FACULDADES INTEGRADAS DO BRASIL - UNIBRASIL
PROGRAMA DE MESTRADO EM DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEMOCRACIA

MURILO GASPARINI MORENO

O PRECEDENTE JUDICIAL COMO MEIO DE EFICIENCIA
E DE RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Pés-Graduagdo como requisito parcial a
obtencdo do grau de Mestre em Direito,
Faculdades Integradas do Brasil -

Unibrasil.

Orientadores:
Prof. Dr. Bruno Meneses Lorenzetto
Profa. Dr2. Estefania Maria de Queiroz

Barboza

CURITIBA
2016



M843

Moreno, Murilo Gasparini.

O precedente judicial como meio de eficiéncia e de razoavel duragédo do processo.

Murilo Gasparini Moreno. — Curitiba: UniBrasil, 2016.
143 p.; 29cm

Orientadores: Bruno Meneses Lorenzetto e Estefania Maria de Queiroz Barboza.

Dissertacdo (mestrado) — Centro Universitario Autdnomo do Brasil — UniBrasil.
Mestrado em Direitos Fundamentais e Democracia, 2016.
Inclui bibliografia.

1.Direito — Dissertacdo. 2. Direitos Fundamentais. 3. Precedentes judiciais.
I. Centro Universitario Autbnomo do Brasil — UniBrasil. Mestrado em Direitos
Fundamentais e Democracia. Il. Titulo.

CDD 340

-

Elizabeth Dorigo Capriglioni CRB-9/330




TERMO DE APROVACAO

MURILO GASPARINI MORENO

O PRECEDENTE JUDICIAL COMO MEIO DE EFICIENCIA
E DE RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Dissertacdo aprovada como requisito parcial para obtengdo do grau de Mestre em
Direito, Programa de Mestrado, Faculdade Integradas do Brasil — Unibrasil, pela

seguinte banca examinadora:

Orientadores:

Prof. Dr. Bruno Meneses Lorenzetto

Prof2. Dra. Estefania Maria de Queiroz Barboza

Programa de Mestrado em Direito, Faculdades Integradas do

Brasil — Unibrasil.

Membros:

Curitiba, de de 2016.




“O aplicador do Direito, na porfia de fixar o significado das frases de uma norma
positiva, deve levar em conta a atmosfera espiritual que o circunda, e, com esta
orientagdo luminosa, infundir & palavra nua e eléstica do legislador a perpétua

juventude da vida”. Carlos Maximiliano Pereira dos Santos (p. 146).



Dedico esta pesquisa aos meus pais,
Helena e Jaime, que sempre
estiveram presentes na minha vida e
me orientaram a fazer as coisas

certas no caminho da vida.

Dedico também a minha esposa e ao
meu filho Rafael, que
compreenderam o tempo abdicado
da convivéncia familiar para que os

estudos fossem feitos.



AGRADECIMENTOS

Aos professores Bruno e Estefania, que demonstraram ter a paciéncia
necesséaria e as informagcdes precisas a pesquisa, sempre orientando com suas
sabedorias de pessoas dedicadas aos estudos.

Aos colegas de turma, pelos apoios pessoal e intelectual reciprocos de
todos, neste longo caminho do saber e do estudo, com o compartilhamento de
informacdes, de livros e, inclusive, das angustias em administrar o pouco tempo para

conciliar a familia, os amigos, a profisséo e os estudos.



SUMARIO

Introdugéo

Capitulo | — A eficiéncia e arazoavel duracdo do processo

1.1 O conceito de eficiéncia e a situacao judicial brasileira................... 12

1.1.1 A efetividade, a celeridade e os limites a eficiéncia e a razoavel
(o[0T = Tot= Lo Je [0 I o] (0 ToTc1TS] o AT PT RSP PPP 23

1.2 O conceito de razoavel duraGao do processo..........ccceeeveueeeeeeneen 25

1.3 A relagdo entre a razoavel duracdo do processo, a eficiéncia e a

racionalidade do precedente JudiCial.............ccooiiiiiiiiiiiiiiii e 28

Capitulo Il — O precedente judicial como meio de eficiéncia e de
razoavel duragcdo do processo

2.1 O conceito de precedente judicial e a sua relagdo com a lei........... 43

2.2 As eficiéncias do precedente judicial e da jurisprudéncia................ 55

2.3 A razoavel duracdo do processo obtida pela eficiéncia do precedente

judicial nos planos temporal, econdmico e qualitativo..............ccccveeeiiierneeenineiinne 71

Capitulo Il — Os limites ao poder de restricdo dos precedentes
judiciais e a busca do Brasil naimplantagc&o do precedente judicial
3.1 Os direitos fundamentalsS. ..........cceeerireeriiiiiiieiiiee e 77
3.2 A teoria do nucleo essencial dos direitos fundamentais.................. 80
3.2.1 O nucleo essencial absoluto como limite ao poder de restricdo do
Precedente JUAICIAL. ........cuuiie i e 81
3.2.2 O nulcleo essencial relativo como limite ao poder de restricdo do
Precedente JUAICIAL. ........o.uii oot e e 85
3.2.3 A teoria mista do ndcleo essencial como limite ao poder de restricdo
do precedente JUAICIAL. ..........ouiiai i et 87
3.3 A busca do Brasil na implantacéo do precedente judicial............... 97
3.3.1 O precedente judicial e a simula vinculante nos planos da eficiéncia

e da razodvel duraGao 0O PrOCESSO........uiuiiiiueieaaaaiiiiie e et e e et e e eaeaatnae e e aeeeas 99



3.3.2 O precedente judicial no Cddigo de Processo Civil de 2015

Consideragies fINAIS........ooccuiiiiiiiieee e e

Referéncias bibliograficas.........ccooveiiiii i,

109



RESUMO

O constitucionalismo serviu para apresentar a Constituicdo como norma superior, com
inspiracdes conforme os sistemas do common law e do civil law. Nos paises que
seguiram o common law, havia a desconfianga do legislador e o maior controle das
leis pelo Poder Judiciario. Nos que seguiram o civil law, o poder para concretizar os
direitos fundamentais previstos na Constituicdo foi concedido a lei. No Brasil, a
Constituicdo de 1988 teve inspirac@o pos-positivista ao incorporar forga normativa aos
principios constitucionais, submetendo a lei aos seus comandos, com a garantia de
respeito pelo Poder Judiciario. Como consequéncia, houve o crescimento da demanda
por prestacéo jurisdicional, levando a crise da justica civil, com ineficiéncia e demora
nos julgamentos das agdes judiciais. O Brasil buscou diversas solugdes, como a
sumula vinculante, mas que ndo responderam a demanda cada vez maior por Justica.
Neste cenério, o precedente judicial pode representar a eficiéncia e trazer a razoavel
duracéo ao processo diante da vinculagdo as razdes da deciséo, mas deve haver um
limite ao poder de restricAo que o precedente judicial pode fazer com relagdo aos
direitos fundamentais, visto que pode esvaziar outros direitos fundamentais na
tentativa de potencializar os fatores de eficiéncia. As esperancas estdo no novo
Cddigo de Processo Civil, que tenta implantar o sistema de precedentes judiciais no

Brasil.

Palavras Chaves: Direitos fundamentais. Precedentes Judiciais. Eficiéncia. Razoavel

duracéo do processo. Limites. Novo Codigo de Processo Civil.



ABSTRACT

The constitutionalism served to present the Constitution as superior standard, with
inspirations as the common law and civil law systems. In countries that follow the
common law, there was distrust of the legislature and the greater control of laws by the
judiciary. In that followed the civil law, the power to realize the fundamental rights under
the Constitution was granted to law. In Brazil, the 1988 Constitution had post-positivist
inspiration to incorporate normative force to the constitutional principles, subjecting the
law to your commands, with the guarantee of respect for the judiciary. As a result, there
was a growing demand for judicial services, leading to civil justice crisis, with
inefficiency and delays in lawsuits judgments. Brazil has tried several solutions, such
as binding statements, but that did not respond to the increasing demand for justice.
In this scenario, the judicial precedent may represent efficiency and bring reasonable
time to process before the link to the reasons for the decision, but there must be a limit
to the restraining power that the judicial precedent can do with regard to fundamental
rights, since it can empty other fundamental rights in an attempt to enhance the
efficiency factors. Hopes are in the new Civil Procedure Code, which tries to implement

the judicial precedent system in Brazil.

Keywords: Fundamental rights. Judicial precedents. Efficiency. Reasonable duration

of the process. Limits. New Civil Procedure Code.
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Introducéo

O constitucionalismo serviu para romper com o0 absolutismo do Estado através
da previséo de direitos pela Constituicdo. Surgiu em meados do século XVIIl com as
revolugcbes burguesas ocorridas na Inglaterra em 1688, nos Estados Unidos da
América em 1776 e na Franca em 1789. No inicio, o constitucionalismo foi liberal, ou
seja, sua razao era garantir a seguranga e a propriedade privada da burguesia.

H& duas concepgdes de constitucionalismo. A primeira é a norte-americana,
com a supremacia constitucional e a garantia jurisdicional, ou seja, a Constitui¢cdo é
norma superior as demais normas e o Judiciario é seu garantidor, havendo
desconfianga do legislador.

Neste modelo de constitucionalismo, a Constituigéo limitou os trés poderes ao
trazer as regras do jogo, impondo barreiras que ndo podem ser transpassadas,
inclusive pelo Poder Legislativo, sendo que o Poder Judiciério vigiava o respeito as
regras de organizacado politica. A Constituicdo dos Estados Unidos da América de
1787 previu as regras de quem manda, como manda e até onde pode mandar,
estabelecendo, por exemplo, o sistema de governo presidencial, o conceito de
federalismo e o controle difuso de constitucionalidade.

Diante da inspiragédo no sistema do common law inglés, o constitucionalismo
adotado na Constituicdo de 1787 dos Estados Unidos da América foi forte! por existir
maior controle da constitucionalidade das normas por parte do Poder Judiciario?,

apresentando maior importancia nos EUA a partir do inicio do séc. XX.

! Paolo Comanducci classifica o constitucionalismo como forte e fraco, explicando as ideologias: “O
constitucionalismo fraco € a ideologia que requer uma constituicdo somente para limitar o poder
existente, sem prever uma defesa especifica dos direitos fundamentais. O constitucionalismo forte (ou
liberal) é a ideologia que requer uma constituicdo para garantir os direitos e as liberdades fundamentais
frente ao poder estatal.” Traducao livre. No original: “El constitucionalismo débil es la ideologia que
requiere una constitucion solamente para limitar el poder existente, sin prever una especifica defensa
de los derechos fundamentales. El constitucionalismo fuerte (o liberal) es la ideologia que requiere una
constitucion para garantizar los derechos y las libertades fundametales frente al poder estatal.” In
COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metateérico. Trad. Miguel
Carbonell. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n. 16, abr. 2002. Disponivel em:
<http:/mww.direitodoestado.com.br/bibliotecavirtual/590>. Acesso em 04 fev. 2016, p. 91.

2 Rogério Arantes esclarece a razédo deste maior controle de constitucionalidade em decorréncia dos
novos textos das Constituicdes do séc. XX, sendo que estas tinham mais contetdo substantivo e rigidez
do que os textos produzidos no séc. XIX, destacando a vanguarda dos EUA a época: “No inicio do
século XX, a Suprema Corte dos Estados Unidos ja era bastante conhecida por suas decisdes
declarando a inconstitucionalidade de leis, especialmente aquelas relacionadas a intervencédo do
governo na economia. Segundo Baum, ‘nos anos 20, a Corte Suprema declarou inconstitucionais mais
de 130 leis regulamentadoras [econdmicas].” In ARANTES, Rogério. Judiciario: entre a Justica e a
Politica. In Sistema Politico Brasileiro: uma introdugéo. S&o Paulo: editora Unesp, 2007, 22 ed., p. 90.
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No sistema americano, havia um parlamento forte, sendo que era neste que
residia a desconfianga sobre a justica das leis. Por isso, o Poder Judiciério surgiu
como contrapeso a maioria existente no Poder Legislativo, na tentativa de buscar a
defesa dos direitos frente as leis que violassem a Constitui¢do.

A segunda concepcédo foi a europeia continental, com base na revolugéo
francesa, sendo que a ConstituicAo era um projeto politico de programa de
transformac&o social e politica. A Constituicdo estabelecia as regras do jogo e também
quem participaria do jogo, com enunciados politicos, mas apenas fixando principios e
direitos desprovidos de efetividade, cabendo & lei concretiza-los. Este
constitucionalismo nada mais foi do que legalismo, ou seja, a vontade da maioria pelo
sistema democrético. A Constituicdo condicionou o que devia ser mandado, mas sem
a forga apresentada pela Constituicdo norte-americana.

O constitucionalismo europeu continental foi fraco, com inspiracdo do sistema
romano-germanico do civil law, visto que houve a prevaléncia do Poder Legislativo
sobre os demais poderes justamente para que fosse possivel a ruptura com o antigo
regime, que tinha como caracteristica os poderes concentrados nas maos do rei
absolutista, inclusive o Poder Judiciario.

A auséncia de efetividade, pela lei, dos direitos previstos na Constituigcdo, em
especial a igualdade, revelou a incapacidade do modelo de constitucionalismo
europeu continental em responder as necessidades sociais de concretizar os direitos
fundamentais, favorecendo que o mundo fosse levado as grandes guerras do século
XX.

Com o término da segunda guerra mundial surgiu o0 movimento do pés-

positivismo, chamado também por alguns de neoconstitucionalismo®, como forma de

Apud BAUM, Lawrence. A Suprema Corte Americana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1987, p.
41.
3 Neste estudo, a expressdo pds-positivismo sera utilizada como referéncia a somatéria das qualidades
das duas concepc¢des de constitucionalismo, adotando-se 0 pensamento de que nao houve ruptura ou
incorporacédo substancial de algo novo pelo sistema do constitucionalismo americano, mas modificacao
na forma de positivacdo do direito e de sua interpretacdo. Diante da delimitacdo do tema, ndo se
adentrara nas diversas leituras do termo neoconstitucionalismo, divergéncias estas constatadas por
Susanna Pozzollo: “Embora, no entanto, mesmo assim definido, o termo <neoconstitucionalismo> néo
tem um significado univoco e dele se podem fazer diversas leituras, com tal termo quero indicar a
perspectiva jusfilos6fica no &mbito das quais podem ser compreendidas a obra de Ronald Dworkin, de
Carlos S. Nino, de Gustavo Zagrebelsky e de Robert Alexy (por citar casos muito conhecidos e
paradigmaticos)”. Traducdao livre. No original: “Aunqgue, sin embargo, incluso asi delimitado, el término
<neoconstitucionalismo> no posee un significado univoco y de él se pueden hacer diversas lecturas,
con tal término quiero indicar la prospectiva iusfiloséfica en el ambito de la cual pueden estar
compreendidas la obra de Ronald Dworkin, de Carlos S. Nino, de Gustavo Zagrebelsky y de Robert
Alexy (por citar casos muy conocidos y paradigmaticos).” In POZZOLLO, Susanna. Un
13



superar a previsdo abstrata de direitos fundamentais para torna-los concretos, em
especial para evitar que as atrocidades praticadas na guerra acontecessem

novamente, como afirma Ana Paula de Barcellos:

“As Constituicbes contemporaneas, sobretudo apés a Segunda
Guerra Mundial, introduziram de forma explicita em seus textos
elementos normativos diretamente vinculados a valores — associados,
em particular, a dignidade humana e aos direitos fundamentais — ou a
opcbes politicas, gerais (como a reducéo das desigualdades sociais)
e especificas (como a prestacdo, pelo Estado, de servicos de
educacdo). A introducéo desses elementos pode ser compreendida no
contexto de uma reacdo mais ampla a regimes politicos que, ao longo
do Século XX, substituiram os ideais iluministas de liberdade e
igualdade pela barbarie pura e simples, como ocorreu com o0 nazismo
e o fascismo. Mesmo onde ndo se chegou tdo longe, regimes
autoritarios, opressdo politica e violacdo reiterada dos direitos
fundamentais foram as marcas de muitos regimes politicos ao longo
do século passado.™.

Portanto, ap6s a segunda Guerra Mundial houve o aperfeicoamento do
Estado de Direito na Europa continental, sendo que o direito passou a ter mais
importancia constitucional. A Constituicdo concedeu poder aos 6rgdos, mas 0s
submeteu aos principios e aos direitos fundamentais, inclusive o Poder Legislativo,
impondo barreiras intransponiveis de interferéncia legislativa, que ndo existiam no
Estado de Direito liberal ou social.

O pobs-positivismo incorporou os principais elementos das duas concepgdes
de constitucionalismo, ou seja, tinha a for¢a do conteddo normativo garantido pela
jurisdicdo, havendo a desconfianca do legislador e impondo-se limites a vontade da
maioria, além da possibilidade de acesso direto & Constituicdo nédo so pelo legislador,

sendo que a Constituicdo foi além da simples previsdo das regras do jogo®.

constitucionalismo ambiguo. In CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Trotta: Madrid, 2003,
p. 189.
4 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publica. Salvador: Revista Diadlogo Juridico, n. 15, 2007, p.04.
5 A soma das caracteristicas das concepcdes de constitucionalismo é esclarecida por Luis Prieto
Sanchis nos seguintes termos: “O neoconstitucionalismo retine elementos dessas duas tradi¢@es: forte
conteddo normativo e garantia jurisdicional. Da primeira dessas tradicfes se recolher a ideia de garantia
jurisdicional e uma correlativa desconfianca diante do legislador; cabe dizer que a nocdo de poder
constituinte prépria do neoconstitucionalismo é mais liberal do que democrética, de maneira que se
traduz na existéncia de limites frente as decisGes da maioria, ndo no apoderamento dessa maioria a
fim de manter aberto o exercicio da soberania popular através do legislador. Da segunda tradicdo se
herdou, sem embargo, um ambicioso programa normativo que vai bastante mais além do que exibiu a
mera organizacdo do poder mediante o estabelecimento das regras do jogo. Em poucas palavras, 0
resultado pode ser resumido assim: uma Constituicdo transformadora que pretende condicionar de
modo importante as decisbes da maioria, mas cujo protagonismo fundamental corresponde ao
14



Assim, o constitucionalismo europeu trouxe a Constituigdo com as regras do
jogo e com a garantia judicial presente no sistema do constitucionalismo norte-
americano, e incorporou as normas materiais densificadas para reger a agédo do
Estado, como na tradi¢cdo da revolugéo francesa, buscando a eficacia da Constitui¢ao.

Portanto, no sistema do pdés-positivismo, o Estado de Direito incorporou 0s
principios & Constituicdo, submetendo a lei ao direito constitucional, sendo este
garantido judicialmente, para fazer frente a decisdo da maioria e reduzir a esfera de
discricionariedade da deciséo parlamentar, através de limites formais e materiais,
resolvendo as lacunas e as antinomias constitucionais com uma nova interpretacao
da Constituicao®, através da normatividade dos principios, da ponderacéo de valores
e da teoria da argumentacéao.

A Constituicao passa a ter material, ou seja, com direitos fundamentais e com
principios de contetdo material, protegida da vontade da maioria, com normas
supremas e de eficacia independente da vontade legislativa, podendo ser acessada

diretamente pelo Poder Judiciario, sendo que este ndo fica subordinado

legislador, mas aos juizes.” Tradugéo livre. No original: “El neoconstitucionalismo retne elementos de
estas dos tradiciones: fuerte contenido normativo y garantia jurisdiccional. De la primera de esas
tradiciones se recoge la idea de garantia jurisdiccional y una correlativa desconfianza ante el legislador;
cabe decir que la nocién de poder constituyente propria del neoconstitucionalismo es mas liberal que
democratica, de manera que se traduce en la existencia de limites frente a las decisiones de la mayoria,
no en el apoderamiento de esa mayoria a fin de quede siempre abierto el ejercicio de la soberania
popular a través del legislador. De la segunda tradicion se hereda, sin embargo, un ambicioso programa
normativo que va bastante mas alla de lo que exigiria la mera organizacién del poder mediante el
establecimiento de las reglas de juego. En pocas palabras, el resultado puede resumirse asi: una
Constitucion transformadora que pretende condicionar de modo importante las decisiones de la
mayoria, pero cuyo protagonismo fundamental no corresponde al legislador, sino a los jueces.” In
SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2003, p. 114
e 115.
6 Diante da restricdo ao tema, o estudo da nova interpretacdo constitucional pode ser aprofundado no
artigo de Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos, que esclarecem em resumo: “A nova
interpretagdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal proposi¢céo: as clausulas constitucionais,
por seu contelido aberto, principiolégico e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se
prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa tradicdo exegética lhes pretende dar. O relato da
norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes
possibilidades interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a serem
preservados e dos fins a serem realizados € que sera determinado o sentido da norma, com vistas a
producdo da solucao constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido.” In BARROSO,
Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretacao constitucional
e o] papel dos principios do direito brasileiro. Disponivel em:
<http:/Mww.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-come%C3%A70-da-hist%C3%B3ria-nova-interpreta%C3
%A7%C3%A30-constitucional-e-o-papel-dos-princ%C3%ADpios-no-direit-1>. Acesso em: 04 fev.
2016, pag. 05.

15



necessariamente a lei para efetivar os direitos fundamentais no plano concreto,
passando a ter forca normativa’.

A primeira consequéncia deste novo modelo é que as leis dependem da
adequacao formal e material com a Constituicdo para ter validade, sendo que a lei
deixa de ser suprema diante do envolvimento desta pela rede de vinculos juridicos
com a Constituicdo, conforme afirma Gustavo Zagrebelsky: “O <constitucionalismo>
envolve completamente a legislacdo em uma rede de vinculos juridicos que deve ser

recolhida pelos juizes, principalmente pelos juizes constitucionais.”

A segunda consequéncia é a nova interpretacdo no direito, com o
aprimoramento dos esquemas légicos do positivismo classico, em especial a
aplicacdo da subsuncgéo.

A subsuncdo tem como premissa a aplicagdo do direito utilizando um
silogismo, sendo que a lei é a premissa maior, o fato é a premissa menor e, por fim, a
conclusdo, que é o enquadramento, ou nao, do fato a norma, conforme elucida Luis

Roberto Barroso:

“Por muito tempo, a subsuncéo foi o raciocinio padréo na aplicacéo do
Direito. Como se sabe, ela se desenvolve por via de um raciocinio
silogistico, no qual a premissa maior — a norma — incide sobre a
premissa menor — os fatos —, produzindo um resultado, fruto da
aplicacao da norma ao caso concreto. Como ja assinalado, esse tipo
de raciocinio juridico continua a ser fundamental para a dinamica do
Direito. Mas ndao é suficiente para lidar com as situa¢des que envolvam
colisdes de principios ou de direitos fundamentais.™

O grau maximo de efetividade dos direitos reconhecidos constitucionalmente
vem com novas técnicas de garantias, vindo estas garantias do nucleo fundamental,
que é protegido da regra da maioria pelos procedimentos judiciais, havendo contetdos
que nao se pode decidir, e outros que ndo se pode deixar de decidir com base na

democracia.

7 Conforme ensinamento de Konrad Hesse: “A Constituicdo adquire forca normativa na medida em que
logra realizar essa pretensédo de eficacia. Essa constatacdo leva a uma outra indagacao, concernente
as possibilidades e aos limites de sua realizacao no contexto amplo de interdependéncia no qual esta
pretensdo de eficacia encontra-se inserida.” In HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo.
Traducéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991, pag. 05 e 06.
8 Traducao livre. No original: “El <constitucionalismo> envuelve completamente la legislacién en una
red de vinculos juridicos que debe ser recogida por los jueces, ante todo por los jueces
constitucionales.” In ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. Madrid: Trotta, 2007, p. 151.
9 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 333.
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O sistema constitucional de direitos inovou em relagédo a interpretacdo do
positivismo cléssico visto que precisou apresentar uma nova teoria do direito e uma
nova racionalidade, além de lidar com novos problemas e apresentar novas solu¢des
visto que, neste momento, lida-se com um conjunto de direitos fundamentais e de
principios que irradiam os seus efeitos em todo o sistema normativo, como expde

Paulo Ricardo Schier:

“A nova Constituicdo exigia categorias mais sofisticadas para lidar com
0 conjunto de principios e direitos fundamentais e o modo como
irradiam seus efeitos para todo o sistema normativo. Assim, todos os
debates sobre restricdo e colisdo de direitos fundamentais,
complexidade estrutural desses direitos, clausula de proibicdo de
retrocesso social, as formas de relacdo entre direitos e principios
fundamentais com a lei, limites dos direitos fundamentais, eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, modulacdo de efeitos do controle
de constitucionalidade, interpretacdo conforme a Constituicdo,
clausula de abertura dos direitos fundamentais para os tratados
internacionais etc.™0

Em sintese, o pos-positivismo estabeleceu a constitucionalizacdo do
ordenamento juridico, incorporando direitos fundamentais e principios, com mudanca
qualitativa da Constituicdo, sendo que esta passa a ter for¢ca vinculante e
superioridade hierarquica no sistema de normas, com aplicacdo direta e garantida
judicialmente, bem como denso contetido normativo, fazendo com a lei deixe de ser a
detentora exclusiva do direito para fazer parte do ordenamento juridico.

No Brasil, o pos-positivismo teve importante expressdo na Constituicdo
Federal de 1988, diante da incorporacdo de maior forca normativa aos principios. O
modelo anterior de Constituicdo no Brasil era autoritario e excludente, sendo que a
nova Constituicdo teve em sua origem representatividade e ampla discusséo social,

sendo chamada de Constituicdo cidadd, como esclarece Daniel Sarmento:

“A Constituicho de 88 coroou o0 processo de redemocratizacdo
brasileiro. Do ponto de vista simbdlico, ela quis representar a
superacdo de um modelo autoritario e excludente de Estado e
sociedade e selar um novo comecgo na trajetéria politico-institucional
do pais. Elaborada por uma Assembleia Constituinte livre e
democratica, marcada pela ampla participacdo de uma sociedade civil
altamente mobilizada, a Constituicdo de 88 foi, ndo sem razao,

10 SCHIER, Paulo Ricardo. A constitucionalizacédo do direito no contexto da Constituicdo de 1988.
Inédito.
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apelidada por um dos seus principais artifices de ‘Constituicdo
cidada’."!

Vislumbra-se, entdo, que o Estado Constitucional de Direito, inclusive no
Brasil, teve sua base fundada na submisséo da lei e do proprio Estado as normas de
principios da Constituicdo, prevalecendo a vontade da maioria pelo sistema
democratico de direito, mas com a protecdo da vontade da minoria? mediante um
sistema de limitagdo do poder pelo proprio poder!. Houve a unido da igualdade,
representada pelo pensamento desenvolvido por Jean Jaques Rousseau, com a
limitacdo do poder pelo préprio poder, que foi a ideia desenvolvida por Charles-Louis
de Secondat, conhecido como Bardo de Montesquieu, como explica Celso Antdnio

Bandeira de Mello:

“Com efeito, o pensamento de Jean Jaques Rousseau, que em sua
Ultima e derradeira instancia se apoia na ideia da igualdade, sustenta
a soberania popular. Sendo todos os homens iguais, todo o poder a
eles pertenceria. O Estado receberia parcelas de poder deferidas
pelos varios individuos. De sorte que a origem, a justificacao do poder,
ndo mais residiria em algum direito divino, ou na simples positividade
derivada da forca, mas, pelo contrario, seria uma resultante direta da
vontade consonante dos varios individuos que compdem o todo social.
E aideia da soberania popular, é aideia da democracia. De outro lado,

11 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os dois lados da moeda. In Daniel Sarmento;
Claudio Pereira de Souza Neto (Org.). A Constitucionalizagdo do Direito: fundamentos tedricos e
aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 123. A origem do termo “Constituicdo
Cidada” foi atribuida a Ulisses Guimarées, quando de seu discurso na Sessao da Assembleia Nacional
Constituinte de 27 de julho de 1988. In GUIMARAES, Ulysses Silveira. Pantedo dos Classicos: A
Constituicdo Cidada. In REVISTA JURIDICA DA PRESIDENCIA. v. 6, n. 62, jul. 2004. Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/ojs_saj/index.php/saj/article/view/619/609>. Acesso em: 04
fev. 2016.

12 Jorge Reis Novais expde o risco que a maioria pode impor a minoria nos seguintes termos: “Como a
experiéncia histérica demonstra, um poder eleito democraticamente pode aproveitar a sua supremacia
conjuntural para subverter as regras do funcionamento democréatico da sociedade e para afectar os
interesses e os direitos dos que pensam diversamente, dos que divergem dessa maioria, dos que se
opdem aos titulares conjunturais do poder politico.” In NOVAIS, Jorge Reis. Em Defesa do Tribunal
Constitucional. Coimbra: Almedina, 2014, p. 24. A prote¢do do direito das minorias diante da vontade
da maioria ndo se encontra no ambito deste trabalho. Para aprofundamento, ver: ROCHA, Carmem
Lucia Antunes; MAIA, Luciano Mariz. A protecdo das minorias no direito brasileiro. Seminario
Internacional: as minorias e o direito, CJF, 2003. Volume 24, artigo 3. Disponivel em:
<http:/Mmww.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/serie-cadernos-do-cej>. Acesso em: 04 fev. 2016; ROULAND,
Norbert (Org.), PIERRE-CAPS, Stéphane; POUMMAREDE, Jacques. Direito das minorias e dos povos
autéctones. Traducao: Ane Lize Spaltemberg. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2004; SIGLER,
Jay A. Minority rights: a comparative analysis. London: Greenwood Press, 1983; WUCHER, Gabi.
Minorias: protecéo internacional em prol da democracia. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.

13 Constou expressamente da Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 que: “Art. 16
A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacao dos
poderes nao tem Constituicdo.” In MUNDO. Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/ Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 04 fev. 2016.
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o pensamento do bardo de Montesquieu, acima de tudo pragmatico,
fundava-se na observacédo de um fato, por ele afirmado como uma
constante indesmentida e cuja procedéncia realmente ndo admite
contestacao, isto é: todo aquele que tem o poder, tende a abusar dele.
Para evitar que os governos se transformem em tiranias, cumpre que
o poder detenha o poder, porque o poder vai até onde encontra
limites.”4

O Estado Constitucional Brasileiro incorporou estes pensamentos de
igualdade e de particdo do poder, sendo que a atuacdo estatal na sociedade vem
crescendo desde a Constituicdo Federal de 1988 devido, em grande parte, ao amplo
rol de direitos fundamentais. Por sua vez, e diante deste crescimento, o Estado se
mostrou ineficiente na prestacdo dos servi¢cos publicos e comegou a transferir suas
atribui¢des a iniciativa privada, por meios de parcerias e de privatiza¢des, preservando
a fiscalizacdo sobre estes servigos.

Entretanto, no &mbito judicial, ndo é possivel transferir a jurisdicdo aos
particulares visto que se trata de atividade vinculada diretamente ao exercicio do
Poder Judiciario, ou seja, as decisbes proferidas sobre os litigios ndo podem ser
privatizadas diante do monopdlio estatal desta atividade.

E possivel perceber a “crise da justica civil’*® visto que os conflitos precisam
ser levados ao Poder Judiciario e, diante da quantidade de litigios, a duragcdo dos
processos passou a ser excessivamente longa.

Assim, a jurisdi¢d@o € indelegével & iniciativa particular e deve ser prestada de
forma digna ja que as pessoas ndo podem fazer justica de forma privada pelo exercicio

da autotutelal®.

14 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. S&o Paulo:
Malheiros, 22 ed., 2007, p. 11 e 12.
15 Ricardo de Barros Leonel esclarece que a expresséao “crise da justica civil” passou a ser comum entre
os estudiosos do problema do acesso a Justica. In LEONEL, Ricardo de Barros. A eficacia imediata da
sentenca e as reformas do CPC: um aspecto da caminhada para a efetividade da tutela jurisdicional.
Disponivel em: <http://www.revistajustitia.com.br/artigos/3154c0.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016.
16 E possivel o exercicio da autotutela de forma excepcional, ou autodefesa, como elucida Kelsen: “O
principio da autodefesa é limitado o mais possivel. Mas ndo pode ser completamente excluido. Mesmo
no Estado moderno, no maximo, subsiste um minimo de autodefesa. E o caso da legitima defesa.” In
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 62
ed., 52 tiragem, 2003, p. 43. No mesmo sentido, Cintra, Grinover e Dinamarco: “A esse regime chama-
se autotutela (ou autodefesa) e hoje, encarando-a do ponto-de-vista da cultura do século XX, é facil ver
como era precaria e aleatéria, pois ndo garantia a justica, mas a vitéria do mais forte, mais astuto ou
mais ousado sobre o mais fraco ou mais timido.” In CINTRA, Antbnio Carlos de Araujo; GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 222 ed. Malheiros: S&o
Paulo, 2006, p. 27. No Brasil, a autotutela é permitida pelo direito em situa¢des especificas como, por
exemplo, no direito civil, quanto ao direito de retengéo do possuidor de boa-fé (art. 1.219), ao desforco
imediato (art. 1.210) e ao penhor legal (art. 1.470, todos do Cédigo Civil). No direito penal, a autotutela
vem pela exclusdo da ilicitude prevista no art. 23 do Codigo Penal em quatro hipéteses: estado de
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E neste campo da restricio a autotutela que a eficiéncia da prestacéo
jurisdicional deve ser buscada visto que hé a relag@o de proporcionalidade, ou seja,
quanto mais ineficiente for a tutela jurisdicional, maior sera a busca da autotutela dos
direitos, havendo, nesta hipdtese, verdadeiro retrocesso!’ diante da violagao particular
do direito como forma de reparar o outro direito ofendido. Por sua vez, quanto mais
eficiente for a tutela jurisdicional, menor sera o interesse na busca da autotutela, visto
que o Estado passa a prestar o servico de forma eficiente, conforme previsto na
Constituicdo Federal.

Ainda na questdo da jurisdicdo, as buscas por eficiéncia e por razoavel
duracéo do processo séo potencializadas quando se verifica que o Poder Judiciario €
0 responsavel pela garantia de todos os outros direitos fundamentais, sendo
decorréncia l6gica do monopdlio da jurisdi¢cdo existente no Estado Constitucional de
Direito. Esta responsabilidade do Poder Judiciario implica dizer que o préprio acesso

a Justica € um direito fundamental, como explica Wambier:

“Pode-se afirmar, entéo, que o direito de acesso a Justica (isto &, o
direito a efetividade da jurisdicdo) € um direito fundamental, pois sua
inefetividade pode comprometer a efetividade de todos os outros
direitos fundamentais (evidentemente, sem que sejam efetivos os
mecanismos de defesa dos direitos fundamentais materiais, sua
efetividade pode ficar comprometida).™8

Neste cenario, o Poder Judiciario vem tentando se aprimorar na busca de uma
prestacao jurisdicional mais eficiente diante da importancia que este servigo publico
representa a sociedade, que anseia pela eficiéncia do processo e com duracdo

razoavel, conforme agora expresso no texto constitucional’®>. Como forma de

necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito. No
direito processual penal, ha a possibilidade de qualquer pessoa efetuar a prisdo de alguém que esteja
em flagrante delito (art. 301 do Cddigo de Processo Penal).
17 Para Arthur Machado Paupério: “Esta claro que sem direito positivo ndo se pode alcancar o homem
o grau de humanizacgédo que dele se espera, mas € preciso ndo esquecer também que o préprio direito
positivo pode caminhar para o inumano.” In PAUPERIO, Arthur Machado. Direito e Poder. Rio de
Janeiro: Forense, 1981, p. 07.
18 WAMBIER, Luiz Rodrigues. O contempt of court na recente experiéncia brasileira — Anotacdes a
respeito da necessidade premente de se garantir efetividade as decisfes judiciais. In Revista de
Processo. n. 119, jan 2005, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 39.
19 No mesmo sentido quanto a necessidade de medidas de eficiéncia, € Anténio Ernani Pedroso Calhdo
ao dizer que: “Veja-se, entretanto, que a viabilizacdo de um procedimento/processo célere e efetivo no
cenario brasileiro enseja a ado¢éo de medidas que reestruturem a jurisdicdo e o seu modo de atuacao
junto ao seio social, dotando-se de condicdes plenas para concretizar direitos de forma otimizada
quantitativa e qualitativamente.” In CALHAO, Anténio Ernani Pedroso. Justica Célere e Eficiente. S&o
Paulo: LTr, 2010, p. 24.
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aprimoramento para solucionar o problema da prestagdo jurisdicional, o Poder
Judiciario brasileiro vem se aproximando do common law pela utilizacdo de alguns
instrumentos inspirados no precedente judicial. Esta aproximagéo pode ser verificada
com a implantagdo no Brasil dos sistemas de sumula vinculante e de repercussédo
geral dos recursos, mas que ainda n&do respondem com a eficiéncia e a celeridade do
sistema originario do precedente judicial®®.

Como objetivo, este estudo vai analisar a possibilidade de o precedente
judicial trazer maior eficiéncia a prestacdo jurisdicional do que as medidas ja
implantadas de aproximagdo ao common law, ou se o precedente judicial pode
representar o engessamento da jurisdi¢ao.

Assim, esta pesquisa vai analisar o problema da eficiéncia da prestagéo
jurisdicional diante da auséncia de vinculagdo aos fundamentos da deciséo, o que
ocasiona a duracao desarrazoada dos processos. O primeiro capitulo sera conceitual,
com a apresentacao dos contetdos dos principios da eficiéncia e da razoavel duracéo
do processo, bem como a relagdo da racionalidade do precedente judicial com os
principios conceituados.

Na busca do objetivo deste estudo, o precedente judicial sera visto como
medida de vinculagdo dos fundamentos da decisdo a razdo de decidir, servindo para
trazer limitag&o racional ao poder jurisdicional pelo préprio poder jurisdicional, e sera
estudado como medida para se alcangar melhor eficiéncia & jurisdicdo e efetivar o
principio da razoavel duracdo do processo, sendo que, uma vez comprovada a
eficiéncia e a razoavel duragédo do processo habilitadas pelo precedente judicial, &
possivel oferecer uma melhor garantia aos direitos fundamentais.

De outro lado, € preciso verificar o aspecto do precedente judicial quanto a
impossibilidade de se proferir diferentes decisfes judiciais sobre questbes ja

decididas, mas que ndo sejam mais compativeis com a sociedade em constante

20 José Rodrigo Rodriguez afirma que ainda ndo se pode falar em precedente judicial no Brasil diante
da auséncia de organizacdo dos argumentos das decisfes judiciais: “... a formacao de jurisprudéncia
no Brasil se faz principalmente pela via de simulas e enunciados e ndo pela reconstrugédo
argumentativa de casos paradigmaticos que constituem uma tradicdo, como ocorre no direito anglo-
saxdo. As siimulas e enunciados séo, com efeito, opinides dos tribunais sobre determinados problemas
juridicos, expressas em férmulas gerais abstratas que apontam para um determinado resultado. Nao
formam um corpo de argumentos organizados, mas um conjunto de diretivas com a forma de sim/néo.
Por esta razéo, a ideia de precedente € inadequada, ao menos neste momento historico, para descrever
o funcionamento do direito brasileiro.” In RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para
uma critica do direito (brasileiro). Disponivel em: <https://www.uniceub.br/media/364804/como
decidemascortes.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016, p. 07.
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mudanca, representando risco de paralisagdo da tutela jurisdicional. Esta parte sera
tratada no segundo capitulo, trazendo-se o conceito de precedente judicial e a sua
relacdo com a lei, bem como fazendo-se um comparativo de eficiéncia entre este e a
jurisprudéncia.

Mesmo com o estudo da eficiéncia do precedente judicial, da possivel
razoavel duracdo ao processo trazida por este e da impossibilidade de engessamento
da prestacdo jurisdicdo, outra questdo é revelada e referente aos limites do
precedente judicial. Surge como desenvolvimento do objetivo proceder a verificacdo
dos limites a eficiéncia e a razoavel duracdo do processo trazidos pelo precedente
judicial. Esta parte constar4 no terceiro capitulo, com a andlise da questdo da
delimitacdo do precedente judicial com base no nucleo essencial dos direitos
fundamentais.

Ainda neste capitulo, serd estudado se o Brasil esta no caminho do
precedente judicial, comparando a sumula vinculante com o precedente judicial e

analisando-se a adequacéo deste com a razoavel duracdo do processo.
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Capitulo | — A eficiéncia e arazoavel duracao do processo

1.1 O conceito de eficiéncia e a situacgao judicial brasileira

O conceito de eficiéncia vem sendo construido ha mais tempo pela
administragdo publica e pelo Poder Executivo tendo em vista que a Emenda
Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998, tornou explicito o principio da eficiéncia
no caput do art. 37 da Constituicdo Federal?, sendo aplicavel a administracdo pablica
das pessoas politicas e da administragéo publica indireta.

Entretanto, tornar explicito um principio ndo significa que, antes de ser
expresso, a administragéo publica podia ser ineficiente, mesmo porque o principio da
eficiéncia ja estava implicito no art. 74, inc. Il, da Constituicdo Federal??,

Por sua vez, diante da mencgé&o expressa do principio & administragcéo publica,
o tema da eficiéncia foi estudado e desenvolvido de forma mais exaustiva pelos
doutrinadores administrativistas. Chegou-se a conclusdo que ser eficiente envolve
obter o melhor resultado na prestacdo do servico publico pela atuagdo do préprio

servidor e pela gestdo administrativa, como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode
ser considerado em relagéo ao modo de atuacéo do agente publico,
do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuicdes,
para lograr os melhores resultados; e em relacdo ao modo de
organizar, estruturar, disciplinar a Administragcao Publica,
também com o mesmo objetivo de alcancgar os melhores resultados na
prestacdo do servico publico."?

Dentro do Poder Judiciério, ha duas fungdes distintas, quais sejam, a funcao
jurisdicional, que é a principal e envolve a funcéo de julgar, também conhecida como
funcéo de dizer o direito, e a fungdo administrativa interna do poder, que decorre da

competéncia privativa prevista na Constituicdo Federal®*, ou seja, o Poder Judiciario

21 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 37. “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”

22 |bidem. Art. 74, inc. Il — comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia,
da gestao orcamentaria, financeira e patrimonial nos érgéos e entidades da administracao federal, bem
como da aplicacéo de recursos publicos por entidades de direito privado;

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 202 ed., 2007, p. 75.

24 Competéncia privativa dos tribunais quanto aos 6rgéos jurisdicionais e administrativos, conforme art.
96 da CF.
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se auto organiza no plano administrativo com a destinacdo propria de seus recursos
ou a criagéo de seus cargos.

Com base no principio da eficiéncia na fun¢éo administrativa judicial, houve a
criagdo do Conselho Nacional de Justica pela EC n. 45/2004, tendo competéncia de
accountability?® judicial ao zelar pela observancia do art. 37 da Constituicio Federal?®,
devendo o Poder Judiciario prestar contas de seus atos ao CNJ.

No mesmo sentido, o principio da eficiéncia também deve revestir a fungdo
jurisdicional, impondo a conducao eficiente do processo até a decisédo final. Assim, o
principio da eficiéncia deve estar presente em ambas as func¢des tendo em vista que
os reflexos da ineficiéncia de uma sdo diretos na outra, ou seja, se a gestdo
administrativa de qualquer tribunal ndo buscar o melhor resultado na prestagéo
administrativa, a prestacdo jurisdicional restara afetada diante da auséncia de
respaldo material e humano para potencializar a capacidade de julgamentos em
tempo razoavel e de forma célere.

Por sua vez, se a prestacao jurisdicional nédo for entregue de forma eficiente,
de nada adianta existir uma administragéo judicial precisa em seus fins. Neste ponto,
o precedente judicial pode apresentar a eficiéncia necesséria a prestacao jurisdicional
para que esta encontre mais rapidamente a solugcéo a questdo trazida ao magistrado
para julgamento?’.

E possivel vislumbrar que o principio da eficiéncia apresenta forte tendéncia
de subjetividade, ou seja, cada pessoa pode apresentar seu conceito de forma

particular, conforme suas peculiaridades pessoais, nos termos de Bandeira de Melo:

25 Diante da limitacéo do tema, ndo sera avancada a questdo da eficiéncia da administracdo do Poder
Judiciario ou do accountability judicial. Para aprofundamento, consultar a tese de doutorado de liton
Norberto Robl Filho, que esclarece: “Ndo ha uma palavra no vocabulario da lingua portuguesa
contemporéanea que traduza adequadamente os significados do substantivo inglés accountability.
Observa-se na literatura brasileira o artigo de Anna Maria Campos (1990) ‘Accountability: quando
poderemos traduzir para o portugués?’. A conclusédo que chega Campos € de que ndo ha uma palavra
portuguesa que possa traduzir o termo accountability, além de inexistir, comparando com outros paises,
principalmente Estados Unidos, praticas de accountability no Brasil.” In ROBL FILHO, Ilton Norberto.
Accountability e independéncia judiciais: o desenho institucional do judiciario e do Conselho Nacional
de Justica no Estado Democratico de Direito Brasileiro. Tese de Doutorado apresentada na
Universidade Federal do Parana, 2012, p. 80 e 81.

26 Conforme art. 103-B, 84°, inc.l, da Constituicdo Federal.

27 No mesmo sentido, Luiz Manoel Gomes Junior: “N&o é recente a preocupacado dos estudiosos e dos
aplicadores do direito com a outorga de uma tutela jurisdicional agil e eficiente. Mais do que a
obediéncia as formas e ao procedimento, 0 que a populacdo almeja € uma solugcdo a mais rapida
possivel para o litigio existente. Nao é sem sentido a afirmativa de que a Justica tardia € sempre uma
forma de injustica.” In GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. A repercusséo geral da quest&o constitucional
no recurso extraordinario. In Revista de processo. n. 119, jan-2005, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
p. 91.
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“Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele.
Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é
juridicamente téo fluido e de téo dificil controle ao lume do Direito, que
mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou o
extravasamento de uma aspiragdo dos que burilam no texto. De toda
sorte, o fato é que tal principio ndo pode ser concebido (entre nés
nunca é demais fazer ressalvas 6bvias) sendo na intimidade do
principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia
justificaria postergacdo daquele que é o dever administrativo por
exceléncia. Finalmente, anote-se que este principio da eficiéncia é
uma faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de
h& muito, no Direito italiano: o principio da “boa administracéo”.”?8

Entretanto, para que se concretize a eficiéncia e se atinja a razoavel duracéo
do processo, estes principios devem ser buscados no plano objetivo, e ndo na
particularidade de cada pessoa. Por Gbvio, cada pessoa tem a sua capacidade de
produzir conforme as suas aptiddes fisicas e mentais, mas € possivel incorporar 0s
instrumentos para permitir, de forma objetiva, que a pessoa seja mais eficiente dentro
das suas capacidades subjetivas.

Assim aconteceu com as invengdes do carro, do computador e da internet,
qgue foram meios que permitiram, as pessoas, 0 aumento da eficiéncia no atingimento
de seus fins, sendo incorporados as capacidades subjetivas das pessoas e se
tornando itens indispensaveis a sociedade moderna, sendo dificil de se cogitar o
retorno das carrogas para o transporte de pessoas e de objetos, das maquinas de
escrever para os trabalhos nos escritorios ou das comunicagcdes entre as pessoas
exclusivamente em papel. Portanto, a funcéo jurisdicional deve obedecer ao principio
da eficiéncia no plano objetivo.

Nesta visdo de objetividade dos principios, € que a implantagdo da sistematica
do precedente judicial pode otimizar a funcdo jurisdicional, trazendo a eficiéncia
desejada pela sociedade, porque possui a vinculagdo das razdes da decisdo aos
casos futuros semelhantes como elemento fundamental. Esta vinculagéo as razdes
da decisdo permite a eficiéncia objetiva aos julgados, afastando o fator de
dependéncia das caracteristicas subjetivas dos intérpretes do direito.

Como consequéncia da implantagdo do precedente judicial, os magistrados,

os advogados, os promotores e todos os demais estudiosos terdo que se adaptar no

28 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 172 ed.,
2004, p. 111-112.
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plano subjetivo ao novo sistema visto que deverdao encontrar a ratio decidendi dos
julgamentos ja proferidos nos precedentes judiciais anteriores. A mudanca de
pensamento juridico permitida pela vinculacdo existente nos precedentes judiciais
pode, inclusive, evitar o ajuizamento de novas ac¢des diante da previsibilidade do
julgamento que sera proferido nas novas demandas, sem prejuizo da possibilidade de
o direito fazer as adaptacdes que o tempo e a sociedade exigirem para justificar os
entendimentos novos ou divergentes dos julgados anteriores, trazendo integridade ao
direito diante da construcéo dos julgyados como um verdadeiro romance em cadeia®.

Ao se analisar a mais alta corte do Brasil, € possivel identificar a falta de
eficiéncia e de razoavel duracdo do processo. O Supremo Tribunal Federal n&o
apresenta um filtro prévio eficaz®® das questdes constitucionais que devem ser
analisadas, acarretando a lentiddo e a ineficiéncia de suas decisfes, levando anos
para decidir as questdes colocadas a julgamento®!. Theodoro Junior aborda o tema e
esclarece que a falta de filtros levou ao acimulo de processos a serem julgados, nos

seguintes termos:

“Foi a falta de filtragem da relevancia do recurso extraordinario que
levou o Supremo Tribunal Federal a acumular anualmente milhares e
milhares de processos, desnaturando por completo seu verdadeiro
papel institucional e impedindo que as questbes de verdadeira

29 0 romance em cadeia é proposto por Ronald Dworkin como forma de integridade do direito afirmando
que: “Os juizes, porém, sdo igualmente autores e criticos. Um juiz que decide o caso McLoughlin ou
Brown introduz acréscimos na tradicdo que interpreta; os futuros juizes deparam com uma nova
tradicdo que inclui o que foi feito por aquele. ... Portanto, podemos encontrar uma comparacdo ainda
mais fértil entre literatura e direito ao criarmos um género literario artificial que podemos chamar de
‘romance em cadeia”. In DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo de Jeferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 275. O caso McLoughlin foi um pedido de indenizac¢éo requerido
pela Sra. McLoughlin em razéo do colapso nervoso que sofreu com a noticia do acidente sofrido por
sua familia causado por terceira pessoa. INGLATERRA. Julgamento proferido pela House of Lords no
caso McLoughlin v. O'Brian. Disponivel em: <http://www.pierre-legrand.com/mcloughlin-v-obrian.pdf>.
Acesso em: 04 fev. 2016. Ja no caso Brown, alguns Estados mantinham a segregacédo racial nas
escolas publica de criancas brancas e negras com base no caso Plessy v. Ferguson, quando a
Suprema Corte julgou constitucional a segregacédo em vagdes de trens. No novo caso, a Suprema Corte
reviu o entendimento e declarou qualquer segregacao inconstitucional. ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA. Julgamento proferido pela Suprema Corte Americana. Disponivel em:
<http:/Mmww.uscourts.gov/educational-resources/educational-activities/history-brown-v-board-
education-re-enactment>. Acesso em: 04 fev. 2016.

30 O STF ja possui alguns instrumentos processuais para realizar esta filtragem das matérias a serem
analisadas, como por exemplo a repercussao geral. Entretanto, estes filtros ndo estdo apresentando a
eficiéncia necessaria para diminuir o nimero de recursos analisados pela mais alta corte do Brasil.

31 No mesmo sentido, Luiz Manoel Gomes Junior: “No ambito do STF ndo é ocioso afirmar que a
situacdo mostra-se cadtica se considerada a quantidade de recursos que sao julgados pelo mais
importante tribunal do pais. O que deveria ser extraordinario — manifestacdo da Suprema Corte —
tornou-se ordinarissimo. Todos recorrem para 0 STF, que passou a ser um “terceiro ou quarto grau de
jurisdicdo™. In GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Op. cit., p. 92.
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dimensdo publica pudessem merecer a apreciacdo detida e
ponderada exigivel de uma auténtica corte constitucional.”?

Esta auséncia de filtro eficaz nas matérias a serem julgadas pode ser
observada pela centralizacdo das decisbes nas instancias superiores do Poder
Judiciario, sendo que qualquer acédo pode ser julgada pelas mais altas cortes do pais
sob o fundamento de que o mérito possui ligagdo direta, ou indireta, com as matérias
constitucionais ou legais aduzidas, cabendo, respectivamente, recurso extraordinario
ao Supremo Tribunal Federal e recurso especial ao Superior Tribunal de Justica.

O proprio Supremo Tribunal Federal j& se manifestou sobre este cenario de
incerteza e ineficiéncia, conforme constou no voto do Ministro Marco Aurélio de Mello,
quando da decisdo que analisou a constitucionalidade do aborto de feto anencéfalo

na agao de descumprimento de preceito fundamental n. 54 do Distrito Federal:

“Constata-se, no cenario nacional, o desencontro de entendimento, a
desinteligéncia de julgados, sendo que a tramitacdo do processo,
pouco importando a data do surgimento, implica, até que se tenha
deciséo final — proclamacgéo desta Corte -, espaco de tempo bem
superior a nove meses, periodo de gestacédo. ... A unidade do Direito,
sem mecanismo proprio a uniformizacdo interpretativa, afigura-se
simplesmente formal, gerando inseguranca, o descrédito do Judiciario
e, 0 que é pior, com angustia e sofrimento impares vivenciados por

aqueles que esperam a prestacéo jurisdicional.”?

Esta deficiéncia de filtragem se apresenta como constante falha nos paises
que adotaram o civil law. Os sistemas judiciarios italiano e francés apresentam o
mesmo problema de excesso de processos a serem julgados pelas instancias

superiores, conforme colocado por Dinio de Santis Garcia:

“a Corte de Cassacédo italiana, dotada de 352 magistrados que
decidem perto de 35.200 causas por ano (tocando a cada um 97
feitos). Ao Tribunal ndo cabe a faculdade de selecionar os recursos,
devendo conhecer de todos os que Ihe sdo encaminhados em forma
legal. A Corte de Cassacédo francesa apresenta nimeros menores:
dispondo de 135 magistrados, julga anualmente cerca de 10.000

32 THEODORO JUNIOR, Humberto. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario (Lei n® 11.418) e
Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal (Lei n.° 11.417). In Revista IOB de Direito Civil e
Processual Civil, vol. 8, n. 48, jul-ago/2007, Porto Alegre: Sintese, p. 102.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 do
Distrito Federal. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP
&docID=3707334>. Acesso em: 04 fev. 2016.
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processos (atribuidas a cada juiz 75 causas). Falta-lhe, também, o
poder seletivo de que dispde a Corte Suprema dos Estados Unidos.™*

No Brasil, o problema pode ser identificado diante do elevado ndmero de
decisdes julgadas e pendentes de julgamentos nos tribunais de Udltima instancia,
sendo que o Conselho Nacional de Justica apresentou dados preocupantes no ultimo
relatério do Justica em Numeros® do ano de 2014, ano-base 2013, quais sejam, havia
no Brasil um estoque de 95.139.766 (noventa e cinco milhdes, cento e trinta e nove
mil, setecentos e sessenta e seis) processos em andamento no Poder Judiciario, com
78% dos processos na Justica Estadual, 12% na Justica Federal, 8% na Justica do
Trabalho e 2% nos demais tribunais. A quantidade de juizes ativos no Brasil & época
era de 16.281, havendo quase 5.844 processos para cada magistrado.

Ao considerar a quantidade de tempo que o magistrado tem para julgar os
processos, e levando em conta a média de dez meses Uteis ao ano, com vinte dias
Uteis em média por més, chega-se ao resultado de 200 dias Uteis por ano. Logo, cada
magistrado deve proferir 29,22 sentengas por dia para conseguir eliminar o estoque
de processos pendente de julgamento no Brasil, o que daria 3,65 sentengas por hora
diante de uma jornada de trabalho de oito horas diaria®®.

Ainda para se constatar a falta de filtragem, havia no Supremo Tribunal
Federal, em 31 de dezembro de 2014, um acervo de 56.676 processos®’, sendo que
foram recebidos 3.797 e foram baixados 1.077 processos, ficando um acervo de
59.396 processos®®.

A situacao nao difere no Superior Tribunal de Justica. Em 2014 foram julgados

2,49% processos a menos do que os processos que foram distribuidos. Houve

34 GARCIA, Dinio de Santis. Efeito vinculante dos julgados da Corte Suprema e dos Tribunais
Superiores. Revista dos Tribunais. Ano 85, dez. 1996, vol. 734, Sdo Paulo: RT, p. 45-46.

35 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em NUmeros. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 04 fev. 2016.

36 Os nimeros apresentados sdo apenas um esboco do cenario cadtico da Justica no Brasil, sendo que
nao foram consideradas diversas outras variaveis, por fugir ao tema desta pesquisa, e que poderiam
influenciar os nimeros positivamente ou negativamente como, por exemplo, o tempo empenhado em
sessdes de julgamento, despachos, decisfes interlocutdrias, audiéncias, atendimento de procuradores,
licencas e anulagdes de sentengas. Entretanto, estas variaveis ndo possuem a potencialidade de
minimizar, mesmo que somadas, o quadro fatico atual brasileiro de demora na prestacao jurisdicional.
37 Existe diferenciacéo técnica definida pelos processualistas entre 0s conceitos de processo e de autos
de processo. Entretanto, o STF e o STJ usaram 0 termo processo em suas estatisticas e, por isso, foi
repetida a terminologia original. Para aprofundamento, ver DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes
de Direito Processual Civil vol. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 42 ed., 2004, p. 299 e 300.

38 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Estatistica do STF - acervo atual. Disponivel em:
<http:/Mmww.stf.jus.br/portal/ cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=acervoatual>. Acesso em:
04 fev. 2016.
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314.316 processos distribuidos, com 283.492 processos baixados, sendo que ha
387.649 processos tramitando®.

Por sua vez, o numero excessivo de processos repercute diretamente no
excesso de trabalho dos cartdrios visto que os servidores também precisardo praticar
todas as movimentag¢des processuais em todos os feitos, mesmo que a matéria de
direito seja semelhante e mesmo ja existindo deciséo judicial anterior, o que amplia a
morosidade.

No ano de 2007, Paulo Eduardo Alves da Silva coordenou o estudo do Centro
Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais em parceria com o Ministério da Justica,
a Escola de Direito da FGV de S&o Paulo e o Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, apresentando a situa¢do do funcionamento dos cartérios
judiciais™.

O estudo apontou que o processo fica no cartério de 80% a 95% do tempo
total de processamento, sendo que 51,4% a 69,3% deste tempo € gasto em
publicacdo dos atos jurisdicionais, variando de 5,9 a 9,2 publicagbes por processo.
Por sua vez, a juntada responde de 7% a 38,8% do tempo total em cartorio, variando
de 6,7 a 9,7 peticdes por processo analisado no estudo.

A pesquisa constatou, também, que o tempo do processo, apoés ter sido
proferida a sentenca, varia de 35% a 50% do tempo total do processo, envolvendo o
recebimento dos recursos, as respostas e as remessas as instancias superiores,

concluindo que:

“Pelos prazos da lei, da distribuicdo até a remessa dos autos ao
Tribunal, um processo de rito ordinario duraria 209 dias (pouco mais
de 7 meses) e um processo de rito sumario duraria 178 dias (quase
seis meses). Na pratica, contudo, como vimos acima (item 2, “a”,
supra), os processos de rito ordinario e sumario dos cartérios
estudados duraram, em média, 872 dias (29 meses) e 615,5 (20,5
meses), respectivamente, até a remessa ao Tribunal."!

39  BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Estatistica do STJ. Disponivel em:
<http:/Mww.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=250>. Acesso em: 04
fev. 2016.
40 SILVA, Paulo Eduardo Alves da (Coord.). Andlise da Gestdo e Funcionamento dos Cartérios
Judiciais. Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ). Disponivel em:
<http:/Mmww.cebepej.org.br/pdf/Pesquisa%20-%20Cart%C3%B3rios%20Judici%C3%Alis.pdf>.
Acesso em: 04 fev. 2016.
41 |bidem, p. 30.
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E possivel verificar, entdo, que um dos fatores da falta de celeridade do Poder
Judiciario decorre do excesso de processos, que em sua maioria envolvem temas
repetidos, ocasionando o fluxo elevado de peticbes que sobrecarregam as
capacidades humana e material de servico do cartoério.

Os nimeros apresentados mostram o dilema* que o Poder Judiciario vem
enfrentando, qual seja, se todos os feitos podem chegar as altas cortes, deve-se
aumentar o numero de juizes e de funcionéarios para se ter a eficiéncia e a razoéavel
duragéo do processo desejada e ordenada pela Constituicdo Federal, o que implica
em gastos orcamentarios maiores, ou, se manter a estrutura atual de magistrados e
de servidores, e diante das limitagdes dos recursos financeiros, deve-se reduzir o
ndmero de processos em andamento e evitar novas distribuicées de agbes de temas
jA decididos. Esta ultima opcdo pode apresentar logica, economia, seguranca e
eficiéncia melhores ao permitir a qualidade da prestagéo jurisdicional em tempo
razoavel.

Nesta perspectiva de qualidade é que o precedente judicial se amolda visto
gue, mesmo que nao exista um sistema de filtragem eficaz que impeca a continuidade
dos processos até as mais altas cortes, a vinculacdo as razdes de decidir pode
apresentar o mesmo resultado visto que o precedente judicial vincula os julgados a
serem proferidos as decisdes ja proferidas, funcionando como uma barreira de razées
aos novos casos semelhantes e impedindo que atos processuais repetidos sejam
praticados quando ja houver decisao judicial anterior aplicavel ao novo caso.

A vinculagao as razdes da decisdo pode ser observada nos sistemas juridicos
dos paises que tiveram influéncia do common law, como Estados Unidos e Inglaterra,
sendo possivel perceber os beneficios trazidos pelos precedentes judiciais na
eficiéncia dos processos. Outros paises também passaram a adotar o precedente

judicial na tentativa de tornar mais eficiente o sistema judicial, impondo a vinculagdo

42 Apresentando o dilema, Dinio de Santis Garcia menciona que: “E evidente que uma tal situac&o
deriva de um sistema ao qual falta um minimo de racionalidade. N&o se pode fugir deste dilema: ou é
necessario que todos estes feitos subam a apreciacdo da Corte Suprema, e neste caso € imperioso o
aumento do numero dos seus juizes, ou € mais importante que se mantenha a Corte em suas
dimensdes atuais, e nesta hipotese deve ser reduzido o montante dos feitos que Ihe devem ser
atribuidos.” E conclui: “devemos admitir que o STF, mantida a obrigatoriedade de decidir sobre todos
os recursos que lhe chegam, deveria ter seu quadro ampliado para algo em torno de 350 juizes. Penso
gue esta ndo € a melhor solucdo.” In GARCIA, Dinio de Santis. Op. cit., p. 45-46. No mesmo sentido,
Antbnio Hernani Pedroso Calhdo ao falar que: “a receita para a solu¢do do problema nao advira da
antiga burocracia judiciaria; por tal modelo, o caminho seria, no minimo, quintuplicar o nimero de
magistrados.” In CALHAO, Anténio Hernani Pedroso. Op. cit., p. 33.
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dos fundamentos das decisdes anteriores aos julgados futuros. E o caso do Jap&o
que, no art. 318 de seu Codigo de Processo Civil*®, imp6s o 6nus argumentativo do
recurso as anteriores decisdes, que nada mais € do que a utilizagdo do sistema de
precedentes judiciais como forma racional de buscar a eficiéncia nos julgamentos,

como colocado por Yasuhei Taniguchi:

“A parte prejudicada por decisdo de segunda instancia pode requerer
a Suprema Corte permissdo para recorrer, a qual apenas sera
concedida se a decisdo impugnada for contraria a uma anterior
decisdo da Suprema Corte ou envolver questdo de direito relevante
(art. 318). Na esséncia, este novo sistema é similar ao do certiorari na
Suprema Corte dos Estados Unidos.™

Singapura* também se utiliza do precedente judicial para restringir o acesso
das questdes juridicas a serem analisadas por sua mais alta corte. O pais incorporou
o common law por ter sido col6nia inglesa*® até 1959, ano em que conseguiu ter seu

proprio governo interno, sendo que hoje € a melhor nacdo asiatica em indice de

43 A previsdo do art. 318 do Cdadigo de Processo Civil Japonés de 1996 prevé que: “As razdes para
uma peticao para a aceitacdo da apelacdo final deve estar baseada pela indicagdo que o julgamento
da instancia anterior contém uma determinacdo que € inconsistente com precedentes proferidos pela
Suprema Corte ou, precedentes (proferidos pela anterior Suprema Corte ou aqueles proferidos pelos
altas cortes como corte final de apelacdo ou a corte de segunda instancia, se ndo ha precedentes
proferidos pela Suprema Corte) ou envolve questdes materiais concernentes a elaboracao de leis e
regulamentos.” Traducao livre. No original: “The reasons for a petition for the acceptance of a final
appeal shall be stated by indicating that the judgment of prior instance contains a determination that is
inconsistent with precedents rendered by the Supreme Court or, precedents (rendered by the former
Supreme Court or those rendered by high courts as the final appellate court or the court of second
instance, if there are no precedents rendered by the Supreme Court) or involves material matters
concerning the construction of laws and regulations.” In JAPAO. Governo do Jap&o. Rules of Civil
Procedure. Disponivel em: <http://www.cas.go.jp/jp/seisaku/hourei/data/rcp.pdf>. Acesso em: 04 fev.
2016, p. 60.
44 TANIGUCHI, Yasuhei. O Cédigo de Processo Civil Japonés de 1996 — um processo para 0 préximo
século. In Revista de Processo. n. 99, jul-set 2000, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 61-62. O writ
of certiorari é a decisdo buscada para se acessar a Suprema Corte dos EUA, sendo que a corte tem a
discricionariedade para decidir se a matéria a ser analisada é de relevancia constitucional. Para
aprofundamento, PINTO, José Guilherme Berman C. O Writ of Certiorari. Revista Juridica, Brasilia, v.
9, n. 86, ago/set 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_86/artigos/
JoseGuilherme_rev86.htm>. Acesso em: 04 fev. 2016.
45 A palavra pode ser grafada com “s” ou com “c”, estando as duas formas corretas diante da
ambivaléncia presente nos dicionarios brasileiros. BRASIL. Senado Federal. Manual de comunicacdo
da Secretaria de Comunicagdo Social. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/manual
decomunicacao/fag/cingapura-ou-singapura-ecos-ecoam-aqui-da-tv-o-nome-de-cingapura-seria-grafa
do-com-201cs201d-apos-o-acordo-ortografico-2014-singapura-2014-como-em-portugal.-o-nome-origi
nal-me-dizem-aqui-e-singapore-com-201cs201d.-como-o-assunto-foi-tema-de-discurso-hoje-1>.
Acesso em: 04 fev. 2016.
46 Maiores detalhes da histéria de Singapura no site oficial do governo de Singapura. SINGAPURA.
Histéria. Disponivel em: <http://eresources.nlb.gov.sg/history>. Acesso em: 04 fev. 2016.
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desenvolvimento humano e a 92 melhor do mundo*’, conforme dados de 2014. O
parlamento de Singapura promulgou a lei de aplicagdo da lei inglesa em 1993,
conhecido como AELA, em que reconheceu que o common law continuaria a ser
aplicado no pais*,

Por sua vez, existe Constituicdo escrita em Singapura, mas que ndo é tao
extensa em direitos e garantias, existindo um sistema de filtro constitucional que foi
implantado pelo Ato de 1989 e que limitou os casos a serem analisados pela corte
méaxima (Privy Council). A discussédo atual no pais € a restricdo de acesso a corte de
todos os casos civis e criminais®®, transformando-se exclusivamente em corte
constitucional®.

Ja na India®!, a influéncia do common law teve sua origem no ano de 1600,
quando da formagdo da Companhia Britanica das indias Orientais. Esta companhia
teve o poder para fazer as leis que fossem necessarias ao comércio, desde que nédo
contrariassem as leis, 0s estatutos e os costumes ingleses. Vastos territérios da india
foram governados pela companhia, havendo a criagdo de cortes reais especiais e a
aplicagédo do direito inglés.

Estas cortes se transformaram na Suprema Corte, sendo composta por juizes
ingleses. Por sua vez, estes aplicavam o common law, com excegédo nos casos de
heranga, casamento, castas e disputas religiosas. O resultado desta influéncia foi a
aplicagdo do common law na maioria do territério indiano no final do século XIX. Com

a independéncia da india em 1947, o sistema judicial manteve os conceitos

47 MUNDO. Organizacdo das NacGes Unidas. Relatério de Desenvolvimento Humano de 2014.
Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/arquivos/RDH2014.pdf> Acesso em: 04 fev. 2016, p. 159.
48 peter de Cruz menciona esta aplicabilidade do common law no sistema legal de Singapura: “Contudo,
este estatuto declara (nas listas contidas em anexo) que os estatutos ingleses continuam a ser
aplicaveis em Singapura, e declara que o direito comum inglés (incluindo principios e regras de
equidade), que estava em vigor antes do inicio do ato de 1993, continua a estar em vigor e parte da lei
de Singapura.” Traducao livre. No original: “However, this statute declares (in lists contained in its
annexed Schedules) which English statutes continue to be applicable in Singapore, and declares that
the English common law (including principles and rules of equity), which was in force before the
commencement of the 1993 Act, continues to be in force and part of the law of Singapore.” In CRUZ,
Peter de. Comparative law in a changing World. Oxénia-UK: Routledge-Cavendish,Third edition, 2007,
p. 123.
49 |bidem, p. 125.
50 N&o é possivel afirmar que o sistema de precedentes judiciais seja o responsavel exclusivo pelo alto
grau de desenvolvimento humano de Singapura, mas € possivel verificar que, diante da razoavel
duracdo do processo e da eficiéncia apresentados, o precedente judicial colabora com a solugdo dos
conflitos sociais, permitindo a melhor qualidade de vida as pessoas.
51 |bidem, p. 126 e 127.
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fundamentais do common law, inclusive o precedente judicial, sendo que este podia
ser adaptado aos fatos particulares locais.

As vantagens trazidas pelo common law, em especial pela igualdade
observada nos julgamentos de precedentes judiciais, colaboraram com a unido do

pais tendo em vista a existéncia de diversas etnias, conforme esclarece Peter de Cruz:

“Tendo em vista a grande diversidade da sociedade indiana, tais como
suas 15 linguas oficialmente reconhecidas, e a co-existéncia inquieta
de hindus e mugulmanos, o que levou a criagcéo do Paquistdo em 1947,
a lei comum Inglés pode ser vista por ter unido o pais de uma forma
gue parecia intrinsecamente impossivel, até mesmo para a populacéo
nativa.”?

Hong Kong também adota o common law e seu sistema de precedentes
judiciais. A ilha foi coldnia inglesa até 1997, quando passou a ser controlada pela
China, mas manteve sua autonomia, possuindo uma lei basica que tem caracteristicas
de constituicdo, sendo o décimo quinto pais com maior indice de desenvolvimento

humano no mundo®3. O artigo 8 prevé a aplicacdo do common law e seus sistemas:

“As leis previamente vigentes em Hong Kong, isto €, o common law
(lei comum), regras de equidade, ordenancas, legislacdo subordinada
e direito consuetudinario devem ser mantidas, exceto para aquelas
gue ndo estejam de acordo com esta lei, ou que tenham sido alterados
pela legislatura da Regido Administrativa Especial de Hong Kong.">*

Entretanto, ndo parece ser tarefa facil adotar o precedente judicial no Brasil,
visto que sempre existiu o receio de que eventual mudanga no pensamento judicial
acarretaria interferéncia na imparcialidade da atividade jurisdicional. Esta resisténcia
a mudancga tem como causa a cultura formal e conservadora do juiz brasileiro, bem
COmo 0 apego aos recursos®, que sdo incompativeis com o sistema de precedente

judicial, conforme retrata Renato Nalini:

52 Traducéo livre. No original: “In view of the great diversity of Indian society, such as its 15 officially
recognised languages, and the uneasy co-existence of Hindus and Muslims, which led to the creation
of Pakistan in 1947, the English common law can be seen to have united the country in a way that
appeared intrinsically impossible, even to the native population.” In CRUZ, Peter de. Op. cit., p. 127.
53 MUNDO. Organizacédo das Nacdes Unidas. Op. cit., p. 159.
54 Traducdo livre. No original: “The laws previously in force in Hong Kong, that is, the common law, rules
of equity, ordinances, subordinate legislation and customary law shall be maintained, except for those
that are inconsistent with this law, or have been amended by the legislature of Hong Kong Special
Administrative Region.” In CRUZ, Peter de. Op. cit., p. 130.
55 No mesmo sentido vai Dinio de Santis Garcia ao mencionar que o Brasil € um “pais em que o apego
aos recursos é extraordinariamente forte.” In GARCIA, Dinio de Santis. Op. cit., p. 46.
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“A cultura formal e conservadora do juiz brasileiro, transmitida através
das geracdes com fidelidade ao modelo coimbrdo de um direito
onipotente quanto a regulacéo de todas as facetas da vida e de uma
justica inerte, agindo apenas quando provocada, explica a dificuldade
em aceitar um projeto consistente de modernizagdo institucional. A
inércia, garantia de imparcialidade judicial, se estende do campo
processual para o administrativo. O Judiciario ndo pensa em seu
futuro, ndo se questiona sobre sua insuficiéncia como poder para
atender aos clamores da populacédo, ndo oferece um projeto viavel
para a Justica do amanha. Com um agravante: reservou-se para si o
monopodlio de iniciativa legislativa quanto a temas de seu peculiar
interesse — as chamadas leis de organizacao judiciaria. ... Ingressa-
se, assim, num perverso circulo vicioso. O Judiciario detém o
monopdlio de sua transformacdo. Mas o Judiciario ndo quer
transforma-se.”®

1.1.1 A efetividade, a celeridade e os limites a eficiéncia e a razoavel

duracdo do processo

A eficiéncia pode ser conceituada, entdo, como a analise da intensidade da
medida utilizada para atingir determinado fim. Partindo deste conceito, Humberto Avila

apresenta duas exigéncias ao principio da eficiéncia:

“O tema da eficiéncia ndo é novo no Direito anglo-saxao, onde séo
diferenciadas duas exigéncias: o dever de atingir o maximo do fim com
o minimo de recursos (efficiency); o dever de, com um meio, atingir o
fim ao maximo (effectiveness).”’

Assim, uma medida pode ser considerada eficiente, em seu sentido amplo, e
de razoavel duragdo, se utilizar o minimo de recursos e se atingir o maximo de
resultados em tempo razoavel, ou seja, a medida deve ter eficiéncia de forma

especifica e efetividade, ambos no tempo certo. Para se verificar estas

56 NALINI, Renato. A Rebelido da Toga. Campinas: Millennium Editora, 2006, p. 17 e 18. Diante da
delimitacdo do tema néo havera aprofundamento do pensamento judicial, mas vai no mesmo sentido
as licdes de José Rodrigo Rodriguez ao afirmar que o magistrado no Brasil se utiliza de sua opinido
pessoal nos julgados, ndo havendo debate ou vinculacéo das razbes dos julgados: “Quando pensam
sobre um caso concreto, como se vera, os juristas brasileiros estdo mais preocupados em apresentar
suas opinifes pessoais sobre o problema que tém diante de si do que em demonstrar analiticamente a
correcao da solucdo que defendem. Debater tal solugdo perante seus colegas também fica em segundo
plano. Cada juiz parece se relacionar com a esfera publica de forma independente: sua individualidade
esta acima das eventuais ‘razdes do Tribunal’ que, alias, ndo organiza os fundamentos dos votos em
uma decisdo coerente ou impde a necessidade de se elaborar um ‘voto da corte™. In RODRIGUEZ,
José Rodrigo. Op. cit., p. 07.
57 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. In REDE,
Revista Eletrénica de Direito do Estado, n. 4, out/nov/dez 2005. Salvador. p. 19. Disponivel em:
<http:/www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/HAvila.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016.
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condicionantes, usa-se o principio da proporcionalidade, como esclarece Humberto

Avila:
“O postulado da proporcionalidade nédo se confunde com a ideia de
proporgéo em suas mais variadas manifestacdes. Ele se aplica apenas
a situacbes em que ha uma relacdo de causalidade entre dois
elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte
que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da
adequacédo (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os
meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo
ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?)
e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas

pela promocédo do fim correspondem as desvantagens provocadas
pela adocdo do meio?)."8

Portanto, deve ser analisado se o precedente judicial observa as trés etapas
da proporcionalidade, quais sejam, se o meio é adequado, necessario e proporcional
em sentido estrito para se atingir o fim da razoavel duragcdo do processo e da
eficiéncia.

Para se testar o precedente judicial na fase da proporcionalidade em sentido
estrito e eventuais desvantagens de sua adog¢&o, a proposta é verificar se o nucleo
essencial dos direitos fundamentais pode servir como limite ao precedente judicial de
forma a compatibilizar a razoavel duracdo do processo e a eficiéncia com os demais
principios constitucionais, visto que a eficiéncia ndo pode ter como sinénimo
necessario a potencializacdo méaxima da rapidez, ou seja, 0 processo ndo precisa
terminar em minutos, horas ou dias.

Deve-se entender como processo célere e eficiente aquele que atende aos
requisitos da justica no tempo adequado para resolver a questdo colocada a
julgamento, mas sem se esquecer das demais garantias constitucionais explicitas ou
implicitas, como contraditério, ampla defesa e duplo grau de jurisdicdo®, e que
representam resisténcia temporal & solu¢do definitiva mais rapida.

A eficiéncia apresenta o aspecto temporal, representada pela celeridade e que

se revela como sendo a rapidez dos julgamentos. Ha, ainda, o aspecto anti-temporal

58 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 12a ed., 2011, p 173-174.

59 Fredie Didier Jr esclarece que: “A exigéncia do contraditério, o direito a producéo de provas e aos
recursos certamente atravancam a celeridade, mas séo garantias que ndo podem ser desconsideradas
ou minimizadas. E preciso fazer o alerta, para evitar discursos autoritarios, que pregam a celeridade
como valor. Os processos da Inquisicdo poderiam ser rapidos. Nao parece, porém, que se sinta
saudade deles.” In DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Salvador: Juspodium,
152 ed., 2013, p. 69.
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da eficiéncia, que seriam as garantias constitucionais de um julgamento justo e que
operam resisténcia a celeridade. Neste cenério, a solucdo de harmonizacdo pode ser
oferecida pela teoria do nucleo essencial dos direitos fundamentais, servindo de limite
a eficiéncia e a razoavel duracdo do processo e permitindo que o precedente judicial
supere a terceira fase da proporcionalidade em sentido estrito.

Ainda sob a otica temporal da eficiéncia, os julgamentos, que ndo podem ser
feitos em segundos, também n&o podem levar anos ou décadas para serem resolvidos
sob a justificativa simplista de excesso de trabalho®, sendo que o precedente judicial
pode ser apresentado como a resposta eficiente de celeridade e, ao mesmo tempo,

obedecer aos demais principios constitucionais anti-temporais.

1.2 O conceito de razoavel duragdo do processo

O tempo é o objeto de estudo dos homens desde a antiguidade, sendo que
deriva da palavra tempus em latim. Entretanto, a palavra latina ndo era original e
derivava da palavra grega kairés, que tinha o conceito amplo de tempo, englobando
as palavras chronos, que significava a dimens&o quantitativa e mensuravel do tempo,
e aion, que significava a dimens&o qualitativa e ndo mensuravel do tempo®:.

No campo do direito, o tempo tem a sua devida importancia visto que o
processo é o instrumento utilizado para a solugéo dos conflitos sociais, sendo que o
direito deve apresentar uma resposta juridica certa e em tempo razoavel, devendo
apresentar eficiéncia, rapidez e qualidade técnica nas decisfes judiciais.

Assim, a razoavel duracdo do processo esté relacionada as duas dimensées
do fator temporal, quais sejam, a quantidade e a qualidade do tempo, sendo que ndo

€ recente a preocupacdo com a rapidez dos julgamentos e se evitar que as questdes

60 Calhdo menciona que a prestacdo jurisdicional deve ser prestada em tempo razoavel e que nao pode
ser justificativa da prestacgédo tardia o “acumulo de trabalho”, justamente por ser uma analise simplista
da quest&o. In CALHAO, Antdnio Ernani Pedroso. Op. cit., p. 26.
61 Carlos Marden esclarece, ainda, que: “Dessa maneira, é possivel dizer que, enquanto aién e chronos
eram conceitos complementares, kair6s era um conceito mais amplo, que mesclava ambos os
conceitos anteriores, permitindo que o tempo fosse compreendido além da perspectiva estritamente
cronolégica. O tempo kairolégico, portanto, era o tempo entendido em sua complexidade que envolvia
tanto a simples medicdo do tempo, quanto a sua passagem auténtica (tempo aibénico).” In MARDEN,
Carlos. A razoavel duracao do processo: o fenébmeno temporal e 0 modelo constitucional processual.
Curitiba: Jurud, 2015, p. 96.
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se eternizem no Poder Judiciario®?, como ocorre hoje nas quatro instancias que, de
fato, existem no sistema brasileiro.

Portanto, ser razoavel significa atingir determinado fim e da melhor forma
possivel, sendo um conceito relativo por depender de fatores variaveis existentes em
cada caso concreto. O principio da razoavel duracdo do processo esta associado ao
principio da proporcionalidade diante da necessidade de se buscar a melhor solucéo
ao caso concreto pela razéo e da adequagéo dos meios ao fim a ser atingido, como

esclarece Hely Lopes Meirelles:

“Sem dlvida, pode ser chamado de principio da proibicdo de excesso,
gue, em Ultima analise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios
e os fins, de modo a evitar restricdes desnecessarias ou abusivas por
parte da Administracdo Publica, com leséo aos direitos fundamentais.
Como se percebe, parece-nos que a razoabilidade envolve a
proporcionalidade, e vice-versa.”®

Atento ao fato de que a morosidade da prestagéo jurisdicional pode acarretar
risco a aplicacdo da Justica nos conflitos existentes na sociedade®, o legislador
constitucional derivado aprovou a Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de
2004, que acrescentou a razoavel duragdo do processo como direito fundamental,
conforme art. 5°, inc. LXXVIII, da Constituicdo Federal®®. Portanto, o fator temporal
passou a ser fundamental a eficiéncia da prestacéo jurisdicional visto que, agora de

forma expressa, o tempo de durag&o do processo deve ser razoavel.

62 Analisando a Constituicdo do Império, José Antonio Pimenta Bueno j4 antevia o sistema judiciario
brasileiro atual com suas quatro instancias ineficientes: “Com effeito, crear mais de duas instancias
seria ndo attender os verdadeiros interesses sociaes, fora onerar muito as partes, conservar por muito
tempo os direitos e as fortunas em dubiedade e deterioracdo, e emfim ndo impdr opportunamente um
termo as questdes. Demais, se duas instancias podem laborar em erro, ou parcialidade, nada evitaria
gue uma terceira fosse nesse defeito incorresse. O ultimo julgado seria sempre obra dos homens, e
como tal sujeita & fallibilidade e imperfeicdo.” In BUENO, José Antbnio Pimenta. Direito Publico
Brazileiro e analyse da Constituicdo do Imperio. Rio de Janeiro: J. Villeneuve, 1857, p. 345-346.
63 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 262 ed., 2001, p.
86-87.
64 Ao analisar o tempo do processo, Luiz Guilherme Marinoni ja dizia que: “Nessa linha é facil concluir
gue o autor com razao é prejudicado pelo tempo da justica na mesma medida em que o réu sem razao
€ por ela beneficiado. Vistas as coisas através desse angulo, fica muito claro o valor que o tempo possui
diante desses conflitos”. E acrescenta em nota de rodapé que: “Como dissemos ha mais de uma
década, o réu, ndo poucas vezes, vale-se da demora da justica, podendo ser dito, alias, que muitas
demandas nao seriam levadas ao Poder Judiciario se ele néo tivesse do seu lado a lentiddo da tutela
jurisdicional (Luiz Guilherme Marinoni, Novas linhas d processo civil, p. 34).” In MARINONI, Luiz
Guilherme. Teoria Geral do Processo. V. 1. Sdo Paulo: RT, 32 ed., 2008, p. 188.
65 BRASIL. Constituicdo Federal. “Art. 5°, inc. LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade se sua tramitacao”.
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Do mesmo modo que o principio da eficiéncia, o fato de ter se tornado
expresso o principio da razoavel dura¢do do processo, através da EC. n. 45/2004, ndo
significava que, anteriormente, 0 processo poderia ter duragdo sem prazo
determinado. Inclusive, o principio j& tinha aplicacdo no Brasil, tendo em vista a
incorporacdo do Pacto de S&o José da Costa Rica®®, que previu tal principio nas

garantias judiciais, conforme art. 8, item 1:

“Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracédo de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou para
gue se determinem seus direitos ou obrigagBes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

E importante mencionar que os direitos fundamentais tém aplicag&o imediata,
inclusive os direitos fundamentais constantes de tratados internacionais em que o
Brasil seja parte, podendo ter forca de emenda constitucional, conforme art. 5°, §1° a
§3°, da Constituicdo Federal®’, como foi 0 caso do Pacto de S4o José da Costa Rica.

No &mbito judicial, a finalidade do processo é resolver o conflito de interesse
levado a julgamento. JA 0 meio para se atingir esse fim é a prestacéo jurisdicional,
sendo que esta deve buscar a melhor resposta ao caso concreto, com rapidez e
justica, sendo de responsabilidade dos integrantes do Poder Judiciario ofertar a
prestacdo jurisdicional de forma rapida, conforme as palavras de Anténio Ernani

Pedroso Calhao:

“Além do mais, a razoavel duracdo do processo, bem como os meios
gue assegurem a celeridade de sua tramitacdo, sdo caracteristicas
gue s6 comprovam a responsabilidade dos juizes e tribunais de
apresentar resposta efetiva as demandas, além do compromisso de
utilizacdo racional e otima dos recursos disponiveis a fim de se
alcancarem resultados satisfatorios diante das exigéncias do mercado
e do direito.”s®

66 O Pacto de Sao José da Costa Rica, também conhecido como Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, foi assinado em 22 de novembro de 1969 e entrou em vigor em 18 de julho de 1978 no plano
internacional. No Brasil, entrou em vigor na data de 25 de setembro de 1992 diante do depdsito da
carta de adeséo, sendo promulgado pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. BRASIL. Pacto
de Sdo José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre Direitos Humanos). Disponivel em:
<http:/Mww?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1992/decreto-678-6-novembro-1992-449028-publicacao
original-1-pe.html>. Acesso em: 04 fev. 2016.
67 Para aprofundamento do tema da hierarquia dos tratados internacionais, ver artigo de: SCHIER,
Paulo Ricardo. Hierarquia Constitucional dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e EC 45 —
tese em favor da incidéncia do tempus regit actum. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/
manaus/arquivos /anais/Paulo%20Ricardo%20Schier.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016.
6 CALHAO, Anténio Ernani Pedroso. Op. cit., p. 36.
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Tentando trazer maior objetividade ao conceito relativo de processo com
duracdo razoavel, a Corte Europeia dos Direitos do Homem estabeleceu trés critérios

para verificar a obediéncia ao principio, conforme menciona Fredie Didier Jr.:

“A Corte Europeia dos Direitos do Homem firmou entendimento de
gue, respeitadas as circunstancias de cada caso, devem ser
observados trés critérios para se determinar a duragéo razoavel do
processo, quais sejam: a) a complexidade do assunto; b) o
comportamento dos litigantes e dos seus procuradores ou da
acusacao e da defesa no processo; ¢) a atuacdo do Orgdo
jurisdicional.™?®

Neste ultimo critério é que se pode enquadrar o precedente judicial visto que
0 mesmo vincula os fundamentos da deciséo judicial aos casos semelhantes futuros.
Ao agir assim, o precedente judicial pode apresentar um sistema de eficiéncia
temporal na atuacdo do 6rgao jurisdicional ao entregar a solu¢cdo dos processos em
menor prazo, tornando a duracdo dos mesmos mais razoavel na quantidade e na

qualidade de tempo utilizado.

1.3 A relacéo entre a razoavel duragdo do processo, a eficiéncia e a

racionalidade do precedente judicial

A distingdo tedrica entre regra e principio se mostra importante no campo da
racionalidade do precedente judicial. Em linhas gerais, a regra garante um direito
definitivo enquanto o principio garante direitos com contetido prima facie, ou seja, 0s
direitos apresentam a realizagdo ampla de suas razdes, mas possuem a possibilidade
de restricdo por ndo serem absolutos diante da coexisténcia com os outros principios,

como menciona Virgilio Afonso da Silva:

“O principal traco distintivo entre regras e principios, segundo a teoria
dos principios, € a estrutura dos direitos que essas normas garantem.
No caso das regras, garantem-se direitos (ou se imp6em deveres)
definitivos, ao passo que no caso dos principios sdo garantidos direitos
(ou séo impostos deveres) prima facie.”

69 DIDIER Jr., Fredie. Op. cit., p. 68.
70 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 45.
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Robert Alexy constroi sua teoria definindo principios como mandamentos de
otimizac&o, devendo o direito ser realizado na maior medida possivel, havendo graus

de realizagéo, conforme explica:

“Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que
sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes.””*

Trazendo esta teoria das regras e dos principios ao plano pratico, o
precedente judicial pode ter a aptid&éo para resolver tanto os conflitos entre as regras
como as colisdes entre os principios, ou seja, vai vincular os fundamentos das futuras
decisfes judiciais aos fundamentos ja analisados de qual é a regra ou o principio
aplicavel ao caso concreto.

Assim, o estudo da racionalidade do precedente judicial se revela importante
na solugéo dos conflitos e das colisdes, devendo esta racionalidade trazer sintonia
com a eficiéncia e a razoavel duracdo do processo e, na mesma linha, se afastar da
discricionariedade judicial, que era temida pelos positivistas, e do risco da
imutabilidade dos julgamentos passados.

No positivismo, a Constituicdo era considerada como um conjunto de regras
formais, sendo que a lei concedia o conteddo material ausente no plano constitucional.
Neste sistema, a lei € a fonte do direito e o legislador € o senhor do direito. O legislador
tinha discricionariedade na elaboragéo da lei, n&o precisando explicitar seus motivos
visto que bastava a legitimidade democratica. O magistrado aplicava a racionalidade
da subsunc¢ao da lei ao caso concreto, tendo certa discricionariedade diante do texto
aberto da lei, mas limitada pela prépria lei’2.

Portanto, a subsungéo foi 0 método I6gico utilizado no positivismo visto que o
sistema legal envolvia o enquadramento do fato na lei. Amoldurando-se o fato a lei,

esta seria aplicada, mas se o fato ndo se enquadrasse na lei, esta n&o seria aplicada.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 22 ed., 2012, p. 90.
72 Hart ndo exclui a possibilidade de haver discricionariedade judicial, mas coloca a lei como seu limite,
nos seguintes termos: “Mas é importante notar que, de forma predominante no Ultimo caso e de grau
variavel no primeiro, a base para tal predicdo consiste no conhecimento de que os tribunais nédo
consideram as regras juridicas como predicdes, mas antes como padrées a seguir na decisao,
suficientemente determinados, apesar da sua textura aberta, para limitar o seu carater discricionario,
embora sem o excluir.” In HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de Direito. Lisboa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 32 ed., 2001, p. 160/161.
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Na hipétese de conflitos entre as regras, o positivismo utilizava os critérios
cronoldgico, hierarquico e da especialidade para resolver as antinomias’.

Ainda no campo da teoria do positivismo, a utilizagdo dos principios
constitucionais de forma direta pelo magistrado, que avangaram para se tornarem
principios com densidade vinculativa e sem l6gica hierarquica pré-determinada’ pela
Constituicdo, levaria a ineficiéncia e ao aumento da demora da solu¢éo dos processos
em comparagdo ao sistema de regras do positivismo, que possui a l6gica hierarquica
de valores e a subsuncé&o dos fatos a lei, sendo mais rapido e eficiente.

No pensamento positivista, a interpretacao direta feita pelos magistrados das
normas materiais inseridas na Constituicdo aumentaria a indeterminagéo do direito,
se contrapondo a determinagéo gerada pelo sistema de regras legais, e ampliaria a
discricionariedade do juiz, que no positivismo era limitada pela lei. As afirmacdes
tinham como base o grau de abstragéo, a moral heterogénea e a falta de hierarquia
estavel e geral dos principios.

Assim, os positivistas consideravam que o sistema de racionalidade utilizado
pelos principios acabava com a determinag&o do direito’, passando ao subjetivismo
do magistrado, sem controle de racionalidade. Ronald Dworkin ndo concorda com a
discricionariedade judicial oferecida pelo positivismo e afirma que:

“Hart, como Austin, reconhece que as regras juridicas possuem limites
imprecisos (ele se refere a elas como tendo “uma textura aberta”) e, ainda

73 Norberto Bobbio esclarece os trés critérios a serem seguidos no positivismo para solucionar as
antinomias: “O critério cronoldgico, chamado também de lex posterior, € aquele com base no qual, entre
duas normas incompativeis, prevalece a norma posterior; lex posterior derrogat priori. ... O critério
hierarquico, chamado também de lex superior, é aquele pelo qual, entre duas normas incompativeis,
prevalece a hierarquicamente superior: lex superior derogat inferiori. ... O terceiro critério, dito
justamente da lex specialis, € aquele pelo qual, de duas normas incompativeis, uma geral e uma
especial (ou excepcional), prevalece a segunda: lex specialis derogat generali.” In BOBBIO, Norberto.
Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 62 ed., 1995, p. 92 a 96.
74 Explicando que ndo ha hierarquia entre os principios, Gustavo Zagrebelsky afirma que: “Em geral,
0s principios nao se estruturam seguindo uma <hierarquia de valores>. Se assim fosse, se produziria
uma incompatibilidade com o carater pluralista da sociedade, algo inconcebivel nas condicGes
constitucionais materiais da atualidade.” Traduc&o livre. No original: “Por |6 general, los principios no
se estructuran segun uma <jerarquia de valores>. Si asi fuese, se produciria uma incompatibilidade
com el carater pluralista de la sociedad, algo inconcebible en las condiciones constitucionales materiais
de la actualidad.” In ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. cit., p. 124.
75 A guestdo é apondada por Luis Prieto Sanchis, que esclarece: “Certamente, diante do panorama
exposto, poderia se pensar que estas Constituicdes do neoconstitucionalismo sao um despropadsito,
um monumento a antinomia: um conjunto de normas contraditérias entre si que se sobrepde de modo
permanente dando lugar a solugfes dispares.” Traducdo livre. No original: “Ciertamente, tras el
panorama expuesto, pudiera pensarse que estas Constituciones del neoconstitucionalismo son un
despropésito, un monumento ala antinomia: un conjunto de normas contradictorias entre si que se
superponen de modo permanente dando lugar a soluciones dispares.” In SANCHIS, Luis Prieto. Op.
cit., p. 126.
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como Austin, explica os casos problematicos afirmando que os juizes tém e
exercitam seu poder discricionario para decidir esses casos por meio de nova
legislacao. (Tentarei mostrar, mais adiante, por que aquele que pensa sobre
o direito como um conjunto especial de regras é quase inevitavelmente levado
a explicar casos dificeis em termos de um exercicio de poder discricionario
por parte de alguém.)"7®

A critica de Ronald Dworkin & teoria positivista de Hart pode ser utilizada para
responder como a racionalidade do precedente judicial pode afastar a
discricionariedade judicial presente no positivismo e possibilitar o fornecimento da
base necesséria para que o precedente judicial possa ser eficiente na solucdo dos
conflitos em tempo razoavel, além de possibilitar a resposta certa em termos de
seguranca juridica ao direito, evitando as manobras dos intérpretes, seja lidando com
regras ou com principios.

Assim, a resposta decorre da interpretagé@o dos principios constitucionais, que
passa a exigir uma argumentacao refinada para compensar o suposto déficit de
determinag&o e que passa a utilizar as relagdes entre a moral politica’” e o direito para
fazer o sopesamento dos principios, permitindo que a deciséo judicial tenha seus
fundamentos obtidos pela razdo objetiva.

N&o se pode negar que a incorporagao dos principios pela Constituicdo pode
gerar diferentes interpretacbes de seus conteddos. Entretanto, ndo é possivel
confundir a diversidade das interpretagdes com a indeterminagéo do direito diante da
auséncia de relacdo absoluta de precedéncia, ou quantificacdo pré-ordenada, dos

conteudos dos principios.

76 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 35. No mesmo
sentido de que a discricionariedade esta no positivismo, é a licdo de Virgilio Afonso da Silva: “Mesmo
nos casos de “simples” subsunc¢do, nos quais muitos imaginam haver uma simples operacao légico-
formal, o grau de liberdade do intérprete/aplicador do direito ndo € necessariamente pequeno. Embora
a subsuncéo seja, de fato, um método em que a conclusao deve decorrer logicamente das premissas,
a prépria fundamentacédo dessas premissas e a interpretacdo dos termos nelas contidos ndo séo um
processo ldgico.” In SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 149.
77 Diante da restricdo ao tema, ndo se avancara na discussdo travada entre moral e direito nas teorias
de Hart e de Dworkin. Neste estudo, o precedente judicial sera analisado conforme a teoria de Dworkin,
ou seja, com o relacionamento da moral em seu aspecto politico ao direito, conforme sintetiza Albert
Calsamiglia no preltudio da obra do autor: “Em resumo, a critica ao pressuposto da separacao absoluta
entre o direito e a moral, se conduz a construcdo de uma teoria do direito na qual a moral e a politica
ocupam um lugar relevante. Dworkin esta preocupado em analisar as relac8es entre o direito e a moral.
N&o estdo desgarradas ambas as parcelas como o haviam feito os metoddlogos da pureza.” Tradugéo
livre. No original: “En resumen, la critica al presupuesto de la separacion absoluta entre el derecho y la
moral, le conduce a la construccion de una teoria del derecho en la cual la moral y la politica ocupan
un lugar relevante. Dworkin se ha preocupado de analizar las relaciones entre el derecho y la moral.
No ha desgajado ambas parcelas como lo habian hecho los metoddlogos de la pureza.” In DWORKIN,
Ronald. Los derechos en serio. Ensayo sobre Dworkin. Barcelona: Editorial Ariel, 22 ed., 1989, p. 12.
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O intérprete vai analisar todas as possibilidades de interpretacdes e, de
acordo com a racionalidade da ponderagdo dos valores, construird a resposta
fundamentada pela razdo ao caso concreto. N&o vai se utilizar do decisionismo para
revelar a determinag@o que o direito tem ao caso concreto.

Por sua vez, a coeréncia da interpretacdo do julgado ser& extraida para o
plano abstrato e utilizada nos demais casos semelhantes, diante da vinculagéo dos
fundamentos presente no precedente judicial.

A extragdo abstrata da andlise racional e ponderada dos fundamentos permite
gue o direito tenha coeréncia visto que os fundamentos, ou a ratio decidendi, serdo
vinculantes aos casos futuros. A eficiéncia do precedente judicial decorre desta
vinculacao, visto que ndo serd necesséria a reanalise dos mesmos argumentos que
ja foram analisados nos julgamentos anteriores.

Por sua vez, o direito passa a necessitar de interpretacdo também politica,
diante de sua interacdo com a moral politica, sendo feita pela racionalidade do
sopesamento de valores e havendo, como consequéncia, o afastamento da
discricionariedade e do decisionismo’8, que s&o interpretacbes subjetivas.

O precedente judicial construido a partir da ponderagdo dos principios
fundamentais e das regras compensa este suposto déficit de argumentacdo quando
comparado a racionalidade do direito positivista, tendo em vista ndo ser um enunciado
de preferéncias pessoais do juiz, mas um modelo de interpretacdo fundamentado por

razdes obtidas pelo conhecimento para solucionar o caso concreto’®.

78 Frederico Silveira e Silva esclarece que a distincdo da decisdo feita nos ambientes de
discricionariedade e de decisionismo esta na limitacdo de seu conteldo, nos seguintes termos: “A
‘decisdo’ tomada na discricionariedade ndo € a mesma ‘decisdo’ da teoria decisionista. Na
discricionariedade, a decisao € limitada pelo permissivo legal e pelos principios constitucionais. Além
disso, a norma juridica permite e limita a discricionariedade. J& na teoria decisionista a atuacdo do
legitimado € ilimitada, porquanto ele € quem cria a propria norma; a decisdo ndo € autorizada pela
norma anterior, pois sequer ha norma neste momento.” In SILVEIRA E SILVA, Frederido. O
decisionimso de Carl Schmitt e sua relagdo com a discricionariedade e a medida provisoéria. In Revista
CEJ, n. 39, out/dez 2007, Brasilia, p. 41. Disponivel em: <http:/www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/
article/viewFile/945/1118>. Acesso em: 04 fev. 2016.
7 Hans Kelsen concorda que a interpretacédo envolve ato de vontade, mas que decorre de anterior
operacao de conhecimento pelos aplicadores do Direito, conforme expde: “Se queremos caracterizar
nao apenas a interpretacdo da lei pelos tribunais ou pelas autoridades administrativas, mas, de modo
inteiramente geral, a interpretacdo juridica realizada pelos 6rgaos aplicadores do Direito, devemos
dizer: na aplicacdo do Direito por um 6rgao juridico, a interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma
operacao de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgéo
aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretacdo cognoscitiva.” In KELSEN, Hans. Op. cit., p. 394. A anterior operacao de interpretacao
também deve ser revestida por fundamentagéo expressa de suas razdes, o que confirma ndo se tratar
de escolha pessoal do juiz quando este utiliza do precedente judicial, sendo motivacao objetiva por se
basear nos julgamentos anteriores.
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Nesta parte, o modelo de fundamentac&o pela ponderacéo de Robert Alexy®
apresenta a interpretagdo que pode ser utilizada pelo precedente judicial para
solucionar os processos de forma eficiente e célere, inclusive com a analise de
eventual lei aplicada e sua ligagcdo com os principios fundamentais, sendo colocado

pelo autor nos seguintes termos:

“O modelo fundamentado, por sua vez, distingue entre 0 processo
psiquico que conduz a definicdo do enunciado de preferéncia e sua
fundamentacdo. Essa diferenciacdo permite ligar o postulado da
racionalidade do sopesamento a fundamentacdo do enunciado de
preferéncia e afirmar: um sopesamento é racional quando o enunciado
de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma
racional.”!

Em vez de discricionariedade judicial, existe a interpretacdo pela ponderagéo
dos principios constitucionais, tendo os magistrados como seus aplicadores. Por sua

vez, o instrumento que se revela adequado para fazer esta aplicacdo do direito de

80 H4 diferencas nas teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy, em especial na busca da resposta certa
e no conceito de principio. Dworkin coloca a integridade por meio da resposta certa como ponto central
do direito, mesmo nos casos dificeis, sendo que é prévio o conhecimento do principio aplicavel,
conforme esclarece Andrea Narriman Cezne: “Pode-se dizer que, para Dworkin, o sistema de principios
deve permitir que exista uma resposta correta também nos casos em que as regras ndo determinam
uma Unica resposta. Desta forma, a Unica resposta correta seria aquele que melhor se justificar em
termos de uma teoria substantiva, que tenha como elementos os principios e as ponderacfes de
principios que melhor correspondam a Constituicdo, as regras de Direitos e aos precedentes.” In
CEZNE, Andrea Narriman. A teoria dos direitos fundamentais: uma analise comparativa das
perspectivas de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v.
52, jul. 2005, p. 52 . Ja para Robert Alexy, ndo é possivel conhecer antecipadamente o principio a ser
aplicado ao caso concreto, necessitando-se da ponderacao pela proporcionalidade, ou seja, com a
aplicacdo da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Entretanto, o ponto
comum das teorias é que Alexy aprimora o conceito de principio proposto por Dworkin, conforme
salienta Andrea Narriman Cezne: “Verifica-se aqui que as aproximacdes tedricas entre os dois autores
sdo conceituais, e que a teoria de Alexy foi construida efetivamente sofisticando o conceito de principio
proposto por Dworkin, e mais, estabelece para este uma metodologia racional de aplicacdo. Sobre a
determinacéo dos principios, e a vinculacdo das decisfes a eles, surge a questao da existéncia ou ndo
de uma resposta correta aplicavel aos casos nos quais se discutem principios.” Ibidem, p. 54. Assim,
como ambos os autores lidam com os direitos fundamentais e as suas interpretacdes, bem como
estudam a fundamentacao das decisfes judiciais, o precedente judicial pode satisfazer ambas as
teorias porque o mesmo vai fornecer a resposta abstrata vinculante aos casos futuros de acordo com
a resposta especifica dada ao caso concreto, independentemente do caminho principiolégico seguido
pelo juiz, ou seja, se o principio aplicado poderia ser previamente conhecido, conforme colocado por
Dworkin, ou se o principio aplicado ndo poderia ser previamente conhecido, dependendo de
ponderacao conforme Alexy. Portanto, o enfoque do estudo esta na utilidade de o precedente judicial
trazer eficiéncia e razoavel duracdo ao processo de forma concreta e ndo sob o foco das diferencas
tedricas dos autores citados, mas na perspectiva dos pontos semelhantes das teorias, para testar se o
precedente judicial pode ser a resposta eficiente e com melhor tempo de duragéo dos processos diante
da vinculagdo de suas razfes de decidir, baseadas tanto nos principios como nas regras.

81 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 165.
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forma fundamentada em razées objetivas € o precedente judicial diante da vinculagéo
das razdes abstratas aos casos semelhantes.

O sistema positivista, em que a lei determinava o conteddo material dos
principios, se modifica para ganhar um novo significado na atuacao do juiz, que agora
decide o direito aplicavel com base nos principios e na ponderagéo destes, podendo
analisar a lei e 0 seu vinculo com a Constituicdo, bem como passa a ter a possibilidade
de fazer o balanceamento dos bens juridicos envolvidos de forma objetiva e
fundamentada diretamente na Constituicdo, podendo o precedente judicial ser
utilizado como instrumento de eficiéncia e de razoavel duracdo do processo nesta
modificagdo na atuagéo judicial.

Assim, o0 sopesamento constante na decisdo judicial permite a ligacéo
definitiva no caso concreto aos principios, por meio do delineamento final de seus
conteddos materiais prima facie, que no plano abstrato estavam no mesmo nivel. A
decisé@o judicial vai fornecer a resposta juridica de qual é o interesse que tem o maior
peso no caso concreto diante das circunstancias faticas especificas da questao.

Entretanto, ao apontar a resposta concreta de direito ao fato da vida, a deciséo
judicial permite a identificacdo das razdes abstratas que foram utilizadas para se
chegar a construcdo definitiva do direito ao caso. Neste ponto € que o precedente
judicial apresenta a sua importancia, por permitir a identificagdo das razdes abstratas
utilizadas no sopesamento feito pela decisao judicial e, assim, o precedente judicial
permite a extracdo da ratio decidendi que vinculara as futuras decisdes judiciais dos
casos semelhantes.

Portanto, o modelo de racionalidade do precedente judicial pode fornecer um
maior controle ao decisionismo por permitir que se extraia a fundamentacgéo objetiva
do magistrado baseada na ratio decidendi dos casos j& julgados.

A questdo que surge, entdo, é como pode ser feito o controle da
argumentacdo utilizada pelo precedente judicial. A resposta pode vir do
estabelecimento de certos parametros de racionalidade, ou seja, buscando-se o0s
padrdes de didlogo intersubjetivo que permitam o controle social da atividade
jurisdicional, que é feita por fundamentacdo de origem na interpretacdo, conforme
explica Virgilio:

“O que se pode exigir, portanto, de tentativas de elevacdo da

racionalidade de um procedimento de interpretacdo e aplicagdo do
direito, como o0 sopesamento, € a fixacdo de alguns parametros que
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possam aumentar a possibilidade de dialogo intersubjetivo, ou seja, de
parametros que permitam algum controle da argumentac&o.”?

Em comparativo com o Poder Legislativo, a fundamentacéo que o legislador
se utiliza ao elaborar a lei ndo precisa, obrigatoriamente, de explicitagdo, ficando
submetida ao controle social, que é conhecido no direito americano como
accountability. J& a fundamentag&o judicial, que é extraida abstratamente pelo
precedente judicial, precisa ter a racionalidade baseada explicitamente na
Constituicdo Federal, sendo indispensavel a fundamentacdo motivada.

Ao proferir a deciséo que analisa a lei, 0 juiz leva em conta que esta néo deve
contrariar a Constituicéo, ou seja, a lei deve apresentar, assim como a deciséo judicial,
a racionalidade e a obediéncia aos principios constitucionais, afastando-se de
eventuais subjetivismos do legislador. Justamente porque a deciséo judicial precisa
ter a fundamentacdo baseada na racionalidade e no sopesamento dos principios,
somando-se, ainda, com a coeréncia e a consisténcia da analise dos argumentos, é
que a vinculag&o dos fundamentos da deciséo aos casos semelhantes permite que o
Poder Judiciario tenha mais capacidade e independéncia objetiva para decidir as
questdes da sociedade, inclusive com relagdo as questdes morais®.

Diante da possibilidade de o precedente judicial estabelecer a validade das
razdes da lei e das suas ligac6es com os principios fundamentais, ndo significa que o
sistema legal de previséo de regras deva ser abandonado, visto que as leis continuam
a permitir a identificacdo das solu¢gbes pré-ordenadas aos casos concretos. A lei

continua a vincular suas regras gerais e abstratas aos casos futuros de forma

82 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 148.

83 Nao sera aprofundada a questéo sobre qual a instituicdo, se o Judiciario ou o Legislativo, que deve
tomar as decisdes morais da sociedade diante da delimitacdo do tema. Entretanto, Daniel Sarmento
pondera que o Judiciario apresenta certa vantagem sobre o Legislativo e o Executivo na analise das
guestdes morais, inclusive com mais independéncia: “Ndo seria descabida a obje¢éo de que é duvidosa
a capacidade do juiz mediano para avaliar criticamente a moralidade positiva vigente na sociedade em
gue ele esta inserido. E que, por isso, uma teoria que lhe conferisse este poder tenderia a gerar mais
equivocos do que acertos. ... Em primeiro lugar, a afirmacgéo de que o intérprete da Constituicdo deve
avaliar criticamente as suas pré-compreensdes, e nao tornar-se um refém delas, néo se dirige apelas
ao Judiciario, mas a todos aqueles que participam da hermenéutica constitucional: juizes, legisladores,
administradores e até cidadaos. Em segundo lugar, entendo, sim, que o relativo insulamento dos juizes
pode ser uma vantagem comparativa, que lhes dé mais capacidade e independéncia para o exercicio
desta avaliacéo critica das tradigcbes do que a desfrutada por representantes do Legislativo ou do
Executivo, sobretudo quando estiverem em jogo injusticas contra grupos estigmatizados no ambito do
processo politico majoritario”. In SARMENTO, Daniel. Interpretacéo constitucional, pré-compreensao e
capacidades institucionais do intérprete. In: Claudio Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento; Gustavo
Binenbojn (org.), Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
321.
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semelhante ao precedente judicial, desde que seja mantida a ligacdo valida das
razdes da lei aos principios constitucionais.

Por sua vez, a decisao judicial ndo precisa aplicar o sistema de interpretagéo
pela ponderac&o dos principios constitucionais em todos os casos concretos quando
j& existir a lei e esta jé tiver sido reconhecida como vélida nos precedentes judiciais
em relacéo a ligagéo valida de suas raz6es aos principios constitucionais, bastando a
l6gica positivista de subsuncéo para resolver o caso concreto.

Tendo em vista os sistemas de regras oferecidas pela lei e de principios
fornecidos pela Constituicdo, deve existir o equilibrio entre ambos®*, sendo que o
precedente judicial pode ser a resposta equilibrada em termos de seguranca juridica
e de justica por poder incorporar os dois sistemas de interpretacdo, quais seja, de
regras e de principios.

A possibilidade de se adequar conjuntamente aos sistemas de regras e de
principios confere ao precedente judicial os revestimentos de integridade, de
coeréncia e de seguranca juridica necessarios para fornecer a eficiéncia buscada para
responder aos milhdes de processos existentes e com a celeridade desejada pela
sociedade.

Ao se adotar o sistema de precedente judicial, a racionalidade do positivismo,
em especial a subsungdo do fato a norma, continua a ser utilizada visto que a lei
permanece com seu potencial prévio de resolver os conflitos ha maioria dos casos
concretos, mas O magistrado passa a ter a possibilidade de analisar a
discricionariedade do legislador, ou seja, verificar a compatibilidade da lei com os
principios da Constitui¢ao.

Assim, o precedente judicial fornece um conjunto de razbes que permite ao
magistrado verificar se a lei obedeceu aos mandamentos constitucionais ao fazer a

ligagéo valida de suas razbes aos direitos fundamentais. Ao permitir a coexisténcia

84 A proposta de amalgama dos sistemas de regras e de principios € proposta por Ana Paula de
Barcellos nos seguintes termos: “Ora, se as regras respondem pela seguranca e os principios pela
justica, conclui-se que, quanto mais regras houver no sistema, mais seguro, isto €, mais previsivel, mais
estavel ele sera; porém, mais dificilmente ele sera capaz de adaptar-se a situagdes novas. Por outro
lado, quanto mais principios existirem, maior sera o seu grau de flexibilidade e sua capacidade de
acomodar e solucionar situagBes imprevistas. No mesmo passo, porém, também crescerdo a
inseguranca, em decorréncia da imprevisibilidade das solu¢bes aventadas, e a falta de uniformidade
de tais solugdes, com prejuizos evidentes para a isonomia. Repete-se, portanto, o que parece bastante
Obvio: uma quantidade equilibrada e apropriada de principios e regras produzird um sistema juridico
ideal, no qual havera seguranca e justica suficientes.” In BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo,
racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 187.
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dos sistemas de regras e de principios, o precedente judicial pode representar um
limite ao arbitrio do legislador visto que vincula a validade da lei aos principios
fundamentais, havendo o controle da racionalidade legislativa pelo magistrado, tudo
conforme a Constitui¢o.

Estando presente a ligac&o forte®® entre a racionalidade da lei e os principios
constitucionais, ndo ha que se falar no afastamento da regra, devendo haver a
subsuncédo do fato a lei, porque a lei demonstrou ter uma ligacdo suficientemente
sélida com os direitos fundamentais, por meio da razoabilidade de seus fundamentos,
sendo que, diante desta ligagéo, as razdes legais vinculantes séo irradiadas ao caso
concreto.

Por sua vez, o precedente judicial que contiver a analise de interpretacdo
racional desta ligagéo, e for pelo reconhecimento da aplicabilidade da subsuncéo do
caso concreto a lei, adquire a mesma vinculagdo que se originou na ligagdo dos
direitos fundamentais com a lei, sendo que, agora, também vai atingir, ou irradiar, 0s
futuros casos concretos semelhantes.

Nas hipéteses de a ligacdo da lei com a Constituicdo ser fraca ou diante da
ligagédo mais forte do caso concreto com outro principio constitucional diverso daquele
utilizado pela lei, ou até mesmo quando inexistir lei especifica que se aplique ao caso
concreto, o magistrado pode aplicar diretamente os principios constitucionais ao caso

concreto, fixando a sua ratio decidendi na deciséo judicial proferida de forma

8 E possivel fazer um comparativo ilustrativo do que acontece nas ligagdes quimicas com o que deve
ser verificado na ligacao da racionalidade da lei com os principios fundamentais. Os atomos se ligam a
outros quando sua camada de valéncia ndo esta completa. Esta ligacdo busca completar a camada
com os elétrons faltantes. A for¢a que o atomo possui para fazer ligagdes com outros atomos se chama
eletronegatividade, sendo que o atomo de flior é o mais forte e o &tomo de francio o mais fraco em
termos de ligacdo. Ha dois tipos de ligagdes quimicas, quais sejam, a idnica e a covalente. A ligacédo
ibnica é fraca e facil de ser quebrada. Ocorre quando um atomo de eletronegatividade forte se liga a
um atomo de eletronegatividade fraca, bastando que outro atomo de eletronegatividade mais forte se
aproxime para que a ligacdo seja quebrada. Por sua vez, a ligacdo covalente é mais forte e dificil de
ser quebrada porque existe a ligacdo entre dois atomos de eletronegatividade forte. Para
aprofundamento, ver FERREIRA, Maira. Modelos de ligagBes quimicas: explicacéo das propriedades
fisicas das substancias. Disponivel em; <http://www.ig.ufrgs.br/aeg/html/publicacoes/
matdid/livros/pdf/ligacoes.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016. No campo do direito, quando a ligacédo
(fundamentos) da lei com o direito fundamental é fraca, torna-se facil “quebrar” este vinculo na hip6tese
da ligacdo (fundamentos) do caso concreto com o direito fundamental ser mais forte, havendo, neste
caso, a inconstitucionalidade da lei. E possivel exemplificar na hipétese de a lei prever concurso publico
apenas para determinado sexo. Neste caso, a lei é inconstitucional porque o fundamento exclusivo de
concurso publico com base em desigualdade de sexo ndo encontra ligacao forte com o art. 5°, inc. |,
da CF, sendo a conclusédo do STF no Re n. 528684/MS. Agora se a lei prever que o concurso publico
sera exclusivo para pessoas do sexo feminino diante dos cargos de agente penitenciario de presidios
femininos, a ligacdo (fundamento) se revela forte visto que o fator de descriminagao se justifica diante
do caso concreto e a lei passa a ter constitucionalidade diante da justificagdo racional apresentada.
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fundamentada. Assim o fazendo, a deciséo judicial vai se tornar um precedente judicial
e este vai vincular as razdes aos casos futuros semelhantes.

Nesta nova racionalidade do direito presente no sistema de precedentes
judiciais seria possivel concluir, de forma equivocada, que a discricionariedade teria
migrado do Poder Legislativo ao Poder Judiciario, sendo que este passaria a ter o
poder de arbitrio nas decisdes judiciais, vinculando de forma definitiva as razdes de
decidir pelos precedentes judiciais.

Entretanto, este poder do precedente judicial ndo se trata de
discricionariedade no sentido de liberdade de escolha. O precedente judicial tem a
fundamentacé&o racional obtida pela aplicagéo da lei ao caso concreto, na hipotese de
subsuncédo, ou pela ponderagdo de valores, nas hipoteses em que se afasta a
aplicacdo da lei ou esta néo inexista.

A deciséo judicial tem o sopesamento, feito de forma proporcional, dos
conteddos essenciais dos principios constitucionais de acordo com a analise dos
elementos especificos da situacdo concreta nas hipoteses de invalidade, de néo
aplicacdo ou de inexisténcia da lei, ficando vinculante a parte abstrata da deciséo
judicial, ou a ratio decidendi, aos casos futuros semelhantes.

Assim, o0s principios constitucionais passam a ordenar a realidade dos
magistrados para fundamentar suas decisdes, visto que os principios em coliséo, ou
as regras em conflito, séo aplicaveis ao caso concreto, mas com medidas diferentes.
Luis Pietro Sanchis explica que “desde logo, as decisbes do legislador seguem
vinculando ao juiz, mas somente através de uma interpretagdo constitucional que
efetuou este (ltimo."8®

Portanto, a racionalidade do precedente judicial pode se utilizar da
ponderacgdo dos valores constitucionais quando analisa principios e, também, pode
usar a subsunc¢éo quando verifica a validades das regras. Neste Ultimo caso, também
pode avaliar as ligagdes racionais aos direitos fundamentais que serviram de base a
elaboracao da lei.

A racionalidade do precedente judicial pode ser utilizada dentro de um

contexto de aplicacdo plural de principios e regras para alcancar o maximo grau de

86 Traducdo livre. No original: “... desde luego, las decisiones del legislador siguen vinculando al juez,
pero solo a través de una interpretacién constitucional que efectiia este Gltimo.” In SANCHIS, Luis
Prieto. Op. cit., p. 115.
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realizacdo destes®’, inclusive com relacdo aos principios da eficiéncia e da razoavel
duragdo do processo, que agora se encontram materialmente densos no texto
constitucional, podendo irradiar seu poder de vinculac&o a lei e ao préprio precedente
judicial. Esta compatibilidade plural para lidar com principios e regras é a vantagem
gue o precedente judicial possui no campo da racionalidade, visto que pode se utilizar
dos dois métodos de interpretagéo.

Quando a parte vinculante da deciséo judicial lidar com as regras que estéao
em conflito, esta pode apresentar a conclusdo de que uma delas ndo é valida em sua
totalidade ou reconhecer uma clausula de excecdo®, conforme a interpretacdo
racional pela subsuncéo classica do positivismo.

Entretanto, a racionalidade usada na interpretagédo das regras nao pode ser
aplicada aos principios porque néo é possivel utilizar o sistema de tudo ou nada®, ou
seja, ndo se pode declarar invalido um principio diante da interacdo que existe entre
0s principios em colisdo, bem como todos os demais principios.

Os principios ndo apresentam o delineamento de forma definitiva de seus
conteddos sendo que a razdo de um principio pode ser afastada pelo precedente
judicial diante da razdo de outro. J4 nas regras, este afastamento ndo é possivel
porque o campo de extensdo da regra é definido e o precedente judicial analisa se o

caso concreto se enquadra ou ndo na lei, como esclarece Alexy:

“Principios representam razdes que podem ser afastadas por razbes
antagbnicas. A forma pela qual deve ser determinada a relagéo entre
razéo e contra-razéo nao é algo determinado pelo préprio principio. Os
principios, portanto, ndo dispdem da extensao de seu contelddo em
face dos principios colidentes e das possibilidades faticas. O caso das
regras € totalmente diverso. Como as regras exigem que seja feito

87 Falando da maxima realizacdo dos principios, Gustavo Zagrebelsky explica que: “Nos contextos
pluralistas € necessario fazer <discursivo> e persuasivo o procedimento a fim de alcancar o ponto de
maxima realizacdo dos principios em jogo.” Traducao livre. No original: “En los contextos pluralistas es
necessario hacer <discursivo> y persuasivo el procedimiento a fin de alcanzar el punto de maxima
realizacién de los principios en juego.” In ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. cit., p. 123.

88 Esclarecendo as solucdes dadas aos conflitos entre regras pela exclusdo de uma delas quando
totalmente incompativeis entre si, ou pela clausula de excecdo quando apenas parcialmente
incompativeis, Virgilio Afonso da Silva diz: “Nos casos de incompatibilidade apenas parcial entre os
preceitos de duas regras a solucdo ocorre por meio da instituicdo de uma clausula de exce¢cdo em uma
delas. Em alguns casos, no entanto, a incompatibilidade entre duas regras podera ser total, quando
seus preceitos, para o mesmo fato ou ato, em todas as circunstancias, sejam mutuamente excludentes.
Quando isso ocorre, a Unica solucéo é a declaracdo da invalidade de uma delas”. In SILVA, Virgilio
Afonso da. Op. cit., p.48.

89 A ideia do tudo-ou-nada é mencionada por Ronald Dworkin nos seguintes termos: “As regras sdo
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou aregra é valida,
e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui
para a decisdo.” In DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2014, p. 39.
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exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém uma determinacéo da
extensdo de seu conteldo no ambito das possibilidades juridicas e
faticas.”™®

A racionalidade do precedente judicial € compativel com os principios visto
que pode utilizar da ponderagdo para analisar a coexisténcia plural dos valores
presentes na Constituicdo, diante da validade relativa de todos os principios ao
mesmo tempo, mas restringiveis em seu conteddo por ndo terem carater absoluto
prima facie.

Quando dois ou mais principios entram em colisdo, o precedente judicial
consegue se adequar as interpretacdes de todos para que continuem validos, mesmo
diante da caracteristica dos principios em serem ducteis ou flexiveis em seus
conteudos, e mesmo que um triunfe sobre o outro, ndo podendo se falar nos critérios
de solucdo de antinomias classicos do positivismo diante da incorporacdo de valor
pela norma constitucional. Assim, a racionalidade do precedente judicial também é
compativel com a relag@o condicionada de precedéncia existente entre os principios,
conforme as condicionantes do caso concreto e sem precisar da clausula de
excecao®.

As condicionantes faticas representam o nucleo do juizo de ponderacéo a ser
fixado no precedente judicial, que traz a solucdo juridica para o possivel carater
contraditério dos principios constitucionais, ndo havendo aplicacdo dos critérios
hierarquico, cronolégico, de subsuncéo ou de especialidade aos principios, tendo em
vista que estes passam a constituir a ordem juridica, como esclarece Gustavo
Zagrebelsky:

“Em primeiro lugar, somente os principios desempenham um papel
propriamente constitucional, é dizer, <constitutivo> da ordem juridica.
As regras, ainda que estejam escritas na Constituicdo, ndo sdo mais
gue leis reforcadas pela sua forma especial. As regras, em efeito, se
esgotam em si mesmas, € dizer, ndo tem nenhuma for¢a constitutiva
fora do que eles mesmas significam.”?

9% ALEXY, Robert. Op. cit., p. 104.

91 E o pensamento de Robert Alexy quando este analisa a coliséo entre principios: “Se dois principios
colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com o outro, permitido -, um dos principios tera que ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecao. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢@es.” Ibidem, p. 93.

92 Tradugcdo livre. No original: “En primer lugar, sélo los principios desempefian un papel propriamente
constitucional, es decir, <constitutivo> del orden juridico. Las reglas, aunque estén escritas en la
Constitucion, no son mas que leyes reforzadas por su forma especial. Las reglas, en efecto, se agotan
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Neste cenario, o precedente judicial é adaptavel as duas racionalidades, tanto
das regras, como dos principios, podendo utilizar de forma direta os efeitos irradiantes
dos valores constitucionalizados, ou aproveita-los de forma indireta ao reconhecer que
a lei respeitou a norma constitucional, sendo que o legislador continua com a
autonomia de legislar, mas limitado pelas orientagdes constitucionais protegidas
judicialmente. A ampla racionalidade do precedente judicial pode trazer a eficiéncia e
a razoavel duracdo ao processo por permitir que os magistrados analisem a
compatibilidade da lei com a Constituicdo e utilizem da argumentagédo racional para
proferir uma deciséo judicial objetiva.

Assim, a racionalidade constante no precedente judicial permite que o
magistrado faga o balanceamento do direito neste ambiente de pluralismo de
principios validos simultaneamente, sem valores fechados e hierarquizados, levando
em consideracdo as variaveis da situagdo concreta, bem como € compativel com a
multiplicidade de regras que também séo vélidas simultaneamente, mas com valores
fechados e hierarquizados diante da ligacao aos principios constitucionais, podendo
esta ligacdo ser analisada pelo Poder Judiciario por meio da racionalidade pela
ponderacéo.

Entretanto, pode surgir a questdo de como o magistrado aplica esta dupla
racionalidade de ponderagédo no precedente judicial. Em primeiro lugar, o juiz deve
verificar se hé regra aplicavel ao caso concreto. Se existe, basta aplicar a regra, desde
que a mesma tenha obedecido aos principios constitucionais, podendo ser feita a
andlise da razoabilidade dos fundamentos do legislador ao fazer a lei. Caso néo exista
regra, ou esta ndo tenha seguido o caminho da constitucionalidade, o magistrado
aplica a ponderacéo dos principios constitucionais eventualmente colidentes, como

aponta Humberto Bergman Avila:

“Nesse aspecto, a ponderacgdo, intersubjetivamente controlavel e
compativel com o sistema de separacdo de Poderes, deve observar
as seguintes diretrizes. Em primeiro lugar, o aplicador deve verificar a
existéncia de uma regra constitucional imediatamente aplicavel ao
caso. Se ela existir, afastada esta a ponderacdo horizontal entre
principios  constitucionais  eventualmente  colidentes, pois,
relativamente a hip6tese, houve uma ponderacéo pré-legislativa das
razdes contrapostas que culminou no regramento constitucional, ndo

en si mismas, es decir, no tienen niguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas significan.” In
ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. cit., p. 110.
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cabendo ao aplicador substituir o Poder Constituinte mediante mera
desconsideracdo desse regramento. .. Em segundo lugar, na
inexisténcia de uma regra constitucional imediatamente aplicavel, o
aplicador deve examinar a existéncia de uma regra constitucional que
regule a atribuicao, o exercicio ou a delimitacdo de uma competéncia.
... Em terceiro lugar, caso ndo haja regra constitucional imediatamente
aplicavel, nem regra legal editada no exercicio regular da funcéo
legislativa, ou caso haja uma regra legal que seja incompativel com o
estado de coisas cuja promocdo é determinada por um principio
constitucional, cabera ao aplicador efetuar uma ponderacdo dos
principios constitucionais eventualmente colidentes para editar uma
norma individual reguladora do conflito de interesses concretamente
existente.”3

Portanto, a interpretacdo presente no precedente judicial pode estabelecer o
limite de interferéncia entre os principios, bem como a validade das regras e as suas
aplicacdes aos casos concretos, analisando o caminho constitucional de construgao
dos fundamentos de direito dos direitos envolvidos e, se preciso, reconstruir a ligagéo
destes fundamentos de direito para aplicar o principio ou a regra ao caso concreto e
conforme a Constitui¢do.

Apos esta andlise de qualificacdo constitucional dos fundamentos de direito,
a ponderacdao presente no precedente judicial permite a identificacdo dos critérios de
racionalidade que serviram para ordenar 0s argumentos e apontar a solucao justa ao
caso concreto®. Ao se identificar o caminho da racionalidade seguido pela decisdo
judicial, é possivel extrair seus fundamentos abstratos e aplica-los de forma vinculada
aos casos futuros semelhantes, sendo que esta operagdo € o ponto central do
precedente judicial que pode trazer a eficiéncia e a razoavel duragdo do processo

desejadas pela Constituicéo e pela sociedade.

9 AVILA, Humberto Bergman. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia.
Salvador: Revista Brasileira de Direito Publico (RBDP), n. 23, out/nov/dez de 2008, p. 195 e 196.

94 A ponderacgdo serve para apontar a justa solucdo ao caso concreto, nas palavras de José Joaquim
Gomes Canotilho: “O balanceamento de bens situa-se a jusante da interpretacdo. A atividade
interpretativa comeca por uma reconstrucdo e qualificagcdo dos interesses ou bens conflitantes
procurando, em seguida, atribuir um sentido aos textos normativos e aplicar. Por sua vez, a ponderagao
visa elaborar critérios de ordenacao para, em face dos dados normativos e factuais, obter a solugédo
justa para o conflito entre bens.” In CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 52 ed., 2002, p. 1162.
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Capitulo Il — O precedente judicial como meio de eficiéncia e de razoavel

duragéo do processo

2.1 O conceito de precedente judicial e a suarelagéo com a lei

O precedente judicial apresenta maior importancia juridica nos paises que
adotam o common law, que é o sistema principalmente utilizado pela Inglaterra e pelos
Estados Unidos. No sistema do common law, a deciséo judicial apresenta o carater
vinculativo de suas razdes e obriga os magistrados a decidir conforme o que ja foi
decidido nos casos anteriores, ressalvando-se as possibilidades de mudancas do
precedente judicial®.

Entretanto, nos paises que seguem o sistema do civil law, ou seja, que adotam
a codificacdo do direito, a decisdo judicial ndo possui a caracteristica vinculante de
suas razdes para as decisOes futuras, mas apenas de orientacdo, sendo que o
conjunto de decisdes ja proferidas se denomina jurisprudéncia. Assim, a diferenca de
aplicacdo do direito envolve o método® quando se compara os intérpretes de ambos
0s sistemas.

A deciséo judicial passa a ser precedente judicial quando vincula as futuras
decisdes do Poder Judiciario aos fundamentos das decisdes ja proferidas no passado.
Ao surgir um novo tema na agéo judicial, 0 caminho a ser seguido pelos magistrados
é verificar se j4 existe algum julgado sobre a matéria em sentido semelhante. Caso

nao haja, o juiz elabora a sua decisdo com base na lei aplicavel, se houver, e também

% Diante da delimitacdo do tema, os métodos de mudancas do precedente judicial ndo serdo
aprofundados, mas Estefania Maria de Queiroz Barboza explica, com propriedade, que a distingéo e a
superacao sdo 0s mais relevantes: “Assim, os dois principais métodos utilizados pelos Tribunais para
evitar seguir um precedente judicial sdo distinguishing e overrruling. Em ambos os casos é necessario
gue os juizes deixem claros os motivos da ndo aplicacdo do precedente. ... Enquanto a distingao
(distinguishing) entre um caso e outro pode ser compreendida como um modo de emenda em alguns
casos especificos, a superacéo do precedente (overruling) € o modo de revogar a decisao anterior e
substitui-la por uma nova.” In BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e
seguranca juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 226 e 229.

9% A identificacdo do método de interpretacéo utilizado no civil law e no common law nao é recente e foi
explicada por Guido Fernando Silva Soares: “A questdo é de método: enquanto no nosso sistema a
primeira leitura do advogado e do juiz € a lei escrita e, subsidiariamente a jurisprudéncia, na “Common
Law” o caminho é inverso: primeiro os “cases” e, a partir da constatacdo de uma lacuna, vai-se a lei
escrita. Na verdade, tal atitude reflete a mentalidade que o “case law” é a regra e o “statute” € o direito
de excecéo, portanto integrativo”. In SOARES, Guido Fernando Silva. Estudos de direito comparado (1)
0 que € a “common law”, em particular, a dos EUA. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Séao Paulo, v. 92, 1997, p. 181.
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pode se utilizar diretamente da Constituicdo para construir a resposta de direito ao
caso concreto.

Nos casos semelhantes seguintes, j& vai existir o precedente, sendo que o
tribunal e todos os seus magistrados ficam vinculados aos fundamentos da deciséo ja
proferida, ou seja, os fundamentos racionais da primeira decisdo a tornaram um
precedente judicial no &mbito da competéncia do tribunal®” ou do préprio magistrado,
se ndo houver recurso, ndo sendo necessario que 0O juiz analise 0s mesmos
argumentos j& interpretados pelo precedente judicial na hip6tese de existir a mesma
argumentacéo em caso futuro sem qualquer mudancga de distingdo ou de superagéo
das razbes ja decididas.

A celeridade trazida pela utlizacdo de precedentes judiciais esta na
possibilidade de o magistrado ndo precisar reanalisar 0S mesmos argumentos ja
acolhidos ou afastados, conforme a ratio decidendi da deciséo judicial. Neste ponto,
também € possivel identificar que o funcionamento do precedente judicial incorpora
outra forma de eficiéncia além da celeridade, que é a eficiéncia espacial.

A eficiéncia espacial se revela diante da amplitude territorial cada vez maior
da decisao judicial conforme o julgamento avanca nos graus de jurisdicdo, sendo que
as razoes vinculantes abrangem cada vez mais magistrados.

Mesmo antes de chegar ao tribunal, as razées da primeira decisao proferida
pelo magistrado de primeiro grau ja o vinculam, no ambito de sua competéncia, visto
que o magistrado devera manter a coeréncia l6gica de seus fundamentos com os
casos semelhantes, ndo podendo decidir de forma contraria nos mesmos casos.

Outrossim, apesar de remota, existe a possibilidade de a questdo nunca
chegar ao tribunal, na hipétese de ndo haver recurso. Assim, é possivel afirmar que o
delineamento inicial do precedente judicial ja acontece com a decisdo de primeira
instancia, quando vincula o proprio magistrado que proferiu a deciséo, sendo que o
precedente judicial se desenvolve e se amplia com o recurso da deciséo de primeiro
grau, fazendo com que a questdo va ao tribunal e, com o pronunciamento deste, as
razbes possam irradiar os seus efeitos vinculantes numa amplitude territorial maior de

competéncia jurisdicional.

97 Sustentando no mesmo sentido, sdo as palavras de Guido Fernando Silva Soares, que diz:
“Precedent é a Unica ou varias decisdes de um “appellate court”, 6rgdo coletivo de segundo grau, que
obriga sempre o mesmo tribunal ou os juizes que |he séo subordinados.” In SOARES, Guido Fernando
Silva. Op. cit., p. 182. E também: PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Jurisprudéncia: da divergéncia
a uniformizacdo. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 5.
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Ao proferir os fundamentos na deciséo judicial, o tribunal amplia o alcance da
vinculagdo do precedente judicial ao uniformizar as razbes no ambito de sua
competéncia. A partir desta deciséo superior, todos os magistrados subordinados ao
tribunal devem, em principio, acolher o precedente judicial e resolver todos os futuros
casos semelhantes conforme o que ja foi decidido.

Seguindo a questdo em recurso, esta pode chegar ao tribunal maximo e,
quando este fizer o mesmo caminho de interpretagdo dos argumentos e fixar os
fundamentos de seu entendimento, a vinculagéo das razdes do precedente judicial
passa a ter o seu alcance espacial maximo, por atingir todos os magistrados no &mbito
de sua competéncia®.

E importante salientar que a Constituicio deve ser observada em todas as
insténcias judiciais visto que as razdes constantes nos precedentes judiciais devem
apresentar a ligagdo com os direitos fundamentais, seja de forma direta quando
inexistir a lei, ou esta for inconstitucional, seja de forma indireta quando aplicar a
subsun¢ao do caso concreto a lei, tendo em vista esta ser constitucional. Assim, a
forga vinculante das razdes do precedente judicial decorre da ligagédo constitucional
aos direitos fundamentais.

Quando outro caso semelhante surgir com 0S mesmos argumentos da
questdo que ja foi julgada, basta justificar que se esta diante das mesmas questdes
de direito, ou semelhantes, e mencionar o precedente judicial para decidir, adotando-
se os fundamentos constantes no julgado pretérito, ndo necessitando construir uma
nova série de interpretacdo dos mesmos fundamentos para se proferir a deciséo.

Na hipotese de a questdo material ser diversa, os argumentos de
diferenciacéo j& devem constar das peticbes que levem os fatos ao Poder Judiciario,
permitindo que o magistrado analise de forma fundamentada se é hipétese de
aplicacdo do precedente judicial ou se deve haver mudanca do mesmo, seja pela
superagcdo ou seja pela distingdo. Nd@o havendo o cumprimento deste 06nus
argumentativo, o precedente judicial deve ser aplicado ao caso, diante da prevaléncia

de suas razoes vinculantes.

9% Ja ha estudo da influéncia do precedente judicial no ambito internacional, o que ampliaria a
vinculagdo para jurisdicdes distintas. Entretanto, diante da restricdo ao tema, a matéria nao sera
abordada nesta pesquisa por estar fora de seus limites. Para aprofundamento: WAMBIER, Tereza
Arruda Alvim. Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 86-95.
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No plano da seguranca juridica, o precedente judicial ndo pode ser confundido
com a decisdo que apresente mutagdo continuada de seu contetudo. O precedente
judicial tem como caracteristica a uniformidade e a constancia de suas razdes,
revelando o pensamento juridico da sociedade no tempo e dentro das condi¢des
sociais existentes até que novas razdes sdlidas e constantes surjam para alterar o
pensamento anterior®.

Portanto, o precedente judicial pode ser entendido como a deciséo judicial que
contem fundamentos abstratos com for¢a vinculativa as decisbes dos casos
semelhantes futuros, indo além do significado de jurisprudéncia adotado no Brasil, que
€ o conjunto de julgamentos proferidos pelos tribunais sem for¢a vinculativa de seus
fundamentos, mas apenas de orientacdo. O precedente judicial apresenta o carater
vinculante de seus fundamentos aos casos semelhantes, criando uma rede de
protecao juridica com base nos casos concretos e nas decisdes judiciais respectivas.

Hans Kelsen conceitua o precedente judicial como sendo a decisdo que
vincula os subsequentes casos semelhantes, sendo que esta ligagdo € a base do
principio do treat like cases alikel® existente no sistema do common law e vai além
da vinculagdo da decisdo ao caso particular submetido a julgamento!®l. O autor
ressalta que o ponto central do precedente judicial € como descobrir se um caso é

igual ao outro:

99 Carlos Maximiliano Pereira dos Santos esclarece que 0 precedente apresenta a interpretacéo
uniforme e constante da sociedade em determinada época: “Uma decisao isolada ndo constitui
jurisprudéncia; é mister que se repita, e sem variacdes de fundo. O precedente, para constituir
jurisprudéncia, deve ser uniforme e constante. Quando esta satisfaz os dois requisitos granjeia solido
prestigio, impde-se como relevagéo presuntiva do sentir geral, da consciéncia juridica de um povo em
determinada época; deve ser observada enquanto ndo surgem razfes muito fortes em contrario:
minime sunt mutanda quoe interpretationem certam, semper habuerunt — ‘altere-se 0 menos possivel
0 que teve constantemente determinada interpretacdo’.” In PEREIRA DOS SANTOS, Carlos
Maximiliano. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 202 ed., 2011, p. 150.
100 | uiz Guilherme Marinoni salienta a importancia que o principio do tratamento igual aos casos
semelhantes tem no sistema do common law, trazendo coeréncia ao direito, além de confianca e
respeito nos juizes: “Treat like cases alike € o principio que, visto em seu significado originario, sempre
esteve na base do common law, consistindo uma das principais razdes da sua coeréncia, assim como
da confianca e do respeito nos juizes. Tratar da mesma forma casos similares é algo fundamental para
a estabilidade do Poder.” In MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagéo critica entre as jurisdi¢cdes de
civil law e de common law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade
de Direito — UFPR, Curitiba, n. 49, 2009, p. 37.
101 Nas palavras de Kelsen: “Um tribunal, especialmente um tribunal de dltima instancia, pode receber
competéncia para criar, através da sua decisao, ndo sé uma norma individual, apenas vinculante para
0 caso sub judice, mas também normas gerais. Isto € assim quando a decisao judicial cria 0 chamado
precedente judicial, quer dizer: quando a deciséo judicial do caso concreto é vinculante para a decisdo
de casos idénticos.” In KELSEN, Hans. Op. cit., p. 277-278.

57



“Como a decisdo que constitui o precedente apenas pode ser
vinculante para a decisdo de casos iguais, a questdo de saber se um
caso é igual ao precedente é de importancia decisiva. Como nenhum
caso é igual ao precedente sob todos os aspectos, a “‘igualdade” de
dois casos que a esse respeito interesse considerar apenas pode
residir no fato de eles coincidirem em certos pontos essenciais — tal
como, na verdade, também dois fatos que representam o mesmo
delito ndo coincidem em todos os pontos mas apenas em alguns
pontos essenciais.™%

Também tratando dos pontos essenciais do precedente judicial, Dinio de

Santis Garcial®

esclarece que os pontos relevantes e os aspectos marginais sao,
respectivamente, a ratio decidendi e a obiter dicta da decisdo, sendo que nesta
distin¢éo reside a forma pela qual os juizes do common law utilizam da fundamentacéo
para aplicar ou afastar a vinculagéo das razbes do precedente judicial.

Neste ponto, surge uma questido que pode ser levantada em detrimento do
sistema de precedente judicial, qual seja, a constatagdo de que pode existir a
discricionariedade do julgador em aplicar, ou néo, o precedente judicial visto que os
casos concretos sdo diferentes em diversos aspectos e dificilmente um caso se
apresenta absolutamente idéntico ao anterior. O magistrado pode dizer que o
precedente judicial ndo se aplica ao novo caso por ter pontos essenciais diferentes do
caso anterior ja decidido, sendo que tal interpretacdo aproxima o sistema de
precedente judicial ao que ocorre no sistema orientador de jurisprudéncia, com o
consequente aumento da inseguranca juridica, da ineficiéncia e da demora nos
julgamentos.

Entretanto, o problema é aparente e a solugdo vem da necessidade de o
magistrado esclarecer os fundamentos da deciséo, ou seja, a deciséo judicial proferida
pelo juiz somente pode afastar o precedente judicial se distinguir ou superar 0s pontos

relevantes, ou essenciais, e 0S aspectos marginais que foram considerados na

102 KELSEN, Hans. Op. cit. p. 278.

103 O autor explica que: “Ha, entdo, que distinguir entre os pontos relevantes e 0s aspectos marginais
da sentenca. Mas logo se vé que nesta altura deve entrar em cena a ardua ciéncia da interpretacao
das decisbes, que sO ela poderia tracar os limites entre os temas centrais e os periféricos. E aqui,
precisamente, estdo dois instrumentos (além de outros) de que se valem os juizes do sistema anglo-
americano para fugir ao vinculo dos precedentes, o que fazem seja afirmando que os fatos examinados
no julgado anterior sdo diferentes dos que posteriormente devem ser decididos, seja declarando que a
regra invocada nao integra as razdes de decidir (ratio decidendi) do juizo mais antigo, tento sido langcada
marginalmente (obiter dicta), ou, ao contrario, sustentando que as dicta constituem a prépria ratio do
julgado.” In GARCIA, Dinio de Santis. Op. cit., p. 40.
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decisdo anterior, sendo que o sistema de precedente judicial aumenta o Oonus de
fundamentacdo do magistrado para afastar as razdes vinculantes da deciséo anterior.

Sem o sistema de vinculagdo dos fundamentos existente no precedente
judicial, o magistrado pode julgar em diversos sentidos, e até mesmo opostos, sem ter
a necessidade de fundamentar a nova decisdo com relagdo aos casos anteriores,
mesmo que 0S casos Sejam iguais nos pontos relevantes.

Ao se utilizar do precedente judicial, o magistrado deve atentar com a
coeréncia dos julgamentos proferidos pelo mesmo e pelos tribunais superiores, sendo
que, caso entenda pela ndo aplicagcdo do precedente judicial, deve colocar as razdes
de forma fundamentada. Ao cobrar que o magistrado coloque os fundamentos que o
levaram a n&o utilizar a ratio decidendi do precedente judicial, se amplia a
racionalidade da deciséo judicial, sendo que as novas razdes da decisdo passam a
integrar a rede de protegéo oferecida pelo direito através do sistema de precedentes
judiciais, ficando o magistrado vinculado a nova ratio decidendi e evitando que haja
decisdes opostas sem a devida fundamentagdo coerente com as decisdes anteriores.

Entretanto, ndo é comum que os julgados identifiquem a ratio decidendi ou a
obter dicta de forma expressa visto que pode haver a mudanca do precedente judicial
pela superagéo ou pela distingdo dos fundamentos nas novas decisdes. Portanto, a
solucéo para descobrir os pontos essenciais do caso concreto, e se 0 precedente
judicial do caso anterior € aplicavel ao novo, deve considerar os direitos fundamentais
envolvidos, sendo que tais direitos sdo os elementos essenciais para se construir as
ligagBes racionais dos casos envolvidos e chegar a conclusdo quanto a aplicabilidade
do precedente judicial ao caso concreto.

Assim, deve-se verificar quais sdo os direitos fundamentais que estdo
vinculados a ratio decidendi, seja por ligacdo direta do precedente judicial a
Constituicdo ou seja por ligagdo indireta ao aplicar a lei, sendo que estes vinculos
irradiam os seus efeitos sobre os demais casos semelhantes, permitindo a
identificacdo da raz&o abstrata da deciséo.

Portanto, a rede de cobertura vinculante irradiada pelo precedente judicial fica
mais forte e densa quando faz a ligagéo de suas razdes aos direitos fundamentais

como ponto essencial, criando uma ligagéo suficientemente forte entre o precedente
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judicial e os direitos fundamentais que é capaz de resistir a vontade da maioria e as
pressdes sociais ocorridas em tempos de crise ou de forma momentanea®®,

Somente argumentos mais fortes do que os anteriores e decorrentes de
mudancgas sociais, ou da vontade da maioria consolidadas no tempo, poderéo alterar
o precedente judicial construido com base nos direitos fundamentais, que podem ser
adaptados conforme a convivéncia em sociedade. E possivel reconhecer, inclusive,
que a for¢ca dos novos argumentos pode ser tdo elevada ao ponto de se chegar a
concluséo de que o precedente judicial anterior esta completamente equivocado ao
ser aplicado a realidade social atual.

Neste aspecto central do precedente judicial, qual seja, o descobrimento dos
pontos essenciais do caso concreto e a ligagéo aos direitos fundamentais, surge uma
caracteristica semelhante entre a jurisprudéncia e o precedente judicial: a de fornecer
respostas juridicas aos novos casos concretos e de forma mais répida do que a lei
pode disponibilizar.

Esta caracteristica comum da jurisprudéncia e do precedente judicial decorre
da maior proximidade destes em relacdo aos problemas gerados pela vida em
sociedade e da impossibilidade de a lei antever todas as hipéteses de solugdes a
estes problemas sociais.

E possivel identificar no Brasil diversos casos de morosidade na elaborag&o
das leis, muitas vezes levando anos ou décadas para aprovacdo'®, ficando a
jurisprudéncia e o precedente judicial na vanguarda do direito justamente por indicar
a solucdo mais rapida e adequada as questfes sociais dindmicas, como menciona

Pereira dos Santos:

“A jurisprudéncia é a fonte mais geral e extensa de exegese, indica
solucdes adequadas as necessidades sociais, evita que uma questao

104 A forca constitucional é transmitida ao precedente judicial justamente porque existe a vinculagdo
entre a ratio decidendi com a Constituicdo e os direitos fundamentais, sendo que Jorge Reis Novais
confirma a forca que a Constituicdo e os direitos fundamentais revelam até nos momentos de crise, ao
defender o Tribunal Constitucional: “Ou seja, exatamente a conclusdo contraria a que é retirada pelos
criticos do Tribunal Constitucional: onde eles dizem que a Constituicdo fica enfraquecida, é
precisamente o contrario, € ai que a Constituicdo deve ser mais firme; onde eles dizem que a
Constituicdo ndo estd plenamente em vigor, € exatamente o oposto, € ai que as garantias
constitucionais tém a mais plena aplicacdo e que o Tribunal Constitucional ndo pode vacilar na sua
defesa, no rigor do controlo e das exigéncias de justificacdo que coloca sobre as decisGes
governamentais.” In NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 58.

105 O Novo Cédigo de Processo Civil, que é a Lei n. 13.105/2015, ficou em tramitacdo mais de quatros
anos, conforme o PL n. 166/2010. O Novo Cdédigo Civil, que é a Lei n. 10.406/2002, tramitou por mais
de vinte e sete anos, conforme o PL n. 634/1975. O Novo Cddigo de Processo Penal esta tramitando
ha mais de cinco anos, conforme o PL n. 8045/2010.
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doutrinéria fique eternamente aberta e dé margem a novas demandas:
portanto diminui os litigios, reduz ao minimo os inconvenientes da
incerteza do Direito, porque de antemao faz saber qual sera o
resultado das controvérsias.”0®

O atraso na resposta oferecida pela lei as questdes sociais e a mais rapida
resposta oferecida pela decis&o judicial pode ser verificada quando se analisa a
protecdo aos valores sociais como, por exemplo, as questfes de unido estavel e que
envolvem o crime de adultério®’.

No tema da unido estavel, o tempo da lei nunca acompanhou as mudancas
sociais. Somente o casamento civil era valido, aos olhos da lei, para unir as pessoas,
conforme o Decreto n. 181 de 24 de janeiro de 1890, Apenas na Constituicdo
Federal de 1988 é que houve o reconhecimento do concubinato puro como unido
estavel’®®, sendo que a regulamentacdo ocorreu em 1994, com a Lei n. 8.971'°, que
reconheceu os alimentos e a sucessao aos companheiros. Ja em 1996, com a Lei n.
9.278M1 veio a regulamentacdo do art. 226, 8§3° da Constituicdo Federal,
estabelecendo o estatuto dos conviventes. Por fim, a unido estavel foi regulamentada
nos artigos 1723 a 1727 do Caodigo Civil de 2002.

Por sua vez, a jurisprudéncia foi mais rapida do que a lei no reconhecimento
de direitos decorrentes da unido estavel, sendo que poderia ter sido muito mais rapida
se houvesse o sistema vinculante de razGes dos precedentes judiciais.

A resposta juridica a questé@o da unido estavel comecou a ser delineada pelo

Supremo Tribunal Federal em 03 de abril de 1964, quando da Sumula n. 380, em que

106 PEREIRA DOS SANTOS, Carlos Maximiliano. Op. cit., p. 147. No mesmo sentido, Alberto Vicente
Fernandez, dizendo que “... o legislador demora na aprovacgéo das leis porque lhe parece que muitos
fatos da realidade social ndo estdo ainda maduros para dar-lhes protecao juridica, de modo que a lei
geralmente chega tarde, quando o costume, 0S USOS sociais e a jurisprudéncia superaram as
necessidades nao satisfeitas pelo legislador.” Tradugéo livre. No original: “... el legislador demora en la
sancion de leyes porqgue le parece que muchos hechos de la realidad social no estan todavia maduros
para darles proteccion juridica, de modo que la ley generalmente llega tarde, cuando la costumbre, los
usos sociales y la jurisprudencia superaron las necesidades no satisfechas por el legislador.” In
FERNANDEZ, Alberto Vicente. Funcion creadora del juez. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1980, p. 42.
107 Adultério vem da expressao latina ad alterum torum, que significa na cama do outro.
108 BRASIL. Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1851-1899/D181.htm>. Acesso em: 04 fev. 2016.
109 O reconhecimento veio no art. 226, 83, da Constituicdo Federal, que prevé: “Para efeito da protecdo
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversdo em casamento.”
110 BRASIL. Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8971.htm>. Acesso em: 04 fev. 2016.
111 BRASIL. Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
Ccivil_03/LEIS/L9278.htm>. Acesso em: 04 fev. 2016.
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reconheceu a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, com o direito de
partilhar os bens adquiridos com esforgo comum. A partir de 1989, o Superior Tribunal
de Justica reconheceu a contribuicdo da mulher na aquisigéo do patrimonio do casal
pela presungdo do esforco comum, mesmo sem trabalho remunerado®*2,

Ainda para comprovar a vanguarda da jurisprudéncia sobre a lei no assunto
da unido estavel, houve a recente discussao sobre a unido estavel homoafetiva. A lei
ainda néo tratou do tema, mas o Supremo Tribunal Federal decidiu a questdo em 05
de maio de 2011, conforme os acorddos proferidos na acdo de descumprimento de
preceito fundamental n. 132/RJ e na agdo declaratéria de inconstitucionalidade n.
4277/DF, sendo que o CNJ!® editou a Resolugdo n. 175, de 14 de maio de 2013,
dispondo sobre a habilitagdo, a celebragdo de casamento civil, ou a conversédo de
unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Com relagé&o ao crime de adultério, o mesmo foi introduzido no Brasil em 1830

pelo Cédigo Penal do Impériot*

, com previsdo no art. 250, sendo que apenas a
mulher poderia cometer o crime. No Cddigo Penal*'® atual, vigente desde 1940, a
previséo estava no art. 240 e o crime tinha como sujeito ativo tanto o homem quanto
a mulher, vigorando a regra até o ano de 2005 diante da revogacado pela Lei n.
11.106/2005, quando o fato passou a ser apenas ilicito civil.

Ao se analisar o tempo da lei, foram necessérios cento e dez anos para que
o0 principio da igualdade entre homem e mulher fosse respeitado pelo tipo penal e

outros sessenta e cinco anos para que a lei fosse revogada, mesmo devendo o direito

112 Constou no Resp. n. 361-RJ, julgado em 25 de setembro de 1989, conforme voto do Ministro Fontes
de Alencar que: “Conforme consta dos autos, a ora recorrida conviveu mais de trés décadas com Arthur
de Azevedo Coutinho, formando uma sociedade de fato. ... Ademais, ndo vejo configurada a
divergéncia com a Sumula n. 380 do Supremo Tribunal Federal, pois ficou comprovado nédo apenas o
concubinato, mas sobretudo a condigdo de companheira da ora recorrida. Igualmente demonstra o
aresto que este se achava separado de fato da esposa legitima por longo tempo.” BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 361-RJ. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processol/ita/
documento/mediado/?num_registro=198900089030&dt_publicacao=30-10-1989&cod_tipo_documen
to=3>. Acesso em: 04 fev. 2016.

13 . Conselho Nacional de Justica. Resolucéo n. 175, de 14 de maio de 2013. Disponivel em:
<http:/Mww.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A30_n_175.pdf>. Acesso em: 04 fev.
2016.

114 . Cédigo Penal do Império do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em: 04 fev. 2016.
115 . Codigo Penal de 1940. Disponivel em: <http:/iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/

del2848.htm>. Acesso em: 04 fev. 2016.
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penal ser a ultima ratio das puni¢cdes° e bastando a sangao civil para punir a pessoa

adultera.

Com o decorrer do tempo, a lei penal deixou de ser aplicada!’

pelos
magistrados, sendo que o tempo da jurisprudéncia foi mais rapido do que o tempo da
lei para incorporar as mudangas sociais visto que a sociedade passou a entender que
o fato do adultério deveria ser resolvido entre as pessoas no ambito civil''® e ndo pela
sancdo penal do Estado. A revogacgédo da regra em 2005 nada mais foi do que o
reconhecimento de que a lei j4 estava obsoleta com relagdo & sociedade atual e os
entendimentos da jurisprudéncia.

Diante da possibilidade de a jurisprudéncia e de o precedente judicial
oferecerem as respostas juridicas de forma mais rapida do que a lei as questdes da
sociedade, pode surgir o questionamento quanto a perda de utilidade da fungéo
legislativa. Afinal, se as decisdes judiciais futuras nos casos semelhantes em seus
pontos essenciais séo orientadas pela jurisprudéncia e vinculadas pelo precedente
judicial, de nada adianta a lei regrar de forma diferente, visto que seria afastada por
inconstitucionalidade decorrente da ligagéo forte das razdes do precedente judicial e
da jurisprudéncia aos direitos fundamentais.

Entretanto, o questionamento ndo procede porque o precedente judicial e a

jurisprudéncia ndo podem ser vistos como inimigos da lei, ou seus substitutos, mas

116 Neste sentido, sdo as licbes de Claus Roxin ao afirmar que: “... a protecdo de bens juridicos néo se
realiza apenas mediante o Direito penal, sendo que a ele ha de cooperar o instrumental de todo o
ordenamento juridico. O Direito penal sé é incluido na Ultima dentre todas as medidas protetoras a
serem consideradas, é dizer que s6 se |lhe pode fazer interferir quando falharem outros meios de
solucdo social do problema — como a acgéo civil, as regulacdes de policia ou juridico-técnicas, as
sancfes ndo penais, etc. -. Por ele se denomina a pena como a ‘ultima ratio da politica social’ e se
define sua missdo como protecao subsidiaria de bens juridicos.” Traducao livre. No original: “... la
proteccion de bienes juridicos no se realiza s6lo mediante el Derecho penal, sino que a ello ha de
cooperar el instrumental de todo el ordenamento juridico. El Derecho penal s6lo es incluso la ultima de
entre todas las medidas protectoras que hay que considerar, es decir que sélo se le puede hacer
intervenir cuando fallen otros medios de solucidn social del problema — como la accion civil, las
regulaciones de policia o juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc. -. Por ello se denomina a la
pena como la ‘ultima ratio de la politica social’ y se define su misibn como proteccién subsidiaria de
bienes juridicos.” In ROXIM, Claus. Derecho Penal — parte general, tomo |. Madrid: Civitas, 1997, p. 65.
117 Conforme as licdes de Cezar Roberto Bittencourt, o crime de adultério servia apenas para fins
académicos ao afirmar que: “A criminalizacdo do adultério permanece em nosso direito positivo como
uma anomalia do passado, cuja utilidade ndo vai além de exemplo a ser citado aos principiantes.” In
BITTERCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: vol. 4. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 132.

118 £ possivel verificar que a solugéo ao fato do adultério deixa o campo penal e passa para 0 campo
civil, conforme a previsdao no Codigo Civil: “Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da
comunhao de vida a ocorréncia de algum dos seguintes motivos: | — adultério;”. BRASIL. Cédigo Civil
de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 04
fev. 2016.
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como sistemas de auxilio & modernizacao da lei, servindo de aliados a legislacéo para
trazer a pacificagdo social pelo direito.

Para superar o receio da perda de utilidade da fungéo legislativa, basta
mencionar que as razdes do precedente judicial e da jurisprudéncia devem estar
ligadas aos direitos fundamentais, assim como a proépria lei. Justamente por existir
esta ligacdo racional aos direitos fundamentais, o precedente judicial e a
jurisprudéncia passam a ser constitucionais e se a lei dispuser de forma contraria, ela
passa a violar ndo o precedente judicial ou a jurisprudéncia, mas a propria
Constituicdo, diante da violagcdo dos direitos fundamentais que estdo ligados
diretamente & deciséo judicial por suas razoes.

A funcéo da lei continua a estabelecer as normas gerais e abstratas para
regrar os fatos da sociedade. Por sua vez, o precedente judicial e a jurisprudéncia
continuam na funcédo de aplicar o direito ao caso concreto pela utilizacdo da
Constituicdo e da lei, mas com a possibilidade de se identificar a ratio decidendi para
aplicacdo as decisdes judiciais futuras, com caracteristica vinculante no precedente
judicial e de orientagdo na jurisprudéncia.

A partir do momento em que a lei incorpora os fundamentos do precedente
judicial ou da jurisprudéncia, ela se reveste de toda a solidez e a coeréncia que as
decisbes judiciais ja consolidaram em suas razfBes, conforme os direitos
fundamentais. De outro lado, quando o precedente judicial e a jurisprudéncia aplicam
a lei, estes se revestem de todas as razdes ja discutidas e deliberadas pela casa
legislativa, que também se utilizam dos principios constitucionais.

Verifica-se que ha o mutualismo entre a lei e o precedente judicial, bem como
a jurisprudéncia, com a busca do aprimoramento do direito para responder as
questdes sociais cada vez mais dindmicas. Esta busca mutua traz maior eficiéncia ao
direito visto que a lei, o precedente judicial e a jurisprudéncia ndo querem ficar
defasados com relagéo a resposta mais rapida e racional do direito & sociedade, e
sem deixar de ter como base os direitos fundamentais.

Neste ponto, € importante esclarecer que o precedente judicial se revela mais
eficiente do que a jurisprudéncia no aprimoramento do direito, diante da vinculagéo
dos fundamentos das decisfes judiciais ja& tomadas no passado, criando um campo
de forgca que protege o direito de eventuais decisdes isoladas ou influéncias sociais

momentaneas. A poténcia da for¢a do precedente judicial decorre da somatoria de
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todos os fundamentos racionais feitos no tempo, formando uma trama encadeada de
razdes que vinculam as proximas decisdes judiciais.

No caso da unido homoafetiva, vérios foram os juizes que ndo aplicaram o
entendimento do STF, tomando como base diversos argumentos que envolviam a
moralidade, a legalidade e a religiosidade!!®, revelando o problema da falta de
vinculagdo dos fundamentos da decisé&o proferida.

O julgamento revela o pensamento tradicional subjetivo feito pelos juizes e
que levam em consideragcdo os valores internos da pessoa, sendo o oposto do
pensamento trazido pelo precedente judicial de deciséo objetiva dos juizes e que se
consideram os valores objetivos sociais através de fundamentos racionais.

O magistrado enquanto pessoa tem o direito subjetivo de opini&o em ser
contrario ao casamento homossexual, mas ndo pode fundamentar a deciséo judicial
com base em sua moral pessoal quando no exercicio da jurisdicdo. Deve levar em
consideracdo a moral objetiva, ou seja, mesmo sendo contrario no plano pessoal, ndo
pode decidir pela proibicdo do casamento homoafetivo porque acredita ndo ser a
conduta correta as pessoas.

No sistema de precedente judicial, apenas fundamentos racionais mais
relevantes, estes decorrentes da vontade social continua no tempo, tem a forca
suficiente para romper a barreira do que foi decidido anteriormente. Ao conseguir
penetrar na trama de protecdo do direito, o novo fundamento passa a ser incorporado
ao sistema, tornando-o mais forte e resistente do que era anteriormente visto que,
agora, a rede passou a ter um novo fundamento mais forte e mais adequado a
realidade social atual.

Assim, o precedente judicial e a jurisprudéncia, longe de substituirem, ajudam
a lei a se tornar mais rpida na ligagdo com os direitos fundamentais e mais proxima
da sociedade. Ha retroalimentacdo mutua, sendo que a lei fornece os elementos para
aprimorar o precedente judicial e a jurisprudéncia, e o precedente judicial e a

jurisprudéncia fornecem os elementos para aprimorar a lei'?.

119 A titulo de exemplo, houve muita repercussédo da decisdo proferida por um Juiz de Direito do Estado
de Goias que anulou a unido feita por um casal homoafetivo. O fundamento utilizado na deciséo foi o
conceito de familia como sendo o nucleo capaz de gerar prole, conforme a interpretacdo do texto
constitucional feita pelo juiz. BRASIL. Portal de noticias Globo.com. Juiz de Goias que anulou unido de
casal gay nega ser homofébico. Disponivel em: <http://gl.globo.com/brasil/ noticia/2011/06/juiz-de-
goias-que-anulou-uniao-de-casal-gay-nega-ser-homofobico.html>. Acesso em: 04 fev. 2016.
120 No mesmo sentido é Alfredo Buzaid dizendo que existe uma integracéo entre o precedente judicial
e alei, ao dizer que: “N&o se trata, pois, de aderir aos varios precedentes judiciarios, porque eles podem
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2.2 As eficiéncias do precedente judicial e da jurisprudéncia

A possibilidade de o sistema de precedentes judiciais ter mais eficiéncia do
que o sistema de jurisprudéncia deve ser verificado perante o principio da
proporcionalidade, ou seja, o precedente judicial deve ser a medida mais adequada
para promover a eficiéncia, deve ser necessario por ndo haver outro meio menos
restritivo de direitos fundamentais e deve respeitar a proporcionalidade em sentido
estrito, no sentido das vantagens superarem as desvantagens do meio adotado.

Os precedentes judiciais superam todas as etapas. No aspecto da adequagéao,
0s precedentes judiciais se apresentam como meio adequado e destinado para atingir
maior eficiéncia. O precedente judicial permite a resolucdo rapida das questdes
trazidas a juizo ao se utilizar dos fundamentos das decisdes que ja foram proferidas
pelo Poder Judiciério. Por sua vez, o aproveitamento das razdes vinculantes das
decisdes anteriores para solucionar as questdes novas traz rapidez na fundamentagéo
da nova decisdo e permite economizar recursos humanos e materiais, além de
diminuir o proprio tempo de tramitacdo dos processos diante da simplificacdo ao se
aplicar o precedente judicial.

As medidas alternativas tradicionais de eficiéncia e de celeridade, como a
contratacdo de mais juizes e servidores, bem como a criagcdo de novas varas, trazem
maior impacto orgcamentario visto que tais medidas acarretam a elevagédo do custo
para se ampliar o alcance da prestagao jurisdicional. Diante dos limitados recursos
orgcamentarios, a sociedade ndo consegue acompanhar o aumento do custo das
medidas tradicionais de eficiéncia e de celeridade da Justi¢ca, sendo que 0s recursos
poderiam ser aplicados na concretizagéo de outros direitos fundamentais.

No plano da necessidade, o precedente judicial pode se colocar como o
sistema de menor restricdo aos direitos fundamentais por ter a construgéo de suas
razdes feita com base nas decisdes j& tomadas anteriormente. A menor restricao
decorre da coeréncia légica adquirida no tempo pelo conjunto de razbes dos

julgamentos anteriores utilizados para analisar as novas questoes, afastando-se de

ser contraditorios, mas sim de aderir a um precedente judiciario Unico, que seja observado como regra
e assim deve prevalecer, enquanto nao substituido por outro precedente judiciario Unico, que atenda a
novas condi¢cdes politicas, sociais e econdmicas. Essa solucao de politica legislativa ganha
consideravelmente em valor de certeza, sem nada perder em contetido de justica.” In BUZAID, Alfredo.
Uniformizacao de jurisprudéncia. Revista Ajuris. n. 34/213, 1985, p. 192-193.
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subjetivismos ou desvios de conduta por parte do intérprete judicial, sendo que este
necessita fundamentar a eventual mudanga da deciséo judicial, com relagéo ao que
foi decidido no passado, na hip6tese de alterag@o do precedente judicial.

Portanto, o impacto restritivo do precedente judicial nos direitos fundamentais
fica minimizado pela base sélida fornecida decorrente da somatéria dos fundamentos
das decisdes anteriores e, ainda, o precedente judicial pode oferecer a flexibilidade
de adaptacéo necessaria a vida social, visto que o precedente judicial ndo é imutével
e oferece as possibilidades de ser distinguido, ou superado, se surgirem argumentos
diferenciados no novo caso, ou se presentes mudangas sociais consolidadas no
tempo.

No aspecto da proporcionalidade em sentido estrito, 0os precedentes judiciais
demonstram mais vantagens do que desvantagens. Como vantagens, é possivel
verificar a seguranca juridica trazida pelo precedente judicial por garantir a coeréncia
e a integridade das decisbes judiciais, conforme colocado por Estefania Maria de

Queiroz Barboza:

“Ora, a importancia de uma integridade e coeréncia nas decisfes do
Supremo se da especialmente no que diz respeito aos casos dificeis,
nos quais os Ministros devem firmar uma posicdo ndo s6 verificando a
posicdo ja manifestada pelo Tribunal em outras ocasides, mas que
venha a servir de precedente para futuros casos semelhantes. E por
Obvio que a obrigacdo de integridade e coeréncia nas decis6es
também deve valer para os tribunais inferiores, tanto em relagédo as
suas proprias decisdes quanto em relacéo as decisdes firmadas pelas
Cortes que lhe séo superiores.™?!

Assim, apresenta-se como vantagem o precedente judicial poder oferecer
segurancga juridica aos direitos fundamentais diante da base sélida formada pelas
razdes vinculantes do passado, mas apresentando a permeabilidade necesséria de
modificacdo aos novos argumentos, sendo flexivel as exigéncias de adaptacdes
decorrentes de mudancas sociais consolidadas no tempo nas hipéteses de colisdes
entre direitos fundamentais.

Outra vantagem a ser mencionada € que o precedente judicial incorpora as
trés fungdes da jurisprudéncia e amplia a eficiéncia ao vincular os fundamentos das
decisbes ja proferidas as proximas a serem analisadas. Estas fungbes séo

mencionadas por Carlos Maximiliano Pereira dos Santos:

121 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op. cit., 2014, p. 266.
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“Nast conclui assim uma digressdo: ‘A jurisprudéncia tem, na
atualidade, trés fungbes muito nitidas, que se desenvolveram
lentamente: uma funcdo um tanto automatica de aplicar a lei; uma
funcéo de adaptacao, consistente em poér a lei em harmonia com as
ideias contemporaneas e as necessidades modernas; e uma fungéo
criadora, destinada a preencher as lacunas da lei"#,

A fungéo automética é uma prova de que o precedente judicial ndo € inimigo
da lei visto que, na maior parte das decisdes judiciais, 0 mais comum é a aplicacdo da
lei ao caso concreto porque a lei deve retirar seus fundamentos da Constitui¢&o.
Quando o precedente judicial for estabelecido no sentido de aplicagdo automatica da
lei a0 caso concreto, 0 magistrado analisou a lei, a sua ligagdo aos direitos
fundamentais e a sua aplicacdo aos casos amoldaveis a lei, sendo que a rapidez
empreendida aos casos futuros se revela pelo fato do julgador ndo perder tempo para
analisar os mesmos argumentos que ja foram considerados, bastando aplicar o
precedente judicial ao novo caso semelhante.

A eficiéncia decorre, também, da maior certeza do que sera decidido pelos
magistrados se houver pedido em nova agdo no mesmo sentido do que foi
fundamentado no precedente judicial, ficando ressalvado o surgimento de argumento
mais forte que posso modificar o precedente judicial.

Para ilustrar este ponto, é possivel mencionar a proibicdo de venda de
substancias entorpecentes'?®, Uma pessoa ingressa com processo argumentando
que possui o direito de liberdade para consumir cannabis sativa, também conhecida
como maconha, sendo que seu direito deve ser garantido pelo Poder Judiciario. Ao
analisar o pedido, o magistrado vai verificar a vontade objetiva da lei ao restringir o

direito de liberdade de consumir a substancia entorpecente, ou seja, a mens legis!?*.

122 PEREIRA DOS SANTOS, Carlos Maximiliano. Op. cit., p. 146, apud, NAST, Marcel. La Fonction de
la Jurisprudence dans la Vie Juridique Francaise, p. 4.

123 A proibicdo decorre da Lei n. 11.343/2006, que prevé em seu art. 33: “Importar, exportar, remeter,
preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depésito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacéo ou em desacordo com determinacgéo legal ou regulamentar;”. BRASIL.
Lei antidrogas. Lei n. 11.343 de 26 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 04 fev. 2016.
124 pela limitacdo ao tema, ndo se adentrard no embate existente entre a mens legis ou a mens
legislatoris visto que a maioria entende que a vontade da lei deve ser objetiva e desprendida da vontade
subjetiva do legislador, conforme explica Luis Roberto Barroso: “Uma das mais vetustas discussdes
envolvendo a interpretacao juridica é a que contrap8e os subjetivistas, que buscam identificar a mens
legislatoris, e os objetivistas, que se fiam na revelacdo da mens legis. Cuida-se de saber se deve
prevalecer na interpretacédo a vontade do legislador histérico ou a vontade objetiva e autbnoma da lei.
O debate, de certa forma, encontra-se superado pela convergéncia da quase-totalidade da doutrina
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Ao entender pela razoabilidade e pela constitucionalidade da lei diante da forte ligag&o
ao direito fundamental a salde, o magistrado fundamenta seu entendimento no
sentido de aplicagéo da lei ao caso concreto da pessoa e julga improcedente o pedido.

Se houvesse o0 sistema de precedente judicial no Brasil, os futuros pedidos no
mesmo sentido ficariam vinculados aos fundamentos da primeira decisdo, nao
podendo ser proferida nova deciséo ignorando os fundamentos da decisdo anterior,
ou seja, ndo poderia ser deferido o pedido para consumir substancia entorpecente a
outra pessoa com base nos mesmos argumentos e em situagdo semelhante a primeira
pessoa.

Quanto a segunda funcédo da jurisprudéncia, o precedente judicial também
agrega a possibilidade de fazer a adaptagédo do direito, por conseguir se utilizar da
margem de flexibilidade existente na lei para cobrir, ou descobrir, casos que nao
estejam diretamente amoldaveis a lei. Ao moldar a lei as mudangas sociais, o
magistrado adapta a lei ao caso concreto e, apds construir a fundamentacao pela
razéo, permite que a ratio decidendi do precedente judicial seja aplicada no futuro aos
casos semelhantes, subsumindo a lei ou a adaptando.

Na mesma linha do exemplo mencionado acima, a pessoa ingressa com novo
pedido no sentido de ser autorizada a venda de substancia derivada da maconha para
fins medicamentosos e de protecdo a vida e & saude, sendo o tratamento devidamente
receitado por médico, mas que foi negada a venda ou a importagdo em razéo de a lei
impossibilitar a venda de substancias entorpecentes ou de seus derivados. No sistema
de precedentes judiciais, este novo pedido deve conter nova argumentagao no sentido
da inaplicabilidade do anterior julgado. Caso néo tenha, deve ser aplicado o
precedente judicial ja existente.

Com aindicagdo dos novos pontos essenciais, 0 magistrado vai analisar estes
novos argumentos e comparar com os fundamentos do julgado anterior para verificar
se é 0 caso, ou néo, de se aplicar o precedente judicial ao caso concreto em andlise,
sempre de forma fundamentada. No novo caso, ha o argumento de que o tratamento
tem a finalidade medicamentosa, estando ligado aos direitos fundamentais a vida e a

saulde, se diferenciando do caso anterior.

para a linha objetiva.” In BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo —
Fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Sao Paulo: Saraiva, 2009, 72 ed., p.
116.
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Nesta hipotese, o magistrado adapta o alcance da lei e, agregando o
fundamento de que a razdo do consumo é a manutenc¢éo da vida e da saude, defere
o pedido'?, fixando o novo precedente judicial para os futuros casos semelhantes.
Assim, quando houver novo pedido que tenha como argumento a necessidade em se
usar substancias entorpecentes ou derivadas para fins medicamentosos, ndo ha o
impedimento legal de venda ou de importagcdo diante das ligagbes aos direitos
fundamentais a vida e a saude serem mais fortes do que a restricdo da liberdade
contida na lei, que tem previsdo genérica de proibig&o.

Nao se trata de declarar a inconstitucionalidade da lei, mas de declarar a ndo
incidéncia do seu alcance aos casos concretos que estejam ligados aos direitos
fundamentais de forma mais forte do que a previséo genérica da lei as hipoteses em
abstrato, ficando os novos fundamentos da decisdo vinculados para o futuro e
somados aos fundamentos do caso anterior, ou seja, ndo pode outra pessoa ter o seu
pedido deferido com base nos mesmos argumentos do primeiro caso, ou ter o pedido
indeferido nos mesmos argumentos do segundo caso.

Por fim, o precedente judicial também apresenta a funcdo criadora da

jurisprudéncia, superando a vis&o passiva da jurisdigdo?®

, € se faz presente quando
ndo ha lei que regulamente o tema, explicita ou implicitamente, ou esta seja
inconstitucional, tendo o magistrado que buscar a solugdo diretamente na fonte
constitucional para fixar suas razdes e, assim, tecer o precedente judicial para os

casos semelhantes no futuro.

125 Houve um caso analisado pela 32 Vara da Justica Federal de Brasilia, nos autos n. 24632-
22.2014.4.01.3400, em 03 de abril de 2014, sendo que o Juiz Federal Bruno César Bandeira Apolinario
fundamentou a decisdo, ao conceder a autorizacdo para importar a substancia Canabidiol (CBD),
dizendo que: “Com essas razdes, sem pretender cercear a prerrogativa da ANVISA de prosseguir com
os estudos necessarios a constatacao da seguranca e da eficacia do Canabidiol com vistas ao futuro
registro para insercdo no mercado nacional, entendo que, no caso da autora, a liberacéo da importacao
e uso da substancia deve ser imediata, considerando a imprescindibilidade do medicamento na
protecdo da salde e da vida da crianca e as demonstracdes preliminares da eficacia e da seguranca
do produto ao menos no que diz respeito ao tratamento da EIEE2.” In BRASIL. Tribunal Regional
Federal da 12 Regido. Autos n. 0024632-22.2014.4.01.3400. Importacao de produto derivado de
substancia entorpecentes para fins medicamentosos. Disponivel em:
<http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl_captcha_id=ce3be96a55f89bfb23
cbd112d0c0eb11&trfl_captcha=5sqv&enviar=Pesquisar&proc=246322220144013400&secao=DF">.
Acesso em: 04 fev. 2016.

126 Quanto a visdo passiva da jurisdicdo, sdo as licdes de Miguel Reale, ao afirmar que: “Essa alta visdo
do Poder Judiciario pressupde, € claro, o superamento de uma concepcao passiva da funcdo dos
magistrados, e, por conseguinte, da sentenga como automatica aplicacéo dos ditames da lei ao caso
concreto, sem a participacgdo criadora do juiz.” In REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito: para um
novo paradigma hermenéutico. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 72.
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Neste caso, o precedente judicial se antecipa a lei e estabelece as regras a
serem observadas para resolver o caso concreto, ficando tais fundamentos
vinculantes as decisfes seguintes. A lei pode se utilizar do precedente judicial para
repetir ou aprimorar os fundamentos, criando a regra geral e abstrata que, por sua
vez, vai ser aplicada conforme as duas fungdes anteriores.

Portanto, o precedente judicial possui as fungdes da jurisprudéncia e
incorpora a forgca vinculante dos fundamentos da decisdo, ou ratio decidendi,
vinculando o magistrado em sua atuacéo jurisdicional conforme o que ja foi decidido
anteriormente, havendo a integragéo entre a lei e a deciséo judicial, assim como existe
a integracdo do autor e do ator numa pecga teatral, conforme explica Carlos

Maximiliano Pereira dos Santos:

“Existe entre o legislador e o juiz a mesma relagdo que entre o
dramaturgo e o ator. Deve este atender as palavras da peca e inspirar-
se no seu conteudo; porém, se é verdadeiro artista, ndo se limita a
uma reproducao palida e servil: da vida ao papel, encarna de modo
particular a personagem, imprime um traco pessoal a representacéo,
empresta as cenas um certo colorido, variagdes de matiz quase
imperceptiveis; e de tudo faz ressaltarem aos olhos dos espectadores
maravilhados belezas inesperadas, imprevistas. Assim o magistrado:
nao procede como insensivel e frio aplicador mecénico de dispositivos;
porém como 6rgao de aperfeicoamento destes, intermediario entre a
letra morta dos Cédigos e a vida real, apto a plasmar, com a matéria-
prima da lei, uma obra de elegancia moral e util a sociedade.™?’

Ainda no campo da fungéo criadora, o precedente judicial torna a interacéo
mais eficiente do que a jurisprudéncia no estimulo & mudanca legislativa. O
precedente judicial € mais rapido do que a jurisprudéncia na troca de fundamentos
com a lei diante da forca de vinculagcdo do que ja foi decidido aos novos casos. O
poder vinculante do precedente judicial acelera a necessidade de o legislador adequar
a lei, visto que o precedente judicial expande a razoavel duracdo do processo ao
processo legislativo, que precisa se tornar mais célere para acompanhar as mudancas
sociais incorporadas pelo precedente judicial, diante da maior proximidade social
deste, sob pena da lei se tornar obsoleta.

Ao surgir algo novo na sociedade que se torne uma constante, o primeiro a
entrar em contato com a matéria, na hipotese de conflito de interesses, € o Poder

Judiciario, que se pronuncia sobre a questdo na decisdo judicial através de

127 PEREIRA DOS SANTOS, Carlos Maximiliano. Op. cit., p. 60-61.
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fundamentos vinculantes, adaptando o anterior precedente judicial ou criando novo
procedente judicial para cobrir a nova caracteristica social com o manto do direito,
vinculando as decis@es futuras aos casos semelhantes pela razdo'?.

Ao tornar mais rpida a alterac@o legislativa, o precedente judicial interage

129 30 oferecer

com a lei e pode resolver, ou minimizar, a derrotabilidade das regras
suas razdes de decidir para que a lei seja adaptada as dindmicas transformagdes da
sociedade, desde que a transformacéo social ndo seja momentanea ou decorrente de
crise.

E possivel perceber a interatividade existente entre o precedente judicial e a
lei a partir do momento em que o precedente judicial estabelece suas fundamentagdes
vinculantes aos proximos casos, com base nos direitos fundamentais, e a lei passa a
prever os mesmos fundamentos ou avanga na amplitude do alcance normativo para
incluir outras possibilidades. Esta interagéo entre a lei e o precedente judicial permite
trazer um maior dialogo entre os poderes e maior rapidez na concretiza¢éo dos direitos
fundamentais.

Veja-se que nos EUA ha esta interagcdo entre os poderes, fazendo surgir 0s

super estatutos!®, trazendo maior eficiéncia ao que foi decidido por meio da

128 \Veja-se que, na maioria dos casos, ha nos EUA a interacdo benéfica entre as leis produzidas pelo
Congresso e as decisdes tomadas pelo Judiciario, sendo que o Poder Legislativo refaz as leis sem as
inconstitucionalidades apontadas ou aprova uma emenda constitucional, o que ndo é comum, conforme
esclarece o Departamento de Estado dos EUA: “O Congresso se vale de dois métodos para reverter
ou alterar os efeitos de uma interpretacao da Constituicdo que ndo Ihe agrada. Primeiro, o Congresso
pode responder com outra legislacdo que evita os impedimentos constitucionais. Segundo, a decisdo
constitucional pode ser derrubada diretamente por uma emenda a Constituicdo. ... Na histéria do
Judiciario, somente quatro decisdbes da Suprema Corte foram derrubadas por emendas
constitucionais.” In ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Estado dos EUA. Perfil do
Sistema Judiciario dos EUA. Washington: Congressional Quartely Inc, 52 ed., p. 165.

129 A derrotabilidade das regras, que também é chamada de defeasibility no direito estrangeiro e de
superabilidade por Humberto Avila, envolve a capacidade de a regra acomodar excecdes ao seu
conteudo principal tendo em vista a impossibilidade de a norma prever todas as hip6teses de interacdo
da vida em sociedade. Para aprofundamento, ver BACKER, Carsten. Regras, principios e
derrotabilidade. Disponivel em: <http://www.pos.direito.ufmg.br/rbepdocs/102055082.pdf>. Acesso em:
04 fev. 2016.

130 O super estatuto representa as mudancas na politica de Estado e na cultura da populagdo, conforme
esclarecem Willian N. Eskridge Jr. e John Ferejohn ao conceituarem que: “O super estatuto € uma lei
ou séries de leis que (1) procura estabelecer um novo quadro normativo ou institucional para a politica
de Estado e (2) ao longo do tempo faz "'mudanca" na cultura publica de tal modo que (3) o super estatuto
€ 0s seus principios institucionais ou normativos tém um amplo efeito sobre a lei - incluindo um efeito
além dos quatro cantos do estatuto.” Traduc&o livre. No original: “A super-statute is a law or series of
laws that (1) seeks to establish a new normative or institutional framework for state policy and (2) over
time does “stick” in the public culture such that (3) the super-statute and its institutional or normative
principles have a broad effect on the law—including an effect beyond the four corners of the statute.” In
ESKRIDGE JR., William N. e FEREJOHN, John. Duke Law Journal, n. 5, mar 2001, Carolina do Norte:
Duke University School of Law. Disponivel em: <http://scholarship.law.duke.edu/dlj/vol50/iss5/3/>.
Acesso em 04 fev. 2016, p. 1216. Confirmando a importancia do precedente judicial na interagdo com
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ampliagdo dos direitos protegidos pelo precedente judicial. Mesmo sendo leis
infraconstitucionais, 0s super estatutos tém a forca proxima as emendas
constitucionais, fazendo com que outras leis, ou agles estatais, observem suas
regras, como ocorreu com a politica de dessegregacdo nas escolas publicas

mencionada pelo Departamento de Estado dos EUA:

“Entretanto, o Congresso e os juizos federais ndo sédo adversarios
naturais. As retaliacdes contra o Judiciario federal sdo bastante raras
e normalmente os dois 6rgdos trabalham em harmonia visando os
mesmos objetivos. Por exemplo, o Congresso teve um papel
preponderante na implementacdo da politica de dessegregacéo
emanada pelo Supremo quando promulgou a Lei dos Direitos Civis de
1964, que deu poderes ao Departamento de Justica para mover acoes
contra distritos escolares que descumprissem a decisédo proferida na
acdo Brown VS. Secretaria de Educacéo.”s!

De certa forma, os super estatutos aproximam os EUA ao civil law na medida
em que a lei regulamenta antecipadamente as condutas sociais na tentativa de mudar
0s comportamentos da sociedade. Assim, 0 super estatuto usa como referéncia o que
foi decidido no precedente judicial para ampliar o alcance de suas razdes, fazendo
com que haja a interagéo entre a decisao judicial vinculante e a lei na busca de maior
eficiéncia do que foi decidido.

Quanto & eficiéncia temporal do precedente judicial, este supera quando
comparado com a jurisprudéncia. A previsibilidade dos julgamentos futuros no sistema

132

de precedentes judiciais fica mais clara™ e agrega maior eficiéncia & prestacao

jurisdicional diante da possibilidade de se antever as chances de sucesso de eventual

a lei, o super estatuto tem sua metodologia baseada na interagcdo entre as normas legais, 0 commow
law e a interpretacao constitucional, nos termos dos autores citados supra: “Super estatutos séo
aplicadas de acordo com uma pragmatica metodologia que é um hibrido de preceitos padrdo das
normas legais, common law, e interpretacao constitucional”. Traducdao livre. No original: “Super-statutes
are applied in accord with a pragmatic methodology that is a hybrid of standard precepts of statutory,
common law, and constitutional interpretation.” Ibidem, p. 1216. Sdo exemplos de super estatutos nos
EUA: a Lei Antitruste de 1890, conhecida como Sherman Antitrust Act; a Lei dos Direitos Civis de 1964,
conhecida como Civil Rigths Act e a Lei das Espécies Ameacgadas, conhecida como Endangered
Species Act.
131 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Estado dos EUA. Op. cit., p. 165.
132 Também é a conclusdo de Humberto Theodoro Junior ao afirmar que “Com o passar do tempo, o
acumular de precedentes e a coeréncia detectada entre 0s sucessivos pronunciamentos acerca dos
casos avaliados levara a melhor compreenséo do importante mecanismo constitucional de acesso a
Suprema Corte, tornando mais previsivel o cabimento, ou ndo, dos recursos da espécie nas
circunstancias concretas dos litigios.” In THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 107. No mesmo
sentido vai Dinio de Santis Garcia ao dizer que: “Sem duvida que todos n6s desejariamos que fossem
iguais as decisdes proferidas em casos iguais, de modo que, com base nos precedentes, se tornasse
realizavel a antevisdo do julgamento final das demandas.” In GARCIA, Dinio de Santis. Op. cit., p. 40.
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acdo, afastando a decisdo judicial dos julgamentos lotéricos e da ineficiéncia
decorrente do excesso de demandas existentes no sistema de jurisprudéncia. A
melhor eficiéncia decorre da vinculagdo dos fundamentos do precedente judicial as
decisdes futuras.

A auséncia de vinculagéo dos fundamentos da jurisprudéncia causa o efeito
danoso denominado “loteria juridica™®, que infelizmente existe no Brasil na
atualidade. E possivel ter decisdes opostas dentro dos tribunais, sendo que o acord&o
pode ser favoravel, ou desfavoravel, dependendo da Camara ou Turma em que for
distribuido o recurso, assim como a acdo pode ser julgada procedente ou
improcedente dependendo do magistrado de primeiro grau.

Este sistema lotérico decorre da auséncia de uniformizacdo séria e de
vinculagdo das decisOes judiciais. Preza-se pela for¢a do livre convencimento
motivado, mas perde-se em seguranca juridica, celeridade e eficiéncia, como

esclarece Estefania Maria de Queiroz Barboza:

“Para além disso, a inseguranca juridica também vem sendo sentida
na medida em que os Tribunais brasileiros ndo se preocupam em
garantir uma coeréncia as suas decisdes, nem em respeitar 0s
precedentes dos Tribunais Superiores, ademais, mesmo as Cortes
Superiores nao respeitam sua prépria construcao jurisprudencial.”**

Assim, o sistema lotérico de justica que se observa hoje no Brasil decorre do
caréter orientador da jurisprudéncia, sendo que as decisdes superiores ndo vinculam
as decisoes inferiores sob a falsa premissa de preservacao do livre convencimento
motivado e da discricionariedade do magistrado, gerando ineficiéncia e falta de
razoavel duracéo do processo diante da auséncia de coeréncia Idgica nos julgamentos

proferidos no tempo.

133 A expressdo é utilizada por Eduardo Cambi, que esclarece o seu campo como sendo: “A ideia da
jurisprudéncia lotérica se insere justamente nesse contexto; isto €, quando a mesma questéao juridica é
julgada por duas ou mais maneiras diferentes. Assim, se a parte tiver a sorte de a causa ser distribuida
a determinado Juiz, que tenha entendimento favoravel da matéria juridica envolvida, obtém a tutela
jurisdicional; caso contrario, a decisao nao Ihe reconhece o direito pleiteado.” In CAMBI, Eduardo.
Jurisprudéncia lotérica. Revista dos Tribunais. vol. 786, Sao Paulo: RT, 2001, p. 111. Chamando a
atencao ainsegurancga juridica gerada pela livre apreciacdo, Hans Kelsen também se manifestou: “Com
efeito, sob uma tal ordem juridica, os individuos ndo podem prever as decisdes dos casos concretos
em que participam como demandantes ou demandados, acusadores ou acusados. Por isso, ndo podem
de forma nenhuma saber de anteméao o que é que lhes é juridicamente proibido ou permitido, para que
€ que tém ou nao tém poder ou competéncia.” In KELSEN, Hans. Op. cit., p. 280.
134 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz Barboza. Op. cit., 2014, p. 236.
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O livre convencimento motivado pode ser levantado como bandeira em
oposicao ao sistema de vinculag&o presente no precedente judicial. A vinculagcdo do
magistrado envolveria o risco de auséncia de flexibilizagdo, ou engessamento, da
deciséo judicial, diante da vinculagdo aos fundamentos das decisdes do passado, ndo
havendo espaco para o precedente judicial no Brasil porque o sistema juridico segue
o civil law, ou seja, tem a base no direito codificado, ndo sendo comum que 0
magistrado aceite a vinculacao de suas decisdes as decisdes anteriores ou superiores
diante do receio da perda de independéncia da func&o jurisdicional*®.

No sistema judicial brasileiro, prevalece o livre convencimento motivado das
decisdes, ndo sendo incomum que o magistrado mude de opinido sobre determinado
tema sem que apresente as razdes de ter mudado o entendimento. Isto ocorre
justamente porque inexiste o efeito vinculante dos fundamentos das decisdes
anteriores.

Entretanto, o sistema de precedente judicial ndo torna a prestagéo
jurisdicional imutével. Ao contrério, amplia os fundamentos da decisédo no terreno
sélido da coeréncia com as decisdes anteriores e, a cada novo julgado ou aplicagdo
do julgado anterior, torna o direito mais solido por trazer seguranca e rapidez aos
julgamentos, permitindo que se amplie a rede de protecdo oferecida pelo direito e
garantida pelos fundamentos vinculantes do precedente judicial.

O precedente judicial ndo significa a automatizagéo absoluta da Justi¢a visto

que o Poder Judiciario lida com casos faceis e casos dificeis’*®. O precedente judicial

135 Apontando este receio de perda da independéncia jurisdicional diante do efeito vinculante, Dinio de
Santis Garcia afirmou, ja em 1996, que: “Tema que ultimamente tem preocupado os meios juridicos do
pais é o do chamado efeito vinculante, que obrigaria nossos juizes e tribunais a pautar suas decisfes
pelos julgados do STF, eficacia que alguns pretendem estender as decisdes dos Tribunais Superiores.
A primeira vista a providéncia parece acertada, de vez que asseguraria a uniformizacdo da
jurisprudéncia nacional, e com ela a tao almejada, quanto dificil, certeza do direito.” E concluiu que
“Com o efeito vinculante estaremos trilhando um caminho contrario ao da independéncia judicial,
fundamental no estado de direito”. In GARCIA, Dinio de Santis. Op. cit., p. 40 e 43.

136 Sem adentrar no embate tedrico existente entre Dworkin e Hart quanto aos casos dificeis, diante da
limitacdo ao tema e porque a pré-existéncia, ou nao, do direito a ser reconhecido pela decisao judicial
nao interfere na eficiéncia e na razoavel duracdo do processo trazida pelo sistema de precedentes
judiciais, é importante apontar o conceito de caso facil, ou easy case, que seria a questdo com a solugéo
determinada pelas regras existentes. Ja o caso dificil, ou hard case, seria a questdo sem a solucdo
determinada pelas regras, conforme a explicacdo de Dworkin: “O positivismo juridico fornece umateoria
dos casos dificeis. Quando uma acao judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito
clara, estabelecida de antem&o por alguma instituicdo, o juiz tem, segundo tal teoria, o ‘poder
discricionario’ para decidir o caso de uma maneira ou de outra. Sua opinido é redigida em uma
linguagem que parece supor que uma ou outra das partes tinha o direito preexistente de ganhar a
causa, mas tal idéia ndo passa de uma ficcdo. Na verdade, ele legisla novos direitos juridicos (new
legal rights), e em seguida os aplica retroativamente ao caso em questédo. Nos dois Ultimos capitulos,
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permite a automatizag@o de parte das decisfes judiciais ao permitir a buscar rapida
da solugdo uniforme de temas que ja foram decididos, de forma vinculante e
obrigatéria se as razdes forem semelhantes, ndo havendo a necessidade de analisar
todos os argumentos ja fundamentados anteriormente, extraindo-se, desta
automatizacéo, a eficiéncia e a celeridade necessarias para responder as demandas
sociais por Justica, que sdo cada vez maiores.

Ao perceber que os argumentos do caso concreto ndo se enquadram no
precedente judicial, como na hipotese de existir um caso dificil que apresente distingao
ou superacdo do precedente judicial, ou até mesmo nao haja precedente judicial, o
magistrado deve construir a fundamentagdo expondo as razdes que o levaram ao
afastamento do precedente judicial que se aplicaria ao caso, se utlizando de
argumentos mais fortes, ou apresentando os novos fundamentos na hipétese de
inexistir julgamentos anteriores.

Ao agir desta forma, o magistrado amplia a rede de fundamentos vinculantes,
sendo que o proximo caso a ser julgado pode se encaixar ho novo precedente judicial
ou, até mesmo, no anterior precedente judicial*®’.

Na hipétese de a decisdo de primeira instancia ser confirmada pelas
insténcias superiores, a excegao ao precedente judicial se torna o novo precedente
judicial das instancias superiores, devendo ser seguido por todos os demais
magistrados, facilitando o julgamento de casos semelhantes. Assim, a eficiéncia ao
se adotar o precedente judicial vem da economia de tempo que o magistrado pode
obter ao aplicar o que ja foi decidido, bastando mencionar a ratio decidendi ja
estabelecida pelas demais instancias.

Mesmo na hipétese de existir a demora na construcdo da ratio decidendi do
julgado, quando forem identificados os fundamentos abstratos aplicaveis aos demais

casos, ndo havera mais a necessidade de o juiz reconstruir a fundamentagdo no novo

argumentei que essa teoria da decisao judicial é totalmente inadequada; no presente capitulo, vou
descrever e defender uma teoria melhor.” In DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2002, p. 126.
137 Nos EUA, os juizes usam estratégias para ndo se aplicar o precedente judicial, sendo que a mais
rara estratégia é a rebeldia, quando o juiz simplesmente ndo aplica o precedente judicial. Outra
estratégia é rejeitar a acdo por razbes técnicas ou processuais, nao adentrando no mérito, o que
demonstra a auséncia deste temor de flexibilidade das decisdes judiciais, como explica o Departamento
de Estado dos EUA: “Os juizes que aceitam a politica de instancias superiores vao naturalmente tentar
aplica-la e talvez mesmo torna-la mais abrangente. ... Os juizes contrarios a politica de instancia
superior podem aplica-la raramente ou somente sob coacdo. Um juiz que basicamente ndo concorda
com a politica estabelecida por um juizo superior podera adotar algumas estratégias.” In ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Estado dos EUA. Op. cit., p. 163.
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caso semelhante, bastando mencionar o fundamento vinculante encontrado no
leading case'®, o que traz eficiéncia e rapidez aos casos seguintes mesmo que o
primeiro caso tenha requerido mais tempo na busca de fundamentos para solucionar
a questao.

Na prética judicial brasileira, este procedimento ja acontece com 0os modelos
de sentencgas, ou de acérdaos, feitos pelos magistrados, ou seja, ao se deparar com
uma questado nova, o magistrado fixa seus fundamentos elaborando um documento
modelo de julgamento e, nos casos semelhantes, a equipe de apoio reproduz o
entendimento, ndo havendo a necessidade de o magistrado reanalizar as questdes
todas as vezes. Nao hd a vinculagdo aos fundamentos, podendo o entendimento ser
modificado sem a necessidade de fundamentacdo quanto a coeréncia dos
julgamentos anteriores, devendo cada decisé@o repetir os fundamentos j& fixados,
como se fosse uma nova construgéo de fundamentagéao.

Portanto, o receio trazido pela vinculagdo aos fundamentos da deciséo, qual
seja, de se perder a flexibilidade das decisdes judiciais, vem do pensamento dos
magistrados brasileiros ao civil law tradicional que tem como bases a subsung¢ao dos
fatos a lei e a jurisprudéncia como orientagdo, sem ter como fungées principais a
criacdo do direito pelos julgados e a vinculacéo as razbes dos fundamentos anteriores,
gerando a aparente incompatibilidade do sistema brasileiro com o precedente judicial

do common law3.

138 Guido Fernando Silva Soares define o conceito de leading case como sendo: “Uma decisdo que se
tenha constituido em regra importante, em torno do qual outras decis6es gravitam (com especificagdes,
excecoes interpretativas, extens@es de aplicacdo) se denomina um ‘leading case’, que passa a ser
determinante para o estudante e o advogado, como primeiro ‘approach’ na solucdo de uma questéao
pratica. Sendo assim, em matéria de torts o ‘leading case’ € Marbury v. Madison; em matéria de
competéncia para decretacdo de divércio, ha dois casos Williams v. North Carolina (I) e Williams v.
North Carolina (Il), que estudantes e advogados ja citam como Williams-I e Williams-Il.” In SOARES,
Guido Fernando Silva. Op. cit., p. 183.
139 Apresentando um comparativo histérico entre o common law e o civil law, William N. Eskridge Jr. e
John Ferejohn esclarecem a distingdo de pensamento existente nos sistemas, em especial quando ha
lacunas: “Como uma questdo histdrica, escritores tém algumas vezes contrastado o sistema do
common law (Inglés) com o sistema do civil law (Romano) no seguinte sentido. A linha de base no civil
law tem sido tradicionalmente o cédigo, que juizes tratam como um corpo compreendido de regras,
politicas e principios. Lacunas no cédigo sédo preenchidas por um procedimento chamado a equidade
do estatuto: razdo dos juizes por analogia da mais pertinente previsao legal e a sua politica para
fornecer a resposta nos casus omissus, 0 caso desprovido de solucdo. Novas leis sdo integradas ao
caédigo, tanto pelo legislador e seus redatores ou pelos juizes que reconcilia suas regras e politicas com
aquelas do cadigo. A linha de base nos sistemas de direito comum tem sido tradicionalmente o common
law, um corpo compreendido de regras, politicas e principios. Lacunas no common law séo preenchidas
por um processo de raciocinio por analogia, comparando como o novo problema é semelhante as, e
diferente das, determinagdes judiciais anteriores. Novas leis estao integradas no direito comum através
de dois canones simples: leis ordinarias sdo construidas conforme o direito comum e ndo em
derrogacao dele, mas estatutos corretivos podem substituir a lei comum e serem construidos para a
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Entretanto, ndo é possivel perceber a diferenca de flexibilidade da decisdo
judicial proferida pelos magistrados do common law e a dos juizes do civil law na
hipétese de se adotar o precedente judicial no Brasil. Ao contrario, haveria a melhoria
de qualidade nas decisfes dos magistrados brasileiros diante da vinculacdo as razdes
das decisdes anteriores.

O aplicador do direito teria maior responsabilidade de fundamentacdo em
suas decisfes, explicitando e aprofundando as novas razdes, se desejar afastar os
fundamentos dos julgados anteriores ao entender que nao servem ao novo caso. Os
novos fundamentos tém a capacidade de penetrar no campo de forca que o
precedente judicial envolve o direito, sendo incorporados e tornando a protegdo mais
forte diante da nova ratio decidendi a ser aplicada aos casos futuros semelhantes.

Ao se sustentar pela plenitude de liberdade da fundamentagéo, como ocorre
no sistema lotérico brasileiro, é possivel constatar o aumento da inseguranca juridica,
diante da auséncia de vinculacdo dos fundamentos da decisdo, bastando, por
exemplo, que aconteca a sucessdo de magistrado em determinada vara, camara ou
turma, para que mude os entendimentos anteriores.

Nesta parte, é possivel fazer um paralelo com o Poder Legislativo ao se
afirmar pela possibilidade de existir um sistema lotérico constitucional, ou seja, a cada
legislatura, dependendo dos legisladores eleitos, estes poderiam alterar a
Constituicdo conforme os seus livres convencimentos motivados, ndo importando o
que foi decidido anteriormente pelos legisladores originarios ou derivados, o que n&do
acontece por forca da protecdo existente na prépria Constituicdo aos principios
fundamentais.

E possivel concluir, entdo, que os principios da constituicdo tém natureza

vinculante por irradiar as suas determinag¢des ao legislador. Diante desta vinculagéo,

superar.” Traducdo livre. No original: “As an historical matter, writers have sometimes contrasted
common law (English) systems with civil law (Roman) systems in the following way.5 The baseline in
civil law has traditionally been the code, which judges treat as a comprehensive body of rules, policies,
and principles. Gaps in the code are filled in by a process civilians call the equity of the statute: judges
reason by analogy from the most pertinent provision and its policy to supply the answer in the casus
omissus, the unprovided-for case. New laws are integrated into the code either by the legislature and
its drafters or by judges who reconcile its rules and policies with those of the code. The baseline in
common law systems has traditionally been the common law, a comprehensive body of rules, policies,
and principles. Gaps in the common law are filled by a process of reasoning by analogy, figuring out
how a new problem is akin to, and different from, prior judicial determinations. New laws are integrated
into the common law through two simple canons: ordinary statutes will be construed consistent with the
common law and not in derogation of it, but remedial statutes might supersede the common law and be
construed to trump it.” In ESKRIDGE JR., William N. e FEREJOHN, John. Op. cit., p. 1218.
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hd a Comissdo de Constituicdo e Justica que analisa a compatibilidade prévia do
projeto de lei & Constitui¢cdo, ou seja, verifica-se se o contetdo da futura lei ndo ofende
a sistemética dos principios fundamentais.

Retornando ao Poder Judiciario, os fundamentos das decisdes judiciais das
insténcias superiores devem ter o mesmo efeito em vincular as decisdes dos demais
magistrados subordinados e, inclusive, atingir os advogados e os membros do parquet
quando da analise da conveniéncia em se propor novas a¢des, permitindo a antevisdo
das possibilidades de sucesso da demanda e afastando o risco da sorte lotérica para
propor novas agoes.

No sistema de precedente judicial, a auséncia de analise dos fundamentos do
precedente judicial pode, até mesmo, revelar a incapacidade técnica do profissional
se ndo houver a devida argumentacdo das razdes para se aplicar, ou se afastar, o
precedente judicial, diante da vinculagdo da fundamentacdo, sendo que o Onus
argumentativo desenvolvido nas peticdes deve levar em consideragdo toda a
construcéo feita pela ratio decidendi dos precedentes judiciais.

Ao se pensar o direito com a ampla visdo do conjunto total da obra ja
construida, a argumentacdo das a¢des movidas pelas partes ndo pode ser feita de
forma alheia aos fundamentos do precedente judicial. Na préatica, € comum ver as
peticdes iniciais, as contestagcbes, os embargos a execucdo e as excecdes de pre-
executividade com diversos temas ja pacificados pela jurisprudéncia, revelando o
nitido caréater protelatério.

A titulo de exemplo, é possivel citar as contestacdes nas acdes de busca e
apreensdo de veiculos automotores ajuizadas com base no Decreto-Lei n. 911, de 01
de outubro de 1969. Na maioria dos casos, as peticdes apresentam o argumento da
auséncia de constituicho em mora da parte requerida, por auséncia da devida
notificacdo, o que levaria a improcedéncia do pedido de busca e apreens&o do bem
da vida. Entretanto, ao se verificar os autos, a notificagdo estd presente, sendo

140

recebida por terceiros ou pela propria parte requerida*®, ou houve o protesto do

contrato para a devida caracteriza¢géo da mora.

140 E possivel constatar que a matéria chegou ao STJ e ja foi analisada, sendo pacificada a quest&o no
sentido de que a notificacdo deve ser enviada ao endere¢co do devedor e ndo precisa ser recebida
pessoalmente, conforme Resp n. 659582-RS, 810717-RS, 397372-RS, 1335267-MS, 461194-MS,
346560-MS e 419667-MS. Entretanto, a matéria continua a ser alegada nas pecas de defesa, sem
qualquer vinculagao da argumentacdo aos julgados ja proferidos, necessitando de pronunciamento
repetido dos juizes em todos 0s novos casos e em todas as instancias.
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Ao se instituir o precedente judicial como algo a ser observado, vinculando os
fundamentos da decisdo, é possivel reconhecer duas possibilidades se forem
alegadas as matérias de forma aleatoria pelas partes.

A primeira hipétese estaria dentro da boa-fé do profissional por desconhecer
o precedente judicial, mas revelaria a inabilidade técnica para o exercicio da profissao
na hipoétese de reiterac@o da ignorancia visto que a boa-fé estaria apenas na primeira
acao ajuizada, sendo que a decisao judicial esclareceria a existéncia do precedente
judicial.

A segunda hipétese revelaria a ma-fé processual tendo em vista o nitido
carater protelatorio dos argumentos sem a observacao dos fundamentos vinculantes
do precedente judicial, se repetidas vezes o profissional incidisse no mesmo erro. A
eficiéncia do precedente judicial permite reparar a auséncia de argumentagdo nos
fundamentos das decisbes anteriores por inibir a conduta de se alegar matérias pelo
simples fato de alegar com a finalidade de protelar a solucdo do litigio, o que hoje é
comum nos processos em tramite na Justica brasileira.

O reparo a primeira conduta vem com a mudanca de pensamento pela
incorporagéo do precedente judicial, com mais estudo e capacitagdo do profissional.
Ja na segunda hipétese, o conserto vem pela condenacdo em litigancia de ma-fé,
tornando mais onerosa a utilizacdo de argumentos protelatorios.

O resultado dos precedentes judiciais é positivo na atuagéo dos profissionais
de direito por permitir a ampliacdo do debate técnico de argumentos ao exigir a
demonstragéo pela razdo de como o precedente judicial se aplica, ou ndo, ao caso
em questao.

Assim, a fundamentagdo da deciséo judicial pode dar um passo adiante na
qualidade técnica dos argumentos, visto que ndo basta negar os fatos 6bvios ou os
precedentes judiciais, mas construir o raciocinio com base no que ja foi construido.

No exemplo citado, ndo basta alegar a auséncia de notificacéo valida, visto
que a mesma foi feita, deve-se dizer o porqué de néo ser considerada valida, mesmo
que tenha sido entregue no endereco da parte requerida e assinada pela mesma. E
possivel pensar na hipotese de a parte ter sido declarada incapaz em momento
posterior ao contrato e, quando da notificagédo, a parte requerida estava incapaz e

assinou a notificagéo.
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Entretanto, tal argumento permite a constru¢do de outros argumentos na
sequéncia, como o dever de a parte informar tal fato ao outro contratante. Percebe-se
que o precedente judicial pode agregar a qualidade técnica ao debate, evitando que
diversas preliminares inlteis sejam alegadas, tomando o tempo do julgador para
serem afastadas com a fundamentacao simples de leitura de uma pégina dos autos.

Assim, ao se adotar o precedente judicial, cria-se o pensamento de andlise
prévia do caso concreto para ver a compatibilidade com o que ja foi julgado, na mesma
linha de andlise feita pela CCJ.

Ao se verificar que o caso se enquadra no precedente judicial, a solucdo esta
dada mesmo antes do ajuizamento de qualquer a¢c&o ou, em sentido oposto, deve a
argumentacdo das partes vir no sentido do afastamento da razdo de decidir do
precedente judicial ao caso em questéo, cabendo ao magistrado, se ajuizada a agéo,
fazer a analise definitiva dos novos argumentos e decidir conforme os fundamentos ja
constantes no precedente judicial, ou acolher os novos argumentos para criar ou
moldar o novo precedente judicial, com novos fundamentos vinculantes que passam
a integrar o sistema de precedente judicial, irradiando os efeitos aos casos
semelhantes futuros.

De todo modo, ha a analise prévia do caso concreto conforme os precedentes
judiciais j& existentes, sendo que o estudo do caso e a sua comparacao ao precedente
judicial evitam o ajuizamento de diversas novas ag¢0es, funcionando como um filtro
preventivo visto que € possivel estabelecer as chances de sucesso da demanda,
gerando relativa previsibilidade do que pode ser julgado na hipétese de ajuizamento.

Este pensamento preventivo é inerente ao common law em razdo do sistema
de precedente judicial, visto que vincula a ratio decidendi da decisdo aos casos

futuros, sendo uma diferencga crucial com o civil law, como esclarece Peter da Cruz:

“Uma diferenca crucial com a abordagem do direito civil € que, com
algumas excec0es, a fim de determinar a matéria de direito, em vez
de consultar um coédigo ou estatuto, o advogado e juiz comum
consultara casos e livros didaticos de casos antes de olhar para
estatutos e, principalmente, a fim de resolver uma disputa ou uma
suposta violacdo de direitos juridicamente vinculativos.”*

141 Traducdo livre. No original: “A crucial difference with the civil law approach is that, with some
exceptions, in order to determine a point of law, instead of consulting a code or statute, the common
lawyer and judge will consult cases and textbooks of cases before looking at statutes and, primarily, in
order to resolve a dispute or an alleged breach of legally enforceable rights.” In CRUZ, Peter de. Op.
cit., p. 137.

81



As caracteristicas do precedente judicial de vinculagdo, de constante
aprimoramento e de ampliacdo de seus fundamentos racionais se assemelham a
ciéncia da informatica utilizada quando da elaborac&o dos programas de computador.

O programa de computador como, por exemplo, o sistema operacional
Microsoft Windows, vai se aprimorando com o tempo. Ndo se abandona todo o
trabalho ja feito quando se cria um novo programa, mas se utiliza de todos os dados
ja feitos, incorporando novas ideias e funcionalidades, fazendo um upgrade e tornando
0 programa mais confidvel e ampliativo ao aprimorar e resolver os problemas
anteriores existentes ou as incompatibilidades (bugs).

No sistema (programa) de precedente judicial, a constru¢do dos dados segue
a mesma légica, ou seja, se utiliza de todos os fundamentos racionais ja construidos
pelas decisbes judiciais anteriores e, na hipétese de adaptagdo ou aprimoramento
(upgrade) decorrentes de argumentos novos (bugs), estes sdo incorporados como
novos fundamentos vinculantes, de acordo com a racionalidade e a coeréncia do
sistema constitucional de direitos fundamentais e servindo para resolver os problemas

trazidos ao juiz, que € um dos programadores do sistema juridico.

2.3 Arazoéavel duracédo do processo obtida pela eficiéncia do precedente

judicial nos planos temporal, econémico e qualitativo

O sistema de precedentes judiciais pode se mostrar adequado a razoével
duragéo do processo por néo precisar construir do zero toda a fundamentacéo a ser
utilizada no novo caso, bastando utilizar o que j& foi fundamentado anteriormente,
poupando o tempo dos julgadores e os recursos materiais € humanos, bem como
reduzindo o tramite processual.

No sistema judicial brasileiro atual ndo ha a vinculacéo aos fundamentos das
decisBes anteriores e o magistrado faz a analise dos mesmos argumentos em toda
nova decisao judicial, ou seja, o juiz decide repetidas vezes sobre o0 mesmo tema,
acontecendo tal fato em todas as insténcias, tanto nos casos faceis, como nos casos
dificeis.

Fazendo um comparativo, o sistema brasileiro de repeticdo das decisdes

judiciais equivale a reinventar a roda toda vez que a industria fosse produzir um
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automovel, fazendo o engenheiro estudar todas as formas geométricas para concluir
qual é a melhor opgéo para fazer um objeto rolar.

O precedente judicial possibilita a vinculagdo aos fundamentos da deciséo ja
proferida, o que permite a analise mais célere dos demais casos semelhantes visto
que ndo é necessaria nova construgdo dos fundamentos j& decididos, valendo tanto
para os casos faceis, com a aplicacdo da subsuncgédo e das técnicas de conflitos de
regras, como para os casos dificeis, utilizando-se da ponderag&o no caso de colisbes
entre principios.

Com a implantagéo do precedente judicial, pode-se mudar o que acontece
atualmente no Brasil do processo percorrer todas as instancias, com 0S recursos
respectivos, na tentativa de se provar que o velho argumento rejeitado por decisdo em
diversos casos anteriores, deve ser acolhido pelo simples fato de ser outro caso
concreto semelhante.

Ao adotar o precedente judicial, é possivel acelerar a analise do caso concreto
semelhante e aplicar o direito de forma mais rapida e eficiente. O operador do direito
deve, com novos argumentos, distinguir ou superar os fundamentos j& analisados
qguando da anterior decisdo proferida, como, por exemplo, a decisdo que concluir ser
o circulo a forma geométrica padrao da roda. Nao basta o operador do direito dizer
que aroda triangular € melhor do que a roda circular. Ele tem a atribuigdo racional de
desconstruir todos os fundamentos j& decididos anteriormente por meio de técnicas
argumentativas mais elaboradas e, entéo, apresentar a nova argumentagao de direito.

Caso nao explore os fundamentos do precedente judicial, a argumentacéo da
peticdo ndo precisa chegar as altas cortes para ser analisada, justamente pelo fato de
nao possuir a argumentacdo comparativa de distingdo ou de superagdo dos
fundamentos do precedente judicial, bastando que se negue o seguimento do recurso
com a citagdo do precedente.

Portanto, ao se adotar o precedente judicial, que vincula as proximas decis6es
judiciais as fundamentag6es anteriores, 0 juiz consegue resolver mais rapidamente o0s
casos a serem julgados. Diante deste julgamento mais rapido dos casos, € possivel
apontar a menor duragéo dos processos no aspecto temporal e a maior eficiéncia na
perspectiva econdmica pela utilizagdo de menos recursos humanos e materiais para

se atingir melhores resultados.
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Por sua vez, ao uniformizar os entendimentos, o precedente judicial pode
gerar a diminuicdo no numero de acgdes, por ndo serem propostas diante da
pacificacédo do tema, gerando seguranca juridica ao permitir a andlise da probabilidade
de sucesso do novo caso diante da vinculagéo constante nas razdes do precedente
judicial.

E possivel verificar que a vinculago as razdes das decisdes anteriores trouxe
eficiéncia e razoavel duragdo do processo ao Japdo. O pais introduziu o 6nus
argumentativo do recurso as anteriores decisdes em 1996 quando alterou seu Cadigo
de Processo Civil, sendo que Yasuhei Taniguchi apontou os nimeros anteriores a

alteracéo legislativa:

“A pauta da Suprema Corte se tornou tdo pesada, que tem sido
praticamente impossivel dar consideracdo adequada a importantes
guestdes constitucionais. Existiam em 1995 cerca de 3.500 recursos
para um tribunal de 15 juizes.”#?

Os numeros apresentados atualmente pela Suprema Corte Japonesa indicam
uma prova concreta da eficiéncia temporal trazida pelo sistema de precedente judicial
e, por consequéncia, da melhor obediéncia ao principio da razoavel duragdo do
processo, sendo que a Suprema Corte do Japéo tinha apenas 503 casos pendentes
de julgamento em 2013, representando a reducgéo de quase 700% no volume de casos
a serem analisados pela mais alta corte daquele pais'*.

Na parte orcamentaria, a eficiéncia econdmica trazida pelo sistema de
precedentes judiciais pode ser constatada ao se comparar as Supremas Cortes de
alguns paises, sendo que a diferenca entre os custos da Suprema Corte Japonesa e
do Supremo Tribunal Federal Brasileiro foi a mais expressiva no levantamento dos
dados.

No ano de 2011, a Suprema Corte Japonesa custou 320 milhdes e 22 mil
ienes'*, equivalente, em 31 de dezembro de 2011, a R$7.773.334,38'% (sete

milhdes, setecentos e setenta e trés mil, trezentos e trinta e quatro reais e trinta e oito

142 TANIGUCHI, Yasuhei. Op. cit., p. 61-62.

143 JAPAO. Suprema Corte Japonesa. Estatistica oficial. Disponivel em: <http://www.courts.go.jp
/english/vems_If/20140804Statistical-Table.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016.

144 JAPAO. Suprema Corte Japonesa. Orcamento oficial de 2011. Disponivel em:
<http:/Mww.courts.go.jp/english/publications/budgets/fy2011/index.html>. Acesso em: 04 fev. 2016.
145 BRASIL. Banco Central. Converséo de Moeda. Disponivel em:
<http:/ww4.bcb.gov.br/pec/conversao/conversao.asp>. Acesso em: 04 fev. 2016.
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centavos). JA4 o Supremo Tribunal Federal custou o valor de R$503.017.061,00%4
(quinhentos e trés milhdes, dezessete mil e sessenta e um reais) em 2011, ou seja, a
auséncia de eficiéncia e de razoavel duracdo do processo, que poderia existir com o
sistema de precedente judicial, representou o gasto de 6.471% a mais de dinheiro
para o Brasil se comparado com o valor despendido pelo Jap&o. Mesmo ao se utilizar
o critério populacional como base de comparacéo, o Brasil'*’ deveria ter gasto pouco
mais de 50% do valor utilizado pelo Japao’*.

Ao se comparar 0 STF com a Suprema Corte dos Estados Unidos da América,
também € possivel constatar a existéncia de maior eficiéncia econdémica decorrente
da aplicacao do sistema de precedentes judiciais. A Supreme Court teve um custo de
U$86.607.000,00*° (oitenta e seis milhGes, seiscentos e sete mil dolares americanos)
no ano de 2015, equivalente, em 05 de janeiro de 2016, a R$347.363.355,60'%
(trezentos e quarenta e sete milhdes, trezentos e sessenta e trés mil, trezentos e
cinguenta e cinco reais e sessenta centavos). Ja o STF custou R$602.434.614,00%!
(seiscentos e dois milhdes, quatrocentos e trinta e quatro mil e seiscentos e quatorze
reais) no ano de 2015, ou seja, quase o dobro do custo da corte americana.

A ineficiéncia das cortes brasileiras se destaca ainda mais ao se comparar 0s
percentuais dos custos dos tribunais com os orgamentos totais dos paises. No Brasil,
o0 orgamento anual de 2015 da Unio foi de R$2.863.379.701.677,00'°2 (dois trilhGes,
oitocentos e sessenta e trés bilhdes, trezentos e setenta e nove milhdes, setecentos
e um mil e seiscentos e setenta e sete reais), sendo que o orcamento do STF

representou 2,1% do total dos gastos da Unido. J& nos EUA, o orgamento anual de

146 . Orcamento Federal. Orcamento de 2011 - anexo Il. Disponivel em:
<http:/mww.orcamentofederal.gov.br/orcamentos-anuais/orcamento-2011/loa-2011/anexos/Anexo_ll.
pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016.

147 A populacdo brasileira era estimada em 192 milhdes de habitantes em 2011. BRASIL. Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estimativa populacional do ano de 2011. Disponivel em:
<http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?idnoticia=1961&view=noticia>. Acesso em: 04 fev. 2016.
148 A populacdo japonesa era estimada em 127 milhdes de habitantes em 2011. ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA. Agéncia de Inteligéncia Central, CIA. The world factbook. Disponivel em:
<https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/ja.html>. Acesso em: 04 fev. 2016.
149 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Funding budget anual report of 2014. Disponivel
em: <http://www.uscourts.gov/statistics-reports/fundingbudget-annual-report-2014>. Acesso em: 04
fev. 2016.

150 BRASIL. Banco Central. Conversdo de Moeda. Disponivel em: <http://www4.bcb.gov.br/pec
/conversao/conversao.asp>. Acesso em: 04 fev. 2016.

151 BRASIL. Orcamento Federal. Orcamento de 2015 - anexo Il. Disponivel em:
<http:/Mmww.orcamentofederal.gov.br/orcamentos-anuais/orcamento-2015-2/ploa/volume_i_ploa_2015
>, Acesso em: 04 fev. 2016, p. 26.

152 |dibem, p. 27.
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2015 foi de U$3.901.000.000.000,00' (trés trilhdes, novecentos e um bilhdes de
ddlares americanos), sendo que a Suprema Corte americana representou o custo de
0,22% do total dos gastos do Governo Federal Americano.

Por seu turno, a eficiéncia qualitativa do sistema de precedentes judiciais pode
ser extraida do namero de julgamentos proferidos pela Suprema Corte dos Estados
Unidos, conforme explica Dinio de Santis Garcia ao mencionar os dados reunidos por
André Tunc em 1978:

“A Corte Suprema dos Estados Unidos conta com 9 juizes que julgam
cerca de 160 recursos por ano (cabendo a cada um 18 processos). Ela
recebe cerca de 4.000 causas anualmente, mas, gracas ao poder
discricionario que tem de selecionar as que vai decidir, retém para
exame apenas cerca de 350 processos, dos quais perto de metade
sdo decididos sumariamente através de uma sentenca per curiam,
com simples referéncia a um precedente.”>

Os numeros de julgamentos feitos em 2006 pela Suprema Corte dos Estados
Unidos revelam a otimizagdo na qualidade com o passar do tempo, sendo que o
ndmero de julgamentos continua a ser muito inferior se comparado com o0s
julgamentos proferidos pelo STF, conforme informac&o do Departamento de Estado
dos EUA do ano de 2006:

“Em média, a Corte julga, com despachos assinados, entre 80 e 90
causas por ano. Milhares de outras causas sdo descartadas sem que
passem por todos os tramites processuais. ... O volume de processos
na Suprema Corte é grande para os padrdes historicos; havia 8.255
causas no rol para o ano forense de 2002. Entretanto, a Suprema
Corte tem poder para decidir quais causas merecem sua atencéo
plena. Como resultado, o nimero de causas apreciadas pela Corte
diminuiu drasticamente com o passar do tempo. No ano forense de
2002, apenas 84 causas foram apreciadas e 79 foram descartadas em
71 despachos assinados.”

153 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Casa Branca. Orcamento de 2015. Disponivel em:
<https://www.whitehouse.gov/sites/default/files/omb/budget/fy2015/assets/budget.pdf>. Acesso em: 04
fev. 2016, p. 167.
154 GARCIA, Dinio de Santis. Op. cit. apud Synthese de André Tunc: “Os dados que se seguem a
respeito dos Tribunais Supremos de varios paises foram extraidos da Synthése de André Tunc,
publicada em La Cour Judiciaire Supréme — Une enquéte comparative, nimero de janeiro-marco de
1978 da Revue Internacionale de Droit Comparé, p. 5 et seq”, p. 45.
155 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Estado dos Estados Unidos da América. Op.
cit, p. 27 e 43.
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O ultimo relatério'™® do ano judicial®®” da Suprema Corte americana, que
envolveu o periodo de outubro de 2014 a junho de 2015, divulgou dados sobre a
produtividade da corte, sendo possivel verificar que o sistema é constante na questao
de eficiéncia qualitativa dos julgados proferidos. Foram elaboradas 75 decisfes de
meérito, ou merits opinions, pelos nove magistrados da maior corte americana, sendo
que 72 decisdes tiveram origem nos recursos chamados certiorari, duas nos recursos
de nome appeal e uma no recurso chamado original*®*®. No Brasil, os onze Ministros
do STF proferiram 116.642 decisdes em 2015, sendo 17.752 na forma colegiada e
98.890 na forma monocratica®®.

Portanto, os dados revelam que o precedente judicial pode oferecer a
resposta que o Brasil busca para melhorar as eficiéncias temporal, econdémica e
qualitativa da prestagéo jurisdicional ao fornecer a solugdo aos casos concretos de
forma mais rapida e coerente, com menos custos e com melhor qualidade técnica.

Entretanto, uma vez implantado o precedente judicial, com sua potencialidade
de eficiéncia e de razoavel duragéo do processo, surge a possibilidade de colisédo dos
direitos fundamentais a razoavel duracdo do processo e a eficiéncia com outros
direitos fundamentais, fazendo com que apareca a questéo se hé limite a eficiéncia e
a razoéavel duracéo do processo proporcionadas pelo precedente judicial, em especial

qguando as razdes da deciséo limitarem direitos fundamentais colidentes.

1% ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. October Term 2014. Disponivel em:
<http:/Mmww.supremecourt.gov/orders/journal/jnl14.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016. Para
aprofundamento e facilidade de visualizacdo das informagfes, as mesmas foram transformadas em
graficos. GOLDSTEIN, Tom. HOWE, Amy. Stat Pack for October Term 2014. Disponivel em:
<http://sblog.s3.amazonaws.com/wp-content/uploads/2015/07/SB_Stat_Pack OT14.pdf>. Acesso em:
04 fev. 2016.

157 O ano judicial da Suprema Corte americana se inicia na primeira segunda-feira de outubro e vai até
o fim de junho ou comeco de julho do outro ano. O Ultimo relatério estatistico envolveu o periodo de
outubro de 2014 a junho de 2015. In ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Procedures.
Disponivel em: <http://www.supremecourt.gov/about/procedures.aspx>. Acesso em: 04 fev. 2016.

158 Sem a pretensao de esgotar o tema, a competéncia da Suprema Corte americana esta dividida em
trés categorias principais, quais sejam, a originaria (original), a obrigatéria (appeal) e a discricionaria
(certiorari). Nesta Ultima competéncia, reside a possibilidade de a corte examinar as razdes relevantes
da peticdo, ou compelling reasons, e proferir o writ of certiorari, que € uma ordem para que 0 processo
seja remetido pela instancia inferior a Suprema Corte para analise da questdo. In ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA. Suprema Corte. Rules of the Court. Disponivel em:
<http:/Mmww.supremecourt.gov/ctrules/2013RulesoftheCourt.pdf>. Acesso em 04 fev. 2016.

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Estatistica do STF - decisdes. Disponivel em:
<http:/Mmww.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=decisoesgeral>. Acesso
em: 04 fev. 2016.
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Capitulo 1l — Os limites ao poder de restricdo dos precedentes judiciais

e a busca do Brasil naimplantagéo do precedente judicial

3.1 Os direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo os direitos do homem previstos explicita ou
implicitamente na Constituicdo como, por exemplo, os direitos a vida, a saude e a
liberdade de crenga, ou seja, sdo direitos naturais incorporados ao ordenamento

juridico, como esclarece Canotilho:

“A positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na
ordem juridica positiva dos direitos considerados naturais e
inalienaveis do individuo. N&o basta qualquer positivacdo. E
necessario assinalar-lhes a dimensdo de Fundamental Rights
colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas
constitucionais. Sem essa positivacao juridica, os “direitos do homem
sao esperancas, aspiracdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera
retérica politica”, mas nao direitos protegidos sob a forma de normas
(regras e principios) de direito constitucional.”°

E possivel afirmar, entdo, que tais direitos estdo nos niveis mais elevados de
importancia no ordenamento juridico. Por sua vez, os direitos fundamentais podem
ser restringidos em sua eficécia se entrarem em colisdo com outro direito fundamental,
tendo em vista que ndo ha direito absoluto.

A possibilidade de restricdo pode ser feita tanto pela lei como pelo precedente
judicial, visto que ambos obtém a forgca vinculante decorrente da ligagdo de suas
razbes aos direitos fundamentais. Como consequéncia da afirmacao, é possivel haver
a colisdo entre os direitos fundamentais a razoavel duragé@o do processo e a eficiéncia
com outros direitos fundamentais.

Assim, surge como questdo a possibilidade de restricdo, pelo precedente
judicial, aos direitos fundamentais & razoavel duracdo do processo e a eficiéncia

quando estes colidirem com outro direito fundamental. Diante da relatividade dos

160 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 377. José Carlos Vieira de Andrade vai na mesma
direcdo ao afirmar que: “Direitos fundamentais tém de ser os direitos basicos, essenciais, principais,
gue caracterizam a pessoa, mesmo que ndo estejam previstos no catalogo ou na Constituicdo, mas s6
esses.” In ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 32 ed., 2004, p. 96. E, também, Ingo Sarlet ao dizer que: “... o0 termo ‘direitos
fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado”. In SARLET, Ingo. A eficacia dos Direitos
Fundamentais. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 29.
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conteudos dos direitos fundamentais, o precedente judicial poderia apresentar suas
razdes vinculantes no sentido de limitar a eficiéncia e de ser utilizado para desacelerar
ou paralisar o processo, indo de encontro a rapidez e a eficiéncia que a vinculagéo as
razdbes de decidir pode significar.

A resposta a questéo parece ser afirmativa, ou seja, os direitos fundamentais
a eficiéncia e a razoavel duracdo do processo podem ser restringidos pelo precedente
judicial diante do carater relativo do conteddo material dos direitos fundamentais, em
especial quando colidirem com outros direitos fundamentais como, por exemplo, o
contraditorio, a ampla defesa e o duplo grau de jurisdig&o.

Diante da possibilidade positiva de restricdo, e até mesmo contraditéria, feita
pelo precedente judicial, € possivel refinar o questionamento anterior para analisar se
existe alguma parte dos direitos fundamentais a eficiéncia e a razoavel duragéo do
processo que ndo podem ceder & eventual restricao feita pelo precedente judicial.

Novamente, a resposta tende a ser afirmativa, ou seja, deve haver um limite
minimo de restricdo aos direitos fundamentais que o precedente judicial ndo possa
adentrar, evitando que 0s mesmos sejam completamente esvaziados em seus
conteddos ao ponto de a vinculagdo as razbes da decisdo significar a ineficiéncia ou
a desarrazoada duragéo do processo.

Para identificar o minimo irrestringivel de restricdo, € possivel utilizar as
teorias do nucleo essencial do direito fundamental por representarem o verdadeiro
limite ao limite de restricdo dos direitos fundamentais, e que pode ser feito pelo

precedente judicial, como leciona Otto y Pardo:

“A garantia do contetdo essencial é o limite dos limites porque limita
a possibilidade de limitar, porque assinala um limite além do qual néo
€ possivel a atividade limitadora dos direitos fundamentais e das
liberdades publicas.”6!

No contexto histérico, o estudo do nucleo essencial surgiu como uma das
formas de se efetivar os direitos fundamentais e para protegé-los do poder de restricéo

do legislador. A necessidade de protecdo dos direitos fundamentais em relacdo a

161 Traducdo livre. No original: “La garantia del contenido esencial es limite de los limites porque limita
la posibilidad de limitar, porque sefiala un limite mas alla del cual no es posible la actividad limitadora
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas.” In OTTO Y PARDO, Ignacio de. Derechos
fundamentales y Constitucion. Madrid: Civitas, 1992, p. 126.
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restricdo pelo legislador teve como fundamento especial evitar a repeticdo das

atrocidades ocorridas da segunda guerra mundial, como menciona Jorge Reis Novais:

“Pretendendo assumir as licdes do periodo anterior, a consagracao da
garantia do conteldo essencial surge, diferentemente, na Lei
Fundamental de Bonn, ligada a esse esforco de atribuicdo de um
sentido constitucional efetivo aos direitos fundamentais, que se
refletiria, igualmente, como temos visto, num conjunto de outros
institutos e doutrinas, desde os limites aos limites propriamente ditos
e 0 acesso direto ao Tribunal Constitucional para defesa dos direitos
fundamentais até aos principios e regras da vinculacéo de todas as
entidades publicas, da sua aplicabilidade imediata, do seu efeito de
irradiacdo, da teoria do efeito reciproco, da Drittwirkung ou da
associacdo dos direitos fundamentais ao principio da dignidade da
pessoa humana e ao direito natural enquanto impedimentos a sua
eventual afetacdo em processo de revisdo constitucional.”62

Com relagéo ao precedente judicial, a mesma forma de prote¢do aos direitos
fundamentais pode ser aplicada diante do igual poder de restricdo que o legislador
possui, sendo que o precedente judicial avanca em nivel de forca restritiva porque
também pode analisar a prépria lei restritiva.

O precedente judicial pode vincular os fundamentos da decisdo aos casos
futuros e, se os fundamentos forem no sentido de validade da restricdo feita pela lei
aos direitos fundamentais, ou concluirem pela ponderacdo de valores que o direito
fundamental deve ceder totalmente quando em colisdo com outro, todos os
aplicadores do direito devem obediéncia aos fundamentos, ficando ressalvada a
possibilidade de modificagdo, mas que implica no 6nus argumentativo de novas
razbes que podem, ou ndo, serem acolhidas.

Portanto, a prote¢cdo minima da esséncia do direito fundamental se justifica
também em face do julgador, tendo em vista que o precedente judicial pode interferir
nos direitos fundamentais ao restringi-los e pode vincular a ratio decidendi da restricao
as decisbes futuras, o que inclui a possibilidade de conhecer a validade da lei que
restringir a totalidade do contetido do direito fundamental.

Por sua vez, o magistrado pode buscar niveis cada vez maiores de eficiéncia
e de razoavel duragdo do processo em detrimento desproporcional de outros
principios constitucionais, restringindo-os além da necessidade e podendo chegar até

chegar ao ponto da total supressé@o dos contetdos dos outros direitos fundamentais,

162 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 779.
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sob a justificativa da busca de maior eficiéncia e de celeridade, fenbmeno que é
conhecido como a sindrome da pressa'®.

Neste contexto, a teoria do nlcleo essencial dos direitos fundamentais pode
ser utilizada como barreira de protecéo as restricdes que o precedente judicial pode
impor na busca extremada de eficiéncia e de razoavel duracdo do processo em

detrimento de outros direitos fundamentais.
3.2 Ateoriado nulcleo essencial dos direitos fundamentais

Ha duas teorias principais quanto ao conteddo ou nucleo essencial dos
direitos fundamentais, podendo ser absoluto ou relativo, dependendo da possibilidade

de restricdo das matérias que o integra, conforme sintetiza Gilmar Ferreira Mendes:

“No ambito da controvérsia sobre o nudcleo essencial suscitam-se
indagacdes expressas em dois modelos basicos:

1) Os adeptos da chamada teoria absoluta (absolute Theorie)
entendem o0 ndcleo essencial dos direitos fundamentais
(Wesensgehalt) como unidade substancial autbnoma (substantieller
Wesenskern)

2) Os sectarios da chamada teoria relativa (relative Theorie) entendem
gue o nucleo essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em
vista o objetivo perseguido pela norma de carater restritivo."64

Entretanto, as distin¢gdes tedricas do nucleo essencial ndo apresentam
importancia relevante se n&o houver a colisdo entre dois ou mais direitos
fundamentais em que um necessite de restricdo judicial para que o outro seja
efetivado, vinculando as razdes as decisfGes futuras se adotado o sistema de

precedentes judiciais. Assim, a importancia de o nucleo essencial do direito

163 A expressdo é usada por Giacomo Marramao, como explica Carlos Marden: “O efeito concreto da
persisténcia da hipertrofia da expectativa é o que Giacomo Marramao (2008) vai chamar de sindrome
da pressa, patologia decorrente da confusdo usual que se faz entre pressa e velocidade. Segundo o
autor, a velocidade sempre foi valorizada ao longo do tempo (sendo motivo de elogio entre os gregos),
pois era virtuosa, mas somente na medida em que se mostrava capaz de atingir o seu objetivo. Por
outro lado, a pressa se confunde com a precipitacdo (sendo uma forma de aceleragdo insensata e
imprudente) e, exatamente como a lentiddo, se apresenta como uma forma de intempestividade. O
segredo da correta percepcao do fendbmeno do tempo consiste, entdo, em se buscar o equilibrio entre
a lentidao e a pressa, entre a hesitacao e precipitacédo, ou, como prefere Giacomo Marramao (2008, p.
99-100), consiste em procurar o tempo devido.” In MARDEN, Carlos. Op. cit., p. 93.
164 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 350 e 351.
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fundamental ser absoluto ou relativo surge dentro do estudo das colisdes entre estes
e as restricdes feitas pela deciséo judicial aos direitos fundamentais.

As colisbes entre direitos fundamentais ocorrem no plano concreto, visto que
ndo h& colisdbes no plano abstrato das normas porque os direitos fundamentais
abstratamente previstos sdo mandamentos de otimizagdo e possuem natureza de
principios™®®.

Portanto, havendo a colisdo de dois ou mais direitos fundamentais, em
especial quando outros direitos fundamentais colidirem com a eficiéncia e a razoéavel
duracao do processo, a analise que deve ser feita é se ha reflexos diferenciados das
decisfes judiciais conforme os nucleos essenciais dos direitos fundamentais serem
considerados absolutos ou relativos.

Surgem duas possibilidades. A primeira é no sentido de ndo existir qualquer
interferéncia da distin¢ao tedrica dos nucleos essenciais nas decisdes judiciais, o que
elimina grande parte da importancia das teorias e o possivel limite ao poder de
restricdo do precedente judicial. A segunda € no caminho de que ha diferentes reflexos
nas decisdes judiciais conforme a natureza do nucleo essencial, trazendo a relevancia

pratica da distincdo tedrica e o limite do limite da ratio decidendi.

3.2.1 O nucleo essencial absoluto como limite ao poder de restricdo do

precedente judicial

Na teoria do nucleo essencial absoluto, ha uma parte minima de protecao do
direito fundamental que ndo pode sofrer a restricdo pelo precedente judicial quando
entrasse em colisdo com outro direito fundamental. Existe uma barreira intransponivel

pela restricdo judicial, como sintetiza Virgilio Afonso da Silva:

“Todas as versdes das teorias que defendem a existéncia de um
conteldo essencial absoluto ttm em comum a ideia de que, se fosse
possivel representar graficamente o ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, deveria existir um nucleo, cujos limites externos

165 Conforme explica Luiz Guilherme Marinoni: “Frise-se que os direitos fundamentais tém natureza de
principio. Assim, se os principios constituem mandatos de otimizacao, dependentes das possibilidades,
o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva (por exemplo) — que entdo pode ser chamado de
principio a tutela jurisdicional efetiva — também constitui um mandato de otimizacdo que deve ser
realizado diante de todo e qualquer caso concreto, dependendo somente de suas possibilidades, e
assim da consideracéo de outros principios ou direitos fundamentais que com ele possam se chocar”.
In MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 32 ed., 2010, p. 174.
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formariam uma barreira intransponivel, independentemente da
situacéo e dos interesses que eventualmente possam haver em sua
restricdo."6

Entéo, surge o questionamento do que esta dentro desta barreira de protecéo
minima e que, por sua vez, limitaria o precedente judicial em seu poder de restri¢cao.
H& duas classificagbes deste conteddo minimo absoluto, podendo ser

absoluto-dinamico ou absoluto-estatico®’

, sendo que cada uma pode ter influéncia
diferente nas decisdes judiciais.

O conteudo essencial absoluto-dindmico n&o significa a imutabilidade total
das matérias inseridas no nucleo do direito fundamental, ou seja, pode existir a
modificacdo das matérias incluidas neste nucleo, mas apenas com o decorrer do
tempo, e ndo por flexibilizagdes ou interpretacdes momentaneas®.

E possivel observar a semelhanca existente entre o precedente judicial e o
nucleo do direito fundamental absoluto-dindmico quando se trata da modificagdo. A
sistematica de mudanca € a mesma e decorre de mudangas consolidadas pelo tempo,
e ndo por crises ou mudangas sociais momentaneas. O precedente judicial ndo é
imutavel e pode ser modificado no tempo e no espa¢o, dependendo de novos
argumentos mais fortes.

Por sua vez, o precedente judicial também n&o sofre alterac@o por questdes
momentaneas, sendo que esta intangibilidade decorre da ligacdo existente entre o
precedente judicial com o nucleo do direito fundamental, sendo que a ratio decidendi
fica irradiada pelos efeitos vinculantes do nucleo vitorioso da coliséo de dois ou mais
direitos fundamentais.

Ja o conteldo essencial absoluto-estatico do direito fundamental ndo pode
sofrer alteracdes em suas matérias, seja no tempo ou no espaco. Neste ponto, ndo
h& semelhanca entre a teoria absoluta-estatica e o precedente judicial visto que este
pode ser alterado, desde que haja novos argumentos mais fortes decorrentes de

mudancgas sociais consolidadas no tempo, fazendo com que haja a distingdo ou a

166 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 187.
167 |bidem, p. 188, apud DREWS, Claudia. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Il GG, Baden-Baden:
Nomos, 2005, pp. 65 e 66.
168 Como colocado por Virgilio Afonso da Silva: “Dinamico e absoluto é o contelido essencial de um
direito fundamental quando, embora constitua uma area intransponivel em qualquer situacéo, seu
contetdo pode ser modificado com a passagem do tempo. A caracteristica “absoluta” do contetdo
essencial ndo significa nem exige, portanto, imutabilidade. “Absoluto”, nesse contexto, implica apenas
gue aquilo que é protegido pelo contetdo essencial ndo sofre relativizacdes de acordo com urgéncias
e contingéncias.” Ibidem, p. 188.
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superagdo do precedente judicial. Nesta teoria, ndo h& qualquer possibilidade de
mudanca do contetdo essencial do direito fundamental, mesmo que os valores da
sociedade tenham se modificado®®.

As duas classifica¢cdes absolutas do nucleo essencial ndo apresentam as
solugdes aos casos concretos porque ndo identificam previamente as matérias que
estdo inseridas no conteldo essencial, ou seja, apenas com 0s conceitos absolutos
de estatico e de dinAmico, ndo é possivel saber o que est4, ou néo, inserido no nucleo
essencial e, por sua vez, ndo permite estabelecer quais os limites do poder de
restricdo do precedente judicial diante do contetdo impreciso. Neste aspecto, existe
muita resisténcia doutrinaria a teoria absoluta, em especial de Rodrigo Brandéo, que
explica:

“Por outro lado, especificamente no que concerne a problematica dos
conflitos entre direitos fundamentais, a solucdo alternativa de
promover uma hierarquizagdo aprioristica e absoluta de uns direitos
em detrimento de outros se coloca em frontal incompatibilidade com o
principio da unidade da Constituicdo, para além de desconsiderar a
impossibilidade de serem resolvidos em tese, e mediante os classicos

critérios cronolégico, hierarquico e da especialidade, os conflitos entre
principios constitucionais.”®

Assim, adotar a teoria do nucleo essencial absoluto como forma de limitagcao
do poder de restricdo do precedente judicial ndo parece ser a solugdo mais adequada
visto que o precedente judicial tem ligacdo direta com os principios constitucionais e
estes ndo podem ter uma hierarquizacao predefinida. Nao é possivel colocar, de forma
absoluta, que os principios da eficiéncia e da razoavel duragdo do processo sejam
superiores aos demais, ainda mais considerando a imprecisdo de quais matérias
devem ser inseridas no nucleo essencial absoluto.

A solucéo para se eliminar, ao menos parcialmente, aimprecisdo das matérias

inseridas no nucleo absoluto do direito fundamental e permitir a identificagdo dos

169 Neste sentido, € a licdo de Virgilio Afonso da Silva ao mencionar que: “Isso quer dizer, nessa
acepcao do conceito, que aquilo que compde o conteldo essencial de um direito fundamental é nao
somente intangivel — como visto acima —, mas também imutavel. Ou seja, somente aquilo que nao
muda no tempo, aquilo que independa de ideologias ou da realidade social vigente, pode ser
considerado como, de fato, intangivel.” In SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 189.

170 BRANDAO, Rodrigo. Direitos Fundamentais, Democracia e Clausulas Pétreas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 252.
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limites do poder de restricdo do precedente judicial, pode ser a dignidade da pessoa
humana'’*.

Assim, a dignidade da pessoa humana pode representar o ponto de partida
para limitar as restricdes feitas pelo precedente judicial aos direitos fundamentais
colidentes, tendo em vista a existéncia, em todos os direitos fundamentais, de
conteudo essencial absoluto minimo vinculado a dignidade da pessoa humana, como

esclarece Magdalena Rodriguez-Armas:

“Se a existéncia de outros principios ou valores (inegavel numa
Constituicdo particularmente marcada por preocupacfes de carater
social) exige que os direitos possam ser restringidos (e os limites logo
no plano constitucional), a ideia de homem como ser digno e livre, que
estd na base dos direitos e que constitui, muito especialmente, a
esséncia da liberdade dos direitos e garantias (a que se referem o
artigo 18) tem que ser vista como um limite absoluto a esse poder de
restricdo.”"?

Como inicio da limitagdo ao poder de restricdo do precedente judicial, o
magistrado comeca a analisar os argumentos do processo referentes a colisdo entre
os direitos fundamentais da eficiéncia e da razoavel duracdo do processo com 0s
outros direitos também fundamentais, como o direito & ampla defesa. A analise tem
como base a dignidade da pessoa humana, ou seja, sob a perspectiva do homem, o
juiz verifica se a eficiéncia e a razoavel duragdo do processo ofenderam a sua
dignidade na pressa por aplicar a Justiga.

A teoria do nucleo absoluto dos direitos fundamentais pode ser associada ao
exemplo simples e ilustrativo da troca de contetido de duas ou mais garrafas de agua.
Pela teoria absoluta, é possivel transferir a agua de uma garrafa para outra, mas um

minimo de agua deve ser mantido na garrafa originaria, representando a dignidade da

171 O conceito de dignidade é esclarecido por Lilian Marcia Balmant Emerique, Alice Maria de Menezes
Gomes e Catharine Fonseca de Sa, nos seguintes termos: “A dignidade é elemento integrante e
irrenunciavel da natureza da pessoa humana, é algo que se reconhece, respeita e protege, mas ndo
gue possa ser criado ou retirado, ja que existe em cada ser humano como algo que Ihe é inerente.” In
EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant; GOMES, Alice Maria de Menezes; SA, Catharine Fonseca de. A
abertura constitucional a novos direitos fundamentais. Revista n. 08, Faculdade de Direito de Campos,
2006.
172 Traducdo livre. No original: “Si la existencia de otros principios o valores (innegable en una
Constitucion particularmente marcada por preocupaciones de caracter social) exige que los derechos
puedan ser restringidos (y los limite luego en el plano constitucional), la Idea de hombre como ser digno
y libre, que esta en la base de los derechos y que constituye, muy especialmente, la esencia de los
derechos libertades y garantias (a que se refiere el art. 18) tiene que ser vista como un limite absoluto
a esse poder de restriccion.” In RODRIGUEZ-ARMAS, Magdalena Lorenzo. Analisis del contenido
essencial de los derechos fundamentales. Granada: Comares, 1996, p. 158.
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pessoa humana. O limite minimo de 4gua j& vem de fabrica, ou seja, esta previsto na
Constituicdo e ndo tem a possibilidade de ajuste ou restricdo pelo precedente judicial,
conforme a teoria absoluta-estéatica, ou o limite minimo de &gua pode ser ajustado
para mais, ou para menos, pelo poder de restricdo do precedente judicial, conforme o
uso social da garrafa no decorrer do tempo, nos termos da teoria absoluta-dinamica.

Assim, e para que o precedente judicial busque o maximo de eficiéncia e de
razoavel duracdo do processo, deve respeitar a parte minima dos demais direitos
fundamentais, que é identificavel pela ligacdo dos conteddos com a dignidade da
pessoa humana.

Portanto, o inicio da limitac&o do poder de restricdo da ratio decidendi comeca
com o balanceamento dos nucleos essenciais absolutos dos direitos fundamentais em
colisdo sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana, significando que o
precedente judicial ndo pode esvaziar o outro direito fundamental colidente, como a
ampla defesa, para ampliar totalmente a eficiéncia ou a razoavel duracdo do processo

se a restricdo ofender algum elemento inerente a natureza humana.

3.2.2 O nucleo essencial relativo como limite ao poder de restricdo do

precedente judicial

Na teoria do contetido essencial relativo dos direitos fundamentais, ndo existe
o contorno definido prima facie das matérias inseridas no nucleo, sendo que as
condicionantes do caso concreto permitem que o precedente judicial molde ou altere
a restricdo ao direito fundamental conforme as mudangas de cada caso analisado.

Virgilio Afonso da Silva explica a base da teoria relativa:

“O ponto central de toda teoria relativa consiste na rejeicdo de um
conteldo essencial como um ambito de contornos fixos e definiveis a
priori para cada direito fundamental. Segundo os adeptos de um
conteldo essencial relativo, a definicdo do que é essencial — e,
portanto, a ser protegido — depende das condicdes faticas e das

colisGes entre diversos direitos e interesses no caso concreto.”73

Conforme a teoria relativa, a parte essencial do direito fundamental tem a sua
protecéo garantida enquanto outro direito fundamental ndo esteja protegendo algo de

maior importancia. O precedente judicial utiliza o principio da proporcionalidade para

173 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 196.
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verificar a importancia da parte protegida pelo direito fundamental, fazendo a
ponderacdo dos bens e dos interesses envolvidos.

Neste ponto, é possivel verificar a importancia da teoria relativa na limitagdo
do poder de restricdo do precedente judicial, ndo sendo relevante a intensidade da
restricdo feita pelo precedente judicial, que pode, até mesmo, esvaziar o direito
fundamental que colidir com a eficiéncia e a razoavel duragéo do processo. A questao
central é a possibilidade de a restricdo do direito fundamental constante no precedente
judicial ndo ser proporcional, o que viola o contetido essencial do direito restringido'’#,
mesmo que a restricdo seja minima.

Assim, o principio da proporcionalidade € usado como uma balanca para que
o precedente judicial possa comparar os direitos relativos em coliséo e os argumentos

de restricdo’’

para, entdo, estabelecer a ratio decidendi vinculante as decis6es
futuras.

No exemplo das garrafas de 4gua, ndo ha qualquer limite minimo de reserva
de agua no vasilhame original de fabrica, ou seja, na Constituicdo, mas as garrafas
tém tamanhos diferentes. O limite que deve ser observado pelo precedente judicial
esta associado ao tamanho das garrafas, o que reflete na quantidade de agua que
cabe em cada uma, sendo que as garrafas representam os direitos fundamentais.

Assim, mesmo que a primeira garrafa fique vazia diante do seu conteudo ter
sido colocado por completo em outra garrafa pelo precedente judicial, aquela néao
perde seus contornos, continuando a ser uma garrafa de 4gua, ou seja, um direito
fundamental. Por sua vez, o liquido da primeira garrafa ndo pode ser esvaziado de
forma total pelo precedente judicial se a 4gua ndo couber completamente na outra
garrafa, diante do fato desta ser menor, evitando-se perder o contetdo por
transbordamento, o que representa a restricdo ao direito fundamental sem a

fundamentacgéo proporcional.

174 Analisando a questdo de que ndo importa a intensidade da restricdo se nao tiver fundamentacao,
Virgilio Afonso da Silva afirma que: “Nesse sentido, restricdes ndo-fundamentadas, mesmo que infimas,
violam o contelido essencial a partir das premissas relativistas. E restricbes as vezes mais intensas
podem ser consideradas constitucionais, isto €, ndo violadores do contelido essencial.” In SILVA,
Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 198.

175 A ideia da balanca para analisar os direitos fundamentais € ilustrada por Daniel Sarmento ao dizer
que: “De um lado da balanca, devem ser postos 0s interesses protegidos com a medida, e, de outro,
os bens juridicos que serdo restringidos ou sacrificados por ela. Se a balan¢a pender para o lado dos
interesses tutelados, a norma sera valida, mas, se ocorrer 0 contrario, patente ser4 a sua
inconstitucionalidade.” In SARMENTO, Daniel. A ponderacao de Interesses na Constituicdo Federal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 104.
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Entretanto, os direitos fundamentais podem ser esvaziados por completo se o
precedente judicial seguir a teoria relativa do contetudo essencial, surgindo a aparente
contradicdo entre a teoria relativa do contetdo essencial e a teoria absoluta do
conteudo ligado a dignidade da pessoa humana.

Em tese, a dignidade da pessoa humana pode ser afastada integralmente se
o precedente judicial adotar exclusivamente a teoria relativa do nucleo essencial do
direito fundamental como limite ao poder de restricédo, bastando que a deciséo judicial
seja fundamentada utilizando a proporcionalidade dos valores envolvidos.

Para solucionar a aparente contradicdo das teorias aplicaveis a limitagéo do
poder de restricdo do precedente judicial, pode-se partir da andlise que Robert Alexy
faz da dignidade da pessoa humana ao descrever que o seu conteddo deve ser tratado

de forma especial pelo direito diante do carater duplice de principio e de regra:

“Por isso, € necessario que se pressuponha a existéncia de duas
normas da dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um
principio da dignidade humana. A relacao de preferéncia do principio
da dignidade humana em face de outros principios determina o
conteldo da regra da dignidade humana. Ndo é o principio que é
absoluto, mas a regra, a qual, em razdo de sua abertura semantica,
nao necessita de limitacdo em face de alguma possivel relagédo de
preferéncia.”’®

3.2.3 A teoria mista do nucleo essencial como limite ao poder de

restricdo do precedente judicial

Os questionamentos relacionados ao conteldo essencial do direito
fundamental chegam ao Poder Judiciario quando existe a aparente ou a efetiva colisédo
dos direitos envolvidos no plano concreto. Os fatos ocorridos na sociedade fazem com
que os direitos fundamentais interajam e gerem as colisbes eventuais de seus
conteudos, sendo que a lei pode criar uma regra para tentar solucionar as colisdes.

Na auséncia da lei ou se esta falhar na resolu¢céo do problema, o Poder
Judiciario é provocado para esclarecer os limites constitucionais dos direitos, levando
em consideracdo os limites do conteddo essencial do direito fundamental como um

dos aspectos a serem analisados para resolver o problema. Por sua vez, ao resolver

176 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 113.
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a questdo por meio do sistema de precedente judicial, a razdo da deciséo passa a
vincular as préximas decisdes nos futuros casos semelhantes.

Ao analisar o contetido essencial do direito fundamental, o precedente judicial
pode encontrar o seu limite no entendimento da teoria absoluta do nicleo minimo, ou
seja, o conteudo essencial é intangivel pelo precedente judicial apenas no espaco,
mas mutdvel no tempo, conforme a classificacdo absoluta-dindmica, ou o nucleo
essencial ndo pode ser modificado pelo precedente judicial no tempo e no espaco,
conforme a classificacdo absoluta-estatica.

Ao entender que o limite ao poder de restricdo do precedente judicial aos
direitos fundamentais deve seguir a teoria absoluta do nicleo essencial, este adquire
a forma mais rapida de solucionar a colisdo entre os direitos fundamentais tendo em
vista a quase automética resposta encontrada ao caso concreto.

Na teoria absoluta, o Poder Judiciario vai analisar os direitos envolvidos e
decidir se ha colisdo de seus nudcleos fundamentais, sendo que estes sdo minimos
tendo em vista a intangibilidade espacial da matéria inserida neles, bem como a
mutabilidade de seu contetudo apenas pelo fator temporal, se adotado o contetdo
absoluto-dinamico.

Portanto, a solu¢cdo néo aparenta ser a melhor para definir os limites ao poder
de restricdo do precedente judicial visto que a maior parte do contetdo do direito
fundamental permanece fora no nudcleo essencial, podendo ser restringivel pelo
precedente judicial. Virgilio Afonso da Silva defende ser dificil manter a teoria do

nucleo absoluto e sua caracteristica de imutabilidade:

“Em um primeiro momento, uma tal concepc¢do imutavel de um
conteldo essencial dos direitos fundamentais parece ser
insustentavel, pelo simples fato de ser pouco ou nada suscetivel as
alteracOes interpretativas que os dispositivos constitucionais exigem
ao longo do tempo.""”

Algumas hipdteses podem surgir nesta primeira analise. Ao verificar que a
matéria de um dos direitos ndo esta inserida no conteddo essencial, 0 magistrado
resolve o problema visto que prevalece o contetdo essencial do outro direito, havendo
apenas a aparente colisdo. Nao hé& colisdo entre o conteddo essencial de um direito

fundamental, que é representado por seu nicleo intangivel, com as matérias que néo

177 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 189.
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pertencem ao conteddo essencial do outro direito, representado pelo que fica
orbitando na parte externa de seu nucleo, mas dentro do ambito de protecdo do direito
fundamental.

Logo, a deciséo judicial ndo tem dificuldade na fundamentagao para resolver
a questdao, diante da aparente colisdo e gerando a vinculagdo das razdes aos casos
futuros semelhantes. Neste caso, quando o precedente judicial acolhe a
argumentacdo com base no contetdo essencial absoluto dos direitos fundamentais,
encontra a solugdo mais rpida e eficiente aos casos concretos, diante da existéncia
minima de contetdo que n&do pode ser restringido pelo precedente judicial.

A solucdo é compativel com a racionalidade da interpretacdo classica da
subsuncéo do fato a lei que, no caso, envolve o enquadramento do fato ao direito
envolvido pelo nucleo essencial absoluto, ja previamente estabelecido no tempo e no
espaco, inclusive por outros precedentes judiciais, sendo que, quanto menor o
conteddo essencial, mais rapido e facil sera resolver o problema, diante da maior
probabilidade de aparente colisdo e da néo aplicagéo do direito ao caso concreto.
Ganha-se em eficiéncia e celeridade, mas perde-se em racionalidade diante da
matéria minima a ser ponderada no precedente judicial.

Na hipotese da limitacdo do poder de restricdo do precedente judicial pelo
nucleo imutavel dos direitos fundamentais e a blindagem tempo-espaco existente na
matéria essencial, este perde racionalidade por ndo ponderar os argumentos
relacionados aos direitos fundamentais ao excluir, de plano, um dos direitos
envolvidos sem a analise de eventuais fatores especificos do caso concreto.

A segunda hipotese a ser cogitada envolve a possibilidade de os direitos
envolvidos estarem dentro dos contelddos essenciais absolutos protegidos. A solucéo
colocada no precedente judicial pelo magistrado ndo pode ser a mesma porque a
exclusdo automatica de um dos direitos ndo representa a resposta adequada ao caso,
visto que, agora, as esséncias dos direitos fundamentais estdo colidindo e seus
nucleos estéo se tencionando, devendo haver a analise proporcional e ponderada dos
argumentos para se estabelecer qual é o direito que deve prevalecer. Esta operacéo
racional permite que o precedente judicial ligue seus fundamentos de forma forte aos
direitos fundamentais, incorporando suas caracteristicas de principios, mas

observando os limites estabelecidos pelos nicleos essenciais absolutos.

100



A solugéo racional obtida com a ponderagéo feita pela proporcionalidade dos
fatores envolvidos do caso concreto € igual & solucdo proposta pela teoria relativa do
nucleo essencial. Portanto, ndo ha qualquer relevancia na pratica em se adotar a
distingéo relativa ou absoluta do nucleo essencial visto que, na hipotese de efetiva
colisdo, a solucdo interpretativa do precedente judicial devera ser igual, n&o
importando a intangibilidade ou a imutabilidade das matérias nucleares dos direitos.
Entretanto, ao se adotar a teoria relativa, o magistrado amplia a analise das matérias
que estdo inseridas no nucleo essencial, o que permite a melhor ponderacgéo pela
proporcionalidade dos argumentos a serem analisados.

Portanto, a resposta a colisdo real dos nucleos essenciais dos direitos
fundamentais vem pela racionalidade obtida com a ponderagcdo dos argumentos
atraves do principio da proporcionalidade, sendo que o limite ao poder de restricao do
precedente judicial aos direitos fundamentais decorre desta racionalidade ao ponderar
os direitos fundamentais de acordo com a ordem de preferéncia dos bens no caso
concreto!’8.

Na hipotese dos direitos fundamentais colidirem em seus nudcleos essenciais,
0 magistrado enumera as diversas respostas levando em conta as condicionantes do
caso concreto, ou seja, para obter a resposta constitucional ao caso concreto, deve
ser feita a andlise ponderada das possiveis respostas de direito considerando a
relatividade dos contetdos essenciais envolvidos e em conformidade com as variaveis
do caso concreto. O precedente judicial deve optar pela proporcionalidade que
represente a menor restricdo ao direito restringido junto com a delimitagdo de maior
amplitude do direito vitorioso.

Assim, o limite ao poder de restricdo do precedente judicial vem dos fatores

determinantes considerados na fundamentagdo racional, sendo relevante que o

178 No aspecto da ponderacdo, Luis Pietro Sanchis esclarece a ordem de preferéncia dos bens de
acordo com o0 caso concreto: “Por isso, a ponderacao conduz a uma exigéncia de proporcionalidade
gue implica estabelecer uma ordem de preferéncia relativa ao caso concreto. ... se trata, portanto, dessa
hierarquia movel que ndo conduz a declaragdo de invalidez de um dos bens ou valores em conflito,
nem aformulacéo de um dos bens ou valores em conflito, nem a formulacao de um deles como exce¢éo
permanente frente ao outro, sendo a preservagdo abstrata de ambos, por mais que inevitavelmente
ante cada caso de conflito seja preciso reconhecer primazia a um ou outro.” Traducao livre. No original:
“Por eso, la ponderacion conduce a una exigencia de proporcionalidade que implica estabelecer un
orden de preferencia relativo al caso concreto. ... se trata, por tanto, de esa jerarquia movil que no
conduce a la declaraciéon de invalidez de uno de los bienes o valores en conflito, ni a la formulacién de
uno de los bienes o valores en conflicto, ni ala formulacion de uno de ellos como excepcion permanente
frente al outro, sino a la preservacion abstrato de ambos, por mas que inevitablemente ante cada caso
de conflito sea preciso reconocer primacia a uno u otro.” In SANCHIS, Luis Prieto. Op. cit., p. 191.
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magistrado analise o nucleo essencial como relativo para poder ampliar as hipoteses
de ponderacdo das matérias em conflito.

Por sua vez, ao ligar as fundamentagbes da decisdo judicial ao direito
fundamental, o precedente judicial adquire a for¢a vinculante na sua parte abstrata,
devendo a ratio decidendi ser aplicada nos casos futuros semelhantes, mas n&o sendo
imutavel de forma absoluta porque pode haver a distingdo ou a superagdo do
precedente judicial quando novos argumentos surgirem com a for¢a necesséria para
alterar o equilibrio da balanga da ponderac@o pela proporcionalidade dos pontos
essenciais.

Apesar de néo existir ainda a vinculagdo as razdes da decisédo no Brasil, as
decisBes judiciais seguem pelo caminho do nucleo essencial relativo, sendo que o

STF e o STJ analisaram as colisdes existentes'’®

entre o direito de manifestacao
sonora na Praga dos Trés Poderes, ou na frente de um hospital, bem como a recusa
em receber transfuséo de sangue pelas pessoas seguidoras da religido Testemunha
de Jeova, com fundamento na Biblia®.

O caso que chegou ao STF teve a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski
e concluiu que o direito de reunido sonora pode, ou néo, estar protegido, sendo que

depende do ambito de protegéo do outro direito envolvido, nos seguintes termos:

“Ora, certo que uma manifestacdo sonora nas imediacdes de um
hospital afetaria a tranquilidade necessaria a esse tipo de ambiente,
podendo, até mesmo, causar prejuizos irreparaveis aos pacientes.
Ter-se-ia, nesse caso, uma hipotese de colisdo entre direitos
fundamentais, na qual o direito dos pacientes a recuperacédo da salde
certamente prevaleceria sobre o direito de reunido com tais
caracteristicas. Numa situacdo como essa, a restricdo ao uso de
carros, aparelhos e objetos sonoros mostrar-se-ia perfeitamente
razoavel."8!

A teoria relativa do nucleo essencial pode ser identificada pela utilizacdo da

razoabilidade e da proporcionalidade dos fatores determinantes do caso concreto para

179 Conforme julgamento da ADI 1969 analisada pelo Supremo Tribunal Federal em 28 jun. 2007 e HC
n. 268.459-SP julgado pelo Superior Tribunal de Justica em 24 fev. 2015.
180 Génesis (9:3-4): “A carne, porém com sua via, isto é, com seu sangue, ndo comereis”, Levitico
(17:10): “E qualquer homem da casa de Israel, ou dos estrangeiros que peregrinam entre eles, que
comer algum sangue, contra aquela alma porei a minha face, e a extirparei do seu povo” e Atos dos
Apostolos (15:19-21): “Mas escrever-lhes que se abstenham das contaminagBes dos idolos, da
fornicacdo, do que é sufocado e do sangue.” In BIBLIA, Portugués. Biblia Sagrada. Disponivel em:
<www.bibliaonline.com.br>. Acesso em: 04 fev. 2016.
181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo declaratéria de inconstitucionalidade n. 1969. Disponivel
em: <http:/mww.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi1969.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016, p. 16.
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solucionar a questéo do decreto que proibia a manifestagéo sonora na Praca dos Trés
Poderes e serviu como limite ao poder de restricdo a deciséo judicial na andlise dos

direitos fundamentais envolvidos. Constou no voto do relator que:

“Néo vejo, portanto, a luz dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, e em face do proprio texto da Carta Magna, como
considerar higida, do ponto de vista constitucional, a vedacdo a
manifestacdes publicas que utilizem com a utilizacdo de carros,
aparelhos ou objetos sonoros na Praga dos Trés Poderes, Esplanada
dos Ministérios, Praca do Buriti e vias adjacentes.8?”

O segundo caso, analisado pelo STJ e com a relatoria da Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, envolveu a questao da autorizacdo a transfusdo de sangue
estar, ou ndo, inserida no nucleo essencial do direito a liberdade de crenga, ficando
na dependéncia da matéria do outro direito estar, ou ndo, inserida no nucleo essencial
do direito & vida ou a saude.

A primeira premissa analisada é o argumento da recusa a transfusdo de
sangue estar inserido dentro do direito de liberdade de crenga, com o fundamento na
Biblia. E possivel concluir que a recusa a transfuséo esta dentro do &mbito de protecdo
do direito de liberdade de crenca porque tem o seu fundamento em texto religioso,
entretanto, pode, ou néo, estar dentro da prote¢éo do contetido essencial'®3.

A segunda premissa € o argumento da necessidade da transfusdo de sangue
estar inserida dentro do direito a vida ou a saude, havendo o fundamento na ciéncia
médica. Portanto, a necessidade da transfuséo esta dentro do &mbito de prote¢éo do
direito a vida e a saude. Entretanto, pode, ou nédo, estar dentro da protecdo do
contetido essencial dos direitos fundamentais. O magistrado, entdo, vai se utilizar da
racionalidade proporcional e, ponderando os argumentos da recusa e da necessidade
da transfuséo, decidir conforme as consequéncias existentes no plano concreto.

Percebe-se que a analise do STJ seguiu este caminho da relatividade dos

nucleos essenciais ao ponderar as possiveis hipoteses ao caso concreto:

“Pois bem, conquanto reconheca-se relevo na manifestacdo de
vontade dos pais, a exprimir certa concepc¢éao religiosa, nos estreitos

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo declaratéria de inconstitucionalidade n. 1969. Disponivel
em: <http:/mww.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi1969.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016, p. 20.

183 | embrando-se que ndo ha colisdo se o direito fundamental vier isolado na sua aplicacédo ao caso
concreto, ou seja, as pessoas podem ter a crenca de que ndo podem receber sangue alheio e nunca
precisar concretamente receber a transfusédo no decorrer de toda a vida, ndo havendo a colisdo de um
direito apenas.
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lindes do caso em aprego, creio que O concurso de outras
condicionantes valorativas solaparam a expressdo penal de seu
comportamento, despindo-o, portanto, de tipicidade.”8*

Quanto as respostas aos questionamentos das colisdes dos nucleos
essenciais dos direitos envolvidos, estas vieram de forma nao totalmente direta, mas

identificaveis pela racionalidade proporcional das condicionantes do caso concreto:

“Nesse panorama, ausente alternativa que pudesse tempestivamente
colocar a vida da filha dos pacientes a salvo, impenderia aos médicos
do hospital, passando por cima de qualquer obstaculo, materializar a
intervencdo que restasse. Caso assim agissem, de uma sO vez,
estariam dando concrecdo ao exercicio profissional que abracaram,
ao principio da beneficéncia, e, justificando a impossibilidade de
aplicacdo tratamento alternativo, no contexto, teriam respeitado, na
medida do possivel, o primado da autonomia (em relagdo a concepcgao
religiosa dos pais)."8®

Portanto, a caracteristica relativa dos conteldos essenciais se revela no
momento em que o argumento, que estava envolvido pelo contetdo essencial do
direito da liberdade de crenca, ingressa no nucleo essencial do direito & vida, sendo
gue ndo pode coexistir em ambos 0s nucleos ao mesmo tempo no caso analisado, ou
seja, 0 argumento se transportou de um nucleo ao outro, trocando a ligagéo existente
entre os direitos fundamentais envolvidos, e passou a fundamentar a deciséo judicial.

O limite maximo de permanéncia do argumento no nucleo do direito de crenca
reside na auséncia de alternativa para salvar a vida, ou seja, enquanto houver outro
meio que ndo a transfusdo, o argumento est4 inserido no nucleo essencial do direito
a liberdade de crenca. Quando ausente qualquer alternativa, o argumento migra de
nucleo essencial, fazendo a ligac&o ao nucleo essencial do direito a vida.

No contexto de limite maximo relativo de permanéncia do argumento no
nucleo originério, parece ndo existir um Unico caminho correto de raciocinio a ser
seguido pelo magistrado para solucionar o problema da colisdo dos direitos
fundamentais que envolvam a parte absoluta da dignidade da pessoa humana.

O magistrado pode reconhecer o nucleo essencial como absoluto, se lidar

com argumentos lidados a dignidade da pessoa humana, o que minimiza a ligacédo

184 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n. 268.459-SP. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.briwebsecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=33010937&tipo=91&nreg=2013010611
65&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20141028&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em: 04
fev. 2016, p. 11.
185 |bidem, p. 26.
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dos argumentos possiveis a dignidade, assim como é possivel reconhecer a esséncia
do direito fundamental como relativa, o que aumenta a possibilidade de ligag6es, mas
pode esvaziar completamente o conteddo do direito fundamental.

Assim, os caminhos para solucionar os conflitos entre os direitos
fundamentais aparentam estar em paralelo, nunca se cruzando e ficando no campo
da discricionariedade do julgador escolher pela interpretacédo absoluta ou relativa, o
que nao representa um limite ao poder de restricdo aos direitos fundamentais.

Tentando solucionar o paralelismo das possibilidades, e finalmente identificar
um limite seguro ao poder de restricdo dos precedentes judiciais, Konrad Hesse
menciona a teoria mista do nucleo essencial como sendo um améalgama das teorias
absoluta e relativa.

A deciséo judicial analisa os nucleos essenciais em conflito conforme a
ponderacédo proporcional e relativa dos argumentos levantados pelo caso concreto,
nos termos da teoria relativa, mas considera, também, a existéncia de uma parcela
intangivel do nucleo essencial, conforme a teoria absoluta, para encontrar a solugdo

de direito mais adequada ao caso concreto, conforme esclarece o autor:

“A partir do ponto de vista aqui defendido, a proibicdo de limitacdes
desproporcionais efetua também uma protec¢do absoluta do “nicleo
essencial” dos direitos fundamentais, naturalmente, sob o
pressuposto, que proporcionalidade seja entendida néo sé no sentido
de uma mera perseguicdo de uma finalidade econdmica, mas que a
admissibilidade de tal perseguicdo de uma finalidade, exatamente,
também seja aferida ao direito fundamental a ser limitado. Desse
modo, séo evitadas as debilidades de ambas as concepcdes, ou seja,
por um lado, uma relativizagdo do artigo 19, alinea 2, da Lei
Fundamental, por outro, o abandono dos direitos fundamentais, que
estdo sob reserva legal, a disposicao discricional do legislador, que sé
nao deve violar o “ndcleo essencial absoluto” a ser determinado néo
facilmente."86

186 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo
(da 202 edicdo alema) de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p.
267/268. No mesmo caminho de unido das teorias, esta também Peter Haberle, que defende o vinculo
existente entre as duas teorias por meio do sistema objetivo de valores constitucionais como orientacéo
a ponderacéo, tudo na busca da solucdo mais adequada ao caso concreto: “A escolha entre teoria
‘absoluta’ e ‘relativa’ do conteddo essencial resulta ser entdo uma alternativa apenas aparente. Se se
considerar a determinacao do contetdo e dos limites dos direitos fundamentais, a definicdo de seus
limites e de seu contelido como essenciais, em tal caso é evidente que foram utilizados os resultados
de ambas as teorias. ... A determinagdo do conteldo essencial aqui proposta esta pensada como
tentativa de vincular entre lugares objetivos e os resultados substanciais da teoria absoluta e da assim
chamada teoria relativa do conteddo essencial.” Traducao livre. No original: “La eleccién entre teoria
‘absoluta’ o ‘relativa’ del contenido essencial resulta ser entonces una alternativa tan solo aparente. Si
se considera la determinacion del contenido y de los limites de los derechos fundamentales, la
definicion de sus limites y de su contenido como esenciales, en tal caso es evidente que han sido
utilizados los resultados de ambas teorias. ... La determinacion del contenido essencial aqui propuesta
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Assim, a teoria mista faz uma combinacdo das teorias absoluta e relativa,
sendo que o precedente judicial pode adotar o seu funcionamento ao partir da
ponderagdo dos argumentos considerando o nucleo essencial absoluto do direito
fundamental ligado a dignidade da pessoa humana e, na sequéncia, analisar os outros
argumentos relacionados aos contelddos essenciais passiveis de restricao, que estéo
gravitando ao seu redor. O funcionamento da teoria mista é esclarecido por Martin

Borowski:

“O ponto de partida estaria no nlcleo absoluto, estrito, dos direitos
fundamentais, que ndo poderia ser restringida pelo Estado em
nenhuma circunstancia. Este nucleo estaria rodeado por uma coroa na
qgual as intervencfes estatais seriam admissiveis, sempre e quando
respeitar ao principio da proporcionalidade em sentido amplo.™8’

Portanto, o primeiro limite ao poder de restricdo aos direitos fundamentais do
precedente judicial € a ligacao racional dos argumentos com a dignidade da pessoa
humana, que é o nlcleo absoluto minimo dos direitos fundamentais envolvidos. O
magistrado vai ponderar se os direitos fundamentais colidentes afetam a dignidade da
pessoa humana e resolver a questdo quando um dos direitos envolvidos estiver
protegido pelo limite absoluto minimo intangivel da dignidade da pessoa humana, visto
que nédo pode restringir o direito fundamental protegido de forma absoluta em seu
conteudo essencial.

Se o primeiro limite for superado, nas hipéteses dos direitos colidentes
estarem protegidos pela dignidade da pessoa humana ou 0s mesmos se encontrarem

fora do ambito absoluto minimo de protecdo da dignidade humana, o precedente

esta pensada como tentativa de vincular entre silos objetivos y los resultados substanciales de la teoria
absoluta y de la asi llamada teoria relativa del contenido esencial.” In HABERLE, Peter. La Libertad
Fundamental en el Estado Constitucional. Lima: Fondo Editorial PUCP, 1997, p. 124 e 126. Ainda no
mesmo sentido, e apesar de defender a teoria relativa, Virgilio Afonso da Silva admite a teoria mista,
ndo com este nome, na hipotese da préopria Constituicdo trazer a restricao absoluta em forma de regra,
como explica: “Para evitar todos esses problemas e, além disso, manter a coeréncia com o0s
pressupostos deste trabalho, parece-me possivel sustentar que também a dignidade segue os mesmos
caminhos de todos os principios, e, portanto, tende a ter um contetido essencial relativo, a ndo ser nos
casos em que a propria Constituicdo, em normas com estrutura de regra, defina condutas
absolutamente vedadas nesse ambito.” In SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 201 e 202.
187 Traducdo livre. No original: “El punto de partida estaria en un nucleo absoluto, estricto, de los
derechos fundamentales, que no podria ser restringido por el Estado en ninguna circunstancia. Este
nucleo estaria rodeado por una corona en la que las intervenciones estatales serian admisibles,
siempre y cuando respetar an el principio de proporcionalidade en sentido amplio.” In BOROWSKI,
Martin. La estrutura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidade Externado de Colémbia,
2003, p. 101.
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judicial tem a teoria relativa do nucleo essencial como limite de restricdo ao poder de
restringir. O magistrado utiliza a racionalidade para encontrar a solugéo juridica a
questao, aplicando a ponderagé&o proporcional e relativa dos argumentos para analisar
as variaveis solugfes que envolvem os bens e 0s interesses no caso concreto.

Assim sendo, o limite ao poder de restricdo aos direitos fundamentais
colidentes que o precedente judicial pode fazer vem dos ndcleos essenciais dos
direitos fundamentais envolvidos, conforme a teoria adotada.

Ao seguir o caminho da esséncia absoluta no tempo e no espaco do direito
fundamental, o limite ao poder de restricdo do precedente judicial se afasta da
racionalidade diante das poucas matérias absolutas irrestringiveis, podendo néo obter
o melhor fundamento vinculante por ignorar os argumentos que condicionam 0 caso
concreto de forma relativa.

Por sua vez, se o limite ao poder de restricdo do precedente judicial seguir o
caminho da relatividade dos nucleos essenciais dos direitos fundamentais colidentes,
pode ndo apresentar limite algum diante da possibilidade de esvaziar totalmente os
direitos fundamentais, inclusive quando envolver a dignidade da pessoa humana.

Na tentativa de solucionar os caminhos paralelos, surge a teoria mista como
forma de obter o melhor limite ao poder de restricdo do precedente judicial, de acordo
com a ponderacdo dos argumentos variaveis baseados nos fatos concretos e
colocados a andlise judicial, mas obedecendo aos conteddos minimos dos direitos
fundamentais colidentes, com natureza de absolutos e ligados a dignidade da pessoa
humana.

O precedente judicial fixa os fundamentos vinculantes ao fazer a andlise dos
argumentos retirados do caso concreto e restringe os direitos fundamentais, mas tem
como limite o contetdo absoluto minimo do direito fundamental que estiver protegido
pelo nucleo essencial da dignidade da pessoa humana.

Ao constatar que os direitos fundamentais colidentes néo se relacionam com
0 nucleo minimo e absoluto da dignidade da pessoa humana, o magistrado verifica se
0s pontos essenciais dos direitos colidentes estdo, ou nao, inseridos nas partes
relativas dos nucleos essenciais dos direitos fundamentais colidentes, visto que as
matérias essenciais ndo tém contornos definidos prima facie.

Portanto, a limitagdo ao poder de restricdo decorre da propria operacdo de

andlise dos nucleos relativos dos direitos fundamentais feita pelo precedente judicial,

107



com a utilizagdo da racionalidade obtida pela ponderagcdo proporcional dos
argumentos retirados dos fatores variaveis do caso concreto, partindo no inicio da
base absoluta da dignidade da pessoa humana e, se superada a primeira etapa,
apresentar os fundamentos relativos encontrados para solucionar a questdo com a
menor restricdo ao direito fundamental restringido, conjuntamente com a maior
ampliagdo do direito fundamental vitorioso, vinculando as decisbes nos casos

semelhantes que sobrevierem.

3.3 A busca do Brasil na implantagcdo do precedente judicial

E possivel verificar que o direito brasileiro esta caminhando para um
amalgama entre os sistemas do common law e do civil law, abandonando a ideia de
jurisprudéncia como simples orientagdo e agregando a uniformizagdo e o caréter
vinculativo as razdes das decisdes proferidas.

A aproximacéo esté sendo gradual, sendo que a EC n. 45/2004 foi importante
neste caminho ao incluir a razoavel duracéo do processo como direito fundamental.
Com a inclusdo do direito fundamental mencionada de forma expressa, também é
possivel constatar a aproximagéo que o Brasil est4 fazendo ao sistema do common

law pelas medidas processuais ja implantadas, como a sumula impeditiva de

188 189

recursos°, a improcedéncia in limine das demandas repetitivas™”, as sumulas

vinculantes editadas pelo STF, a repercussdo geral no recurso extraordinario'®, o

julgamento de recursos por amostragem?*®!

e das novidades trazidas pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015, sendo que neste foi dedicada especial atengéo ao precedente

judicial.

188 O instituto esta previsto no art. 518, §1°, do CPC, prevendo que “O juiz ndo recebera o recurso de
apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou
do Supremo Tribunal Federal.”
189 A previsdo esta no art. 285-A do CPC, que prevé: “Quando a matéria controvertida for unicamente
de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,
podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente
prolatada.”
19 A repercussao geral foi introduzida pela EC n. 45/2004 no art. 102, 83°, da CF, prevendo que “No
recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdao geral das questbes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacao de dois tercos de seus membros.” Por sua vez,
o0 art. 543-A do CPC, introduzido pela Lei n. 11.418/2006, regulou os termos da repercusséo geral.
191 O julgamento por amostragem encontra-se previsto no art. 543-B do CPC, introduzido pela Lei n.
11.418/2006 e prevé que “guando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a analise da repercussao geral sera processada nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.”

108



O aumento de importancia dado a vinculagdo dos fundamentos das decisdes
anteriores demonstra o caminho trilhado no sentido de se adotar o sistema de
precedente judicial no Brasil, sendo que, ao se buscar a aproximac¢&o'®? dos sistemas
do civil law e do common law, € possivel somar as vantagens de cada um e criar um
sistema de precedente judicial compativel com a realidade brasileira.

Por sua vez, o precedente judicial pode apresentar a economia de tempo
buscada para se analisar todos os casos pendentes de julgamentos no Brasil, ndo so
pelo magistrado, mas a todos 0s que procuram a solugdo de seus problemas juridicos,

sendo que Alf Ross expde as vantagens do sistema nos seguintes termos:

“O fato de que num caso anterior de carater similar se tenha escolhido
uma certa regra como fundamento da decisdo, constitui um forte
motivo para que o juiz baseie a decisdo presente na mesma regra.
Além de tal procedimento poupar tempo, dificuldades e
responsabilidades ao juiz, esse motivo esta estreitamente relacionado
a ideia de justica formal, a qual em todos os tempos parece ter sido
um elemento essencial da administracéo de justica: a exigéncia de que
0s casos analogos recebam tratamento similar, ou de que cada
decisdo concreta seja baseada numa regra geral.”%3

O julgamento antecipadissimo da lide, previsto no art. 285-A do Cdédigo de
Processo Civil teve a inspiragéo no sistema de precedente judicial e traz celeridade
a0 processo uma vez que permite ao magistrado o julgamento pela improcedéncia do
pedido logo no inicio do processo, sem que haja contraditério e com relacéo as

matérias ja decididas pelo juizo'®.

192 Esta aproximacao dos sistemas é mencionada por Luiz Guilherme Marinoni ao dizer que: “Também
se esquece que a jurisdi¢do de civil law, durante a histdria, teve a sua natureza transformada, tendo o
constitucionalismo inegavelmente aproximado o sistema de civil law ao de common law.” In MARINONI,
Luiz Guilherme. A transformacao do civil law e a oportunidade de um sistema precedentalista para o
Brasil. Cadernos Juridicos da Ordem dos Advogados do Brasil — Parana, n. 03, jun 2009. Disponivel
em: <http://admin.oabpr.org.br/imagens/caderno/artigos/52.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016, p. 02. No
mesmo sentido, Estefania Maria de Queiroz Barbosa: “H4, assim, uma aproximacgéo do papel do juiz
(especialmente dos Ministros do STF) do sistema brasileiro com tradicdo romano-germénica ao sistema
de common law, no qual os juizes tém papel de judge-made-law.” In BARBOZA, Estefania Maria de
Queiroz. Op. cit.,, 2014, p. 265. Por sua vez, a tendéncia € mundial e bilateral, ou seja, até os paises
gue adotam o common law também estdo se aproximando do civil law diante do aumento da producédo
legislativa, conforme esclarece Peter de Cruz: “A lei baseada nos casos concretos também tem
adquirido um perfil mais elevado em paises de civil law, como a Franca e a Alemanha, ao passo que,
na Inglaterra, a chamada fungéo de fazer a lei foi realizada em muito maior medida nas duas Ultimas
décadas pelo legislador do que no passado.” Traducdo livre. No original: “Case law has also been
steadily acquiring a higher profile in civil law countries, such as France and Germany, whereas, in
England, the so-called lawmaking function has been carried out in far greater measure in the last two
decades by the legislature than in the past.” In CRUZ, Peter de. Op. cit., p. 138.
198 ROSS, Alf. Direito e Justica. Sdo Paulo: Edipro, 22 ed., 2007, p. 111.
194 Esta semelhanca dos institutos do julgamento antecipadissimo da lide e o precedente judicial é
apontada por Estefania Maria Queiroz Barboza. Entretanto, a autora levanta a questao relevante da
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O impacto deste tipo de julgamento é grande nas a¢gfes de massa, visto que
h& temas em que j& é aplicado o referido artigo como, por exemplo, nas acfes de
revisdo de contrato bancéario para se afastar a cobranca de juros compostos e de
tarifas administrativas.

No novo Cddigo de Processo Civil, o instituto foi mantido, sendo ampliado
para alcancar novas hipoteses de vinculagdo as decisdes anteriores, em especial as

195 mas ainda esta limitado

decisbes em sede de recursos repetitivos e sumulas
apenas aos casos de improcedéncia, ou seja, ndo pode ser proferida uma sentenga
de procedéncia de plano, mesmo se houver simulas ou decisdes pacificadas nos

tribunais.

3.3.1 O precedente judicial e a sumula vinculante nos planos da

eficiéncia e da razoavel duracédo do processo

O Brasil seguiu o civil law da Europa continental e suas tradicdes de
codificacdo do direito, havendo o pensamento classico de que o Poder Judiciario
deveria ser o aplicador da lei. Entretanto, a distancia existente entre as regras da lei e
0s acontecimentos da vida em sociedade fez com que as decisOes judiciais se
aproximassem dos institutos do common law para adaptar o direito as possibilidades
faticas ndo acobertadas pela lei.

Como primeira aproximagéo, houve a adog&o das sumulas como adaptacao
do sistema do stare decisis do common law, como explica Miguel Reale ao afirmar

que “as Sumulas, como modelos jurisdicionais, tendem a adquirir certa estabilidade,

violagdo do contraditério e da ampla defesa da parte autora: “Seria 0 caso de criar precedente
vinculante com um Unico caso, o que é totalmente admissivel pela doutrina do stare decisis, o problema
gue se Vvé nesse dispositivo, no entanto, é que ele pode violar o direito a ampla defesa e ao contraditorio,
pois, mesmo em caso em que ja exista precedente sobre determinada matéria, devera ser garantido a
parte o direito de apresentar defesa no sentido de distinguir o caso, de que o caso precedente nédo se
aplica ao caso atual, bem como de apresentar argumentos que possam levar a uma mudanca de
entendimento e revogacao (overruling) do precedente anterior.” In BARBOZA, Estefania Maria Queiroz.
Op. cit., 2014, p. 281.
195 A improcedéncia liminar do pedido esta prevista no art. 332 do novo CPC, que estabelece a
possibilidade de “art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da
citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | — enunciado de simula do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; Il — acérdédo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; Il —
entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de
competéncia; IV — enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.”
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e ndo ha nada nessa adocao obliqua do stare decisis, importada no Common Law,
desde que ndo se resvale para a rotina.”%

Por sua vez, o efeito vinculante das simulas do Supremo Tribunal Federal
também pode ser considerado como outro passo de aproximacdo dos sistemas do
civil law e do common law. Entretanto, o sistema de precedentes judiciais ndo pode
ser confundido com o sistema de simulas vinculantes, sendo que o primeiro vai muito
além do segundo.

A sumula vinculante foi introduzida no texto constitucional pela EC n. 45, de
30 de dezembro de 2004, no art. 103-A®" da Constituicdo Federal, e tem diversas
limitagcdes que a diferenciam do precedente judicial.

O primeiro limite envolve os pressupostos para editar a sumula vinculante,
quais sejam, a existéncia de controvérsia entre 6rgéos judiciarios ou entre estes e a
administragcdo, a grave inseguranca juridica e a multiplicacdo de processos sobre
questao idéntica.®®

No precedente judicial, ndo ha esta limitacao visto que todo o sistema se torna
uma malha Unica vinculada aos fundamentos das decisdes ja proferidas. Mesmo as
questdes mais simples, ou Unicas, podem se tornar precedentes judiciais visto que,
no futuro, pode existir outra questao semelhante em que os fundamentos ja adotados
podem ser aproveitados, seja no acolhimento ou na rejeicdo dos mesmos, mas
sempre levando em consideracdo o0 desenvolvimento e a somatéria da

fundamentag¢ao no tempo.

196 REALE, Miguel. Op. cit., p. 72.
197 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. “Art. 103-A. 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 simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacéo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei.”
198 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. “Art. 103-A, §81° A simula tera por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagédo de processos sobre questdo idéntica.”
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Outro limite da sumula vinculante se relaciona as pessoas legitimadas para

aprovar, rever ou cancelar a simula, sendo que apenas os legitimados para propor a

199 200

acao direta de inconstitucionalidade-*” podem se envolver neste campo

Ja no precedente judicial, ndo hé esta limitacéo visto que todos os operadores
do direito tém a legitimidade de provocar a aprovagao, a revisao ou o cancelamento
do precedente judicial por meio das acdes judiciais, sendo que 0s magistrados, ao
verificarem a néo aplicabilidade ou a superacdo do precedente judicial, elaboram o
novo precedente judicial conforme as exigéncias sociais e com base em novos
fundamentos.

Observa-se que Miguel Reale era favoravel aos institutos que trouxessem
economia e praticidade, bem como o aproveitamento do conhecimento juridico

adquirido no tempo, nos seguintes termos:

“Eu sou favoravel a simula vinculante, tanto no STF como nesta alta
Corte, ndo apenas por motivos de ordem pragmatica, ou seja, para
atender a mera economia de meios, mas também porque o Direito tem
horizontes de juridicidade que s&o comuns e imperativos a todos os
graus de jurisdicdo, sem o0 que a experiéncia juridica de um povo
perderia 0 seu sentido unitario da compreensao do justo. ... Se as
simulas, em suma, forem permanentemente revistas, a vista do
progresso da doutrina e do trabalho dos operadores do Direito, ndo
havera com elas estancamento da experiéncia juridica, mas sim a sua
dindmica e prudente concrecéo."?%*

N&o é forgoso reconhecer, portanto, que o autor teria inclinagdo favoravel ao
precedente judicial, visto que este supera a sUmula vinculante em termos de
coeréncia, seguranca, racionalidade, eficiéncia e celeridade.

Diante das diversas limitagcbes da sumula vinculante, Vicente Greco Filho

apresenta sete razfes para esclarecer que a mesma é “um falso problema, ou melhor,

19 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. “Art. 103. Podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade: | — o Presidente da Republica; Il — a
Mesa do Senado Federal; Ill — a Mesa da Camara dos Deputados; IV — a Mesa de Assembleia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V — o Governador de Estado ou do Distrito
Federal; VI — o Procurador-Geral da Republica; VII — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; VIII — partido politico com representagédo no Congresso Nacional; IX — confederagéo sindical ou
entidade de classe de &mbito nacional.”
200 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. “Art. 103-A, §2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido
em lei, a aprovacao, revisao ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a acao direta de inconstitucionalidade.”
201 REALE, Miguel. Conferéncia comemorativa dos dez anos do STJ. Superior Tribunal de Justica 1989-
1999: eventos comemorativos. Brasilia: STJ, 1999, p. 95-96.
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uma falsa solucdo”®®?, tornando-se um sistema ineficaz. Todas as razbes sdo

superadas pelo precedente judicial, visto que existe a vinculagdo da jurisdi¢cdo as
razdes das decisbes proferidas no passado e ndo apenas a vinculacéo a redagédo de
uma frase de dispositivo.

Quando se analisa o carater vinculante do precedente judicial, sua forca
supera a vinculagdo da sumula por ndo representar um simples resumo de palavras
transcrito num enunciado, mas trazendo a ligagdo racional vinculativa aos
fundamentos da deciséo judicial e ndo apenas as conclusées dispositivas.

Como primeira razéo da ineficacia da sumula vinculante, o autor coloca o fator
temporal dos julgamentos, ou seja, até o Supremo Tribunal Federal julgar os casos
semelhantes e editar a simula vinculante, o “mal para a Justica ja esta feito, isto é, a
Justica, de primeiro e segundo graus, ja estara abarrotada de processos sobre o
tema.”203

No caso do precedente judicial, o problema ndo esti presente porque a
construcgéo interligada dos fundamentos da deciséo faz parte do sistema, formando-

204 & levando-se em conta

se um romance em cadeia para trazer integridade ao direito
tudo o que j& foi julgado no tempo e no espaco.

A mudanca ao se adotar o sistema de precedente judicial vai além do proprio
julgado e reformula a forma de pensar o direito por seus operadores, 0 que nao se
apresenta como uma tarefa facil?®®. Esbocando a mudanca de pensamento, Miguel

Reale afirmou que a coeréncia racional representa o caminho a ser seguido pelo

202 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. 2. Sd0 Paulo: Saraiva, 20?2 ed.,
2010, p. 398.
203 |hidem, p. 399.
204 Ronald Dworkin cita o romance em cadeia como sendo um comparativo entre a literatura e o direito,
servindo para trazer integridade e explica: “... um grupo de romancistas escreve um romance em série;
cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é
entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever
seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracao, e a complexidade
dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade.” In
DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2014, p. 276.
205 Ao citar Glanville Willians, Dinio de Santis Garcia lanca a pergunta que antevé o problema: “Alias,
Glanville Willians (Learning the Law, Londres, 1978, p. 62) assinala que Finding the ratio decidendi of
a case is an important part of the training of a lawyer. It is not a mechanical process but is an art that
one gradually acquires through practice and study. Serd que 0s nossos magistrados estariam
preparados para, de pronto, assumir esta tarefa?” Tradugao livre: “Encontrar a razao de decidir de um
caso é uma parte importante no treinamento de um advogado. Nao é um processo mecénico mas é
uma arte que aquele adquire gradualmente através da prética e do estudo.” In GARCIA, Dinio de Santis.
Op. cit., p. 41.
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julgador para captar a essencialidade da justica, conforme os valores da sociedade

no tempo:

“Poder-se-ia dizer que o juiz torna-se eticamente alheio aos rumores
da rua para que possa justamente se pronunciar sobre a causa, o que
envolve o emprego de todas as virtudes de sua personalidade,
abstraindo-se de enganosas pressfes imediatas para poder captar a
esséncia do justo, tal como este vai historicamente se
configurando.™

Como o Supremo Tribunal Federal ndo construiu sua rede de julgados de
forma interligada no tempo, o primeiro argumento contrario & sumula vinculante se
verifica na pratica, ou seja, milhares de a¢des sobre determinado tema séo propostas
em primeira instancia e demoram anos para chegar as instancias superiores até a
pacificacdo da questdo®®’.

Com o precedente judicial, inverte-se esta ordem de andlise dos argumentos,
visto que apenas os casos realmente inéditos, ou seja, sem qualquer ligagdo com os
julgados anteriores e sem qualquer regramento legal, seguiriam o caminho tradicional
de maior tempo para analise, sendo que hoje é a regra em qualquer caso, até se
chegar a decisao definitiva pacificadora.

Os casos totalmente inéditos sdo minorias dentre todas as acbes em tramite,
sendo que a grande maioria das a¢6es tem ligacdo com os julgados ja proferidos e,
assim, € possivel a busca mais rapida da solugdo de direito pelo sistema de
precedentes judiciais.

Por sua vez, mesmo na hipétese dos casos totalmente inéditos, nao haveria

a possibilidade de decisdes conflitantes em casos semelhantes, diante da vinculagéo

206 REALE, Miguel. Op. cit., 1994, p. 72.

207 A titulo de exemplo de demora na pacificacdo das questées pela jurisprudéncia, pode-se citar a acdo
civil pablica movida pela Associacdo Paranaense de Defesa do Consumidor, APADECO, em face do
Banco do Brasil, que tramitou na 132 Vara Civel de Curitiba/PR, sob n. 14.552/1993, com transito em
julgado em 03.09.2002. Na sequéncia, foram propostas milhares de a¢des de cumprimento de sentenca
individuais sendo que a questdo da prescricdo da acdo executiva foi trazida a discussao, qual seja, se
0 prazo prescricional seria de cinco ou de vinte anos a contar do transito em julgado da sentenca de
conhecimento. Houve o reconhecimento de repercussdo geral no Resp. n. 1.273.643-PR, com a
suspensao de todas as acdes executivas em 21 de setembro de 2011. A decisao do STJ foi no sentido
de que a prescri¢édo deve ser de cinco anos contados do transito em julgado da sentenca proferida na
ACP, ou seja, todas as acdes individuais propostas apos setembro de 2007 estariam prescritas. A
decisédo da repercusséo geral transitou em julgado em 13 de agosto de 2014. Entdo, foram quase doze
anos apos o transito em julgado da sentenca da ag¢do de conhecimento para se pacificar o tema da
prescricdo da acdo de execucdo. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Certiddo Explicativa do
Recurso Especial n. 1.273.643-PR. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/certidao/emitir?
certidaoTipo=andamento&acao=emitir&num_registro=201101014600>. Acesso em: 04 fev. 2016.

114



das decisfes futuras aos fundamentos da deciséo ja proferida e, conforme a analise
da deciséo judicial fosse avancando nas instancias, os fundamentos vinculantes
ganhariam amplitude em sua aplicabilidade territorial ao abranger mais magistrados
subordinados ao respectivo tribunal.

A eficiéncia e a razoavel duragdo do processo podem ser constatadas em
razdo de a grande maioria dos casos seguir o caminho do que ja foi decidido pelo
precedente judicial, ou seja, a maioria das a¢fes ndo envolvem casos inéditos, mas
semelhantes aos que ja foram julgados. As novas acdes passam a ter melhor valor
argumentativo e permitem que o juiz aplique ou afaste o precedente judicial ao caso
em questéo de forma racional, sendo que os operadores do direito também passam a
construir seus argumentos sob a base dos fundamentos vinculantes constantes das
decis@es judiciais jé proferidas.

Como segundo argumento contrario a sumula vinculante, Vicente Greco Filho
sustenta que o Supremo Tribunal Federal ndo faz simulas de certos assuntos, mesmo
gue haja acdes em massa e sem efeito vinculante, citando o exemplo do “bloqueio de
valores no chamado Plano Collor.”2%

No caso do precedente judicial, ndo ha este problema visto que, a partir do
momento que o Supremo Tribunal Federal proferir o julgamento sobre o tema, as
razGes da decisao se fundem a cadeia de fundamentos vinculantes, passando a fazer
parte do direito e devendo ser aplicadas por todos os operadores, sejam juizes,
promotores ou advogados?®.

Com o precedente judicial, ndo existe a necessidade de editar texto de
sumula, sendo que a ratio decidendi do julgado proferido fica incorporado a rede de
fundamentos j4 existente se apresentar outros fundamentos de distingdo ou de
superacéo do precedente judicial.

O terceiro fundamento da ineficiéncia da sumula vinculante mencionado pelo

autor se refere a caracteristica da lei em também ser vinculante em suas regras, mas

208 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 399.
209 O sistema de precedente judicial também imp&e o aumento do dnus argumentativo aos demais
operadores de direitos, como advogados e promotores, que deverdo obrigatoriamente analisar o
precedente judicial e, na hipétese da nado aplicacgdo do mesmo, construirdo seus argumentos
mencionando as razdes para se distinguir ou modificar o mesmo. Neste sentido, Miguel Reale ja dizia
que é: “Dever dos juristas, tendo a frente a categoria pugnaz dos advogados, € zelar para que ndo se
enferruje o mecanismo jurisdicional, de maneira que os modelos jurisdicionais sejam constantemente
revistos, em razdo de mutagcdes supervenientes no sistema legal, ou, 0 que ndo é menos importante,
em virtude da emergéncia de novos valores sécio-econdmicos, ou, por melhor dizer, culturais.” REALE,
Miguel. Op. cit., 1994, p. 72.
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de forma abstrata, o que permite interpretagdes e aplicagdes diferenciadas conforme
0 caso concreto, sendo que a Justi¢ca seria sempre provocada para reexaminar a
stimula vinculante, havendo “uma pletora de novos processos e julgamentos”?2°.
Este problema da sumula vinculante decorre da forma como a mesma ¢ feita,
ou seja, trata-se de um resumo do entendimento jurisprudencial e ndo ha a
identificacdo das razbes que levaram a decisdo, como explana Estefania Maria de

Queiroz Barboza:

“Como as sumulas sdo apenas a sintese de um entendimento
jurisprudencial, tdo s6 da sua leitura nao é possivel identificar nem os
fatos importantes para o julgamento nem a ratio decidendi que ira
vincular os casos vindouros. Na pratica, 0 que ocorre € que 0S
julgadores ndo vao buscar a ratio decidendi nas decisbes que deram
origem a sumula e, portanto, pode ocasionar interpretacbes
equivocadas a respeito do precedente.”!!

Neste aspecto, o precedente judicial pode ser diferenciado da sumula
vinculante diante da forma de pensar o direito, visto que existe a vinculacdo as razées
de decidir. Na sumula vinculante, o operador tem maior liberdade para buscar o
afastamento da aplicagcdo ao se utilizar dos argumentos que tenham sido ou n&o
analisados no caso anterior.

J& no precedente judicial, o operador ndo tem a possibilidade de repeti¢cdo
argumentativa plena visto que ndo pode se valer dos mesmos argumentos ja
analisados pelo precedente judicial. Apenas argumentos novos e mais fortes,
devidamente comparados aqueles ja analisados, podem ser levados em consideragéo
para se mudar o precedente judicial, seja pela distingdo ou pela superacdo??,
devendo o magistrado justificar os motivos para afastar ou superar o precedente
judicial.

O quarto argumento colocado pelo autor contrario as sumulas vinculantes
seria 0 conteudo politico e as pressdes sociais momentaneas sofridas pelo Supremo

Tribunal Federal, transformando as decisdes provisdrias no tempo em coletivas e

210 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 399.
211 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op. cit., 2014, p. 280.
212 para aprofundamento quanto as mudancas do precedente judicial por meio da distincdo
(distinguishing) ou a superacao (overruling), consultar BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz Barboza,
Op. cit., 2014, p. 224-232.
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vinculantes para o futuro ao editar uma sumula, “0 que pode acarretar tremendas
injusticas no caso de cada um.”?*3

Entretanto, este receio ndo acontece no precedente judicial porque é de sua
esséncia a existéncia de uma base sélida de fundamentacédo das decisdes no tempo,
ou seja, as decisbes tomadas no presente sdo mais fortes porque decorrem da
somatéria das forcas das decisdes do passado, sendo que as decisfes a serem
tomadas no futuro agregardo mais fundamentos a corrente do direito, passando-se a
somar seus fundamentos as decisdes do presente?!“.

Por ser construido com a utilizagéo de todos os fundamentos dos julgados ja
proferidos, o sistema de precedentes judiciais cria uma barreira protetora forte,
coeréncia e segura que resiste as pressdes sociais e politicas momentaneas. De outro
lado, na hipétese de a pressao social ou politica ser solida e prolongada no tempo,
tem-se o preenchimento do fator que autoriza a mudanca do precedente judicial, visto
que a sociedade, que é a destinatéria final do precedente judicial, demonstrou que o
mesmo precisa ser modificado.

Assim, o sistema de precedente judicial possui a blindagem temporal
suficientemente forte para resistir as pressfes momenténeas da politica e da
sociedade, tendo em vista que a construgao engloba a unido de todas as razdes de
decidir ja proferidas no tempo pelo Poder Judiciario.

O quinto fator de ineficiéncia apresentado por Vicente Greco Filho seria o
possivel numero de reclamacdes perante o Supremo Tribunal Federal para que este
apligue a Sumula Vinculante, podendo a quantidade superar 0 niUmero de recursos
extraordinarios?®.

N&o ha esta possibilidade com o precedente judicial visto que 0 mesmo néo é
aplicado somente pelo Supremo Tribunal Federal, mas por todos os operadores do

direito, inclusive todos os magistrados. A amplitude na andlise do cumprimento do

213 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 399.
214 Utilizando-se do ditado francés que diz plus que hier, moins que demain (mais do que ontem, menos
do que amanhd), pode-se dizer que a somatéria das forcas racionais existentes no sistema de
precedente judicial o torna hoje mais forte do que a somatéria de ontem e permite que seja menos forte
do que a somatoéria das forcas da razdo no amanha.
215 E possivel constatar o aumento no nimero de reclamacdes sendo que, em 2007, foram julgadas
473 reclamac®es; em 2008, foram julgadas 2.343; em 2009, foram julgadas 3.506; em 2010, foram
julgadas 2.087; em 2011, foram julgadas 2.360; em 2012, foram julgadas 2.282; em 2013, foram
julgadas 3.413 e em 2014, foram julgadas 3.880 reclamacdes. Em sete anos, o aumento de julgamentos
de reclamacgdes superou os 820%. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Estatistica do STF — anos
anteriores. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=
pesquisaClasseAnosAnteriores>. Acesso em: 04 fev. 2016.
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precedente judicial permite a agilidade de todos os julgamentos por ndo haver a
reanalise dos fundamentos da decisdo em cada novo julgamento, se ja existir uma
construgdo sdlida de fundamentos anteriores, sendo que o sistema de filtragem de
matérias a serem analisadas serve para barrar as eventuais argumentacgdes repetidas
e sem repercussao ou novidade.

Por isso, a mudanga ao se adotar o precedente judicial envolve o pensamento
do direito feito pelos aplicadores. Hoje prevalece a vontade de obter o pronunciamento
da ultima insténcia sobre todos 0s casos, mesmo que ja exista decisdo em sentido
contrario, na tentativa de que 0 nNovo caso seja uma exce¢ado em Seus mesmos
argumentos. O pensamento no precedente judicial, ao contrario, respeita o que j& foi
decidido, ndo havendo a busca em todos os casos de deciséo excepcional para o que
€ semelhante e se enquadre na ratio decidendi do que ja foi decidido anteriormente.

O sexto questionamento do autor envolve a auséncia do carater vinculante as
decisBes do Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais de Justica com relagéo as
lides de massa com fundamento em lei federal, lei estadual ou municipal. O
precedente judicial, mais uma vez, resolve o problema por trazer integridade ao direito
como um todo por meio da rede de fundamentagéo juridica sélida criada e que deve
ser observada pelas decisbes futuras, em qualquer instancia ou tribunal, nos casos
semelhantes. A rede de protegéo criada pelos precedentes judiciais permite que o
direito seja aplicado de forma coerente e justa, bem como tenha equidade.

A partir do momento em que as matérias ja decididas ingressam no romance
em cadeia do direito, vinculando os fundamentos das decisdes futuras, se cria o efeito
vinculante universal para qualquer grau de jurisdicdo, cabendo aos aplicadores do
direito utilizar de seu contetdo denso de razdes, ampliando e fortalecendo os
fundamentos de direito. Quando se fortalece os fundamentos ja proferidos, toda a
sistematica de julgamentos fica mais resistente as tentativas de se excepcionar o que
ndo deve ser excepcionado, diante da forgca adquirida pela ratio decidendi do
precedente judicial.

A vinculagdo dos fundamentos pode inibir, inclusive, a corrup¢éo dentro do
Poder Judiciario, que se traduz na venda de decisfes. Se ha decisdo anterior em
determinado sentido, ndo basta proferir a nova decisdo corrompida em sentido
contrario se os pontos essenciais forem os mesmos. Deve-se demonstrar por

fundamentos racionais novos que o precedente judicial ndo se aplica ao caso em
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guestéo por meio da desconstrucdo dos fundamentos anteriores e pela reconstrucao
da nova ratio decidendi.

Com certeza a tarefa implica em aumento da fundamentacéo e, se ausente a
tarefa argumentativa, o fato chamaria a atencdo dos profissionais do direito e das
insténcias superiores, visto que o afastamento do precedente judicial sem qualquer
fundamento racional representaria indicio de possivel irregularidade na deciséo
proferida.

O dltimo argumento de ineficdcia da sumula vinculante apresentado por
Vicente Greco Filho se relaciona com a possibilidade de o relator indeferir “unipessoal

e diretamente”?6

0 recurso especial ou o recurso extraordinario, cabendo recurso
desta decisdo, o que levaria obrigatoriamente a decisdo colegiada. Este altimo
argumento também néo afeta a sistematica do precedente judicial porque possui filtros
das matérias ja decididas, ndo seguindo o caso em julgamento. A barreira do
precedente judicial permite o julgamento mais rapido das demandas com base no
aproveitamento dos fundamentos ja construidos anteriormente.

A aplicacdo do precedente judicial envolve o pensamento de inclusdo, e ndo
de exclusédo. Se a argumentagcdo do caso concreto se enquadrar no precedente
judicial, o mesmo deve ser aplicado de plano pelos juizes de primeiro grau e de forma
monocrética pelas instancias superiores.

Por outro lado, na hip6tese de reconhecer prima facie que ndo se aplica o
precedente judicial, a decisdo deve ser tomada pelo colegiado para melhor analise da
questao e para verificar se o caso concreto envolve argumentacdo excepcional de
distingédo ou de superacédo do precedente judicial. Mais uma vez, a mudanca trazida
pelo precedente judicial envolve como se pensa e como se aplica o direito, ndo
podendo se presumir que todos os julgados anteriores estejam errados ou que nao
afetem as decises futuras.

Portanto, como o precedente judicial agrega a fundamentacéo vinculante as

ecisoes, o que permite a formalizacdo de argumentos e de razbes-’, também pode
d teaf I d t d 217 tamb d

216 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 400.
217 No mesmo sentido é o pensamento de José Rodrigo Rodriguez ao afirmar que: “O Brasil ndo tem
um sistema de precedentes organizado. A unificacdo da jurisprudéncia tem sido feita por meio de
enunciados e simulas e ndo via determinados casos que sejam tratados, pelas préprias cortes, como
exemplares de sua posi¢do. Os enunciados e sumulas costumam, por meio de férmulas genéricas e
sem fazer referéncia a nenhum argumento, indicar para a sociedade o resultado futuro das demandas
que versem sobre determinado assunto. E interessante notar que ndo temos no Brasil a formalizac&o
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acelerar a andlise do que esta sendo discutido em juizo, evitando a rediscussao de
argumentos ja analisados e possibilitando obter maior eficacia do que a sumula
vinculante visto que o precedente judicial vincula as decisdes judiciais as razdes de
decidir ja analisadas, ndo sendo apenas uma frase de resposta conclusiva como a

sUmula vinculante.

3.3.2 O precedente judicial no Codigo de Processo Civil de 2015

A Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015, estabelece o novo Cdadigo de
Processo Civil brasileiro, com vigéncia a partir de 18 de mar¢co de 2016 diante da
previséo de vacatio legis de um ano constante em seu art. 1.045.

A nova legislagdo processual buscou aproximar a jurisprudéncia do civil law,
que possui a caracteristica de orientagdo, com o precedente judicial do common law,
que tem a vinculag&o da raz&o da decisdo as decisdes futuras. E possivel perceber a
tentativa de transformar a jurisprudéncia para uniformizar e estabilizar as decisdes,
podendo ter, como consequéncia, a eficiéncia e a razoavel duracdo do processo
diante da possivel vinculagdo da ratio decidendi.

O aumento das previsdes expressas de vinculacdo as razbes da decisdo no
novo Cadigo de Processo Civil fornece a base legal para ampliar o conceito do
principio da legalidade, previsto no art. 5°, inc. Il, da CF, quando estabelece que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. O precedente judicial passa a obrigar também diante da vinculacdo as razdes da
deciséo, podendo se tornar fonte priméria do direito.

O art. 489, §1°, do NCPC?!8 prevé que a sentenga ou 0 acérddo fundamentado
em precedente ou em sumula deve identificar os fundamentos determinantes e
demonstrar que o caso se ajusta aos fundamentos, ou seja, estabeleceu que a deciséo
judicial deve analisar a ratio decidendi quando utilizar o precedente judicial em sua

fundamentacdo, nao bastando fazer referéncia. Por sua vez, o NCPC também

de argumentos, de razdes para decidir, mas apenas de resultados, das respostas que serdo oferecidas
diante de determinada espécie de pedido.” In RODRIGUEZ, José Rodrigo. Op. cit., p. 204.

218 “Art. 489 ... 81° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou acordao, que: ... V — se limitar a invocar precedente ou enunciado se sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo
do entendimento.”
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determinou que o magistrado que n&o seguir o precedente judicial deve fundamentar
a razdo da distingéo (distinguishing) ou da superacéo (overruling) do entendimento.

E possivel perceber que a lei determinou o aumento da fundamentacdo da
deciséo judicial quando se baseia ou se afasta do precedente judicial, incorporando
os institutos de modificacdo dos precedentes judiciais. Ao exigir a andlise da ratio
decidendi pela decisdo judicial, o NCPC tenta modificar a forma de pensar dos
magistrados, na tentativa de criar mais coeréncia ao direito, pelo romance em cadeia,
devendo as razbes das decisdes do passado serem invocadas ou modificadas nas
novas decisoes.

O art. 926%'° do NCPC deixa claro que os tribunais devem seguir pelo caminho
da uniformizacdo, da estabilidade, da integridade e da coeréncia de seus julgados,
sendo 0s mesmos objetivos do sistema dos precedentes judiciais. A regra vem na
tentativa de resolver a disparidade de julgamentos sobre a mesma matéria que
acontece na prética em diversos tribunais, conhecida como loteria juridica. Ao exigir a
uniformizacao dos julgados, a lei esta determinando que o tribunal pacifique as razdes
das decisdes e permita o julgamento igual para os casos semelhantes.

Por suavez, os paragrafos?® do artigo 926 do NCPC tentam modificar a forma
como a sumula é feita, que ndo basta ser apenas uma concluséo, devendo a sumula
indicar a ratio decidendi do precedente que motivou a sua criagao. A regra guarda
coeréncia com o art. 489, 81°, do NCPC, sendo que a identificagdo da ratio decidendi
pela simula vai facilitar a sua aplicacdo das decisdes a serem proferidas no futuro
pelo magistrado.

Jaosincs. laV do art. 927 do NCPC?? deixam expressos a vinculagdo dos
magistrados a ratio decidendi das decisdes proferidas com base na hierarquia. Quanto
mais alta a corte que proferir o precedente judicial, mais vinculag&o vai gerar por atingir

maior nimero de magistrados. Na hipdtese de o magistrado n&do observar a ratio

219 “Art, 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.”
220 “g1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. 82° Ao editar
enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacdo.”
221 “Art, 927. Os juizes e os tribunais observardo: | — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il — os enunciados de simula vinculante; lll — os acordaos
em incidente de assuncao de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV — os enunciados das siimulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V —
a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.”
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decidendi, devera fundamentar quais foram as razdes da distincdo ou da superacao
do precedente judicial, conforme o art. 489, §1°, do NCPC, ficando preservado o livre
convencimento motivado e evitando que a prestacgéo jurisdicional fique engessada ao
ndo acompanhar as mudangas sociais.

Na primeira leitura, o NCPC aparenta ser direcionado exclusivamente ao
magistrado diante da vinculacdo as razdes da decisdo e aumento do 6nus de
fundamentacé@o nas decisfes. Entretanto, as regras também s&o direcionadas aos
demais profissionais de direito, em especial aos advogados e aos membros do
parquet. Ao adentrar com nova agdo, 0s profissionais também terdo o 0Onus
argumentativo de analisar as razbes das decisdes ja proferidas, demonstrando ao
magistrado a aplicagéo do precedente judicial ao novo caso, ou as razdes de distingéo
ou de modificagdo do entendimento, sob pena de aplicacdo do precedente judicial,
nos termos da previsdo do art. 1.042, §1°, do NCPC?%,

Outra importante determinagéo relacionada aos precedentes judiciais € a
auséncia de reexame necessério dos julgamentos proferidos contra o proprio Estado,
em todas as esferas, conforme previsdo do art. 496, §4°, incs. | a IV, do NCPC?%,
Infelizmente, o Estado brasileiro € um dos maiores litigantes judiciais??* diante da
violag&o de direitos decorrentes da morosidade das decisdes judiciais. E comum que
a decisdo do Estado que viola o direito individual seja revista pelo Poder Judiciario
apenas anos ou décadas depois, o que favorece a continuidade das violagdes. A regra
do NCPC tenta aproveitar o poder vinculante do precedente judicial para barrar o

recurso necessario da deciséo judicial de primeira insténcia. Por obvio, ainda resta o

222 “Art, 1.042 ... 81° Sob pena de nédo conhecimento do agravo, incumbird ao agravante demonstrar,
de forma expressa: ... Il — a existéncia de distingcdo entre o caso em analise e o precedente invocado,
guando a inadmissédo do recurso: a) especial ou extraordinario fundar-se em entendimento firmado em
julgamento de recurso repetitivo por tribunal superior; b) extraordinario fundar-se em decisao anterior
do Supremo Tribunal Federal de inexisténcia de repercusséo geral da questéo constitucional discutida.”
223 “Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada
pelo tribunal, a sentenca: ... 84° Também néo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca
estiver fundada em: | — simula de tribunal superior; Il — acérdao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; |1l — entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia; IV —
entendimento coincidente com orientacao vinculante firmada no a&mbito administrativo do proprio ente
publico, consolidada em manifestagdo, parecer ou simula administrativa.”
224 A informacéo procede da pesquisa feita em 2011 pelo CNJ, que identificou os cem maiores litigantes
na Justica brasileira, sendo que de todos os processos em tramite, o INSS responde por 22,33%, a
CEF por 8,5%, a Fazenda Nacional por 7,45%, a Unido por 6,97% e os Estados por 6,22%. BRASIL.
Conselho Nacional de Justica. 100 maiores litigantes. Disponivel em:
<http:/Mmww.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso
em: 04 fev. 2016.

122



recurso por parte do Estado, mas sem o efeito suspensivo se ja houver precedente
judicial sobre a questao.

O NCPC parece querer implantar a sistematica do precedente judicial no
Brasil, mas quando se analisa a parte das regras recursais, é possivel perceber que
0 avanco ndo foi completo, deixando a desejar na eficiéncia e na razoavel duragéo do
processo diante do apego aos recursos. Como forma de controlar a aplicagéo da
vinculacdo as razdes das decisdes, 0 NCPC manteve o instituto da reclamacao,
conforme o art. 98822,

A manutencdo da reclamag¢do ndo demonstra ser a melhor saida para
preservar o precedente judicial, conforme analisado no item 3.3.1, e foi mantida a
sistematica do agravo de instrumento da decisé&o que negar seguimento aos Recursos
Extraordinario e Especial, nos termos do art. 1042 do NCPC??5, Portanto, por mais
que se adote a vinculagdo as razdes das decisdes pelo precedente judicial, todas as
guestbes ainda podem chegar ao STF ou STJ, fazendo que com a eficiéncia e a

razoavel duracéo do processo continuem distantes dos brasileiros.

225 “Art, 988. Cabera reclamacdo da parte interessada ou do Ministério PUblico para: ... IV — garantir a
observancia de enunciado de simula vinculante e de precedente proferido em julgamento de casos
repetitivos ou em incidente de assuncao de competéncia.”
226 “Art, 1.042. Cabe agravo contra decisdo de presidente ou de vice-presidente do tribunal que: ...
inadmitir, com base no art. 1.040, inciso |, recurso especial ou extraordinario sob o fundamento de que
0 acordao recorrido coincide com a orientacao do tribunal superior; Ill — inadmitir recurso extraordinario,
com base no art. 1.035, §8°, ou no art. 1.039, paragrafo Unico, sob o fundamento de que o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a inexisténcia de repercussao geral da questéo constitucional discutida.”
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Consideragdes finais

O Estado Constitucional surgiu para romper com a forma absolutista de
Estado. Nos Estados Unidos da Ameérica, o constitucionalismo apresentou a
Constituicdo como norma superior e o Poder Judiciario como seu garantidor. Houve a
inspiragéo no sistema do common law inglés e o maior controle do Poder Legislativo
diante da desconfianga sobre a justica das leis.

O constitucionalismo europeu continental teve como base a revolugéo
francesa e concedeu o poder para concretizar os direitos previstos na Constituicdo a
lei, seguindo o sistema romano-germanico do civil law.

ApoOs as grandes guerras, surge o movimento do pds-positivismo na tentativa
de resolver o problema da auséncia de concretude aos direitos fundamentais previstos
de forma abstrata, principalmente nos Estados da Europa continental. O movimento
incorporou a for¢a do contetdo normativo garantido pela jurisdicdo, desconfiando da
vontade do legislador e permitindo que o Poder Judiciario controle a lei e possa
acessar diretamente a Constituicao.

No sistema do pds-positivismo, a lei passa a depender de adequacéo formal
e material com a Constituicdo, ficando subordinada aos principios e tendo o Poder
Judiciario como garantidor do respeito as normas constitucionais pelo legislador. A
interpretacdo do direito também muda com o pos-positivismo, havendo o
aprimoramento dos esquemas logicos do positivismo classico, ndo bastando a
subsuncdo do fato a lei para resolver os problemas envolvendo os direitos
fundamentais previstos na Constituigéo.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 teve inspiragdo no pos-positivismo
ao incorporar a maior forgca normativa aos principios e por submeter a lei aos seus
comandos, com a garantia de respeito oferecida pelo Poder Judiciario. A vontade da
maioria continua a valer diante do sistema democratico de direito, mas coexiste com
a protecdo a vontade da minoria diante de limitag&do do poder pelo préprio poder.

Houve, assim, o crescimento da importancia do Poder Judiciario no Brasil, que
agora pode controlar a constitucionalidade da lei, mas houve a crise da justica civil
diante da incapacidade de resolver a grande quantidade de litigios existentes na

sociedade, o que levou ao tempo elevado na solugéo dos processos.
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O Poder Judiciério tenta aprimorar a prestacéo jurisdicional para que esta seja
mais eficiente e seja obtida em tempo razoavel, havendo a aproximagdo com 0s
institutos do sistema do common law, em especial com o precedente judicial. A sumula
vinculante e a repercusséo geral dos recursos foram introduzidas no Brasil, mas ainda
ndo responderam com a eficiéncia e a celeridade do sistema originario do precedente
judicial.

O estudo busca analisar se o precedente judicial pode oferecer a resposta que
o Brasil precisa em termos de eficiéncia a prestacgéo jurisdicional e em tempo razoéavel,
bem como o risco de engessamento das decisfes judiciais diante da vinculagdo as
razbes da deciséo.

A eficiéncia envolve obter o melhor resultado na prestacéo do servigco publico
pela atuagéo do servidor e da gestdo administrativa. A fungdo administrativa judicial
teve importante avango na eficiéncia com a criagdo do CNJ em 2004. Entretanto, a
eficiéncia deve revestir também a func@o jurisdicional e se afastar da tendéncia
subjetiva das peculiaridades de cada pessoa, sendo que o precedente judicial pode
ser a resposta objetiva para trazer a eficiéncia e a razoavel duracdo do processo
almejadas pela sociedade por apresentar a vinculagdo da ratio decidendi.

O precedente judicial permite que o direito seja escrito como um romance em
cadeia diante da vinculagéo das fundamentagbes do passado com as decisfes do
futuro, o que traz integridade, bem como permite que 0os novos argumentos sejam
ponderados para distinguir ou superar o precedente judicial anterior.

A ineficiéncia e a duragdo desarrazoada dos processos podem ser
observadas no Brasil com o estudo do STF e do STJ. N&o ha um filtro prévio eficaz
das questbes constitucionais e legais, respectivamente, podendo qualquer questéo
chegar & andlise dos Ministros das mais altas cortes brasileiras e levar muitos anos
para que seja feito o julgamento, sendo uma falha comum no sistema do civil law.

A auséncia de vinculacéo as razdes da decisao leva a repeticao de todos os
atos processuais em todos os feitos, o que sobrecarrega 0os magistrados e 0s
servidores dos cartérios, gerando ineficiéncia e demora na duragdo dos processos
diante dos recursos humanos e materiais limitados. O precedente judicial pode
funcionar como uma barreira eficiente e rapida para resolver 0os novos casos

semelhantes por ter o poder de vincular as decisfes futuras as razdes ja proferidas
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nos julgamentos anteriores, evitando que diversos atos processuais sejam feitos de
forma repetida.

O precedente judicial trouxe beneficios a diversos paises que o adotaram,
como Jap&o, Singapura, india e Hong Kong. Entretanto, ndo parece ser tarefa facil
implantar o sistema de precedentes judiciais no Brasil diante da cultura formal e
conservadora do juiz brasileiro e do apego aos recursos pelos demais profissionais do
direito.

H& duas exigéncias para que o precedente judicial atenda ao principio da
eficiéncia: utilizar o minimo de recursos e atingir o maximo de resultados em tempo
razoavel, sendo a verificacao feita pelo principio da proporcionalidade. Por sua vez, a
proporcionalidade esti presente se vencidas trés etapas, quais sejam, a medida
proposta deve ser adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito para atingir
o fim, que no caso € a eficiéncia e a razoavel duracdo do processo.

Na proporcionalidade em sentido estrito, o precedente judicial vai ser
analisado quanto ao possivel limite oferecido pelo nucleo essencial ao poder de
restricdo aos direitos fundamentais colidentes, visto que a eficiéncia e a razoavel
duracdo do processo coexistem com outros principios que apresentam resisténcia
temporal a solugéo dos processos, como contraditério, ampla defesa e duplo grau de
jurisdigéo.

Arazoavel duracao do processo envolve a quantidade e a qualidade do tempo
utilizado para resolver o processo, apresentando contetdo relativo por depender das
variaveis de cada caso concreto e passando a ser direito fundamental expresso com
a EC n. 45/2004. A Corte Europeia dos Direitos do Homem estabeleceu trés critérios
para determinar a duracdo razoavel do processo: a complexidade do assunto, o
comportamento das partes e seus procuradores, e a atuacdo do 6rgéo jurisdicional.

No campo da racionalidade, o precedente judicial demonstra ter eficiéncia
para lidar com regras e com principios, podendo resolver os conflitos e as colisdes,
respectivamente, bem como restringir os direitos fundamentais. Diante da vinculagéo
da ratio decidendi as decisdes judiciais em futuros casos semelhantes, o precedente
judicial também mostra a capacidade de atender a razoavel duragdo do processo.

O precedente judicial € compativel com o método légico da subsuncéo
existente nas regras e em utilizar dos critérios cronolédgico, hierarquico e da

especialidade para resolver as antinomias. Por sua vez, o precedente judicial também
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demonstra ter afinidade com a interpretacdo dos principios, que apresentam
densidade vinculativa e auséncia de l6gica hierarquica pré-determinada.

A discricionariedade judicial fica afastada diante da racionalidade utilizada
pelo precedente judicial, que pode resolver os conflitos entre as regras conforme a
l6gica tradicional positivista, e que consegue solucionar as colisdes entre principios
conforme a interpretagéo refinada obtida pela ponderag&o proporcional dos direitos
fundamentais colidentes. A eficiéncia e a rapidez do precedente judicial decorrem da
capacidade de lidar com ambas as racionalidades e de fornecer a razéo abstrata da
decisé@o que vinculara as decisfes futuras por subsungéo ou por sopesamento.

A racionalidade do precedente judicial ndo significa sempre fazer a
ponderacéo de valores. Na decis&o judicial, 0 magistrado comeca verificando se existe
regra legal tratando o caso. Se existir, basta aplicar a regra, desde que a lei tenha feita
a ligacdo com os principios constitucionais de forma adequada. Quando néo existir
lei, ou esta seguir pelo caminho da inconstitucionalidade, o magistrado pondera os
direitos fundamentais em coliséo para construir a resposta que o direito pode oferecer
ao caso. Ao fazer esta analise, o magistrado permite que seja identificado o caminho
da razdo que seguiu e, assim, que se extraia do julgado a ratio decidendi para
aplicacdo nos futuros casos semelhantes.

A diferenga entre o precedente judicial, de origem no common law, e da
jurisprudéncia, originaria no civil law, € de método. O intérprete no civil law vai primeiro
na lei na busca da solugdo ao caso e apenas subsidiariamente recorre a
jurisprudéncia. Ja o intérprete no common law recorre primeiro aos precedentes
judiciais e depois a lei, na hip6tese de lacuna nos julgamentos.

O precedente judicial possui a eficiéncia temporal ao permitir que o julgamento
seja feito em menor tempo porque o magistrado ndo precisa reanalisar os argumentos
que ja foram decididos. Também esta presente a eficiéncia espacial quando a questéo
avanca nos graus de jurisdicdo. O precedente judicial proferido por um tribunal
alcanca todos os magistrados subordinado ao respectivo tribunal. Por sua vez, quando
o precedente judicial € feito pela suprema corte de um pais, o alcance envolve todos
0os magistrados do pais diante do poder de irradiacdo vinculante maximo da ratio
decidendi.

Mesmo na remota hipétese da questao nunca chegar aos tribunais, a deciséo

proferida pelo magistrado de primeiro grau também o vincula na parte das razbes
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abstratas, ndo podendo proferir outra decisdo em sentido contrario sem a devida
fundamentacao da distingdo ou da superacao da ratio decidendi anterior.

O pensamento dos profissionais do direito também fica modificado com o
precedente judicial. Nao basta levar a questdo ao magistrado sem o 0Onus
argumentativo da modificagdo do precedente judicial, ou seja, os argumentos de
distingédo ou de superacédo do precedente judicial devem estar expressos, sob pena
de aplicacao do precedente judicial.

No plano da seguranca juridica, o precedente judicial também se destaca por
ter uniformidade nas decisdes ao revelar o pensamento juridico da sociedade em
determinado tempo, podendo haver modificacdo desde que novas razbes sélidas
surjam para alterar o fundamento anterior. O precedente judicial vai permitir a
identificacdo dos pontos relevantes da decisdo ou a ratio decidendi, bem como dos
aspectos marginais ou a obiter dicta. Entretanto, a tarefa ndo é facil visto que as
razbes da decisdo devem ser identificadas conforme a ligagéo direta das razées com
os direitos fundamentais envolvidos, ou por ligagéo indireta da fundamentagéo quando
reconhecer a subsungéao da lei.

Diante da possibilidade de fazer ligagéo direta com os direitos fundamentais,
o0 precedente judicial e a jurisprudéncia sdo mais rapidos do que a lei para
apresentarem as respostas de direito exigidas pela sociedade. No Brasil, € possivel
citar como exemplos em que a jurisprudéncia foi mais rapida na resposta de direito do
que a lei as questdes que envolveram os temas da unido estavel, inclusive
homoafetiva, e do crime de adultério.

A lei continua a ter sua importancia ao direito, sendo que o precedente judicial
ndo a substitui, mas serve de aliado. A Constituicdo fornece as ligagfes de validade a
lei e ao precedente judicial, ou seja, ambos retiram sua forga vinculante dos
mandamentos constitucionais. A lei pode incorporar os fundamentos do precedente
judicial e, assim o fazendo, se reveste da solidez e da coeréncia originada dos direitos
fundamentais. Por seu turno, quando o precedente judicial reconhece a validade da
lei para resolver a questdo, as ligagOes feitas pela lei aos direitos fundamentais
passam a integrar os fundamentos das decisGes futuras. Na verdade, hé
retroalimentacdo mutua, sendo que a lei fornece os elementos para aprimorar o
precedente judicial e a jurisprudéncia, e o precedente judicial e a jurisprudéncia

fornecem os elementos para aprimorar a lei.
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Ao se comparar as eficiéncias do precedente judicial e da jurisprudéncia, o
primeiro leva vantagem. Ao analisar ambos com base no principio da
proporcionalidade, o precedente judicial € mais adequado porque permite a solucdo
da nova questdo com base na fundamentacéo ja consolidada, o que traz rapidez aos
julgamentos porque o magistrado ndo precisa analisar os argumentos que ja foram
analisados.

As medidas alternativas tradicionais ao precedente judicial ndo se mostram
eficientes por implicarem em aumento de gastos, como a criagéo de novas varas, com
contratacdo de novos juizes ou servidores. Na questédo da necessidade, o precedente
judicial permite a menor restricdo aos direitos fundamentais por ter seus fundamentos
construidos em razdes légicas coerentes no tempo. Por fim, na proporcionalidade em
sentido estrito, o precedente judicial também supera a jurisprudéncia diante da
coeréncia e da integridade trazida pela vinculagéo das razbes da deciséo.

O precedente judicial também permite a previsibilidade dos julgamentos ao
permitir que anteveja as chances de sucesso ao ingressar com nova demanda. Hoje
prevalece no Brasil o sistema lotérico dos julgamentos, dependendo de qual juiz,
camara ou turma for distribuida a questdo. A partir do momento que existir a
vinculacdo a ratio decidendi, os novos julgamentos ganham em uniformidade e
coeréncia, permitindo que os profissionais do direito analisem previamente o que j&
foi decidido como forma de obter sucesso nas futuras demandas e evitar, inclusive, o
ajuizamento de diversas causas.

A razoével duracdo do processo pode ser obtida pelo precedente judicial
diante da vinculagdo de suas razdes as decisdes futuras. Ao vincular as razdes, as
novas decisdes judiciais ndo precisam analisar os mesmos argumentos em todos 0s
casos semelhantes, o que economiza tempo visto que ja houve a andlise pelo
precedente judicial. Por sua vez, a vinculagdo a ratio decidendi evita que os processos
avancem nas instancias superiores se nao houver nada de diferente a ser analisado.
O Japéo apresentou a redugédo de quase 700% no volume de casos analisados por
sua Suprema Corte, apds a ado¢éo da vinculagéo aos fundamentos da deciséo, bem
como economia de 6.471% nos custos, quando comparado com o STF.

O precedente judicial também permite a melhoria na eficiéncia qualitativa das
decisdes proferidas visto que apenas argumentos novos sao analisados. A Suprema

Corte dos Estados Unidos, com seus nove magistrados, proferiu 75 decisdes de
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mérito no Ultimo ano judiciario. O STF, com seus onze juizes, fizeram 116.642
decisdes em 2015.

Todos os indicativos relevam que o precedente judicial pode trazer a eficiéncia
e a razoavel duracdo do processo ao Brasil, mas surge a davida quanto aos limites
dos precedentes judiciais. A partir do momento que o precedente judicial pode
restringir os direitos fundamentais e as razbes passam a vincular todos os
magistrados, ndo haveria limite aos precedentes judiciais, que poderiam até mesmo
esvaziar por completo o direito fundamental que colidir com os direitos a eficiéncia ou
a razoavel duragdo do processo.

A solucéo para limitar o poder de restricdo do precedente judicial pode partir
do minimo irrestringivel dos direitos fundamentais, que é representada pelo nacleo
essencial do direito fundamental. Ha duas teorias principais tratando do tema, quais
seja, a teoria absoluta e a relativa. Entretanto, a melhor resposta a limitagdo ao poder
de restricdo do precedente judicial parece vir da teoria mista. Nesta teoria, a limitagéo
ao poder de restricdo decorre da andlise dos nucleos relativos dos direitos
fundamentais feita pelo precedente judicial, com a utilizacdo da racionalidade obtida
pela ponderagéo proporcional dos argumentos retirados dos fatores variaveis do caso
concreto.

O ponto de partida do precedente judicial deve ser as ligagdes existentes dos
argumentos com o nucleo absoluto da dignidade da pessoa humana e, na sequéncia,
analisar os argumentos relativos encontrados para solucionar a questdo com a menor
restricdo ao direito fundamental restringido, conjuntamente com a maior ampliagdo do
direito fundamental vitorioso, vinculando a ratio decidendi as novas decisdes nos
casos semelhantes.

O Brasil demonstra estar preocupado com a eficiéncia e a razoavel duragéo
do processo, mas ainda ndo tem a sistematica do precedente judicial. A sumula
impeditiva de recursos, a improcedéncia in limine das demandas repetitivas, as
sumulas vinculantes, a repercusséo geral e o julgamento de recursos por amostragem
foram avangos importantes para aprimorar a prestacao jurisdicional, mas que nao
representam a vinculagéo a ratio decidendi. Em comparativo com a siumula vinculante,
o precedente judicial apresentou ter mais eficiéncia e permitir a solucdo mais rapida

dos processos.
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A esperanca de o precedente judicial ser realmente implantado no Brasil pode
vir pelo novo Cadigo de Processo Civil, com vigéncia a partir de 17 de margo de 2016.
Ha previséo expressa da vinculacao as razdes da decisédo, sendo que os magistrados
devem observar os fundamentos das decisbes anteriores e apresentar a
fundamentagcdo da distingdo, ou da superagdo, nos casos em que afastar o
precedente judicial. No NCPC, os profissionais do direito também possuem o 6nus
argumentativo refinado para lidar com o precedente judicial, devendo colocar de forma
expressa 0s argumentos para aplicar, distinguir ou superar a ratio decidendi.

Entretanto, ao manter a sistematica do agravo de instrumento da decisao que
negar seguimento aos Recursos Extraordinério e Especial, o NCPC mantem o apego
aos recursos existentes no civil law e retira grande parte da eficiéncia e da razoéavel

duragéo do processo que acompanha o sistema dos precedentes judiciais.
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