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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA IV

Apresentacdo

O Novo Cadigo de Processo Civil brasileiro, com vigéncia a partir do més de marco do ano
de 2016, vem suscitando inimeras discussodes juridicas, em virtude mesmo da complexidade
inerente a todo novo ordenamento. Esse foi o foco principal do Grupo de Trabalho Processo,
Jurisdicéo e Efetividade da Justica |V, por ocasido do XXV Encontro Nacional do Conpedi,
realizado na cidade de Curitiba/PR, de 07 a 10 de dezembro de 2016.

A partir de uma metodologia dialogada, essencialmente participativa e compartilhada, o
Grupo foi coordenado pelo Professor Doutor Cristiano Becker Isaia (UFSM), pela Prof.2 Dr.2
Gléucia Aparecida da Silva Faria Lamblém (UEMYS) e pela Prof.2 Dr.2 Marcia Haydée Porto
de Carvalho (UFMA). Um total de 23 (vinte e trés) trabalhos (aprovados previamente em
sistema de dupla revisdo cega) foi brilhantemente apresentado por inimeros pesquisadores,
os quais foram divididos em cinco grupos.

No primeiro conjunto tematico, o foco centrou-se principalmente no universo do Direito
Processual Constitucional e dos Principios Juridicos, momento em que se debateu sobre
temas de extrema relevancia, tais como os limites as mutagdes constitucionais, colaboragéo
processual, seguranca juridica no ambito processual, razoavel duragéo do processo e filosofia
no processo, com énfase na critica hermenéutica. No segundo grupamento, destacou-se o
enfrentamento verticalizado do tema Processo colaborativo e Democratico, vindo a tona
principal mente questdes relacionadas a nova cultura da cooperagdo processual, democracia
participativa, sistemas e processo, amicus curiae, dentre outros. Na terceira série, os olhos
voltaram-se aos estudos dirigidos as Teorias decisdrias e o0 préprio papel da magistratura em
cenarios de Estado Democrético de Direito, quando se discutiram temas iguamente de
extremarelevancia, tais como ativismo judicial, fun¢éo das simulas vinculantes, precedentes
judiciais, democratizagdo do processo e judiciaizacdo da politica. A quarta reunido de temas
debateu o Procedimento processual civil, momento em que, numa perspectiva mais técnica,
enfatizaram-se temas relacionados a participacdo da crianca e do adolescente no ambiente
processual, bem como alguns aspectos interessantes no processo de execucao e no incidente
de resolucdo de demandas repetitivas. Finalmente, o quinto e Ultimo grupo proporcionou o
debate frente a relacdo entre Processo e direitos transindividuais, com énfase principamente
na tutela coletiva processual .



Fica assim o convite a leitura dos trabalhos, o que certamente auxiliard no aprofundamento
do estudo do direito processual civil, ramo fundamental da ciéncia juridica na incessante
busca pela sedimentacdo das promessas constitucionais.

Prof. Dr. Cristiano Becker |saia— Universidade Federal de Santa Maria

Prof.2 Dr.2 Glaucia Aparecida da Silva Faria Lamblém — Universidade Estadual do Mato
Grosso do Sul

Prof.2 Dr.2 Mércia Haydée Porto de Carvalho — Universidade Federal do Maranhéo



JURISDICAO CONSTITUCIONAL E OSPRECEDENTESVINCULANTES:
ASPECTOSTEORICOS.

CONSTITUTIONAL JURISDICTION AND BINDING PRECEDENTS:
THEORETICAL ASPECTS.

ClovisHumberto L ourenco Junior
L eonardo Simdes Agapito

Resumo

Este artigo versard sobre o impacto do microssistema de precedentes vinculantes,

introduzidos pelo Codigo de Processo Civil, narelacdo disfuncional existente entre o sistema
de controle de constitucionalidade orgéanico difuso e 0 modelo de estado social brasileiro.
Nesse sentido, 0 objetivo principal do trabalho serd compreender em que medida o
microssistema de precedentes vinculantes intensifica/altera a evolucdo do desenho do sistema
de controle de constitucionalidade e se implica em efetivo ganho em termos de coeréncia
decisoria e eficiéncia. Para tanto, sera utilizado o método dedutivo e comparativo, sendo
empregada, como técnica de pesquisa, arevisao bibliogréfica.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional, Estado social, Politicas publicas, Microssistema
de precedentes vinculantes

Abstract/Resumen/Résumé

This article will focus on the impact of binding precedent microsystem, introduced by the
Civil Procedure Code, in the existing dysfunctional relationship between the diffuse organic
judicial review system and the brazilian welfare state model. In this sense, the main goal of
this work is to understand to what extent the binding precedent enhances/alters the evolution
of the judicial review system design and implies effective gain in terms of decision
consistency and efficiency. Therefore, it will use the deductive and comparative method, and
as research technique, the literature review.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional jurisdiction, Welfare state, Public
policy, Binding precedent microsystem
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INTRODUCAO

O século XX foi marcado pelo desenvolvimento do Estado Social, o qual se pautou
ndo apenas pelo resguardo das liberdades individuais, mas também pela promocéo de direitos
sociais e, de certa forma, pela redistribuicdo de bens econémicos escassos. Tal fendmeno foi
acompanhado pela expansdo global do Poder Judiciario e seu maior envolvimento em
questdes de cunho politico. Amplo debate surgiu, nessa esteira, sobre as técnicas processuais
adequadas para tutelar os direitos fundamentais prestacionais. Sem desconsiderar a discussdo
sobre a conveniéncia de se veicular diversos direitos sociais como direitos subjetivos em
ambito constitucional, autores passaram a debater, por exemplo, se a tutela individual seria
adequada/inadequada para resguardar referidos direitos (LOPES, 2006, p. 244).

Diante deste quadro, consequentemente, pode-se notar a evolucdo e intensificacdo
paulatina do controle judicial dos atos normativos emanados pelos Poderes Legislativo e
Executivo, principal instrumento por meio do qual o Judiciério interfere na seara politica e
socioeconémica. Esta evolucdo, ao menos no direito interno, possui caracteristicas proprias. O
controle judicial de constitucionalidade foi implementado no Brasil pelo Decreto n° 848
(1890), no ambito infraconstitucional, e pela Constituicdo de 1891. Sua disciplina foi
inspirada no judicial review norte-americano, por meio do qual todo juiz pode reconhecer a
inconstitucionalidade das leis, de forma incidental, mas sem a marca caracteristica da common
law: a vinculacdo dos precedentes.

Eis que, em paralelo a evolucdo do Estado Social, esta disciplina foi alterada, tendo
sido adotados varios sucedaneos normativos, sendo a insercao do controle abstrato, exercido
principalmente pelo Supremo Tribunal Federal, o mais relevante. Estes sucedaneos visavam,
sobretudo, conforme apontado por José Levi Mello do Amaral Junior (2012, p.133),

aprimorar a coeréncia e a funcionalidade decisoria:

(...) faltou ao direito brasileiro o elemento que confere — ao modelo
americano — funcionalidade e coeréncia decisorias. Julgado um recurso
extraordinario pelo STF, nada vincula os demais juizos brasileiros ao
entendimento firmado pelo Tribunal de clpula. Entdo, buscou-se suprir a
falta do stare decisis pela via normativa. Adotaram-se, sucessivamente,
sucedaneos normativos ao stare decisis.

O sistema de controle de constitucionalidade no Brasil, considerado de natureza

mista pela maioria dos autores, depara-se com novas demandas, muitas delas com
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caracteristicas policéntricas, tipicas da sociedade complexa pos-industrial, com substrato em
uma constituicéo social programatica e prolixa, fruto de uma ampla coaliz&o politica.’

Discute-se, neste sentido, se o controle de constitucionalidade difuso e os sucedaneos
normativos supervenientes adequam-se, de forma eficiente, a essa nova configuracdo do
sistema politico-social, auxiliando na efetividade da implementag&o de politicas distributivas.
Se a discussdo sobre a necessidade de adaptacdo da tutela individual aos direitos sociais é
ampla, 0 mesmo ndo pode ser dito a respeito do debate sobre a adequacdo das técnicas de
controle de constitucionalidade aos direitos prestacionais e, em Ultima instancia, ao modelo
brasileiro de Estado Social.

Neste contexto, este artigo buscard compreender em que medida o microssistema de
precedentes vinculantes do Novo Cdédigo de Processo Civil intensifica/altera a evolucdo do
desenho do sistema de controle de constitucionalidade e se implica em efetivo ganho em
termos de coeréncia decisoria e eficiéncia, considerando-se, inclusive, o principio da
isonomia, vetor axioldgico e interpretativo dos direitos de segunda geracdo. Nota-se que, pelo
teor dos enunciados normativos veiculados pelo novo diploma processual, é possivel concluir
que a sistematica dos precedentes se caracteriza como um novo sucedaneo normativo, nos
moldes supramencionados.

O processo de globalizagdo alcangou os modelos de jurisdi¢cdo constitucional e
ocasionou uma confluéncia entre eles nas Ultimas décadas. Percebe-se, no entanto, a
necessidade de, nesse processo de intercambio de ideias, considerarmos as peculiaridades do
nosso ordenamento juridico e de nossos institutos, para que problemas dogmaticos e préaticos
existentes ndo se intensifiguem. Por isso a relevancia de se estudar um microssistema novo
que, provavelmente, tera um grande impacto sobre a jurisdicdo constitucional e,
consequentemente, sobre a tutela dos direitos da cidadania e a promoc¢éo do desenvolvimento.

A presente pesquisa utilizara o método dedutivo. Isso porque serdo analisados
modelos de jurisdi¢do constitucional e sua influéncia sobre o sistema brasileiro, permitindo-
se, assim, estabelecer qual a tendéncia decorrente das sucessivas alteragdes normativas e, por
fim, deduzir qual é o efetivo impacto do microssistema de precedentes sobre esta evolugéo.
Nesse sentido, para que seja possivel realizar as mencionadas correla¢cdes, o método de
procedimento a ser utilizado serd a comparacdo. Por fim, a técnica de pesquisa a ser

empregada seré a revisdo bibliografica, por meio da analise de obras de eminentes tedricos

! Problemas policéntricos sdo aqueles que “geram efeitos imprevistos € multilocalizados, mesmo quando néo
afetam, como de costume acontece, uma multiplicidade de pessoas” (VERISSIMO, 2006. p. 67).
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nacionais e internacionais que pesquisam nas areas da Teoria Geral do Direito, do Direito

Constitucional e do Direito Processual Civil.

1. PREVISIBILIDADE E ISONOMIA: MARCAS DO ESTADO SOCIAL

Ja em meados do século XX, Mauro Capelletti (1999, p. 77 e ss) alertava para 0s
efeitos deletérios de se introduzir o modelo americano de controle de constitucionalidade,
marcado pela difusdo e incidentalidade, em sistemas de civil law, em razéo da inexisténcia de
precedentes vinculantes. Estes, na common law, s&o materializados pela regra do stare decisis,

que implica a vinculagdo horizontal e vertical dos precedentes.? Ressaltava que:

(...) a introdugdo, nos sistemas de civil law, do método “americano” de
controle, levaria a consequéncia de que uma mesma lei ou disposicéo de lei
poderia ndo ser aplicada, porque julgada inconstitucional por alguns juizes,
enquanto poderia, ao invés, ser aplicada, porque ndo julgada em contraste
com a Constituicdo, por outros. Demais, poderia acontecer que 0 mesmo
6rgdo judiciario que, ontem, ndo tinha aplicado uma determinada lei, ao
contrario, a aplique hoje, tendo mudado de opinido sobre o problema de sua
legitimidade constitucional (...).

Inegavel que tal conceito/pratica se desenvolveu neste sistema em razdo de suas
caracteristicas. A common law® fundamenta-se em um direito eminentemente jurisprudencial
(case law) e historico, sendo que grande parte de suas regras sdo extraidas da chamada “razdo
de decidir” (ratio decidendi), motivo pelo qual todas as suas instituicdes e institutos refletem
tais peculiaridades (BARBOZA, 2014, p. 47). Provavel, destarte, que a importacdo da
sistematica dos precedentes vinculantes ao nosso ordenamento, ao menos nos moldes como
idealizados naquele sistema, sem as devidas adaptacbes, pode gerar sérios problemas
operacionais.

A adocao do modelo organico difuso de controle de constitucionalidade sem que haja
um mecanismo de vinculagcdo horizontal e vertical dos precedentes torna-se ainda mais
perniciosa a seguranca juridica em um Estado Social. Isso porque o constitucionalismo social
mudou o papel do Estado, transformando-o em agente promotor do desenvolvimento

socioecondémico. Na seara dos direitos fundamentais, criou-se a obrigacdo do ente estatal

2 Importante distinguir as variagdes do stare decisis (precedentes obrigatérios), que pode ser vertical ou
horizontal. Na primeira, os tribunais e juizes inferiores estdo vinculados as decisGes dos tribunais superiores,
ao passo que a segunda exige que os tribunais respeitem seus proprios precedentes. (BARBOZA, 2014, p.
199).

3 Néo se desconsidera as diferencas entre os sistemas inglés e norte-americano. Para os fins do presente trabalho,
no entanto, importante frisar as semelhangas, o que permite inseri-los na familia da common law.
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(sujeito ativo) promover direitos mediante prestacOes normativas e materiais. Ainda, ele
assumiu o papel de importante agente econdmico, atuando de forma direta e indireta na
economia nacional, influenciando e sendo influenciado por outros agentes econdmicos.
Eventual auséncia de seguranca juridica decorrente do modelo de controle de
constitucionalidade adotado mina, por completo, o papel do Estado como promotor de
desenvolvimento, até porque ele se utiliza da lei como meio para implementar medidas
econdmicas e politicas publicas.

Existe, portanto, uma correlacdo disfuncional ainda mais intensa entre 0 modelo
americano de controle de constitucionalidade sem vinculagdo a precedentes e 0s principios
que sustentam o Estado Social, quais sejam a seguranca juridica, e a consequente
previsibilidade por ela engendrada, e a igualdade material, que justifica a distributividade por
meio da promocao de direitos prestacionais.

Ambos sdo coroldrios do Estado de Direito e, dentre outras fungdes, buscam
sustentar o desenvolvimento socioecondmico. A seguranga juridica deve ser reconhecida
como principio que integra o conceito deste Estado, pois € ela que empresta previsibilidade as
decisbes tomadas no ambito das organizacBes politicas, atribuindo-lhes, inclusive,
legitimidade.* Ja a isonomia € o principio fundante que, em um Estado de Direito com viés
social, justifica as acOes distributivas e redistributivas, por meio de politicas publicas
institucionais.

Inquestiondvel, por outro lado, a natureza distributiva do controle de
constitucionalidade, ainda mais quando envolve a promocdo de direitos de prestacdo em
sentido estrito.® Isso porque ele implica processos de negociagio de interesses, de acdes de
veto e de redefini¢bes de politicas publicas, que se intensificam em razdo da Constituicdo de
1988, classificada como principioldgica, dirigente e contraditéria (VERISSIMO, 2008, p.
423).

Tedricos apontam, também, alguns tracos do modelo norte-americano de controle de

constitucionalidade que seriam incompativeis com o Estado Social, como, por exemplo, a

4 Oscar Vilhena Vieira (2011, p. 81) ressalta que o conceito formal de Estado de Direito “propde definir o Estado
de Direito como forma de organizacédo politica e juridica que garante previsibilidade das decisdes, mediante um
sistema de normas juridicas que permite a autovinculagéo, isto é, a autolimitacdo ou auto-obrigacdo do Estado,
garantindo espagos de liberdade para os cidadaos”.

5> Adotamos, para os fins propostos na presente pesquisa, a classificacdo dos direitos prestacionais elaborada por
Robert Alexy (2011, p. 499). Este conceitua os direitos a prestagdo em sentido estrito como “os direitos do
individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se
houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares. Quando se fala em direitos
fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a salde, ao trabalho, a moradia, e a educacdo, quer-se
primeiramente fazer mengao a direitos a prestagdo em sentido estrito”.
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natureza da sancdo de inconstitucionalidade, qual seja a nulidade. Ao se reconhecer a
incompatibilidade de uma lei perante a Constituicdo, neste modelo, a natureza da decisdo sera
meramente declaratoria, operando-se, assim, a nulidade de pleno direito do ato normativo
infraconstitucional, que gera efeito temporal ex tunc. Conforme sustenta Elival de Souza
Ramos (2010, p. 346 e ss), esta san¢do € compativel com um sistema em que a lei ndo € vista
como instrumento diretivo de governo, mas sim como fator de perturbacdo e de limitacdo da
liberdade. Um segundo traco seria a propria competéncia difusa que, invariavelmente,
impediria a especializacdo da jurisdigcdo constitucional em relacdo as novas funcdes do estado,
permeadas por legislacdo altamente técnica e especializada.

Em razdo dessas caracteristicas do Estado Social, conclui-se que a difusdo e a
incidentalidade, somadas a disfuncdo deciséria, implicam sério prejuizo ao planejamento
estatal, seja em relacdo as receitas publicas, seja em relacdo as despesas, e ao planejamento
dos agentes econdmicos privados. Nesse sentido, Elival de Souza Ramos (2010, p. 240)

aponta que:

A face mais visivel dessa disfun¢do, na realidade, é o dano causado ao planejamento
estatal, quer pela imprevisibilidade da arrecadagdo tributaria, em face de acirrados
dissidios pretorianos sobre a constitucionalidade ou ndo da instituicdo de novos
tributos, quer pela imprevisibilidade da despesa publica, diante de uma pletora de
beneficios concedidos por legislagdo cuja constitucionalidade se contesta (...)
Entretanto, ha outra face do mesmo fendmeno ndo tdo visivel, mas com efeitos
igualmente desastrosos para a consecucdo dos objetivos da ordem econdmica
democratica, que é a desarticulacdo dos agentes econdmicos privados, também
afetados em seu planejamento empresarial.

N&o se desconsidera, ainda, o impacto da disfuncionalidade na promocéo dos direitos
sociais em sentido estrito. Ao analisamos decisbes proferidas em sede de controle difuso,
infere-se o risco que a tutela desconcentrada apresenta para a distributividade que deu origem
a formulacéo da politica publica. Ha diversos exemplos em que, por meio do exercicio do
controle de constitucionalidade em via incidental, juizes determinam a implementacdo destes
direitos, realocando recursos escassos empregados em politicas publicas genéricas, seja
afastando a legislacdo pertinente, seja reconhecendo a insuficiéncia de sua protecdo, sem
qualquer mecanismo de padronizagéo.

E extremamente comum, na atualidade nacional, ordens judiciais para que o Estado
forneca determinados medicamentos, ndo padronizados pelo Sistema Unico de Sadde, ou
argque com os custos de determinado tratamento médico, inclusive com o sequestro de valores

em contas publicas. H4 demandas em que se pleiteou, pela via judicial, a condenacdo do
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Estado a construir equipamentos publicos (creches, por exemplo) e alterar a destinacdo de
instalaces pUblicas, assim como a redesenhar instituigdes (VERISSIMO, 2006, p. 125).
Partindo-se dessas premissas iniciais, a tendéncia da concentracdo do controle de
constitucionalidade € uma marca do nosso constitucionalismo, buscando-se, desde o inicio do
século XX até os dias atuais, corrigir as disfuncGes apresentadas. Importante analisar como se

deu esse processo.

2. CONCENTRACAO E SUCEDANEOS NORMATIVOS

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a prever direitos sociais e a veicular disciplina
ativa do Estado na consecucdo de seus fins. Ndo por acaso, ap6s décadas de jurisdicao
constitucional exercida por meio do modelo difuso (critério orgénico) e incidental (critério
metodoldgico), iniciou-se a tendéncia de concentracdo do controle de constitucionalidade. Foi
este diploma constitucional que criou o primeiro sucedaneo normativo do qual se extrai a
mencionada tendéncia, ao prever a possibilidade de o Senado suspender a execucdo de lei
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (art. 91, inc. 1V, da Constituicdo de
1934). Nota-se, de outra banda, que a Comissdo do Itamaraty, composta de diversos juristas
renomados, chegou a apresentar proposta ainda mais arrojada, cujo cerne era, exatamente, a
total concentracdo da competéncia do controle no Supremo Tribunal Federal, vedando-se que
outro 6rgdo exercesse a jurisdi¢do constitucional (RAMOS, 2010, p. 190).

Assim, desde a Constituicdo de 1934, reconhece-se a presenca de, a0 menos, nove
sucedaneos normativos que indicam a tendéncia de concentracdo e objetivacdo de nosso
controle de constitucionalidade, aproximando-o do modelo austriaco. S&o eles (i) art. 91, inc.
IV, da Constituicdo de 1934 (atual art. 52, inc. X, da Constituicdo Federal), (ii) art. 179 da
Constituicdo de 1934 (atual art. 97 da Constituicdo Federal), (iii) representacdo interventiva
(Constituicdo de 1946), (iv) controle concentrado e abstrato de normas (Emenda
Constitucional n. 16, que alterou a Constituicdo de 1946), (v) representacdo constitucional
(Constituicdo de 1967), (vi) as alteracOes inseridas pela Constituicdo Federal de 1988, (vii)
efeito vinculante (Emenda Constitucional n. 03), (viii) sumula vinculante (Emenda
Constitucional n. 45) e (ix) repercussdao geral (Emenda Constitucional n. 45) (AMARAL
JUNIOR, 2012, p. 134).

Aliés, de forma intuitiva, conclui-se que o sucedaneo mais relevante fora a Emenda
n° 16, que alterou a Constituicdo de 1946, criando o controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade, exercido de forma principal, perante o Supremo Tribunal Federal, sem
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desconsiderar a importancia que a Constituicdo Federal de 1988 representou para seu
aprimoramento. Verifica-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal, no ambito interpretativo,
também busca emprestar maior coeréncia ao sistema, como demonstra a continua discussdo
sobre a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

Questiona-se, na atualidade, se mencionados sucedaneos conseguiram extirpar ou, ao
menos, atenuar, a disfuncdo do sistema de controle. Elival da Silva Ramos (2010, p. 313)
defende que o sistema de controle de constitucionalidade difuso, mesmo com os sucedaneos
normativos indicados, é inadequado aos fins plasmados em uma constituicdo de cunho social.
Aduz que o controle concentrado, combinado com técnicas de fiscalizagdo principal e
incidental (sancdo de anulabilidade, modulagéo de efeitos, efeito erga omnes, etc.), adequa-se
melhor aos direitos de prestacdo, resguardando o principio da isonomia, e atribuindo maior
seguranca juridica as decisdes, em uma ordem juridica em continua transformacdo. Ressalta,
inclusive, que a sua implementagéo se apresenta como um projeto normativo a ser defendido.
Esta também é a conclusdo de José Duarte Neto (2010, p. 280 e ss), que chega a afirmar que a
evolucdo do controle indica que se caminha, de forma definitiva, para a ado¢do de um modelo
organico concentrado, combinando, em termos metodoldgicos, as técnicas principal e
incidental.

Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2014. p. 336), por outro lado, também critica parte
dos sucedaneos apontados, porém o faz na defesa do sistema difuso. Este, em sua visdo,
promove uma maior protecdo dos direitos fundamentais, pois o julgador estd mais proximo do
caso concreto, diminui eventuais influéncias politicas, aumenta a participacdo dos
interessados na solucéo do conflito e permite maior comunicagéo intraorganica.®

Por fim, José Levi Mello do Amaral Janior (2012, p. 143), adotando posicao
intermedidria, sustenta a manutencdo do controle difuso em razéo da sua importancia para a
tutela de direitos fundamentais, mas entende necesséria a sedimentacdo dos sucedaneos
apontados, assim como a busca de novos, como um incidente de inconstitucionalidade, por
exemplo, visando emprestar maior coesdo e seguranca as decisdes em sede de controle.

Em conclusdo preliminar, € necessario reconhecer as distor¢fes j& mencionadas
como um dado e considerar a evolugdo dos sucedaneos normativos, em busca de uma maior
concentracdo do controle de constitucionalidade, como uma tendéncia. Necessario aferir,

assim, em que medida a tentativa de se criar um microssistema de precedentes vinculantes

® O autor encampa a teoria discursiva do direito, em sua vertente habermasiana, dai a afirmacdo de que, ao
defender o exercicio do controle de constitucionalidade pela jurisdi¢do ordinaria, “estar-se-ia garantindo uma
sociedade aberta de interpretes da Constituicdo” (SOUZA CRUZ, 2014. p. 336).
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interfere na evolugdo do controle de constitucionalidade rumo ao modelo austriaco e de que
forma este novo sucedaneo normativo representara efetivo ganho de coeréncia, maximizando-
se 0s principios da seguranca juridica e isonomia, considerando o estagio atual do

constitucionalismo social brasileiro.

3. MICROSSISTEMA DE PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

O Novo Cdédigo de Processo Civil introduziu, em nosso ordenamento, um novo
modelo dogmatico de direito jurisprudencial, com o intuito de atenuar a instabilidade
decisoria caracteristica do sistema judicial brasileiro, por meio da estruturacdo de um
microssistema de precedentes vinculantes (NUNES-HORTA, 2015, p. 331). Ha diversos
enunciados normativos’ plasmados no decorrer do texto legislativo que devem ser
interpretados sistematicamente, em razdo, inclusive, do art. 926. Este prevé, de maneira
pedagogica, que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente. Ainda, o art. 927 veicula as hipdteses em que 0s precedentes, necessariamente,
deverdo ser observados pelos juizes e pelos tribunais.

Diversos sdo os argumentos a favor da adocdo de um sistema de precedentes
de natureza vinculante, nos moldes daquele adotado na common law, quais sejam a
necessidade de se resguardar principios constitucionais (igualdade perante a lei), a
reafirmacédo da coeréncia do sistema normativo, especialmente em razdo da uniformidade dos
julgados, a adoc¢do de standards para todos os atores do processo, diminuindo as hipdteses de
surpresa, e a eficiéncia do funcionamento do Poder Judiciario (BARBOZA, 2014, p. 211 e ss).
Reconhece-se nas Ultimas décadas a aproximacao do sistema processual brasileiro ao modelo
da common law, contudo, conforme afirma Dierle Nunes e André Frederico Horta (2015, p.
305):

Ao contrario do que se passa no common law, a utilizacdo, no Brasil, dos
precedentes e, em maior medida, do direito jurisprudencial na aplicacdo do
direito é fruto de um discurso de matriz neoliberal, que privilegiava a

" Podem ser citados, como exemplos, os dispositivos que estdo voltados para a formacdo de precedentes, quais
sejam art. 489, 81°, incisos | a IV (dever de fundamentagdo exaustiva), art. 947 (incidente de assuncdo de
competéncia), art. 976 (incidente de resolugdo de demandas repetitivas), art. 1036 (recursos extraordinario e
especial repetitivos; e dispositivos que se relacionam com a observancia dos precedentes, quais sejam: art. 311,
inc. Il (tutela de evidéncia com base em precedentes dos tribunais superiores), art. 332 (improcedéncia liminar
do pedido, segundo certos precedentes), art. 932, incisos 1V e V e art. 955, incisos | e 11l (decisdo do relator
com fundamento em precedentes), dentre outros.
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sumarizagdo da cognicdo, a padronizacdo deciséria superficial e uma justica
de ndmeros (eficiéncia tdo somente quantitativa), configurando um quadro
de aplicacdo equivocada (fora do paradigma constitucional) desse mesmo
direito jurisprudencial que da origem ao que se pode chamar hiperintegracao
do direito.

O Novo Cadigo de Processo Civil visa romper com esta tradicdo jurisprudencial
padronizadora e superficial, por meio de técnicas efetivamente importadas da common law,
criando uma sistematica pela qual, ao decidir, o juiz € instado a dialogar tanto com 0s
argumentos postos pelas partes processuais quanto com decisfes prévias, especialmente com
aquelas que constituem precedentes vinculantes, nos termos do art. 927.

Neste didlogo, o julgador passa a raciocinar por comparacéo em face dos precedentes,
utilizando-se de padrdes de semelhanca e de distin¢do. Imprescindivel, assim, a definicdo das
técnicas ja mencionadas, com o objetivo, inclusive, de evitar 0 engessamento da interpretacéo.
Por meio das técnicas de distingdo (distinguishing) e superacdo (overruling)®, apds uma
argumentacdo fundada em analogias e contra - analogias, a decisdo afasta um precedente
vinculante ou promove a sua superacdo, individualizando o direito aplicado a espécie
(NUNES-HORTA, 2015, p. 310). Ambas estdo previstas expressamente no art. 489, §1°, inc.
VI, do Cdédigo de Processo Civil.

Nota-se que a disciplina dos precedentes vinculantes atenua o individualismo
intrinseco a figura do juiz na civil law, pois a decisdo deixa de ser algo construido de forma
individualizada e passa a ser compreendida como uma construcdo sistematica influenciada por
todos 0s atores processuais e por outras instancias jurisdicionais. Um dos efeitos impactantes
desse processo é o fim do discurso de que o juiz tem a liberdade de decidir de acordo com seu
livre convencimento motivado, mesmo que a consequéncia seja 0 desrespeito as decisdes
proferidas pelos tribunais superiores ao qual estd vinculado e a suas decisbes anteriores. Tal
postura enfraquece o Poder Judiciario pois engendra um quadro de instabilidade e incoeréncia
(MARINONI, 2009, p. 36).

Percebe-se, contudo, que para que o microssistema dos precedentes vinculantes possa
se desenvolver e se aperfeicoar, € imprescindivel que a cultura judicial seja alterada, o que
devera implicar na construgdo e na identificagdo da linha argumentativa que levou o julgador
a decidir. E o que se denomina ratio decidendi (razdo de decidir). Caso contrario, ha o perigo

da nova sistematica se limitar a criar enunciados abstratos de forma dissociada dos fatos que

8 Importante ressaltar que, ao contrario da distinguishing, que pode ser utilizada por qualquer julgador, a
overruling ndo podera ser utilizada por Orgdos jurisdicionais inferiores, quando da analise dos precedentes
vinculantes de drgdos superiores. Caso contrario, todo o microssistema seria afetado e perderia sua coesdo. No
mais, importante mencionar a existéncia de outras técnicas, como a narrowing (restricdo de um precedente) e a
extended (extensdo de um precedente).
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justificam a efetiva aplicacédo do precedente, o que em muito se assemelha a simples aplicagéo
de uma stmula. Conforme aponta Dierle Nunes e André Frederico Horta (2015, p. 317):

O caréater normativo da ratio decidendi ndo exime, portanto, o intérprete do
precedente de nele selecionar os fatos relevantes a serem extraidos para
comporem a norma gue servird de ponto de partida para casos futuros. O
enunciado universal ndo esta pronto e acabado no precedente, aguardando
que alguém o aplique sem maiores dificuldades em um caso analogo. A sua
elaboracdo depende, substancialmente, da selecdo dos fatos considerados
relevantes para o deslinde da controvérsia, e isto constitui tarefa dos
participantes do didlogo processual, que debaterdo sobre a aplicabilidade de
determinado precedente com base naquilo que deve e ndo deve ser
considerado relevante, inexistindo férmula aprioristica para resolver esta
questéo.

Essencial compreender, nesse sentido, a distin¢do entre a aplicacdo de uma sumula e
de um precedente vinculante. Na aplicacdo da primeira parte-se de um sistema geral para o
singular, sem levar em conta as especificidades deste geral, ou seja, os fatos que a ele deram
origem. Trata-se, em certa medida, de um mecanismo de subsuncdo. J& na utilizacdo dos
precedentes, em sentido diverso, também partem de enunciados gerais, contudo, sdo
construidos com atengdo exatamente aos fatos singulares que Ihe deram origem, o que denota
a importancia da identificacdo da razdo de decidir e do processo dialégico de analogia e
contra — analogia (NUNES-HORTA, 2015, p. 311).

Emerge, no mesmo sentido, a necessidade de criacdo de um processo deliberativo
virtuoso na construcdo da decisdo judicial. A deliberacdo interna é intrinseca a criacdo
jurisprudencial, vez que o julgador pondera os argumentos faticos e juridicos aventados pelas
partes e, apds, considerando-os, cria a norma individual. Percebe-se, entdo, que ao
externalizar este processo deliberativo, ndo apenas contribui para que se identifique a razdo de
decidir, mas também empresta maior legitimidade a propria funcdo jurisdicional (SILVA,
2013, p. 557).

N&o se olvida, no mesmo sentido, a necessidade de que tal processo deliberativo
virtuoso encontre terreno fértil na pratica das cortes judiciais, especialmente naquelas que
exercem o controle de constitucionalidade das leis. A deliberacdo intraorgéanica, entdo, além
de contribuir para que os colegiados criem uma decisdo que efetivamente possa ser
considerada um precedente, legitima o exercicio da jurisdicdo constitucional, fortalecendo o
argumento de que a corte € um ambiente propicio para que as razdes politicas partidarias, que
fomentam o processo politico legislativo, sejam deixadas de lado, possibilitando-se a

argumentacdo e a concrecdo da razdo publica. Um efetivo processo deliberativo € uma
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empreitada que se atenta para as peculiaridades do caso e dos argumentos postos pelos
interessados (MENDES, 2013, p. 102).

Em seu trabalho recente Constitucional Courts and Deliberative Democracy,
considerando a relevancia do processo deliberativo para uma deciséo judicial fundamentada,
funcional e coerente, Conrado Hubner Mendes (2013, p. 105) tracou um panorama do
processo deliberativo nas cortes constitucionais e estabeleceu critérios de mensuracéo da
performance deliberativa de um determinado colegiado. Tal desempenho pode ser medido em
trés fases distintas: fase pré decisional, decisional e pds decisional. Na primeira, o principal
indicativo a ser considerado é a abertura das cortes para os argumentos veiculados pelos
interessados. Na segunda, seria 0 efetivo engajamento dos integrantes do colegiado no
processo de deliberacdo, ou seja, em que medida estdo abertos para dialogar, convencer e
serem convencidos. Por fim, na Gltima seria essencial identificar e compreender as melhores
formas/modelos de exteriorizar as decisdes deliberativas, o que implica analisar, portanto, a
estrutura da deciséo colegiada.

Ao observarmos o funcionamento, o comportamento e as decisdes escritas (acordaos)
dos 6rgdos colegiados brasileiros, especialmente do Supremo Tribunal Federal, é possivel
constatar, de imediato, as deficiéncias do processo deliberativo. Inegdvel que estas
deficiéncias dificultam a formulacdo e a identificacdo da razdo de decidir, assim como a
prépria criacdo de um precedente.

A fase pré decisional no processo deliberativo das cortes brasileiras € a que apresenta
0 menor grau de deficiéncia. 1sso porque ha um continuo esforco politico e normativo visando
ampliar a participacdo dos interessados nos processos judiciais, especialmente naqueles em
que os conflitos sdo policéntricos. Nas Ultimas décadas, por exemplo, a figura do amicus
curiae assumiu importancia significativa nas acdes diretas de inconstitucionalidade, assim
como se atribuiu importancia as audiéncias publicas, ampliando e amplificando a participacao
da sociedade na jurisdi¢do constitucional.

Essa tendéncia foi reafirmada pelo art. 138 do Novo Cdédigo de Processo Civil, que
estendeu a participagdo do amicus curiae aos processos que tramitam no primeiro grau de
jurisdicdo, considerando a relevancia da materia, a especificidade do tema objeto da demanda
ou a repercussao social da controvérsia. Por 6bvio, a extensdo formal da participacdo depende
de que, na pratica, o 6rgdo julgador esteja atento aos argumentos apresentados (MENDES,
2013, p. 127).

A fase decisional pressupe o efetivo debate entre os membros do érgdo colegiado, o

que inclui uma postura de modéstia em relacdo as posicdes pré-estabelecidas, facilitando a
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suscetibilidade ao argumento dos outros membros. Nota-se, destarte, a importancia do didlogo
para que haja uma verdadeira construcdo da decisdo colegiada, e ndo a mera soma de posigdes
e argumentos convergentes e divergentes (MENDES, 2013, p. 129).

Virgilio Afonso da Silva, na mesma esteira, aduz que ha casos em que as cortes agem
como legisladores, deliberando da forma menos intensa ao se limitar a mera prolagéo do voto.
Quando isso acontece, o déficit de legitimidade democrética € gritante, até porque, ante a
deficiente performance deliberativa, a decisdo pouco agrega aquilo que ja fora previamente
feito pelo Poder Legislativo (SILVA, 2013, p. 564).

Ante as premissas expostas, ndo had como deixar de reconhecer a baixo desempenho
deliberativo do Supremo Tribunal Federal na fase decisional. Isso porque 0s votos sdo
confeccionados de forma individual e prévia, ha pouco dialogo entre os ministros e as
informacBes muitas vezes ndo sdo compartilhadas. Soma-se a isso a cultura do “vencer a todo
custo”, pela qual o membro da corte, ao invés de estar efetivamente suscetivel a ser
convencido, emprega todo esforgo para convencer, €, em muitos casos, omite informacdes que
poderiam levar a solucdo diversa. Reconhece-se, assim, o Supremo Tribunal Federal como
uma corte extremamente nao cooperativa e individualista (SILVA, 2013, p. 575).

Tais caracteristicas sdo corroboradas na fase pds decisional. Isso porque a corte deve
exteriorizar o processo deliberativo de forma fidedigna, demonstrando clareza e coeréncia.
Trata-se do momento em que se busca uma rearticulagdo mais bem estruturada da interacao
colegiada (MENDES, 2012, p. 65). Nota-se, entrementes, que se torna praticamente
impossivel a criacdo de uma decisdo escrita coerente e funcional, capaz de expressar o
consenso entre os componentes do érgdo colegiado, vez que sequer houve efetiva deliberacéo.

O problema essencial dos acorddos do Supremo Tribunal Federal (e de outras cortes)
¢ que eles acabam por se assemelhar a uma “colcha de retalhos”, na medida em que ndo
passam da soma de votos que, em muitos casos, sequer dialogam entre si. Na realidade, a
propria estrutura do “acordao” € prejudicial a todo o processo, pois a soma de votos implica
na inexisténcia de uma ‘“decisdo da corte”, cuja elaboracdao seria extremamente favoravel a
construgdo de uma razdo de decidir clara e coerente.’

O papel da corte constitucional, portanto, é fundamental para assegurar um dos

valores supremos do Estado de Direito, qual seja a uniformidade da jurisprudéncia

® Seriatim sdo as decisdes que se manifestam como uma voz Unica, ao passo que as per curiam séo aquelas que
se exteriorizam num formato de mdltiplas vozes Ao comparar as decisdes do Supremo Tribunal Federal com as
decises de outras cortes supremas, Conrado Hubner Mendes (2012, p.65) preleciona que: “E bem verdade que
a grande maioria das cortes constitucionais reais oscila entre decisGes per curiam puras e decisdes
intermediarias que mesclam opinides da corte com votos concorrentes e dissidentes. Raras sdo as cortes que
optam por uma seriatim pura (tal como o STF)”.
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(TARUFFO, 2014, p. 439). Inegavel, destarte, que a existéncia de uma sistematica de
precedentes vinculantes colabora, sobremaneira, para tanto.*® Por isso a importincia de uma
alta performance deliberativa dos 6rgdos colegiados, em especial da corte constitucional. O
precedente vinculante € construido por meio do processo deliberativo, entretanto, ha um
circulo virtuoso pelo qual a propria existéncia do precedente melhora o desempenho
deliberativo, pois no novo processo dever-se-a considerar e ponderar a decisdo anterior. Nesse
sentido, Conrado Hubner Mendes (2013, p. 182) argumenta que o processo de deliberacdo
amplifica, inclusive, a qualidade epistémica das futuras decisdes da propria corte, vez que
gera uma acumulacao de precedentes que serdo sempre considerados. Nesse sentido:
A corte que leva seus precedentes a sério consegue deliberar com seu proprio
passado e seu futuro. E, em outras palavras, auto-reflexiva de uma forma
profundamente historica. Isso porque a deliberacdo é um processo de longo prazo,
sendo que a acumulagdo de precedentes e a experimentacdo que eles oferecem em
cada etapa amplifica a qualidade epistémica de outras decisdes da corte.!*
Conclui-se, assim, que a construcdo da razdo de decidir apresenta-se como o grande
trunfo para a efetivacdo do microssistema de precedentes vinculantes veiculados pelo Novo
Caodigo de Processo Civil. A mudanca da estrutura das decis6es judicias e o aperfeicoamento
do grau deliberativo intraorganico nas cortes superiores sdo essenciais para que a adocao do
stare decisis, em um sistema da civil law, possa atenuar a instabilidade decisoria e resguardar,
em ultima instancia, a seguranca juridica e a isonomia, e representar, consequentemente,

efetivo ganho em termos de previsibilidade e distributividade.
CONCLUSAO
Ao perpassar toda a evolucdo do controle de constitucionalidade e correlaciona-lo

com o microssistema de precedentes introduzido pela Lei n° 13.105/15, conclui-se que este se

apresenta como um novo sucedaneo normativo que visa emprestar maior funcionalidade e

19A vinculagdo aos precedentes ndo se apresenta como o nico mecanismo utilizado pelas cortes constitucionais
para uniformizar a jurisprudéncia decorrente do exercicio da jurisdigdo constitucional. Conforme aponta
Michele Taruffo (2014, p. 441): “uma técnica muito diversa consiste na configuragdo da possibilidade da corte
suprema emanar pronunciamos dotados de eficicia ultra partes, dotado de efeito vinculante, capaz de
determinar diretamente a decisdo do caso sucessivo”. No original: “Una tecnica molto diversa consiste nel
confifurare la possibilita che la corte suprema emani pronuncie dotare di eficacia ultra partes, ossia di effeti
vincolanti, capaci di determinare diretamente la decisione dei casi sucessivi”.

1No original: “A court takes its precedents seriously manages to deliberate with its past and future selves. It is,
in other words, self-reflective in a deeply historical way. Because deliberation is a long-term process, the
accumulation of precedents and the experimentation they offer on each topic should likely amplify the

epistemic quality of the courts further decisions”.

208



coeréncia decisoria a jurisdicao, e, de forma mais especifica, a jurisdi¢do constitucional. Nota-
se, no entanto, que para que o objetivo seja efetivamente alcancado, é imperioso que haja uma
verdadeira alteracdo na cultura jurisprudencial, de modo a modificar a estrutura das decisdes
judiciais, possibilitando-se a identificacdo da razdo de decidir. Ainda, mostra-se essencial o
incremento da deliberacdo intraorgénica nas cortes superiores, 0 que contribuird para a
consolidagdo de uma “decisdo da corte”, atenta as varias fases do processo deliberativo, e, em
consequéncia, para a formacao da razdo de decidir vinculante. Sem tais alteracdes, que nédo
dependem apenas da via normativa, € provavel que grande parte do impacto positivo
decorrente da implementagdo do microssistema seja atenuado.

Importante reconhecermos que este sucedaneo possui ampla influéncia da common
law, mas ndo é possivel afirmar que a tendéncia de aproximacao da jurisdicdo constitucional
brasileira ao modelo austriaco foi interrompida. A vinculacdo aos precedentes € uma das
caracteristicas originais do modelo norte-americano de controle de constitucionalidade.
Entretanto, isso ndo nos leva a conclusdo de que ele seja incompativel com o modelo
concentrado, 0 que se extrai, inclusive, da relevancia da formulacdo de precedentes para o
bom desempenho deliberativo de uma corte constitucional. E ndo apenas possivel, mas
também desejavel, que em um sistema de controle concentrado haja vinculagdo vertical e
horizontal a razéo de decidir do acérddo do tribunal constitucional ou da corte suprema. Tanto
¢ assim que o préprio art. 927, inc. I, do Novo Codigo de Processo Civil indica a
obrigatoriedade de respeito aos precedentes em sede de controle concentrado.

Por fim, conclui-se que se a vinculacdo aos precedentes empresta maior
previsibilidade ao sistema, por si sO, é insuficiente para efetivamente atenuar a
incompatibilidade existente entre o controle de constitucionalidade difuso e incidental e nosso
modelo de Estado Social.

Isso porque o microssistema em nada altera a propria difusdo da jurisdicdo
constitucional, e, consequentemente, a natureza (nulidade) e os efeitos (ex tunc) da sancéo,
assim como o0 impacto negativo de decisdes diversas para 0 planejamento estatal,
considerando-se a lei como instrumento diretivo de governo, ao menos até a consolidacéo de
um precedente nas cortes superiores. No mais, em nada modifica os efeitos anti-isonémicos
perversos da jurisdicdo constitucional no que tange a promocdo de direitos sociais por meio
de politicas publicas, realocando de forma individual e seletiva 0s recursos escassos.

Assim, identifica-se mais um sucedaneo normativo que ndo modifica o nucleo da
dindmica disfuncional existente entre o constitucionalismo social e a difusdo do controle de

constitucionalidade, especialmente quando considerados os principios da seguranca juridica e
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da igualdade. Se a tradicdo do controle de constitucionalidade brasileiro ndo pode ser
desconsiderada, devem os tedricos buscar arranjos institucionais e normativos para que a
concentracdo se implemente, combinando-se as técnicas principal e incidental. S6 assim, de
forma efetiva, sera possivel compreender a jurisdicdo constitucional como mecanismo
harmonico, quando correlacionado com as outras funcgdes do Estado, e efetivo na consecucédo
do desenvolvimento socioeconémico sustentavel e na promogédo dos direitos fundamentais

sociais.
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