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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

EFETIVIDADE DOSDIREITOSHUMANOS, CULTURASJURIDICASE
MOVIMENTOS SOCIAIS

Apresentacdo

O X Encontro Internacional do CONPEDI em VALENCIA — ESPANHA, dedicado ao tema
“Crise do Estado Social”. O encontro, aém de outras questdes, se propds analisar as
circunstancias politicas, econémicas e juridicas relacionadas as adversidades do modelo de
Estado Social. A reflexdo propbs-se ainda a explicar em que medida a crise econémica,
iniciada em por volta de 2008, tem afetado a Unido Européiae a América Latina.

O Grupo de Trabalho Efetividade dos Direitos Humanos, Culturas Juridicas e Movimentos
Sociais I, contou com a apresentacdo de 10 trabalhos, os quais propuseram reflexdes sobre a
efetividade das instituigdes internacionais no ambito governanca global; a instituicdo dos
direitos humanos e fundamentais na sociedade moderna pos Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos; a internacionalizagéo dos direitos humanos e o contributo das empresas
frente as politicas estatais de concretizacdo desses direitos por meio do desenvolvimento
sustentavel; o uso de precedentes estrangeiros como instrumento de acesso a justica em
defesa da dignidade da pessoa humana; a crise da democracia na America Latina e a
redemocratizacdo dos sistemas politicos a partir dos movimentos socias, a crise dos
imigrantes na europa; a protecdo da crianca e adolescente com transtorno de déficit de
atencdo; a sociedade, seus movimentos e a influéncia nas culturas juridicas; os fractais
juridicos das pessoas; e 0 caso palamarairibarne vs. Chile e suaimportancia na consolidacdo
da garantiado principio do juiz natural em face dajurisdi¢éo militar

As comunicacOes efetuadas pelos participantes, de forma geral, demonstraram preocupagéo
com 0s horizontes democréaticos, tanto na dimensdo tedrica como na sua praxis. Abordam a
necessidade de se fortalecer o regime democrético e as simultaneas ameacas que alguns
fenbmenos atuai s produzem aos direitos humanos.

Enfim, os conteldos explorados nos artigos assinalam a inquietagdo com a dinamica da
participagdo e democracia e a efetividade dos direitos humanos, principal mente diante de
culturas representada por minorias. A riqueza dos enfoques tedricos e os multiplos espectros
teméticos abordados refletem a importancia da investigacdo e da imersdo académica dos
Programas de Pos-Graduacdo em Direito nos principais problemas em torno dos direitos
humanos, culturas juridicas e movimentos. Mais uma vez se observou e a necessidade de



criar redes nacionais e internacionais de pesquisa para arraigar diagnésticos e a busca de
solucdes para os problemas levantados dentro de eixos de andlise comprometidos com
olhares, saberes e epistemologias proprias para atender arealidade juridica do Brasil.

Profa. Dra. Adriana Fasolo Pilati - UPF

Prof. Dr. Andrés Gascon Mcuenca - UV



O USO DE PRECEDENTES ESTRANGEIROS COMO INSTRUMENTO DE
ACESSO A JUSTICA EM DEFESA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

THE USE OF FOREIGN PRECEDENTSASA INSTRUMENT OF ACCESSTO
JUSTICE IN DEFENSE OF THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON

Marcelo Negri Soar es
| zabella Freschi Rorato

Resumo

A presente pesquisa tem como objetivo investigar, por meio do método hipotético-dedutivo e
com base na jurisprudéncia e doutrina nacional e estrangeira, 0 uso de precedentes
estrangeiros como forma de efetivacéo do principio do acesso ajustica e, consequentemente,
de protecdo da dignidade humana do jurisdicionado. Analisa-se também como o Supremo
Tribunal Federal vem utilizando esses precedentes; as criticas apresentadas pela doutring;
bem como a forma como esse instrumento deve ser aplicado pela Justica constitucional.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Dignidade da pessoa humana, Direitos humanos,
Neoconstitucionalismo, Precedente estrangeiro

Abstract/Resumen/Résumé

The present research aims to investigate, through the hypothetical-deductive method and
based on national and foreign jurisprudence and doctrine, the use of foreign precedents as a
form of effectiveness of the principle of access to justice and, consequently, protection of
human dignity of the jurisdiction. It is also analyzed how the Federal Supreme Court has
used these precedents; the criticisms presented by the doctrine; as well as how this instrument
should be applied by constitutional justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Dignity of human person, Human
rights, Neo-constitutionalism, Foreign precedente
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INTRODUCAO

O acesso a justica € um direito fundamental, previsto no art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, e um principio que deve guiar a atuacdo do Estado. E através
dele que os jurisdicionados buscam seus direitos ou resolvem seus conflitos, mas, para que iSso
ocorra, a tutela prestada pelo Poder Judiciério precisa se dar de forma justa, célere, adequada e
efetiva.

Atua, em verdade, como um instrumento que reduz as injusticas sociais e possibilita a
edificacdo de uma democracia mais igualitaria e justa.

Por possuir um carater instrumental, o principio do acesso a justica encontra-se no
cerne do principio da dignidade da pessoa humana, uma vez gque enseja a defesa de interesses e
direitos dos cidaddos. Neste escopo, é possivel afirmar que a falta de efetividade e morosidade
da justica viola a dignidade daquele que se socorreu a tutela jurisdicional para solucionar seu
litigio.

Assim, 0 objetivo dessa pesquisa é demonstrar que, com a evolugdo do
constitucionalismo, bem como do processo civil, houve uma tentativa de superar os obstaculos
ao acesso efetivo de justica. Para isso, a utilizacdo de precedentes estrangeiros pelos
magistrados, para fundamentar suas decisdes, se mostra como uma forma legitima de ampliagéo
da interpretacdo e argumentacdo para casos dificeis que surgem como desenvolvimento da
sociedade cada vez mais globalizada.

A fim de atingir tal propdsito, o presente trabalho esta dividido em quatro seces. Na
primeira busca-se analisar o principio do acesso a justica, seus obstaculos e a utilizacdo de
instrumentos como os precedentes judiciais para mitigar tais violagdes. Na segunda parte sera
examinada a figura do precedente estrangeiro como fonte do direito constitucional brasileiro, a
partir da perspectiva do neoconstitucionalismo. J& na terceira secéo estabelece-se uma relacéo
entre 0 uso de precedentes estrangeiros como instrumento argumentativo e interpretativo da
Constituicdo, em busca da garantia de uma efetiva e adequada tutela jurisdicional e,
consequentemente, protecdo da dignidade da pessoa humana. Por fim, na quarta parte, sera
realizada uma breve analise de como o Supremo Tribunal Federal vem aplicando tais
precedentes, bem como algumas criticas a sua pratica, como forma de ampliar o debate e
destacar a significancia deste tema.

Para isso, foi utilizado o método hipotético-dedutivo, destacando as inferéncias legais

e doutrinarias ao tema, buscando, por meio de pesquisa doutrinaria nacional e estrangeira, assim
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como jurisprudencial, demonstrar as reais vantagens do uso dos precedentes estrangeiros para

enfrentar casos concretos de dificeis solucdo utilizando-se apenas do direito interno.

1 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA E A TEORIA DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS

1.1 O principio do acesso a justica como direito fundamental

O principio do acesso a justica encontra previsdao no art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, disposto nos seguintes termos: “a lei ndo excluira do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga de direito” — e é conhecido também como principio da inafastabilidade
jurisdicional.

Trata-se de um direito fundamental que deve guiar a atividade interpretativa
constitucional, influenciando, dessa forma, todo o ordenamento juridico patrio, “desde o
momento legiferante, passando pela aplicacdo concreta da lei até a necessidade de se franquear
opcdes para sua efetivacdo, justamente o que possibilita uma constru¢do da democracia de
forma justa e igualitaria (TRISTAO; FACHIN, 2009, p. 53).

A expressdo “acesso a justica”, apesar das dificuldades em defini-la, foi assim

considerada por Capelleti e Gath (1988, p.8):

A expressdo “acesso a justica € reconhecidamente de dificil defini¢do, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel
a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos.

A primeira finalidade enfatiza a necessidade de um sistema igualitario, ou seja,
acessivel a todos independente raca, religido, condigdo social etc. A segunda exige uma
efetividade do sistema judiciario, devendo este servir como instrumento mitigador de injusticas
sociais (SILVA, 2013, p. 480).

Percebe-se, assim, que todos devem ter livre acesso a justica para obter uma tutela
jurisdicional que concretize um direito, seja ele individual, coletivo ou difuso. Contudo, para
efetivacdo desse principio, a prestagdo jurisdicional precisa ser justa, isso ja que o “direito de
acesso a justica é fundamentalmente, direito de acesso a uma ordem juridica justa”
(WATANABE, 1988, p. 128-135).
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No entanto, em seus primdrdios na legislacdo patria, tal principio ndo compreendia a
questdo da morosidade na duragdo de um processo, a qual deflagra substancial violacdo ao
acesso a justica.

Com a Emenda Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, que originou 0 inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal, a garantia a razoavel duracdo do processo foi
inserida como direito fundamental constitucional. Em sua redacdo, o inciso LXXVIII impde
que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Dessa forma, é responsabilidade do Estado garantir que a tutela jurisdicional seja
adequada, em tempo razoavel e efetiva; e, para isso, deve construir técnicas processuais capazes
de tutelarem os direitos matérias.

A Constituicdo Federal garante o direito ao amplo acesso a justica em seu texto
também no art. 1° quando fala sobre a dignidade humana e no art. 3° quando propde a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia ao desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. Isso porque a forma de se exercer os principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, demonstrados nesses artigos, seré através do livre acesso a justica, seja
por meio de métodos alternativos de solucdo de conflitos, como por exemplo a mediacéo ou a
arbitragem (MORAIS, 1999) — que, em gue pese sua importancia, deixam-se ao largo em razao
de ndo serem objeto da presente pesquisa —, ou, entdo, por meio do acesso ao Judiciario e,
principalmente, a um atendimento justo, eficaz e igualitario (SILVA; SPENGLER, 2015, p.
131-148).

Dessarte, Cappelletti e Garth (1988, p.15) apontam que:

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como
um direito basico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade” é, por
si s0, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito
substantivo, poderia ser expressa como a completa “igualdade de armas” — a
garantia de que a conclusdo final depende apenas dos méritos juridicos
relativos das partes antagonicas, sem relagdo com diferencas que sejam
estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmacédo e reinvindicacao
dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utdpica. As diferencas
entre as partes ndo podem jamais ser completamente erradicadas.

Surge, com isso, a existéncia de obstaculos para a real concretizacdo do direito aqui
discutido, como: as custas processuais, acirradas principalmente pela morosidade
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procedimental e as possibilidades financeiras e sociais das partes (Cappelletti; Garth, 1988, p.
15-29), a crise da estrutura do poder judiciario, que envolve também aspectos econémico-
financeiros, e a propria judicializacdo excessiva (FRANCO; LERQY, 2017, p. 171-194).

O custo do processo funciona como uma barreira social que impede que muitos
cidadaos busquem a tutela jurisdicional para solucionar seus conflitos, uma vez que as despesas
com custas processuais, honorarios dos advogados e a producdo de provas gera um encargo
excessivo, 0 que podera prejudicar a sua economia pessoal e de sua familia. Assim, esse alto
custo obsta que aqueles 0s quais possuem seus direitos violados ou ameagados procurem a via
judicial por néo dispor de recursos financeiros suficientes, os for¢ando a renunciar seus direitos
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 291-220).

A falta de recursos financeiros atinge também o bom funcionamento do Poder
Judiciario que, devido a questdes politicas ou administrativas, ndo possui recursos
orcamentarios suficientes para manter uma boa estrutura fisica para atender a todos, tendo em
vista que obstruem criacdo de novos 6rgaos do judiciario, abarrotando os érgdos preexistente,
que ndo conseguem responder com qualidade (CICHOCKI NETO, 2009, p. 112-114).

Para Jose Luis Bolzan de Morais (1999, p. 98), esses problemas econémicos também

estdo relacionados com a formacéo precaria de operadores da justica

que inviabilizam o trato de um nimero cada vez maior de demandas, por um
lado, e de uma complexidade cada vez mais aguda de temas que precisam ser
enfrentados, bem como pela multiplicacdo de sujeitos envolvidos nos polos
das relag0es juridicas, por outro.

Ainda em relacdo aos obstaculos ao acesso a justica, conforme ja destacado, a
morosidade processual fere a efetiva concretizagdo dos direitos fundamentais dos sujeitos de
direito, que agravada pela situagéo financeira destes, ndo podem esperar muito para obter uma
resposta as suas demandas.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 445) afirma ¢é dever do Estado,
conforme os ditames do art. 5° inciso XXXV, da Constitui¢do, prestar tutela jurisdicional
efetiva a quem lhe demanda. Assim, quando “inadmite o sujeito em juizo, quando conduz mal
0 processo, quando julga equivocadamente e também quando, ndo-obstante haja julgado muito
bem, nao confere efetividade pratica a seus julgados” aquele estard descaracterizando o préprio

Estado Democratico de Direito.
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Dessa forma, percebe-se a essencialidade do direito fundamental ao acesso a justica, e
a sua necessaria garantia, para a materializacdo do Estado Democréatico de Direito, para a
igualdade social e para a defesa da dignidade da pessoa humana.

No entanto, conforme ja explanado, o excesso de demandas sobrecarrega o Poder
Judiciério, o qual ndo € capaz que entregar solugdes satisfatorias aos conflitos lhe s&o propostos,
ou seja, ndo consegue entregar uma tutela efetiva e em tempo hébil.

Como tentativa sanar tais problemas € que surgiram os meios alternativos de solucao
de conflitos (TRISTAO; FACHIN, 2009, p. 47-64), que estimula a solucdo consensual de
controveérsias por meio, por exemplo, da arbitragem, conciliacdo e media¢do, positivados no
art. 30 do Cddigo de Processo Civil de 2015, cujo exame ndo € objeto do presente estudo.

Verifica-se, com isso, que 0 acesso a justica representa um direito fundamental de
todos — previsto, inclusive como prerrogativa de direitos humanos® —, do qual deriva a

responsabilidade direta do Estado de viabilizar e facilita-lo.

1.2 Breve teoria dos precedentes como instrumento garantidor do acesso a justica

Com o avento do Cadigo de Processo Civil de 2015 é possivel observar que es buscou
um modelo constitucional de processo, baseado no principio do devido processo legal e,
consequentemente, no principio da efetividade.

Depreende-se tal entendimento do art. 1° do Codex, que determina, in verbis:

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.

Contudo, além de efetiva, a tutela jurisdicional precisa ser adequada, ou seja, a técnica
aplicada ao caso concreto deve se mostrar adequada para satisfazer o direito do jurisdicionado
(MARINONI, 2004, n.p); bem como, as decisdes e os julgamentos de mérito precisam ser Uteis
e plenamente capazes de produzir os efeitos pretendidos (CAMARA, 2016, p. 427-444).

! Previsdo expressa do principio do acesso a justica na Convencg&o Interamericana sobre direitos Humanos (Pacto
Sdo José da Costa Rica), ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n.° 678/1992, em seu art. 8° nos seguintes
termos: “Art. 8°. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracéo de qualquer
acusacdo penal contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer natureza”.
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Neste contexto é que surge a teoria dos precedentes, como forma de promover maior
coeréncia, igualdade e integridade para as decisfes judiciais; e garantir sua concretizacdo de
forma ampla.

Pode-se definir precedentes como “decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
analogos” (DIDIER JR; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p.44), ou seja, uma decisdo de um caso
particular que seja apta, ao menos, influenciar casos futuros (PEIXOTO, 2015, p. 157).

Segundo José Rogério Cruz e Tucci (2004, p.12), “todo precedente judicial ¢é
composto por duas partes distintas: a) as circunstancias que embasam a controvérsia; e b) a tese
ou o principio juridico assentado na motivacado (ratio decidendi) do provimento decisorio”. As
circunstancias que embasam a controvérsia sao as matérias faticas trazidas ao judiciario; e a
ratio decidendi, por sua vez, possui 0s seguintes elementos: a) indicacdo dos fatos relevantes
(statement of material facts); b) o raciocinio légico-juridico da decisao (legal reasoning); e c) o
juizo decisorio (judgement)” (TUCCI, 2004, p. 175).

Apesar de se falar em efeito vinculante do precedente judicial, de fato, apenas a ratio
decidendi possui efic4cia vinculante (SERRA JUNIOR, 2017, p. 131-152), uma vez que esta
sera a norma juridica auferida dos precedentes.

O sistema de precedentes judiciais, conforme se observa, deve ser entendido como
fonte obrigatéria do direito, pois proporciona maior seguranca juridica ao uniformizar a
jurisprudéncia, conservando-a de forma estavel, integra e coerente, nos termos do art. 926 do
Cadigo de Processo Civil de 2015.

O referido artigo ndo trata especificamente dos precedentes, mas impde deveres
especificos aos Tribunais de respeitar o principio da seguranca juridica. O art. 927, tambem
inserido nesta mesma tematica, dispde o rol dos precedentes obrigatdrios, concretizando 0s
ditames daquele.

Consoante ao entendimento de Lucas Buril de Macédo (2016, p. 378), ha uma auséncia
de racionalidade na pratica juridica, o que prejudica a propria distribui¢do de justica. O sistema
de precedentes judiciais — acrescido de outros mecanismos de uniformizacao da jurisprudéncia
t40 essenciais quanto?, cujo estudo aprofundado excede o objeto desta pesquisa — atua como
meio de promover a solucdo de um ndmero maior de demandas, cujos argumentos ja foram

debatidos em um outro momento, trazendo celeridade e maior seguranca juridica ao processo,

2 A titulo de exemplificagédo, tem-se o incidente de resolugdo de demandas repetitivas, previsto nos art. 976 a 987
do CPC; a repercussao geral, no artigo 1.035, §2°; e também o incidente de assuncdo de competéncia, constante
no art. 947 do referido Codigo.
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da mesma forma que “vem para coadunar com os principios constitucionais que garantem a
adequada prestagdo jurisdicional, como a igualdade e a duragdo razoavel do processo”
(FRANCO; LERQY, 2017, p. 171-194)3, garantindo, consequentemente, o direito fundamental
a0 acesso a justica.

Quanto sua aplicagdo, Macédo (2016, p. 260-261) defende que o julgador precisa de
uma inteligéncia critica ao compor a argumentacdo, buscando os fundamentos de decisdes
anteriores e balanceando suas razdes e normas, para adequar ao caso que esta sob sua analise.
A decisdo que se basear na ratio decidendi, em razédo disso, precisa ser clara e transparente para
que possa ser considerada vinculante e, assim, conferir legitimidade a atuacdo do magistrado
(SOARES; COUTO; COSTA, 2018, p. 565).

Assim, ao serem aplicados com racionalidade e adequacéo®, os precedentes judiciais
contribuem para atenuar o cenario atual de crise ao direito constitucional fundamental ao acesso

a justica ao promover celeridade aos processos; e maior seguranca juridica aos jurisdicionados.

2 A POSSIBILIDADE DO USO DE PRECEDENTES ESTRANGEIROS PELO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A JUSTICA

N&o é de hoje que o nosso direito constitucional sofre influéncia ativa de elementos

internacionais e estrangeiros®, seja por meio de citagio ou de mencdo ao direito ou uso de

3 Conforme esses autores, “o CPC/2015, como resposta a judicializagio excessiva de controvérsias atualmente
verificada no Brasil, busca instituir uma nova cultura juridica tendente a desjudicializar controvérsias [...]” € que
0 que se espera das mudangas trazidas por ele “obtenha[m] éxito em melhor disciplinar as técnicas de prevengéo,
gestdo e resolucdo de conflitos, inclusive através de meios consensuais e extrajudiciais. Para tanto, a consolidacdo
de uma teoria de respeito aos precedentes judiciais no novo diploma processual civil é essencial para se concretizar
a possibilidade de um acesso a justica desjudicializado e multiportas e, apenas quando necessario, na esfera
judicial” (FRANCO; LEROY, 2017, p. 171-194).

4 Nesse sentido, “sob o0 prisma da efetividade, a I6gica dos precedentes supostamente auxiliaria 0 magistrado na
busca da solucdo adequada ao caso, na medida em que, a partir das aludidas técnicas, o julgador se dedicaria de
forma mais concentrada ao debate, haja vista que ndo seria alvo de uma multiplicidade de demandas sobre 0 mesmo
tema, melhorando, consideravelmente, a qualidade da discussdo em tela. Por fim, a aplicacdo de precedente
diminuiria a carga de trabalho exercida pelos juizes, reduzindo o nimero de demandas e proporcionando ao
magistrado mais tempo para sua atualizagdo juridica, bem como para analisar questdes que ndo possuem
potencialidade para gerar um precedente judicial, tendo em vista suas particularidades” (SOARES; COUTO;
COSTA, 2018, p. 566-567).

5 Vide alguns julgados, a titulo de exemplificagdo: HC 79589 (direito de permanecer em siléncio — 2000); HC
79812 (direito de permanecer em siléncio — 2000), HC 82424 (Caso Ellwanger — 2003); MC ADI 2551 (Vedacao
ao Confisco — 2003); HC 84203 (uso de prova ilicita — 2004); ADI 3105 (Tributacdo dos Inativos — 2004); RE
442683 (Possibilidade de efeito "ex nunc" no controle de constitucionalidade — 2005); RE 390840 (direitos do
contribuinte — 2005); RE 346084 (direitos do contribuinte — 2005); MC MS 25647 (decoro parlamentar — 2005);
MC MS 25579 (decoro parlamentar — 2005); HC 82788 (prova ilicita — 2005); RE 413782 (Poder de Intervencao
do Estado e obrigacGes acessorias a obrigacao tributaria — 2005); ADI 2797 (Verticalizacdo de Efeitos no Poder
Judiciario — 2005); HC 87654 (crime contra a ordem econdmica — 2006); HC 82959 (Individualizagdo e Progressao
da Pena — 2006); HC 90376 (prova ilicita — 2007); RE 370682 (crédito presumido — direito tributario — 2007); ADI
3112 (Estatuto das Armas — 2007); AgRRE 587604 (PIS/COFINS — sociedade de advogados — isencdo — 2008);
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precedentes (BASTOS JUNIOR; BUNN, 2017, p. 85-144). Essa internacionalizacao se da por
meio de “troca de informagdes e a utilizagdo da experiéncia estrangeira para solucionar
problemas juridicos domésticos” (SIGNORETTI, 2013, p.11).

Como forma de ampliar a atividade interpretativa dos Tribunais, a utilizacdo de
precedentes estrangeiros ndo é genericamente aceita pela doutrina — possuindo, inclusive, fortes
criticas, que serdo mais a frente explanadas. No entanto, frente as dificuldades tedricas que o
mundo globalizado imp®e, tal instrumento se mostra cada vez mais necessario.

Para fundamentar a possibilidade de utilizacdo de tal instrumento, cumpre, mesmo que
brevemente, introduzir as nogdes e implica¢es do neoconstitucionalismo.

A normatividade da Constituicdo Federal, assim vista como centro do ordenamento
patrio, consagra direitos e garantias fundamentais e atribui aos principios grande carga
valorativa interpretativa.

O neoconstitucionalismo é a confirmagdo e efetivacdo dos valores do Estado
Democratico de Direito, possuindo um contetldo amplo de valores, principios e direitos sociais,
bem como deflagra um novo perfil de interpretacdo legal pela jurisdi¢cdo constitucional
(SIQUEIRA JR., 2015, p. 225-248).

Sobre esse desdobramento do constitucionalismo ultrapassado, Ana Paula de Barcellos
(2006, p. 32-34) afirma:

Do ponto de vista metodoldgico-formal, o constitucionalismo atual opera
sobre trés premissas fundamentais, das quais depende em boa parte a
compreensdo dos sistemas juridicos contemporaneos. Sdo elas: (@) a
normatividade da Constituicéo, isto €, o reconhecimento de que as disposic¢oes
constitucionais sdo normas juridicas, dotadas, como as demais, de
imperatividade; (b) a superioridade da Constituicdo sobre o restante da ordem
juridica (cuida-se aqui de Constituigdes rigidas, portanto); (c) a centralidade
da Carta nos sistemas juridicos, por forca do fato de que os demais ramos do
Direito devem ser compreendidos e interpretados a partir do que dispbe a
Constituicdo (...) Do ponto de vista material, a0 menos dois elementos
caracterizam o neoconstitucionalismo e merecem nota: (a) a incorporagéo
explicita de valores e opg¢des politicas nos textos constitucionais, sobretudo
no que diz respeito a promocéo da dignidade gerais entre as op¢es normativas
e filosoficas existentes dentro do préprio sistema constitucional.

RE 349703 (Prisdo Depositario Infiel / Supralegalidade do Tratados — 2008); MS 23441 (Principio do
Contraditorio e Ampla Defesa — 2008); HC 94016 (Devido processo legal — 2008); HC 93050 (utilizagdo de prova
ilicita - 2008) ADI 3999 (Direitos Politicos — Perda de cargo Eletivo — decisdo do TRE — 2008); ADI 3937
(Comercializagdo de Amianto — 2008); ED-RE 592.148 (Direito Tributario/Direito dos Contribuintes — 2009);
Reclamacao 6568 (Direito de Greve de Servidor Publico — 2009); Peticdo 3388 (Peti¢do Raposa Serra do Sol —
2009); HC 91676 (privacdo de liberdade/transito em julgado — 2009); RE 47866343 (Depositario Infiel — 2008);
ADI 1194 (Vinculo Empregaticio do Advogado — 2009); ADPF 130 (Lei de Imprensa — 2009); ADPF 153 (Lei de
Anistia — 2010).
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Segundo Luis Roberto Barroso (2005, p. 1-42) o marco tedrico do
neoconstitucionalismo consagra mudancgas que abarcam a “forg¢a normativa da Constitui¢ao, a
expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmaética da
interpretacéo constitucional®”.

Para Paolo Comanducci (2002, p. 89-112) e Luis Prieto Sanchis (2003, p. 101-102), a
pluralidade das fontes do Direito, com escopo na construcao jurisprudencial, e a interpretacéo
baseada na discricionariedade do Poder Judiciario na argumentacdo juridica, baseada na
aplicacdo dos principios sdo, dentre outras, caracteristicas do neoconstitucionalismo.

Pode-se afirmar, com isso, que houve uma ampliacdo das fontes do direito, antes
enraizadas no conteudo das leis, passando a consagrar a jurisprudéncia como fonte necessaria.

Diante disso, percebe-se que o Poder Judicidrio adquiriu um papel de destaque na
criacdo do Direito ao analisar um caso e precisar aplicar concretamente principios abstratos.
Houve um avanco na importancia conferida as decisdes dos Tribunais Constitucionais, que
passaram a ser referéncia — destacando aqui a figura do precedente — para fundamentacao das
decisbes de outros Tribunais (influéncia vertical e horizontal).

Isso implica, nas palavras de Canotilho (2000, p. 705), “[n]a investigagdo e obtencdo
do direito criadoramente feita pelos juizes ao construirem normas de decisdo para a solucao de
casos concretos constitui um dos momentos mais significativos da pluralizacéo das fontes do
direito”. Dai advém a figura do precedente judicial como fonte de direito.

Dessarte, ante a necessaria atividade interpretativa do Poder Judiciario’ de valores e
principios impostos ao Direito patrio pela evolugdo do constitucionalismo, e considerando 0s
desafios de uma sociedade globalizada, ndo é raro que os julgadores esbarrem em casos dificeis
de solucionar com base argumentativa apenas no Direito interno.

O emprego de precedente estrangeiro, conforme ja dito no inicio desta se¢do, se mostra
como uma eficaz alternativa para auxiliar os magistrados na sua tomada de decisao.

Seu uso também promove o acesso a diferentes pontos de vista sobre casos

semelhantes ja julgados no exterior, 0 que permite ponderacgéo dos Juizes Constitucionais sobre

6 O ilustre doutrinador e Ministro do Supremo Tribunal Federal ainda destaca o marco histérico no
neoconstitucionalismo, com a democratizacdo do Estado, consolidada no final do Séc. XX, da qual decorrem-se
os direitos e garantias fundamentais para a defesa do cidaddo contra abusos, bem como os mecanismos de controle
efetivo da Constituicdo; e o marco filosofico, pelo qual o Estado, sob a influéncia pds-positivista, deixa de lado o
dogmatismo para adotar a hermenéutica baseada na aplicacéo dos principios juridicos.

" Nesse sentido ensina Guilherme Amorim Campos da Silva: “[...] a atualizacio interpretativa que fica ao encargo,
ndo s6 do Legislativo e do Executivo, mas também e principalmente do Poder Judiciario, é o principal fator que
orienta a criagdo de parametros os mais objetivos possiveis para sua atividade, mediante a identificacéo de critérios
que possam tornar suas decisfes passiveis de amplo debate e entendimento pela sociedade (2010, p. 19 — destaque
do texto original).
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diferentes decisdes dadas; bem como a ampliagdo da construcdo de seus argumentos,
desvencilhando-se de seus proprios preconceitos. Tais fatores proporcionam decisées mais
adequadas e justas aos jurisdicionados (SIGNORETT]I, 2013, p. 57).

Nesse sentido Vicki Jackson (2005, p. 114) prevé como uma possibilidade que

0 direito constitucional pode ser entendido como um lugar de
compromisso/encontro entre o direito interno e as fontes e as préaticas do
direito internacional e do estrangeiro. Dessa perspectiva, os intérpretes da
constituicdo ndo tratam o direito estrangeiro ou internacional como
vinculantes ou como normas a serem presumidamente seguidas. Mas também
ndo pdem um “tapa olho” que exclui a fonte e a experiéncia internacionais.
Fontes transnacionais séo vistas como interlocutoras, oferecendo maneiras de
testar o entendimento de suas préprias tradicdes e possibilidades, ao examina-
las a luz dos outros®.

No mesmo sentido que a aplicacdo dos precedentes judiciais de direito interno, a
utilizacdo de precedentes estrangeiros - apesar de ndo haver na legislacdo ou na doutrina um
consenso sobre a o procedimento para seu uso - devera se dar de forma apenas persuasiva, ou
seja, poderd influenciar na construcdo da fundamentacdo dos argumentos de uma deciséo
(SIGNORETTI, 2013, p. 22-28 e 43)°.

Segundo este doutrinador, a viabilidade de uso deste instrumento possibilita o
desenvolvimento do Direito, promovendo uma “interagdo e intercambio entre as Cortes
Constitucionais e Internacionais”, travando uma influéncia mutua, o que aprimora as decisoes
e proporciona uma troca de informacdes e experiéncias (SIGNORETTI, 2013, p. 46-49), tdo

necessarias na sociedade globalizada atual.

8 Original em inglés (tradugao livre dos autores): “[...] constitutional law can be understood as a site of engagement
between domestic law and international or foreign legal sources and practices. On this view, the constitution’s
interpreters do not treat foreign or international material as binding, or as presumptive to be followed. But neither
do they put on blinders that exclude foreign legal sources and experience. Transnational sources are seen as
interlocutors, offering a way of testing understanding of one’s own traditions and possibilities by examining
themin the reflection of others. Em seu texto intitulado de “Constitutional Comparisons: Convergence, Resistence,
Engagement”, o autor faz referéncia ao caso Roper x Simmons, no qual a Corte Americana utilizou o direito e a
pratica estrangeira e internacional para resolver o caso por meio do que ele chama de “modelo de comparacéo
como engajamento ou interlocugdo”, que defende, conforme citagdo acima, que seu uso é relevante, mas ndo
obrigatério.

® Segundo o autor, o “o uso de direito estrangeiro por tribunais constitucionais ndo se confunde com a nogdo de
transplantes legais. [...] as cortes, ao manusearem elementos do direito estrangeiro no processo de controle de
constitucionalidade, ndo o fazem com o intuito de procederem a realizagdo de um transplante legal, mas o utilizam
(ou deveriam utiliza-lo) com o intuito de buscar melhores argumentos(racionalidade), aferir eventual consenso
mundial, analisar a consequéncia de determinada decisdo ou, ainda, refletir acerca do proprio ordenamento
(SIGNORETTI, 2013, p. 28)”.
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Deve os julgadores, portanto, buscar uma analise qualitativa do precedente estrangeiro
a ser utilizado para que este seja aplicado da maneira mais adequada possivel, para que assim,

seja capaz de assegurar uma decisdo mais adequada e justa.

3 PRECEDENTES ESTRANGEIROS, ACESSO A JUSTICA E A GARANTIA DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Sabe-se que a dignidade da pessoa humana®, conforme dita o art. 1° da Constitui¢io
Federal, é valor fonte, fundamento e tarefa-fim do Estado Democrético de Direito. Nos termos
desse artigo:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

111 - a dignidade da pessoa humana;

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, apés os horrores do holocausto, a protecdo da
dignidade humana ganhou destaque no plano internacional, passando a incorporar a
Constituicdo de diversos paises.

Segundo o ilustre jurista e ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto
Barroso (2014, p.18), a dignidade humana ganhou contetdo juridico-normativo, uma vez que
varios tratados e documentos internacionais passaram a fazer referéncia a dignidade; bem como
a “ascensdo de uma cultura juridica pos-positivista, que reaproximou o direito da moral e da
filosofia politica, atenuando a separacdo radical imposta pelo positivismo pré-Segunda Guerra”.

Retoma-se, com isso, as nocles ja explanadas nesta pesquisa sobre o
neoconstitucionalismo, nas quais hd um destaque para a importancia da interpretagdo das
normas, agora voltada necessariamente para a protecdo e garantia'! da dignidade da pessoa

humana.

10 para sua conceituacéo, apesar de dificuldades encontradas pela filosofia e pelo Direito, destaca-se a definicéo
brilhantemente exposta Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 361-388), in verbis: “tem-se por dignidade da pessoa
humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da Comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacéo ativa e co-responsavel [sic] nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos”.

1 Na concepcéo Sarlet (2007, p. 361-388), ha uma dimenséo diplice, que compde a autonomia da pessoa humana
(autodeterminacdo) e da necessidade de sua protecdo pelo Estado e comunidade (assisténcia), ou seja, a dignidade
da pessoa humana €, ao mesmo tempo, limite e tarefa do Estado. Nas palavras do doutrinador, “[c]omo tarefa
(prestacdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que este guie as suas a¢des tanto no sentido de
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A dignidade da pessoa humana, como valor fundamental, orienta o contetdo das
demais normas e norteia a interpretacdo constitucional, principalmente quando ha direitos
fundamentais envolvidos (BARROSO, 2014, p. 58)*2.

Segundo Barroso (2014, p. 34-35) cortes de diferentes paises passaram a influenciar
umas as outras, desenvolvendo um “crescente didlogo constitucional”, no qual tais cortes

compartilham suas experiéncias. Para autor:

Controvérsias, ideias, argumentos juridicos, inferéncias morais e propostas de
solucéo sdo similares e recorrentes por todo 0 mundo, e as visoes e percepcdes
dos juizes de um pais podem enriquecer o raciocinio dos juizes de outras
jurisdicbes. Decisdes judiciais estrangeiras podem oferecer novas
informacGes e perspectivas, e também ajudar na construcéo de consensos. [...]
Como intuitivo e fora de qualquer davida, as decisfes judiciais estrangeiras
tém apenas uma autoridade persuasiva, ndo sendo vinculantes.

Guilherme Amorin Campos Silva (2010, p. 20-79) defende o uso de precedentes
estrangeiros pelos Tribunais Constitucionais, ao entender que a Constituicdo Federal patria
possui um carater aberto e, em razdo disso, deve associar-se ao Sistema Internacional de
Protecdo dos Direitos Humanos por guardarem um vinculo comum, a realizacdo do que ele
chama de Direitos Humanos Fundamentais. Segundo o autor, o “papel de ponderar, interpretar
e aplicar as normas internacionais que integram o ordenamento juridico brasileiro” do Supremo
Tribunal Federal legitima também sua possibilidade de recorrer “as fontes de direito da
normativa nacional, supranacional e dos precedentes ditos estrangeiros dos Tribunais
Constitucionais [...]” como forma de interpretacdo e reinterpretagdo da Constituicdo Federal
sob o prisma da protecdo dos direitos humanos (2010, p. 49-50).

Afere-se, assim, que com a evolucgédo da sociedade e com ela, o desenvolvimento do
neoconstitucionalismo, o Supremo Tribunal Federal ganhou um papel de destaque na

concretizacdo dos direitos humanos e, consequentemente, na garantia e protecdo da dignidade

preservar a dignidade existente, quanto objetivando a promocao da dignidade, especialmente criando condi¢des
que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade, sendo, portanto, dependente (a dignidade) da ordem
comunitaria, j& que é de se perquirir até que ponto é possivel ao individuo realizar, ele proprio, parcial ou
totalmente, suas necessidades existenciais basicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da
comunidade”.

12 Segundo 0 BARROSO (2014, p. 58), a dignidade humana ¢ caracterizada “como um valor fundamental que
esta na origem dos direitos humanos, assim como um principio juridico que 1. Fornece parte do significado nuclear
dos direitos fundamentais e 2. Exerce a fungdo de um principio interpretativo, particularmente na presenca de
lacunas, ambiguidades e colisGes entre os direitos — ou entre direitos e metas coletivas —, bem como no caso de
desacordos morais. A bem da verdade, o principio da dignidade humana, como aqui elaborado, tenta proporcionar
um roteiro para a estruturagdo do raciocinio juridico nos casos dificeis, sem a pretensdo de ser capaz de suprimir
ou resolver os desacordos morais, uma tarefa inatingivel”.
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da pessoa humana®®. Para isso, podera se valer dos precedentes estrangeiros para ampliar sua
interpretacdo e a fundamentacao de suas decisdes, para adequé-las ao caso concreto e promover

um processo mais justo.

4 OS PRECEDENTES ESTRANGEIROS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AS
CRITICAS A SUA UTILIZACAO

Com a Constituicdo Federal de 1988 houve uma expressa determinacdo de que o
direito estrangeiro poderia influenciar o direito interno. O artigo 5°, em seus 88 2°,3° e 4°, prevé
essa abertura de interpretacdo’®, principalmente em relagdo aos direitos humanos, conforme
segue:

8§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢cdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

8 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

8 4° O Brasil se submete a jurisdigdo de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adesdo®.

Apbs andlise da jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal, é possivel
verificar uma forte tendéncia para o uso de precedentes estrangeiros para fundamentar suas
decisbes. No entanto, considerando que ndo ha uma regulamentagdo especifica para as regrar a
sua utilizacdo, esta se da de forma precéria e timida, escancarando a necessidade de uma maior
regulacao e efetivacdo (SILVEIRA,2019, p. 237-248).

Recentemente, & titulo de exemplificagdo, foram utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal — tanto em controle difuso como no concentrado — precedentes estrangeiros em casos
nacionais polémicos como: HC 82.424 (Caso Ellwanger — 2003), ADPF 54 (Caso do aborto de
feto anencéfalo — 2005), ADI 2797 (Improbidade administrativa — 2005), ADI 3937

(Comercializagédo de Amianto — 2008), ADPF 130 (Lei da Imprensa — 2009), RE 511.961

13 Que possui previsao no art. 1° da Declaragdo Universal da ONU (1948): “todas as pessoas nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir uns para com 0S outros em espirito e
fraternidade”.

4 Quanto aos poderes do STF para interpretar a Constituicio Federal vide o art. 102 e seguintes do Texto.

15 Nesse sentido também o art. 4°,paragrafo unico, da CF: “a Republica Federativa do Brasil buscara a integragao
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-
americana de nacgoes”.
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(Diploma de jornalista — 2009), ADPF 153 (Lei de Anistia — 2010), ADPF 132 (Uniéo
Homoafetiva — 2011), ADI 4.578 (Lei da ficha limpa — 2012), dentre outras.
Na ADPF 132, em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes ao defender a utilizacao de

precedentes estrangeiros afirmou que:

A andlise do Direito Comparado pode servir, especialmente para assuntos
polémicos, como um importante meio de se buscar respostas a
guestionamentos nacionais. No que se refere ao casamento ou a unido civil
entre pessoas do mesmo sexo, valido é ndo apenas se verificar o modo como
as demais nagOes lidaram ou ainda lidam com o tema, mas, principalmente,
valer-se de experiéncias estrangeiras para se atestar o grau de complexidade
dessa questdo.

(STF. ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 05/05/2011)

Diogo Brandau Signoretti (2013, p. 127-128), ap6s andlise das decisfes acima,
conclui que, em sua maioria, “o uso de precedentes estrangeiros nestes julgados foi feita de
maneira assistematica e sem maiores justificativas. Nota-se também que 0s mesmos ministros
que ora faziam um uso adequado, em outro julgado procediam a um uso sem qualquer
justificativa”.

Dessa forma, imprescindivel se faz a exposicdo de algumas das criticas sobre 0 uso
dos precedentes estrangeiros como: o seu uso ofende a soberania; risco de utilizacéo seletiva e
oportunista pelos julgadores; incentiva o ativismo judicial e auséncia de método para sua
aplicacdo (SIGNORETTI,2013, p. 42-54).

Contudo, apesar das criticas, o que deve prevalecer como fundamento principal para
a possibilidade de uso de precedentes estrangeiros pelos Tribunais Constitucionais é o fato de
gue, conforme ja explanado, estes promovem o debate juridico, ampliam a andlise e a
argumentacdo dos julgadores, o que tem como consequéncia decisdes mais adequadas e
justas?®.

Guilherme Amorim Campos da Silva (2010, p. 64) nesse sentido afirma que para o
uso de jurisprudéncia estrangeira “[i]mportara identificar se, presentes determinados critérios,
seu eventual uso se mostra importante, razoavel e Util no deslinde de uma demanda concreta de

controle de constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional”.

16 Nesta l6gica, a doutrina estrangeira de Evan Kearney (2019, p. 133) também defende seu uso uma vez que “[...]
the more information that is made available to the tribunal, the lesser the likelihood that the tribunal will err and
the greater the likelihood of the tribunal incorporating the best possible ideas into their judgment, providing that
the information is relevante and good quality, thus improving the overall quality of their judgment”.
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Somente dessa forma € que se viabiliza maior acesso a justica e, com isso, 0 pleno

respeito a dignidade daqueles que buscam no Poder Judiciério uma solucéo para seus conflitos.

CONCLUSAO

Através de um sistema juridico mais igualitario, eficaz e justo é que se promove 0
Estado Democrético de Direito, e é dever do Estado desenvolver mecanismos para que isso
ocorra.

A garantia ao principio do acesso a justica é condicéo necessaria para a plena protecao
da dignidade humana dos jurisdicionados. Ou seja, a efetividade das decisfes judiciais,
consagrada por meio de respostas eficazes e adequadas, € elemento vital para a concretizacdo
da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, os precedentes estrangeiros se mostram como um instrumento
absolutamente capaz de proporcionar tal garantia, ao ampliar a interpretacdo e argumentacéo
dos julgadores que, com a internacionalizacao do direito e frente a uma sociedade globalizada
e complexa, enfrentam casos dificeis de solu¢do somente com base no direito interno.

Apesar das criticas trazidas pela doutrina — principalmente em relagdo a ofensa a
soberania e ao uso arbitrario e parcial desses precedentes — defende-se neste trabalho que, desde
que utilizados sob uma perspectiva persuasiva, racional e justificada, o emprego de precedentes
estrangeiros é ndo s6 possivel como necessario, uma vez que possuem a funcdo de ampliar a
argumentacdo e tutelar direitos que transcendem, muitas vezes, as fronteiras de um Estado.

Busca-se, entdo, uma convergéncia de normas, minuciosamente analisadas e
especificamente aplicadas a um caso concreto. Isso porque € mediante a interpretacéo
constitucional adequada, considerando a evolugdo da sociedade, que se assegura a efetivacéo

da justica.
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