma desvinculada do texto legal (mas jamais
da Constituicdo). (STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” € uma atitude positivista? Novos
Estudos Juridicos (Online), v. 15, p. 171-172, 2010).

3 Ap6s as alteracdes realizadas pelo Tribunal Superior do Trabalho, em 21 de novembro de 2003,
veja-se a redugdo da sumula n. 228: “adicional de insalubridade. Base de calculo - O percentual do
adicional de insalubridade incide sobre o salario minimo de que cogita o art. 76 da CLT, salvo as
hipdéteses previstas na Sumula n° 17”. (Nova redac¢éo - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003). Veja-
se também a redugéo da sumula n. 17: “o adicional de insalubridade devido a empregado que, por
forca de lei, convencgédo coletiva ou sentenga normativa, percebe salario profissional sera sobre este
calculado”. (Sumula restaurada - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003).
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Tribunal Federal, o adicional de insalubridade ser& calculado sobre o salério basico,
salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo”. Entretanto, esta nova
redacdo da sumula teve sua eficacia liminarmente suspensa pelo Supremo Tribunal
Federal, justamente porque afronta a simula vinculante n. 4, na sua parte final, que
proibe a alteracdo da base de célculo por decisdo judicial®*. Em outras palavras,
apesar das diversas modificagdes, o Tribunal Superior do Trabalho ndo apresentou
uma interpretacdo constitucionalmente adequada em nenhuma das redagles da
sumula n. 228.

A partir desse e de muitos outros casos semelhantes®®, ficam claras a
auséncia de integridade e coeréncia nos tribunais brasileiros e — o que é ainda pior —
a possibilidade de editarem sumulas inconstitucionais, a serem aplicadas
mecanicamente em diversos processos judiciais, em inobservancia das garantias do
processo constitucional democratico. Note-se que, no caso em comento, a sumula
somente teve sua eficacia suspensa em razdo de uma reclamacao apresentada ao
Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A, 83°, da Constituicdo. Mas, o
gue aconteceria se a matéria nao tivesse sido objeto da sumula vinculante?
Provavelmente a sumula n. 228 do Tribunal Superior do Trabalho ainda estaria
produzindo efeitos, em prejuizo de milhares de jurisdicionados.

A questao da inconstitucionalidade dos precedentes e das sumulas torna-se
ainda mais preocupante quando a contrariedade a norma constitucional parte de
uma sumula vinculante. A principio, ndo seria possivel pressupor a
inconstitucionalidade de sumulas vinculantes, pois sédo de competéncia exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, a quem compete “a guarda da Constituicdo”, e somente
poderiam ser editadas “ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional”, nos
termos dos artigos 102 e 103-A da Constituicdo de 1988. Contudo, ndo € essa a

realidade que se verifica no atual cenario brasileiro, pois ha casos em que o préprio

¥4 Ao editar a simula vinculante n. 4, o Supremo Tribunal Federal adotou uma técnica deciséria do

direito constitucional alem&o, conhecida como “declaragdo de inconstitucionalidade sem prondncia da
nulidade®, na qual a norma, embora inconstitucional, continua valida, em face da impossibilidade de
0s 6rgaos judiciais legislarem sobre a matéria. Nos termos do voto do ministro relator: “Logo, a
primeira vista, a nova redacao estabelecida para a Simula n° 228/TST revela aplicacdo indevida da
Sumula Vinculante n° 4, porquanto permite a substituicdo do salario minimo pelo salério basico no
calculo do adicional de insalubridade sem base normativa”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl
6266 MC, Relator Ministro Gilmar Mendes, Decisdo Monocrética, julgado em 15 jun. 2008, Diario de
Justica, Brasilia, 05 ago. 2008).

%5 para outros exemplos de stimulas contra legem e inconstitucionais, ver: STRECK, Lenio Luiz.
Sumulas no Direito brasileiro: eficicia, poder e funcdo: a ilegitimidade constitucional do efeito
vinculante, p.193-208.



128

Supremo Tribunal Federal deixa de observar as normas constitucionais.

Tendo em vista os requisitos dispostos no art. 103-A da Constituicdo de 1988,
pode-se concluir que as sumulas vinculantes seréo inconstitucionais nas seguintes
situacdes: a) auséncia de quérum qualificado na votacéo e aprovacao do verbete; b)
inexisténcia de reiteradas decisdées do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria
sumulada; ¢) o nao disciplinamento de matéria constitucional; d) auséncia de
divulgagdo do enunciado na imprensa oficial. Na forma do art. 103-A, 81° da
Constituicdo, também serdo inconstitucionais quando nédo tiverem por objetivo a
validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracéo
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre questdo idéntica. E, além da inobservancia dos requisitos para sua
edicdo, as sumulas vinculantes (assim como qualquer outro precedente ou sumula)
também poder&o ser inconstitucionais quando confrontarem outras normas da
Constituicao.

Sobre 0 quorum para a aprovacao do enunciado, embora possa parecer uma
guestdo isenta de duvidas, Tiago Asfor Rocha Lima ressalta que pode gerar
controvérsias quanto a inconstitucionalidade do verbete, “especialmente nas
hipoteses em que a Corte (ou pelo menos oito dos ministros) tenha dificuldade em
chegar a uma conclusdo uniforme e majoritaria acerca de todas as partes do
enunciado”. Isto porque a maioria deve ser qualificada para aprovacao de todos os
‘pontos” do verbete, sob pena de ficar viciado quanto aquele ponto que nao teve
adesdes suficientes pelos ministros, ou até mesmo a macular, “por arrastamento”,
outros pontos que estejam a ele vinculados®®.

Em outro aspecto, Rosivaldo Toscano dos Santos Junior aponta que a sumula

vinculante n. 113/

€ formalmente inconstitucional, pois ndo decorreu de “reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional”’, bem como nao preencheu o requisito da

existéncia de “controvérsia atual entre os 6rgdos judiciarios ou entre esses e

%1% O autor ressalta que, as vezes, as discussdes dos ministros ndo abrangem o mérito dos verbetes,

mas se limitam a aperfeicoar expressdes da redacdo e evitar atecnias, como nos debates das
sumulas vinculantes n. 1 e n. 5 (LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil, p.257-
258).

%7 Veja-se a redagdo da sumula vinculante n.11: “S6 é licito o uso de algemas em casos de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte
do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisédo ou do ato processual a
gue se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.
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Administracdo Publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagéo de processos sobre questao idéntica”, como determina o art. 103-A da
Constituicdo. Na realidade, foram “garimpadas” quatro decis6es ao longo da historia
do Supremo Tribunal Federal, mas o fundamento encontra-se em apenas uma
delas, de modo que a sumula passou a ser conhecida nos meios juridicos e na

318 Contudo, o vicio de

imprensa como  “simula  Cacciola-Dantas
inconstitucionalidade da sumula vinculante n. 11 fica ainda mais evidente quando se
constata que ela nao teve por objeto “a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas”, como determina a Constituicdo. Pelo contrario, a propria
sumula vinculante fez o papel da lei e regulamentou o art. 199 da Lei de Execucdes

320

Penais®®®, em afronta ao disposto no art. 84, IV, da Constituicdo®®, que atribui

competéncia privativa ao Presidente da Republica para tal regulamentac&o®?.

Neste ponto, cumpre destacar que ja foi realizada pesquisa empirica sobre a
formacdo e aplicacdo pratica do precedente no direito brasileiro, apontando que
algumas sumulas do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal,
inclusive as vinculantes, foram editadas sem que fosse observado o pressuposto de
formacdo da necessidade de reiteradas decisbes. O art. 103-A da Constituicdo de
1988 estabelece expressamente este pressuposto para as sumulas vinculantes, de
modo que sua inobservancia pode gerar inclusive uma inconstitucionalidade formal.
Porém, mesmo para as sumulas persuasivas, cujo procedimento de criacéo,
modificacdo ou cancelamento encontra-se presente no regimento interno de cada
tribunal, € preciso que sejam obedecidos 0s pressupostos da existéncia de
reiteradas decisdes sobre casos idénticos, bem como da finalidade uniformizacéo de

julgados, sob pena de desviar a finalidade das sumulas, invadindo a competéncia

%18 Em sentido semelhante, Tiago Asfor Rocha Lima explica que: “O STF, ao editar o enunciado n. 11

(...) de sua Sumula, baseou-se quase que exclusivamente no resultado dos julgamentos do HC
89.429 e HC 91.952, ou seja, em dois casos apenas, atentando contra exigéncia do constituinte
derivado e do legislador infraconstitucional, que imp&em reiteradas decisdes sobre o tema. E mais: a
leitura dos debates, que antecederam a formulagcdo do dito verbete, demonstra claramente que a
matéria ndo estava consolidada na Corte.” (LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no
Brasil, p.258-259).

39 0 art. 199 da Lei n. 7.210/1984 dispde que “o emprego de algemas sera disciplinado por decreto
federal”’. Contudo, até hoje esse decreto ndo foi publicado. O projeto de lei do Senado n. 185/2004,
gue regulamentaria 0 emprego das algemas em todo o territério nacional, foi arquivado ao final de
legislatura, nos termos do art. 332 do Regimento Interno do Senado Federal.

%0 segundo o art. 84, IV, da Constituicdo, compete privativamente ao Presidente da Republica:
“sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua
fiel execugéo”.

¥ SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Controle remoto e deciso judicial: quando se decide
sem decidir, p.159-163.
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dos orgdos legislativos, com objetivo simplesmente utilitarista de reduzir a
guantidade de processos, em violagcdo ao devido processo constitucional. Diante

disto:

(...) vale questionar: até que ponto o requisito de ‘reiteradas decisées’ pode
ser relativizado? Além do mais, em que sentido deve ser entendida a
expresséo ‘reiteradas decisées”, quando o Tribunal tem utilizado um, dois
ou trés precedentes como fundamento de criacdo da sumula? Nao ha, nos
debates, a indicacdo da justificacdo para a utilizagdo de apenas de um
precedente para a instituicdo da Sumula Vinculante. A preocupacdo do
legislador, ao estabelecer esse critério como necessario para a edicdo das
sumulas vinculantes, decorre justamente da forga normativo-vinculante que
elas possuem. Ao olvidar-se deste ponto corre se o risco de o Judiciario
adotar um raciocinio tipico do Poder Legislativo, indo além da mera
‘aplicagdo do direito’ e correndo o risco de desrespeitar o principio da
separacdo dos poderes. E de suma importancia que a questdo que se
pretende sumular tenha sido objeto de debates e discussdes, que permitam
a corte deliberar sobre a necessidade de transformar a matéria discutida em
um enunciado sumular, principalmente no que diz respeito a seguranga juri-
dica. Nos casos, por exemplo, onde ha apenas um ou dois precedentes
como fundamentos da sumula, torna-se dificil conceber até mesmo a ideia
de uniformizacao de jurisprudéncia.”®*

Com base no mesmo argumento desenvolvido em relacdo a sumula
vinculante n. 11, também poderiam ser feitas criticas quanto a constitucionalidade
das sumulas vinculantes n. 28 e n. 53, geradas a partir de um unico precedente, e
em face das sumulas vinculantes n. 18 e n. 20, precedidas por apenas trés
precedentes, conforme se verifica em consulta ao site do Supremo Tribunal
Federal®®. Assim, por uma andlise meramente formal, conclui-se que 5 das 53
sumulas vinculantes, aprovadas até o momento, apresentariam algum vicio de
inconstitucionalidade formal, por ndo terem sido formadas apos reiteradas decisdes

sobre matéria constitucional®®*.

322 Dentre outros problemas, a pesquisa também apontou que algumas stimulas sdo mais amplas que

os debates e os precedentes que as formaram. Além disso, algumas simulas estdo fundamentadas
em precedentes cujos dispositivos normativos que lhes deram causa estdo revogados, mas
continuam sendo aplicadas, sem qualquer justificativa para a sua manutencdo. (BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa de. Et alii (coord.). TEIXEIRA, Alice Gontijo Santos Et alii (exec.). MACIEL, Glaucio
Ferreira Et alii (colab). A for¢a normativa do direito judicial: uma andlise da aplicacdo préatica do
precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimac@o da autoridade do Poder
Judiciério, p. 39-51). Sobre a pesquisa, ver nota n. 291.

33 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula
Vinculante. Acessado em 8 de setembro de 2015.

34 “Em sintese, os julgados que derem origem & stimula terdo efetivamente de ter examinado e
decidido a questao juridica correspondente a proposi¢éo vinculante, sob pena de ndo decorrer a
sumula de reiteradas decisdes sobre a matéria, representando, por conseguinte, um exercicio
inconstitucional e ilegitimo do poder vinculante.” (MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e
vinculagdo. Instrumentos do Stare Decisis e Pratica Constitucional Brasileira, Revista de Direito
Administrativo, n. 241, p.191).
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Segundo Tiago Asfor Rocha Lima, outra hipotese que poderia levar ao
guestionamento da constitucionalidade das sumulas vinculantes se refere ao seu
aspecto “material”, quando seu conteudo “tratar de matéria estranha ao Direito
constitucional”. Ao atuar como instancia originaria, a competéncia do Supremo
Tribunal Federal deve limitar-se a interpretacdo de questfes constitucionais, sendo
insuficiente um “envolvimento reflexo”, sob pena de desvirtuar a norma
constitucional do art.103-A. No entanto, mencionado autor entende que a sumula

vinculante n. 27%%°

seria uma hipétese de verbete que ndo envolve matéria
constitucional, mas meramente processual®¥.

A titulo de exemplo de sumulas vinculantes que violam outras normas da
Constituicdo, Lenio Luiz Streck e Georges Abboud denunciam que a sumula
vinculante n. 3%’ é inconstitucional, pois prevé uma situacdo fatica-normativa em
gue o texto constitucional ndo seria aplicavel, dispensando a observancia do
contraditorio e da ampla defesa, em contraposi¢cdo ao disposto no art. 5°, LV, da

Constituicdo de 1988:

“Ou seja, a Sumula Vinculante n. 3 elenca uma hip6tese cuja solucéo
juridica ndo estaria regrada pela Constituicdo Federal, vale dizer, existiria
verdadeira suspensao do texto constitucional e, por consequéncia, do direito
fundamental ao contraditério e & ampla defesa, em virtude de texto sumular.
Em outros termos, o STF, mediante a Sumula Vinculante n. 3, passaria a
dizer quando e em quais hipéteses a Constituicdo Federal precisa ou néo
ser aplicada (sic).”**®

Apesar de parecer contraditério, um dos precedentes citados pelo Supremo
Tribunal Federal, como originarios da sumula vinculante n. 3, foi o Mandado de
Seguranca n. 24.268-0/Minas Gerais, celebrado pela doutrina®®, por entender que
direito de defesa assegura uma “pretensdo a tutela juridica”, correspondente a
garantia prevista no art.5°, LV, da Constituicdo, abrangendo os direitos das partes de

informacé&o, de manifestacdo, e de verem seus argumentos considerados pelo 6rgao

%5 A redacdo da stimula vinculante n. 27 é a seguinte: “Compete & Justica estadual julgar causas

entre consumidor e concessionaria de servico publico de telefonia, quando a ANATEL ndo seja
litisconsorte passiva necessaria, assistente, nem opoente.”

32 | IMA. Precedentes judiciais civis no Brasil, p.259-260.

%7 A redacéo da stimula vinculante n. 3 é a seguinte: “Nos processos perante o Tribunal de Contas
da Unido asseguram-se o contraditério e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagao
ou revogacdo de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciacdo da
legalidade do ato de concesséo inicial de aposentadoria, reforma e penséo.”

%8 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as stiimulas
vinculantes, p.122.

%29 BRETAS, Ronaldo C. Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p.143.
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jurisdicional. Porém, o enunciado da sumula vinculante n. 3 parece ter se
distanciado do devido processo constitucional, estabelecendo excecao as garantias
do contraditério e da ampla defesa, sendo certo que os proprios ministros do
Supremo Tribunal Federal ja ventilaram a possibilidade de sua revisdo ou
cancelamento®®.

De acordo com Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Dierle José Coelho
Nunes, também é inconstitucional a simula vinculante n. 5, segundo a qual “a falta
de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a

Constituicdo”**

. Partindo de uma questdo politica, para assegurar uma suposta
seguranca juridica com relacdo aos milhares de processos administrativos ja
julgados, a sumula deixa a entender que a defesa técnica, produzida por um
advogado, € desnecessaria para o exercicio do devido processo constitucional.
Contudo, a defesa técnica € uma garantia fundamental, prevista nos artigos 5°, LV e
133 da Constituicdo de 1988, de que qualquer pessoa possa atuar de modo
competente e técnico na defesa de seus direitos. E indispensavel no processo
administrativo disciplinar, tanto para o servidor publico (que pode até perder o seu
cargo), quanto para a Administracdo Publica, a fim de que a apuracao de possiveis
faltas seja feita de forma adequada. Assim, “processo administrativo sem defesa
técnica € processo administrativo sem contraditorio e sem ampla defesa.
1332

Simplesmente, n&o é processo. E inquisicao. E arbitrio

Por fim, Lenio Luiz Streck também alerta que, como textos, muitas vezes as

%3 pouco tempo depois da sua aprovacdo, essa possibilidade ja foi ventilada tanto pelo Ministro

Celso de Mello, quanto pelo Ministro Cezar Peluso, que consignou expressamente o seguinte: “Por
fim, estou convicto de que esta evolucdo no meu modo de ver o tema implica a revisdo do texto da
sumula vinculante n° 3, em cuja redacéo ja ndo caberia a ressalva contida na segunda parte do seu
enunciado. Compreendo os argumentos daqueles que se preocupam com seu enfraquecimento, a
vista de que é recente a aprovacgdo das trés primeiras simulas. Mas somos todos reféns de nossas
reflexdes e da honestidade intelectual que lhes devemos emprestar, quando estamos convencidos
pela for¢ca dos argumentos”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga 25116,
Relator Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 08 set. 2010, Diario de Justi¢a, Brasilia, 10
fev. 2011).

%1 Note-se que o texto da simula vinculante n. 5 & oposto ao da simula n. 343 do Superior Tribunal
de Justiga, que possui a seguinte redacao: “E obrigatoria a presenc¢a de advogado em todas as fases
do processo administrativo disciplinar”.

32 «p0 se permitir a interpretagdo que se inaugura, em breve, corremos o risco de termos processos
sem devido processo legal, sem contraditério, sem ampla defesa. Afinal, o advogado seria também
dispensavel no inquérito policial, porque se trata de ‘procedimento administrativo’? E nos processos
administrativos disciplinares junto ao Conselho Nacional da Magistratura? E ao Conselho Nacional do
Ministério Publico? E nas Comissfes parlamentares de Inquérito? E no julgamento das contas
publicas perante os Tribunais de Contas? Por que seriam processos ‘ndo-judiciais’? Defesa técnica
por advogado também seria dispenséavel nesses casos?” (CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade;
NUNES, Dierle José Coelho. Simula Vinculante 5 do Supremo Tribunal Federal é inconstitucional).

;
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sumulas sao interpretadas e aplicadas fora dos seus “limites semanticos”, de forma

inconstitucional. Ao analisar a redagéo da simula vinculante n. 10%*

, entende que
poderia ser interpretada nos limites do art. 97 da Constituicdo, quando seria
meramente “tautoldgica”, ou poderia permitir interpretagdes para além do dispositivo
constitucional, atingindo, por exemplo, as hipoteses de “interpretacdo conforme” e de
‘nulidade sem reducdo de texto”. Nesta Ultima hipGtese, a sumula seria
inconstitucional, pois tanto na “interpretacdo conforme”, quanto na “nulidade sem
reducdo de texto”, ndo ha expungado de texto ou parte de texto normativo, mas
apenas o afastamento de uma das “incidéncias do texto”, razdo pela qual ndo ha
necessidade de incidente de inconstitucionalidade, até mesmo porque ndo haveria

como operacionaliza-lo quanto a “um sentido de um texto”**,

%33 Veja-se a redacéo da sumula vinculante n. 10: “Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo

97) a decisdo de 6rgado fracionario de Tribunal que embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em
arte”.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcéo do Direito, p.425.
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4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS SUMULAS E DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS OBRIGATORIOS

Nos capitulos anteriores, ficou demonstrado que, no Estado Democrético de
Direito, 0 processo constitucional democratico assegura ao povo a possibilidade de
participacdo e de fiscalizacdo em relacdo a criagdo e aplicacdo dos atos estatais,
inclusive para obter o reconhecimento de nulidade dos referidos atos, quando
estiverem em desconformidade com a Constituicdo. A partir das recentes reformas
legislativas e da analise do atual cenario juridico no Brasil, também se verificou uma
valorizacdo das sumulas e dos precedentes judiciais, que, embora tenham ganhado
carater obrigatério, nem sempre séo criados e aplicados em consonancia com a
Constitui¢ao.

Diante deste quadro, sem adentrar no meérito da constitucionalidade das
reformas legislativas, para que a aplicagdo dessas sumulas e precedentes
obrigatérios possa ser considerada legitimada no Estado Democratico de Direito, €
preciso pelos menos assegurar formas de fiscalizar sua constitucionalidade por parte
do povo®*. A fiscalidade dos atos estatais, por meio do devido processo
constitucional, € imprescindivel para protecao dos direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo. Ora, se até mesmo as normas legais, elaboradas pelos
representantes do povo, por meio do processo constitucional legislativo, podem ser
declaradas nulas em caso de afronta a Constituicdo, as sumulas e os precedentes
obrigatérios, elaborados pelos proprios 6rgaos judiciais que a aplicam, ndo podem
ficar blindados contra o exercicio do controle de sua constitucionalidade pelo povo.

De plano, vale lembrar que o principio da supremacia da Constituicdo se
aplica a todos os atos estatais, independentemente de sua natureza legislativa,
executiva ou judicial, de modo que qualquer um deles pode ser objeto de controle de
constitucionalidade. Assim, como explica Marcelo Andrade de Oliveira Cattoni, o

controle de constitucionalidade ndo se limita as leis, emendas, ou de atos

%% Sobre a importancia do controle de constitucionalidade no Estado Democratico de Direito, vale

acrescentar a licdo de Rosemiro Pereira Leal: “Nas republicas a res é o direito de todos de fiscalidade
abstrata e concreta do ordenamento juridico pelo devido processo constitucional, ndo significando,
como querem 0s comunitaristas, um governo jurisdicional pelas decisdes ou votos majoritarios
populares, diretos ou indiretos, uma vez que a teoria da democracia s6 acolhe o republicanismo
guando todos os integrantes da comunidade juridica possam, de per si ou em litisconsércio, instaurar
procedimentos (devido processo legal) em todos os niveis da jurisdicionalidade, sem quaisquer dnus,
ao controle irrestrito de constitucionalidade como atividade reconstrutiva legitimamente dos direitos
positivados no ordenamento juridico de paradigma democratico.” (LEAL. Teoria processual da
deciséo juridica, p.179).
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normativos, mas deve ser reinterpretado para se aplicar a outros atos estatais, como

ao processo legislativo:

“Cabe, agora, considerar que de uma perspectiva reconstrutiva, o chamado
controle judicial de constitucionalidade das leis é uma denominagéo
atribuida a uma série de controles judiciais que néo se reduze a um controle
judicial de constitucionalidade da lei, ou a um controle judicial de
constitucionalidade de emenda e de revisdo constitucionais, enquanto
categorias juridico-legislativas especificas, ou, ainda, a um controle de atos
normativos, nem sempre equiparaveis a lei, quanto a sua validade juridica
ou ao seu ambito normativo de incidéncia. E, mais que isso, cabe
considerar que, reinterpretado em termos procedimentalistas, € um controle
jurisdicional de constitucionalidade e de regularidade do processo
legislativo, ou seja, de atos juridicos que assumem seu modo especifico de
interconexao estruturado, em (ltima analise, por normas juridico-
constitucionais, formando uma cadeia procedimental, que se desenvolve
discursivamente, ou, ao menos, em condi¢cbes equanimes de negociacao,
ou, ainda, em contraditério, entre agentes legitimados em um contexto de
uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, visando a formacéo e
a emissdo de ato publico-estatal do tipo prondncia-declaragdo, um
provimento legislativo, que sendo um ato final da cadeia procedimental, da-

Ihe finalidade juridica especifica.” 336

Na mesma esteira, Luis Roberto Barroso observa que as decisfes judiciais
também sdo objeto de controle de constitucionalidade, em certa medida, pela
possibilidade de interposicdo de recursos que tenham por fundamento a sua

contrariedade em face da Constituicao:

“(...) cabe observar que a expressao ‘controle de constitucionalidade’ é com
frequéncia empregada em relacdo a atos materialmente normativos, isto €,
aqueles que disciplinam condutas e tém carater geral e abstrato. As leis,
emanadas pelo Poder Legislativo, sdo o exemplo mais tipico de atos dessa
natureza, mas também se incluem nessa categoria atos editados pelo
Executivo (como as medidas provisérias e certos tipos de atos normativos
administrativos) e pelo Judiciario (como o0s regimentos internos dos
tribunais). Mas ndo apenas estes. De fato, os atos materialmente
administrativos, em geral, oriundos do Executivo (mas, eventualmente,
também do Legislativo e do Judiciario), sujeitam-se, da mesma forma, ao
teste de constitucionalidade e sao invalidaveis por juizes e tribunais. O
mesmo se passa com as decisdes judiciais, que comportam recursos tendo
por fundamento sua contrariedade a Constituicdo. De modo que, em sentido
amplo, o controle de constitucionalidade € exercido sobre atos de quaisquer
dos Poderes. Todavia, estas duas Ultimas hip6teses — impugnacgédo de atos
administrativos ou de decisdes judiciais — s&o muito mais corriqueiras, nao
tendo a complexidade e as implicagbes da declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma. Por esta razdo ndo exigem estudo a

pa’_te. 7337

Porém, apesar de sua valorizacdo no ordenamento juridico brasileiro, as

33 CATTONI DE OLIVEIRA. Devido processo legislativo, p. 171-172.
%7 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p.24-25
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sumulas e os precedentes obrigatérios parecem ter ficado de fora da fiscalidade
democrética pelo povo, como se pode verificar pela posi¢cdo majoritaria do Supremo
Tribunal Federal, do legislador®® e da prépria doutrina. A seguir, esses
entendimentos serdo confrontados e reconstruidos, para demonstrar que o controle
de constitucionalidade das sumulas e precedentes obrigatérios é uma necessidade
no Estado Democréatico de Direito.

No julgamento da acdo direita de inconstitucionalidade n. 594/DF3%

0
Supremo Tribunal Federal entendeu, de forma ndo unéanime, pela impossibilidade de
as sumulas persuasivas serem submetidas ao controle concentrado, sob o
fundamento de que ndo seriam “atos normativos puros”, por auséncia de
“obrigatoriedade”, conforme se verifica no seguinte trecho do voto do relator do

acordao, Ministro Carlos Velloso:

“E certo que as sUmulas, porque assentadas na jurisprudéncia
predominante, tém uma certa normatividade, tém um sentido quase-
normativo, ndo obstante destituidas de obrigatoriedade, registra o professor
José de Moura Rocha (Ob. cit., pags. 94 e 95). Esse sentido quase-
normativo, entretanto, ndo lhes empresta o carater de ato normativo sujeito
a jurisdicdo constitucional concentrada. Esta, vale repetir, somente pode ter
por objeto ato normativo puro, ato normativo com caracteristicas da lei em

sentido material: abstracao, generalidade, impessoalidade,

obrigatoriedade”.340

Durante o julgamento, foi levantada a questao da possibilidade de as sumulas
terem recebido carater normativo a partir do art. 38 da Lei n. 8.038/90, que
estabelece que o relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de
Justica, “negara seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo,
incabivel ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas questdes
predominantemente de direito, Sumula do respectivo Tribunal”. Porém, o Ministro

Carlos Veloso ressaltou que a norma infraconstitucional ndo poderia conferir forca

%8 Como lembrado por Marco Antonio Botto Muscari: “o Substitutivo apresentado pelo entdo

Deputado NELSON JOBIM (PMDB-RS), quando da Reviséo Constitucional, previa o julgamento, pelo
Supremo Tribunal Federal, de acdo direta de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e de sumula de Tribunais Superiores.” (MUSCARI. Sdmula
Vinculante, p.93-94).

%9 A acdo direta de inconstitucionalidade foi proposta pelo Partido do Movimento Democratico
Brasileiro, alegando violagéo do texto da simula n. 16 do Superior Tribunal de Justi¢a ao art. 5°, 1l, da
Constituicdo de 1988, e ao principio da separacdo de poderes, dentre outras contrariedades a
Constituicdo. Veja-se a redacdo da sumula n. 16 do Superior Tribunal de Justica: “A legislacdo
ordinaria sobre credito rural ndo veda a incidéncia da corregdo monetéaria”.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Constitucionalidade n. 594/DF. Relator
Ministro Carlos Veloso. Tribunal Pleno, julgado em 19 fev. 1992, Diario de Justica, Brasilia, 15
abr.1994.
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de lei as sumulas de jurisprudéncia, “porque estaria efetivando auténtica delegacéo
legislativa”, e isso seria inconstitucional. Assim, os ministros destacaram que deve
ser feita uma interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 38 da Lei n. 8.038/90,
que simplesmente “autoriza” o ministro relator a negar seguimento a recurso que
contrariar simula do Tribunal, mediante decisdo monocréatica. Por outro lado, o
Ministro Marco Aurélio entendeu que o art. 38 da Lei n. 8.038/90 confere “uma
verdadeira normatividade aos verbetes das Simulas do Supremo Tribunal Federal e,
especificamente, do Superior Tribunal de Justica”. Segundo seu voto dissidente, a
redacdo do mencionado artigo se utiliza do verbo “negar” de forma impositiva ao
relator, que, defrontando-se com a interposicdo de recurso contrario ao enunciado
de sumula, “devera” negar seguimento a esse recurso monocraticamente.

Apesar de a referida acdo direita de inconstitucionalidade n&o ter sido
conhecida, é importante notar que seu julgamento ocorreu no dia 19 de fevereiro de
1992, quando ainda ndo estavam em vigor as Emendas Constitucionais n. 03/1993 e
n. 45/2004 e, consequentemente, inexistia atribuicdo de efeitos vinculantes aos
precedentes judiciais e as sumulas. Também ndo estavam em vigor as diversas
normas do Codigo de Processo Civil de 1973, que supervalorizaram as funcbes dos
precedentes judiciais e das sumulas, nem tampouco o Cddigo de Processo Civil de
2015, que aumentou as hipoteses de sumulas e precedentes obrigatérios.

Diante desses novos atos normativos, a vinculatividade das sumulas e
precedentes judiciais obrigatorios se tornou incontroversa, ou seja, passaram a ter
caracteristicas semelhantes as leis em sentido material: “abstracédo, generalidade,
impessoalidade, obrigatoriedade”, conforme consta na decisédo do Supremo Tribunal

Federal. Assim, restaria superado o principal fundamento®*

utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal para ndo conhecer a acdo direita de inconstitucionalidade n.
594/DF, dando ensejo a nova discussdo sobre a possibilidade de controle das
sumulas e precedentes judiciais obrigatorios.

Além da alegada auséncia de carater normativo, alguns defensores da

%1 Apesar das divergéncias quanto & constitucionalidade da prépria Emenda Constitucional n.

45/2004, o fundamento do Supremo Tribunal Federal, contido na Acdo Direita de
Inconstitucionalidade n. 594/DF, acerca da auséncia de autorizagao constitucional para que os 6rgdos
judiciais possam criar simulas e precedentes obrigatorios, também foi relativamente superado, pelo
menos quanto as sumulas vinculantes, pela introducdo do art. 103-A a Constituicdo. E mesmo as
demais sumulas e precedentes obrigatdrios, ndo previstos expressamente na Constituicdo, nao
parecem ter sido abandonados pelos 6rgédos jurisdicionais (que os utilizam em seus julgamentos, com
forca de lei), nem tampouco pelos érgéos legislativos (que os valorizam cada vez mais nas reformas
do ordenamento juridico).
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impossibilidade de controle de constitucionalidade de sumulas vinculantes também
apresentam outras objecfes, mas que se encontram relacionadas a argumentos de
autoridade, no sentido de que o Supremo Tribunal Federal, como guardido da
Constituicdo, ndo poderia editar enunciados inconstitucionais. Ou seja, partem do
pressuposto de que os atos do Supremo Tribunal Federal jamais poderiam ser
considerados inconstitucionais, pelo simples fato de ocupar a posicao de maior
hierarquia dentre os 6rgaos jurisdicionais, tanto é que admitiriam a possibilidade de
controle se as sumulas vinculantes partissem de outros tribunais superiores.
Sustentam ainda que eventual acao direta de inconstitucionalidade “nasceria fadada
ao insucesso”, eis que, ao editar a sumula vinculante, o Supremo Tribunal Federal
julgaram-na compativel com a Constituicdo, ainda que de forma implicita®*%.
Contudo, € importante reiterar que as sumulas vinculantes ndo sao formadas
por meio do processo constitucional legislativo, com participacdo do povo
(diretamente ou por seus representantes), que nao teria legitimidade nem mesmo
propor a revisdo ou cancelamento dos enunciados. Assim, embora sejam
vinculantes para todos os 6rgéos judiciais e para a Administracdo Publica, ja nascem
com deficit de legitimidade desde a sua origem. Ademais, o0s defensores da
impossibilidade de controle de constitucionalidade de sumulas vinculantes ignoram o
fato de que o Supremo Tribunal Federal também pode proferir atos inconstitucionais,
como demonstrado pelos diversos exemplos no capitulo anterior. Isto é, a
constitucionalidade dos atos do Supremo Tribunal Federal ndo € inerente ao 6rgéao,
mas deve ser verificada individualmente, a cada caso em concreto, por meio do
processo constitucional. Entendimento em sentido contrario daria margem para o
arbitrio e discricionariedade, como se o direito fosse simplesmente “aquilo que o
Supremo Tribunal Federal diz que é”, concepcéo que ndo se coaduna com o Estado
Democréatico de Direito. Assim, além do procedimento de revisdo e cancelamento®®,
previsto no art.103-A da Constituicdo e na Lei n. 11.417/2006, o controle de
constitucionalidade das sumulas vinculantes poderia ter éxito em sede difusa e

incidental, até mesmo porque as pessoas do povo ndo participaram dos debates

%2 MUSCARI, Marco Antonio Botto. Stimula Vinculante, p.93-94

%3 Guardadas as peculiaridades do controle concentrado de constitucionalidade, ndo se verifica
nenhum o6bice para que seja arguida a inconstitucionalidade de enunciado de sumula vinculante por
meio do processo de revisdo e cancelamento. Contudo, tendo em vista as limitacdes do seu rol de
legitimados, tal medida néo seria suficiente para permitir que o povo também exerca a fiscalidade da
constitucionalidade dos enunciados de simula vinculante, razdo pela qual é imprescindivel a abertura
ao controle difuso.
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para a formagao dos enunciados e nao tiveram seus argumentos considerados pelo
Supremo Tribunal Federal, os quais poderiam levar a uma interpretacdo mais
adequada do texto constitucional. Assim, admitir o controle difuso da
constitucionalidade das sumulas vinculantes seria positivo tanto para proteger os
direitos e garantias fundamentais das partes, quanto para o sistema, pois, uma vez
reconhecida a inconstitucionalidade e apresentada reclamacé&o, o Supremo Tribunal
Federal seria instado a se manifestar sobre a questdo, podendo rever o seu
posicionamento.

Portanto, ndo had nenhuma objecdo ao controle de constitucionalidade das
sumulas e precedentes judiciais obrigatérios que prevaleca a luz do principio do
Estado Democratico de Direito. Pelo contrario, somente podem ter efeitos
obrigatérios os atos estatais que foram produzidos democraticamente e que podem

ser fiscalizados pelo povo, por meio do processo constitucional:

“Essa finalidade (do processo) permite que as partes recebam uma
sentenca, ndo construida unilateralmente pela clarividéncia do juiz, ndo
dependente dos principios ideolégicos do juiz, ndo condicionada pela
magnanimidade de um fenédmeno Magnaud, mas gerada na liberdade de
sua participacdo reciproca, e pelo reciproco controle dos atos do processo.
A finalidade do processo, como procedimento desenvolvido em contraditério
entre as partes, na preparacdo de um provimento que ira produzir efeitos na
universalidade dos direitos do seu destinatario, é a preparagéo participada
da sentenca. Os resultados dela ndo s&o despreziveis. Por ela, os homens
e a sociedade, dotados de liberdade e dignidade poderdo saber que tém um
direito assegurado, que ndo sdao condenados e ndo tém seus supostos
direitos rejeitados em nome de qualquer outro nome, a ndo ser o nome do
Direito, do Direito que a propria sociedade formulou e do Direito cuja
existéncia foi por ela consentida.”*

Como visto anteriormente, as decisdes proferidas em sede de controle
concentrado de constitucionalidade — e, mais recentemente, inclusive em sede de
decisao de recurso extraordinario em controle difuso — produzem efeitos vinculantes
e erga omnes, ou seja, mesmo para aqueles jurisdicionados que nao participaram do
processo. Da mesma forma, esses jurisdicionados podem sofrer os efeitos de uma
decisdo proferida em um recurso paradigma, em sede de recursos repetitivos, do
gual ndo eram partes. Ademais, também ndo detém legitimidade para propor a
revisdo ou cancelamento de enunciados de sumulas, notadamente as vinculantes,
ainda que discordem da constitucionalidade do seu conteddo, nos termos do art.
103-A, 82° da Constituicdo, e do art. 3° da Lei n. 11.417/2006. E o namero de

%4 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p.188.
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exemplos de simulas e precedentes com efeitos obrigatérios se ampliara ainda mais
com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015.

Diante disto, a prevalecer o entendimento predominante do Supremo Tribunal
Federal, o povo brasileiro estaria sujeito ao texto de diversas sumulas e precedentes
judiciais, dotados de efeitos obrigatérios, mas sem a respectiva possibilidade de
participacao ou fiscalizagcdo, em sede de controle de constitucionalidade. No entanto,
€ preciso analisar melhor a referida questdo, com o enfoque nos direitos e garantias
fundamentais e no principio do Estado Democratico de Direito. O exercicio do
controle de constitucionalidade ndo é um ato de discricionariedade dos 6rgaos
judiciais, mas é direito fundamental do povo e poder-dever dos magistrados de
aplicarem o direito em vigor em estrita observancia das normas estabelecidas,
democraticamente, na Constituicdo. Assim, qualquer argumento que pretenda
justificar a aplicacdo de um precedente inconstitucional ndo resistira a uma analise
sob o viés constitucional democrético.

Neste contexto, considerando que compete aos magistrados “interpretar o
direito e a fazer sua filtragem hermenéutico-constitucional”’, inclusive em relacao as
normas constitucionais derivadas (como o art. 103-A da Constituicdo de 1988),
Rosivaldo Toscano dos Santos Junior aponta que seria um “paradoxo” a proibigao
de controle de constitucionalidade das sumulas vinculantes, colocando-as em

patamar superior ao do proprio texto constitucional:

“Por fim, o status que se quer dar a sumula vinculante — dentro desse
paradigma de Judiciario como corporagdo — € andmalo numa democracia.
Se a propria Constituicdo possui dispositivos que permitem a emenda
constitucional e nem mesmo isso impede o controle difuso de
constitucionalidade desta em relacdo aquela, o mesmo se dird da
declaracdo de inconstitucionalidade de uma sumula vinculante. Pensar
diferente, alids, seria dotar as simulas vinculantes emitidas pelo STF de
status superior & Constituicdo da Republica. Ndo se pode existir esse teto
epistemolégico. Ndo em uma democracia.” **

Relembre-se que a Constituicdo ocupa posicdo hierarquica mais elevada
dentro do sistema juridico, e constitui o fundamento de validade de todas as demais
normas. Assim, nenhum ato juridico podera subsistir validamente se estiver em
desconformidade com a Constituicdo, o que também se aplica as sumulas e

precedentes judiciais, sobretudo quando possuem efeitos obrigatérios e sao

¥5 SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Controle remoto e deciséo judicial: quando se decide

sem decidir, p.159 e 163.
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utilizados como fundamentacao das decisfes.

Nesse sentido:

“...) devem ser energicamente descartados quaisquer doutrinas e
precedentes jurisprudenciais que sugiram aos 06rgdos estatais decisores
(uizes e tribunais) exercicio da funcdo jurisdicional sob critérios outros
dissociados da constitucionalidade da jurisdicdo, porém, ao revés, marcados
de forma inconstitucional e antidemocratica pela arbitrariedade, pela
discricionariedade, pelo subjetivismo, pelo messianismo, pela sensibilidade,
pelas individualidades carismaticas ou pela patologia judiciaria que
denominamos complexo de Magnaud (...).”*°

Além do principio da Supremacia da Constituicdo, até mesmo a legislacédo
infraconstitucional prevé regras e principios que vedam a aplicacdo de sumulas ou
precedentes inconstitucionais. Dentre eles, o art. 1° do Codigo de Processo Civil de
2015 estabelece que o processo civil deve ser “ordenado, disciplinado e
interpretado” conforme as “normas fundamentais estabelecidas na Constituicdo”3*’.
Em outras palavras, ndo se admite a formacdo e aplicacdo de sumulas e
precedentes que violem a Constituicao.

Ademais, o art. 927, §1°, do Cddigo de Processo Civil de 2015 determina que,
ao se aplicar sumulas e precedentes obrigatorios, os magistrados devem observar o
art.10, que trata do contraditério como garantia de influéncia e n&o surpresa®*?, bem
como o art. 489, 8§ 1°, segundo o qual ndo se considera fundamentada a decisédo que
deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento. Em outras palavras, o proprio Codigo de Processo Civil
de 2015 ird permitir que uma sumula ou precedente ndo sejam aplicados no caso
em concreto, quando ficar demonstrado a “superacdo de entendimento”, que deve

abranger a inconstitucionalidade desses provimentos jurisprudenciais.

%5 BRETAS, Ronaldo C. Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p.123.

%7 Sobre tais “normas fundamentais”, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias esclarece que sdo “as regras
e principios regentes do processo extraidos diretamente da vigente Constituicdo Federal, as quais
formatam o devido processo constitucional, cuja viga-mestra é o devido processo legal’. (BRETAS.
Novo Cédigo de Processo Civil e processo constitucional. Revista Brasileira de Direito Processual -
RBDPro. n. 92, p. 227).

%8 “Em termos simples, ao autor e ao réu deve ser garantida a possibilidade de externarem as razées
acerca de que forma devera ser aplicada determinada sumula vinculante ou acérddo paradigma, por
exemplo, no bojo da lide por eles instaurada. Essa € a leitura consentdnea com o art. 10 NCPC
(proibicdo de decisdo surpresa). Se todas as matérias de ordem publica, para serem aplicadas,
demandam prévia possibilidade de as partes se manifestarem, com maior razao, deve ser facultado
as partes se pronunciarem sobre qual a correta forma de incidéncia do preceito vinculante em face de
sua lide.” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que
estamos falando? In: DIDIER JR et alii (coord.). Precedentes, p.178-179).
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Sobre a necessidade de revisao dos precedentes, Marcelo Andrade Cattoni

de Oliveira explica que:

“Vista da perspectiva da garantia do direito das geracdes futuras ao
exercicio da autonomia juridica, a tarefa da jurisdicdo em matéria
constitucional envolve a propria questdo acerca do futuro da democracia
entre nés, assim como a relagdo entre a Constituicdo e o tempo, 0 que
envolve a reconstrucdo, por exemplo, de um ‘principio constitucional da
reversibilidade dos entendimentos jurisprudenciais subjacentes das
decisées’, ao lado de um ‘principio da néo-escraviddo voluntaria’, como
corolarios do principio democratico, principios estes que devem estruturar
0s processos formais e informais de mudanca constitucional.”**

Assim, apesar de o controle de constitucionalidade ter sido inicialmente
pensado para os atos normativos legislativos, também deve ser aplicado para
verificar a constitucionalidade das sumulas e precedentes judiciais, notadamente
aqueles que possuem efeitos vinculantes. Note-se que n&o haveria nenhuma
inviabilidade quanto ao procedimento, de modo que o pedido poderia ser feito
incidentalmente ou utilizando-se do procedimento previsto na Lei n. 9.868/1999,
bastando substituir a indicacdo do ato normativo (legislativo) impugnado pela
indicacdo da sumula ou do precedente judicial que estaria em desconformidade com
a Constituicdo. Os efeitos também poderiam ser os mesmos, inter partes para o
controle difuso e erga omnes para o controle concentrado, com a Unica diferenca
gue nao seria preciso da atuacao do Senado, na forma do art. 52, X, da Constituicao
de 1988, eis que o0 ato impugnado partiu de um 6rgéo jurisdicional.

Diante das consideracdes acima, Lenio Luiz Streck e Georges Abboud
afirmam expressamente a necessidade de se admitir o controle difuso de
constitucionalidade de sumulas vinculantes, pois a impossibilidade de controle por
parte dos jurisdicionados afrontaria o “judicial control e o direito de ac&o”, bem como
iria de encontro & independéncia deciséria dos magistrados®*®, o que ndo se

coaduna com o Estado Democratico de Direito®?.

%9 CATTONI DE OLIVEIRA. Devido Processo Legislativo e controle jurisdicional de
constitucionalidade no Brasil. In: José Adércio Leite Sampaio. (org.). Jurisdicdo Constitucional e
direitos fundamentais, p.189-190.

%9 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Geroges. O que é isto — o precedente judicial e as stimulas
vinculantes, p. 118.

*! Em sentido semelhante, admitindo o controle de constitucionalidade de simulas vinculantes e até
mesmo de sumulas meramente persuasivas: “Sumula simples. Controle da constitucionalidade. Se o
juiz pode controlar, in concreto, a constitucionalidade de lei ou o ato normativo que esteja em
desacordo com a CF ou a CE, € possivel ao juiz, a fortiori, fazer o controle concreto da
constitucionalidade de verbete da simula simples de qualquer tribunal, decidindo a matéria incidenter
tantum. Assim, por exemplo, pode o juiz ndo aplicar a simula sob fundamento de que é contraria ao
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Na mesma esteira, Nelson Nery Jr. explica que:

“Sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal, a meu ver, tem carater
geral e abstrato, aplica-se a tudo e a todos. Desse modo, sendo a simula
de carater geral e abstrato, ela se equipara a funcdo legislativa. Entéo,
penso que o Supremo pode legislar por intermédio de sumula vinculante.
Essa é a autorizacdo que a Constituicao lhe da, com aquelas limitagbes “x”
ou “y”. Como é uma lei a sumula vinculante, ela pode sofrer controle de
constitucionalidade como qualquer outra lei. Uma lei aprovada pelo
Parlamento — quinhentos e tantos parlamentares -, ainda que tenha
passado por Comissdo de Constituicdo e Justica, ainda que tenha passado
pelo crivo presidencial do veto por inconstitucionalidade, por exemplo,
aprovada a lei, sancionada e ja em vigor essa lei, aprovada pelo
Parlamento, qualquer juiz do Pais pode fazer o controle concreto de
constitucionalidade dessa lei e deixar de aplica-la, por entendé-la
inconstitucional. Por que uma lei aprovada pelo Supremo Tribunal Federal
também nao poderia sofrer o mesmo controle? Entdo, parece até um pouco
estranho falar isso, mas é absolutamente legitimo, é constitucional isso que
estou dizendo aos senhores: um juiz, diante de uma simula vinculante, ao
interpreta-la, poder entender que ali ha uma inconstitucionalidade, deixar de
aplica-la e justificar, dizendo que deixa de aplicar tal simula, por entendé-la
inconstitucional por essa, essa e aquela razdo — fazer esse controle de
constitucionalidade, dado o carater geral e abstrato de que se reveste a
stumula vinculante.”%

Assim, o controle de constitucionalidade das sumulas e precedentes judiciais

obrigatérios, desde que devidamente fundamentado, vai ao encontro do principio do

Estado Democratico de Direito, pois permite a qualquer um do povo levar a

apreciacdo do Estado lesdo ou ameaca aos direitos e garantias fundamentais, nos

termos da Constituicdo de 1988, bem como corrobora o exercicio do direito de

fiscalidade em relacdo aos atos judiciais, por meio do processo constitucional,

evitando arbitrariedades pelos 6rgaos judiciais.

espirito ou ao texto da CF.” (NERY JUNIOR, Nelson. ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cddigo de
Processo Civil Comentado e legislacdo extravagante, p. 1029).

352

Palestra intitulada “A For¢a dos Precedentes Judiciais no Estado Federativo”, proferida por Nelson

Nery Junior no Simpdésio “O novo CPC e os impactos no Processo do Trabalho”, na Escola Nacional
de Formacéao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho — ENAMAT, em Brasilia/DF, no dia 16

de setembro de 2014.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, apresentou-se uma abordagem sobre as sumulas e
precedentes judiciais obrigatérios no ordenamento brasileiro, visando a analisar a
possibilidade/necessidade de se garantir o exercicio do seu controle de
constitucionalidade, a luz da teoria do processo constitucional, no Estado
Democratico de Direito. As reflexdes dos trés primeiros capitulos serviram de
premissas para se enfrentar a questdo central da pesquisa no quarto capitulo,
complementando-se, para se chegar as seguintes conclusdes.

Como se observou no primeiro capitulo, a estruturacdo de determinado
sistema juridico possui uma relacdo direta com a organizacéo estatal em um dado
periodo historico. Na tentativa de superar as lacunas dos Estados Liberal e Social, o
Estado Democratico de Direito faz uma sintese e aprimoramento das principais
caracteristicas dos paradigmas anteriores. Além de limitar o poder do Estado,
vinculando-o ao principio da legalidade, e de reconhecer direitos sociais minimos,
também acrescenta o elemento democratico, para permitir a participacdo do povo na
criacdo e fiscalizacdo dos atos estatais, a partir de direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicao.

Dessa forma, nos Estados democréaticos, como o Brasil, o poder deve ser
exercido em nome do povo, que serd ao mesmo tempo autor e destinatario dos atos
estatais. Para tanto, ao lado do processo constitucional legislativo, o processo
constitucional jurisdicional € o espaco discursivo democratico no qual o povo podera
participar de um procedimento realizado em contraditorio, asseguradas todas as
demais garantias do devido processo legal, para producdo de uma deciséo judicial,
bem como podera exercer o controle da constitucionalidade sobre os atos estatais,
sejam administrativos, legislativos ou judiciais.

O processo constitucional toma como ponto de partida o principio da
supremacia da Constituicdo, que ocupa a posicao hierarquicamente mais elevada
em relacdo aos demais atos normativo do ordenamento juridico e deve orientar a
atuacdo de todos os Orgdos do Estado, independentemente da natureza. Diante
disto, os atos estatais que estiverem em desconformidade com a Constituicao,
formal ou materialmente, deverao ser declarados nulos, seja de forma incidental, por
qualgquer um do povo, ou de forma concentrada, pelos legitimados previstos na

Constituicao.
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Assim, como demonstrado no segundo capitulo, o controle de
constitucionalidade néo € atividade discricionéria, mas vinculada a Constituicao,
exercida por meio do processo constitucional. O controle de constitucionalidade é,
ao mesmo tempo, poder-dever dos magistrados de aplicarem o direito em vigor de
acordo com as normas constitucionais, bem como direito assegurado ao provo de
fiscalizar os atos produzidos pelo Estado, como forma de preservar os direitos e
garantias fundamentais descritos na Constituicdo de 1988.

No terceiro capitulo, foi revelada uma tendéncia mundial de aproximacao
entre o common law e o civil law, fazendo com que Estados filiados a esta ultima
tradicdo tenham o seu direito influenciado pelo precedente judicial, que chegam até
mesmo a se tornarem obrigatorios, com eficacia semelhante a da lei. No sistema do
stare decisis, o precedente pode ser entendido como uma deciséo proferida em um
caso concreto, com potencial para servir de parametro nos julgamento de casos
semelhantes. Esta operacdo deve ser realizada mediante um intenso debate
processual para, primeiro, identificar a parte vinculante do precedente (ratio
decidendi), separando-a dos argumentos dispensaveis (obter dicta), e, em seguida,
para justificar a sua aplicagdo no caso concreto.

Por sua vez, também foram introduzidas as no¢cdes de sumulas, tipicamente
brasileiras, diferenciando-as dos precedentes do sistema do stare decisis. A simula
mantém uma relacéo direta com a jurisprudéncia do respectivo tribunal, na medida
em que a potencializa e a exterioriza em um enunciado, por meio de um
procedimento especifico, no intuito de servir como orientacdo para o julgamento de
casos semelhantes. Assim, as sUmulas também buscam trazer mais seguranca
juridica para o sistema, mas se diferenciam dos precedentes por diversos motivos,
dentre eles, a origem, teleologia, formacdo, alcance e modo de aplicagao.
Inicialmente, as sumulas foram pensadas como um “método de trabalho”, apenas
para auxiliar os magistrados na localizacdo da jurisprudéncia predominante,
possuindo efeitos meramente persuasivos, mas a Emenda Constitucional n. 45/2004
acrescentou o art.103-A, estabelecendo que o Supremo Tribunal Federal podera
aprovar sumulas vinculantes em relacdo aos demais oOrgaos judiciais e a
Administracédo Publica.

No Brasil, filiado a tradicdo juridica do civil law, vigora o principio da
legalidade, segundo o qual ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtude de lei (art. 59, inciso I, da Constituicdo de 1988), de modo



147

que € controversa a qualificagcdo das sumulas e precedentes judiciais como fontes
do direito, com carater normativo. Em que pese o disposto na Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro e na maior parte dos manuais da doutrina, € preciso
repensar a teoria das fontes de acordo com o paradigma do Estado Democratico de
Direito. O direito ndo se resume apenas a lei, pois 0 ordenamento juridico é formado
por regras e principios. As normas também ndo se confundem com o texto, pois sédo
formadas pelos intérpretes a partir da confrontacdo do ordenamento juridico com o
caso em concreto. Assim, ndo se pode mais admitir a existéncia de “lacunas do
direito”, nem tampouco que sejam preenchidas pelo entendimento subjetivo do
magistrado. Em outras palavras, no Estado Democrético de Direito, as sumulas e o0s
precedentes judiciais ndo possuem legitimidade para inovar na ordem juridica, que é
construida pelo povo, diretamente ou por seus representantes, por meio do devido
processo legislativo.

No entanto, na linha da teoria de Dworkin de direito como integridade, as
sumulas e os precedentes também ndo podem ser simplesmente desconsiderados,
pois reforcam a isonomia e a coeréncia e estabilidade do sistema juridico. Ao se
exigir que esses provimentos jurisprudenciais sejam considerados pelos
magistrados, ainda que para supera-los, amplia-se o debate processual e a
necessidade de fundamentacdo adequada, evitando uma multiplicidade de decisbes
diferentes para casos idénticos, que podem dar margem para arbitrariedades.

Mesmo se colocada de lado a controvérsia acerca da natureza juridica das
sumulas e precedentes no Brasil, € certo que tanto o legislador, quanto os 6rgéos
judiciais, lhes atribuem relevancia na concretizacdo do direito. A valorizacdo desses
institutos € cada vez mais crescente e, principalmente a partir da década de 1990,
as reformas processuais apostaram nas técnicas da padronizacao deciséria, sob o
pretexto de reduzir o niumero de processos e de trazer efetividade aos principios
seguranca juridica, da duragéo razoavel ao processo e da isonomia.

Esses mesmos objetivos, aliados a uma tentativa de aproximacdo com a
Constituicdo de 1988, também deram ensejo a elaboracdo do Codigo de Processo
Civil de 2015, que apresentou um tratamento diferenciado as simulas e precedentes
judiciais, com diversos ganhos democraticos, inclusive com aproveitamentos da
teoria de Dworkin. Além de estabelecer regras sobre a utilizacdo das sumulas e
precedentes na fundamentagcédo das decisdes, o Codigo de Processo Civil de 2015

criou novas hipéteses de provimentos jurisprudenciais com efeitos obrigatorios.
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Independentemente das criticas quanto a sua constitucionalidade, as sumulas
e precedentes judiciais obrigatérios vém ganhando cada vez mais espaco no
ordenamento juridico brasileiro. A atribuicdo de efeitos obrigatérios aos precedentes
do Supremo Tribunal Federal iniciou-se como uma medida excepcional, apenas para
as decisdes das acOes declaratorias de constitucionalidade, nos termos da Emenda
Constitucional n. 03/1993. Posteriormente, os efeitos obrigatérios foram ampliados
para as acles diretas de inconstitucionalidade e para as sumulas vinculantes, na
forma da Emenda Constitucional n. 45/2004. Em seguida, até mesmo as normas
infraconstitucionais passaram a instituir simulas e precedentes obrigatérios, sejam
originarios do Supremo Tribunal Federal ou de qualquer outro tribunal, como as Leis
n. 11.418/2006 e n. 11.672/2008 e, sobretudo, o Codigo de Processo Civil de 2015.
A constitucionalidade desses atos normativos € discutivel, sobretudo por terem
natureza infraconstitucional, pois interferem no principio da separacédo das funcdes
do Estado. Ha ainda doutrina que sustente existir certo grau de vinculacdo em
gualquer precedente consolidado dos tribunais superiores, em razdo do principio da
“‘universalizabilidade” e da necessidade de fundamentacao das decisdes.

Embora o Brasil seja filiado a tradicdo romano-germanica, a valorizacao dos
precedentes e sumulas € tamanha que muitas vezes possuem forca superior a da lei
e da propria Constituicdo, o que ndo se coaduna com o paradigma do Estado
Democréatico de Direito. Enquanto a violacdo a lei enseja recurso ao 0Orgao
jurisdicional superior, contra decisdo judicial que contrariar a sumula com efeitos
obrigatérios cabera reclamacéo diretamente ao Supremo Tribunal Federal, mesmo
gue essa sumula seja contraria a Constituicdo. Ademais, ha presuncdo de
repercussao geral nas hipéteses em que a decisdo contrarie sumula ou
jurisprudéncia dominante, ao passo que muitas violacGes aos direitos e garantias
fundamentais do art. 5° da Constituicdo de 1988 ndo sdo conhecidas pelo Supremo
Tribunal Federal, por serem meramente “reflexas”.

Para acentuar ainda mais a polémica sobre as sumulas e precedentes
judiciais obrigatérios, a doutrina apresenta diversas criticas quanto a sua formacao,
interpretacdo e aplicacdo no Brasil, que implicam diretamente prejuizos para o0s
direitos e garantias fundamentais. Ao contrario do sistema do stare decisis, as
sumulas e precedentes obrigatorios brasileiros jA& nascem com pretensdes de
generalidade e abstracéo, cujo texto se autonomiza em relagéo aos fatos que lhe

deram origem, visando solucionar casos futuros, ou seja, tém caracteristicas
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semelhantes as da lei, mas ndo passam pelo devido processo legislativo. Por falta
de integridade e coeréncia, a interpretacdo das sumulas e precedentes obrigatérios
nao leva em consideracédo os fundamentos determinantes dos casos anteriores que
Ihe deram origem, dando margem para o magistrado fixar subjetivamente o seu
sentido. Ademais, sua aplicagao € feita de forma “mecéanica”, mediante simples
processo de subsuncéo, enquanto que deveria contar com a participagédo das partes,
apresentando fundamentacdo adequada para justificar a utilizacdo no caso em
concreto. Por fim, a situagcéo fica ainda mais preocupante quando se vislumbra a
possibilidade de os precedentes e simulas contrariarem a Constituicdo, conforme os
varios exemplos citados na pesquisa.

Entretanto, na medida em que o ordenamento juridico brasileiro atribui
eficacia obrigatdria as sumulas e aos precedentes judiciais, € necessario pelo menos
fornecer meios de controlar a sua constitucionalidade, pois, no Estado Democratico
de Direito, ndo se pode admitir que os atos estatais estejam em desconformidade
com as normas constitucionais, nem tampouco que sejam criados e impostos sem a
participacdo e fiscalidade pelo povo. Vale lembrar que sumulas e precedentes
judiciais obrigatorios ndo sédo elaborados pelos representantes do povo, mas pelos
préprios 6rgdos judiciais que os aplicam, sem participacdo democratica. Assim,
tendo em vista a supremacia da Constituicdo e os direitos e garantias fundamentais
nela previstos, deve ser ao menos assegurada a possibilidade de os jurisdicionados
exercerem o controle de constitucionalidade das sumulas e precedentes judiciais
obrigatérios, de forma difusa ou concreta, por meio do processo constitucional

democratico.
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