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RESUMO

Sob a fundamentagdo de diminuir as barreiras existentes de acesso a justiga, e aplicar o principio
constitucional da duragéo razoavel do processo, estdo sendo operadas reformas ao Codigo de Processo
Civil, sendo este instrumento de grande relevancia para os operadores do direito e o cidaddo comum, vez
que rege as relagdes processuais no ambito do judiciario. Tais reformas fortaleceram sobremaneira o
controle realizado pelo STF e STJ. No bojo dessas alteragdes foi inserido o § 1° do art. 518 do CPC,
possibilitando ao juiz de primeiro grau ndo receber recurso de apelagdo quando sua decisao estiver de
acordo com sumula do STJ e do STF. Tal dispositivo podera trazer varias consequéncias juridicas e
vantagens ao judiciario que economizara tempo e recursos financeiros e humanos tdo preciosos no
sistema judiciario, bem como para o cidadao que tera preservado as garantias processuais do devido
processo legal, direito de agdo e defesa, tera previsibilidade do grau de seu direito em face da
uniformizagdo, bem como participara de um processo regido com base nos principios da igualdade,
seguranga juridica, duragao razoavel do processo. Assim, esse trabalho confirmou a suposi¢cao de que
tais consequiéncias juridicas trazidas pela aplicagao § 1° do art. 518 do CPC, conhecido como sumula
impeditiva de recurso, sentenga impeditiva de recurso, ou ainda “eficacia impeditiva de recurso, legitima a
adocgao do dispositivo a luz dos principios constitucionais. A pesquisa foi do tipo descritiva com viés
qualitativo para o levantamento dos dados obtidos através de entrevista a juizes, desembargadores,
Ministros do STJ e STF, que proporcionou conhecer o desenvolvimento de seu processo decisoério, bem
como verificar o entendimento desses magistrados sobre as conseqiiéncias que a sumula que
fundamenta a sentenga cujo efeito impede recurso impde na vida do cidaddo, parte na relagdo
processual, a luz dos principios garantidos constitucionalmente.

PALAVRAS-CHAVE: eficacia impeditiva, principios constitucionais, recurso, sumula



ABSTRACT

Under the fundamentation of decreasing the existent barriers of access to justice, and to apply the
constitutional principle of the reasonable process duration, reforms are being made to the Civil Process
Code (Codigo de Processo Civil), being this instrument of great relevance for the operators of law and the
common citizen, since it governs the processual relationships in the judiciary scope. Such reforms
strengthened the control accomplished by STF and STJ enormously. In these alterations were inserted §
1st of art. 518 of the CPC, making it possible for the first degree judge not to receive the appeal resource
when his decision is in agreement with the STJ and the STF compendiums. Such device can bring several
juridical consequences and advantages to the judiciary that will save time and such precious financial and
human resources in the judiciary system, as well as for the citizen that will have preserved the processual
guaranties of the due legal process, action right and defense, who will have previsibility of the degree of
his right before the uniformization, as well as participating in a process governed with basis in the
principles of equality, juridical safety, reasonable duration of the process. Thus, this work confirmed the
supposition that such juridical consequences brought by the application of the 1st§ of art. 518 of the CPC,
known as an impeditive compendium resource, impeditive sentence resource, or still "impeditive
effectiveness resource’, legitimate to the adoption of the device in the light of the constitutional principles.
The research was of the descriptive type with qualitative inclination for the upraising of data obtained
through interviews with judges, chief judges, Ministers of STJ and STF, which made known the
development of the "power to decide” process, as well as verified the understanding of these magistrates
on the consequences that the compendium that gives the bases to the sentence which effect is to impede
the resource, on the imposition in the citizen's life, partly in the processual relation, before the principles
constitutionally guaranteed.

KEY-WORDS: impeditive effectiveness, constitutional principles, resource, compendiums.
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INTRODUGAO

Atualmente vislumbra-se uma queda progressiva da indiferencga as realidades
que regiam os procedimentos adotados para solugcdo de litigios baseados num
sistema formal, sem preocupag¢ao com o acesso a Justica e seu efetivo resultado, os
quais apenas confirmavam a desigualdade social, resultando em direitos apenas
formais.

Nas atuais sociedades complexas houve uma modificacdo no conceito de
direitos humanos, e os relacionamentos assumiram carater cada vez mais coletivo
em que emerge um movimento tendente a reconhecer direitos e deveres efetivos.

Contudo, a inexisténcia de titularidade de direitos sem mecanismos para
reivindica-los, contribuiu para que os estudiosos de processo concluissem que
técnicas processuais podem e devem servir a fungdes sociais.

Tais técnicas, hoje identificadas como instrumentalizagdo do processo sao
necessarias como forma de realizar os principios dispostos na Constituicdo que
visam a igualdade, ampla defesa, seguranga juridica, duragao razoavel do processo,
acesso a justica, ou seja, efetiva tutela jurisdicional.

Entretanto, para possibilitar a prestagao da tutela jurisdicional na crescente e
complexa sociedade que ndo consegue ser acompanhada pelas instituicdes que a
tutelam, necessario se faz considerar outros principios que muitas vezes se
contrapbéem aos anteriormente citados, como o principio da razoavel duragdo do
processo e dos meios que garantam a celeridade de sua tramitacao (art. 5°, LXXVIII
da CF, acrescido pela EC 45/04), e ao mesmo tempo contribui para a efetiva
prestacgéao jurisdicional.

Assim, verifica-se a necessidade do direito ser dindmico e acompanhar as
relagbes humanas que emergem na sociedade e os direitos reclamados por elas,
sob pena de se distanciar do objetivo almejado por toda essa sistematica que € a
decisdo dos conflitos de forma justa e em igualdade de acesso.

Nesse contexto, com intuito de diminuir as barreiras existentes de acesso a
justica, principalmente no que se refere a morosidade do processo, e a seguranga
juridica, estao sendo operadas as reformas ao Cédigo de Processo Civil, sendo este
instrumento de grande relevéancia, vez que rege as relagdes no ambito do judiciario,

também norteado por principio consagrado na Constituicdo, tendo em vista que néo
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sera excluida de apreciagao pelo poder judiciario, lesdo ou ameaca a direito (art. 5°,
XXXV da CF).

E ainda, em complemento ao inciso anterior, que indica o principio da
inafastabilidade da apreciagdo judicial, o inciso XXXVI do art. 5° da CF, indica
certeza e afirma que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada, sinalizando para necessidade da seguranca juridica no processo.

Desse modo, o processo civil e a esfera do judiciario sdo marcados pela
dicotomia certeza-progresso, e por esse motivo, ambos se desenvolveram a passos
lentos em nome da certeza e da dogmatica rigida, onde se pode citar como “quebra
de paradigma” a Revolugado Francesa que introduziu, por forgas politicas e sociais,
principios como o da igualdade.

Assim, o processo vem se desenvolvendo sob o fundamento de priorizar o
social, realizar o direito substancial, assegurar os direitos fundamentais do cidadao.

Ja o Poder Judiciario, que s6 ganhou status de poder a partir da segunda
metade do século XVIIl, & reconhecido pela sociedade como poder politico no
equilibrio entre os poderes, na seguranga, na economia, nas relagdes juridicas, na
efetivagdo das garantias constitucionalmente asseguradas.

Acrescente-se, contudo, que paralelamente a esse desenvolvimento, emergiu
o paradoxo entre a efetivagcdo dos direitos e a voracidade das relagcdes capitalistas,
como também o aumento da populacido e a complexidade de suas relagoes.

Diante disso, apesar de algumas culturas rechagarem qualquer tentativa de
desenvolvimento de um Poder Judiciario forte, em face de seu historico de brago do
governante, houve uma tendéncia internacional ao fortalecimento do Poder
Judiciario, principalmente tribunais superiores, no Brasil o STF (Constituicdo) e o
STJ (Federagéo), prioritariamente o STF, como guardido da Constituicédo, lei maior
do pais, da qual irradiam todas as outras, inclusive, o processo civil.

Ratificando essa tendéncia, as ultimas reformas do codigo de processo civil,
fortaleceram sobremaneira o controle constitucional através do STF e STJ, quando
acrescentou o § 1° do art. 518 do Cddigo de Processo Civil, através da Lei n.
11.276/06, em que possibilitou o ndo recebimento de recurso contra sentengca que
estivesse de acordo com sumula dos tribunais superiores citados. Tendéncia ja
iniciada na prépria CF, através do art. 103-A, incluido pela EC n. 45/2004, dispondo

explicitamente sobre o efeito vinculante da sumula do STF, e também da PEC
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358/05, em tramitagao cujo objeto sera a previsao de sumula vinculante editada pelo
STJ.

Justifica-se tal pesquisa em face do Direito regular toda vida em sociedade,
em que ninguém inserido na delimitagdo de um povo, esta fora de seu alcance, e
dessa forma a sociedade é regida por normas processuais que sao instrumentos
para consecuc¢ao do direito material, através das quais o cidadao pode perseguir seu
pleito e alcangar sua tutela perante o poder judiciario.

Ademais, no cenario atual do sistema politico-juridico-social brasileiro, os
magistrados de uma forma geral, mas, e principalmente, os Ministros dos Tribunais
Superiores, além de prolatarem as decisdes judiciais finais, formam a jurisprudéncia
orientadora no processo, em alguns casos vinculantes, além de serem verdadeiros
formadores de opinido. Principalmente as decisdes dos tribunais superiores em que
ha o amplo debate sobre as matérias de forma colegiada, as vezes com participagao
de outros representantes da sociedade, e devem ser seguidas pelos demais Orgaos
do Poder judiciario, bem como pela Administragdo Publica, seja como orientacéo,
seja como vinculagao.

Em relagdo ao direito material, tem-se uma legislagdo progressista e de alto
nivel social, proclamando a consecugdo de um Estado Democratico de Direito, na
efetivagdo de seu papel maior de promover o bem estar social, através da
Constituicdo Federal, sob a qual as demais normas do ordenamento juridico
brasileiro estdo subordinadas.

Apesar de que muitas questbes poderiam ser resolvidas por dispositivos
principiologicos, ja suficientemente dispostos na Carta Magna, diante das
incoerentes decisdes administrativas e judiciais, e do alto nivel de dogmatizagao do
sistema, a adequada procedimentalizacdo do Direito e instrumentalizacdo do
processo se tornam ferramentas importantes na garantia da justica e igualdade.

Diante disso, a reforma do codigo de processo civil, trazida pela Lei n.
11.276/06 confirma a tendéncia ao fortalecimento do controle do judiciario, bem
como a busca pela efetiva tutela jurisdicional, ao mesmo tempo parece relativizar
principios constitucionais também importantes ao equilibrio das relagdes juridicas.

Portanto, € de extrema necessidade uma pesquisa voltada a reforma operada
no cdédigo de processo civil, e especificamente, a trazida pela lei em questdo, sua

legitimidade, a conseqUéncia de sua aplicagdo na vida do cidadao, a fim de verificar



15

se as consequéncias juridicas ao cidadao parte da relagdo processual trazidas pela
insercao do § 1° do art. 518 do CPC legitimam a eficacia impeditiva de recurso, ou
seja, se trouxe uma melhoria na efetiva tutela jurisdicional, se esta adequado aos
principios consagrados constitucionalmente.

Desse modo, como orienta a metodologia da pesquisa, diante de um universo
amplo de conhecimento, elegeu-se tal delimitagdo tematica, a qual possui total
aderéncia com a linha de pesquisa do mestrado: procedimentalizagcdo do direito e
instrumentalizacdo do processo.

Em face disso, foi escolhido o § 1° do art. 518 do Cddigo do Processo Civil,
que além de recente, pela substancia que altera no processo, tem estreita ligagao
com os principios constitucionais voltados para efetividade do processo e, portanto,
tera grande repercusséo na vida do cidadao e nas suas relagdes juridicas, de que
depende a consecucao de seus direitos.

Este trabalho ao propor estudar as conseqiéncias que tal modificagdo no
Cddigo de Processo Civil opera no cotidiano da sociedade brasileira, ou seja, na
vida do cidadao, parte da relagado processual, colabora, mesmo que modestamente,
com o debate do papel do direito como ciéncia social capaz de tornar o cidadao
como elemento principal das decisdes jurisdicionais, além de prestar uma
colaboragcdo na formagéo bibliografica do tema em epigrafe, ainda t&do carente de
publicagdes.

Dai a importancia da analise do § 1° do art. 518 do Cdédigo do Processo Civil,
tendo em vista que grande sera sua repercussao na vida do cidadao, sobre quem
recaira tal reforma, uma vez que para tornar viavel a tutela jurisdicional efetiva,
utilizando como instrumento a antecipagéo da coisa julgada, quando impede recurso
em face de decisdo judicial em acordo com sumula do STF ou STJ, e assim
coroando o principio da duracao razoavel do processo, poderao ser relativizados ou
concretizados principios ja consagrados no ordenamento juridico como garantias a
este mesmo cidadao, como: segurancga juridica, ampla defesa, igualdade, duplo grau

de jurisdicao, devido processo legal, e a inafastabilidade da apreciagao judicial.
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Quanto a metodologia, a presente pesquisa se baseou no delineamento
adiante descrito. Teve como objetivo geral analisar a legitimag¢ao pelo procedimento
da eficacia impeditiva de recurso (§ 1° do art. 518 do Cdédigo de Processo Civil) e as
consequéncias juridicas que impde na vida do cidad&o, parte na relagao juridica,
com base nos principios garantidos constitucionalmente, cujos objetivos especificos
foram: examinar a procedimentalizacao da eficacia impeditiva de recurso; verificar a
modificagao ocorrida, a partir do § 1° do art. 518, no Cddigo de Processo Civil e sua
adequacgao aos principios constitucionais; analisar a eficacia do § 1° do art. 518 do
Cddigo de Processo Civil como instrumento disponivel no processo para efetiva
prestacao jurisdicional; apresentar as consequéncias do acréscimo do § 1° do art.
518 do Codigo de Processo Civil na vida do cidadao, parte na relagéo juridica.

Segundo Minayo (1993, p. 23), pesquisa € uma atividade basica nas ciéncias
na sua indagagédo e descoberta da realidade. E uma atitude e uma pratica teérica de
constante busca que define um processo intrinsecamente inacabado e permanente.

A pesquisa quanto aos seus fins foi do tipo descritiva, que conforme Gil (1996,
46) tem como objetivo principal a descrigdo das caracteristicas de determinada
populacdo ou fendmeno ou, entdo, o estabelecimento de relagdes entre variaveis.
Os meios escolhidos foram: para primeira etapa a pesquisa bibliografica e para
segunda etapa a pesquisa de campo.

Essa pesquisa foi dividida em duas etapas: levantamento de informagdes e
teorias relacionadas ao objeto da pesquisa, e entrevista com os magistrados para
coletar sua opinidao sobre o fendmeno investigado, pois segundo Marconi & Lakatos
(1999, p. 18), a pesquisa tem importancia fundamental no campo das ciéncias
sociais, principalmente na obtencéo de solugdes para problemas coletivos.

Para se realizar a pesquisa cientifica é necessario eleger um método
cientifico, que conforme Trujillo (1982, p. 167) € um conjunto de procedimentos
adotados para a busca do conhecimento.

Em face de sua diversidade, os autores classificam os métodos em gerais e
especificos, em que os primeiros se relacionam com a forma de abordagem e os
segundos se relacionam com os procedimentos técnicos a serem seguidos pelo
pesquisador.

A primeira etapa foi produzida com base no método de abordagem hipotético-

dedutivo, que é aquele que se inicia com o descobrimento de um problema e com
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sua descricao para facilitar a obtencdo de um modelo e a identificacdo de outros
conhecimentos e instrumentos, relevantes ao problema, que serviram de base para
0 pesquisador passar para a fase de observagao, e segundo Gil (1996, p. 207), esse
método € um dos mais aceitos atualmente.

Ainda foi utilizada na primeira etapa, a técnica da pesquisa bibliografica, que
segundo Vergara (2000, p 48) é o estudo sistematizado desenvolvido com base em
material publicado em livros, revistas, jornais, redes eletrbnicas, ou seja, material
acessivel ao publico em geral, e fornece instrumental analitico para qualquer tipo de
pesquisa.

Na escolha bibliografica foi observada a aderéncia entre o material consultado
e o0 objeto de estudo, com o devido cuidado para evitar a impureza metodologica,
confusdo epistemologica, pois o direito apesar de normativamente fechado, é
cognitivamente aberto, e, portanto, a interdisciplinaridade é necessaria, conforme
Oliveira, L. (2004, p. 8-9).

A segunda etapa foi elaborada com base no método de abordagem indutivo,
que segundo Demo (1995, 136) parte do particular e coloca a generalizagdo como
produto posterior do esforco de coleta de casos particulares.

Essa fase foi realizada através de pesquisa qualitativa, que ndao emprega um
referencial estatistico como base do processo de analise de um problema, e
segundo Godoy (1995, p. 63), a pesquisa qualitativa envolve a obtengdo de dados
descritivos sobre pessoas, lugares e processos interativos pelo contato direto do
pesquisador com a situagdo estudada, procurando compreender os fendmenos
segundo a perspectiva dos sujeitos, ou seja, dos participantes da situagdo em
estudo.

E, como técnica de procedimento para a segunda etapa foi adotada a
pesquisa de campo, pois conforme Vergara (2000, p. 47) é a investigagao empirica
realizada no local onde ocorre ou ocorreu um fendbmeno ou que dispde de elementos
para explica-lo, podendo incluir entrevistas, aplicacao de questionario, etc.

A coleta de informacbes para pesquisa de campo foi realizada através da
técnica da entrevista, pois conforme Marconi & Lakatos (1999, p. 94) € um
procedimento utilizado na investigag&o social, para a coleta de dados ou para ajudar

no diagndstico de um problema social.
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A entrevista foi do tipo semi-estruturada, pois € aquela, conforme Trivifios
(1987, p. 146) que, em geral, parte de certos questionamentos basicos apoiados em
teorias e hipoteses, que interessam a pesquisa, e que, em seguida oferecem amplo
campo de interrogativas, devendo tal técnica ser privilegiada em face de oferecer
todas as perspectivas possiveis para que o informante alcance a liberdade e a
espontaneidade necessarias, enriquecendo a investigacgao.

Para demonstrar o entendimento dos magistrados sobre as teorias
desenvolvidas, foi formulado um roteiro de entrevista, a partir da especificacdo dos
dados que se pretendeu obter, ou seja, relacionado aos objetivos e suposi¢ao de
partida, composto de cinco questdes abertas (conforme apéndice), que segundo
Martins (1994, p. 44) sdo aquelas que conduzem o entrevistado a responder
livremente com frases ou oracdes.

O critério da escolha da amostragem € de fundamental importancia para o
delineamento da pesquisa no que tange a validade dos dados obtidos, e como disse
Mattar (1996, p. 128) a coleta de dados relativos a alguns elementos da populacéo e
a sua analise, pode proporcionar informacgdes relevantes sobre toda a populagao.

Dessa forma, o plano de amostragem, segundo Schiffman; Kanuk (p. 26),
deve responder as seguintes questdes: quem pesquisar (unidade de amostragem),
quantos pesquisar (o tamanho da amostra) e como selecionar (o procedimento da
amostragem), pois as entrevistas realizadas com o publico correto sdo fatores
basicos para a validade do estudo, bem como o tamanho da amostra depende da
acessibilidade do pesquisador aos elementos da populagdo pesquisada, e dos
recursos financeiros e humanos disponiveis.

Foi eleito o critério de amostra probabilistica de carater estratificado
proporcional, que segundo Martins (1994, p. 39) o método de amostragem
probabilistica exige que cada elemento da populagdo possua determinada
probabilidade de ser selecionado, nhormalmente possuem a mesma, e somente com
esse método se podem realizar inferéncias ou indugdes sobre a populagdo a partir
do conhecimento da amostra.

E o carater estratificado proporcional do método probabilistico, consiste,
segundo Gil (1996, p. 99) na selecado de cada grupo uma amostra aleatoria que seja
proporcional a extensédo de cada subgrupo determinado por alguma propriedade tida

como relevante, tendo este método como vantagem principal o fato de assegurar
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representatividade em relacdo as propriedades adotadas como critério para
estratificacao.

Nesse contexto, levando em consideracdo os elementos expostos foram
escolhidos alguns juristas contemplando cerca de 10% (dez por cento) do numero
total de magistrados em cada Org&o Judiciario em todas as instancias no ambito do
judiciario federal, em virtude da relevancia do efeito erga omnes das decisées dos
tribunais superiores, que atingem os cidaddos em geral, ou seja, ultrapassam a
relagao inter partes.

Além da justificativa acima, a pesquisa foi realizada em todas as instancias
para se conhecer o tratamento dado ao objeto de estudo em todo seu possivel iter,
desde o juiz (primeira instancia) que recebe a peticdo inicial até o Orgédo de Ultimo
grau de recurso da agao (STF), o que também revela o entendimento dos
magistrados que estao iniciando sua carreira na magistratura (primeira instancia) até
0s mais experientes (tribunais superiores).

Assim, foram entrevistados os seguintes magistrados nos dias e horarios

indicados (segue por Orgdo Judicial e respectiva seqiiéncia alfabética):

» 02 (dois) Ministros do Supremo Tribunal Federal (aproximadamente 20% da
composicao total):

Gilmar Ferreira Mendes (04.12.07, as 13h)

Marco Aurélio Mello (22.11.07, as 08h);

» 05 (cinco) Ministros do Superior Tribunal de Justigca (aproximadamente 16% da
composicéo total):

Ari Pargendler (27.09.07, as 06h00min);

Francisco Pecanha Martins, vice-presidente do STJ (12.11.07, as 15h00min);

José de Castro Meira (12.11.07, as 16h00min);

José Augusto Delgado (12.11.07, as 18h00min);

Napoledo Nunes Maia Filho (24.09.07, as 18h30min);

» 03 (trés) Desembargadores do Tribunal Regional Federal — 5% Regido (20% da
composicéo total):
Manoel de Oliveira Erhardt (22.10.07, as 16h00min);
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Marcelo Navarro (06.11.07, as 13h30min00min);
Petrucio Ferreira (22.10.07, as 16h30min);

» 05 (cinco) da 12 Instancia da Justica Federal em Pernambuco (aproximadamente
12% da composicéo total):

Allan Endry Veras Ferreira (25.10.07, as 19h00min);

Ara Carita Muniz da Silva (26.10.07, as 09h00min);

Jorge André de Carvalho Mendonga (26.10.07, as 08h00min);

Marilia Ivo Neves (25.10.07, as 15h00min);

Polyana Falcao Brito (26.10.07, as 10h00min).

As entrevistas foram realizadas pessoalmente nos respectivos gabinetes de
lotagdo dos nomeados magistrados, em Recife/PE ou em Brasilia/DF, conforme o
Orgao Judiciario de vinculagdo, com a utilizagdo do roteiro de entrevista composto
de cinco questdes abertas, utilizando-se do recurso de gravagéo de voz do MP3,
onde todas as mencionadas entrevistas devidamente autorizadas estdo arquivadas,
a disposicao para eventual acesso.

O objetivo da coleta foi identificar o entendimento do magistrado sobre a
adocdo de sumula nas diferentes instancias, bem como compreender seu processo
decisorio. O roteiro foi elaborado visando demonstrar como, a partir das decisdes
judiciais, a referida reforma processual ira repercutir na vida do cidadao, parte da
relagao processual, e se essa consequéncia legitima a aplicagao da sumula.

E importante considerar que ndo houve participacéo do cidaddo comum, pois
se parte da premissa que este, em sua maioria, parece nao deter conhecimento dos
trAmites legais, embora tente buscar a tutela jurisdicional, sem conhecer seu
funcionamento, nem tampouco a legislagdo, sendo suas atitudes orientadas
principalmente por advogados.

Também né&o foram entrevistados advogados pela diversidade de interesse
em questao na defesa de uma causa, 0 que podera direcionar as respostas das
entrevistas por um interesse pessoal.

A analise dos dados serviu de subsidio para o entendimento da autora da

presente dissertacido, exposto nas conclusdes.
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Assim, a presente pesquisa investigou a seguinte suposi¢cao: as
consequéncias juridicas ao cidadao parte da relagdo processual, a luz dos principios
constitucionais, legitimam o procedimento da aplicagdo da eficacia impeditiva de
recurso.

Uma limitagdo para o desenvolvimento da pesquisa foi a restrita bibliografia
especifica, uma vez que se trata de recente reforma do Cdédigo de Processo Civil,
consequéncia de emenda constitucional, onde a doutrina ainda ira se debrucar para
analises mais aprofundadas, fomentando as discussdes sobre o assunto.

Ressalta-se também que muitas vezes, institutos inovadores provocam
resisténcias iniciais de aceitacdo por parte dos operadores de direito, podendo
inclusive ser excluido dos debates, como se nao fosse trazer nenhuma mudanca no
cotidiano das pessoas, ou sequer fosse uma inovacgao, o que de fato pode ocorrer a
depender de sua aplicabilidade, mas antes de se afirmar tal entendimento, deve-se
necessariamente, produzir um estudo, analisando se os fundamentos pelos quais o
instituto da eficacia impeditiva de recurso foi criado (celeridade processual e efetiva
tutela jurisdicional) se concretizam como consequéncias efetivas na vida do cidadéo,
parte da relagdo processual.

Outro obstaculo foi o acesso aos Ministros dos Tribunais Superiores, em
razdo de suas agendas abarrotadas com compromissos entre sessdes de
julgamento, viagens, participagdo em eventos, audiéncias com advogados, etc., o
que gerou a necessidade de varias viagens da pesquisadora a Brasilia, algumas,
inclusive, sem éxito, em face de alteragdes urgentes na pauta.

A presente dissertacdo esta estruturada além dos elementos pré-textuais e
pos-textuais, da seguinte forma: introdugao, cinco partes com capitulos e segoes,
conclusoes e referéncias.

Na introdugdo foram apresentados: o problema estudado (a eficacia
impeditiva de recurso esta legitimada pelas consequéncias juridicas trazidas a vida
do cidadao, a luz dos principios constitucionais?); a justificativa para tal pesquisa, a
relevancia de analisar os efeitos desta recente reforma processual que se
fundamenta em efetivar a tutela jurisdicional através da celeridade processual, bem
como os objetivos da pesquisa gerais e especificos.

Ainda na introducgao foi descrito o método de pesquisa utilizado, a suposi¢cao

que foi verificada a partir da analise dos dados coletados.
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Na primeira parte discuti-se as recentes reformas processuais no Brasil,
especificamente do Codigo de Processo Civil, bem como a alteracao trazida pela lei
11.276/06, que inseriu no § 1° do art. 518 do CPC, a eficacia impeditiva de recurso,
descrita a luz dos principios constitucionais. Esta parte possibilita o entendimento
sobre a procedimentalizagdo do dispositivo processual civil objeto de estudo da
presente pesquisa.

A segunda parte refere-se ao processo decisério, onde se descreve o0s
sistemas de direito influentes no ordenamento juridico brasileiro, a teoria processual
da deciséo juridica, o ato de interpretar e o poder dos juizes, e a previsibilidade nas
decisbes em direito. A referida parte descreve como se desenvolve 0 processo
decisério, especificamente o processo de decisdo judicial e a relevancia de sua
previsibilidade.

A funcéo social do processo € tratada na terceira parte, em que sao descritas
as teorias da jurisdicdo, a reconstrucao da relagao processo e Constitui¢cao, a teoria
do garantismo no processo civil. Tem como principal objetivo trazer a discusséo
sobre a possibilidade de um escopo social do processo, que fornece subsidio para
analise da eventual legitimagao da eficacia impeditiva de recurso pelo cumprimento
de tal escopo, através dos mandamentos constitucionais.

Na quarta parte estdo elencadas as principais teorias sobre legitimagao das
decisdes judiciais, com suas respectivas justificativas, e analisa a eficacia impeditiva
de recurso como instrumento habil para efetiva tutela jurisdicional ao cidadao. Essa
parte € de fundamental importancia, tendo em vista que essas teorias subsidiaram o
entendimento sobre a legitimagao da eficacia impeditiva de recurso.

Na quinta parte séo trazidos os principais aspectos coletados nas entrevistas
realizadas com os magistrados da primeira instdncia da justica federal em
Pernambuco, desembargadores do TRF-5? Regido, Ministros do STJ e STF, para
obter suas respectivas opinides sobre os pontos mais relevantes discutidos na
presente dissertacio.

Tais opinides ofereceram elementos para analise da postura judiciaria sobre o
tema nas diversas instadncias no ambito federal, bem como para que a autora da
dissertacdo formasse sua opinido, ambas expostas nas conclusdes.

Dessa forma, a presente pesquisa teve como base o entendimento de que o

estudo do processo deve ter como enfoque o cidadao, pois que é o destinatario final
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dos sistemas juridicos, titular de deveres e direitos que poderdo ser buscados
através da tutela jurisdicional, muitas vezes, sua unica via de acesso para alcangar
sua consecucgao.

Nesse aspecto, foi analisada a legitimacdo da decisao proferida com base no
§ 1° do art. 518 do Cdédigo de Processo Civil através das consequéncias juridicas
para o cidadao parte da relacédo processual, a luz dos principios constitucionais.

Assim, ao final foram apresentados e analisados os resultados extraidos do
presente trabalho, e particularmente, visando descrever as consequéncias do § 1°
do art. 518 do Cdédigo de Processo Civil na vida do cidadao, a luz dos principios
constitucionais, possibilitando nas conclusdes a verificagdo dos resultados obtidos
para confirmagao ou negagao da suposi¢éo trabalhada.

Todo material utilizado na pesquisa bibliografica foi citado através do sistema
autor-data, e inserido com dados completos na referéncia, seguindo as normas

estabelecidas pela ABNT.



24

1. PRIMEIRA PARTE — REFORMAS PROCESSUAIS NO BRASIL

1.1. Cédigo de Processo Civil e as Recentes Reformas Processuais

A Uniao surge ao lado dos Estados federados, conforme se vé no art. 18 da
CF, onde se estabelece a organizagdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil, ndo se confundido a Unido com o Estado Federal, apesar do
mesmo territério, pois o primeiro é pessoa juridica de direito publico interno e o
segundo pessoa juridica de Direito Internacional.

Assim, a Unidao como entidade de Direito Publico interno e entidade politico-
federativa possui seus Poderes Publicos, que segundo o art. 2° da CF sédo: o
legislativo, o executivo e o judiciario, independentes e harmdnicos entre si.

Essa funcao legislativa, referente a competéncia da Unido, € exercida pelo
Congresso Nacional, que através do processo legislativo (iniciativa, emenda,
votagdo, sancgdo, etc), forma leis complementares e ordinarias, resolugdes e
decretos legislativos, constante do rol apresentado no art. 59 da CF.

E nesse ambiente que nasce o Cédigo de Processo Civil, vez que se trata de
lei ordinaria de competéncia privativa da Unido, conforme art. 22, | da CF, portanto
com um alto teor politico na sua confecgéo.

Dessa forma, o Cédigo de Processo Civil, assim como outras normas, deve
ser analisado sistematicamente com todo o ordenamento juridico vigente, tomando
sempre como base a Constituicao Federal.

Assim, o referido cédigo € um instrumento fundamental no alcance de direitos,
vez que rege toda relagdo processual numa lide até o julgamento final por parte do
poder judiciario.

Desse modo, como assevera Adeodato (2002, p. 65), mecanismos
procedimentais, se ndo imunizam completamente o individuo de suas preferéncias
individuais, pelo menos resguardam e aliviam a carga pessoal e emocional, atitudes
justificadas e legitimadas, e assim o Juiz tem a caracteristica da imparcialidade

previamente fixada, e socialmente difundida.
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Essa procedimentalizacdo existiria para normatizar as expectativas, e assim
obter dos destinatarios das normas uma aceitagao tacita de decisées que ainda nao
ocorreram e cujo conteudo especifico € indeterminado. Essa predisposi¢cao a
aceitacdo de decisbes ainda indeterminadas € umas das perspectivas do que se
denomina “legitimidade”.

Assim, a legitimacdo de uma norma seria obtida ao longo de uma série de
interagbes previamente estruturadas em subsistemas de comunicagédo especificos,
chamados “procedimentos”.

Portanto, os procedimentos adotados para a solugéo de litigios refletem a
filosofia vigorante de cada época. Nos séculos XVIII e XIX predominava a esséncia
individualista dos direitos, propria dos Estados liberais burgueses. A protecéo judicial
significava um direito formal do individuo para propor ou contestar uma agéo, o qual
nao necessitava de uma acado do Estado, que tinha um papel passivo. Havia
igualdade formal, porém nao efetiva.

Desde entdo, as reformas que se seguiram eram sugeridas com base na
teoria do procedimento, mas ndo na experiéncia da realidade.

Essa atitude foi se transformando e com a Revolugcado Francesa, culminaram
idéias como igualdade, direitos e deveres sociais, as quais influenciaram
sobremaneira o processo civil que regula as relagdes juridicas entre os cidadaos, e
entre estes e o Estado. Percebe-se a partir de entdo que uma atuacao positiva do
Estado seria necessaria para assegurar o gozo dos direitos pelos cidadaos.

Ratificando tal acontecimento, a escola italiana da exegese, inspirada nos
tratadistas franceses, influéncia do Codigo de Napole&do, possuia um método de
investigacao voltado para os atos do procedimento e ndo para insergédo do processo
civil no contexto do Estado e da Sociedade, que so6 foi questionada com a obra de
Lodovico Mortara citado por varios outros atores que o sucederam Calamandrei,
Carnelutti, Tesorieri, Taruffo, conforme Marinoni (2004, p. 51-52), em que se iniciou
a passagem do método exegético para o historico-dogmatico.

Apesar de Lodovico Mortara anunciar a nova tendéncia da escola
processualista italiana, foi Chiovenda, que afirmou a escola histérico-dogmatica, em
que a dogmatica ndo pode se desligar da histéria e da realidade social, segundo
Marinoni (2004, p. 52).
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Nesse contexto, o Cadigo de Processo Civil brasileiro sofreu grande influéncia
dos codigos da Alemanha e de Portugal, que por sua vez receberam toda a base
dos movimentos ocorridos na Europa. O atual Codigo de Processo Civil, instituido
em 1973, foi construido como instrumento util para administragdo da justica,
conforme dispde sua Exposicdo de Motivos.

Apesar de, ja na década de 70, falar-se sobre efetividade da prestacao
jurisdicional e sobre rapidez e justica, o Codigo de Processo Civil ainda ndo estava
apto e acompanhando as mudangas ocorridas na sociedade em ritmo geométrico.

Finalmente, no final do século XX para o século XXI foram sendo operadas
reformas lentas, mas significativas, pois visam transformar o Codigo de Processo
Civil num instrumento apto a efetiva prestagéo jurisdicional, através da celeridade
processual e a consecugao da justica.

Afora a Constituicao Federal, que deve embasar todo o ordenamento juridico,
o Cddigo de Processo Civil se apresenta como uma das principais vias para o
cidadao perseguir a efetivagdo de seus direitos, vez que é através dele que se da o
procedimento das relagdes juridicas, ndo sé no ambito privado, como também no
publico, pois outros ramos do direito por falta de autonomia processual utilizam o
processo civil para solugao de seus conflitos e alcance de seus direitos.

Assim, na sociedade contemporanea estdo presentes diversos sistemas
procedimentais como os procedimentos judiciais, legislativos e executivos, contudo
para o presente trabalho, ndo descartando a analise dos demais, devera ser
enfocado os procedimentos judiciais, em face de sua relevancia na sociedade e pela
l6gica ligagdo com o tema proposto.

Nesse contexto, como parte essencial do procedimento judicial, o Codigo de
Processo Civil, sendo lei ordinaria pode sofrer alteragdes por meio de outra lei
ordinaria, bastando para isso o cumprimento formal das regras previstas para o
processo legislativo.

Contudo, para que tais reformas inspirem confianga e sejam uteis, elas devem
ser estudadas, analisadas, debatidas com diversos segmentos da sociedade, sob
pena de haver apenas uma substituicdo de artigos legais.

Como também, e principalmente, devem ser norteadas por principios

constitucionais que embasem sua finalidade, seus objetivos.



27

Assim, com a promulgacdo da Constituicido Federal em vigor, a edicao do
Codigo de Defesa do Consumidor e a vigéncia do Caodigo Civil, houve uma
crescente preocupacdo com a morosidade do processo, uma vez que este é
conceituado como instrumento utilizado pelo Estado para solucionar conflitos de
interesse ou realizacdo de um direito.

Para tanto, vém sendo inseridos pelo legislador varios mecanismos que visam
diminuir o tempo de duragao do processo, sendo este 0 maior mote que se observa
no bloco das mudancgas operadas no Cédigo de Processo Civil desde 1990.

Contudo, apesar das alteragbes visarem determinados objetivos, como uma
prestacao jurisdicional num prazo razoavel e, portanto, mais efetiva, elas devem
avaliar valores ja intrincados no Cédigo de Processo Civil e na Constituicdo Federal,
pois a eles devem ser adequados.

Assim, tomando como exemplo a questdo do prazo razoavel do processo
como objetivo das mudancgas, observa-se por outro lado que o processo esta de
forma densa voltado a servir mais ao réu, trazendo garantias para quem, em tese,
nao seria o titular do direito, do que para o autor da Acado, conforme ensina
Montenegro Filho (2006, p. xviii). Acrescenta ainda o autor a grande problematica
que isto acarreta em face da histérica recalcitrancia do devedor, que traz frustragcao
para o credor, abatido pelo intitulado dano marginal.

Portanto, tendo em vista que assim como na edi¢ao da lei originaria, qualquer
reforma estara alicercada num sistema de principios, e para que ela de fato se torne
viavel e aplicavel, os seus dispositivos devem estar de acordo com o sistema que os
fundamenta, sob pena de ndo se vislumbrar na pratica aquilo pelo qual tal mudanca
se prop6s, quando expds os motivos e os fundamentos que a embasaram.

Outra situagdo € que se observe o grau de relevancia que um direito
suscitado em um dispositivo tenha algado, e como esta sendo tratado, pois entédo, se
um direito € algado ao nivel de fundamental, seu espectro de protecdo sera mais
amplo, mais sélido, seu embasamento principiolégico mais aberto, ensejando uma
maior quantidade de casos que ali poderao ser amparados.

Nesse contexto, dispde Marinoni (2004, p. 30) que se for considerada a
perspectiva do direito de agdo como direito fundamental a efetividade da tutela
jurisdicional autoriza que o campo de protegcdo processual seja alargado, a fim de

atender as situagdes carecedoras de tutela jurisdicional.
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Tal direito, contudo, néo se limita a incidir sobre o legislador, mas também ao
Judiciario, vez que exige deste a prestacao da adequada tutela jurisdicional.

Para tanto, deve-se superar a idéia concebida no Estado liberal-classico de
que o Juiz estava limitado a afirmar a autoridade da lei, reconhecendo e outorgando
ao magistrado um espaco de descrigao preenchido pelas necessidades do direito
material e pelos direitos fundamentais a tutela jurisdicional efetiva e de defesa,
conforme Marinoni (2004, p. 33).

Pois é nessa linha que avangam as mudangas ocorridas no Cdédigo de
Processo Civil, sendo ainda preservados muitos institutos e principios, do que se
apreende da simples leitura das Leis mais recentes que o alteraram, uma vez que ha
implicitos principios norteadores que sinalizam as tendéncias pelas quais foram

elaboradas, quais sejam:

1. Ha uma tendéncia a se afastar principios, em face da brevidade e eficiéncia,
ou seja, quando nao se harmonizarem principios, serao privilegiados os que

trariam maior celeridade ao processo.

2. Observa-se o objetivo de tornar o processo um instrumento eficaz para o
acesso a justica, através da instrumentalizacdo do processo e nao o

processualismo exagerado.

3. Prevalece ainda o principio do dispositivo para liquidagdo do julgado e seu
cumprimento que depende da iniciativa da parte, existindo o impulso oficial

até a resolugao do mérito.

4. Ha uma tendéncia a relativizagao do bindbmio substancia-processo, vez que o
direito material e o processual ja ndo podem mais ser pensados
isoladamente, pois 0 segundo deve ser o instrumento viavel para consecug¢ao

do primeiro.

5. Visando a necessidade de se evitar o exagerado numero de recursos e o
abuso do direito de defesa que assoberbam os juizes e tribunais, foram
instituidos a eficacia impeditiva de recursos e o julgamento liminar em
decisbes repetitivas, preservando, a priori, os principios do duplo grau de
jurisdi¢cdo e o do livre convencimento do Juiz, vez que n&o se podera recorrer

de decisao judicial que esteja de acordo com a sumula do STJ ou STF, o que
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pela légica do processo, seria inevitavel esse entendimento quando o pleito
fosse revisado nos tribunais superiores, bem como pelo fato de o Juiz nao

estar obrigado a decidir conforme o entendimento dos tribunais superiores.

6. O principio do sincretismo entre cogni¢cado e execugao predomina sobre o da
autonomia, ficando este ultimo restrito a execugdao fundada em titulo

extrajudicial e as execucgdes contra a Fazenda Publica.

7. Preservado ainda o principio da tipicidade nas medidas executivas, como
pode ser observado do art. 475-J, incluido pela lei n. 11.232/05, em que é
norma juridica e ndo o Juiz que determina as medidas que irdo incidir sobre

as partes.

8. Ha uma tentativa em harmonizar os principios da maxima efetividade com a
menor restricdo possivel, ou seja, impedimento de recursos, mas sé nos

casos de entendimento igual do Juiz e sumula do tribunal superior.

Essas reformas processuais mais recentes realizaram as seguintes
alteracdes: na Lei 11.187/05: o agravo retido como regra, e como exceg¢ao o agravo
de instrumento; na Lei 11.232/05: a efetivacdo forcada da sentenca condenatéria
como etapa final do processo de conhecimento, sem processo autbnomo de
execucao, a liquidagcao da sentencga sera apenas um procedimento incidental, ndao
havera embargos do executado, mas simples incidente de impugnacao, valendo os
embargos apenas para Fazenda Publica; na Lei 11.276/06: a instituicdo da Eficacia
Impeditiva de Recursos; na Lei 11.277/06: a instituicdo do Julgamento Liminar de
Acdes Repetitivas; e na Lei 11.280/06: ajustes referentes a incompeténcia relativa,
meios eletrbnicos, prescricdo, distribuicdo por dependéncia, excecdo de
incompeténcia, revelia, carta precatéria e rogatoria, agcado rescisoria e vista aos
autos.

Nesse bojo de mudancgas, podem-se identificar algumas mais importantes, em
face da grande repercussao que terao pela sistematica que alteram.

Além do cumprimento da sentenca, sincretismo entre processo de
conhecimento e de execugéao, os arts. 475-L, § 1° e 741, paragrafo unico, através da
Lei n. 11.232/05, dispdem que quando o titulo judicial for fundado em lei ou ato
normativo declarado inconstitucionais pelo STF, ou fundado em aplicacédo ou

interpretacdo de lei ou ato normativo tidas pelo STF como incompativeis com a
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Constituicao, sera considerado inexigivel, por essa razao esta sendo chamada de
“Relativizacédo da Coisa Julgada”.

Nesse contexto, esse termo foi utilizado em face da coisa julgada néo ter o
condao de eliminar a ineficacia da sentenga, por ter nulidade sanavel e arguida a
qualquer tempo, ndo dependendo sequer de agao rescisoria, podendo a nulidade da
sentenga inconstitucional até ser reconhecida incidentalmente. Theodoro Junior
(2003, p. 274-275), inclusive, alega que nem chega a ocorrer coisa julgada material,
em face da impossibilidade juridica pela nulidade absoluta a que estd acometida a
sentenca.

Assim, conforme observou Alvim (2006, p. 88) se o ato executivo pode ser
inconstitucional, também o pode a lei e a sentenga, o que justificaria sua
desconstituicdo. Ocorrendo tal fato em virtude da diversidade de sistemas adotados
para realizacdo do produto final da atividade executiva, o ato administrativo, da
atividade legislativa, a lei, e da atividade jurisdicional, a sentenca.

Segundo dispde Santos (2006, p. 63), a questdo é polémica, pois o conceito
tradicional da coisa julgada envolve o sentido de nada suplantar, em principio, onde
a acao rescisoria objetiva desconstituir o julgado que sofreu o transito, a
imutabilidade e definitividade da sentenga transita, como imposi¢ao de seguranca
juridica, o que estaria consagrado constitucionalmente, através do art. 5°, XXXVI: “A
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Outra alteragao significativa foi introduzida pela Lei n. 11.277/06, através do
art. 285-A que versa sobre a possibilidade da antecipacdo da tutela pelo Juiz,
quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentengca de total improcedéncia, e por conta dessas peculiaridades ja
conhecida por “Julgamento Liminar das A¢des Repetitivas”.

Porém, uma observacgao interessante é realizada por Theodoro Junior (2000,
p. 688), cada vez que se tenta eliminar um recurso, a reforma processual acaba por
preencher sua lacuna com dois ou trés novos expedientes impugnativos, e qualquer
vOz que se erga a clamar por redugdo do numero de recursos no processo Civil
brasileiro encontrara uma surda resisténcia da maioria dos que mourejam na vida
forense.

Tais reformas, portanto, parecem seguir a tendéncia do processualista

moderno em abandonar uma visdo exclusivamente interna do direito processual em
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seus institutos, principios e normas, vez que instrumentalidade do sistema
processual deve ser pensada sob seus escopos sociais, politicos e juridico, contudo
deve trazer em seu bojo um minimo possivel de seguranca juridica, e nesse aspecto
o § 1° do art. 518 do Cdédigo de Processo Civil pode surgir como excelente
instrumento para tornar efetiva a tutela jurisdicional, através da consecugédo do
tempo de duragao razoavel do processo e de segurancga juridica, vez que teria uma

resolugado de meérito com antecipagao da coisa julgada.

1.2. Eficacia Impeditiva de Recurso e os Principios Constitucionais

1.2.1. Procedimentalizagdo da Eficacia Impeditiva de Recursos

O cidadao frente ao Estado, na forma do Juiz, dispbée de um poder juridico
que é a faculdade de obter tutela de seus direitos e interesses, denominado direito
de acéo.

Essa acdo, segundo Liebman apud Theodoro Junior (2001, p. 43) € o direito
subjetivo que consiste no poder de produzir o evento a que esta condicionado o
efetivo exercicio da fungao jurisdicional.

Nesse contexto, insere-se o recurso, pois € em sentido lato todo meio
empregado pelo cidadao perante o Juiz para defender seu direito, e em sentido
restrito o poder de provocar o reexame de uma decisao, a fim de obter uma reforma,
modificacdo ou invalidacao.

Rezende Filho apud Theodoro Junior (2001, p. 43) resume a origem do
recurso em duas razdes: a reagao natural do homem, que nao se sujeita a um unico
julgamento; a possibilidade de erro ou ma-fé pelo julgador.

Assim, quanto a sua natureza juridica, a corrente dominante, dentre eles
Moreira; Carnelutti, Zanzucchi, Ugo Rocco, conforme Theodoro Junior (2001, p. 43)
entende o poder de recorrer como simples aspecto, elemento ou modalidade do
préprio direito de agao exercido no processo.

Dessa forma, surgiu na Constituicdo ainda do Brasil império de 1824 a

exigéncia do duplo grau de jurisdigcdo, em que seu art. 158 dispunha: para julgar as
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causas em segunda e ultima instancia havera nas Provincias do Império as
relagcdes, que forem necessarias para comodidade dos povos.

No entanto, a garantia do duplo grau de jurisdicdo ndo foi expressa nas
Constituigdes seguintes, tornando-se implicita por um raciocinio sistematico: o
principio do devido processo legal que assegura o contraditorio e ampla defesa com
0s meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV da CF/88); o Poder Judiciario ser
uno, mas compreender justicas: comum (estadual e federal), especial federal
(trabalhista, militar e eleitoral), estruturadas verticalmente com érgaos singulares em
primeiro grau e colegiados locais / regionais em segundo grau; as decisdes
comportam reexame por outro 6rgao, seja num mesmo tribunal (art. 557, § 1° do
CPC), seja em instancias diversas (art. 513 do CPC), seja para fins de uniformizagao
de jurisprudéncia (arts. 14 e 15 da Lei 10.259/2001 — Juizados Especiais Federais,
revista trabalhista - art. 896 da CLT); o CPC prever um sistema recursal (art. 496 e
SS.).

Diante do exposto, observa-se que paralelamente ao interesse de agir, ha o
interesse de recorrer, como consequéncia de uma situacdo de sucumbéncia
provocada por ato judicial com algum conteudo decisério (art. 499 do CPC),
conforme Mancuso (2007, p. 248-149).

Entretanto, discorrendo sobre o direito de recorrer afirmou Marinoni (1997, p.
213-214, 221):

O duplo grau de jurisdigdo, compreendido como o direito a revisdo da
decisdo proferida pelo juiz que teve, pela primeira vez, contacto com a causa, nao ¢
garantido constitucionalmente, nem pode ser considerado um principio fundamental
de justiga. Mais importante que o duplo grau é o principio que garante a todos o
direito de acesso a justica, o qual tem como corolario, o direito a tempestividade da
tutela jurisdicional dificilmente pode ser realizado em um sistema que exige, para a
defini¢do de todo e qualquer direito, um juizo repetitivo sobre o direito ja declarado
pelo juiz de primeiro grau [...] O cidaddo que vé um juiz reconhecendo o seu direito
e um outro denegando tende a desacreditar no sistema, pois ndo consegue
compreender como dois juizes podem discordar sobre uma mesma situacdo. Além
disso, a litigiosidade entre as partes, que dificilmente é extirpada através da decisdo
jurisdicional — ainda que definitiva — é acentuada quando dois 6rgdos do Poder
Judiciario divergem sobre a situagdo concreta que foi levada a juizo.

Ademais, a competéncia legislativa para legislar sobre procedimentos em
matéria processual é concorrente: Unido, Estados, Distrito Federal (art. 24, XlI da
CF/88); ja a organizacgao judiciaria local é atribuicao dos Estados (art. 125, caput e §
1° da CF/88), mas a competéncia para legislar sobre processo é exclusiva da Uni&o
(art. 22, | da CF/88).
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Esse complexo sistema judiciario acarreta mitigagcbes constitucionais, tais
como: art. 5°, LV, da CF/88 garante o contraditério e ampla defesa com os meios e
recursos a ela inerentes, mas o sistema aceita excegdes: art. 41, caput e § 1° da Lei
9.099/95 (decisdes revistas pelo préprio 6rgao recorrido); art. 518, § 1° do CPC
(impedimento de prosseguimento do recurso); art. 102, Ill da CF/88 (RE pode ser
retirado de decisdo no ambito dos Juizados Especiais se for final e estiver pré-
questionada a querela constitucional), dentre outros.

Além disso o modelo republicano-federalista implantado num pais com a
dimenséao continental do Brasil, impde uma estrutura judiciaria expressa nos planos
horizontal (organizagao da justica estadual em comarcas agrupadas em entrancias;
a justica federal comum e especializada distribui-se em sec¢bes agrupadas em
regides) e vertical (os Estados e a Unido dispéem seus orgaos jurisdicionais de
forma piramidal, hierarquizada), conforme Mancuso (2007, p. 250).

Assim, segundo Mancuso (2007, p. 278), se ao STF cabe a ultima palavra
sobre a constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico, e ao STJ sobre lei
federal, a légica indica que essa interpretacdo deve ser respeitada pelas demais
instancias judiciarias, pois caso contrario haveria prejuizo: ao jurisdicionado, que se
insurgiria sem nenhuma perspectiva de éxito; a prestagao jurisdicional, que teria o
processo com duragdo protraida inutiimente; ao servigo judiciario, com gasto de
recursos materiais € humanos, bem como recursos processuais fadados ao
insucesso.

Essa seria a mens legis do § 1° do art. 518 do CPC, pois é apenas uma
adequacgao ao sistema que vem se desenhando e que pode possibilitar 0 numero
excessivo de impugnagdes sem possibilidade de éxito.

Portanto, da sua inicial conceituacdo observa-se a importancia do instituto do
recurso como instrumento do cidadao em busca da tutela de seus direitos,
consagrado através do principio constitucional implicito do duplo grau de jurisdigéo,
que, contudo, vem sendo mitigado, como no caso da eficacia impeditiva de recurso,
cuja idéia surgiu na procedimentalizagao da sumula vinculante.

Assim, a tendéncia a jurisprudéncia vinculante € uma realidade internacional,
onde o estudo sobre o tema tem como enfoque a dicotomia certeza-progresso do
Direito, como forma de tentar superar obstaculos ao acesso a justigca, trazidos pela

diversidade e complexidade do mundo contemporaneo.
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Nesse contexto surgiu a sumula de efeito vinculante, com o fundamento de
que o Judiciario precisaria corresponder aos anseios da sociedade, com presteza e
eficiéncia na prestagao jurisdicional.

Esse entendimento vem sendo lentamente seguido pelo Poder Executivo que,
sob o fundamento de desafogar o acumulo de demandas na Justica Federal, e
sendo o Estado o maior responsavel pelo grande numero de causas ajuizadas e
seus respectivos recursos, a partir de 1995 vem editando normas que visam diminuir
sua presenga em juizo.

Dessas normas pode-se citar a Portaria n. 2.054 expedida pelo Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social, determinando seus representantes desistirem de
recursos pendentes quando a discussdo fosse exclusivamente matéria de direito
relativa a interpretagdo dos §§ 5° e 6° do art. 201 da CF. O Decreto n. 1601 que
dispensou a Procuradoria da Fazenda Nacional de recorrer nos casos em que 0
objeto da decisao de mérito tenha sido matéria ja pacificada nos Tribunais. Em 1997
foi expedido o Decreto n. 2.346 que determina a Administracdo Publica Federal
acatar a orientacdo fixada pelo STF em ADIN. Varios outros atos do Executivo
podem ser citados, que visam diminuir numero excessivo de processos por ele
mesmo fomentado.

Contudo, essa tendéncia, ainda muito incipiente, sentida no Poder Executivo
é fruto de mudancgas que ja vém sendo operadas ha muitos anos, pois ja em 1963, o
STF adotou o que veio a denominar-se sumula da jurisprudéncia predominante,
idealizada pelo Ministro Victor Nunes Leal.

Assim, afirma Figueiredo (2000, p. 13) que um sistema, como o brasileiro,
calcado no Civil Law’, sem forca dos precedentes do Common Law? que abriga o
instituto do stare decisis, relevante é a forca persuasiva da sumula.

Sobre o assunto Northfleet apud Figueiredo (2000, p. 14) diz que apesar das
objecbes apresentadas pela doutrina, magistrados e advogados, as decisdes dos

tribunais superiores tém forca persuasiva que prevalece sobre o convencimento dos

1 0 sistema juridico do civil law, do direito continental ou romano-germanico, proprio dos paises europeus
continentais e das suas ex-colonias. No Brasil, assim como todos os paises de lingua oficial portuguesa, o
sistema juridico pertence a familia romano-germanica. A principal fonte € a lei e a simula vinculante tem forga e
aplicabilidade de lei.

20 common law é um sistema juridico proprio da Inglaterra, dos Estados Unidos e das ex-colonias inglesas. O
juiz julga, sobretudo com base em decisdes dos tribunais, chamados precedentes que sdo vinculativos. A
legislag@o ¢ esparsa, a principal fonte ¢ a jurisprudéncia.
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juizes de instancias inferiores, visto que estes ao apreciar a lide costumam
pesquisar jurisprudéncia ja assentada sobre o tema.

Em decorréncia da ineficacia de uma simples persuasao, repeticdo de agdes
e recursos sobre temas ja assentes, descaso da Administragcdo com a orientagéo
reiterada pelos Tribunais, surgiu a sumula com eficacia obrigatéria, onde as
instancias jurisdicionais inferiores estdo obrigadas a se pautar por seu entendimento,
no entanto até o momento apenas aprovada para edi¢des pelo STF, e quanto ao
STJ, ainda tramita a PEC 358/05, e portanto, ainda ndo se tem a sumula impeditiva
de recurso obrigatéria, mas apenas persuasiva, através da conjugag¢ao das sumulas
normais com os arts. 557 ou § 1° do art. 518 do CPC.

Desse modo, na edicdo do atual Codigo de Processo Civil, em 1973, ja
constavam os arts. 476 a 479, que introduziram o instituto da uniformizacdo de
jurisprudéncia, dispondo ainda este ultimo que o resultado obtido nesse incidente,
tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o Tribunal, deve
ser objeto de sumula e constituira precedente na uniformizagao da jurisprudéncia.

Ainda na mesma diregao, foi editada a lei n. 8.038 de 1990 que instituiu
normas procedimentais para os processos que especifica, perante o STJ e o STF.

Mas, foi s6 em 1993, com a EC 3, que se dispOs sobre a adogao do efeito
vinculante, pois introduziu no ordenamento juridico a ag¢do declaratoria de
constitucionalidade, onde o STF teria poder para proferir decisbes com eficacia erga
omnes e forca vinculante.

Sobre o assunto, discorreu Mello apud Figueiredo (2000, p. 15) que com a
citada emenda ampliaram-se os instrumentos que possibilitam ao STF o exercicio do
controle normativo abstrato, pois instituiu a Acdo Direta de Constitucionalidade, em
que as decisdes definitivas de mérito nela proferidas, além de eficacia erga omnes,
também vinculam o Poder Executivo e os demais Orgdos do Poder Judiciario.

Portanto, a Agao Direta de Constitucionalidade serve como instrumento de
garantia da supremacia normativa da Constituicdo, uma vez que ao acionar a
jurisdicao constitucional de controle do STF, autoriza esta que, através do método
concentrado de fiscalizagao abstrata, realize o controle de validade de qualquer ato

normativo federal em face da Constituicio.
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Em 1998 foi editada a Lei 9.756 que trouxe a inovagao do paragrafo unico do
art. 481 (efeito vinculante das decisées do STF), além dos arts. 544, § 3° (aplicavel
ao recurso especial) e 557 (aplicavel a todos os recursos), todos do CPC.

Em 1999 foi instituida a Lei 9.868 que trouxe varias inovagdes no sistema
recursal constitucional brasileiro, dentre elas pode-se citar a eficacia erga omnes e o
efeito vinculante das decisdes majoritarias do STF para os demais Orgdos do Poder
Judiciario e do Executivo, que antes era apenas para acdo declaratéria de
constitucionalidade. Também foi inserida a possibilidade de liminar, na declaratéria
de constitucionalidade, em que juizes e tribunais pudessem sustar julgamento dos
processos relativos a aplicagao da lei objeto da agao até o julgamento definitivo,
prevendo ainda o prazo para este que devera ser de seis meses.

Com a EC 45/2004, consagrou-se a sumula vinculante em matéria
constitucional (art. 103-A), dispondo sobre orientagcdo do STF de conferir efeito
também vinculante as decisdes proferidas em causas de controle concentrado de
constitucionalidade, ADIN ou ADC.

Essa tendéncia da valorizagdo da jurisprudéncia sumulada parece um sinal,
segundo Mancuso apud Puoli (2002, P. 200) da irreversivel aproximagao do
common law com o civil law.

Contudo, a doutrina questiona se o legislador ordinario estava autorizado a
realizar essa valorizagdo, uma vez que, como afirmou Wambier apud Puoli (2002, p.
200), no sistema brasileiro as decisdes judiciais devem se basear em texto de lei,
nao em sumula e muito menos em jurisprudéncia de qualquer tribunal.

Nesse contexto, escreveu Streck (2005, p. 152) que o sistema juridico
brasileiro tem como paradigma a lei, conforme disposigao constitucional, art. 5°, Il, e,
portanto, a introducdo formal da vinculagdo da sumula, por emenda constitucional,
representa grande alteragdo no nucleo central que sustenta referido sistema.

Ademais, questiona ainda a posi¢cao da doutrina de que o fundamento do
efeito vinculante estaria na figura do precedente e ao instituto do stare decisis® do
direito anglo-americano, pois nos Estados Unidos, a forca do precedente reside na
tradicdo, nao estando em lei ou Constituicdo. Na common law o precedente numa

decisdo deve ser acompanhado de justificacdo (contextualizagc&o), na civil law

A politica do Stare decisis requer que as Cortes subordinadas a Corte superior que estabeleceu o precedente,
sigam-no e nao disturbem o ponto estabelecido.
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praticada no Brasil, é suficiente que a decisdo esteja de acordo com a lei. (ou com
uma sumula).

Dessa forma, na doutrina brasileira a vinculagado das decisdes judiciais divide
opinides, conforme Soares (2002, p. 500), estdo de acordo, com algumas ressalvas:
Miguel Reale, Carlos Mario da Silva Velloso, Salvio de Figueiredo Teixeira, José
Augusto Delgado, Walter Nunes da Silva Junior, Carreira Alvim, Calmom de Passos,
Edgard Silveira Bueno Filho, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Fernando da Costa
Tourinho Neto, Ivan Lira de Carvalho e Saulo Ramos. Contrarios estdo: Evandro
Lins e Silva, José Celso de Mello Filho, Carmen Lucia Antunes Rocha, Luiz Flavio
Gomes, Valmir Pontes Filho, Dalmo de Abreu Dallari, Pestana de Aguiar, Dinio de
Santis Garcia, Vicente de Paula Maciel Junior e Mauro Roberto Gomes de Mattos.

Figueiredo (2000, p. 26-28) expde sobre os argumentos utilizados pelas
diversas correntes para criticar e para justificar o uso da sumula vinculante,
conforme disposto.

Como justificativa:

1. Necessidade de tornar a Justica mais agil e eficiente, pois afastaria milhares
de agdes desnecessarias e recursos meramente protelatérios, infringindo o

principio da celeridade processual;

2. Existéncia de multiplicidade de demandas e recursos sobre teses juridicas
absolutamente idénticas, definidas pelo STF, sendo ainda o descumprimento,

em percentual elevado, da Administragao Publica;

3. Necessidade de prestigiar o principio isondbmico, o direito fundamental a

igualdade perante a lei, eliminando o risco de decisdes contraditorias;

4. Necessidade de resguardar o principio da seguranga juridica, assegurando a

previsibilidade das decisdes judiciais em causas idénticas;

5. Inexisténcia do risco de “engessamento” da jurisprudéncia, uma vez que ha

previsdo para cancelamento e a alteracdo dos enunciados sumulares;

6. Nao retiraria do julgador a sua liberdade de decidir, mas impede o curso a
renovacdo de teses ja apreciadas e decididas por detentores de maior

conhecimento da matéria.
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Como critica:

1. Contraria o principio da separagao dos Poderes, em virtude de atribuir fungao

legislativa ao Judiciario;
2. Seria um instituto autoritario;
3. Violentaria o principio da independéncia juridica do julgador;

4. Restringiria a criagdo do direito pela jurisprudéncia, obstaculizando o seu

progresso;
5. Concentraria exacerbadamente o poder nos Tribunais Superiores;

6. Restringiria o principio constitucional do direito de agao.

Portanto, a partir da procedimentalizagdo da sumula vinculante, surgiu a idéia
de sumula impeditiva de recurso, como um meio termo daquela, seria vinculante se
fosse adotada a redagéo sugerida através da PEC 358/05, cm a seguinte redagéo:
“Art. 105-A — O Superior Tribunal de Justica podera, de oficio ou por provocacao,
aprovar SUMULA que, a partir de sua publicagdo, constituir-se-4 impedimento a
interposicao de recurso contra a decisao que a houver aplicado”, no entanto ainda
nao foi aprovada, restando a alteracédo do § 1° do art. 518 do CPC que de forma nao
obrigatéria, pois o juiz tem discricionariedade para decidir em desacordo com
enunciados da sumula normal, impede o recurso contra sentenca em acordo com
sumula do STF e STJ.

Entretanto, para o presente trabalho adotar-se-a os termos “eficacia
impeditiva de recurso” para os efeitos da alteragdo configurada pelo § 1° do art. 518
do CPC, e “sumula impeditiva de recursos” para a sumula que embasa a decisao
judicial, mesmo entendendo que os termos apesar de empregados indistintamente
pela doutrina, podem oferecer divergéncias. No segundo caso porque as sumulas se
referem as normais, pois a vinculante pelo STJ ainda esta em tramite, no primeiro
caso porque nao se trata especificamente de sentenca, mas de eficacia da decisao
judicial, e alguns doutrinadores utilizam o termo “sentenca impeditiva de recurso”.

Em funcdo dessas criticas, a propria magistratura comegou a propor, como
alternativa, a denominada “sumula impeditiva de recursos”, que proibe a apelagao

toda vez que a sentencga coincidir com o jeito de decidir dos tribunais superiores. Foi
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assim que Associagao dos Magistrados Brasileiros propés a sumula impeditiva de
recursos no ambito da reforma do Judiciario.

Assim, a favor da sumula vinculante pode-se citar: Nelson Jobim e Edson
Vidigal e, contra a sumula vinculante e a favor da sumula impeditiva de recursos
tem-se Claudio Baldino Maciel, Carlos Rafael dos Santos Junior, Ivory Coelho Neto
e Valmir Martins Batista.*

Os que estao a favor da sumula vinculante, fundamentam afirmando que esta
seria um instrumento de fortalecimento dos juizes de primeiro grau, pois o nivel de
definitividade das decisbes de primeiro grau € préximo a zero, em que, ha maioria
das vezes, as partes apenas aguardam a decisao para impetrarem recurso. Ficando
para os tribunais superiores as decisdes relativas a Constituicdo (STF) e a
Federagéo (STJ).

Esses magistrados que sugeriram a sumula impeditiva de recursos, alegaram
que a sumula vinculante engessaria o exercicio da magistratura e as decisées que
se criam nas comarcas de primeira instancia, pois € nessa ocasidao que o Juiz esta
em contato direto com a sociedade, e com a sumula impeditiva de recursos os
magistrados néo perderiam a faculdade de criar o direito, podendo julgar os casos
de acordo com a sua consciéncia, e quando sua decisdo for semelhante a das
cortes, ndo mais cabera recursos.

Outros ainda alegaram que a sumula vinculante seria um instrumento nocivo,
vez que engessaria o Juiz, obrigando-o a decidir de acordo com o pensamento do
STF, e segundo levantamento realizado pelo STJ, a maioria dos processos
pendentes sao de instituicbes publicas, e que por esse motivo, e sendo o STF
composto por ministros indicados pelo Presidente da Republica, este nao iria editar
sumulas que obrigassem a administragao federal a reconhecer direitos em favor dos
cidadaos.

Diante do exposto, observa-se que a eficacia impeditiva de recursos relativiza
o principio constitucional do duplo grau de jurisdigdo. Analisando o assunto através
da comparagao do art. 557 do Cdédigo de Processo Civil e do art. 8° n. 2, h, da
Convencao Internacional de Direitos Humanos, Nery (2005, p. 214) diz que a leitura

da referida Convencgéo indica a adogdo do principio do duplo grau de jurisdicdo no

* Artigo: Decisdes Vinculadas, do Ministro ao Juiz. Disponivel a partir de: < http:// www.ajuris.org.br>
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processo penal, contudo essa garantia expressa no tratado parece nao alcancgar o
direito processual como um todo.

Essa relativizagado do principio constitucional implicito € aceita em virtude do
crescente poder outorgado ao Orgdo que a opera, e que também é o guardido da
Constituicdo, o STF, como também pela possibilidade de se sacrificar um principio
em fungdo da consecucgao de outro constitucional e fundamental que o principio da
duracgéo razoavel do processo e consequentemente a efetiva tutela jurisdicional, que
pode ainda vir a concretizar outros, como a: igualdade e a seguranga juridica.

Sobre o tema, Puoli (2002, p.52) afirma que as tendéncias apuradas nas
reformas processuais apontam para a consciéncia de ser o processo um instrumento
publico de solu¢cdo de conflitos, e a necessidade de um progressivo aumento dos
poderes outorgados para o Juiz desempenhar sua atividade nos casos concretos,
justificando tal fato, em virtude de n&o adiantar exigir do Juiz uma conduta
interessada no atendimento aos escopos do processo se nao lhe for dado
instrumental legal e os demais meios necessarios para o bom desempenho dessa
funcao.

Dispbe ainda Moreira apud Puoli (2002, p. 52) que essa tendéncia nao é
nova, uma vez que o Codigo de Processo Civil de 1939 tinha sem duvida uma
dimens&o politica, e que entre as notas basicas do sistema, ganhava realce o
aumento dos poderes do Juiz na direcdo do feito.

Assim, discute-se muito na doutrina as causas desse aumento de outorga de
poderes ao Judiciario, onde fazem diversas mengdes sobre as alteragcdes das
funcdes exercidas pelo demais poderes constituidos. O Legislativo estaria perdendo
sua capacidade de produzir regras legais na quantidade e qualidade demandada
pela dindmica da vida moderna. O Executivo teria se agigantado a ponto de
prejudicar o equilibrio do modelo da separagao dos Poderes.

Essa incapacidade dos dois Poderes é que teria levado o Judiciario a se
tornar uma instituicdo ativa no poder politico, fenbmeno que vem sendo conhecido
por Judicializacdo da Politica e Politizacao da Justica.

Nesse contexto, Pelegrini apud Puoli (2002, p. 146) indaga a quem confiar o
controle e a mediagao politica no embate entre dois poderes legitimados pelo voto

popular? E a prépria Constituicdo que responde: ao Poder Judiciario.
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Assim, Adeodato (2006, p. 15) faz uma importante observacdo de que o
sistema juridico vai muito além das bases textuais normativas, pois as
interpretacdes, argumentacdes e decisdes juridicas nao estdo na Constituicdo, mas
na jurisdicdo constitucional, que seria o conjunto de apreciagbes das controvérsias
constitucionais pelo Judiciario, em que este controlaria os conflitos e divergéncias
sobre o proprio texto constitucional.

Conforme Agra (2005, p. 306), a jurisdicdo constitucional ganhou relevancia
na defesa da democracia e dos direitos fundamentais com a criagdo dos tribunais
constitucionais na Europa e com a extensao dos direitos civis nos Estados Unidos.

A atuacdo da jurisdicdo constitucional &, segundo Agra (2005, p. 306),
imprescindivel para atender as atividades inerentes a um Estado Democratico Social
de Direito, seria um instrumento adequado para garantir a concretizagdo dos
mandamentos constitucionais, normas pactuadas pela sociedade para estruturar a
organizacao politica e explicitar os direitos fundamentais.

Portanto, a sumula impeditiva de recursos surge como meio termo da sumula
vinculante, e insere-se como instrumento no sistema da jurisdigdo constitucional,
que s6 sera legitima se confirmada sua aplicagdo para consecugao da tutela

jurisdicional efetiva.

1.2.2 Eficacia Impeditiva de Recurso: Juizo de Admissibilidade ou Juizo de Mérito

Dessa forma, segundo exposigcdo de motivos do projeto convertido na Lei
11.276/06, a finalidade da alteracido do art. 518 do CPC é reduzir o numero
excessivo de apelagdes que estariam fadadas ao indeferimento, bem como para o
relator do projeto a modificagdo estaria em acordo com um verbete de sumula, pois
se houve a opgao pela sumula, ndo haveria sentido em permitir o processamento de
recurso contrario ao entendimento fixado pela sumula (referia-se a sumula nao

vinculante).

Nesse contexto, importante identificar se o0 momento da decisdo pelo
impedimento ou seguimento do recurso, o juizo é de admissibilidade ou de mérito,

sobre o0 assunto, argumentou Moreira (2005, p. 261):

[...] todo ato postulatdrio sujeita-se a exame sob dois angulos distintos: uma
operacdo destina-se a verificar se estdo satisfeitas as condigdes impostas pela lei
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para que o orgdo possa apreciar o conteudo da postulagdo; outra, subseqiiente, a
perscrutar-lhe o fundamento, para acolhé-la, se fundada, ou rejeita-la, no caso
contrario.

Desse modo, o recurso seria um ato postulatorio, e estaria sujeito ao duplo
exame, juizo de admissibilidade e o juizo de mérito, ocorrendo o ultimo somente se

ultrapassado o primeiro.

Ainda, seguindo uma classificagcdo doutrinaria, o recurso tem como
pressupostos de admissibilidade: intrinsecos (cabimento, legitimagao para recorrer,
interesse de recorrer); extrinsecos (tempestividade, regularidade formal, inexisténcia

de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer, preparo).

Diante disso, parece que além dos pressupostos ja aventados, a Lei n.
11.276/06 com a redagdo do § 1° do art. 518 do CPC, estabeleceu mais um
pressuposto em que o recurso sé tera seguimento se a sentenga néo estiver de

acordo com sumula do STF ou STJ.

Entretanto, alerta Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medina apud Campos; Campos (2007, p. 46) que saber se a
sentenga esta ou ndo em consonancia com um entendimento sumulado pelo STF ou
STJ é questdo atinente ao juizo de mérito do recurso, em que a referida lei, em vez
de ter instituido novo pressuposto de admissibilidade para o recurso de apelacao,
estabeleceu outra excegado, além da prevista no art. 296 do CPC®, segundo a qual o
juizo a quo pode manifestar-se sobre o mérito do recurso.

Nesse contexto, aceitando a idéia de que houve instituicdo de nova excecéo
quanto a impossibilidade de o juizo a quo apreciar o proprio mérito da apelagao,
daria ensejo ao seguinte desdobramento: a redacdo do § 1° do art. 518 esta
equivocada, pois deveria dispor sobre o juiz negar provimento a apelagédo em vez de
nao receber; o principio do duplo grau de jurisdigdo seria mitigado, pois o proprio juiz
que proferiu a sentencga julgaria o recurso, conforme Campo; Campos (2007, p. 47).

E, levando em consideracdo o outro entendimento de que o juizo a quo
adentra ao préprio mérito do recurso quando verifica os pressupostos de
admissibilidade significa reconhecer que o exame desse novo pressuposto passa
pela analise do mérito da apelagao, ou seja, a lei 11.276/06 criou novo pressuposto

de admissibilidade, ainda que para sua analise seja necessario adentrar no mérito

> Indeferida a petigdo inicial, o autor podera apelar, facultando ao juiz, no prazo de 48h reformar sua decisao.
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do recurso, motivo pelo qual Danilo Pires Atala chamou de pressuposto meritério de
admissibilidade, conforme Assmann (2007, p. 90).

Assim, observa-se o entendimento do Min. Lewandowski do STF® sobre a
questdo discutida no agravo regimental em reclamagéo perante o STF, alegando
usurpacgao de competéncia da Corte e possivel invasdao no mérito da causa no juizo
de admissibilidade de recurso ordinario em mandado de seguranga, o qual o agravo

foi improvido, sob a seguinte fundamentacéo:

I - O Cédigo de Processo Civil dispde que, quanto a admissibilidade de
recurso ordinario, devem-se observar os procedimentos previstos para a apelagdo e
que a mesma ndo sera recebida quando estiver em conformidade com Stmula do
STJ ou do STF.

IT - Verificou-se, no juizo de admissibilidade, que o acorddo estava em
consonancia com a Simula 267 desta Corte, e, aplicando-se o disposto do Codigo de
Processo Civil, negou-se seguimento ao recurso ordinario.

III - O recurso cabivel, no caso, seria o agravo de instrumento e ndo a
reclamagao.

1.2.3. Semelhancgas com o art. 557 do CPC

Alguns doutrinadores argumentam que a alteragéo do art. 518 do CPC néo
configura novidade, pois teria sido inspirado pelo art. 557 do CPC, entretanto ha

diferencas a considerar.

Assim, o art. 557 do CPC autoriza que o relator negue seguimento ao recurso
quando: manifestamente inadmissivel; improcedente; prejudicado; em confronto com
sumula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, sumula ou jurisprudéncia
do STF ou de Tribunal Superior; autorizando o relator a dar provimento ao recurso
quando: a deciséo recorrida estiver em confronto com: sumula do préprio Tribunal,

jurisprudéncia dominante do STF ou Tribunal Superior.

No entanto, os poderes concedidos ao relator para negar seguimento quando
a sentenca estiver, dentre outros, em conformidade com a sumula do préprio tribunal
ou Tribunal superior, ou ainda com sumula ou jurisprudéncia dominante dos

Tribunais Superiores ou do STF ou do respectivo tribunal, sdo mais amplos que os

¢ Agravo Regimental na Reclamagio n. 5153-DF — Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Informativo STF n.
488, 12-16 nov. 2007.
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concedidos para o juizo a quo que apenas autoriza ao juiz negar seguimento apenas

se a sentencga estiver de acordo com sumula do STJ ou STF.

Tal observacéo deixa muitos juristas descrentes quando a adog¢do do § 1° do
art. 518 do CPC para reducdo do numero de recursos, uma vez que a utilizacdo do
art. 557 do CPC conferindo poderes ao relator ndo diminuiu nem trouxe celeridade

processual.

Outro aspecto importante € que mesmo preenchido o pressuposto da
conformidade da sentenga com sumula, deva ser verificado os seguintes itens: se o
recorrente trouxe alguma nova razdo que possa modificar o entendimento da
aplicagao da sumula; as peculiaridades faticas do caso concreto; abre-se uma nova
perspectiva da questdo juridica que poderia ensejar uma revisdo da sumula
respectiva; se a sentenca tem outros fundamentos além da aplicacdo da sumula; se

o recebimento do recurso podera ser apenas parcial.

Tais consideragdes podera possibilitar o recebimento do recurso mesmo que
a sentencga esteja em conformidade com sumula do STF e do STJ, e no caso do
recebimento parcial havera possibilidade de agravo de instrumento em relagao a

parte desfavoravel, que se n&o interposta fara coisa julgada.

Dessa forma, apesar do termo “sumula impeditiva de recurso” nao ser
tecnicamente correto, pois a sumula impeditiva de recurso prevista na EC 358/05 em
que tornaria insuscetiveis de recurso e de quaisquer meios de impugnacgao e
incidente as decisdes, em qualquer instancia, que déem a tratado ou lei federal ou a
legislagdo trabalhista a interpretacdo determinada por ela, ainda nao foi aprovada,

os efeitos do § 1° do art. 518 do CPC sao semelhantes.

Apesar da nova redagéo do § 1° do art. 518 do CPC né&o ser irrecorrivel, ela
parece ser uma outra face da sumula vinculante, pois ambas provém de sumula,
considera condensacdo de série de acordaos, do mesmo tribunal, que adotem
idéntica interpretacao de preceito juridico em tese, de carater persuasivo as sumulas

normais, e de carater obrigatorios para sumulas vinculantes.

Assim, mesmo nao se tratando tecnicamente de uma sumula impeditiva de
recurso, mas de decisdo judicial baseada em sumula normal, pois a vinculante é

obrigatéria, em que impediria 0 recurso, seu efeito € similar ao que produziria a
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sumula impeditiva de recurso, ou seja, evitar recursos que nao reunam condi¢gdes de

serem providos.

Portanto, qualquer sumula editada pelo STJ ou STF esta apta para
fundamentar o ndo recebimento da apelagao pelo juizo a quo, independente de ser
vinculante, até porque se vinculante nao precisaria se fundamento no § 1° do art.

518 do CPC, porque ndo seria persuasivo, mas obrigatorio.

Ademais, a decisdo que obsta o seguimento da apelagdo esta passivel de
agravo de instrumento, além de n&o poder tecnicamente se denominar sumula
impeditiva de recurso no significado inicialmente previsto na EC 358/05 em virtude
de seus efeitos, o que leva a pensar que se trata de um novo pressuposto de juizo
de admissibilidade com apreciacdo de mérito, e caso se confirme tal entendimento,
poder-se-ia vislumbrar algum beneficio de celeridade processual, pois no caso do
art. 557 esse juizo so6 se faria no juizo ad quem pelo relator, enquanto no art. 518, §
1° ja feito no a quo o que poderia antecipar o momento da formacédo da coisa

julgada.

1.2.4. Constitucionalidade do §1° do art. 518 do CPC

Quanto a sumula vinculante, pode afirmar que o STF, de oficio ou por
provocagao, desde que por voto de 2/3 de seus membros, depois de reiteradas
decisdes sobre a matéria constitucional, podera editar sumula vinculando os demais
orgaos do judiciario e a administracdo publica direta e indireta das trés esferas de

poder, tudo com previsao constitucional no art. 103-A e paragrafos.

Inclusive com disposicdo sobre seu descumprimento, que autoriza
interposicéo pelo prejudicado de reclamacgdo contra ato administrativo ou decisdo
judicial que venham contrariar a sumula aplicavel ou que for indevidamente aplicada,
que se julgada procedente pelo STF, anulara ao ato administrativo ou cassara a

decisdo judicial e determinara que outra seja proferida.

Ademais, ha previsdo para legal para responsabilidade civel, penal e
administrativa para os 6rgdos da administragdo publica, mas ndo ha para os

membros do Poder Judiciario, até porque sua atribuicdo € decidir e julgar, conforme
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Assmann (2007, p. 88), porém sua discricionariedade permanece quanto a

apreciacao do caso concreto se adequar a sumula respectiva.

No entanto, as opinides se dividem quanto a sentenca impeditiva de recurso,
em que doutrinadores alegam a inconstitucionalidade do § 1° do art. 518 do CPC,
tendo em vista que ao impedir o recebimento da apelagédo , vincula o juizo de
primeiro grau as sumulas do STJ que tratam de matéria infraconstitucional e as do
STF sem atendimento aos critérios previstos no art. 103-A da CF/88, ou ainda sob o

argumento que as sumulas nao vinculantes devem servir apenas de orientagao.

Desse modo, parte da doutrina (Eduardo Christini Assmann, Jaqueline Mielke
Silva, José Tadeu Neves Xavier, Lénio Streck) alega que a Lei 11.276/06 ao tratar
da alteracao processual para reduzir excesso de impugnacgdes sem possibilidade de

éxito nao considerou sua adequacéao constitucional.

Entretanto, isso ndo significa que n&o seja possivel, apenas que deve ser
observada a adequacdo a Constituicdo, pois tal reforma apenas reflete uma
tendéncia do sistema processual, a exemplo do art 475, § 3° do CPC, com alteragéo
introduzida pela Lei n. 10.352/01, que também dispensa o duplo grau de jurisdigcéo,

referentes a decisbes contra as pessoas juridicas de direito publico.

1.2.5. Observancia do Principio da Igualdade pelo Aplicador da Lei e pelo Legislador

A isonomia expressamente disposta no topos que lhe confere um alto nivel de
densidade normativa brasileira: art, 5° da Constituicdo Federal, ndo pode ser
entendida como direcionada apenas para o aplicador da lei que opera dentro de
limites oferecidos pelo texto legal, mas, e principalmente, para o legislador que deve
observar na construgéo das leis, as consequéncias juridicas, politicas e sociais que
recairdo sobre o cidadao.

Assim, ndo se trata de uma igualdade formal, num pedagco de papel,
afirmando que todos seréo iguais perante a lei, pois as desigualdades ja existentes
apenas se confirmariam se houvesse tratamento igual sem levar em consideragao
as diferencas, sejam elas sociais, politicas ou econémicas.

Dessa forma, ndo ha duvida de que o destinatario da clausula constitucional

da igualdade perante a lei também é o legislador, pois os critérios da politica
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legislativa por mais discricionarios que sejam, encontram no principio da igualdade a
primeira e mais fundamental de suas limitagdes, Campos (1956, p. 30).

No entanto, em que critérios legitimos devem-se pautar para tratar os iguais
igualmente e os desiguais desigualmente, uma vez que isso significa dar tratamento
juridico diferenciado a uma pessoa ou grupo em face de sua desigualdade perante a
outra parte.

Assim, o principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas,
e a funcao precipua da lei reside em dispensar tratamento desigual, pois as normas
legais nada mais fazem que discriminar situagcbes, a medida em que as pessoas
compreendidas em umas ou em outras vém a ser colhidas por regimes diferentes, e
em face disso, a algumas s&o deferidos determinados direitos e obrigagdes que n&o
assistem a outras, em virtude de fazerem parte de categoria diversa, regulada por
plexo de obrigagdes e direitos diferentes, Mello (2004, p. 12-13).

Dessa forma, as discriminagdes sado recebidas como compativeis com a
clausula igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagéo
l6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em fung¢ao dela conferida, desde que tal correlagdo néo
seja incompativel com interesses prestigiados na Constituigao, e, portanto, nenhum
fator objetivo pode ser escolhido aleatoriamente, sem pertinéncia logica com a
diferenciagdo procedida, pois o que a ordem juridica pretende firmar é a
impossibilidade de desequiparagdes fortuitas e injustificadas, Mello (2004, p. 18).

Deve-se observar que tal principio visa a duplo objetivo: propiciar garantia
individual e ao mesmo tempo evitar favorecimentos.

No entanto, a obediéncia a norma pode ser apenas formal e ndo substancial,
bem como pode ter aparéncia geral e abstrata, mas possuir uma fungao
individualizadora, gerando uma inviabilidade légica ou material de reproducédo da
hipotese.

Nesse caso, para analise do respeito ao principio da isonomia deve-se
observar se 0 mandamento em questdo possibilita, mesmo que no futuro sua
incidéncia sobre outros destinatarios, o que atenderia ao referido principio.

Para tal raciocinio, considera-se lei geral em oposi¢céo a individualizagao, e
abstrata em oposi¢cdo a concreto, situagdo unica, ou seja, supde situagao possivel

de se reproduzir.
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Entretanto, toda norma abstrata € sempre geral, pois contém, requer
logicamente, a generalidade, o inverso ndo ocorre, pois a generalidade é neutra
quanto a esse aspecto, Mello (2004, p. 27).

Portanto, tem-se que a regra geral nunca podera ofender a isonomia, a regra
abstrata jamais podera contraria-la, diferentemente de seus opostos, regras
individuais e concretas, que poderao ou nao se harmonizar a tal principio, em que o
parametro para o exame de compatibilidade da lei com a igualdade seria o critério
da individualizag&o absoluta do sujeito.

Assim, um fator neutro em relacdo as situacbes, coisas ou pessoas
diferengadas ¢é inidéneo para distingui-las, o que poderia se concluir que nao pode
ser deferido aos magistrados ou a qualquer classe de profissional que habitem em
uma determinada regido do pais, e apenas por isto, um tratamento mais favoravel ou
desfavoravel juridicamente, entretanto, por existir circunstancias adversas,
peculiares de cada localidade, pode-se gerar elementos diferenciais, justificando o
discrimen por situagcdes préprias existentes num determinado espaco, € nao pelo
espaco em si, Mello (2004, p. 30).

Ademais, o tempo também ndo pode ser critério diferencial, mas
condicionante légico da vida humana, uma vez que os fatos correm numa sucessao
com referéncia cronoldgica, sendo tempo neutro, pois ocorre idéntico para todos.

Desse modo, as diferengas justificadoras de direitos e deveres distintos
deverao ser buscadas nos proprios acontecimentos, fatos situagdes, circunstancias,
pois em fatores alheios, neutros, ndo se encontrarao as peculiaridades geradoras de
auséncia de uniformidade.

Assim sendo, percebe-se que a igualdade é transgredida quando o elemento
diferencial considerado nao possui pertinéncia légica com a inclusao ou exclusao no
beneficio concedido ou com a inser¢gao do gravame imposto, ou seja, o critério eleito
pela lei para delimitar os alcangados por uma situagao juridica pode ser qualquer um
que neles esteja radicado, ressalvando, que tal correlagdo légica nem sempre é
absoluta, podendo sofrer influéncia de ingredientes especificos de concepgdes
adotadas na época.

Dessa forma é necessaria a concorréncia de quatro elementos para haver
consonancia da discriminagdo com os interesses erigidos pela Constituicdo, séo
eles, Mello (2004, p. 41):
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1. A desequiparagao nao atinja de modo atual e absoluto apenas um s¢ individuo;

2. As pessoas ou situagdes atingidas pela regra diferenciadora possuam

caracteristicas proprias distintas;

3. Existéncia de uma correlagao légica, in abstrato, entre os fatos diferenciais
existentes e a distincdo de regime juridico em funcdo deles ordenados pela

norma juridica;

4. A correlagao referida, in concreto, guarde pertinéncia constitucional.

Por outro lado, deve-se observar que nao ha situagdes tdo iguais que néo
possam ser distinguidas, bem como ndo ha as que sejam tao distintas que nao
possuam algum elemento comum, e assim, além da correlagao logica, esta deve
retratar concretamente um bem, um interesse albergado na norma constitucional.

Portanto, havera ofensa ao principio constitucional da isonomia quando: a norma
for singularizadora atual e definitiva; o critério diferenciador n&o resida nos fatos ou
pessoas; ndo haja relacdo de pertinéncia légica entre o fator discriminatorio e os
regimes outorgados; o discrimen, mesmo com pertinéncia légica, gere efeitos
dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente; interpretacdo da norma
que extraia distingdes que nao foram, mesmo que implicitamente, por ela aventadas,
Mello (2004, p. 47-48).

1.2.6. Principio da Duragdo Razoavel do Processo

A Constituicdo € o modo de ser do Estado, sua lei fundamental, como diz
Silva (1999, p. 40) é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos
do Estado.

Transcendendo seu conceito, muitas s&o as divergéncias doutrinarias sobre o
sentido em que a Constituicdo € concebida. Silva (1999, p. 40-41) cita Lassale,
Schmitt e Kelsen que discorreram sobre tais teorias do sentido da Constituicao.

Lassalle a concebe no sentido socioldgico, para quem n&o seria mais que
uma folha de papel, vez que a esséncia da Constituicdo seria a soma dos fatores

reais de poder. Schmitt a entende no seu sentido politico, considerando-a como
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decisao politica fundamental, decisdo concreta de conjunto sobre o0 modo e forma de
existéncia da unidade politica. Kelsen a vé no seu sentido juridico, como norma
pura, dever-ser.

Diante disso, qualquer que seja a concepg¢ao do seu sentido, ha importancia
exercida pela Constituicdo como forma de existéncia do proprio Estado, e portanto,
todo ordenamento juridico deste, sob o qual todas as relagdes juridicas irdo operar,
deve ser pautado naquela.

Mas, as Constituicdes, tomadas de normas, também tém principios que séo
ordenacgbes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo, segundo
Canotilho; Moreira (1991, p. 49), nucleos de condensag¢des nos quais confluem
valores e bens constitucionais.

Assim, os principios implementam uma feigdo sistémica ao conjunto de
normas que formam uma Constituicdo, sendo um norte para o sentido e alcance das
normas que formam o nucleo basilar do ordenamento juridico, Agra (2002, p. 104).

Tais principios, por possuirem um conteudo mais abstrato, poderiam ser
utiizados numa diversidade maior de situagdes, e, portanto, poderiam suprir
eventuais lacunas, o que n&o seria nenhum constrangimento, vez que como diz Agra
(2002, p. 105) a principal fungédo dos principios constitucionais seria, ao positivarem
valores encontrados na sociedade, diminuir a distancia entre norma e justica.

Portanto, s&o caracteristicas dos principios apontadas por Agra (2002, p.
108): ter uma funcdo hermenéutica, onde se pautariam os aplicadores das normas
constitucionais; ser um elo com as demais normas juridicas, possibilitando um
sistema constitucional; ser suprimento para as lacunas apresentadas diante de um
caso concreto; permitir maior adequacao a realidade social, por poder acompanhar
sua complexa dinamica.

Contudo, para continuar no desenvolvimento dessa descricao ha necessidade
de quando se falar em analise da Constituicdo, levar em consideragcao a licdo de
dois autores renomados no tema: Hesse (1991, p. 24) que afirma que a Constituicéo
juridica estd condicionada pela realidade histérica, ndo pode ser separada da
realidade concreta de seu tempo, e somente assim, pode ser realizada a sua
pretensa eficacia; e Lassalle apud Hesse (1991, p. 9) diz que questdes
constitucionais ndo sdo questdes juridicas, mas politicas, pois expressa relagcdes de

poder dominantes num pais.
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A partir de tais observagdes, e tomando a natureza da Constituicdo como
sendo politico-juridica, vé-se que o Estado evoluiu e sua transformacado de Estado
Liberal classico para o Estado de Direito, em que o individuo ndo mais se contrapde
ao Estado, mas por esse € inserido na vida social e pelo zelo ao exercicio concreto
dos novos direitos, pode ser observada na predisposi¢ao das tutelas jurisdicionais.

Entretanto, observa Marinoni (2004, p. 83) que a mudancga do perfil do Estado
nao deve estar apenas na predisposicdo das tutelas jurisdicionais, mas na
mentalidade dos processualistas e operadores do direito, que necessariamente
devem pensar o direito processual a luz dos valores constitucionais.

Pois quando a Constituicdo anuncia os principios fundamentais do Estado
Democratico de Direito (cidadania, dignidade da pessoa humana, etc), quer indicar
que nao ha Estado Democratico de Direito sem direitos fundamentais, ja que esse é
um elemento do Estado, assim como ndo existem direitos fundamentais sem
democracia.

Dessa forma, a Constituicido fixa principios que deverao condicionar e orientar
a aplicagdo de todas as suas normas, bem como as atividades legislativas,
executivas e judiciarias, pois os valores estruturais da Constituicdo colocam o
homem no centro das atencdes do Estado.

Assim em analise a atual Constituicdo brasileira, Canotilho apud Dantas,
(2001, p. 106) lembra que esta n&do difere muito dos demais documentos
contemporaneos, ja que alarga a matéria constitucional, incorpora direitos
fundamentais de carater econémico, social e cultural, além de ocupar-se da
organizagédo econdémica da sociedade.

Nesse contexto, a Carta Magna de 1988 inovou por ampliar o rol dos direitos
e garantias fundamentais ao incluir no catalogo nao s6 os tradicionais direitos civis e
politicos, como também os direitos sociais. Esses direitos civis e politicos sao
guiados pelo principio da liberdade, enquanto os direitos sociais sao fundados no
postulado da igualdade e, articulados com os direitos coletivos, provocam a
emergéncia da justica social.

Tais direitos sociais valem como prestagao positiva do Estado para realizar a
democracia econdmica e social (art. 6° da CF), como protegdo aos mais fracos em

face da desigualdade.
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Esses direitos sdo conexos com o de igualdade: a saude, a educacéo, a
seguranga social, a assisténcia dos desamparados, 0 acesso ao emprego e a renda,
0 acesso a terra e a moradia, e constituem o maior desafio do Estado brasileiro.

Além dos principios fundamentais gerais que devem nortear todo o
ordenamento juridico, existem outros que também visam a igualdade, a dignidade da
pessoa humana, porém s&o voltados para o cidaddo enquanto titular do direito de
acgao junto ao Estado (poder judiciario), como a ampla defesa, segurancga juridica,
dispositivo, duplo grau de jurisdicdo, acesso a justica, e mais recentemente, incluido
pela EC 45/04, o inciso LXXVIII do art. 5° da CF, o principio da duragao razoavel do
processo.

Esse principio da duragéo razoavel do processo surgiu como necessidade da
compatibilizagdo do sistema recursal no direito processual brasileiro com as
expectativas da sociedade, em obter do Poder Judiciario, um pronunciamento
célere, mas eficaz, e tamanha é a sua importdncia que além de ter entrado
recentemente no rol dos principios constitucionais brasileiros, explicitamente, ainda
foi proclamado no art. 6°, paragrafo unico da Convengédo Européia para Protecéo
dos Direitos Humanos, o que demonstra a preocupagcdo com o tema nao s no
ambito nacional.

Siqueira Filho (1995, p. 47) analisando o assunto, disse que ndo se poderia
duvidar da relevancia da inser¢cao do inciso XXXV do art. 5° da CF, como garantia
constitucional do pleno acesso ao judiciario, caso seja assegurado os incisos LIV e
LV do mesmo artigo, o devido processo legal, além dos meios e recursos colocados
a disposicao pelo contraditério e a ampla defesa.

Entretanto, alega que poderia haver uma modificagdo no sistema recursal,
pois conferir aos litigantes o direito de agdo com o mais vasto alcance, com direito a
recorrer das decisdes judiciais, e concebendo 0 recurso como uma garantia
fundamental do individuo, converte-o em instrumento da eternizagdo dos feitos,
desvirtuando-se sua legitima finalidade.

Parte dessa resposta pode estar no § 1° do art. 518 do Cédigo de Processo
Civil, quando o impedimento de recurso, com base em sumula do STJ e STF,
podera trazer mais certeza e celeridade para as partes, uma vez que teria seu pleito

julgado sem percorrer todo o caminho de instancias superiores, ja havendo
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entendimento pacificado sobre o assunto em questdo, o que tornaria inutil seus
infinitos recursos na prestacao final jurisdicional.

Atente-se também que impedimento do recurso somente se dara nos casos
em que o Juiz proferir decisdo de igual entendimento dos tribunais superiores, caso
contrario, cabera recurso, como também nao ira privilegiar nenhuma das partes,
uma vez que a regra vale tanto para a deciséo que julga o pedido procedente como
improcedente, e, portanto podera beneficiar tanto o autor como o réu.

Assim, a eficacia impeditiva de recurso pode ser uma alternativa para conciliar
o devido processo legal, o amplo acesso a Justi¢ca, o duplo grau de jurisdigdo e os
recursos consequentes, o direito ao contraditério e a defesa com a celeridade e
eficiéncia almejada pela sociedade, uma vez que apesar de relativizar alguns
principios, pode atender ao principio constitucional da duracdo razoavel do

processo, e, por conseguinte o principio a efetiva prestagao jurisdicional.

1.2.7. Principio do Duplo Grau de Jurisdicao: Relativizacao

O conceito do duplo grau divide a doutrina em dois grupos, em face da
presenga ou auséncia de hierarquia entre o primeiro e o segundo 6rgao jurisdicional
encarregado do julgamento do pedido.

Segundo Guedes (2002, p. 288-289), no primeiro grupo que exige para
caracterizacao da duplicidade de graus a hierarquia entre 6rgaos jurisdicionados ou
entre membros desses o6rgaos, estariam: Calamandrei, Moacyr Amaral Santos,
Barbosa Moreira e Candido Rangel Dinamarco; e no segundo grupo que nao exige
para caracterizagdo da duplicidade a hierarquia entre os érgéos jurisdicionados ou
entre os membros desses 6Orgaos, estariam: Enrico Tulio Liebman, Nelson Nery
Junior, Oreste Laspro, Djanira Radamés de Sa.

Porém, mais relevante do que a verificagdo da superposigédo entre os 6rgaos
jurisdicionados é entender a esséncia do conceito que seria a prevaléncia da
decisdo subsequente sobre a antecedente, que pode ser entendido como uma
relatividade dos conceitos.

Quanto a sua evolugado historica, dizem os doutrinadores que a idéia de

recurso nasceu com o préprio homem, na ocasido em que se sentiu injustigado, mas
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tem seu primeiro modelo expresso na apellatio romana, e em virtude disso se
identifica até hoje a expressdo da duplicidade de graus de jurisdicdo com a
apelagao.

Entdo, do direito romano passou ao medieval e ao candnico, e alcangou o
direito portugués que o integrou ao brasileiro desde as Ordenagdes Afonsinas,
Manuelina e Filipinas, como modo de impugnagao das sentencas, e as vezes, de
decisdes interlocutdrias.

Fundamenta-se dentre outros critérios, pela recorribilidade legal das decisdes
que pdéem fim ao processo decorrente da insatisfagdo do vencido, e pela
constitucionalidade da previsao, ainda que implicita.

Conforme Guedes (2002, p. 293) a doutrina se divide em relagdo o principio
do duplo grau de jurisdicdo ter tratamento constitucional. Dentre os que acham que
nao se trata de principio constitucional estdo: José Frederico Marques e Candido
Rangel Dinamarco, do outro lado estdo inumeros autores brasileiros que identificam
a natureza constitucional do principio, como por exemplo Calmon de Passos, para
quem a supressao do duplo grau de jurisdigdo seria um desrespeito as regras
constitucionais do processo.

Dessa forma, a verificagdo da alocagdo da previsdo do duplo grau de
jurisdicdo no ordenamento juridico brasileiro € de suma importancia por ocasiao da
necessidade de se adequar, harmonizar ou preterir por um, entre principios que se
confrontam.

Nesse contexto, como a ordem constitucional ndo contém uma declaracéo
expressa da obrigatoriedade do duplo grau de jurisdicdo, apesar de implicitamente
poder se observar das disposi¢cdes de obrigatoriedade de juizos de primeiro grau e
tribunais superiores, a propria Constituicdo prevé processos sem a instancia
revisora, como a competéncia originaria dos tribunais, Theodoro Junior (2000, p.
690).

Portanto, essa sistematica pode significar que o principio do duplo grau de
jurisdicao esta sedimentado no ordenamento juridico brasileiro, mas nédo em termos
absolutos, cabendo ao legislador ordinario, como no caso do Cddigo de Processo
Civil, dispor sobre seus contornos.

Desse modo, pode-se condensar o rol de vantagens com que a doutrina

justifica a utilizagdo do principio do duplo grau de jurisdicdo: maior experiéncia do
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julgador recursal; a maior independéncia do julgador recursal; o controle psicoldgico
sobre o Juiz de primeira instancia; o exame mais aprofundado do litigio e o
inconformismo da parte sucumbente, Norris apud Theodoro Junior (2000, p. 690).

Ademais, o autor demonstra que nenhum desses argumentos se revela
suficiente para impor, de forma absoluta, a necessidade de dualidade de instancias
pelos motivos a seguir apresentados: nem sempre o Juiz de segundo grau sera
pessoa mais experiente que o da decisao recorrida; a independéncia se demonstra
mais no juizo do segundo grau que podera nao ter sua decisdo revisada; ndo se
registra o controle psicoldgico sobre o juizo de primeiro grau em face do duplo grau,
mas sim em virtude da publicidade dos atos; o exame mais aprofundado certamente
e realizado pelo juizo de primeira instédncia que tem contato direto com as partes e a
coleta de provas; o inconformismo ndao se demonstra apenas no primeiro
julgamento, mas sempre que houver uma derrota.

Além do exposto, o duplo grau de jurisdigdo, € apontado hoje, como o dos
maiores propiciadores de embaragos do acesso a Justica, em face do manejo
reiterado dos sucessivos recursos legais que causam extrema morosidade ao
processo.

Tal fato tem sido discutido em varios paises, e culminou com a proclamacgao
no art. 6° paragrafo unico da Convencédo Européia para Protegdo dos Direitos
Humanos de que a Justica que ndo soluciona os litigios dentro de um prazo razoavel
se configura como justica inacessivel.

Assim, o mito do duplo grau de jurisdicao e da ampla recorribilidade de toda e
qualquer decisido final ou interlocutéria, pela sua necessidade de exacerbacéao é€,
sem duvida, o grande embarago que se depara o intento renovador do processo civil
brasileiro, inspirado no propdsito de tornar a prestacao jurisdicional mais simples,
célere e eficiente, além de proporcionar praticas nocivas meramente protelatdrias,
observadas nas praxes forenses, Theodoro Junior (2002, p. 502).

Desse modo, a decisdo de segundo grau € inutii quando confirma a de
primeiro grau, infringindo o principio da economia processual, além de que a decisao
que reforma a recorrida € sempre nociva, por afrontar uma divergéncia que da
margem a duvidas quanto a correta aplicagado do direito, produzindo incertezas nas

relagdes juridicas e desprestigiando o Poder Judiciario, Grinover (1994, p. 40).
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Entretanto, deve-se observar que o duplo grau de jurisdicdo decorre da
legitimacdo do ato estatal, uma vez que o Estado intervém na vida dos
jurisdicionados para solucionar conflitos a ele submetidos, e pode ocorrer que a
decisdo de primeiro grau seja injusta ou errada, havendo necessidade de permitir o
recurso.

Desse modo, a tendéncia a vinculagdo das decisbes judiciais vem se
desenvolvendo ha algum tempo, o que pode ser observado nos arts. 476 e ss, 480,
482 e 557, todos do Cdbdigo de Processo Civil, como também consagrada em
dispositivo Constitucional, onde art. 103-A, incluido pela EC n. 45/2004, institui
explicitamente sobre o efeito vinculante dos enunciados ditados pela sumula do
STF.

Nesse contexto, alguns autores entendem que até o Recurso Extraordinario
foi transformado em instrumento de controle difuso abstrato da constitucionalidade
das leis, fendbmeno conhecido por “objetivagcao do recurso extraordinario”.

Assim, como alerta Kelsen (2003, p. 179), uma Constituicdo em que falte a
garantia da anulabilidade dos atos inconstitucionais ndo é plenamente obrigatoria,
tecnicamente, muito embora, ndo se tenha muita consciéncia disso, porque uma
teoria juridica dominada pela politica ndo permite tomar tal consciéncia, uma
Constituicio em que o0s atos inconstitucionais, e particularmente as leis
inconstitucionais permanecem validos, na medida que sua inconstitucionalidade nao
permite que sejam anulados, equivale mais ou menos, do ponto de vista
propriamente juridico, a um anseio sem forga obrigatdria.

Vé-se que a mudanga trazida ao processo civil, com outorga de novos
poderes aos tribunais superiores deve ser analisada em conformidade com os
principios garantidos pela Constituicido Federal, e sempre ter como objetivo a
racionalizacdo da prestacao jurisdicional, se acompanhada da efetiva tutela dos
direitos.

Isto porque, muitas foram as lutas para se conquistar preceitos constitucionais
que visam a garantia dos direitos do cidadao, e portanto, qualquer alteragdo na
legislagao que objetive efetivar direitos em detrimento de tais principios deve ser

examinada.
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1.2.8. Antecipacao da Coisa Julgada

A Republica Federativa do Brasil é erigida sob o fundamento do Estado
Democratico de Direito, disposto no art. 1° da Constituicdo Federal, portanto nao
basta ser um Estado de Direito, onde as leis regulam as atividades do Estado e dos
particulares.

Assim, é necessario que o Estado de Direito, legal, seja democratico,
instituido e regulado por principios que se traduza no bem estar de todos, na
igualdade, na solidariedade. E nesse sentido, para as atividades do Poder Judiciario,
o instituto da coisa julgada pode intermediar a manifestagdo do principio do estado
democratico de direito, ou seja, a coisa julgada seria um elemento de existéncia do
Estado Democratico de Direito, Nery Junior (2004, p. 38).

Dessa forma, o processo, como instrumento a servico da ordem
constitucional, € designado pela doutrina como “microcosmos democratico do
Estado de Direito”, ndo se trata de substituir técnica processual pela perspectiva
constitucionalista do processo, pois o0 emprego desta colabora com a maior
apuracao técnica, utilidade social e politica do sistema processual, Nalini apud
Bonato; Vasconcelos (2001, p. 511).

Nesse contexto, o instituto da coisa julgada é entendido no ordenamento
juridico brasileiro em dois sentidos, material e formal. Quanto ao primeiro, o art. 467
do Cddigo de Processo Civil dispde que se denomina coisa julgada material a
eficacia que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso. A
coisa julgada formal é consequiéncia da imutabilidade da sentenga dentro do mesmo
processo em que foi proferida, sem impedir que o objeto do julgamento volte a ser
discutido em outro processo.

Desse modo, a coisa julgada material s6 ocorre se e quando a sentenga de
meérito tiver sido alcangada pela preclusado, que € a coisa julgada formal, sendo esta
pressuposto daquela, pelo que se diz que a coisa julgada material traz a seguranca
juridica que € manifestacdo do Estado Democratico de Direito, o que para
Chiovenda apud Theodoro Junior (2001, p. 466) a sentenga traduz a lei aplicavel ao

caso concreto, proferida a sentenca, esta substitui a lei.
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Apesar de ndo se submeterem a coisa julgada, as decisdes interlocutérias
podem ser alcangadas pela preclusdo que tem consequéncias semelhantes a coisa
julgada formal.

Nesse sentido, a fungcdo da coisa julgada é a de estender os efeitos da
sentenca indefinidamente para o futuro, assim, zelando pela seguranga extrinseca
das relagoes juridicas, de certo modo em complementagéao ao instituto da precluséo,
cuja fungéo primordial é a garantia intrinseca do processo, Wambier; Medina (2003,
p. 21).

Ademais, o Cddigo de Processo Civil filiando-se ao entendimento de Liebman
qualifica a coisa julgada como qualidade especial do julgado, que reforga a sua
eficacia através da imutabilidade conferida ao conteudo da sentenga como ato
processual (coisa julgada formal) e na imutabilidade dos seus efeitos (coisa julgada
material).

Acrescenta Liebman apud Theodoro Junior (2001, p. 466) que as qualidades
que cercam os efeitos da sentenga, caracterizando a coisa julgada, revelam inegavel
necessidade social, reconhecida pelo Estado, de evitar a perpetuagao dos litigios,
em prol da seguranga que os negdcios juridicos reclamam da ordem juridica.

Esta ordem juridica tem a coisa julgada como instituto de tal importancia que
além da previsdo no Codigo de Processo Civil, esta disposto na Constituicdo
Federal, no art. 5°, XXXVI, portanto alcado a condicdo de fundamental, sendo
inatingivel por lei ordinaria.

Tendo em vista o Cddigo de Processo Civil prever que apenas as sentencas
de mérito proferidas com fundamento no art. 269 s&o acobertadas pela coisa julgada
(material), e as de extingdo do processo sem julgamento de mérito, art. 267, séo
alcangadas apenas pela preclusao (coisa julgada formal), deve ser avaliado se a
nova redacao dada aos artigos 267 e 269 do Codigo de Processo Civil, introduzida
pela Lei 11.232/05, que substituiu o termo “sentenca” por “resolucdo de meérito”
passa a interferir na sistematica da coisa julgada tanto no seu alcance, como na sua
abrangéncia.

Nery (2004, p. 39) ao discorrer sobre a finalidade central do processo, diz que
formada a coisa julgada material, esta se apresenta como centro de todos os
objetivos do direito processual civil, e seria consequéncia necessaria do exercicio do

direito de agao por meio do processo.
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Portanto, em face de seus efeitos vé-se a finalidade da coisa julgada,
podendo ser resumida em duas espécies: efeitos endoprocessuais que seria tornar
inimpugnavel a sentenga de mérito transitada em julgado, acobertada pela
autoridade da coisa julgada, e tornar obrigatério o comando prolatado na parte
dispositiva da sentenca; efeitos extraprocessuais que seria vincular as partes e o
juizo de qualquer processo e impedir que a lide seja discutida em outra agao judicial.

Nery (2004, p. 40) dispbe ainda sobre um terceiro efeito que seria o
substitutivo decorrente da funcdo substitutiva da jurisdicdo, em que a sentenga de
mérito transitada em julgado substitui todas as atividades das partes e do Juiz
praticadas no processo, em que as nulidades e anulabilidades porventura ocorridas
durante o procedimento serdo substituidas pela sentenca.

Assim, tais nulidades e anulabilidades ocorridas durante o procedimento sao
absorvidas pela coisa julgada material, podendo tais vicios ser discutidos por meio
de acgao rescisoria, pois a nulidade alegavel a qualquer tempo de grau de jurisdigao
€ a originaria, e ndo a derivada que foi substituida pela coisa julgada material.

Nesse contexto, perante a coisa julgada, o Juiz teria duas fungdes: deve
impor a obrigatoriedade da sentenga fung¢do judicial positiva, e deve impor a
imutabilidade da sentenga e a intangibilidade da coisa julgada, fungao judicial
negativa.

Mas, a coisa julgada necessita de requisitos para sua formagéo, quais sejam:
existéncia de processo; sentenga seja de mérito que nédo seja mais impugnavel. No
caso de processo invalido conter vicio por ndo preencher os requisitos de validade, a
sentenca de mérito nele proferida podera fazer coisa julgada, e pode ser
desconstituida por acéo rescisoéria. Quando o processo inexiste, a sentenca também
e, portanto, ndo havera coisa julgada material, como é o caso de sentenca
extrapetita e infrapetita, sentenca sem citagdo, sentenca de caréncia da ag¢ao ou
falta de sentenca de mérito, sem jurisdicdo (sentenca prolatada por alguém n&o
revestido da funcéo jurisdicional).

Sendo, pois a coisa julgada matéria de ordem publica, o Juiz deve pronuncia-
la de oficio e ao réu cabe alegar como preliminar na contestacao, pois se proposta
acgao idéntica (mesmas partes, causa de pedir e pedido) de pretenséo ja acobertada
pela coisa julgada material, aquela acéo sera extinta sem julgamento de mérito,

conforme art. 267, V do Cddigo de Processo Civil.
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Apesar de sua importancia, ha uma certa tendéncia da doutrina e da
jurisprudéncia em desconsiderar a coisa julgada, em casos excepcionais, como:
coisa julgada injusta e coisa julgada inconstitucional, posigdo adotada pelas recentes
reformas processuais, onde se vé no art. 475-L, § 1° e art. 741, paragrafo unico,
inseridos no Cdédigo de Processo Civil através da Lei 11.232/05, em que ha
abrandamento da coisa julgada, em face de inconstitucionalidade declarada pelo
STF.

Contudo, deve-se observar a possibilidade de se instalar a inseguranca
juridica com a relativizagdo da coisa julgada, pois na doutrina mundial ha o
entendimento de que a coisa julgada material se perfaz independente da
constitucionalidade, legalidade ou justiga do conteudo dessa sentenga.

Desse modo, de nada adianta a doutrina defender a tese da aplicacéo
excepcional, pois, uma vez aceita, a cultura juridica brasileira vai alargar seus
espectros, como o fez com o mandado de seguranca para dar efeito suspensivo a
recurso que ndo o tinha, de excegao passou a regra, Nery Junior (2004, p. 48).

Pode-se citar como opinides doutrinarias a respeito da relativizagao da coisa
julgada: Carnelutti, Pollaki, Jauernig, Botticher e Boehmer.

Dessa forma, sendo determinados institutos no direito de natureza material,
como a decadéncia e a prescrigdo, ou processual, preclusdo, criados para
proporcionar seguranga nas relagdes sociais e juridicas, como também o instituto da
coisa julgada, que tem natureza constitucional, ndo podem ser modificados ou
abolidos por lei ordinaria ou por decisao judicial posterior.

Assim, como o art. 5°, XXXV busca pelo processo a tutela jurisdicional
adequada e justa, outro valor também perseguido € o da seguranca das relagdes
sociais e juridicas, art. 5°, XXXVI, em que o sistema constitucional brasileiro opta
pelo valor segurancga, coisa julgada.

Sobre o0 assunto Assis apud Nery Junior (2004, p. 45) afirma parecer pouco
provavel que as vantagens da justica do caso concreto se sobreponham as
desvantagens da inseguranca geral.

Ademais, a coisa julgada n&o pode ser alterada nem por emenda
constitucional (art.1° caput 60 § 4°, n. | e IV, CF), nem por lei (art. 5°, n. XXXVI, CF),
entretanto ha previsdo legal da agéo resciséria, como consequéncia do principio da

proporcionalidade, em virtude da gravidade dos vicios que pode se revestir a
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sentenca. Passados dois anos, ndo mais sera possivel o exercicio da agao
rescisoria.

Considerando, portanto, a coisa julgada como o resultado do processo de
conhecimento, € de extrema importdncia o estudo da possibilidade de sua
antecipagao, pois, se é bem verdade que restringird os atos a serem praticados no
processo, por outro possibilitara enorme beneficio, trazendo celeridade e segurancga
juridica, escopos perseguidos pela efetiva prestagcdo jurisdicional, atualmente
impraticavel, em face da exacerbagdo de recursos que causa o congestionamento
do Poder Judiciario, tornando-o um meio de acesso a justi¢ga, muitas vezes o Unico,
inviavel.

Conforme Cappelletti e Garth (1988, 20), os efeitos na delonga da solugao
judicial aumentam os custos para as partes e pressiona os economicamente fracos a
abandonarem suas causas, ou a aceitar acordos por valores muitos inferiores
aqueles a que teriam direito.

Outro aspecto importante citado por Lucon (2001, p. 877) € que a prestagao
jurisdicional intempestiva de nada ou pouco adianta para a parte que tem razao,
constituindo verdadeira denegacéao de justica, desprestigiando o Poder Judiciario e
todos os operadores de direito, bem como tem efeitos sociais graves, ja que as
pessoas se véem desestimuladas a cumprir a lei, quando sabem que outras a
descumprem reiteradamente e obtém manifestas vantagens, das mais diversas
naturezas.

Essa inviabilidade se reflete na perpetuacdo das demandas, pelo
entendimento equivocado de que quanto mais recursos existirem, mas facil se
alcangara justica, pois que a unica parte que possivelmente suportara e envidara
esforgcos nessa persecugao protraida sera a que tiver maior poder seja econémico
ou politico.

Ainda ha de se observar que a morosidade do sistema aliada a diversidade de
instrumentos recursais, permite muitas vezes o desaparecimento do objeto da lide,
quando nao a proépria parte, demonstrando a ineficiéncia do sistema, bem como
auxilia a parte de ma fé que utiliza tais instrumentos como forma de protelar o tempo
de processo, prejudicando o direito alheio, abusando do seu direito de agédo ou de

defesa.
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Sob esse aspecto, possivelmente ndo haveria interesse de parcela da classe
de advogados, ndo comprometidos com a causa maior, em se antecipar a coisa
julgada, uma vez que eliminaria uma boa parte de sua atividade nos foruns e,
portanto isso se signifique diminui¢do de ganhos.

Por todos esses aspectos aventados, vé-se que a eficacia impeditiva de
recurso, instituida no § 1° do art. 518 do Cddigo de Processo Civil, certamente
causara muitas discussdes, mas por outro lado, podera servir como excelente
instrumento para efetiva prestacéo jurisdicional, uma vez que o impedimento do
recurso da decisao judicial que estiver de acordo com sumula do STJ ou STF,
podera antecipar a coisa julgada, trazendo celeridade, economicidade e seguranga
juridica para as partes, que ndo aguardardo indefinidamente uma posi¢cao de
entendimento do judiciario, e mais, as partes pleiteardo seus direitos com uma certa
previsibilidade, e, portanto, terdo a opg¢ao de ingressar em Juizo sabendo das
possibilidades da tutela de seu pedido.

Acrescente-se a isso que além da eficacia impeditiva de recurso trazer
celeridade / certeza, perseguidas pelo principio constitucional da duragédo razoavel
do tempo do processo e consequentemente o principio da efetiva prestagao

jurisdicional, relativiza outros principios constitucionais, mas proporciona:

1. O devido cumprimento do entendimento pacificado dos tribunais superiores,
evitando recursos desnecessarios e as possibilidades de /lobbys nos
bastidores dos tribunais, uma vez que seguida a regra da sumula o resultado,

em ultimo grau seria 0 mesmo;

2. Preserva o principio do livre convencimento do Juiz, em virtude de sua

decisdo so se vincular a sumula, caso esteja de acordo com esta;

3. Conserva a isonomia entre as partes litigantes, pois a vinculagao pode se dar
em beneficio de uma ou de outra, uma vez que a decisdo pode ser

procedente ou improcedente;

4. Mesmo com a vinculagdo da sumula, ha possibilidade de recurso, nesse caso
mais restrito, pois a parte interessada pode alegar dessemelhanga entre o
caso concreto e a sumula ou erro do Juiz, o que preserva ainda mais a

seguranga do julgado.
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Como se vé, ao mesmo tempo em que a eficacia impeditiva restringe aquela
infinidade de recursos, oportunidades protelatérias de perpetuacdo do processo,
pode antecipar a coisa julgada, tornando o processo previsivel, célere e seguro, o

que proporciona ao cidadao a satisfagdo de ver seu pleito julgado tempestivamente.
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2. SEGUNDA PARTE — PROCESSO DECISORIO

2.1. Sistemas Influentes no Direito Brasileiro

Apesar de as regras serem bastante diversificadas, as técnicas que auxiliam
na interpretacdo podem ser resumidas a uns poucos grupos, levando-se em
consideragdo ndo apenas o conteudo e o teor das regras, mas elementos
fundamentais e estaveis.

Tal agrupamento ndo € um tema pacifico, entretanto, em face de sua
importancia no mundo contemporaneo, trés grupos se destacam: romano-
germanico, common law, socialistas, sem a pretensdo de esgotarem em si toda
realidade juridica existente.

Assim, o sistema romano-germanico tem sua origem na Europa, onde suas
universidades desenvolveram uma ciéncia juridica comum, a partir do século XiIl,
baseadas em compilagbes do imperador Justiniano, ela agrupa paises em que a
ciéncia do direito se desenvolveu do direito romano, as regras de direito sdo regras
de conduta relacionadas a justica e a moral, e, a partir do século XIX, varios paises
influenciados por esse grupo adotaram os cédigos. Esses direitos foram formados,
por razdes historicas, no intuito de regular as relagdes entre os cidadaos, o que
revela sua proeminéncia em relagdo aos demais que os desenvolveram
posteriormente e ja com base nos principios no direito civil , conforme David (2002,
p. 23-24).

Outro grupo, o common law, comporta o direito da Inglaterra e os que se
desenvolveram sobre o direito inglés, e € bastante diferente do anterior, teve sua
formagao pelos juizes, por ocasido das resolucdes de litigios particulares em que
atuavam, e assim, visa dar solugcdo a um processo, hao havendo preocupacao de
formular uma regra de conduta para posteriori. Entretanto, sua origem se liga ao
poder real, pois se desenvolveu nos casos em que 0O reino estava ameacado, e
assim era essencialmente publico, em que questdes particulares s6 se submetiam
aos tribunais common law quando colocavam em jogo o interesse da Coroa, e como
no caso do grupo romano-germanico, em face da colonizacdo ou recepcao,

expandiu-se pelo mundo.
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Entretanto, deve-se observar que mesmo sendo inseridos nesses grupos, a
depender do pais e do aspecto de la ter nascido ou ter sido introduzido, os direitos
apresentam muitas caracteristicas diferentes do grupo em que se insere, como
ocorreu com os Estados Unidos e o Canadda, onde se formou uma civilizagdo com
varios aspectos diferentes da civilizagao inglesa.

Assim, ocorreu com o precedente judicial, presente em todo sistema juridico,
independente a qual grupo formou sua origem, considerado como decisao
antecedente de um tribunal tomado como base para outros posteriores em casos
similares, diferente da jurisprudéncia entendido como conjunto de decisbes acerca
de um mesmo assunto.

Nesse contexto, o precedente judicial ndo foi tratado como fonte principal de
direito nos sistemas filiados ao civil law, do qual faz parte o Brasil, diametralmente
oposto ao ocorrido nos sistemas juridicos filiados ao common law, em que foi
desenvolvido o principio do stare decisis, onde decisbes judiciais anteriores se
tornem obrigatdrias para as futuras controvérsias similares.

No entanto, os sistemas fundados na doutrina do stare decisis sé funcionaram
a partir dos repertérios de precedentes ingleses e americanos conhecidos por law
reports, que € um método de consulta rapido, acessivel e seguro aos operadores de
direito, ou seja, um eficiente processo de compilagbes de decisdes judiciais, que se
desenvolveram em trés periodos distintos: anuarios, repertorios privados e os law
reports, apesar de ndo serem os Unicos existentes, conforme Souza (2006, p. 103).

Outras questdes sao relevantes na doutrina do stare decisis, segundo Souza
(2006, p. 125-142):

1. Delimitar os institutos juridicos que permeiam o tema: Ratio decidendi
(proposicdo que deve ser seguida pelos tribunais, pois é necessaria para
decisao); dictum (proposig¢ao de Direito, constante do julgamento do precedente,
que, apesar de nao ser ratio decidendi, tem consideravel relagcdo com a matéria
do caso julgado e maior poder de persuasdo); obter dictum (proposigdo de
Direito, constante do julgamento, com relagdo muito ténue com a matéria do caso
e pouco poder de persuasao), ou seja, a primeira seria obrigatéria e as duas
ultimas n&o.

2. Eleger um método para determinagéo da proposi¢ao obrigatéria (ratio decidendi);
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3. Definir quem decide quais fatos sdo fundamentais no julgamento, se é o juiz do
caso precedente ou do caso posterior, 0 que leva a considerar a ratio decidendi
como descritiva, se da relevo apenas ao modus como o juiz precedente chegou a
decisdo, ou como prescritiva, em que enfatiza a proposi¢ao juridica derivada da
precedente vinculando e obrigando o caso posterior;

4. Adotar critério para definir a identidade entre dois fatos, cujo parametro e limite
deve ser a constatagao de que n&o ha razao juridica para distingui-los;

5. Definir técnicas na aplicagdo do precedente: distinguishing (distingdo entre os
fatos fundamentais dos casos); alteragao das circunstancias (avalia razdes para
permanéncia da norma); doutrina per incuriam (se a corte tivesse ciéncia do
precedente ou da lei, teria chegado a uma conclusdo diversa no caso); existéncia
de decisdes contraditérias de mesma hierarquia; overrunling ou revogagao do
precedente; reversal ou reforma através de um recurso.

Apesar de o precedente ser encontrado em qualquer sistema juridico, suas
caracteristicas e seu status variam a depender do sistema, os filiados ao common
law o precedente é regra obrigatdria, tratado como elemento essencial, os filiados ao
civil law, quase sempre apenas se atribui for¢a persuasiva, portanto relegado ao
segundo plano.

Nesse contexto, o precedente judicial no Brasil, apesar de nao exercer a
mesma forga que nos paises filiados ao common law, tem um papel importante no
sistema juridico brasileiro, uma vez que, no Brasil, tem se buscado alcangar a
uniformidade das decisdes judiciais, bem como concretizar uma razoavel duragéo do
processo, e no sistema judiciario brasileiro, encontra-se uma variada tipologia de
decisoes.

Assim, ha o resultado incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia, que
vincula internamente érgao do tribunal, previsto no CPC, arts. 476 e 479, cujo intuito
€ manter uma unidade do Direito para manter a crenga na prestagao jurisdicional,
pois se verificando decisdes divergentes no Tribunal sobre uma mesma tese juridica,
submete-se a analise a secao civil, corte especial ou pleno (6rgao uniformizador),
porém perceba-se que o incidente é resultado de uma decisio colegiada.

Ainda, a declaragdo de inconstitucionalidade incidenter tantum, prevista nos
arts. 480 a 484 do CPC, em que o julgamento do recurso ou da agdo no érgéo

fracionado sera sobrestado até a decisdo da questao constitucional (prejudicial) pelo
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pleno ou 6rgao especial do tribunal por maioria absoluta, full bench, na expressao
norte-americana, segundo Souza (2006, p. 249).

Entretanto, tem-se acompanhado o desenvolvimento de enunciados do STF,
e a PEC 358/05 que estende também ao STJ, que de inicio eram apenas
orientagdes, e atualmente ja se tem alguns vinculantes, em que o conjunto da
jurisprudéncia dominante de um tribunal, organizado por enunciados, numerados
sem compromisso com a tematica dos assuntos, denomina-se sumula, conforme
Rocha (1983, p. 100).

Mas, esse tema nao é recente no Brasil, uma vez que a sumula surgiu
oficialmente a partir de 01.03.1963, quando ministros do STF reunidos em Comissao
de Jurisprudéncia a publicaram pela primeira vez fundamentando no acumulo de
processos pendentes de julgamento sobre questdes idénticas, cuja edigdo é
resultante de um processo especifico de elaboragédo, disposto em regimentos
internos dos tribunais que se inicia com a eleicdo de temas, discussido técnico-
juridica, aprovacgao e publicacédo, conforme Souza (1996, p. 142).

Dentre outros fatores, ndo menos relevantes, que fundamentaram seu
surgimento estdo a busca pela certeza do Direito, pela previsibilidade, pela
concretizacdo do principio da igualdade, mas de qualquer forma significou um
rompimento com a dogmatica tradicional de um pais filiado ao sistema romano-
germanico.

No entanto, a sumula significa algo diverso do precedente obrigatério (binding
precedent), como ocorre no Stare decisis, pois a primeira € resultado de um
compéndio de uma série de julgados no mesmo sentido, todo seu conteudo é
considerado essencial, seu valor geralmente € apenas persuasivo, vinculam o
proprio tribunal, apesar de na pratica, sobretudo as sumulas do STF e STJ, serem
incontestaveis, e partir sempre de norma legislada, quanto ao binding precedent sua
forca obrigatoria é resultado de uma so6 decisao, trata-se de sentenga em um caso
concreto e, portanto, possui ao menos uma ratio decidendi e obter dicta, e demais
questdes do fato que devem ser distinguidas, além de possuirem forga vinculante
geral, conforme Souza (2006, p. 255).

Nesse ambiente, desenvolve-se no Brasil a valorizacdo do precedente
judicial, como percebido nos casos de admissibilidade de um recurso ou mesmo de

julgamento de seu mérito, a jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do STF
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ou do STJ, sumulada ou nao, ser fundamento para negar-lhes seguimento ou prové-
lo, segundo Souza (2006, p. 259).

Disso se depreende que no ordenamento juridico brasileiro além de prever a
vinculagéo interna, em que o tribunal se vincula a sua jurisprudéncia ou sumula,
também ha vinculacdo externa indireta, em que os tribunais ficam vinculados
também as do STF e STJ.

Assim, em 1990, o art. 38 da Lei 8.038/90 (processos perante STJ e STF)
dispés: O relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica,
decidira o pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou,
improcedente ou ainda, que contrariar nas questdes predominantes de direito,
sumula do respectivo tribunal. Onde se observa que a possibilidade da
inadmissibilidade s6 ocorreria nos Tribunais Superiores, ou seja, nos ultimos
momentos ou ultimas instancias.

Mais adiante, em 1998, através da Lei n. 9.756, foi alterado o art. 557, caput e
§ 1°-A do CPC, o qual dispde: O relator negara seguimento ao recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com
sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Se a decisdo recorrida estiver em
manifesto confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao
recurso.

Nesse artigo, observa-se a ampliacdo da possibilidade, pois pode ocorrer em
qualquer tribunal e ndo apenas nos superiores, ou seja, antecipa o momento de
impedir o recurso em relacdo ao art. 38 da Lei 8.038/90, bem como acrescenta a
discricionariedade do relator em dar provimento ao recurso caso a decisao recorrida
esteja manifestamente em confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante dos
tribunais superiores.

Mais recentemente, em 2006, a Lei 11.276 acrescentou o § 1° do art. 518 do
CPC, o qual dispde: interposta a apelagao, o juiz, declarando os efeitos em que a
recebe, mandara dar vista ao apelado para responder. O juiz ndo recebera o recurso
de apelacdo quando a sentencga estiver em conformidade com sumula do Superior

Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.
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Dessa forma, vé-se que o momento do impedimento do recurso esta sendo
antecipado, o que pode causar mais celeridade, no entanto, por tratar-se ainda de
apelacéo, cujo juizo de admissibilidade é monocratico, uma decisdo n&o colegiada
podera impedir o prosseguimento de um recurso em suposto confronto com sumula
dos respectivos tribunais superiores.

Assim, diferentemente do art. 557 do CPC em que a interpretacéo literal do
seu caput dispde sobre a obrigatoriedade do relator negar o seguimento do recurso
naquelas condi¢gdes, bem como no seu § 1°-A, a discricionariedade de o relator dar
provimento ao recurso se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com
sumula do STF e STJ, a interpretacgao literal do § 1° do art. 518 do CPC parece dar
ao juiz singular de primeira insténcia liberdade de decisdo diferenciada em dois
momentos, no primeiro, na construcdo de sua sentencga tera o livre convencimento,
podendo decidir conforme sumula (classica ndo vinculante) ou n&o, no entanto, no
segundo momento parece nao haver tal discricionariedade, pois o citado paragrafo
dispds: o juiz ndo recebera o recurso (apelagédo) se sua sentencga (livre convicgao)
estiver em conformidade com a sumula.

Pelo exposto, tanto o art. 557, como o § 1° do art. 518 do CPC parecem ter
acrescentado mais um requisito de admissibilidade do recurso: adequagao sumular
ou jurisprudencial, cujo exame, por se tratar de questdo de ordem publica sera
realizada de oficio pelo relator ou juiz, conforme o caso.

Nesse contexto, vale observar se tal impedimento de prosseguimento do
recurso quando antecipa o momento da coisa julgada trazendo celeridade e
seguranca juridica, cerceia o direito a ampla defesa.

Assim, necessario se faz a possibilidade da decisdo do nao recebimento do
recurso ser submetida ao controle do colegiado, o que preservaria o objetivo do
recurso que € submeter o caso a mais de um juizo, ou ao menos coloca-lo em

discusséo.
2.2. Teoria Processual da Decisao Juridica
O termo decisdo no pensamento juridico contemporaneo esta muito mais

complexo que o entendimento dado em Aristoteles como uma escolha individual

dentre alternativas possiveis.
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Nos primordios, a decisdo no ambito do direito processual, desempenhou
papel autocratico de ato do criador do direito pelos interditos romanos, reforgcado
pelo iluminismo da Revolugdo Francesa, e nos séculos XX e XXI se apresenta, para
maioria dos juristas, como ato de salvagédo da lei pelo poder Judiciario, conforme
Leal (2002, p. 18).

Essa postura é também fruto do entendimento de processualistas dentre eles
os instrumentalistas que véem o processo como instrumento de uma jurisdicdo
redentora do direito, através de uma relagao juridica hierarquica entre juiz e demais
partes, pratica incompativel com a idéia do direito democratico.

Nesse ambito, Chiovenda (1998, p. 65) considera que o escopo do processo
ndo seria a defesa de direitos subjetivos, mas fazer atuar a lei, segundo
entendimento do juiz, cuja incumbéncia é afirmar com quem esta a razao.

Desse postulado do processo como instrumento da jurisdigdo e relagao
juridica entre as partes, emerge uma confusao conceitual entre processo, jurisdicao
e agao, em face ainda se basear na prescritividade da tradicdo e autoridade, e nao
em bases tedricas na razao discursiva, adequada ao atual contexto democratico de
direito.

Dessa forma, a decisdao ainda se associam trés conceitos: poder, tradicéo e
autoridade, eixo ideoldgico da judicancia, que perpassou por todo seu ciclo historico
e somente na modernidade se tornou passivel de criticas.

Na atualidade, decisum significa genericamente o ato de examinar e aplicar o
direito, consequéncia histérica do direito romano arcaico em que a cognitio era
estritamente publica, onde seria possivel julgar (sentenciar) e depois decidir
(executar), uma vez que a decisdo nao descendia da jurisdictio desenvolvida por um
juiz singular e privado, construida por um procedimento cerimonioso para o pretor
nao intervir na vida privada, ficando tal incumbéncia ao arbitro, enquanto que o
decisum era ato de imperium do pretor, incumbido de expedir ordem publica e
executar, conforme Leal (2002, p. 25).

Portanto, surge a necessidade de contextualizar o conceito de decisao no
direito processual atual, constitucionalmente positivado com base em elementos
juridicos do Estado democratico de direito.

Dessa forma, a faticidade-validade que marcou a modernidade deve ser

analisada por uma razao que possibilite decidir em sociedades complexas, 0 que se
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torna dificil se realizada com base na instrumentalidade, uma vez que nesta se
coloca a jurisdigdo compulsoriamente decis6ria no lugar do processo provimental,
com objetivo de desafogar o Judiciario, no entanto, perpetuar a autocracia, segundo
Leal (2002, p. 32).

Assim, conclui Leal (2002, p. 35) pela necessidade de se transmitir a
democracia pela teoria do processo constituinte e do devido processo
constitucionalizado como espago institucional argumentativo de testabilidade
procedimental infinita e comprobatdria da validade dos conteudos da legalidade
vigentes.

Entretanto, a maioria dos constitucionalistas defende a idéia de uma teoria da
decisdo pela discricionariedade concretizadora do juiz, nessa linha estdo Canotilho,
Larenz, Engish, Goldner, Muller, Ipsen e Castanheira Nevez, conforme Leal (2002,
p. 36).

Dessa forma, a decisdo como ato de criagdo, exercicio ou aplicacdo do
direito, assumiu, historicamente, referenciais teodricos que transitaram pela
sociedade em toda sua diversidade em fungao de sua evolugdo no tempo, em que
se verifica os conteudos de justificacdo deciséria como termémetro do grau de
dominacgao sistémica pelo qual decididores teriam sobre os portadores de problemas
a resolver.

Nesse contexto, surgiu a dogmatica da proibicdo do non liquet, ou seja, a
atividade jurisdicional é obrigada a preencher lacunas porventura existentes, sem
atuacdo da vontade popular de legislar sobre os respectivos temas envolvidos,
excluindo a possibilidade de uma fiscalidade processual sobre os critérios de
legislar, evitando ou suprindo lacunas, em cumprimento ao preceito democratico
constitucional que no direito se revela em um campo da existéncia posta pela lei
processualmente produzida, impedindo haver realidade juridica insuscetivel de
constante testificacado processual, conforme Leal (2002, p. 38-39).

Assim, quando a interpretacao € fruto de uma personalidade falta juizo l6gico-
juridico para solucionar antinomias, recorrendo-se a um principio impreciso de
supremacia de justica, ou seja, preenchimento de lacunas, espago politico da
liberdade processual criativa do direito, é desconsiderar a democracia e adotar o

decisionismo autocratico.
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No entanto, desde Roma, e antes do direito romano, concretiza-se o corpus
juris civilis”, ja se formava juristas (aristocracia intelectual), que em nome do principe
criavam leis, e assim como na atualidade, sdo guardides do Estado, direito e
sociedade por uma jurisprudéncia e nao jurisdiscéncia.

Dessa forma, o direito organizado, sistematizado surgiu com os romanos,
que, a partir da experiéncia cotidiana extraiam regras juridicas, sistematizando-as e
aplicando-as a casos superiores.

Ainda, o conceito de método adotado pelos juristas até a pds-modernidade
nao o concebem como teoria falivel para testificar outras teorias, segundo Popper
(1999, p. 61), mas como algo eficiente e nao provisério, atividade racional em
encontro com verdades de uma logica das coisas e dos sistemas idealizados para
realizacao do justo, conforme Leal (2002, p. 58-59), e, dessa forma, baseiam-se pela
esséncia de um método nao polemizado, rumos jurisprudenciais predominantes pela
autoridade jurisdicional das decisbes concertadas ou das sumulas vinculantes ou
nao.

Nesse contexto, as decisdes silogisticas orientadoras da proibicdo do non
liquet nas ordens juridicas modernas sdo combinagbes artificiosas do método
exegético dos franceses®, pandectista dos alemaes®, e analitico dos ingleses dos
séculos XVIII e XIX, os quais implantaram uma dogmatica de hermenéutica em que
a deciséo dos juizes do common law dos ingleses poderia, baseada no principio da
compulsoriedade decisoria necessaria a unidade dos sistemas juridicos, solucionar
conflitos por valores jurisprudenciais paralelos ao mundo rigido das leis, segundo
Leal (2002, p. 61).

No ambito dos métodos infaliveis surgiu a confusédo entre ciéncia do direito e
direito positivo, como se direito tivesse sua prdpria ciéncia e tivesse por objeto ele
mesmo o direito.

Entretanto, a preocupacdo atual no direito ndo € coloca-lo a servigco do
homem, mas confirmar se o direito vigente encontra legitimidade na base produtiva e

fiscalizatoria das normas que o compdem, através da estrutura do procedimento

7 Editado por Dionisio Godofredo no século XVI d.C. como compilagio sistemética e harménica do direito
romano, antes promovida no século VI d.C. pelo imperador Justiniano de Constantinopla, constituida dos
livros do Codex, Digesto (Pandectas), Institutas e Novellae.

¥ Idolatria as leis.

? Culto ao corpus iuris.
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instaurado em instancia das garantias processuais de ampla defesa, contraditorio e
isonomia.

Assim, considerando a teoria constitucional adotada no Brasil a partir de
1988, o momento decisorio ndo é mais a oportunidade de o juiz fazer justica, mas é
um instante de uma decisédo a ser construida como resultado vinculado a estrutura
procedimental regida pelo processo constitucionalizado, conforme Leal (2002, p. 69).

Tal perspectiva € do direito democratico, em que o0 processo ndo seria mero
instrumento da jurisdicdo ou relagéo juridica entre partes e juiz, pois o Estado nao
seria mais portador de um poder mitico conferido por um povo, que no papel
julgador (Estado-Juiz) promova paz social pela solugéo de conflitos.

Desse modo, no plano da decidibilidade democratica, o preenchimento de
lacunas ndo pode ser realizado pelos principios da subjetividade do decididor:
transcendéncia, boa-fé, bons costumes, conveniéncia, equidade, bom-senso,
convertendo a ciéncia do direito em decisao personalista de um juiz.

Dessa forma, trés aspectos, ndo menosprezando sua importancia, trouxeram
grande prejuizo a ciéncia do direito que permanecem na atualidade: primeiro, a
concepcao iluminista-realista da interpretacdo do direito, uma vez que confunde
ciéncias juridicas com ciéncias humanas afins, o que torna lento o processo de
dissociagao; segundo, a redugao da ciéncia do direito a dimensdes Onticas e prontas
do fato, valor e norma; terceiro, os romanos ao denominarem Jurisprudéncia'® a
ciéncia juridica apenas a conceberam como prudéncia juridica (dependente do bom
senso e aptidao pretoriana) de conduzir decisbes a servigo de preservacao da
austera pax romana'’, conforme Leal (2002, p. 71).

Assim, percebe-se que a construgao da ciéncia do direito é fornecedora de
uma especial logica juridica que se divide em dedntica, moral (alética’,

epistémica’ e ontica’), distinta da apofantica'®, criando uma logica dialética

1% Ciéncia do justo e do injusto.

"' A Pax Romana, expressio latina para "a paz romana", ¢ o longo periodo de relativa paz, gerada pelas armas e
pelo autoritarismo, experimentado pelo Império Romano. Foi um dos pilares da civilizagdo romana e da sua
difusdo e implantagdo no mundo antigo, responsavel pela ordem, tranquilidade, cumprimento da lei e, acima de
tudo, da obediéncia e culto ao imperador. Possuia um sentido de seguranga, ordem e progresso para todos os
povos dominados por Roma. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Pax Romana >. Acesso em: 15 jul.
2007.

2 Dever-ser

% do grego aleteia = verdade, ligado ao modo de como algo poder ser verdadeiro ou falso.

' Estrutura cognitiva, conhecimento.

15 Segundo o filésofo alemdo Heidegger que pela proposta de distinguir duas palavras: ontico e ontoldgico,
facilita a compreensdo do que vem a ser ontico. Ontico diz respeito aos entes em sua existéncia propria;
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condutora da persuasiva que abriria a l6gica decisional, bem como outra utopia seria
a juscibernética que através de um banco de dados sistematizado pela informatica
juridica, forneceria ao julgador, em linguagem binaria, uma raz&o jurisprudencial,
acelerando o processo decisorio judicial através da construgdo pretoriana
uniformizada e armazenada num computador.

Desse modo, utilizando tais ferramentas, dentre as quais a jurisprudéncia,
exclui-se uma jurisdicéncia através das garantias do devido processo constitucional
procedimentalizado, muito criticada pela judicatura, com alegacédo de que traz
morosidade ao Judiciario.

Outro aspecto é a nogcao de um direito essencialista que conjuga norma e
poder normativo, em que a coleta da esséncia normativa cabe ao juiz, o que
estimulou o aparecimento e dicotomias e divisbes genéricas: subjetivo, objetivo;
publico, privado; material, formal; individual, coletivo, difuso; homogéneo,
heterogéneo; sem espaco para uma condi¢gdo discursivo-democratica pelo devido
processo, a base da produgao e fiscalizagdo normativa.

Esse essencialismo gerou uma teoria substancialista desenvolvida interna
corporis desde Aristdteles e se ampliou posteriormente em Perelman, Kriele e Alexy,
cuja idéia central sao critérios de julgar pelo politicamente ou filosoficamente justo
como missao de legisladores e juizes capazes de captar a esséncia da justica,
relevando o fato de que em direito processual ndo pode valer essa regra de justica
lockeana (equidade) tratando iguais igualmente e desiguais desigualmente, pois o
processo na teoria do direito democratico € o ponto discursivo da igualdade dos
diferentes, em que se estabelece os critérios de formagdo da vontade, tais como:
isonomia, contraditério, ampla defesa, e, ato continuo promove o exercicio da
vontade para deliberagdo sobre as diversas situagdes juridicas, criadas também
discursivamente através do devido processo legislativo, conforme Leal (2002, p. 75).

Entretanto, ha uma busca inalcangavel da teoria substancialista através da
teoria da justica, em que o juiz é um descobridor da melhor decisdo por
metodologias complexas, jogos de linguagem neutralizadas de sentimentos ou

ideologia, dos quais fazem parte: Dworkin, Larenz, Rawls, Alexy, Guinther e outros.

ontoloégico diz respeito aos entes tomados como objetos de conhecimento. Disponivel em: <
http://br.geocities.com/mcrost02/convite_a _filosofia_30.htm> Acesso em: 10 jul. 2007.
' Logica das situagdes irreais.
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Outra teoria adotada com certo grau de equivoco no direito processual € a
legitimagcdo pelo procedimento de Luhmann que sobrepde as normas, como
garantidoras de expectativas, uma equidade e uma justica advindas de mecanismos
sociais como sistema que pode ser frustrado pelo mundo circundante, individuo
concreto, em que nessa tensao sistema — individuo, revelar-se-ia o direito como uma
das estruturas sociais garantidoras de expectativas, porém procedimento e processo
se confundem nessa teoria.

No entanto, um aspecto importante a ser explorado para o estudo da
legitimidade é o poder de decisdo desconhecido para o destinatario que nao tem
alternativa de escolher qual o poder legitimo nem conhece sua origem, em face de
uma legitimidade de poder baseada apenas na autoridade desde os romanos, que
representava a forca da tradicdo dos principios.

Dessa forma, a luta histérica contra o poder de um Estado mitico, o bindmio
da legitimacéao e da legitimidade, em que a dominagao se legitima ora pelo carisma
do lider, ora pela tradigdo da autoridade, ora pela legalidade que se auto intitula
racional, sdo apenas meios de sublimacao de poder, e atualmente, ao se deslocar a
questao da legitimidade para a norma juridica processualmente legislada, propde-se
um legalismo contra um normativismo pressuposto que pudesse validar o poder néao
criado pelo legislador e exercido discricionariamente pelo juiz, conforme Leal (2002,
p 90-91).

Assim, o juiz, com base numa justi¢a instrumental, entende o processo ou o
procedimento como meio de realizagdo do direito, que no paradigma do direito
democratico, deve concretizar: economia, celeridade e garantia, promovendo justica
rapida e a pacificacdo dos conflitos na sociedade.

Portanto, deve-se observar a relevancia de se institucionalizar o proceder
juridico para normacao das situagodes juridicas, ou seja, para produzir, aplicar ou
extinguir normas e o direito positivado conforme citado proceder.

Nesse contexto, surge uma questao, a lei escrita em si ndo tem valor, sé tera
na medida em que o intérprete a estimar, o que parece levar a um paradoxo: se a lei
for lacunosa a decisdo sera pela sabedoria do julgador; se a lei for completa a
decisdo sera pela escolha entre as alternativas interpretativas do decididor, ou seja,

em ambos 0s casos, € 0 unico juiz de si mesmo, conforme Leal (2002, p. 98)
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Desse modo, propde-se que a decisdo no direito democratico seja
processualmente provimental e construida através da legalidade procedimental
aberta a todos os individuos e se legitima pelos fundamentos tedrico-juridicos do
discurso democratico nela contidos, ou seja, um devido processo legal, como co-
extensio procedimental do devido processo constitucional, estabelecendo o espaco
discursivo legitimador da decis&o a ser preparada por todos os integrantes de sua
estrutura procedimental.

Dessa forma, parece existir uma colisdo na modernidade do pensamento
juridico entre teoria e ideologia, em que se comega a questionar a certeza de uma
razao instrumental como referente infalivel de solugdes verdadeiras em todos os
campos do saber, ou seja, ndo haveria mais possibilidade de preenchimento de
lacunas por convicgdes tiradas de um ideal ndo processualizante, testificavel por
todos participantes procedimentais por um direito de acdo incondicionado
constitucionalmente garantido, conforme Leal (2002, p. 117-118).

No entanto, conforme Feyerabend (1977, p. 11), os fatos se prendem a
ideologias mais antigas, e um conflito entre fatos e teorias pode ser evidéncia de
progresso.

Assim, somente se fala em dogmatica se excluindo valores morais ou
programaticos nao expressos em lei, quando se admite inegabilidades de uma
jurisprudéncia decisodria uniformizada, que decide ideologia cultural da razdo pratica,
mas nao é capaz de reduzir os conflitos na comunidade juridica no enfoque da
processualidade.

Dessa forma, a legitimidade da decisdo apenas ocorreria em fundamentos
procedimentais processualizados porque processo como direito de primeira geragao
é direito fundamental de eficiéncia autodeterminativa da comunidade juridica que se
fiscaliza, se cria e recria pelos processos discursivos da isonomia, ampla defesa e
contraditorio.

Desse modo, sendo o Estado condigdo juridico-espacial da Jurisdigao, e nao
do processo, regente de ambos, no Estado democratico de direito, a jurisdicdo sé
pode atuar a servigo do discurso tedrico-processual da procedimentalidade, segundo
Leal (2002, p. 125).

Nesse contexto € que se concebe uma legitimidade da decisdo de forma

equivocada, nao decorrente do devido processo, pois se compreende efetividade do
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processo como bem de consumo a ser oferecido uma prestagdo jurisdicional
baseada em valores colhidos fora do processo, em que O processo € mero
instrumento de uma jurisdicdo judicial portadora e garantista de um sentimento de
Constituigao e justica.

Portanto, para os instrumentalistas a legitimidade ocorre com aceitagao geral
do poder da decisdo pela populagdo, mascarando o processo e transferindo a
fundamentagcdo da legitimidade que ocorreria em todo seu iter, para o final do
processo que o destinatario passivamente, ao final do processo, aceitasse a
decisao, pois se nao se insurgisse contra a decisédo, esta seria democraticamente
justa e legitima.

Entretanto, percebe-se a insatisfacdo dos destinatarios da decisédo, pelo
acumulo do Judiciario, uma vez que para o cidadao parte da relagdo processual nao
cabe outra alternativa exceto recorrer, fato que vem sendo discutido, como um dos
maiores causadores da morosidade para a conclusdo do processo.

Desse modo, atualmente a maioria das reformas processual estdo sendo
fundamentadas na celeridade processual, diminuindo o numero de recursos para
assegurar a irreversibilidade dos julgados.

Assim, a decisdo pode ser discutida em varias vertentes de ato de mando:
solugéo no sentido de fazer solver litigios, assumindo um conceito de ato de vontade
interdital; solugdo da quaestio que colocou em debate juridicamente testificada por
via procedimental com base no devido processo constitucional, ato estratégico que
pode ou nao dispensar a procedimentacao; ato resolutivo provimental derivado de
uma estrutura procedimental procesualizada como espago juridico-discursivo,
conforme Leal (2002, p. 141).

Nesse contexto, a desmitificacdo do Judiciario no Estado democratico de
direito ndo se faz apenas pela melhoria do nivel técnico dos juizes, mas por sua
inclusdo como instancia publica ao espago juridico-processual de comprometimento
institucional com o direito democratico, cuja validade da construgdo da
jurisprudéncia é a teoria discursiva.

Assim, o Estado democratico na concepgao pds-moderna deve ser
compreendido como espago judicamente institucionalizado a uma constante
aprendizagem processual de exercicio testificador, em que os destinatarios da

normatividade legislada legitimam a validade e a eficacia do ordenamento juridico
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pela via procedimental do devido processo legal irrestrito, ou seja, acessivel a todos
com base na soberania popular, que Leal (2002, p. 145) denomina de
plebiscitarizagcédo da fiscalidade juridica.

No entanto, decidir, no direito democratico, encontra limites legalmente
autorizados, autos do procedimento, que expressam os limites formais do campo
provisional, probaticio, preparador da sentenga, uma vez que nenhum aspecto
argumentativo do decidir pode valer sem ser testificado pelo contraditorio.

Nesse contexto, necessario regatar o conceito de cidadania para que, no
direito democratico, seja conteudo de processualizagao ensejadora de legitimidade
decisoria, em que haja o nivelamento de todos de uma comunidade juridica para que
individual ou coletivamente instaure procedimentos processualizados a correi¢ao.

Assim, através dos principios da isonomia, ampla defesa, contraditério, o
processo propicia um espaco juridico-discursivo de auto inclusdo do legitimado na
comunidade juridica.

Dessa forma, deve-se entender que cidadania € um deliberado vinculo
juridico-politico-constitucional que qualifica o individuo como condutor de decisoes,
capaz de criar e recriar o ordenamento juridico da sociedade politica a que se filiou,
cujo exercicio se legitima pelo devido processo constitucional.

Desse modo, em face da necessaria participacdo do cidaddo no processo
decisério, mas, ao mesmo tempo, da necessidade de a prestacdo jurisdicional ser
célere para ser efetiva, levando em consideracido cada caso concreto, pode-se
aceitar a formacado de um repertério jurisprudencial, no Estado democratico de
direito, que so se legitima constitucionalmente através de provimentos construidos
no devido processo legal, portanto pode-se privilegiar a celeridade, no entanto de
forma argumentada.

Assim, no discurso da decidibilidade democratica em face da previsibilidade
da razédo iluminista, o principio da obediéncia do destinatario seria substituido pelo
principio da isocritica'”: supde-se que cada um seja dotado de uma faculdade de

julgar o verdadeiro e o falso.

70 espago politico de criagdo do direito s6 poderia ser democratico se assegurados os contetidos processuais
dial6gicos da isonomia, isegoria e isdcritica, em que haja em sua base decisoria, igualdade de todos perante a lei
(isonomia), de interpretar a lei (isegoria), de fazer alterar ou substituir a lei (isocritica), segundo Wolff (1996, p.
73-81)
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Ainda ocorrem distor¢des em face da existéncia de varias teorias do processo
que dificultam uma visao neoinstitucionalista de decidibilidade adequada ao Estado

democratico de direito, conforme descreve Leal (2002, p. 168):

Torna-se 6bvio que, nesse horizonte de cogitagdes, as teorias do processo
como contrato (Pothier) e quase-contrato (Savigny), como relacdo juridica (Biillow,
1868), como situagdo juridica (Godschmidt, 1910), como instituicio de cunho
historico-sociologico (Guasp, 1950), como procedimento em contraditério ndo
democraticamente  constitucionalizado  (Fazzalari, 1975), como modelo
constitucional posto e garantido por uma Assembléia de Especialistas em
Parlamentos ou Tribunais (Andolina, 1980), e outras teorias similares ndo atendem a
implementagdo da teoria habermaseana do discurso democratico que visaria
institucionalizar o principio do discurso para sua estabilizacdo em principio juridico
da democracia que, a seu turno, iria garantir a revisibilidade processual incessante
do direito do Estado democratico constitucionalmente criado.

Pelo exposto, ndo é suficiente a positivacdo de um modelo de processo
assegurado constitucionalmente por uma jurisdicdo exercida por juizes, pois o que
caracteriza o status de democratico do direito € o acesso irrestrito ao ordenamento
juridico no exercicio da discursividade critica a fiscalizagao continua.

Desse modo, os principios institutivos do processo (contraditério, ampla
defesa, isonomia) na teoria neo-institucionalista do processo, direito
processualmente garantido irrestrito e isondmico na preparacao das decisdes, tem
legitimagao, nas democracias, no poder emanado do povo garantido pelo devido
processo constitucional que institui o processo através de principios de autogarantia
popular, ou seja, supdéem autoconstrutividade no espago discursivo-procedimental
da soberania popular.

Tais principios servem como critérios problematizantes da aceitagdo ou
rejeicdo de pretensdes de validade decisoria, e, portanto, ndo seria qualquer
procedimentalidade que conferiria testabilidade continua da ordem juridica
positivada ou ainda a se positivar, mas a teoria juridica do processo como medium
linguistico demarcador da institucionalizagdo da vontade, procedimentos como
estruturas técnicas de argumentos juridicos assegurados, numa progressiva relagéo
espacio-temporal de criagcao, recriagao, extincao, fiscalizacao, aplicacao e realizagao
de direitos, conforme Leal (2002, p. 175).

Assim, com apoio em Habermas, a legitimagcdo da pretensdo de validade
normativa da legalidade democratica estd na incessante e irrestrita correicéo
procedimental unificadora dos ambitos de producdo e aplicagdo do direito nas
democracias, entretanto o referido jurista concebe igualdade na democracia pela

racionalidade final e reconhecedora do judiciario.
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2.3. O Ato de Interpretar

O ato de interpretar durante muito tempo era considerado como atividade
mediante a qual eram eliminadas as obscuridades da lei, no entanto, levando em
consideragao que as normas sao juizos, entidades que s6 tém existéncia no interior
das mentes, e que nas leis ndo estdo as normas, mas palavras que formam as
proposicdes mediante as quais as normas sao expressas, interpretar seria captar
normas a partir desses simbolos (textos de lei), em que a clareza consistiria na
facilidade de interpretacéo, conforme Cavalcanti (2003, p. 71).

Entretanto, algumas atividades s&o tratadas como integrantes da
interpretacdo, porém com ela n&o se confunde, tais como: critica, integragdo das
lacunas da lei, eliminagao de contradicdes, que se existirem ocorrem no momento
posterior a interpretacdo, assim também a aplicagcao da lei, que nada mais é que a
determinacao de que os fatos analisados se subsumem nos conceitos revelados
pela interpretacéao.

Ademais, como eleger o sentido das palavras do texto legal adequado ou
possivel, ou ainda unico, e segundo Kohler apud Cavalcanti (2003, p. 75), dentre
varios possiveis pensamentos da lei ha de preferir-se aquele mediante o qual a lei
exteriorize 0 sentido mais razoavel, mais salutar e produza efeito mais benéfico.

Nesse contexto, deve-se verificar a possibilidade do intérprete considerar os
trabalhos preparatérios da lei, é a diferenca entre os adeptos a mens legis
(interpretagao a partir da lei) e os da mens legislatoris (interpretar a partir dos
trabalhos preparatérios das leis), pois 0 ato de interpretar como atitude intelectiva
para ser mais ampla, deve-se valer da maior quantidade de informacao possivel
sobre a questao.

Assim, Savigny apud Cavalcanti (2003, p. 82-84) ressaltou quatro elementos
distintivos na atividade interpretativa: o elemento gramatical que visaria determinar o
sentido da lei em funcdo do sentido literal das palavras nela dispostas; o elemento
histérico consistente no tratamento juridico dado ao assunto referido pela lei,
considerando que esta visava alterar algum modo antes existente; o elemento
sistematico visa determinar o sentido da lei em funcdo do nexo que se pressupde
existir dentre a diversidade do ordenamento; o elemento légico nédo foi muito

esclarecido, seria uma busca do sentido em funcgéo da ratio legis.
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No entanto, parece haver uma contradicdo em relacdo ao elemento logico,
pois em outra passagem ele afirma ser a ratio legis algo externo ao conteudo da lei
e, por esse motivo, estranha ao objetivo da interpretagéo.

Ademais, a distingdo entre regras e principios é de extrema importancia para
existéncia da teoria adequada dos limites, teoria satisfatéria da colisdo e a teoria
suficiente sobre o papel que jogam os direitos fundamentais, expressos em
principios no sistema juridico, e que devem ser interpretados, Alexy apud Santos
(2004, p. 13).

Sobre o0 assunto a doutrina se divide, podendo as correntes ser condensadas
em trés: a distingao seria inutil, em face da pluralidade de critérios; o uso do critério
do grau para operar a distingéo; e a distingdo qualitativa. E essa terceira corrente a
que se alia Alexy.

Em relagdo as regras, onde se considera a validade e, portanto, devem ser
observadas estritamente, afastando a validade das que ndo sao compativeis, a
solugéo para possiveis antinomias pode estar nos critérios: cronoldgico, hierarquico
e da especialidade, contudo tais critérios ndo podem ser utilizados para solucionar
antinomias referentes aos principios, onde se destaca a dimensao do peso, pois 0s
principios podem se compor e incidir no mesmo fato, ocasido em que se procede a
ponderacdo de bens, atuando os dois principios no caso concreto, com pesos
distintos.

Desse modo, a colisdo de principios pode ter alternativas pelo principio da
proporcionalidade, que ele chama de maxima, por rigor técnico, assim tal maxima se
subdividiria parcialmente em: maxima da adequacdo, maxima da necessidade e
maxima da proporcionalidade em sentido estrito, Alexy apud Santos (2004, p. 17).

Porém, diferentemente dos principios de interpretagcdo, que desempenham
funcdo argumentativa, os principios juridicos sdo normas diretamente vinculantes de
individuos e entidades, publicas ou privadas, onde € incontestavel a forca normativa
dos principios constitucionais, sua capacidade de vincular o intérprete/aplicador,
além de compor lacunas na integragdo, pode ser a justificativa para o
reconhecimento de uma inconstitucionalidade, Santos (2004, p. 20).

Ainda esclarecendo sobre como interpretar as normas constitucionais em
caso de conflito, Santos (2006, p. 31), ensina que pelo principio da maxima

efetividade, intérprete/aplicador tem o dever de, dentre os diversos possiveis
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sentidos da norma a ser interpretada, optar pelo sentido que Ihe empreste maior
eficacia ou efetividade.

Apesar de todo esse sistema colocado a disposicéo do intérprete/aplicador da
norma, havia um costume em interpretar o ramo de direito de acordo apenas com a
lei ordinaria que o regulamentava. Isso se deve, segundo Nery Junior (2004, p. 25),
em face do fendbmeno cultural e politico que passou o Brasil, pois este nao tinha, até
pouco tempo atras, muito contato com o Estado de Direito e democracia.

Dessa forma, atualmente o intérprete deve buscar a aplicacdo do direito ao
caso concreto baseado na Constituicdo Federal, portanto os principios que regem o
processo civil devem se adequar aos principios constitucionais, uma vez que aquela
€ hoje a base fundamental para o direito no Brasil.

Assim, existem os principios constitucionais na forma de direitos
fundamentais que regem as demais normas juridicas, e outros principios que séo
informativos, muitas vezes implicitos, por serem destinados a regular um
subconjunto de regras juridicas.

Portanto, é de extrema importancia para compreensdo do sistema e do
sentido particular de cada norma, os principios informativos especificos, devendo ser
observados os valores maiores da Constituicao.

Poder-se-ia citar dentre outros valores gerais maiores da Constituicdo, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, a vida, a igualdade, e como valores
maiores especificos para o processo a legalidade, o devido processo legal,
contraditorio, ampla defesa, coisa julgada, a duragcao razoavel do processo e a
efetiva prestagdo jurisdicional. Além desses, existem outros implicitos ou
subprincipios daqueles como o duplo grau de jurisdicdo, a economicidade,
celeridade processual, seguranca juridica, etc.

Nesse contexto, os principios que regem a normas especificas do Caodigo de
Processo Civil devem observar os valores maiores ditados pela Constituicdo, sob
pena de ser considerada inconstitucional ou ter sua interpretacdo e aplicacao
restringida.

Assim, possivelmente, a partir de uma interpretacdo principiolégica, mais
abstrata, os principios fundamentais poderiam funcionar como elemento de elo entre

a realidade social e a CF, possibilitando preenchimento de possiveis lacunas ou
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antinomias, aumentando o nivel de eficacia das normas, uma vez que poderia
melhor adequar o caso concreto com a realidade juridica.

Entdo, seguindo esse mesmo entendimento, poder-se-ia dizer que um
instituto utilizado como instrumento para realizagao de determinado direito, poderia,
com base na interpretagdo principioldgica e teleoldgica, servir como meio a
consecucgao de outros direitos, vez que estes ndo podem se tornar inacessiveis em
razao de mecanismos inadequados ou inexistentes.

Desse modo, o particular deve ter a sua disposicdo, para usar contra outro
particular, procedimentos que s&do autorizados somente em face do poder publico,
como, por exemplo, da espécie daquele desenhado na lei de mandado de
segurancga, sob pena de se concluir que o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva somente incide em relagéo ao Estado, e ndo diante de particulares, Marinoni
(2004, p. 87).

Dessa forma, o Juiz deve olhar para as necessidades do caso concreto,
interpretando-as, assim como a técnica processual, sempre em conformidade com o
direito material e os valores -constitucionais, especialmente com o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, Marinoni (2004, p. 93).

Ademais, a alteragao trazida pelo § 1° do art. 518 do Cdodigo de Processo
Civil podera trazer mais celeridade e economicidade aos julgados, uma vez que
questdes ja pacificadas perante os tribunais ndo mais serdo objeto de recurso,
porém esse instituto deve ser analisado com cautela, em face do principio do acesso
ao Judiciario, do contraditorio, do duplo grau de jurisdigcdo e do livre convencimento
do Juiz.

Entdo, poder-se-ia entender que se pretende um acesso a justiga irrestrito,
mas conforme diz Liebman apud Puoli (2002, p. 185) a habilidade e a perspicacia
devem ter um freio, ndo podendo ultrapassar certos limites que o costume e a moral
social impdem, acrescentando que o comportamento das partes deve ser norteado
pela boa-fé.

Portanto, o acesso a Justica ndo pode ser absoluto, assim como os demais
principios, pois conforme as palavras de Lopes apud Puoli (2002, p. 182) o0 acesso a
Justica deve ser garantido com responsabilidade, para que n&o haja um abuso do

direito de demandar.
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Quanto ao principio do contraditério, diz Theodoro Junior (2001, p. 24) que
devido processo legal, sintese geral da principiologia da tutela jurisdicional, exige, as
vezes, a mitigagdo do principio, em face de medidas indispensaveis a eficacia e
efetividade da garantia de acesso ao processo, como no caso de medidas liminares,
para que haja a garantia maxima de acesso a tutela da justica.

Desse modo, quanto ao principio do livre convencimento do Juiz, os autores
se dividem, uns acham que a sumula impeditiva de recurso da mais poder ao Juiz de
primeiro grau, pois realiza definitividade nas suas decisdes, enquanto outros
acreditam que retira o poder do Juiz que pela pratica se restringira progressivamente

aos enunciados sumulados.

2.3.1. Razoabilidade como Dogmatica e Proporcionalidade como Controle

Argumentativo a Partir da Diferenciagéo de Principios e Regras

Adotar-se-a norma como sentidos construidos a partir da interpretacao
sistematica de textos normativos, em que os dispositivos sdo o objeto de
interpretacéo e as normas seu resultado, ndo havendo dependéncia de existéncia
entre ambos.

Nesse contexto ha uma indiscriminada utilizacdo de termos (regras,
principios, valores, maximas), em face da auséncia de elementos que proporcionem
seu correto entendimento e aplicagao.

Assim, a exata conceituacdo de cada espécie € apenas um meio para se
atingir o objetivo de optar pela mais indicada a garantir sua aplicacédo e sua
efetividade.

Ademais, a transformacdo dos textos normativos em normas juridicas
depende da construgcao de conteudos de sentido pelo proprio intérprete, e desse
modo, o texto normativo ou dispositivo constitui uma mera possibilidade do Direito,
conforme Avila (2005, p. 16).

Dessa forma, a distingdo doutrinaria majoritaria se faz a partir dos seguintes
critérios: regras n&o podem ser ponderadas; instituem deveres definitivos,
independentes das possibilidades faticas e normativas; quando colidem uma se

torna invalida ou ha excecdo para uma superar o conflito; e principios devem ser
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ponderados; instituem deveres preliminares, dependentes de possibilidades faticas e
normativas; quando colidem ultrapassam o conflito mantendo sua validade,
prevalecendo o peso deferido pelo intérprete.

No entanto, alguns questionamentos sao levantados quanto ao limiar de tal
distincdo: todas as espécies normativas se comportariam como principios ou como
regras? As regras nao podem ser objeto de ponderagao? As regras sempre
instituem obrigagdes peremptorias? A colisdo de regras apenas se resolve com a
invalidade ou abertura de excecdo de uma delas? Avila (2005, p. 18).

De outra forma, defende-se que um mesmo dispositivo possa funcionar como
regra e como principio, e tal tratamento se estenderia a razoabilidade que passaria
de simples topos algando dignidade dogmatica, bem como a proporcionalidade que
dissociada da proibicdo do excesso comeca a ser entendida como uma espécie
diferenciada de controle de argumentacéo.

E mais, é utilizada como preparagdao de condigcdes para aplicacédo de
principios ou regras, denominados postulados normativos aplicativos, ou seja,
normas estruturantes de aplicagdo dos principios e regras, inserindo a justica no
debate juridico, sem causar prejuizo a racionalidade argumentativa.

A partir desse entendimento tem-se o seguinte panorama: qualificar por
principios ou regras determinadas espécies normativas depende de conexdes
axiolégicas que ndo estdo prontas antes de seu processo de interpretagdo, bem
como de compreender quais caracteristicas lhe sao proprias em relagdo a outras
normas (Avila, 2005, p. 19).

Entretanto, o intérprete ndo atribui o significado correto aos termos legais,
mas constroi exemplos do uso da linguagem ou versdes de significado, sentidos,
uma vez que a linguagem né&o é algo pré-dado, apenas concretizado como uso, e
nesse sentido, interpretar também significa reconstruir, tendo em vista que utiliza
como ponto de partida os textos normativos, limites a construgdo de sentidos, bem
como manipula a linguagem, a qual sdo incorporados nucleos de sentidos que séo
construidos pelo uso e preexistem a interpretagdo individual (Avila, 2005, p. 24-25).

Assim, tanto os principios como as regras podem ser ponderados, uma vez
que as normas possuem carater provisorio que pode ser superado por motivos mais
relevantes a depender do intérprete no caso concreto, entretanto o tipo de

ponderagao sera diferente.
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Nesse sentido, o Poder Judiciario pode desprezar limites textuais ou restringir
o sentido usual de um dispositivo, pode fazer dissociacdes de significados até entao
desconhecidas, ou seja, a dimensado de peso ndo é relativo a norma, mas ao
aplicador, em que tanto as regras quanto os principios possuem o mesmo conteudo
de dever-ser, no entanto podem ser diferenciados pelos seguintes aspectos (Avila,
2005, pp. 53,70):

o Principios: dever imediato de promocédo de um estado ideal de coisas; dever
mediato de adog¢do de conduta necessaria; justificacdo na correlagéo entre
efeitos da conduta e o estado ideal de coisas; a pretensado de decidibilidade é

a concorréncia e a parcialidade;

o Regras: dever imediato a adogcdo da conduta descrita; dever mediato a
manutencao de fidelidade, a finalidade subjacente e aos principios superiores;
justificagdo na correspondéncia entre o conceito da norma e o conceito do

fato; pretensao de decidibilidade é a exclusividade e abarcancia.

Dos quais se tem a seguinte conceituagéo:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagido
se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construgdo conceitual da descri¢do normativa e a construg¢do conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade ¢ de parcialidade, para cuja
aplicagcdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promogao.

Nesse contexto, observa-se que os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, o objeto do fim sdo conteudos desejados, realizagdo de uma situagao ou
estado, garantir a previsibilidade, a persecu¢gdo de uma continuidade, preservar o
bem-estar das pessoas.

Portanto, necessaria a utilizagdo da razoabilidade na escolha das regras a
serem aplicadas e da proporcionalidade como controle argumentativo na
ponderagao de principios, em que a previsibilidade se torna o fim almejado na
construgdo e reconstru¢do das normas, e a seguranga juridica, o conhecimento
prévio dos procedimentos adotados e do grau de possibilidades do cidaddo na

busca de uma prestagao jurisdicional, torna o sistema mais célere, mas ético, e traz
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para o senso comum a credibilidade de que o processo concluiu o iter esperado,

mesmo que o resultado nao seja o desejado, mas poderia ser esperado.

2.4. O Poder dos Juizes

Os Estados contemporaneos sao aparados por Poderes concebidos no
século dezoito, realidade social e politica bem mais simples que as da atualidade,
pois poucos tinham a garantia de seus direitos, e assim, para se adequar a
democracia necessitam passar por reformas acompanhando o dinamismo social e
fornegcam servicos eficientes.

Ressalte-se que parte dessa deficiéncia ndo advém apenas da estrutura, mas
também do comportamento dos operadores do direito, que num paradoxo
inexplicavel ou desconsidera as leis, sob o argumento de que nao precisam ser
obedecidas sempre, ou se apegam a um legalismo exacerbado, e geralmente tem
por consequéncia condescendéncia com inconstitucionalidades e ilegalidades
praticadas pelo Poder Executivo, conforme Dallari (2007, p. 3), que,
estatisticamente, € um dos maiores descumpridores dos mandamentos legais e
jurisdicionais.

No entanto, o aperfeicoamento da protecéo judicial dos direitos n&o passa
apenas pela eficiéncia, pois para tal intento o sistema judiciario precisa de juizes
independentes, o que, no Brasil parece ser desconsiderado pelo entendimento de
que ja esta garantida tal independéncia, bem como sob o argumento de que
independéncia demais afetaria a divisdo de poderes com decisdes politicas ou
criacao de leis pelo judiciario.

Assim, as reformas que vem sendo operadas desde 1995 no Poder Judiciario,
tem como justificativas do Ministério da Justica: necessidade de fortalecer o
Supremo Tribunal Federal e de reduzir seu volume de trabalho, bem como evitar
divergéncia jurisprudencial geradora de inseguranga juridica, e dessa forma se faria
necessario dotar o STF de decisao que vinculasse os demais 6rgaos do judiciario e
do Executivo.

Entretanto, o argumento da necessidade de reduzir o volume de trabalho do
STF, como justificativa para impedir a multiplicidade de agbdes e a jurisprudéncia

divergente, parte da idéia inaceitavel de que todo o sistema judiciario, a
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independéncia dos juizes e tribunais, a busca de solugdo mais justa para cada caso,
tudo deve ser sacrificado em nome da celeridade, suprimindo jurisprudéncia
divergente, de onde o direito se renova adequando-se a dinamica social.

Nesse contexto, segundo Dallari (2007, p. 73), o efeito vinculante além de
antidemocratico, inconstitucional, contém uma incoeréncia légica, pois apds deciséo
do STF declarando inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, viriam novas
leis ou novos atos semelhantes, lancando duvidas sobre serem paralelas ou nao, e
isso acataria um grande numero de agdes questionando essas semelhangas, todas
com acesso ao supremo por se tratar de matéria constitucional.

Além disso, ha agbes questionando legalidade de um mesmo ato apenas sob
argumentagdes e fundamentagdes diferentes, o que enriqueceria a compreensao de
varios angulos e aspectos do problema, evitando a anulagao de lei ou ato normativo
com gravo dano ao interesse publico, ou com apenas uma visdo parcial ou
equivocada.

Dessa forma, relevante é o papel do judiciario, e, portanto, necessario se faz
seu controle democratico, nao apenas pelo Tribunal de Contas, ou Ministério
Publico, mas por todos os seguimentos da sociedade, que de forma transparente
deve ter acesso a informagdes tais como: processo de admissao de juizes, critérios
para promogoes; e pelos préoprios juizes através de participagao efetiva nas escolhas
dos integrantes das instancias superiores.

Tais procedimentos tornariam ainda mais legitimos os atos do poder
judiciario, trariam mais independéncia aos seus integrantes, bem como maior
credibilidade, além de que concretizaria 0 espagco democratico a que toda sociedade
tem direito como destinatario dos atos publicos, tornando assim o Poder Judiciario,
um Poder democratico.

Outro aspecto positivo no acesso as informagdes pela sociedade é a de evitar
omissdes, inseguranga, por eventuais atos temerarios tanto dos juizes, como dos
militantes no sistema de forma geral, seja autor, réu, ministério publico, juiz, uma vez
que todo iter processual poderia ser acompanhado n&do apenas formalmente, mas
efetivamente por pessoas com capacidade para compreendé-lo.

Diante disso, o sistema vigente sobrevive das particularidades do juiz com
toda sua gama de subjetividade, e, portanto, da existéncia de magistrados

comprometidos com o bem maior de aplicar a lei com bom senso, coeréncia logica,
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e, sobretudo, sensibilidade de enxergar no meio de tanta formalidade, muitas vezes
necessaria em face da seguranca, o cidadao que possui como ultimo meio e muitas
vezes o0 unico meio de perseguir seus direitos.

Por tais argumentos, no entanto, ndo se chega necessariamente a uma critica
ao sistema vinculante, pois o préprio Poder Publico, maior cliente do Poder
Judiciario, como réu, beneficia-se e muito da nao uniformidade de entendimento, e
mesmo com a uniformidade, torna obrigatorio que seus representantes recorram
indefinidamente, mesmo em casos ja pacificados, tornando os recursos uma
ferramenta propicia a nao concretizagcdo do principio constitucional da duragao
razoavel do processo, e mais, instrumento de postergagdo de exercicio de direitos
que, em face do longo periodo para ser efetivado, o processo tem vida mais longa
que o titular de direitos, e mesmo quando alcanga, ja gerou extrema descrenga no
sistema, sem falar na insatisfacdo e meios dependidos pela parte, e pelo sistema
judiciario.

Nesse contexto, o sistema processual brasileiro, organizado por leis federais,
e uniforme por forga constitucional, possui grande influéncia na organizagéo e no
funcionamento do Poder Judiciario, baseado no principio da garantia do direito de
defesa, direito fundamental e caracteristica de um ordenamento juridico
democratico.

No entanto, tal garantia tem sido instrumento de abuso por parte dos
operadores do direito, e dentre eles o Poder Publico, que a utiliza como instrumento
de postergacao de reconhecimento ou de exercicio de direito ja bastante pacificado
pelos tribunais superiores, em que nao caberia mais discusséo.

Desse modo, o desempenho dos juizes e tribunais se atrela intimamente ao
sistema processual adotado, e no Brasil, o Poder Judiciario se subordina ao principio
do duplo grau de jurisdigdo, que pode se desdobrar em trés, e com uma variedade
enorme de incidentes processuais que ocupam mais que as discussdes sobre 0s
direitos, escopo maior do processo.

Apesar de ser um principio implicito, € considerado indispensavel, em face
da falibilidade humana que se reflete nas decisdes judiciais, e assim, os tribunais e
os tedricos do direito processual brasileiro o consideram por forga da tradigéo.

No entanto, o principio ndo € absoluto, além dos casos especificos: soberania

dos veredictos no Tribunal do Juri; decisbes dos Juizados Especiais Civis e
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Criminais, com possibilidade de novo julgamento por juizes do primeiro grau;
competéncia originaria do STF.

Afora esses casos, as reformas processuais tém apontado no sentido de
relativizar principios antes tidos como absolutos em nome da celeridade processual
como forma de efetivar a prestagdo jurisdicional, o que levou a vinculagdo de
sumulas, impedimento de recursos através do § 1° do art. 518 do CPC, dentre
outros, mitigando o principio do duplo grau absoluto, gerando assim uma
antecipagdo de coisa julgada com o fim de pér termo ao processo em tempo
razoavel.

Assim, o Superior Tribunal de Justica, criado com a Constituicdo de 1988,
teve como objetivo criar um sistema judiciario federal que corrigisse deficiéncias da
organizagao implantada pela Constituicdo de 1946, entretanto o sistema da Justica
Federal ja existia desde o aparecimento da Republica.

Nesse contexto, um aspecto positivo na composi¢cao do STJ é a implantagao
do federalismo, pois um terco dos ministros que o compdem, por disposicao
constitucional, devera ser escolhido dentre os desembargadores dos tribunais de
justica dos Estados, ou seja, democratiza as percepgdes estaduais para os casos a
serem apreciados no tribunal superior.

No entanto, ndo se pode deixar de ponderar a fragilidade no processo de
indicacao a partir da formacéao das listas triplices ou séxtuplas conforme o caso, pois
a escolha é feita pelo Presidente da Republica com aprovacdao do Senado, que
geralmente apenas homologa a preferéncia presidencial, o que torna o processo
temerario, uma vez que um dos maiores clientes do Judiciario Federal é Poder
Executivo, e como réu.

Desse modo, segundo Dallari (2007, p. 156-157), o Poder Judiciario precisa
passar por reforma de democratizacdo que consistiria basicamente nos seguintes
aspectos: necessidade da autodefesa da autonomia em relagdo aos demais
poderes; publicidade ampla de seus atos administrativos e jurisdicionais para
possibilitar a participacédo popular no acompanhamento, ressalvado os casos em que
a protecdo aos direitos individuais ou interesse publico exijam a permanéncia do
segredo de justica; preparacdo dos juizes para se comunicar numa linguagem
acessivel a todos os niveis sociais, compreendendo e sendo compreendido na

dialégica do processo; os 6rgdaos de comunicagdo devem contar com profissionais
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que irao divulgar matérias juridicas com o minimo de conhecimento na area, levando
a populagao os termos corretamente empregados, bem como tratando com respeito
0s juizes e o judiciario, o que nao significa opinides acriticas.

Dessa forma, o sistema deve passar por reformas de democratizagao internas
e externas de comportamento e organizagao, de concepgdes e funcionamento, a fim
de proporcionar nao so celeridade como defende as ultimas reformas, mas também
participacéo efetiva da sociedade no processo decisorio.

Pelo exposto, ao Poder Judiciario € reconhecido o papel politico, ampliacéo
de competéncias, entretanto a postura judicial, até por ser concretizada por seres
humanos com toda sua carga de subjetividade e de diversidade de entendimento,
ainda se apega ao legalismo exacerbado, relevando a necessidade de discussdes a
respeito de seu papel social de realizagao de justica.

Ademais, conforme Schmitt apud Rigaux (2000, p. 110), o acesso de Hitler ao
poder foi conforme a legalidade, e portanto, a lei deve ser seguida, mas com
interpretacéo pelo sentimento de justiga, pois conforme Bodin apud Rigaux (2000, p.
185), aos juizes é reconhecido o poder de dobrar a lei, uma vez que € coagido a
criar, seja porque toda norma deve ser interpretada, seja porque nenhuma
codificacao poderia prever a diversidade de situagdes de vida.

Dai da importancia da uniformizacdo, para evitar uma diversidade de
interpretacdo que gere tratamento desigual aos jurisdicionados, mesmo se tratando
de um mesmo ordenamento juridico sobre fatos semelhantes trazendo descrenga no

sistema.

2.5. Previsibilidade nas Decisoes em Direito

Toda decisdo gera uma consequéncia, que pode provocar acontecimentos em
série formando uma cadeia, e é esse o ponto primordial da tomada de decisao, a
possibilidade de prever desdobramentos que os atos podem provocar.

Desse modo, o processo decisoério € formado por pelo menos trés elementos:
a previsao realizada a partir de dados conhecidos; a¢des selecionadas e aplicadas
como as mais viaveis ao caso concreto; resultados, conseqléncias provocadas por

tais acoes.
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Portanto, vé-se que a tomada de decisao ocorre por etapas, e assim, nao se
limita ao momento em que se decide, € muito mais ampla, € um processo decisorio.

Pode-se fazer uma analogia com o processo mental que ocorre
espontaneamente quando uma pessoa se depara com um problema: identifica a
questdo, obtém informacdes, diagnostica as informagdes, levanta solugdes
alternativas, elege e aplica a solugdo adotada, e ao final as consequéncias séo
avaliadas, no entanto, pode surgir algo ndo previsto, um desvio diante de um padréo
de normalidade, conhecido previamente e aceitavel.

Nesse aspecto, deve-se considerar a inviabilidade de um pensamento l6gico
fechado, restrito, para explicar um fendbmeno tdo complexo, e essa €& uma
perspectiva crescente na ciéncia contemporanea, que considera paradigmas
(paradeigma = modelo, padrdo) como principios supraldgicos de organizagado do
pensamento, principios ocultos que governam a visdao do mundo das pessoas,
controlam a légica dos discursos, selecionando e recusando dados sem consciéncia,
segundo Morin (2003, p. 15).

Dessa forma, dentre os pressupostos existentes no paradigma tradicional da
ciéncia tem-se: simplicidade (relagdes causais lineares); estabilidade (determinacéo,
previsibilidade, reversibilidade, controlabilidade); objetividade (colocar entre
paréntese a subjetividade do cientista para atingir o universo, versao unica do
conhecimento), conforme Vasconcellos (2003, p. 69).

Assim, essa forma de pesquisar, elege trabalhar com sistemas permanentes,
estaveis, agregados mecanicistas de partes em reagdes causais separadas umas
das outras, em que a cada fenbmeno observado corresponde uma causa e cada
fendbmeno observado tem efeitos, parte do pressuposto da simplicidade do sistema
associada a idéia de que o mundo sé é cognoscivel a partir de uma abordagem
racional, trabalhando para eliminar a contradicdo, a imprecisao e ambiguidade, e se
torna paradoxo do discurso cientifico, em face da insuficiéncia da dicotomia
aristotélica de verdadeiro-falso da concep¢édo de mundo logica-analitica-racional,
segundo Vasconcellos (2003, p. 78).

Outro pressuposto é o da estabilidade do mundo e de que os fatos sao
repetitivos, ou seja, um mundo ordenado, cujas leis seriam simples e imutaveis, e
assim, podem ser conhecidas a partir da aplicagao do plano cientifico de explicar,

prever e controlar suas ocorréncias.
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Dessa forma, concebendo que todo fendmeno se segue naturalmente a
alguma condigao antecedente decorre a previsibilidade dos fenbmenos, bem como
da possibilidade de reverter o fendbmeno decorre a possibilidade de atuacdo sobre
ele para controla-lo ou manipula-lo.

Assim, resta a duvida: quando o sistema judiciario tenta instalar uma
previsibilidade na realidade nao estaria controlando os resultados?

Ha ainda, o pressuposto de objetividade, numa metodologia de pesquisa
cientifica que afasta o observador do seu objeto, para um melhor acesso a
realidade.

Esses pressupostos se desenvolveram e se estabeleceram como paradigma
nas ciéncias fisicas, no entanto, nas ciéncias biolégicas, houve uma enorme
dificuldade de explicar a complexidade de seres vivos pelas leis fisicas, com
pressuposto de estabilidade, o que nao ocorreu com a simplicidade, pois o0s
biologistas conseguiram fracionar seu objeto para estuda-lo separadamente, nem
com a objetividade, pois continuaram pensando uma natureza que embora viva, tem
existéncia independente do observador, conforme Vasconcellos (2003, p. 95-96).

Nesse contexto, as ciéncias humanas tentaram adotar o procedimento
positivista buscando o status de ciéncia, como no campo das ciéncias naturais, onde
o proprio August Comte criou o termo sociologia se referindo a ciéncia da sociedade
humana, ou fisica social, considerando tal pensamento como uUnico modelo de
conhecimento universalmente valido.

Assim, a probabilidade foi conhecida através do primeiro livro publicado sobre
o assunto por Huygens (1657, De Ratiociniis in Ludo Aleae), introduzindo o conceito
de valor esperado, e na mesma época Pascal enveredou por aplicacbes
probabilisticas em questdes diversas de jogos de azar, inventando no processo a
teoria da decisao.

Simultaneamente, Leibniz pensou na aplicacdo das probabilidades métricas a
questdes legais, em que a evidéncia e a relacdo causa e efeito pertenceriam a
categorias diferentes, ou seja, relagdo entre hipdteses e evidéncia, e chamou a
teoria da probabilidade de jurisprudéncia natural, foi o inicio da probabilidade

epistémica, para Leibniz um novo tipo de légica (Souza, 2002, p. 281).
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Dessa forma, a probabilidade surgiu por pessoas que tinham forte influéncia
de formacéao juridica, bem como por problemas médicos, em face da matéria
contingente que envolviam.

Assim, a probabilidade, como tentativa de matematizar a ciéncia do direito ha
muito é perseguida, e possui grande relevancia, pois € na referida ciéncia onde se
localizam os conceitos fundamentais da teoria da decisdo: consequéncia dos atos
dos individuos (por si ou representantes de uma instituicdo), eventos subjacentes,
incertezas e evidéncias sobre tais eventos, decisbes do poder judiciario.

Entretanto, para se seguir nesse intento, o conceito adotado para ciéncia nao
pode ser o seguido pelo direito, corpo de conhecimento organizado, que por si néo
traria a denominagao ciéncia, mas a concepgéo de Peirce, surgida no século XVII,
aprimorada e atualizada por Popper, em que direito, assim como medicina, ndo seria
ciéncia, apesar de possuirem um corpo organizado de conhecimento, cujo ponto de
partida deve ser entendido menos como critica e mais convite a interdisciplinaridade,
ou seja, encontro de saberes, segundo Souza (2002, 280-281).

Assim, o pensamento de Leibniz pode ser resumido em que a matematica é o
modelo para se raciocinar acerca das verdades necessarias, mas a jurisprudéncia
deve ser o modelo a se adotar quando se delibera sobre matéria contingente.

Ademais, o sistema juridico brasileiro sofre, historicamente, com o alto grau
de instabilidade, o que impede a crenga necessaria dos jurisdicionados para
legitimar os atos do poder judiciario.

Exemplo disso sdo as diversas constituicbes ja promulgadas ou outorgadas
no Brasil, pais com apenas duzentos anos de independéncia, contra apenas uma
dos Estados Unidos, um Estado independente com existéncia um pouco anterior.

Dessa forma ocorre também na jurisprudéncia, em que a perspectiva do
jurisdicionado esta a mercé das frequentes alteracbes das composi¢coes dos
tribunais e a consequente mudanca de entendimento.

Assim, a obediéncia aos precedentes judiciais, € um dos fatores que pode
ajudar na estabilidade do sistema juridico, pois possibilita o desenvolvimento da
crenga dos cidadaos parte da relacdo processual, em face da estabilidade de
entendimentos bem fundamentados previamente, conforme Souza (2006, p. 299).

Ha ainda outras questbes do stare decisis ligadas a estabilidade, como

igualdade, previsibilidade, celeridade, para citar algumas, uma vez que sua decisao



95

estabelece uma verdade valida para o caso concreto e para eventual caso
semelhante ou igual.

Nesse contexto, na teoria do Stare decisis, os tribunais devem seguir, em
casos semelhantes, as decisbes anteriores, o que torna previsivel a solugdo do
litigio, tendo em vista o conhecimento prévio do precedente, trazendo para as partes
envolvidas informacgdes essenciais sobre suas perspectivas no caso concreto.

No entanto, com a consciéncia de que a estabilidade e a previsibilidade nao
podem ser dissociadas do desenvolvimento do Direito, deve-se observar que apesar
de uma das fung¢des primordiais da dinamica judiciaria ser fornecer a certeza do
Direito, previsibilidade, esta encontra limites nessa mesma fungdo, uma vez que
deve ser contextualizada num dado momento histérico, e dessa forma n&o pode se
perpetuar até nado mais corresponder a realidade.

Assim, a busca do Direito se traduz num efetivo acesso a justica, conforme
tem sido fundamentas as reformas processuais civis no Brasil, em que a justificativa
para as mudangas € a de que tantos os jurisdicionados como o proprio sistema
judiciario almeja o menor lapso temporal possivel para o encerramento do processo,
ambos precisam da celeridade a prestacéao jurisdicional, sob pena de os primeiros
nao obterem um devido acesso a justica, e o segundo oferecer uma prestagao, um
acesso tardio.

Ademais, ao contrario do que se prega, a doutrina do stare decisis, aprimora o
trabalho decisorio judicial, pois preserva regras e principios estabelecidos em casos
anteriores, aperfeicoando-os a cada decisao, seria um incentivo ao aperfeicoamento
do modo de decidir, assim como é no principio do duplo grau de jurisdicdo adotado
no Brasil, pois os juizes ao terem consciéncia de que seu entendimento ira repercutir
para o futuro, preocupam-se com a repercussao dessa decisao, formulando-a com
maior acuidade, segundo Souza (2006, p. 304).

Outra questao importante, o principio da igualdade perante a lei, prevista nos
ordenamentos juridicos dos paises democraticos, proclamados tanto na Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, como na Constituicao Federal brasileira, reflete no
tratamento igualitario em juizo, ndo a igualdade juridica formal, pois as
desigualdades concretas existem independentes do texto legal, entretanto a busca

pela igualdade é um dos objetivos de Estado que se intitula democratico de direito.
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Desse modo, o principio da igualdade de todos perante a lei também se
concretiza quando a lei tem a mesma interpretacdo em situagdes idénticas ou
semelhantes, o que pode ser realizado pela uniformizagao, ressaltando que o limite
para indicagdo da semelhanga entre os casos é ndo haver nenhuma justificativa

razoavel, caracteristica imprescindivel que exija distingao.
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3. TERCEIRA PARTE - FUNGAO SOCIAL DO PROCESSO

3.1. Teorias da Jurisdigao

A nocgao de jurisdigado possui diversos seguimentos a depender da teoria a ser
considerada, assim, para Chiovenda seria um pressuposto processual, Carnelutti
afirma que so existira a partir de uma lide, para Calamandrei € a atuacédo do direito
objetivo, para Kelsen a atuagao jurisdicional ocorre para preservar a validade do
direito, Couture afirma ser além de um poder, um dever, Cambi (2006, p. 17, 35, 38,
65,75, 88).

Ha ainda a teoria de Liebman para quem a fungado jurisdicional é a
continuagao e a especificagdo da atividade legislativa, em que por intermédio do
processo, a fungao jurisdicional se desenvolve em concreto.

Nesse contexto, de uma perspectiva publicista e instrumentalista € que deve
se desenvolver o processo visando realizar o direito substancial e os valores a ele
subjacentes.

Entretanto, n&o se prega o sincretismo ou mesmo a teoria autonomista, mas a
adogao da visao instrumentalista que seria uma evolugdo da grande contribuicdo
que ja deram os modelos sincretistas e autonomistas.

Assim, o processo compreendido como direito publico ultrapassa a relagao
entre as partes envolvidas numa lide, e se torna do interesse da sociedade em geral,
e dessa forma a jurisdi¢do seria essencial a teoria processual, pois 0 processo seria
o instrumento de atuagado jurisdicional para consecugdo dos escopos juridicos,
sociais e politicos.

Esse foi o compromisso assumido pelo Estado Democratico de Direito,
quando dispb6s explicitamente em sua Constituicdo Federal a garantia de
inafastabilidade da prestacao jurisdicional e o respeito as garantias fundamentais,
dentre elas, a ampla defesa, o contraditério, o devido processo legal.

Assim, a reconstrucao da relagao processo e Constituicdo, deve ser encarada
numa perspectiva de que os instrumentos processuais constitucionais trariam
efetividade as normas constitucionais; a teoria do garantismo no processo civil,

enfocando a necessidade de garantias as partes no processo; a reciprocidade entre
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a Constituicdo juridica e a realidade concreta, onde haveria uma simbiose
necessaria, em que a primeira deve ser expressao da segunda; a importancia da
reabilitacdo da moralidade publica para emergéncia do principio democratico.
Ademais, como apice do processo, deve ser levado em consideracdo a
legitimidade das decisbes judiciais, em que o direito aparece como mediador da
integracdo social; o processo de leitura para a culmindncia da decisdo, a
interpretacédo juridica vista na perspectivas de dois paradigmas: do Estado Liberal e
do Estado Social; e o devido processo legislativo e a justa adequabilidade como

legitimadores dos discursos de justificagao e de aplicagado respectivamente.

3.2. Reconstrugao da Relagao Processo e Constituicao

Tendo em vista o procedimento ndao ser apenas forma, aparéncia, € que na
diferenciacao entre processo e procedimento deve-se evitar uma analise com base
num critério apenas finalistico e conceitual restrito, bem como a natureza juridica do
processo nao pode se restringir a relagdo juridica, Gongalves (1992, p. 66-68).

Justifica-se tal entendimento, em face do desenvolvimento dos contornos dos
dois institutos (processo e procedimento) e o proprio emprego apropriado terem
demorado a ocorrer, pois apesar do conceito de procedimento ter acompanhado a
evolugdo da realidade normativa, o mesmo ndo aconteceu com os processualistas
para conceituacado de processo, que além de nao buscarem um novo suporte tedérico
para definir processo, prenderam-se ao antigo modelo de relacao juridica, Fazzalari
(1989, p. 72-73).

Assim numa perspectiva da teoria discursiva, processo seria uma espécie de
procedimento pela participacido na atividade de preparagao do provimento estatal.

Entretanto, processo pode ser uma designagao ampla, e por este motivo ha
necessidade de se diferenciar processo legislativo, que consistiria em um sistema de
discursos de justificagdo, de validade normativa e processo jurisdicional, que se
refere a um sistema de discursos de aplicagdo, subsungdo da norma ao caso
concreto, pois a légica da argumentacao é diversa, Oliveira, M. A. C. (2004b, p.
450).
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Portanto, no Estado Democratico de Direito, o processo precisa ultrapassar
sua perspectiva formal, de mero instrumento do direito material, a fim de possibilitar
a realizacdo de sua funcgao social, primordial em qualquer sistema, onde o exercicio
da jurisdigdo tem como objetivo principal a prestagao jurisdicional justa e efetiva, e o
Estado Democratico de Direito tem como escopo promover o bem comum, a
pacificacdo social, que se revela numa de suas formas no processo, como a
participagdo igualitaria da sociedade.

Dessa forma, no exercicio do Poder Jurisdicional, o direito realiza sua
pretensao de legitimidade através da reconstrugdo argumentativa no processo da
situacdo de aplicacdo, e de certeza da decisdo através da determinagao
argumentativa de qual norma juridica valida € a mais adequada, pois 0 processo
jurisdicional é o instrumento através do qual ocorre o exercicio do Poder
Jurisdicional e se pode garantir a igualdade de participagdo das partes, mas nem
sempre o processo jurisdicional é garantidor de direitos materiais, pois hem sempre
a Jurisdic&o devera tutelar ou atuar um direito, Oliveira, M. A. C. (2004b, p. 453).

Nesse contexto, a Jurisdicdo Constitucional parece ser um excelente
instrumento de check and balance, tanto na perspectiva de protecdo a Constituicao,
quanto na perspectiva de garantidora de direitos fundamentais, mas apesar de ser
possivel numa perspectiva de uma teoria geral, deve ser vista a luz do Direito
Positivo de cada comunidade juridica concreta.

Perspectivas essas baseadas nos sistemas juridicos da Europa Continental
que partem de uma distingao de direito objetivo e direito subjetivo para diferenciarem
a autuacdo da Jurisdigdo Constitucional na garantia de direitos fundamentais e na
garantia da Constituigao.

Assim, nos Estados Unidos, e na perspectiva de controle, aparecem
principios funcionalmente limitativos de tal poder, em face do questionamento de
excessos possiveis de serem cometidos pelo 6rgédo incumbido de realiza-lo:
autolimitacao judicial (judicial self-restraint e political question doctrine); interpretagéo
conforme a Constituicao; interpretacao adequadora; ndo controlabilidade no ambito
da prognose legislativa; congruéncia, fundamentacédo, dentre outros, Canotilho
(1997, p. 1290-1305).

Contudo, ndo se pode confundir a Jurisdicdo Constitucional com o poder

legislativo, ainda que negativa, porque sua perspectiva légico-argumentativa € a
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aplicacao reconstrutiva do Direito Constitucional, e ndo o estabelecimento de
programas e politicas para a realizagao de direitos constitucionais.

No caso do Brasil, todo Judiciario € competente para exercer jurisdigdo em
matéria constitucional, portanto toda jurisdicdo € constitucional, bem como todo
processo ao criar condigdes institucionais para um discurso légico-argumentativo de
aplicacao reconstrutiva do Direito Constitucional & processo constitucional,
possibilitando o exercicio da jurisdigdo em matéria constitucional, Oliveira, M. A. C.
(2004b, p. 462).

Entretanto, o grande enfoque que tem trazido discussdes quanto a jurisdigao
constitucional é a separagao dos poderes e a divisao das fungdes entre os 6rgaos
que exercem a jurisdigdo constitucional e os o6rgdos legislativos, ainda n&o
superadas.

Nesse contexto, os juristas contemporaneos pretendem reconstruir a relagao
entre Constituicdo e Processo, enfatizando a efetividade constitucional, os
instrumentos processuais constitucionais que garantiriam a efetividade das normas

constitucionais ou dos direitos fundamentais do cidadao.

3.3. Teoria do Garantismo no Processo Civil

A teoria do garantismo, trazido para o processo civil ao tempo em que
promete protegcdo aos cidadaos, exige, pelo menos discursivamente, dos operadores
do Direito, responsabilidade e ética, surgindo no processo civil como questao que
gira em torno do acesso a justi¢ca e da instrumentalidade do processo.

Assim, a jurisdicdo tem como escopo sintese no plano social a justica,
expressao do bem comum, pois ndo se conceberia o desenvolvimento integral da
personalidade humana, sendo em clima de liberdade e igualdade, segundo
Dinamarco (2005, p. 190), em que a jurisdicdo e o processo devem ser
compreendidos como instrumentos com o fim de realizar os valores sociais e
politicos da nacéo, sendo o juiz um canal de comunicagado entre a carga axioldgica
atual da sociedade em que atua e os textos legais.

Na medida em que o ordenamento juridico oferece meios ao juiz para uma

interpretacéo sistematica satisfatéria perante o seu senso de justica, ao afastar-se
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das aparéncias verbais do texto e atender aos valores subjacentes a lei, o juiz estara
fazendo cumprir a lei.

Entretanto, deve-se ter cautela em relagdo aos discursos de verdadeira
apologia a valores subjacentes, ao principio da razoavel duracédo do processo,
instrumentalidade do processo, pois a pressa em garantir nem sempre corresponde
a certeza da garantia, o senso de justica do juiz pode n&o ser os valores da
sociedade, ou até mesmo o questionamento sobre o0 que € e qual € o senso comum
numa determinada sociedade.

Em face disso, muitas reformas processuais, cujos objetivos, ao menos
retoricamente, se destinam a destruir obstaculo ao acesso a justica, podem criar
outras barreiras, Cappelletti; Garth (1988, p. 163).

Pois, a justica nem sempre é acompanhada pela devida reflexdo em face das
questdes juridicas, e as reformas judiciais e processuais ndo sao substitutos
suficientes para as reformas politicas e sociais, nem podem ser transplantados
outros sistemas sem nenhuma analise profunda dos aspectos caracteristicos da
comunidade local para onde estdo sendo levados.

Assim, as reformas processuais em diversos paises tém reforgcado os poderes
instrutorios do juiz, onde se prega que o processo deve chegar a um resultado justo,
com uma razoavel duragao, e para tanto o juiz é esse ser imparcial que garantira a
marcha regular do processo e que seu resultado seja o mais proximo possivel a
realidade, Barbosa (2007, 87).

Contudo, a experiéncia tem mostrado que a edicdo de normas, reformas
processuais ndo sao suficientes para o resultado que se almeja, pois assegurar
poderes aos juizes néao significa que eles possuam instrumentos, ou estrutura para
efetiva-los.

Por outro lado, ha ainda uma forte corrente doutrinaria que combate a
concessado de mais poderes aos juizes, justificando numa possivel exacerbacéo
indevida do elemento publicistico do processo e uma intoleravel manifestagao de
autoritarismo, trazendo como solugao que ao invés de se ampliarem os poderes dos
orgaos judiciais, alarguem de forma eficaz e efetiva a participacdo das partes no
processo, Barbosa (2007, p. 88).

Para esses doutrinadores, dentre os quais pode-se citar Cipriani na Italia, bem

como Montero Aroca na Espanha, um modelo garantistico do processo repele juizes
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que nao se contenham no estrito ambito da passividade, e garantem efetiva
participacao das partes no processo.

Para tanto fundamentam seu pensamento na realizacdo do Estado
democratico, uma vez que nesse espaco publico a sociedade teria plena liberdade e
efetiva participacdo, entretanto, historicamente se observa que os poderes dos
juizes nao foram ampliados em governos autoritarios, ao contrario, pois os poderes
por aqueles exacerbados sdo os do Executivo, o que demonstra lacuna na

argumentagao.

3.4. Processo como Realizador da Reciprocidade entre a Constituicao Juridica

e a Realidade Concreta

O constitucionalismo europeu teve por premissa de luta e contradicdo o
absolutismo de uma sociedade ja organizada e estruturada, a sociedade feudal do
antigo regime. Tinha histéria e tradicdo, riqueza e cultura, e profundas raizes
espirituais.

Assim, o constitucionalismo brasileiro levantou-se sobre as ruinas sociais do
colonialismo, herdando-lhe os vicios, e em promiscuidade com a escravidao trazida
da Africa e com o absolutismo europeu, que tinha a hibridez dos Bragangas e das
Cortes de Lisboa, as quais deveriam ser o braco da liberdade e, todavia foram
contraditoriamente o 6rgédo que conjurava a nossa recaida no dominio colonial,
Bonavides (2000).

Esse foi o contexto histérico de construgcdo do constitucionalismo brasileiro, e
apesar da Constituicdo de 1988 ser reputada como a melhor ja realizada no Brasil,
ainda ndo consegue concretizar seus dispositivos, e assim a referida Constituicao
fez do Supremo Tribunal Federal taxativamente um tribunal de guarda da
Constituigdo, no entanto até entdo n&do se observou tal tarefa de concretizar nas
controvérsias do sistema, onde as bases da democracia constitucional estavam em
j0go, a sua misséao protetora de salvaguarda das instituicoes.

Observa-se que com referéncia a outro ramo de sustentacdo da ordem
republicana e democratica, a Corte ignorou o poder que mais pode e que em

verdade € o motor constitucional dos demais poderes, atrelando-os as suas
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irresponsabilidades legislativas e aos seus atentados desrespeitos e desmoralizagao
de decisbes judiciais, ostensivamente descumpridas. Aniquilam-se assim por obra
do Executivo as bases éticas e juridicas do sistema.

Nesse aspecto, ha ditadura, e ndo ha governo, ha despotismo, e ndo ha
Constituicdo, ha obediéncia, e ndo ha consenso, ha legalidade, e ndo ha
legitimidade. E a legalidade que ha é, todavia a for¢a, que enfraquece a dignidade
da pessoa humana, a justica dos direitos sociais, a sobrevivéncia da democracia, a
defesa e protecao do Estado soberano.

Apesar disso, entre a tese fundamental defendida por Ferdinand Lassale de
que a Constituicao juridica de um pais ndo passa de um pedacgo de papel, expressa
os fatores reais de poder, e questdes constitucionais ndo seriam questdes juridicas,
mas politicas, e a teoria desenvolvida por Hesse (1991, p. 9-11) de que ao lado do
poder determinante das relagdes faticas, expressas pelas forgcas politicas e sociais,
ha também a forgca normativa da Constituicdo, adotar-se-a a segunda, ressaltando
que o poder econdbmico também é um fator real de poder.

Assim, a Constituicdo juridica'® esta condicionada pela realidade histérica, de
que depende sua propria eficacia, porém nao € apenas expressao dessa realidade,
pois em face do elemento normativo ela ordena e conforma a realidade politica e
social, onde as possibilidades e os limites da forca normativa da Constituicao
resultam da correlagdo entre ser (sein) e dever ser (sollen), contudo deve preservar
a consciéncia dos seus limites, uma vez que sua forca € apenas uma das que
resulta a realidade estatal, Hesse (1991, 24-27).

Dessa forma, ha uma simbiose possivel de ser verificada entre a Constituicdo
Juridica e a realidade concreta, em que ao tempo que aquela é expressao desta,
também ¢é forca que influi e determina a realidade politica e social, porém
considerando que a natureza singular do presente, formada tanto pela idéia de
vontade da Constituicdo, quanto pelos fatores sociais, econdmicos, politicos e
outros, estes sao limitadores da sua forga normativa, e assim quanto mais densa for

a sua vontade menor sera a interferéncia, restricoes, limitagdes dos outros fatores.

18 1 assale faz uma diferenciacdo entre as forcas reais de poder que seriam a Constitui¢do real e a Constituicao
juridica que seriam as normas constantes no documento escrito, onde a eficacia da segunda estaria limitada a sua
capacidade de coincidir como a primeira, mas ressalta que tal coincidéncia seria um limite hipotético extremo,
uma vez que entre a norma fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e irracional, existe uma
tensdo necessaria e imanente que ndo se deixa eliminar (HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituiggo.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 10).
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Portanto, o processo pode servir ndo apenas de instrumento, mas de
realizador dos principios constitucionais, o elo, a ponte de ligagdo entre a
Constituicdo e a realidade concreta, na efetiva e eficaz participagcdo do cidadao na
busca de seus direitos, que tera maior nivel de legitimidade quanto mais densa for a

credibilidade na moralidade das instituicbes e pessoas publicas.

3.5. Reabilitagdo da Moralidade Publica: Resgate do Principio Democratico e

da Etica no Processo

O Estado encontra-se em crise nas suas diversas formas de manifestacao,
enquanto organizagdo com personalidade juridica, como ordem juridica, como
sociedade civil politicamente organizada, fato esquecido na maioria das discussdes
sobre o assunto, em virtude do maior enfoque dado na sua estrutura constituida de
orgaos, entidades, instituigdes.

Assim, o baixo consenso dos cidadaos referente aos valores e instituicdes
democraticas, a desintegracdo social, e as parcas possibilidades de solugéo de
questdes emergentes pelo sistema social, denotam também uma crise teorico-
sistematico, Coimbra (2006, p. 197).

Nesse contexto, um pressuposto, bem como uma das possibilidades de
superacao de tal situacao seria a reabilitacdo da moralidade publica como bussola
orientadora da vida social e do funcionamento do Estado, pois a auséncia ou a
presenca insuficiente do componente ético da democracia, a manipulagcao de valores
constitucionais em prol de interesses privados, o infimo grau de interiorizagdo da
democracia pelos cidadaos, revela a referida crise.

Tal constatacdo pode ser a causa do reaparecimento nas ultimas décadas
das questdes de justica, como na teoria de John Rawls, em que alguns juristas
tentam separar como doutrinas excludentes: substancialistas ou procedimentalistas,
0 que pode ser util metodologicamente, mas na pratica elas se complementam, ou
muitas vezes se confundem, deixando de lado discussbes importantes na
preocupacao do encaixe ou da classificagdo dos pensamentos.

Entretanto, para o presente trabalho sera adotado o termo procedimentalista

como a teoria que busca a igualdade de participagdo das partes no processo,
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através da observancia de um processo regular, o que de forma nenhuma exclui
consideragdes valorativas ou justicialistas.

Assim, um conceito procedimentalista de Democracia ndo comportaria uma
postura de um juiz que detenha verdade absoluta, pois com as novas conquistas do
Direito, o problema da justica no processo foi deslocado do papel-missao do juiz
para as garantias das partes, em que os destinatarios do provimento jurisdicional
possam participar de sua formagdo, com as mesmas garantias, em simétrica
igualdade, Gongalves (1992, p. 195).

E nesse sentido, a procedimentalizagdo da Constituicdo ocorreria em face da
necessidade da superagao da relacdo até entdo pensada entre Constituicao e
Processo sob duas perspectivas: formalismo processual liberal, em que o processo
€ insensivel aos desafios do Direito contemporaneo, e materializacdo processual de
bem-estar social, em que o pré-direcionamento do processo a partir de uma
eticizagcao duvidosa da atividade jurisdicional pode levar a um paternalismo judicial
que desconsidera de plano a capacidade das partes, e pode pér em questdo a
propria democracia, Oliveira, M. A. C. (no prelo).

Dessa forma, a analise sobre a finalidade do processo e qual pode ser sua
funcdo nas sociedades modernas pode ser realizada a partir de duas grandes crises
do Direito e da Sociedade: paradigma liberal e paradigma do bem-estar social.

Tal contexto demonstra a imprescindibilidade de politicas publicas paralelas,
bem como o desgaste normativo que se revela socialmente como uma crise de
legitimidade, enfraquecendo inclusive a constitucionalidade, gerando a necessidade
de resgate da crenga no Estado em todas as suas formas de manifestagdo, o que
pode ser auxiliado pelo soerguimento da moralidade publica, a ética na realizagao
do processo e o resgate do principio democratico, com a efetiva participagcado da

sociedade politicamente organizada.

3.6. Direito como Mediador da Integragao Social: Legitimidade das Decisdes

Judiciais

Considera-se como tarefa primordial do Direito nas sociedades modernas a

de ser um medium de integragdo social: manter expectativas generalizadas de
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comportamento e pretender um fundamento em si mesmo, ou seja, realizar a
pretensdo de garantir as condi¢gdes procedimentais da sua propria legitimidade,
entretanto ndo se pode relevar a pluralidade e complexidade social, Oliveira, M. A.
C. (2006c, p. 139).

Nesse contexto, o Direito no desempenho da tarefa de integragao, Oliveira, M.
A. C. (2006c, p. 140):

[...] ndo pode simplesmente condicionar a atuag@o de atores sociais movidos
por interesses egoisticos, como no caso do paradigma liberal, nem impor
aprioristicamente uma unica forma de vida como valida para a sociedade, como no
caso do paradigma do bem-estar social. A integrag@o social ndo pode ser confundida
como modelo harmoénico do mercado, como tantas vezes o foi no século XIX,
tampouco com a homogeneizagdo ou a uniformizacdo, como tantas vezes se
pretendeu no século XX.

Depreende-se do texto que a integragao social ndo € modelo harménico de
mercado, e a uniformizacdo nao pode ser reduzida a mero instrumento legitimador
de decisdes politicas, nem se esgotar no momento da decisdo, mas percebido como
procedimento construido em igualdade.

No entanto, o limiar entre o Direito e a politica € bastante ténue, e muitas
vezes nao se dissociam, mas desempenham papéis proprios nos processos de
integragéo social, em busca de suprir falhas funcionais ou déficits de integragao.

Assim, a integracao social deve ser realizada através de um filtro discursivo, e
onde outros reguladores fracassaram, a politca e o direito surgem como
possibilidade a partir de processos solucionadores de problemas.

Desse modo, o Direito, através da institucionalizag¢ao juridico-constitucional de
formas comunicativas de formacao da vontade e da opinido, realiza a pretensido de
garantir as condi¢gdes procedimentais que se referem a uma pratica politica
deliberativa de cidaddos que no exercicio de sua autonomia publica sdo os co-
autores de seus proprios direitos e deveres, que podem ser legitimadoras de sua
prépria validade.

Tais processos deliberativos podem se relacionar a questdes pragmaticas, a
questdes éticas ou a questdes morais, mas nao se resumem a nenhuma delas, pois
0 processo politico democratico deve estar aberto a toda e qualquer questao que se
torne problematica para a sociedade.

Assim, partindo da idéia de uma sociedade pluralista e complexa, tanto o
Direito quanto a politica realizam papéis préprios nos processos de integragao

social, tentando preencher lacunas funcionais ou de integracéao.
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No entanto, na realizagdo da integragao social, o Direito ndo possui o poder
de condicionar a atuagdo de atores sociais movidos por interesses puramente
particulares, como no caso do paradigma liberal, nem impor como digna, uma unica
maneira de viver da sociedade em geral, como no caso do paradigma do bem-estar
social, renegando sua caracteristica plural e complexa.

Ademais, no Brasil, parece haver uma grande influéncia dos sucessivos
governos no Poder Jurisdicional, principalmente no conteudo das decisdes judiciais,
inviabilizando o uso de meios processuais, seja através das indicagdes da
composicao dos tribunais superiores que hoje ditam as normas aplicadas através de
enunciados, seja através de sua ingeréncia no Poder Legislativo, com uma clara
afronta a divisdo dos poderes, em que o check and balances mais se assemelha a
um acordo implicito.

Assim, a situacdo do Poder Judiciario brasileiro € amplamente discutida nos
encontros juridicos, tem sido alvo de varias reformas, contudo, sob o manto de
proporcionar mais celeridade processual, tem-se muitas vezes suavizado questdes
do Judiciario e ndo dos anseios da sociedade que busca cada vez mais solugdo de
seus conflitos neste Poder, em face da crise de legitimidade dos demais, a tal ponto
que se questiona sua propria legitimidade, em face do alargamento do seu poder
com a concentracdo de controle no STF, que é atualmente a ultima, as vezes a
unica palavra sobre o verdadeiro sentido da norma constitucional.

E ainda, o processo jurisdicional é analisado, geralmente, como instrumento
sob duas perspectivas uma da jurisdicdo e outra de garantia de direitos, assim, o
processo € indispensavel a fungéo jurisdicional exercida com vista ao objetivo de
eliminar conflitos e fazer justica mediante a atuagdo da vontade concreta da lei, €,
portanto, o instrumento através do qual a jurisdicdo opera (instrumento para
positivagao do poder), Cintra; Grinover; Dinamarco (2004, p. 277).

Desse modo, tdo importante € a capacidade de decisdo na vida do Estado,
que a ela tem sido assimilado, com extrema frequéncia entre os cientistas da
politica, o préprio conceito de poder, em que o poder politico seria a capacidade de
decidir imperativamente e impor decisdes, Dinamarco (2005, p. 106).

Assim, o conceito de poder pretende construir uma depuracido de
decisionismo das usuais alusdes colaterais ao comportamento, a transmissao de

decisdes ou a participagdo no processo decisério, em que a observacido do modo
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como o poder € exercido em sede jurisdicional e impostos os seus resultados,
habilitam o processualista a propor esse dialogo ao politico, estabelecendo duplo
sentido vetorial a uma influéncia que assim se torna reciproca e faz-se interagao,
Dinamarco (2005, p. 118).

Portanto, com as novas conquistas do Direito, houve o deslocamento do
problema da justica no processo para as garantias das partes, em que o0s
destinatarios do provimento jurisdicional possam participar de sua formagéo, com as
mesmas garantias, em simétrica igualdade, e assim a legitimidade das decisdes
judiciais deixou de se reduzir a pessoa do juiz, Gongalves (1992, p. 195).

Justifica-se tal entendimento, pela pluralidade das interpretagdes, o jogo dos
argumentos, e até mesmo, pela diferenga entre as decisées que fazem parte de uma
sociedade democratica, em que o pluralismo juridico € assumido pela prépria Ordem
Constitucional e a legitimidade das decisbes é fundamentada, numa sociedade
pluralista e democratica, nas garantias atribuidas as partes, principalmente, a do
contraditorio e a da ampla defesa (construgéo participada da decisao judicial), além
da necessidade de fundamentacdo das decisbes (art. 93, IX da CF/88), Oliveira, M.
A. C. (2004a, p. 49).

No entanto, ha opinides diferentes a respeito da legitimidade das decisdes
judiciais, Oliveira, M. A. C. (2004a, p. 50-51): Robert Alexy: para que seja possivel
uma argumentacdo juridica racional depende n&o sé o carater cientifico da
Jurisprudéncia, sendao também a legitimidade das decisdes judiciais; Kelsen:
diferentemente de Alexy, via na aplicagdo do Direito o exercicio de um poder
discricionario; e Habermas: o problema da racionalidade consiste em como a
aplicacao de um Direito contingencialmente emergente pode ser realizada de modo
internamente consistente e externamente fundado de forma racional no sentido de
se garantir a certeza do Direito e a sua justi¢a, sua corregao.

Portanto, a pluralidade das interpretagbes, dos argumentos, das decisdes
fazem parte de uma sociedade democratica, em que o pluralismo juridico é
observado pela propria Ordem Constitucional.

Dessa forma, observa-se que questdes referentes apenas a pessoa do Juiz,
nao podem ter o cond&o de legitimar o exercicio da Jurisdigdo, mas numa sociedade
pluralista e democratica, devem ser priorizadas as garantias processuais atribuidas

as partes (contraditério, ampla defesa, decisdes judiciais fundamentadas), pois € a
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construgao participativa da decisao judicial, garantida institucionalmente que legitima

0 exercicio da Jurisdi¢ao, e nao um resultado utopicamente justo.

3.7. Interpretacao Juridica na Tensao entre Paradigmas

A Constituigdo do Estado Democratico de Direito deve ser compreendida da
perspectiva de um processo constituinte permanente de aprendizado social, de
cunho hermenéutico-critico, aberto ao longo do processo histérico, que atualiza,
através das geragdes, o sentido performativo do ato de fundacdo em que os
membros do povo se comprometem entre si, com o projeto de construgdo de uma
republica de cidad&os livres e iguais, Oliveira, M. A. C. (2006b, p. 321).

Considerando as duas perspectivas de analise da Jurisdigdo constitucional, a
interpretacéo é utilizada tanto no controle de constitucionalidade como na garantia
de direitos, pois do texto constitucional ou legal, através do processo hermenéutico
se abstrai a norma a ser aplicada.

Nesse sentido, o intérprete normalmente envereda pela atividade propria a
integracdo, em que a interpretagao e a integragcdo comunicam-se funcionalmente e
se completam mutuamente para fins de revelacdo do direito, proporcionando o elo
direto das regras de direito e a vida social, extraindo das fontes a norma com que
regem 0s casos concretos, e assim criando no campo juridico, Cintra; Grinover,
Dinamarco (2004, p. 102).

Assim, a problematica acerca da interpretagao juridica, de como garantir
decisbes, a um soO tempo, coerente com o Direito vigente e adequada ao caso
concreto, pressupde paradigmas juridicos que informam e conformam a aplicagéo
do Direito, Oliveira, M. A. C. (2004a, p. 53).

Entretanto, a tentativa de reduzir a complexidade da interpretagao juridica
através da reconstrucdo de um paradigma juridico concreto, apenas aliviaria o peso
da dificil tarefa atribuida ao juiz de associar as normas aos casos e indicar o
entendimento juridico mais adequado, relacionando contexto juridico, politico e
historico.

Nesse sentido, Habermas desenvolveu do Direito e da politica, a luz da Teoria

do Discurso, contornos nitidos a um terceiro paradigma do Direito, que recapitule em
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si 0s outros dois, pressupondo 0 que mais se ajusta aos sistemas juridicos, vigentes
no final do século XX nas democracias de massas, articuladas em termos de Estado
Social, € uma compreensao procedimental do Direito, segundo Oliveira, M. A. C.
(2004c, p. 204-205), pois quando a teoria constitucional do bem-estar social fala em
“colisao” ou em “concorréncia de direitos”, e pretensiosamente busca resolvé-las a
base de uma negociagao/otimizagao de direitos convertidos em bens juridicamente,
pretende-se justamente mascarar a tensdo dos paradigmas juridicos liberal e social.

Para Canotilho (1997, p. 1253) ocorreria uma concorréncia de direitos quando
um comportamento do mesmo titular preenchesse os “pressupostos de fato” de
varios direitos (cruzamento) ou quando determinado “bem juridico” levasse a
acumulagao, na mesma pessoa, de varios direitos, o que levaria a discussao acerca
de qual direito “é mais ou € menos limitado”, com o fim de se determinar qual
assumiria relevo decisivo. Ocorreria uma colisdo de direitos quando o exercicio de
um direito por seu titular colidisse ou conflitasse com o exercicio do direito por outro
titular, o que levaria a uma discussao acerca de quais direitos admitiriam restricdes e
quais néo, através de um juizo de ponderacéo e de valoragao de prevaléncia.

Assim é que Habermas em sua critica a essa compreensao, tipica de uma
“‘jurisprudéncia de valores”, alerta para os riscos de se confundir principios
normativos com valores otimizaveis e direitos com bens negociaveis. As normas
juridicas e os direitos nelas previstos estabeleceriam uma relacdo de
obrigatoriedade, desloca-se, assim, o velho problema metafisico acerca do
fundamento: uma soberania popular, concebida em termos procedimentais, ligar-se-
ia internamente a um sistema de direitos fundamentais, em razdo dos desafios que a
prépria evolugdo social contingente teria colocado a si mesma, Oliveira, M. A. C.
(2004c, p. 209-210).

Portanto, a argumentacdo de ambos os paradigmas deve ser considerada
criticamente sob as condigdes juridico-processuais como perspectivas
argumentativas concorrentes, a depender do caso concreto de aplicagdo, em que
devera ser analisada em cada situagao a relagdo entre a autonomia publica e

privada.
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3.8. Devido Processo Legislativo e Justa Adequabilidade como Legitimadores

dos Discursos de Justificagao e de Aplicacao

As decisbes sdo tomadas nos contextos discursivos da esfera publica,
sofrendo influéncia da opinido publica que caracteriza a sociedade aberta de
intérpretes de direito.

No entanto, se for considerado que a adequabilidade do juizo juridico-
normativo € uma reconstrugdo que levanta pretensées de validade no quadro de um
determinado paradigma de Direito e de Estado, a adequabilidade s6 pode ser
buscada discursivamente, através do processo jurisdicional, segundo Oliveira, M.A.C
(20044, p. 71), e assim, os discursos de justificagdo e de aplicagdo do Direito se
referem desde o inicio ao direito positivado democraticamente, e sao juridicamente
institucionalizados. Como os procedimentos democraticos no ambito da legislagao,
normas de direito processual jurisdicional no ambito da pratica juridica sao
significativos para compensar a falibilidade e a incerteza da decisao.

Portanto ao juiz cabe o desenvolvimento de um senso de adequabilidade
normativa, de uma interpretagdo racional e argumentativamente fundada em cada
situagdo, tendo em vista uma reconstrugdo paradigmatica apropriada do Direito
vigente, Oliveira, M. A. C. (20044, p. 15).

Dessa forma, quanto mais se rompa com a retérica do “constitucionalismo
simbdlico” e com as tradicées de exclusao advindas de um passado que ainda se faz
presente, tanto mais o préprio sistema politico devera, ainda que em longo prazo,
passar a se compreender e a ser compreendido em termos constitucionais. Esse
“encaminhamento discursivo” ndo exclui, ao contrario, sé pode ganhar impulso caso
integre-se aos movimentos sociais, ja presentes, de fortalecimento da sociedade civil e
se ceder a pressao pela maior abertura dos canais institucionais de decisdo do centro
do sistema politico as redes periféricas da esfera publico-politica, Oliveira, M. A. C.
(20044, p. 276).

Assim, no marco da teoria da argumentagdo juridica, o devido processo
legislativo como discurso de justificagdo é um dos meios de legitimagédo das decisées
judiciais, bem como a justa adequabilidade das normas validas e legitimas ao caso
concreto como discurso de aplicagdo, de uma interpretacdo constitucionalmente

adequada.
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Entretanto, ha criticas a tese da argumentacao juridica da adequabilidade ser
tratada como caso especial da argumentacdo moral e da argumentagao axioldgica
(Alexy), e da deontolégica (Gunther), pois ndo se sustentaria na distingdo entre
Direito e Moralidade que ocorre no momento posterior ao de justificagdo, em que o
principio do discurso concretiza-se, dentre outras formas, nos principios da
moralidade e da democracia.

Portanto, os discursos de justificacdo e de aplicagdo do Direito se refeririam
ao direito positivado democraticamente, em que os procedimentos democraticos no
ambito da legislagdo, das normas de Direito processual jurisdicional no ambito da
pratica juridica sédo significativos para compensar a falibilidade e a incerteza da

decisao.

3.9. Funcgao Social do Processo: Densificagao da Jurisdigcdo Constitucional

Tendo em vista o modelo de Estado adotado ou pelo menos expresso,
democratico de direito, e a fim de que efetivamente prevalega a vontade normativa
da Constituicdo elaborada democraticamente com a participagdo do povo através de
seus representantes legislativos e lideres de diversos seguimentos da sociedade,
deve-se reconstruir teoricamente a relagcao entre Constituicdo e processo.

Nessa relacido deve ser buscada a efetividade constitucional, em que os
instrumentos processuais tém uma fungao social de extrema relevancia que € a
garantia das normas constitucionais e assim, os direitos fundamentais do cidadao ali
expressos.

Nesse sentido, a teoria do garantismo discursa sobre a protegao aos cidadaos
no processo através da observancia dos deveres a serem cumpridos pelos
operadores do Direito, através da responsabilidade, da ética, prevaléncia das
garantias processuais constitucionais, tendo como consequéncia o devido acesso a
justica por meio da instrumentalidade do processo no cumprimento dos seus
escopos juridicos, politicos e sociais.

No entanto, a Constituicdo juridica deve acompanhar a dinamica social e

politica, deve ser expressdo da realidade concreta que atua, sob pena de ser
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considerada, apesar de legitima, sem densidade, eficacia, eficiéncia, e até mesmo
se tornar apenas uma folha de papel, como ja disse Lassale.

Apesar das discussdes em torno da funcdo social do processo, da
importancia de se densificar a jurisdigdo constitucional nas suas duas perspectivas,
nao exclui a imprescindibilidade de politicas publicas paralelas, do resgate da
credibilidade nas instituicbes publicas, da prépria moralidade publica, de uma
postura ética na constru¢gdo do processo, e isso serve para todos os envolvidos, juiz,
advogados, e demais partes, e assim, possibilitar que esse microcosmo de
participacao efetiva das partes no processo se expanda, pois a sociedade precisa
efetivamente estar organizada e assim estar preparada para operar e efetivar
mudangas, e quem sabe resgatar o genuino principio democratico tdo falado e

pouco visto.
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4. QUARTA PARTE - LEGITIMAGAO DA DECISAO JUDICIAL

4.1. Teorias de Legitimacgao da Decisao Judicial

O modelo moderno de Estado como sociedade estabilizada pela soberania de
base nacional vem sendo superado em face das relacbes sociais e econémicas
globalizadas, que produz o aparecimento de novas sociedades politicas.

Nesse cenario surge uma questdo a ser resolvida, a mundializagdo
econdmica e social reduz os espacos politicos, em face da perda de identidade e da
fragmentacao de uma sociedade civil que ao tempo que € universal, ndo possui um
espacgo politico universal na busca da tutela dos seus direitos, no exercicio de sua
cidadania.

Assim, na expectativa de proporcionar o ressurgimento desse locus politico,
defende-se a reconstrucdo dos valores e principios que fundamentam o Estado
Democratico e Constitucional.

A Constituigado brasileira, conhecida como Constituicdao cidada, em face da
densa disposigcdo sobre direitos e garantias, ainda n&o conseguiu efetivamente
concretizar seus mandamentos, em que a simbiose observada entre Constituicao
juridica e realidade concreta sofre intensa interferéncia de fatores externos ao
sistema quando a forga normativa da Constituicdo nao esta densificada.

No entanto, uma das possibilidades de se equilibrar essa reciprocidade é
proporcionar uma efetiva democracia em face de uma participacéo heterogénea num
sistema de freios e contrapesos que imunize ao maximo as pessoas das
consequéncias de discussdes danosas.

Nesse contexto, o surgimento do Estado Democratico de Direito emergiu a
tensado entre jurisdicdo e legislagdo, em virtude da politizagdo da Constituicdo e da
crise do direito legislado, e fomentou o debate em torno da Jurisdigdo Constitucional.

Portanto, a garantia de existéncia da Republica Democratica tem como
condigdo instituicbes de controle, o que legitimaria a atuagdo da Jurisdicdo
Constitucional, em que, no Brasil, STF seria o Orgdo guardido da Constituicdo e seu
intérprete na busca da melhor hermenéutica para concretizar direitos fundamentais,

sendo estes juntamente com a democracia a base desse modelo de Estado.
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Todavia, a complexidade das sociedades pods-modernas exige leis mais
abertas para abranger um numero mais amplo de situagdes faticas, e € nesse locus,
que os tribunais constitucionais atuam, através do fenbmeno da
jurisprudencializagdo para determinar a extensdo dos mandamentos constitucionais.

Insere-se no sistema da Jurisdicdo Constitucional, a sumula vinculante,
processo recente na histéria do Brasil, uma vez que apenas foi regulamentada em
2006, e vem fomentando discussdes na sociedade, em virtude da legitimidade de
um orgéao judicial ter o poder de editar, revisar e cancelar sumulas que tém efeito
vinculante quanto aos demais 6rgaos judiciais, bem como a Administragdo Publica
direta, indireta e em todas as esferas politicas.

Ademais, além da sumula vinculante a ser editada pelo STF, existe a PEC n.
358/05 que, se aprovada, possibilitara a edicdo de sumula vinculante pelo STJ.

Assim, os juristas adotam as mais variadas teses de legitimagao das decisdes
judiciais, a depender da perspectiva da analise dessa construgdo, que de forma
resumida e generalizante fazem parte de trés grandes teorias: procedimentalistas,
substancialistas e pluralistas, ressaltando as peculiaridades de cada tese que muitas
vezes nao se insere em nenhum dos grupos, ou em mais de um.

Dessa forma, necessario suscitar a reflexao sobre a legitimagao da decisao
judicial baseada em sumula, vinculante ou n&do, num Estado com fundamentos,
dentre outros, na democracia e no Direito, relacionando questées como: principio
democratico, Constituicdo juridica, realidade concreta, participagdo popular

heterogénea, concretizagcao dos direitos fundamentais, jurisdigdo constitucional.

4.2. Resgate do Principio Democratico no Fortalecimento da Realidade

Constitucional

Foi durante a ldade Média, na Europa, que surgiram os feudos, unidades
econdmicas, sociais e politicas, com certa autonomia, onde o senhor feudal exercia
seu poder, fosse rei, papa, duque, etc., convivendo em relacdo de hierarquia, um
marco para o encerramento do processo desenvolvido na ldade Antiga de regime

escravista e patriarcal.
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Entretanto, o detentor da terra dominava também o poder politico na sua
unidade de feudo, nisso se baseava o feudalismo, época em que ocorreram muitas
lutas politicas entre o clero e o reinado, e no final da Idade Média o poder se tornou
central, era o rei com o apoio da burguesia mercantil, contudo um governo absoluto,
ou seja, acima de qualquer lei. Ao lado do absolutismo do rei, surge a teoria da
soberania real, com o auxilio da forgca armada fortalecida pelo desenvolvimento de
novos instrumentos, armas.

Assim, na transicdo da Idade Média para Moderna, surge o Estado como
sociedade estabilizada pela soberania, Nacional por ter como base geopolitica a
nacao, Monarquico em face de sua forma de governo e Absoluto em virtude de seu
regime politico. Percebe-se que € a soberania que define o Estado, como afirmou
Maquiavel, a sociedade politica estavel sob o poder soberano de um principe é o
Estado, Barros (2007)"°.

Contudo, como ressalta Alimeida Filho, motivada pela praxis da época, Idade
Moderna, a reducéo politica do direito passou a localizar-se nos quadros de uma
compreensao que buscava a esséncia do Direito e da Politica, assim o Estado
pretendia submeter a Politica ao discurso juridico, o que nao ocorreu devido a
instrumentalizagdo que o parlamento burgués estabeleceu em relagao ao Direito.
Assim, a reducdo politica do fenébmeno juridico aconteceu no cenario do Estado
Liberal, em face da identificagdo entre Direito e Politica (lei), Almeida Filho (2006, p.
28-29).

E esse Estado de base nacional surgido na Idade Moderna que existe até os
dias atuais, mas tal modelo vem sendo superado no decorrer da I|dade
Contemporanea, em face da relativizacdo da soberania observada no processo de
formacdo de mercados comuns, blocos econdmicos de paises denominados de

Comunidades supranacionais, pois, assim como ocorreu com os feudos que

19 Como ensina Sérgio Resende, antes da Idade Moderna nio havia Estado, na Idade Média a sociedade politica
constituiu-se de feudos definidos pelo dominio politico-territorial, na Idade Antiga, de polis (a civitas romana):
uma cidade e suas terras, definida pela capacidade de auto manter-se e autogovernar-se dos cidadaos, tal como
explicou Aristoteles no inicio de suas consideragdes sobre a "Politica". Assim, na historia da civilizacdo, a
sociedade humana, depois que se tornou sedentdria, teve trés bases geopoliticas sucessivamente — a pdlis, o
feudo, a nacdo — constituidas e definidas respectivamente pela autarquia dos cidadaos, pelo dominio do senhor
feudal e pela soberania do governante. Diferente do que ocorria na pré-histdria, onde a sociedade humana se
constituiu de tribos, comunidades ndo sedentarias, sem apropriacdo da terra e, portanto, sem base geopolitica
fixa, sociedades regidas por um rei, que nio era absoluto, mas escolhido ou aceito segundo uma lei natural, por
sua maior sabedoria, vivéncia, experiéncia de vida. (BARROS, Sérgio Resende. O Estado Democratico de
Direito: Aspiragdo Constitucional ou Realidade Brasileira. Disponivel em: <http://www.srbarros.com.br.>
Acesso em: 09 fev. 2007).
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globalizaram em estados nacionais, estes estdo se transformando em comunidades
supranacionais, constituindo novas sociedades politicas.

Nesse contexto, Garcia, discorrendo sobre os universalistas (liberais) e
comunitaristas no processo de mundializagdo econémica e redugao dos espacos
politicos dos cidaddos que antes, em nome justica, puderam formular suas
reivindicacbes, e a decomposicdo da sociedade civil, afirmou que ante este
desvanecimento do Estado deve-se reconstruir as formulas éticas de convivéncia
presididas pelos valores e principios que inspiraram, nas suas origens, o Estado
Democratico e Constitucional, Garcia (2006, p. 481, 483, 576).

Segundo este autor a grande questao reside em resolver como e onde a
sociedade civil exercera efetivamente seus direitos de cidadao, e afirma que a unica
possibilidade de renascimento da realidade constitucional é o resgate do principio
democratico.

Entretanto, vale lembrar a analise de Santos sobre a distingao histérica de
Estado / sociedade civil, onde aponta trés obje¢des para a critica a diferenciagéo:
trazer tal discussdo no momento em que a sociedade civil reemerge do jugo estatal
e vai se tornando autébnoma; aceitando que a distingdo é criticavel, dificil seria
encontrar uma alternativa logicamente possivel, em face da vigéncia da ordem social
burguesa; nas sociedades periféricas e semiperiféricas caracterizadas por uma
sociedade civil fraca, pouco organizada e pouco autbnoma, é politicamente perigoso
salientar a distingdo Estado / sociedade civil, Santos (2000, p. 121-123). Ao tempo
em que apresenta objecgdes a critica a referida distingdo, também questiona como se
explica a persisténcia de tal dicotomia apesar de suas contradigbes internas e
permanentes de crises?

Outra dicotomia igualmente nociva mencionada por Santos € a econémica /
politica, uma vez que tal separagdo permitiu, por um lado, a naturalizagdo da
exploracao econbmica capitalista e, por outro, a neutralizacdo do potencial
revolucionario da politica liberal, dois processos que convergiram para a
consolidacao do modelo capitalista das relagdes sociais.

Assim, afirma Agra que um dos principais motivos de enfraquecimento do
aparato estatal, o que nao significa seu desaparecimento, é o processo de
globalizagdo, no qual o Estado passa a funcionar em fungédo da lex mercatoria, em

que as necessidades econOmicas afetam de forma bastante consideravel o quadro
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institucional de poder, fazendo com que as relagcbes politicas sejam ditadas em
sintonia com a necessidade de mercados, relegando os anseios populares a um
papel secundario, retirando do Direito algumas de suas caracteristicas principais:
seguranca e certeza, Agra (2006, p. 240).

Na Inglaterra do século XVII, iniciou-se a relativizacdo da soberania, onde o
rei passou a dividir seu poder politico com os parlamentares e os juizes para conter
o poder do governante, e por outro lado concretizou direitos escritos para garantir
seu poder. Pelas suas peculiaridades, o ajuste dos usos e costumes as
necessidades do momento histérico, a Inglaterra gerou instituigdes politicas tao
eficientes que serviram de modelo para a Europa continental e para os paises do
ocidente, o que muito influenciou na radicalizacdo da divisdo de poderes e no rol de
declaracbes de direitos inseridas em textos escritos chamados de Constituicdo,
através dos processos histéricos da Revolucdo Francesa e da Revolugao de
Independéncia dos Estados Unidos.

Segundo Barros (2007), alguns doutrinadores afirmam que a Constituicdo
passou a ser escrita em um cédigo superior, formal e rigido, para organizar mais
racionalmente o Estado, porém adverte que o valor diretivo, o vetor axioldgico, que
motivou e orientou a escrita da constituicdo nao foi organizar o Estado, mas garantir
a liberdade individual, concebida como absoluta prerrogativa do individuo, sé
limitavel mediante uma lei igual para todos em fung¢ao do interesse comum, capaz de
se opor ao Estado absoluto.

Assim, é que a liberdade individual foi o valor fundante de um novo tipo de
Estado que, substituiu a autoridade da lei a do rei, submetendo todos os individuos
ao Direito, o Estado de Direito, que num primeiro momento historico, continha um
regime politico consequéncia da ideologia do liberalismo, sendo entdo conhecido por
Estado Liberal de Direito.

Nessa perspectiva o Estado de Direito aparece historicamente como Estado
Constitucional, em que toda e qualquer lei se submete a Constituicdo, fundamento
de toda a ordem juridica.

Além das revolugdes ja citadas, outras liberais que surgiram em sequéncia,
apesar de terem concretizado a Constituicdo do Estado Nacional em um cddigo

rigido, formal, com énfase na separacéo de poderes, e a declaragdo de direitos, ndo
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foi suficiente para garantir os individuos contra o arbitrio do governante, mesmo com
a soberania relativizada.

Mas, a insuficiéncia da separacao dos poderes e a declaracdo dos direitos,
em virtude da lei elaborada pelo poder legislativo representante de um povo que visa
o interesse comum, normalmente infringir a prépria Constituicdo, e assim néao
garantir a liberdade individual, entdo foi desenvolvida uma técnica na tentativa de
garantia da prépria Constituicdo, o controle de inconstitucionalidade das leis. Assim,
a partir da necessidade de garantir liberdade pela Constituicdo, também surgiu a
necessidade de garantir a Constituicao pelo controle de constitucionalidade.

A possibilidade de infringéncia a Constituicdo, foi tratada por Alexander
Hamilton no numero 78 de “O Federalista”, associando a Constituicdo ao interesse
do povo e a lei inconstitucional ao mero interesse dos agentes do povo, conforme
Barros (2007).

Concluiu Alexander Hamilton que a interpretacdo das leis € uma provincia
prépria e peculiar das cortes e que uma constituicdo é, de fato, e deve ser
considerada pelos juizes uma lei fundamental, cabendo a estes verificar o
significado dela, assim como o de qualquer lei, e entdo se houver discordancia
irreconciliavel entre ambos, a Constituicdo deve ser preferida a lei: a intengdo do
povo a intengédo dos seus agentes.

Ressalta Comparato que o principio da participacdo implica na realizacéo
mais completa de soberania popular, assim soberano é o povo, ndo apenas em
época de eleicdo, mas e principalmente quando exercem sua cidadania em fungdes
publicas no interesse coletivo, contudo quem seria esse povo? Segundo o autor, 0
povo ndo € uma nogao simples e unitaria, ndo € uma colegédo de individuos iguais
entre si, mas um conjunto complexo de classes, racas, clas, estamentos, grupos
religiosos, cuja influéncia depende do momento histérico, e a atribuicdo de poder a
essa unidade global e abstrata, através do voto majoritario, mais esconde do que
revela a realidade do poder efetivo na sociedade, Comparato (1989, p. 70, 127).

No inicio da era do controle de constitucionalidade das leis na pratica
americana que significava o meio de garantir a intengao do povo, a Constituicao e
em consequéncia a garantia da liberdade, foi observada no caso Marbury versus

Madison.
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Foi na decisdo deste conflito que ficou estabelecida a autoridade e a
responsabilidade da Suprema Corte dos Estados Unidos, assim como das cortes
federais, e assegurou ao judiciario federal esse importante papel de coordenar
Poderes do governo quanto a sua fidelidade a Constituicdo, ou seja, a possibilidade
de eliminar atos inconstitucionais, null and avoid, como disp6s o Chefe de Justica
John Marshall: “... se, entéo, as cortes consideram a Constituicdo, e a Constituicao é
superior ao ato ordinario do legislativo, a Constituicdo, e ndo aquele ato ordinario
deve ser aplicado ao caso em que ambas se aplicam”, Fine (2006).

Portanto, observa-se que a relativizagdo da soberania ocorreu a partir do
momento em que o Estado sai da fase absolutista e o Estado Liberal de Direito se
constituiu formalmente, por escrito, o0 que ndo houve na Inglaterra, que se deu com
0S usos e costumes constitucionais.

Assim, o Estado Democratico de Direito € o apice juridico da evolugao do
Estado Liberal para o Estado Social de Direito, cujos direitos a serem alcangados
sdo os de terceira geragao, e o vetor, os direitos humanos, sdo também baseados
em deveres de todos, deslocando parte da responsabilidade estatal.

Todavia, conforme ressalva Carducci, a idéia de “transicdo constitucional” cria
um jogo semantico em volta das palavras, antes mesmo de afetar os conceitos do
constitucionalismo ocidental, e assim falar em “transicdo até a democracia” nos
paises do terceiro mundo ja € uma imposi¢gao de modelo, o que pode ocorrer neste
caso € se considerar apenas a forma precaria do anseio de participacdo, de
liberdade, de representagcdo daquele modelo, e essa dimensdo de incerteza e
contingéncia inclui, ao invés de excluir, a necessidade de democracia, Carducci
(2006, p. 73).

Ressalta Streck a existéncia de trés barreiras a plena implementacéo do novo
paradigma representado pelo Estado Democratico de Direito: a teoria positivista das
fontes vem a ser superada pela Constituicdo; a velha teoria da norma cedera lugar a
superagdo da regra pelo principio; e o velho modus interpretativo subsuntivo-
dedutivo fundado na relagao epistemoldgica sujeito-objeto, vem a dar lugar ao giro
linguistico-ontolégico, fundado na intersubjetividade, Streck (2006, p. 224).

Dessa forma, afirma o autor, pode-se dizer que no Brasil o novo
constitucionalismo, o qual exige nova teoria das fontes, nova teoria das normas e um

novo modo de compreender o Direito, ainda ndo aconteceu.
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Entretanto, deve-se levar em consideragdo que, historicamente, as normas
foram escritas ndo para opor direitos aos governantes, mas para opor direitos aos
governados, pois enquanto a relagao de governo foi dominada pela necessidade de
expandir o poder, a ancora da governabilidade foram os deveres e penas impostos
ao governado e nao direitos e garantias opostos ao governante, que apenas
sobrevieram quando a necessidade predominante passou a ser a de conter o poder,
Barros (2003, p. 156-157).

Nesse contexto, a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito, conforme dispde o art. 1° de sua Constituicdo Federal, mas
como bem observa Barros (2007), embora tenha sido escrita pelo Constituinte com o
verbo no indicativo presente, essa afirmagdo ndo € uma realidade, € um desejo do
povo brasileiro que ainda esta por ser satisfeito, pois somente se realizara quando
todos os direitos fundamentais, inclusive os politicos, estiverem convertidos em
direitos humanos difusos, integrais, reciprocos, solidarios.

Esses direitos fundamentais sdo verdadeiros direitos para todos que, por
serem apoiados nos deveres que lhes sejam correspondentes, possam assim,
quanto a titularidade, sujeitar todos os individuos da espécie humana e, quanto ao
objeto, apreender todos os valores da dignidade humana, sendo esta a valorizagao
das condicbes em que o ser humano nasce e se desenvolve no seu processo
historico-social, e assim valores fundantes da espécie humana.

Desse modo, Piovesan (2006, p. 112) em analise as perspectivas da
justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos na experiéncia brasileira, afirma
que apos vinte e um anos de regime autoritario, objetiva a Constituigdo resgatar o
Estado de Direito, a separacdo dos Poderes, a Federagdo, a Democracia e os
direitos fundamentais, a luz do principio da dignidade humana, pois este valor,
fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1°, lll, da Constituicao brasileira),
€ 0 nucleo basico e informador de todo ordenamento juridico, como critério e
parametro de valoragcao a orientar a interpretacao do sistema constitucional.

Segundo Agra (2005, p. 12-17) n&do se pode conceber uma republica sem a
presenca de um regime democratico, e as principais caracteristicas do
Republicanismo, teoria de forma de governo, sdo: a negagédo de qualquer tipo de
dominacgéo, defesa e difusdo das virtudes civicas, estabelecimento de um Estado de

Direito, construgdo de uma democracia participativa, incentivo ao autogoverno dos
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cidadaos, implementagao de politicas publicas que atenuem a desigualdade social,
através da efetivacdo da isonomia substancial.

Dessa forma, o referido autor traz a discussao de que é a recuperacado do
sentido ético de participagéo politica, em que os 6rgaos politicos deveriam pautar
suas escolhas por parametros substanciais, estabelecendo um apelo as virtudes
civicas que remodela as relagbes sociais, firmando-as sob o manto da liberdade,

igualdade, autogoverno e respeito a res publica.

Assim, no processo, o0 principio democratico se revelaria na oportunidade de
participacdo igualitaria das partes, através da concretizacdo dos principios
constitucionais da ampla defesa, do contraditério, do devido processo legal, da

seguranca juridica, da igualdade, da razoavel duragao do processo.

4.3. Sistema de Freios e Contrapesos e Espa¢o Publico para uma Participagao

Popular Heterogénea

Se existe essa reciprocidade entre Constituicdo e realidade, importante entéao
o principio democratico, como forma de legitimidade da prépria Constituicdo, pois a
principal caracteristica da democracia é a participagao popular, seja de forma direta
ou representativa, e nessa seara instigante a analise realizada por Sunstein (2006,
p. 71-73) a partir da democracia deliberativa americana, que combina a reagao
popular com um alto nivel de reflexdo e o intercambio entre pessoas com pontos de
vista concorrentes.

Ademais, a deliberacdo do enclave é, simultaneamente, um perigo em
potencial para a estabilidade social, uma fonte de fragmentagao social ou mesmo de
violéncia, e um abrigo contra a injustica social e a insensatez, que pode ser
observada a partir da analise da polarizacdo grupal.?°

Assim, a deliberacdo do grupo tanto pode desenvolver opinides omitidas
injustamente, como extremismo injustificado, e um fator que pode limitar tais

extremos seria o planejamento das instituicdes a fim de assegurar que a causa da

20 Polarizagdo grupal, segundo Sunstein, e ressalvando outras conotagdes doutrinarias, ¢ o deslocamento de um
grupo de deliberacdo, quando requisitado em grupo a decidir, em diregdo a um ponto mais extremo no sentido
indicado pelo julgamento pré-deliberativo médio. Além de polarizagao, utiliza o termo radicalizagdo grupal.
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polarizacao grupal seja antes por forgca dos argumentos, do que pela dinamica social
que pode causar a polarizagado grupal, sendo apontadas por outros autores com
frequéncia a comparagdo social e os argumentos persuasivos, caso contrario a
consequéncia poderia ser a difusdo de um erro e a fragmentag¢ao da sociedade.

Refinando as questdes da dindmica social causadora da despolarizacéo
grupal, Sunstein ressalta duas observacdes que entende relevantes: se as pessoas
se consideram parte de um mesmo grupo social, assim como os outros membros; os
grupos de deliberagao irdo tender a despolarizar se forem formados por subgrupos
igualmente opostos ou se os membros possuem um grau de flexibilidade em suas
posicdes.

Alerta Sunstein (2006, p. 74) que apesar do termo “polarizagcédo grupal” ser
padrao, se torna enganoso uma vez que nao foi criado para sugerir que membros do
grupo irdo se deslocar para polos, nem se refere a um aumento de variagao entre
grupos, embora seja este seu resultado.

Portanto, sendo caracteristica essencial a suscetibilidade individual e o
planejamento institucional, uma tarefa primordial para o planejamento constitucional
€ impossibilitar que ocorram movimentos de opinibes nao justificados
adequadamente dentro dos grupos, ou que tais deslocamentos ndo sejam em
funcdo de impedimento arbitrario ou ilegitimo sobre a diversidade de argumentos
disponiveis.

Nesse contexto, defende Sunstein (2006, p. 93) um sistema de freios e
contrapesos, cujo objetivo seria proteger as pessoas contra consequéncias de
discussdes grupais potencialmente danosas. Seria assegurar a heterogeneidade
apropriada, pois 0 necessario ndo € se permitir que cada opinido seja ouvida, mas
gue nenhuma opinido isolada seja amplamente difundida, impedindo que as pessoas
realizem uma analise critica da razoabilidade dos argumentos.

Da necessidade da participacdo da sociedade na deliberagcdo dos enclaves é
que Habermas defende a criacdo de espacgos publicos, para que impossibilite nas
palavras de Sunstein (2006, p. 95) o isolamento dos membros do enclave daqueles
com opinides opostas, e dos que estao fora dele.

Pelo exposto, observa-se a necessidade de fiscalizagdo entre os trés
poderes, entretanto isso n&o significa usurpagao de fungdes tipicas, ou ingeréncia

de um poder sobre o outro, bem como a essencial participagcdo da sociedade nas
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discussodes para edicdo de sumulas sejam vinculantes ou nao, tendo em vista que
por ocasiao de uma matéria esta em pauta para se tornar um enunciado é pelo fato
de que aquele fato ja foi amplamente discutido no &mbito do judiciario e precisa ter
seu entendimento uniformizado.

Entretanto, em face de haver um numero restrito de legitimados para propor a
edicdo, revisao e cancelamento de um enunciado, deve-se levar em consideragao a
importancia de abrir espago para debate mais amplo com participacdo de maior
representatividade da sociedade, contemplando diversos seguimentos.

Por outro lado aos Tribunais Superiores € possivel intervir nos demais
poderes naquilo que esta expresso na Constituicdo, que vai legitimar os atos nela
previstos, mas sempre com a devida cautela para ndo exorbitar na sua funcédo de
intérprete final da lei ou da Constituicdo, conforme o caso.

Nesse contexto, para ilustrar o grau de complexidade pragmatico que emerge
dessa situagao, pode-se citar dois casos recentes: fidelidade partidaria (proibicao de
candidatos eleitos mudarem de partido a meio do mandato) e a greve dos servidores
publicos (aplicagdo da lei dos servidores privados aos servidores publicos), em que
o STF atuou como verdadeiro legislador em nome de seu papel de intérprete e de
guardiao da constituicdo, e no caso especifico de preencher lacunas da lei.

Sobre tais episodios, Mayer (2007, p. 11) levanta algumas questdes: qual
seria o significado de tal conduta? Que repercussdes juridicas poderéo ocorrer se
introduzida essa nova praxis no ordenamento juridico nacional? Ao aceitar também
a posicao de legislador, o STF nao estaria introduzindo no pais o governo dos
juizes? Tal comentario se deve em face do principio da separagado de poderes em

que repousa a Constituicao brasileira.

4.4. Concretizacao dos Direitos Fundamentais como Elemento Legitimador da

Jurisdigao Constitucional

Considerando que a Constituicdo brasileira de 1988 foi desenvolvida com
participacdo em debates (espagos publicos) de diversos segmentos da sociedade
(heterogeneidade dos participes), pode-se considerar que a Assembléia Constituinte
desta, dentro desse processo aberto e pluralista, deixou um legado de legitimidade

da sua realidade juridica.
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Assim, a supremacia da Constituicdo ultrapassou as barreiras de ser vista
apenas pelo aspecto do controle constitucional ou garantia da liberdade individual,
pois com as Constituicdes democraticas do século XX, assumem também o papel de
norma diretiva fundamental, que dirige aos poderes publicos e condiciona os
particulares de tal maneira que assegura a realizagédo dos valores constitucionais,
Streck (2004, p. 101-107).

Ademais, ao lado da significagdo geral comum a todas as Constitui¢cdes, a
jurisdicdo constitucional também adquire uma importancia especial, que varia de
acordo com os tracos caracteristicos da Constituicdo considerada, relevancia esta
de primeira ordem para a Republica democratica, com relagdo a qual as instituicoes
de controle s&o condigc&o de existéncia, Kelsen (2003, p. 181).

Contudo, observa Streck que o surgimento do Estado Democratico de Direito
trouxe implicito a problematica da tensédo entre Jurisdigdo e legislacdo, em face da
politizacao da Constituicdo, em que torna imprescindivel a discussao acerca do tipo
de Jurisdicdo Constitucional adotada em cada pais.

Dai se afirmar que a legitimidade da atuagao da justica constitucional esta no
carater existencial do Estado Democratico de Direito, baseado nas democracias
surgidas apos a segunda guerra mundial, cuja principal preocupacédo com os direitos
fundamentais podem ser confirmadas nos textos constitucionais, em que a
democracia e tais direitos passam a ser os sustentaculos desse novo modelo, que
nao admite retrocesso, Streck (2004, p. 112).?"

Sobre o principio da proibicdo do retrocesso, no que se refere a vinculagao do
legislador (nos programas de cunho social e econémico) imediata a Constituicdo e
mediata a garantia da dignidade da pessoa humana, Sarlet (2006, p. 445-448)
salienta que um dos principais desafios € a adequacgao da hierarquizacao entre o
direito a seguranca social juridica (direitos ja implementados) e a igualmente
fundamental necessidade de, em prol do interesse comunitario, promover ajustes
que comprovadamente se fizerem imprescindiveis, em face da possibilidade de
mudangas constitucionalmente legitimas correspondentes as necessidades da
sociedade.

Assim, Mendes (2006, p. 469) afirma que o desafio do Supremo Tribunal

Federal é buscar o equilibrio institucional, a partir de procedimentos que permitam a

21 Ver a teoria do “entrenchment” em MOURA, Walber Agra de. A Reconstrugdo da Legitimidade do Supremo
Tribunal Federal: Densificagdo da Jurisdigdo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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conciliacdo entre as multiplas expectativas de efetivacdo de direitos com uma
realidade econdmica diversa, que alguns autores denominam de pensamento do
possivel ou o proprio limite do financeiramente possivel.

Entretanto, alerta Queiroz (2005, p. 211) que quando existe um direito, este,
se mostra em principio justiciavel, mas no caso dos direitos de natureza econémica
e social a justiciabilidade encontra-se dependente de uma configuragao juridica
particular do legislador, assim € que a “reserva do possivel”, no sentido daquilo que
o individuo pode exigir da sociedade, ndo tem como consequéncia a ineficacia
juridica, mas a necessidade de ponderacgao.

A partir também de tais expectativas, surgiu o modelo de justiga constitucional
introduzido pela Austria e seguido pela Italia, Portugal, Espanha e Alemanha que
influenciou bastante a de outros paises, principalmente esta ultima no que se refere
a eficacia dos direitos fundamentais e dos mecanismos interpretativos que embasam
as teses de forca normativa da Constituicdo e seu carater dirigente, ressaltando
também a importancia do ativismo judicial da Suprema Corte dos Estados Unidos.
No Brasil as maiores influéncias advieram dos modelos alem&o, nos ultimos quinze
anos, e americano, no seu nascedouro.

Conforme afirma Baracho Junior (2006, p. 215), a Jurisdicao Constitucional no
Brasil sofreu uma influéncia marcante na sua formagao, do modelo americano, em
que Rui Barbosa, que ja defendia a criagcdo de um tribunal supremo, realizou
profundos estudos sobre o Direito Constitucional, enfatizando a adog¢ao dos
principios republicano e federativo, e a jurisdicdo constitucional americana, que
colocava os direitos fundamentais (individuais) ao centro, onde o principio da
separacdo dos poderes (seguindo o pensamento de John Locke) e o principio
federativo (James Madison) seriam apenas garantias gerais aos direitos
fundamentais.

Nesse contexto, o processo de aproximagdo com o modelo alemao, auxiliado
pelo fortalecimento do controle abstrato previsto na Constituicdo de 1988, ocorreu
em 1993 com a Emenda Constitucional n. 3 que introduziu a acado declaratéria de
constitucionalidade (ADC ou ADECON) e a arguicao de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) no ordenamento brasileiro.

Assim, seguindo duas orientagcbes que em muitos pontos se contrapbem

(alema e a americana) € que a jurisdicao constitucional do Brasil se tornou peculiar,
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de forma mista, agregando tanto o controle difuso de constitucionalidade, realizado
por qualquer juiz ou 6rgao judicial, dentre eles o STJ, inclusive o STF que funciona
como oOrgéo judicial de ultima instancia, como o controle abstrato concentrado
realizado apenas pelo STF, em sua funcdo de Corte Constitucional, o que causa
muitas criticas em reunir num unico 6rgao duas fungdes, por muitos, entendidas
como dissociaveis: a juridica e a politica.

Oliveira. M. A. C. (2006a, p. 203) defende a recuperagédo critica do que ele
chama de intuigdo normativa, ja presente na jurisprudéncia do STF, quanto a
distincdo Direito-Politica, que seria o reconhecimento de que, embora a Constituicao
articule, de forma complexa, questdes politicas (éticas, morais e pragmaticas) e
juridicas, deve-se compreender tal articulagdo do ponto de vista normativo,
constitucionalmente adequado ao Estado Democratico de Direito, de tal forma que a
protecao dos direitos nao fique prejudicada por razées de Estado.

Acrescenta o autor que, apesar disso, 0 judiciario ndo deve assumir
erroneamente o papel de poder constituinte permanente, ao confundir “argumentos
de principios” com “argumentos de politica” (Dworkin), nem “normas com valores”
(Habermas), como também nao deve abdicar de sua autoridade democraticamente
legitimada, cedendo a vontade politica dos demais poderes ou render-se, de modo
nao mediatizado institucionalmente, a uma opinido publica informal.

Assim, Streck (2004, p. 833) ressalta o problema acarretado pela
implementacgéo, no Brasil, de um controle difuso originario do common law em um
sistema calcado no civil law, em que nao havia um correspondente mecanismo para
conceder o efeito erga omnes (stare decisis) as decisdes de inconstitucionalidade de
leis.

Nesse contexto, o autor faz uma critica ao critério para aferir a correcao de
uma sumula que nao pode advir do fato de ser aplicada ou aceita pelos juizes ou
tribunais, como no caso da sumula impeditiva de recurso a ser editada pelo STJ, em
tramite através da PEC 358/05, prevista sem efeito vinculante através do § 1° do art.
518 do CPC que se pauta nas sumulas classicas, mas sim da analise das condi¢des
de possibilidade que tem os Tribunais Superiores de editar sumulas, Streck (2004, p.
853-855).

Assim, pode-se afirmar que no sistema juridico brasileiro a vinculagéo

sumular reforgca o poder de auto-reproducgao, fechando o sistema, o que difere de



128

uma adequada hermenéutica que deve buscar uma perspectiva produtora de sentido
€ nao reprodutora.

Entretanto, como bem salienta Agra (2006, p. 239), apesar da expansao
jurisdicional ser relativamente recente, o principio da exclusividade da producao
normativa do Legislativo ndo foi considerado absoluto, nem mesmo nos paises do
civil law, no apice do positivismo juridico, em que a principal oposicao enfrentada foi
0 jusnaturalismo que acreditava em leis imanentes a natureza humana sendo
desnecessaria a criacdo de lei por aquele poder.

Portanto, nessa linha de pensamento pode-se argumentar que nao se deve
almejar resolver problemas do sistema judiciario buscando apenas efetividade
quantitativa, como desafoga-lo em relagdo a quantidade de recursos permitidos, pois
se o fundamento é perseguir celeridade processual, algado com a EC 45/04 a direito
fundamental, tem-se a disposicdo outros instrumentos processuais que se
efetivamente aplicados poderiam servir como filtros, evitando a formacédo de
inUmeros processos € recursos, porem sem impossibilitar as manifestacdes de
instancias judiciais inferiores impingindo decisdes universalizantes, ou se ampliar a
legitimidade de propositura para edi¢ao, revisdo e cancelamento de tais enunciados,
vinculantes ou nao, a fim de gerar largo debate pelos diversos seguimentos da
sociedade, legitimando o ato do érgéo judicial respectivo incubido pela confec¢ao do
enunciado, pois legalidade ja haveria pela expressao do préprio texto constitucional
que é um documento de alto teor democratico.

Confirmando tal entendimento sobre a celeridade, argumentam Cappelletti e
Garth (1988, p. 161-163), que a pressa em garantir nem sempre corresponde a
certeza da garantia. As proprias reformas processuais que se destinam a destruir
obstaculo ao acesso a justica podem criar outras barreiras.

Referem-se aos limites e riscos do enfoque de acesso a justica: as reformas
judiciais e processuais ndo sao substitutos suficientes para as reformas politicas e
sociais; as reformas ndo podem (e ndo devem) ser transplantadas simploriamente
de seus sistemas juridicos e politicos; a existéncia do risco de que procedimentos
modernos e eficientes abandonem as garantias fundamentais do processo civil.

Agra (2006, p. 242-252) faz um mapeamento das causas das crises
enfrentadas pelo Estado Democratico, Constituicdo e legitimidade da Jurisdigéo

Constitucional, ressaltando suas possiveis solucoes.
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Assim, a crise do regime democratico ocorre em face de uma auséncia de
legitimacao popular, pela impossibilidade de resposta as demandas da sociedade,
cuja solugdo seria a participacdo da populacdo nas decisdes politicas e a
substancializagdo dos direitos fundamentais, outorgando maiores prerrogativas a
Jurisdigao Constitucional para tal intento.

Tal crise acarreta forte impacto no Direito € no papel desempenhado pelas
Constituicdes e em suas principais caracteristicas, supremacia constitucional,
imutabilidade relativa, supralegalidade, em face de: sua impossibilidade de atender
as exigéncias das demandas sociais 0 que exigiria sua renovagao constante,
gerando desordem nas relagbes sociais; a ineficacia dos seus dispositivos; o
arrefecimento de sua supremacia em face da pluralidade de instituigdes com
poderes normativos; o processo de globalizacdo exigindo adequagdo das normas
constitucionais as ditadas por érgaos estranhos a soberania nacional.

A crise da Jurisdicdo Constitucional, realizada no Brasil por todo e qualquer
juiz ou 6rgéo judiciario, refletindo-se de forma mais contundente através do controle
de constitucionalidade através das acbes diretas, mas também através da busca
pela uniformizagcdo e vinculagdo para uma maior seguranga juridica, bem como
concretizacdo do principio constitucional da igualdade e da razoavel duragdo do
processo, surge como reflexo do direito legislado, e se torna mais evidente quando
suas decisbes tomam uma densidade politica mais ampla, realizando além de
controle de constitucionalidade, exigéncias sobre determinadas posturas de outros
poderes.

Assim, a solugdo para crise do Estado Democratico de Direito, seria a
densificagdo da legitimidade da Jurisdicdo Constitucional, através da concretizagéo
dos direitos fundamentais, conforme Agra (2006, p. 242-252), que no processo se

revela através da participacao igualitaria e efetiva das partes.
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4.5. ()Legitimacgao pelo Procedimento da Sumula

4.5.1. Sentido de Legitimidade e Jurisprudencializagao

O sentido de legitimidade a ser adotado nao é apenas o formal, de formagao
de consenso social, aceitagado da sociedade das justificagbes normativas, apesar de
saber que tal fato ndo ocorre apenas levando em consideragdo o aspecto juridico,
pois este ndo pode ser dissociado do contexto historico, politico, cultural e
econdmico, mas legitimagao resultado da participacao, da influéncia qualitativa dos
participantes na constru¢ao da decisao.

Assim, numa sociedade em que as decisdes judiciais vao algando patamares
de grande relevancia como fonte de direito, necessaria € a tutela dos mandamentos
constitucionais como garantia da forga normativa da Constitui¢cao, e para construgao
de uma democracia participativa, densificando a legitimidade da jurisdicdo
constitucional, que pode ser realizada por qualquer érgéo judiciario, Agra (2005, p.
154).

As estruturas representativas da sociedade sofrem o impacto de uma tensao
constante entre a Jurisdigdo Constitucional e o regime democratico, em face da
ampliagdo da esfera de atuagdo estatal, tendéncia da atual fase do Estado
Democratico. Alega-se a redugdo do espago das decisbes politicas em face do
desenvolvimento das decisbes da jurisdicdo constitucional, uma vez que os
componentes desta nao foram eleitos pelo povo e nem se submetem a vontade
popular, nao representam a soberania popular.

Dessa forma, o que ocorre € a ocultacdo da tensdo entre a funcéo
fiscalizadora da jurisdicdo constitucional e de legislar do legislativo, bem como dos
principios da supralegalidade constitucional e do principio majoritario, estes ultimos
construtores da soberania popular.

Todavia, como afirma Agra (2005, p. 109, 111, 117), a jurisdicdo
constitucional ndo é intrinsecamente contraria ao regime democratico, seu
funcionamento, tomando como parametro a Constituicao e os direitos fundamentais,

auxilia no fortalecimento da participacdo popular nas decisdes politicas e estimula a
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consolidagdo da democracia, e, sendo a cidadania parte dos direitos fundamentais,
e estes serem uma das bases da legitimacao da jurisdi¢ao constitucional, constituem
pressupostos entre si a Constituicdo e a participagao politica dos cidadaos.

Segundo o autor, essa tensao entre juridico e politico poderia ser arrefecida
pela revalorizagdo da supremacia das normas constitucionais, especificagcdo do
conteudo minimo dos direitos fundamentais e por sua consolidagao por intermédio
do entrenchment?, entretanto os dois se completam e estdo intrinsecamente
relacionados.

Com a complexidade social existente hoje, ndo ha como a produgao
legislativa acompanhar suas demandas, até porque causaria muitas contradigbes
nos conteudos e inseguranga sobre a vigéncia de determinada norma.

Assim, no intuito de atender um numero mais amplo de situacodes, as leis
estdo sendo produzidas cada vez mais abertas, e em vista disso os tribunais
possuem um espago maior de atuagdo, fendbmeno conhecido como
jurisprudencializagdo da tutela constitucional, cuja fungcdo € determinar a extensao
dos mandamentos constitucionais, Agra (2005, p. 122-125).

Portanto, um dos motivos do fortalecimento do poder normativo dos juizes é o
enfraquecimento do Legislativo na sua producéo legislativa, no entanto tal situacao
deve ser analisada com bastante cautela, pois apesar da funcio fiscalizadora e
protetora da Constituicdo, e de possibilitar a adequacdo das normas a dinamica
realidade social, sem necessidade de reformas constitucionais, o judiciario néo é
representante do povo (soberania popular), ndo tem fungao especifica de criar leis
(divisdo de poderes), e assim carece, nesses aspectos, de legitimidade, além da
necessidade de limites de atuacdo muito bem definidos para ndo provocar
inseguranca juridica em detrimento inclusive do principio da legalidade.

Assim, Agra menciona alguns limites que impedem a jurisdicdo constitucional
ocorrer de forma arbitraria: a doutrina do self-restraint, os atos interna corporis € a
proibicdo de apreciacdo de atos que versem sobre political question, todos

relacionados ao principio da separagao dos poderes e a supremacia constitucional,

22 Segundo Walber Agra, o entrenchment, proibi¢ao do retrocesso, principio do ndo retorno da concretizagdo, €
uma teoria da densidade suficiente ou do contetido minimo que deve ser concebida como entrincheiramento dos
direitos fundamentais, em que as prerrogativas dos cidaddos sdo fixadas em determinada intensidade, e esta é
protegida para que sua eficacia ndo se torne cambiante de acordo com variaveis sociais. (AGRA, Walber Moura.
A Reconstrugdo da Legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificagdo da Jurisdi¢do Constitucional
Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 300)
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contudo ressalta que tanto os atos interna corporis quanto o political question nao
podem existir quando causem danos a direitos fundamentais, a cidadania®.

Dessa forma, a jurisprudencializagdo surge como uma necessidade para
possibilitar a prestacdo jurisdicional tempestiva, bem como objetiva trazer
uniformidade e seguranca juridica, em que a atuagao dos Tribunais Superiores (STJ
e STF) em face de sumula pode ser legitimada quando, além de cumprir os
requisitos normativos constitucionais, seja precedida de amplo debate na sociedade,

e se destine a concretizacdo de mandamentos constitucionais.

4.5.2. Legitimidade do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica

em Face da Sumula

A sumula surge através de um método indutivo, a partir de suas premissas
particulares (casos concretos) se chega a conteudos universalizantes (sumulas),
mas abstraindo-se tais particularidades.

Ademais, o efeito vinculante que pode ser atribuido a alguns enunciados do
Supremo Tribunal Federal, em tramite a PEC 358/085 que estende para o Superior
Tribunal de Justica, foi criado pela EC n. 45/04 e regulamentado pela Lei n.
11.417/06, e segundo a doutrina representa uma forma de percurso entre o concreto
até o abstrato generalizante (efeito erga omnes).

Dessa forma, sua legitimidade ativa esta prevista na CF, e com a ampliagao
prevista na Lei n. 11.417/06 acrescentam-se os tribunais e 0s municipios, mas estes
ultimos, se parte de processo em curso, bem como a sumula seja proposta
incidentalmente e seu objeto pode ser a interpretacdo e eficacia de uma

determinada norma (art. 103-A, § 1° da CF), mas sua atuagao principal € o de

23 Segundo o autor a doutrina self-restraint busca conter o judicial activism, defendendo uma ética de
autocontrole do orgdo que tem prerrogativa de exercer a jurisdi¢do constitucional, em que este deve se
autolimitar ao enunciado dos dispositivos constitucionais. Os atos interna corporis sdo os proferidos por
autoridades no exercicio regular de sua competéncia, com a finalidade de produzir efeitos no d4mbito interno de
orgdos ou entidades. O political question seria atos politicos ou atos de governo, mas o tema nao pacifico, pois
considerado conceito indeterminado ficando a cargo da doutrina e da jurisprudéncia determina-lo. Assim, José
Adércio Leite Sampaio menciona quatro critérios para definigdo de tal conceito: competéncia privativa, auséncia
de pardmetro normativo, o interesse perseguido seja transcendente, e ndo ocorra nenhuma afronta aos direitos
fundamentais. (AGRA, Walber Moura. A Reconstru¢do da Legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
Densificacdo da Jurisdi¢do Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 135-140).
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declarar a validade de determinada norma constitucional, pois a previsdao é que
verse sobre matéria constitucional, e ndo se restringe a dispositivos constitucionais.
Assim, a fim de demonstrar tal tendéncia, segue adiante dois dos oito
enunciados editados pela Comissdo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que deverao ser analisados pelo presidente da comissédo, ministro do STF,
e apos serao apreciados pela presidente do Supremo, posteriormente seguem para
analise do procurador-geral da Republica e s6 vigoram, depois de aprovadas por
pelo menos oito dos onze membros do plenario do STF:
= Enunciado 1: “Ofende a garantia constitucional do ato juridico perfeito a deciséo
que, sem ponderar as circunstancias do caso concreto, desconsiderar a validez e
a eficacia de acordo constante do termo de adeséo instituido pela LC n° 110/01.”

= Enunciado 2: “E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual que disponha
sobre loterias e jogos de bingo, site STF (2007)”.2*

Entdo, em virtude da amplitude universal de sua incidéncia, o conteudo da
sumula n&o deve representar um pensamento imediato e isolado dos Tribunais
Superiores, e sera mais legitimo na medida em que conseguir proporcionar a maior
maturagdo ao longo do tempo e das demais instancias judiciais, e 0 maior acesso
dos diversos seguimentos da sociedade as discussbes que deverdao ser
implementadas previamente, ou seja, criar um locus publico que possa efetivamente
influir no pensamento do respectivo tribunal, Tavares (2007, p. 15).

Dessa forma, importante verificar qual a legitimidade do 6rgdo que exerce o
poder de editar, revisar e cancelar sumulas, sejam classicas ou vinculantes para os
demais 6rgaos judiciais e a Administracdo Publica, exercendo o papel de fonte
normativa, uma vez que sua composi¢ao, pelo menos de forma direta, ndo tem
origem na vontade popular, diferentemente dos Poderes Executivo e Legislativo.

Tal legitimidade poderia ser justificada pela concretizagdo das normas
constitucionais, uma vez que a Constituicao é fruto de uma Assembléia Constituinte,
apice da soberania popular, contudo como ressalta Claudio Pereira Souza, a
dimensao de validade da norma, mesmo que constitucional ndo é suficiente para

justificar as decisbes para a sociedade, pois elas devem ser aceitas de forma

24 Informagdes contidas no site do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 01
mar 2007.
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espontanea pelos seus destinatarios, cuja legitimacdo pode vir através da
racionalidade do ordenamento juridico, Agra (2005, p. 145-146).

Entretanto, mesmo que a legitimidade ndo seja aferida através de
mecanismos tradicionais da democracia participativa, segundo Agra ela pode ser
construida na medida em que o poder judiciario concretiza mandamentos da
Constituicao, principalmente direitos fundamentais, garantindo expectativas da
populagdo, sedimentando no inconsciente da sociedade a simbologia de sua
eficacia.

Assim, Agra aponta dois importantes aspectos para possibilitar a reconstrugao
da legitimidade da jurisdicdo constitucional: a escolha dos membros dos Tribunais
Superiores deve permitir a participacdo do maior numero possivel de forcas
politicas, a fim de refletir o pluralismo social, bem como suas decisbes devem ter
bem definidos parametros juridicos, garantindo seguranga e previsibilidade,
requisitos essenciais para concretizar as estruturas normativas.

Mas, se a legitimidade da atuagdo de um 6rgao tem como escopo 0 exercicio
de suas atividades nos parametros previamente estabelecidos pela Constituicao e
sem tolher o exercicio dos demais poderes, se conclui que a inser¢cao da sumula
vinculante na Constituicao a legitima quanto ao primeiro escopo, mas em relagao ao
segundo permanece o conflito com o principio também constitucional da separacéo
dos poderes, caso sejam observadas exorbitagcdes por parte do Poder Judiciario
quando no exercicio de seu papel constitucional se imiscuir em questdes internas a
outros orgéos.

Observa-se que a sumula classica possui uma de suas perspectivas
vinculante, pois apesar de seu poder apenas persuasivo, de orientacdo, sem
vincular a decisdo do juiz caso seja contrario a sumula, possui efeito vinculante
quando o pensamento do juiz € convergente com o entendimento nela disposto.

Contudo, Dimoulis faz uma critica ao fato das leis serem elaboradas por
politicos e ndo juristas, em que estes estudam o direito, mas ndo podem criar, e
entdo se indaga por que é preferivel colocar tal encargo nas maos de quem, em
principio, ndo teria qualificagao técnica para tal, e a resposta € o resultado historico
das grandes revolugdes ocorridas nos séculos XVIIl e XIX, quando varios povos do

mundo, liderados pela classe burguesa, decidiram abolir o monopdlio juridico dos
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juizes e advogados, considerando que o direito deveria ser criado pelo préprio povo,
Dimoulis (2006, p. 54).

No Brasil, a influéncia adveio do Civil Law que em regra geral o precedente
judicial ndo tem forga normativa, em face da relevancia do principio da legalidade,
hoje se insere num misto que se aproxima, assim como uma tendéncia mundial, do
sistema do Common Law, onde prevalece o stare decisis, cujo precedente judicial é
uma das principais fontes de direito.

Assim, a jurisprudencializagdo com efeito vinculante pode ser observada no
Brasil, inicialmente através do STF, Orgdo de ultimo grau de recurso, que também
funciona como Tribunal Constitucional, apés a EC 45/04, e a sua regulamentacao
através da Lei 11.407/06, que dispde sobre a sumula e sua forga vinculante sobre os
demais Orgaos do poder judiciario e & Administracdo Publica, porém como a maioria
dos institutos que nascem como excegao e se tornam regra, possivelmente se
estendera a sumula editada pelo STJ, cuja PEC 358/05 tramita no Congresso
Nacional.

Nesse contexto, Agra (2005, p. 146) afirma que tal fenébmeno pode servir de
instrumento para o esvaziamento da Constituicdo, mas também pode ser fator de
densificacdo de sua legitimidade, se for balizado por elementos de natureza
substancialista, concretizagdo dos direitos fundamentais, sendo elemento integrador
entre as esferas politica e juridica.

Assim, o mais relevante é assegurar que a judicializagao esteja amparada nos
dispositivos constitucionais, qualquer atividade dos tribunais superiores, e mesmo do
judiciario como um todo, seja adstrita aos parametros da Constituicdo, e sua atuacao

mais extensivel justificada pela concretizagédo dos direitos fundamentais.



136

4.5.3 Legitimacdo Pelo Procedimento Versus Legitimacdo Substancialista do

Procedimento

4.5.3.1 Da Legitimagéo pelo Procedimento a Teoria Pluralista

A teoria da legitimagao pelo procedimento, apesar de apresentar algumas
peculiaridades de acordo com a tese adotada, configura-se como forma pés-
moderna de justificagdo, em que a legitimidade do direito estaria na legalidade, e o
conteudo normativo deve estar adstrito aos mecanismos que orientam a realizagao
das decisdes judiciais, menosprezando a importancia de conteudos substanciais na
concretizacao do direito.

Entretanto, como afirma Adeodato (1989, p. 55), o direito deve ser utilizado
adequadamente, sob pena de n&do exercer as fungdes de promover uma justica
social e legitimar as decisdes finais, mas antes consolidar as regras pré-
estabelecidas do jogo, pouco importando seu conteudo.

Os que adotam essas teses tém como argumento mais comum para rechagar
a utilizagdo de um conteudo substancial, a inexisténcia de principios aceitos
universalmente por toda sociedade, diante do atual pluralismo social, todavia nao
justificam como havera aceitacdo pela sociedade de algo que ela mesma nao
compreende, qual seja o procedimento, geralmente complexo e direcionado pelas
partes dominantes (econémico ou intelectual). Alguns de seus adeptos sdo: Niklas
Luhmann, Jurgen Habermas, John Hart Ely, Cass R. Sunstein.

Outras teses defendidas sdo da teoria da legitimacdo substancialista que,
assim como as procedimentalistas, possuem um nucleo comum, o pressuposto de
assegurar valores substanciais, principalmente os direitos fundamentais. Dentre os
que a seguem estdo: John Rawls (alguns doutrinadores o consideram
procedimentalista) e Ronald Dworkin.

Ha ainda teses desenvolvidas com objetivo de construir uma nova ordem no
processo hermenéutico que ultrapassasse o método légico-dedutivo do positivismo
classico, como a de Peter Haberle com a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao, que ele denomina como teoria pluralista. Esse processo hermenéutico

compreende uma vertente valorativa, recorre a Moral como meio a Justigca e, tenta
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desenvolver um sistema valorativo de interpretacdo para preencher as lacunas do
positivismo classico, em que duas obras relevantes sao as de Chaim Perelman e
Robert Alexy.

Todavia, apesar de se inserir metodologicamente num determinado grupo
(procedimentalistas x substancialistas), as teses sado peculiares, como a da
legitimagao de Haberle que ndo se confunde com a de Luhmann, pois a primeira
exige a participagdo qualitativa e de conteudo dos intérpretes a fim de legitimar a
jurisdicdo constitucional, e na ultima dispde sobre a conformagdo com o
procedimento adequado e sujeitos legitimados para produzir uma verdadeira
interpretacao.

Assim, Haberle (1997, p. 32-33) alerta que a participagdo no processo néo
significa aptiddo para aceitacdo de decisdes e preparacdo para se recuperar de
eventuais decepgodes. Legitimacdo, que ndo ha de ser entendida apenas em sentido
formal, resulta da participagao, isto é, da influéncia qualitativa e de conteudo dos
participantes sobre a propria decisdo. Ndo se trata de um aprendizado dos
participantes, mas de um aprendizado por parte dos Tribunais em face dos diversos
participantes.

A Teoria de Haberle pretende atender aos anseios sociais de participagao
popular no processo de legitimagdo da norma, garantindo a incolumidade dos
direitos e garantias fundamentais do cidadao, através de trés bases: a da teoria do
direito, da norma e da interpretacao; a da teoria da Constituicdo; e a da teoria da

Democracia.

4.5.3.2. Legitimidade Racional: Crenga na Legalidade da Ordem Pré-Estabelecida

Luhmann (1980, p. 3-5) parte do pressuposto que normas, instituicbes e
nucleos significativos n&do s&do mecanismos congruentes entre si, por isso que o
direito € uma generalizagdo congruente e dindmica entre eles, possibilitando
socialmente uma imunizagao simbdlica de certas expectativas contra os fatos, em

termos de se poder atuar de modo indiferente ao que realmente acontece ou venha
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a acontecer, em que a sociedade seria um sistema e 0 homem concreto faz parte do
mundo circundante.?®

Nesse contexto, sistema seria um conjunto de elementos delimitados segundo
o principio da diferenciagao, e pressupdée um mundo que nao pertence a ele, assim
€ que sendo o sistema um conjunto estruturado, o mundo € em relagdo a ele
complexidade, conjunto aberto e infinito de possibilidades.

Assim, a sociedade seria um sistema de interacbes sempre ameacado pela
contingéncia, em face do individuo concreto, parte do mundo circundante, inserir na
sociedade a contingéncia do seu arbitrio.

Portanto, para Luhmann uma estrutura juridica é legitima quando € capaz de
produzir uma prontiddo generalizada para aceitacdo de suas decisbes, ainda
indeterminadas quanto a seu conteudo concreto, dentro de certa margem de
tolerancia.

Defende que em face das decisbes normativas serem dednticas (dever ser),
nao cabe alternativas verdadeiro / falso e, portanto, a impossibilidade de se fundar a
legitimidade em valores supremos, numa decisdo ultima, sendo mais viavel se
legitimar no préprio processo decisério em que o procedimento, sistemas de agéo,
através dos qual os destinatarios das decisdes interlocutérias aprendem a aceitar a
decisao final posterior antes de sua ocorréncia.

Assim, a legitimagao pelo procedimento ocorre quando as partes aceitam a
decisdo, mesmo havendo decepcodes, pois a fungcdo da decisdo seria absorver e
reduzir inseguranga, ou seja, de contornar a incerteza de qual decisdo sera tomada
pela certeza de que uma decisao sera tomada.

Para Luhmann (1980, p. 20-24) um dos atributos mais importantes do sistema
politico das sociedades modernas seria o0s procedimentos juridicamente
organizados, e no caso especifico dos procedimentos judiciais, ndo ha tanta
discrepéncia entre o objetivo oficial, organizagéo institucional e fungdes latentes
como nos demais procedimentos (administrativo e legislativo), apesar de também
ser relacionado a um critério de verdade pelas doutrinas dominantes do processo a

um conhecimento exato daquilo que € legalmente valido e € legal no caso

2 Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, Luhmann concebe a legitimidade como uma ilusdo funcionalmente
necessaria, em face de se basear na ficgdo de que existe possibilidade de decepgédo rebelde, s6 que esta, ndo seria,
de fato, realizada, e assim o direito se legitimaria na medida em que os seus procedimentos garantissem esta
ilusdo.
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especifico, pois 0 nucleo de todas as teorias classicas do procedimento € a relagéo
com a verdade ou com a verdadeira justica como obijetivo.

Assim, a autonomia do procedimento dentre os papéis sociais
desempenhados e a diferenciagdo dos seus papéis especificos para a fungao
especial de encontrar a verdade, legitima, justa, ndo garante que no alcance da
verdade se tenha uma decisao certa, pois a isso se opde a necessidade de decisao
e, dessa forma, o sistema ndo pode garantir, simultaneamente, a possibilidade de
decisdo de todas as questdes (proibicdo do non liquet) e garantir justica da deciséo.

Portanto, Luhmann (1980, p. 30) conceitua legitimidade como uma disposigao
generalizada para aceitar decisbes de conteudo ainda indefinido, dentro de certos
limites de tolerancia, contudo fica a incerteza se na base dessa disposicdo se
encontra uma causa psicologica relativamente simples, ou se é resultado de
diversos mecanismos sociais que identificam conjunturas heterogéneas de motivos,
em que o conceito de legitimidade que mais se aproxima da resposta a essa
questdo quanto a legitimagao pelo procedimento é o de Max Weber, para quem a
legitimidade racional € baseada na crenca da legalidade das ordens estabelecidas.

Para tanto, o procedimento tem de ser diferenciado através de normas
juridicas especificas da organizacao e por meio de uma separagao de papéis
socialmente institucionalizada como um sistema especial de ag&o, deve adquirir uma
certa autonomia em face das normas juridicas para se individualizar através de uma
historia propria, deve ser complexo o suficiente para se submeter os seus conflitos
ao debate e poder deixar na incerteza, durante algum tempo, as solugbes desses
conflitos, Luhmann (1980, p. 101).

Nesse contexto, Luhmann defende a tese de que legitimagdo das decisdes
judiciais ocorre em face da adogao de papéis, bem como através de outros
procedimentos: despersonalizagao da lide juridica, isonomia das partes processuais
e a imparcialidade do juiz, contudo foca os direitos fundamentais como os de
primeira geragao, instituicbes que regulamentam expectativas comportamentais dos
cidadaos.

Assim, apesar de possivel na pratica, o hermetismo sistémico desta teoria,
impossibilita a insercdo de conteudos substancialistas e, assim ndo concretiza a

adequacgao das normas com a realidade social.
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4.5.3.3 Teorias Procedimentalistas com Elementos Substancialistas

A teoria de Habermas n&o € o procedimentalismo puro como em Luhmann,
que necessita de elementos apenas intra-sistémicos, ela parece se contrapor a
democracia liberal, pois deixa de ser vista exclusivamente como representativa,
incluindo a necessidade de intensas discussdes publicas nas pretensdes
normativas, € a democracia discursiva que exige que dos cidadaos terem acesso a
um espago publico para participar dos debates acerca das decisdes. O objetivo
maior seria o desenvolvimento de procedimentos éticos de deliberacdo a fim de
possibilitar a formagao de consensos, e nao a busca, em principio, de valores éticos,
Agra (2005, p. 187).

Assim, ha um deslocamento da racionalidade que no positivismo juridico se
encontra no juiz, para centrar-se no processo argumentativo, segundo a teoria
discursiva, levando em consideragdo que nao sé as teorias justificam as decisdes,
mas, e principalmente as decisdes justificam as bases tedricas.

No entanto, a teoria de Habermas se diferencia das demais teses
procedimentalistas, em face de admitir que a legitimidade pode ser alcangada
através de um procedimento, mas também de um conteudo material. Alerta Agra
(2005, p. 193, 213) que tal teoria somente poderia ser desenvolvida num Estado
Democratico (participagdo popular) Social (atendimento aos hipossuficientes) de
Direito (parametro legal) e na existéncia de uma cultura em que os cidadaos se
sintam obrigados a participar das decisdes politicas e responsaveis pela
administracao da coisa publica.

Dessa forma, Habermas (1997, p. 298) faz duras criticas a jurisdigao
constitucional, e dispde que o problema mais suscitado reside na distribuicado de
competéncias entre legislador democratico e justica, numa afronta ao principio da
separagao de poderes, problema que deve ser analisado sob diferentes aspectos e
de modos distintos, como por exemplo a indeterminacdo do direito em face de uma
jurisprudéncia de valores.

Ainda, as teorias de Ely e de Sunstein ttm em comum a legitimacéo da
jurisdicdo constitucional através apenas de procedimentos imprescindiveis ao
desenvolvimento do regime democratico, negando a possibilidade da atuagao de

Corte Suprema, em face da limitacdo do self-restraint. Todavia, o primeiro tenta
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conciliar o controle de constitucionalidade com o principio majoritario e o segundo
tenta estabelecer ligagdes entre a jurisdicao constitucional e a democracia politica, a
fim de evitar a “tirania da maioria”.

Tais teorias da legitimacdo apenas pelo procedimento tornam-se bastante
perigosas em sociedades de elevada desigualdade social, pois ndo visam a
concretizacdo dos anseios sociais, nem a garantia dos direitos fundamentais, o
objetivo teleoldgico é a efetiva sequéncia do procedimento preestabelecido ou do
processo comunicativo, e ndo normas constitucionais como seu principal vetor.

Entretanto, na pratica observa-se algo que parece ser a superagdo da
tradicional legitimidade pela soberania popular, uma vez que atualmente uma
decisdo judicial pode trazer novos contornos a uma lei.

Ademais, tanto as teorias procedimentalistas na legitimagdo da jurisdicéo
constitucional, quanto as teorias substancialistas surgidas a partir das criticas a
auséncia de fundamentacao das decisdes judiciais, cuja esséncia é teleoldgica de
concretizagdo dos direitos fundamentais, de qualquer geragdo séo isoladamente

insuficientes.

4.5.3.4. Teorias Substancialistas com Elementos Procedimentalistas

Dentre os substancialistas, Dworkin desenvolve uma teoria para
fundamentacéo da decisdo judicial sem parametros impostos pela discricionariedade
dos juizes, reaproximando o direito da ética, possibilita a aplicagdo da jurisdigao
constitucional fundamentada em principios, ndo nega injungdes politicas, e constroi
a teoria da legitimidade da jurisdicdo constitucional sobre trés elementos: direito,
moral e politica, para ele vinculados, Agra (2005, p. 254-258).

Assim, nessa teoria, divergente de Habermas, Sunstein e Ely, a legitimacao
da jurisdigdo constitucional &€ estruturada com base numa “comunidade moral de
principios”, transcendental as normas juridicas.

Apesar de sua defesa em beneficios dos direitos individuais e das minorias,
Dworkin recebe criticas em face de que sua teoria baseada em principios contidos
na Constituicdo transfere ao érgéo que exerce a jurisdigdo constitucional a liberdade

de decisdes judiciais, restringindo a atuagao do poder legislativo.
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Por outro lado, Rawls em 1993 surge com sua teoria dos elementos
constitucionais essenciais, que apesar de ainda exprimir uma teoria
procedimentalista, defendida por ele em 1971 (teoria da justica) concebe limites
substanciais, a fim de evitar um modelo procedimental que colida com preceitos
imprescindiveis para constru¢ao de um conceito de justica.

Nessa teoria a jurisdicao constitucional deve ser exercida com a finalidade de
proteger a esséncia constitucional, a partir da razéo publica®® que deve servir de
base as decisdes judiciais. Assim, no Brasil, o STF, quanto a Constitui¢cdo, e o STJ
quanto as leis, seriam os 6rgaos para concretizar a razdo publica, o que seria
compativel com seus papéis expressos na Constituicao.

Desse modo, Rawls define a razdo publica a partir da concepc¢ao politica de
justica, e esta é alicergada nas liberdades de oportunidades basicas para todos e de
convicgao ideoldgica e religiosa, além de instrumentos de garantia de concretizagao
de tais liberdades.

Assim, os elementos constitucionais essenciais dispostos no liberalismo
politico seriam de dois tipos: principios fundamentais que definem a estrutura de
governo, do processo politico, dos trés Poderes, dos limites ao governo formado
pelo principio da maioria; igualdade de direito e liberdade fundamental de cidadania,
que a maioria parlamentar deve respeitar, direito de voto e participacao ativa politica,
entre outras garantias estipuladas pelo Estado de Direito, Agra (2005, p. 264).

Dessa forma, Rawls afirma que o Tribunal Superior deve implementar a razéo
publica, em face de desempenhar o papel de 6rgao de ultima instancia na
interpretacdo constitucional, contudo sem ser exclusivo, fundamentando seu
entendimento em cinco aspectos: distincdo entre poder constituinte e poder
ordinario; distincdo entre leis constitucionais e infraconstitucionais; a Constituicao
democratica expressar a idéia politica de um povo; os elementos constitucionais
essenciais estabelecidos nas Constituicdes modernas; na atuacdo de trés Poderes
que devem prestar contas ao povo, € ndo apenas um unico poder de uma corte

suprema.

26 A razo publica seria um apandgio dos regimes democraticos, cujas decisdes politicas sdo tomadas pelo povo,
no sentido de alcangar o bem comum, o que seria possivel nas sociedades plurais atuais com a formagdo de
consensos sociais que orientariam a razdo publica, contudo para tal necessitaria do desenvolvimento de espagos
publicos de discussdo, que somente ocorrem em um regime democratico. (AGRA, Walber Moura. A
Reconstrugdo da Legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacdo da Jurisdicdo Constitucional
Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 261-262).
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Ademais, a critica maior a teoria de Rawls seria a sua ineficiéncia em garantir
direitos fundamentais, pela imprecisdo do que seria os elementos constitucionais
essenciais, e estes ndo abrangerem os direitos sociais, se tornando inviavel para
realidade brasileira, entretanto o grande mérito desta teoria é a tentativa de acoplar
a legitimagao da jurisdi¢ao constitucional, de conteudo substancialista baseada num
conteuido minimo de direitos fundamentais, com a teoria de legitimacao
procedimental, Agra (2005, p. 267).

4.6. Legitimagao do Procedimento da Sumula: Antecedente Debate Popular e

Conseqiliente Concretizagdao dos Mandamentos Constitucionais.

Vale ressaltar, a priori, a diferenciagdo entre legitimagao pelo procedimento
de Luhmann e a legitimagdo do procedimento, em Haberle, que valora os
procedimentos na medida em que "aumentam a complexidade", ou seja, na medida
que faz possivel o surgimento de alternativas. E, assim, os procedimentos ser&o
legitimos se alcangarem esse objetivo de facilitar as alternativas: onde o problema é,
na expressao utilizada por Haberle, a legitimacdo do procedimento e ndo a
legitimagao através do procedimento, Amaral (2003).

Entendendo-se, pois a jurisdicao constitucional como a fungao estatal que tem
a missdo de concretizar os mandamentos contidos na Constituigdo, fazendo com
que as estruturas normativas abstratas possam regular a realidade fatica, e exprime
a intencao de estabilizar as relagdes sociais, de acordo com os parametros da Carta
Magna, evitando o risco do arrefecimento de sua for¢a normativa, conforme Agra
(2005, p. 19), pode-se compreender a sumula como uma espécie de ponte de
ligacdo entre decisGes, especialmente de controle de constitucionalidade ou
interpretativas proferidas numa dimensado concreta e uma decisdao (sumulada)
proferida com carater abstrato, Tavares (2007, p. 13).

Assim, partindo do pressuposto que a sumula integra os mecanismos de
controle de constitucionalidade e, portanto se insere na jurisdicdo constitucional,
importante analisar sua legitimagao no ambito brasileiro.

Deve-se levar em consideragdo o fato da jurisdigdo constitucional brasileira
ter sofrido grande influéncia da Suprema Corte norte-americana (common law) e do

Tribunal Constitucional Alemao (civil law), segundo Agra (2005, p. 169-182), paises
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que tém em comum o regime democratico, a concretizacdo dos direitos
fundamentais e a relevancia das decisbes dessa jurisdicdo, mas também
dessemelhangas profundas.

A primeira teve sua Constituicido baseada no republicanismo, autonomia da
vontade dos cidadaos, cuja acepgdo classica (concepgdo de democracia
participativa), € uma das principais fontes do ativismo judicial, tentativa de
compensacao do desnivel entre a idéia republicana e a realidade constitucional, em
que a jurisdicdo constitucional serviria para garantir a realizacdo de condigdes
procedimentais de participagdo politica que legitimam a formacéao institucional da
opiniao publica, baseada na autonomia dos cidadaos, pois a esfera das decisdes
politicas e a sociedade civil tornam-se instrumento de fortalecimento da cidadania.

Contrapondo-se ao ativismo judicial, cuja principal critica €& sua
incompatibilidade com o principio democratico e com a separag¢ao dos poderes, foi
criada a doutrina do self-restraint, mitigando a atuagao da jurisdicao constitucional.

Dessa forma, ao Tribunal Constitucional Alemao, atribui-se a funcéo
legislativa concorrente, em que a maior extensdo das decisdes judiciais ocorre com
base em principios juridicos, realizando um processo de criagdo de direito que
permite maior aproximagdo com a realidade fatica, tendo densificado a forga
normativa constitucional através de reiterada jurisprudéncia fundamentada na
hierarquia dos valores constitucionais. Uma das maiores criticas a esse sistema é
que a jurisprudéncia de valores provoca indeterminagao no conteudo das decisdes
judiciais.

Segundo Agra (2005, p. 124), a jurisprudencializagdo da Constituicdo pode
reafirmar determinados direitos nos casos concretos, como os direitos sociais que
sdo principios de conteudo indeterminado, cabendo ao STF garantir um conteudo
minimo, a fim de evitar sua supressao por atos politicos casuisticos.

Dessa forma, observa-se que essa postura € uma preocupacao que se deve
ter e pouco se apresenta nas discussdes sobre as sumulas, pois muito se questiona
sobre a legitimidade dos tribunais superiores na edicdo de sumulas, mas pouco se
questiona legitimidade do préprio poder legislativo para restringir direitos
historicamente conseguidos, que podem ser resguardados através da uniformizagao

do entendimento dos 6rgaos judiciarios.
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Em relagdo aos Tribunais superiores no Brasil, Piovesan (2006, p. 116-122)
realizou um estudo jurisprudencial referentes aos direitos sociais e econémicos, e
constatou que especificamente em relagdo aos de saude e educacdo, uma das
deficiéncias mais relevantes debatidas no cenario nacional, a cidadania ainda é
pouco exercida, principalmente quando se trata de sociedade civil organizada, em
que as demandas relacionadas a tais direitos ainda s&o incipientes, e quando
ocorrem na sua maioria sdo de cunho individual e ndo coletivo.

Assim, as decisdes sdo fundamentadas, por exemplo, na afirmag¢ao de que o
direito a saude é uma consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida, o
poder publico ndo pode transformar norma programatica em promessa constitucional
inconsequente (RE271286-AgR/RS — STF), ou invocando razdes de ordem ético-
juridica, afirma a prevaléncia do direito subjetivo inalienavel da vida sobre o
interesse financeiro e secundario do Estado.

Afirma Piovesan, haver um certo rompimento com a ética formalista
procedimental, como verificado na decisdo do STJ (Resp 662033) que protegeu o
direito a vida e a saude de crianga portadora de doenga grave, em que o argumento

utilizado foi:

[...] a busca pela entrega da prestacdo jurisdicional deve ser prestigiada pelo
juiz, de modo que o cidaddo tenha, cada vez mais facilitada, com a contribui¢ao do
Poder Judiciario, a sua atuacdo em sociedade, quer nas relagdes juridicas de direito
privado, quer nas de direito publico.

Contudo, ha ainda muitas decisbes que se fundamentam numa perspectiva
liberal classica e no principio da separacdo dos poderes, e assim afastam a
justiciabilidade desses direitos, bem como utilizam o argumento da insuficiéncia de
recursos orgamentarios (STJ — MS 6.564/RS).

Tais teses, de cunho substancialista ou procedimentalista, possuem muitas
dessemelhancas, contudo a depender do caso concreto, observa-se aspectos
positivos em ambas, inclusive em termos de possibilidade de serem aplicadas e
aceitas.

Desse modo, Piovesan (2006, p. 125-126) aponta alguns aspectos que
podem compor o rol das causas de tais direitos ndo serem perseguidos
judicialmente, e se perseguidos ainda existirem cerceamentos: a auséncia de
mengao aos tratados internacionais de protecdo de direitos humanos com
parametros protetivos minimos revela o desconhecimento tanto do judiciario e a

vocacgao refrataria em relagdo a direitos internacionais, bem como dos litigantes; o
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“estranhamento reciproco” entre a populacdo e o Poder Judiciario, em face de
ambos apontarem tal distanciamento como um dos maiores obstaculos para a
prestacgédo jurisdicional.

Esse afastamento entre o judiciario e a sociedade contribui para arrefecer a
legitimidade daquele, contudo, ndo somente a sumula, mas qualquer outro
procedimento que seja precedido de amplo debate dos diversos seguimentos da
sociedade e que tenha como consequente a concretizacdo dos mandamentos
constitucionais, gozara de legitimidade perante a sociedade.

Assim, no modelo de Estado que preza pela democracia e o Direito, condicéo
de sua propria existéncia € a participagao ampla e heterogénea da sociedade nas
decisdes que a tenham como destinataria, além da concretizacdo de sua Lei Maior,
que irdo legitimar as decisdes judiciais, sejam elas através decisdes colegiadas,
jurisprudéncia, sumulas classicas, sumulas vinculantes, mas todas com o
componente de no minimo colegialidade, uma vez que ira persuadir, orientar ou
vincular, a depender do caso, as demais decisbes, sejam judiciais ou
administrativas.

No entanto, a crise do direito legislado, apesar dos agentes atuantes
gozarem da legitimidade auferida em face da soberania popular, como seus
representantes, e a necessidade de se uniformizar a hermenéutica constitucional,
trazendo seguranca juridica, além da tentativa de propiciar uma tutela tempestiva,
culminou com o aparecimento de Orgdos Superiores, como o STF e o STJ, que ao
tempo que exerce seus papéis constitucionais, podem proporcionar a efetiva
participacdo igualitaria do cidadao tanto nas constru¢cdes de uniformizagdo com o
amplo debate, como também no papel de parte de uma relagdo processual com a
concretizagao do principio constitucional da igualdade .

Todavia, uma das criticas mais contundentes sobre os tribunais superiores, &
sua composigcao, indicada por outros poderes de forma permanente, que na
contramao pode autorizar aumentos de seus salarios, punir seus atos ilicitos, dentre
outros.

Dessa forma, parte da doutrina afirma parecer mais um acordo tacito que
verdadeiramente um check and balances, situacdo ainda imprevisivel com a
regulamentagdo da for¢ga vinculante das sumulas editadas pelo STF, e

possivelmente pelo STJ, caso seja aprovada a PEC 358/05, uma vez que estas
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podem vincular tanto os demais 6rgaos judiciais quanto a Administracédo Publica
direta e indireta.

Ademais, apesar da fundamentagdo para criagdo da sumula vinculante ter
vindo no bojo da reforma do judiciario, num pacto por uma justica mais célere, esta é
instrumento de uniformizacdo de interpretacdo constitucional, e pode se inserir na
atuacgao da jurisdicao constitucional como ferramenta para efetivar os mandamentos
constitucionais.

Desse modo, caso haja um funcionamento regular e eficaz de checks and
balances entre as instituicbes de controle, e estas e a sociedade organizada, em que
a legitimagao de um ato, como aceitagcao pela sociedade, possa ser verificada, nao
apenas pelo seu procedimento, incluindo ai o 6rgdo atuante, mas, e principalmente
pela substancia do ato, ou seja, se ele concretiza os mandamentos constitucionais,
nao importaria questionar a legitimidade de ato de um tribunal superior para vincular
os demais oOrgaos judiciarios e a Administragdo Publica, uma vez que estes
estariam, independente de tal vinculagdo, obrigados a cumprir a Carta Magna.

Observe-se ainda que a sumula classica ou vinculante ndo pode ser
analisada apenas como causa, mas e principalmente como consequéncia de uma
juncdo de fatores politicos, sociais, econbmicos, juridicos: a crise do direito
legislado; necessidade de concretizagdo dos mandamentos constitucionais;
necessidade de limitar a discricionariedade do juiz aos limites constitucionais;
complexidade da sociedade exigindo uniformizagdo para possibilitar a seguranca
juridica e a tutela tempestiva; dotar as decisdes de primeira instancia de autoridade,
muitas vezes descumpridas; concretizar o principio da igualdade em face da
previsibilidade das decisoes.

Nesse contexto, a doutrina a tem considerado como processo de ligagcao
entre controle difuso concreto e o concentrado abstrato, todavia no resultado final de
generalizagdo se subtrai as peculiaridades do caso concreto, para possibilitar o
efeito erga omnes.

No entanto, ha varias criticas a sumula, e principalmente a vinculante que se
fundamentam, principalmente, na mitigagdo do principio da separagéo dos poderes
em face do seu efeito vinculante, ao livre convencimento dos juizes de instancias

inferiores.
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Assim, necessaria a construgcao da legitimidade do 6rgéao responsavel pela
criagdo da sumula vinculante, e esta legitimacdo pode ser embasada através de
varias teorias, procedimentalistas, substancialistas ou pluralistas, sendo que, a priori,
parece a ultima a mais adequada para o caso brasileiro, que reune uma série de
peculiaridades tanto de modelo politico, como de cultura social, pela condigao de
pais periférico com consequéncias nefastas inclusive de nivel educacional da
sociedade, bem como o modelo misto adotado de jurisdigdo constitucional.

Desse modo, apesar do enquadramento de algumas teses defendidas numa
ou outra classe tedrica, observa-se que a legitimagado pelo procedimento antes de
ser contraria a legitimacédo substancialista, possui com esta, pontos comuns, que
pode se integrar trazendo uma teoria pluralista em que uma seria o parédmetro de
limite para outra, ou seja, a previsibilidade do procedimento a ser adotado e ndo do
conteudo da decisao traria segurancga para os jurisdicionados, ao tempo em que esta
previsibilidade poderia ser mitigada em face da concretizacdo dos mandamentos
constitucionais, principalmente os direitos fundamentais.

Portanto, ndo se trata de uma legitimagdo pelo procedimento, mas
legitimagdo do procedimento, em que a participacdo prévia da sociedade nas
discussbes, bem como a concretizagdo de mandamentos constitucionais,
principalmente os direitos fundamentais fossem parametro de legitimagéo,
juntamente com questdes anteriores a atuagdo do STF ou do STJ, como a sua
composic¢ao, que deveria permitir a participacdo do maior numero de forgas politicas,

que fosse um reflexo da sociedade plural.

4.7. Eficacia Impeditiva de Recurso como Instrumento para Efetiva Tutela

Jurisdicional ao Cidadao

A cidadania é notoriamente um termo associado a vida em sociedade.
Sua origem esta ligada ao desenvolvimento das péleis gregas, entre os séculos VIl
e VIl a.C. A partir de entao, tornou-se referéncia aos estudos que enfocam a politica
e as proprias condi¢gbes de seu exercicio, tanto nas sociedades antigas quanto nas

modernas. Por outro lado, as mudancas nas estruturas socioecondmicas, incidiram,
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igualmente, na evolugdo do conceito e da pratica da cidadania, moldando-os de
acordo com as necessidades de cada época.

Segundo Cardoso (1985, p. 28-29), nessas poleis gregas e romanas,
constata-se que muitas modificagdes ocorridas, resultado de transformacgdes nos
campos da técnica, da economia e da arte bélica, alteraram potencialmente as
relagdes entre 0 poder e a sociedade. Além disso, ndo se pode esquecer que a
urbanizagao foi o fator que mais contribuiu para a evolugao das pdleis.

Com o passar do tempo, operou-se uma redistribuicido do poder politico. Além
de ampliagdo do quadro de cidadaos, as pdleis gregas presenciaram o
deslocamento do controle politico e juridico. Nesse contexto, a aristocracia cedeu
espaco a favor das Assembléias e dos conselhos com participagdo popular. No
entanto, havia ainda critérios de distincdo social, por meio dos quais se limitava o
acesso as Magistraturas mais altas, polarizando o poder politico.

Apesar dessas mudancas, afirma Cardoso (1985, p. 28-29), fatores de ordem
social e politica continuavam associando o termo cidadania ao exercicio da
participacéo politica. Mesmo com esse pleno direito assegurado e a existéncia de
um regime democratico, a cidadania aparecia de forma timida, principalmente no
que se refere ao efetivo das decisdes politicas. Afirma Arendt (1995, p. 37-47) que
muitos cidadaos, cercados por restricbes econdmicas e valores ligados a familia,
permaneciam completamente alienados e tolhidos na expressao de atos politicos.

Em Roma, a situacdo nao era diferente. Sociedade escravista, baseada nas
“‘gens” (familias), era dominada pelos patricios, os quais detinham a cidadania e os
direitos politicos. A plebe, constituida de romanos néo nobres e de estrangeiros, no
cabia qualquer tipo de direito. Este quadro alterou-se aos poucos, possibilitando o
acesso a cidadania a todos os romanos de nascimento, mesmo que fossem
escravos libertos. Apesar desse avango, uma manobra da Aristocracia para
preservar o controle politico restringiu, novamente, o acesso a cidadania. Apenas as
mais altas magistraturas, entre elas o Senado e o Patriciado, poderiam usufruir os
privilégios dessa posigao.

A partir dessas informagdes, pode-se concluir que a esséncia politica do
conceito de cidadania na realidade greco-romana revestia-se de uma discrepancia
entre Democracia real e ideal. Defendia-se, portanto, uma igualdade de direitos

politicos que, de fato, ndo era praticada. Com o passar dos tempos, entretanto, o
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conceito de cidadania passou a se referir a outras esferas que nao apenas a politica.
Assim, conforme Marshall (1967, p. 63-65), para entender seu significado, é
necessario atentar para os direitos civis e sociais, situando a cidadania também na
esfera juridica e moral.

A Idade Média foi, em termos sociais, econdmicos e politicos, um periodo de
transformacdes e adaptagdes a uma nova realidade organizacional da sociedade.
Assim, durante o processo de formacio do feudalismo, muitas mudangas ocorreram
nas atitudes mentais e nas relagdes entre o saber e a politica.

Entdo surgiu um tipo peculiar de organizagdo social (nobreza, clero e
camponeses), cujos reflexos foram sentidos até os finais da Idade Moderna. A esse
tipo de poder aliou-se um regime judiciario, refletindo uma distingdo social e de
status. Segundo Bloch (1982, p. 397-405), verificou-se, portanto, uma justica
diferenciada por estamentos, na qual apenas os estamentos superiores possuiam o
direito de ser julgados por um semelhante.

Assim, o0 acesso a justica, além de constituir-se de elementos
consuetudinarios, impedia o julgamento entre “iguais”, pelo menos no que tangia as
camadas menos favorecidas da sociedade. Era, portanto, uma sociedade de ordens,
diferenciadas tanto politica quanto juridicamente. Submissos a justica e a ordem
estabelecida, poucos eram os que podiam ver na justica uma fonte de direitos, disse
Bloch (1982, p. 411).

Visualizando o contexto medieval, pode-se dizer que a nocao de direitos
politicos e cidadania tornou-se fragil demais, se comparada as necessidades
materiais e espirituais impostas pela ruralizacdo da economia e pela cristianizagao
da sociedade. Por outro lado, o final desse periodo registrou profundas alteragdes
sociais, produto da crescente urbanizacdo. Houve, entdo, a necessidade de
reformulacado do antigo conceito de cidadania, o qual retomou o ideal de igualdade
entre os cidadaos.

Com a chegada do século das luzes, todas as idéias produzidas pelos
iluministas traduziam o pensamento politico da época, influenciando tanto os
movimentos de independéncia na América, quanto as Revolugdes Inglesa e
Francesa. Ao mesmo tempo, o ideal de sociedade, dai surgido, ja apontava
desigualdades no campo social. A situagdo trouxe inumeros prejuizos para a

cidadania, restringindo a sua pratica, assim como observou J.M. Barbalet:
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(...) a concessdo de cidadania para além das linhas divisérias das classes
desiguais parece significar que a possibilidade pratica de exercer os direitos ou as
capacidades legais que constituem o status do cidaddo ndo estd ao alcance de todos
que os possuem. (1989, p.13).

Simultaneamente a ampliagdo da esfera da cidadania, as diferengcas de
classe operavam no sentido de limitar os atributos politicos dos cidadaos. Este
aspecto da evolugdo do conceito de cidadania € o que nos fornece o maior numero
de ensaios criticos. Autores afeitos ao materialismo histérico, liberais do século XIX
e mesmo estudiosos da atualidade véem nessa questao a principal fonte dos limites
a pratica efetiva da cidadania na contemporaneidade.

Entdo, pode-se observar que o conceito de cidadania percorreu mais de dois
mil e quinhentos anos de histéria, vinculando-se cada vez mais as mudangas nas
estruturas sociais. Contudo, é impossivel ndo notar o quanto avangos nos campos
da técnica e da politica provocaram na sociedade impactos tdo radicais em tao
pouco tempo, influenciando indiretamente os direitos e deveres dos cidadaos.
Sobretudo nos séculos XIX e XX, esses progressos transferiram para a esfera da
cidadania toda uma gama de desajustes oriundos do sistema de classes.

Houve um legado das lutas sociais observadas em diversos paises, ao longo
dos séculos XIX e XX, responsavel pelo carater reivindicatério da cidadania, tal
como é conhecida. Hoje, uma variedade de atitudes caracteriza a pratica da
cidadania. Assim, entende-se que um cidadao deve atuar em beneficio da
sociedade, bem como esta ultima deve garantir-lhe os direitos basicos.

Como consequéncia, cidadania passa a significar o relacionamento entre uma
sociedade politica e seus membros. Os reflexos dessa condicdo no direito
internacional, por outro lado, impulsiona esse conceito ao de nacionalidade. Mas foi
apenas com as guerras mundiais e com o temor a extrema violéncia dos conflitos e
de seus subprodutos, como foram os regimes totalitarios, que a sociedade civil e os
orgaos internacionais, como a ONU, entenderam ser os direitos humanos uma
questao de primeira ordem para o tema da cidadania contemporanea.

A situacdo, antes de significar uma faléncia das sociedades democraticas,
como afirmam alguns autores, denota a validade do debate sobre as classes sociais

e seu impacto sobre a cidadania.
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Assim, por exemplo, surge a cidadania civil, que marca a superagcdo da
situacado observada na Idade Média, garantindo os direitos quanto a liberdade e a
justica e vinculando-se diretamente a burguesia. Ja a cidadania politica surge com a
universalizagdo de seu proprio conceito e com ampliagdo dos direitos civis.
Conforme dispbe Barbalet (1989, p. 76), estes aparecem com a diferenciagao
classista, sobretudo nos séculos XIX e XX, periodo no qual a efervescéncia dos
conflitos sociais cobrara do poder publico uma atuagao no sentido de “... suavizar o
mal que as desigualdades econémicas causam aos individuos, colocando uma rede
de protecdo de politica social por baixo dos desfavorecidos”.

Esta nova consciéncia sobre as diferengas no interior do status de cidadao
acentua os debates sobre a exclus&o social, os direitos humanos e mesmo sobre a
atuacgao politica da sociedade civil. Por outro lado, no atual estagio do capitalismo,
falar em cidadania significa considerar, igualmente, as préprias mudangas ocorridas
na sociedade, nos valores e na educagao, proporcionados pelas inovagdes da
realidade tecnocientifica.

Entretanto, foi somente apés a Segunda Guerra Mundial que se observou
uma nova relacado entre os direitos sociais € 0 poder publico. A criacdo, na década
de 1940, dos estados de Bem Estar Social (welfare state?”), confirma o pressuposto
de que o temor a revolugdo é que propicia as reformas sociais. No entanto, foi a
propria estrutura previdenciaria desses 6rgaos, aliada as oscilagdes na economia
mundial, que os tornaram um fardo para o Estado. Assim sendo, a faléncia deste
estado de Bem Estar Social, na década de 1970, revelou a fragilidade dessas
reformas. Estas, aplicadas como meros paliativos, ndo favoreceram alteragcbes nas
estruturas responsaveis pelas desigualdades sociais.

Tem-se, entdo, associado ao atual conceito de cidadania, um repertorio
tedrico e mesmo pratico, cuja amplitude acompanha o préprio desenvolvimento das
sociedades modernas. Contudo, a extensdo desses direitos a totalidade da
populagdo ndo possibilitou a garantia da liberdade e da igualdade idealizadas por
Rousseau. Para isso, contribuiram todas as transformacgdes vistas nas estruturas

econdmica e social.

270 Welfare State surgiu com a superacdo dos absolutismos e a emergéncia das democracias de massas,
emergiram os servigos sociais em resposta as dificuldades individuais, visando garantir a sobrevivéncia das
sociedades. Iniciou-se nos paises europeus, com ampliagdo de programas sociais ¢ o predominio do Estado
prover o minimo quanto aos beneficios sociais. Aparece no Brasil entre as décadas de 30 e 70.
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Neste sentido, problemas recorrentes, como as violagdes dos direitos
humanos, as ineficiéncias no campo social € o processo de pauperizagao
manifestado na periferia do capitalismo mostram que a cidadania exige mais do que
o simples ato de votar ou de pertencer a uma sociedade politica. Cabe, portanto, a
sociedade civil, carater representativo, substituir as pressées ou mesmo a atuagao
legitima dos cidadaos. Nisso consiste a esséncia da cidadania atual.

Assim, a Republica Federativa do Brasil tem como esséncia fundamentos que
a alicerga, dispostos na Constituicido e sem os quais, o Estado Democratico de
Direito nao é proclamado.

Tais fundamentos fazem parte de uma sistematica constitucional, ou seja, sao
inseridos no conjunto dos principios fundamentais, valores norteadores da
Constituicdo, que, apesar de apresentarem mesma natureza e eficacia das outras
normas juridicas, tem a caracteristica de servir como instrumento hermenéutico,
como funcéao integradora de normas, proporcionando mais eficacia para o sistema.

Nesse ambiente, insere-se a Cidadania, disposta no inciso Il do art. 1° da CF,
sob o titulo de principios fundamentais, denominada como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, constituido da Republica Federativa do Brasil.

Muito embora existam correntes doutrinarias para a formagcdo do Estado:
teologica (Sdo Tomas de Aquino), contratualista (Locke, Hobbes e Rousseau),
patriarcal (Filmer), forga e violéncia (Gumplowics, Oppenheimer), econémica (Marx e
Engels), e para a fundamentagcdo da sociedade: mecanicista (Toennies), e
organicista (Del Vecchio, Spencer), se for levado em consideragdo o componente
acrescentado por Groppali apud Agra (2002, p. 68) na conceituagédo de Estado que é
a finalidade, a importancia das divergéncias sera bem mais restrita.

Pois o esfor¢co da discussao sera voltado para sua finalidade, seu destino, o
objetivo para o qual o Estado orienta a consecugcdo das suas atividades, vez que
seria instrumento para realizagao dos interesses coletivos.

Nesse contexto, encontra-se o cidaddo, uma vez que os membros de um
Estado tomam coletivamente o nome de povo e chamam-se em particular cidadaos
enquanto participantes na atividade soberana, e suditos enquanto sujeitos as leis do
Estado. Consiste, portanto, a cidadania na manifestagdo das prerrogativas politicas

que tem um individuo no Estado democratico.
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Tal manifestagdo € o exercicio da cidadania que é fundamental, pois sem ela
nao se pode falar em participagao politica do individuo nos negécios do Estado ou
em outras areas de interesse publico, ndo havendo assim democracia.

Portanto, o estudo do processo deve ter como enfoque o cidaddo, uma vez
que € o destinatario final dos sistemas juridicos, titular de deveres e direitos que
poderao ser buscados através da tutela jurisdicional, muitas vezes, sua unica via de
acesso.

Desse modo, a cidadania algada como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, e pressuposto para um Estado Democratico de Direito deve ter
disponibilizado instrumento capaz de tornar efetivo seu exercicio, sob pena do direito
substancial de extrema magnitude disposto na CF, ser apenas um texto sem efeitos
praticos.

Nesse sentido, o Cddigo de Processo Civil se apresenta como excelente
ferramenta para o cidadao buscar seus direitos materiais, tendo em vista que o
poder judiciario ganha cada vez mais forga e credibilidade junto a sociedade como
Orgao através do qual se pode atingir a tutela dos seus direitos, e o processo civil &
o instrumento habil de realizagado dos atos no procedimento judicial.

Assim, a fungao jurisdicional cognitiva € composta por atividades destinadas a
formular juizo a respeito da incidéncia ou n&do de norma abstrata sobre determinado
suporte fatico.

E, conforme o art. 468 do Cddigo de Processo Civil, resulta desse conjunto
operativo, uma decisao, identificadora do conteudo da norma juridica concreta, que,
transitada em julgado, se torna imutavel e passa a ter for¢a de lei entre as partes.

Essa via de acesso deve ser diversificada, e sobre a uniformidade do
procedimento diz Marinoni (2004, p. 64) ndo se pode abstrair os bens e as pessoas,
pois isso reflete também na abstracdo dos procedimentos, se tudo € igual, e assim
nao ha necessidade de tutela diferenciada especifica, basta um unico procedimento
€ apenas 0s meios executivos tipificados na lei.

Nesse ambito, um ordenamento que se funda na dignidade da pessoa
humana e se esforga de fato, ndo apenas proclama, para garantir a inviolabilidade
dos direitos, preocupa-se na tutela também de direitos ndo-patrimoniais.

Sobre o tema Proto Pisani apud Marinoni (2004, p. 82) afirma que em um

ordenamento que atribui importancia central a pessoa, o principio chiovendiano de
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“tudo aquilo e propriamente aquilo” deve ser atuado, sobretudo para as situagbes de
conteudo nao patrimonial, pena do abandono da disciplina de seu gozo efetivo as
meras relagdes de forca.

Diante disso, se a propriedade € protegida por meio de procedimentos
especiais capazes de propiciar a tutela preventiva, deve-se dar igual tratamento aos
direitos da personalidade, sob pena de violar valores constitucionais.

Nesse sentido, como garantia para “todos” a prestagao jurisdicional efetiva,
dispdée o art. 5°, XXXV da CF que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Tal Poder faz parte da estrutura do Estado Democratico de Direito, onde é
proibida a autotutela, em que Estado assume o monopdlio da Jurisdicdo, e em
contrapartida conferiu aos particulares o direito de acdo. Essa tutela jurisdicional
deve ser pensada em conjunto com sua tempestividade e, em alguns casos, ter a
possibilidade de ser preventiva.

Desse modo, o direito a tempestividade da tutela jurisdicional ndo se refere
apenas a antecipacao de tutela, mas também compreende a duracdo do processo
de acordo com o uso racional do tempo processual por parte do Juiz , do autor e do
réu.

Diante dessa tendéncia a racionalizagdo e a celeridade processual inserem-
se as ultimas reformas introduzidas ao Cdédigo de Processo Civil, em que foram
privilegiados principios que visam possibilitar o andamento do processo e sua
rapidez. Tais reformas evidenciam a clara intencdo a instrumentalizar o processo
acompanhando o bindbmio celeridade x seguranca.

Assim as reformas poderdo proporcionar ao cidadao a possibilidade do
prosseguimento do feito, ou mesmo sua tempestividade, vez que em virtude da
morosidade no seu desenvolvimento, direitos ndo sdo perseguidos ou nao sao
alcancados.

Nesse contexto, o § 1° do art. 518 do Cddigo de Processo Civil trouxe um
instituto agora conhecido como “sumula impeditiva de recurso”, que consiste no nao
recebimento pelo Juiz de recurso de apelagdo quando a sentenca estiver conforme
sumula do STJ e STF. Por uma questéo logica, referido dispositivo ndo se associa a
sumula vinculante, pois estas ja vinculariam a decisdo de instancia inferior, mas se

refere as sumulas classicas, o que torna tecnicamente o termo “sumula impeditiva
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de recurso” improprio, podendo tal denominagao ser adotada no caso de aprovagao
da PEC 358/05.

Diante da previsao constitucional do art. 103-A (EC 45/2004), ndo houve mais
duvida sobre o efeito vinculante da sumula do STF, contudo a questdo nao foi
esgotada, ao contrario, foi acrescida, dentre outras, sobre as decisdes tomadas em
recurso extraordinario que igualmente tém efeito vinculante. Os mesmos argumentos
utilizados para amparar a eficacia vinculante das decisbes do STF estdo sendo
usados para autorizar a outorga a forga vinculante do STJ.

Segundo Zavascki (2001, p.37) é de alta significagdo a for¢ca das decisdes do
STF, como precedente, especialmente para o efeito de julgamento de recursos e de
acgao rescisodria, em casos analogos, pelos demais tribunais. No que se refere aos
recursos, a invocagao da jurisprudéncia do STF, permite um julgamento simplificado.

Na pratica tal entendimento vem sendo eficaz, como ocorre na adogao do §
1°-A do art. 557 do Cédigo de Processo Civil, onde se um recurso esta em confronto
com a referida jurisprudéncia, cumpre ao relator, de plano, negar-lhe seguimento,
confirmando a decisao recorrida.

Dessa forma, a decisao proferida com base em cogni¢gao semelhante propicia
um juizo com indice de seguranga maior quanto a certeza do direito controvertido, e
por isso o Estado confere a ela autoridade de coisa julgada.

Desse modo, a conclusdo a que tem chegado a doutrina é que tal técnica
atende aos principios da celeridade, da economia, e da racionalidade dos servicos
judiciarios, e prestigiando a autoridade do precedente do STF, cumpre o principio da
igualdade de todos perante a lei.

Disse Zavascki (2001, p. 122) que o objetivo fundamental da jurisdicdo é a
eliminagao de conflitos de interesses mediante decisdes justas, efetivando no plano
social, os desideratos basicos do sistema normativo, consagrando nas relagdes
concretas, os ideais estabelecidos em plano abstrato pelo ordenamento juridico, e
assim, atuar em direcdo a pacificacdo social, a harmonia na convivéncia, a
estabilidade das relacdes humanas.

Conforme dispde Dinamarco (2005, p. 388), a jurisdicdo nao tem apenas um
€escopo, mas escopos, é pobre a fixagdo de um escopo exclusivamente juridico, pois
a maior importancia é a destinagéo social e politica do exercicio da jurisdicdo, uma

vez que esta tem escopos sociais (pacificagdo com justica, educagao), politicos
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(liberdade, participagao, afirmacao da autoridade do Estado e do seu ordenamento)
e juridico (atuagao da vontade concreta do direito).

Contudo, deve-se ter cuidado, como alerta Severo Neto (2001, p. 67), do
perigo que € a elaboragdo de normas juridicas construidas levando-se em
consideragao determinados mitos que podem prejudicar a interpretagao juridica, tais
como: soberania popular, igualdade diante da lei, ditadura do proletariado, direito
social, porque se faz um mito irreal assumir o carater de verdadeiro.

Entdo, no centro de tudo isso o cidaddo, pois como afirmou Cappelletti (1988,
p. 11) ndo é surpreendente que o direito ao acesso efetivo a justica tenha ganhado
particular atengdo na medida em que as reformas do welfare state tém procurado
armar os individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de
consumidores, locatarios, empregados e, mesmo, cidadaos.

Como disse Zavascki (2001, p. 129) a estabilidade dos julgados € valor
juridico que se preserva independentemente dos valores neles adotados pelo Juiz,
onde todas as resolugbes de mérito assumem, quando ndo mais atacaveis por
recurso, a qualidade de coisa julgada.

Assim, os principios da supremacia constitucional, da isonomia, e a
autoridade do pronunciamento do STF e do STJ constituem os pilares de
sustentagdo para construir um sistema apto a dar respostas coerentes a variedade
de situagdes concretas.

Portanto, para a caracterizacdo da existéncia de uma Republica Federativa
assentada em um Estado Democratico de Direito, destinada a garantir o exercicio de
direitos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito, fundada na
harmonia e comprometida na ordem interna e internacional com a solugao pacifica
das controvérsias, necessaria a concretizagao dos direitos e garantias fundamentais
(art. 5° da CF/88), dentre eles: coisa julgada, igualdade, razoavel duragdao do
processo, devido processo legal, da inafastabilidade da apreciagédo judicial; dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1° da CF), dentre eles:
soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana; dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, dentre eles: construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacdo; respeitar os principios
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fundamentais (art. 2° da CF), dentre eles, a divisdo de Poderes da Uniao,
independentes e harmdnicos entre si.

Dessa forma, o § 1° do art. 518 do CPC, pode servir como instrumento mais
equilibrado dentre as possibilidades existentes para conformar a necessaria
previsibilidade e uniformidade das decisbes com a realidade social, sem
impossibilitar a autonomia dos juizes de primeira instancia, que com base nos
enunciados dos tribunais superiores podera promover a efetiva e tempestiva
prestacgao jurisdicional, como instrumento de certeza e seguranga ao processo, dado
cumprimento ao principio da duracao razoavel do processo e, consequentemente, a
efetiva tutela jurisdicional ao cidadao, legitimado pela igual e efetiva participacdo do

cidadao parte da relagao processual.
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5. QUINTA PARTE - ENTENDIMENTO DOS MAGISTRADOS FEDERAIS DA 12
INSTANCIA DE PERNAMBUCO AO STF

5.1. Relevancia do Acesso ao Entendimento dos Aplicadores e Intérpretes das

Leis

As instituicbes brasileiras atravessam uma fase de muitos questionamentos
perante a opinido publica, e o poder judiciario, um dos mais importantes no sistema
brasileiro, por ser a ultima, muitas vezes a Unica via para o cidaddo buscar seus
direitos, esta inserido nas apreciagdes descrentes da sociedade.

Nesse contexto, segundo pesquisa Barébmetro Pernambuco do Instituto de
Pesquisas Sociais, Politicas e Econbmicas (lpespe) sobre a confianga dos
pernambucanos no Poder Judiciario, 48% dos entrevistados afirmam n&o confiar e
47% acreditam nela, o que demonstra um universo consideravel de quase 50% de
uma populagédo descrente numa das instituicdes mais respeitadas do pais, Jornal do
Comércio (2007).

No entanto, a referida pesquisa demonstrou que apesar disso, 78% afirmaram
que vale a pena recorrer a Justica em caso de necessidade, contra apenas 22%.

Pelo exposto, conclui-se que independente da legitimidade, da credibilidade,
que goza o poder judiciario na opinido da sociedade brasileira, o cidad&o o utiliza por
ser sua via (na maioria das vezes a unica) de acesso para alcance de seus direitos,
mesmo sem entender seu funcionamento, ou sem recursos para suportar o
desenvolvimento do processo.

Ademais, os entrevistados apontaram como os principais problemas do
Judiciario: 1° lentidao; 2° punicdo apenas dos pobres; 3° corrupgao, o que corrobora
as afirmacdes do professor Torquato (2007, p. 13), para quem os instrumentos
criados para assegurar a celeridade a Justi¢a (juizados especiais, sumula vinculante,
sumula impeditiva de recursos, etc.) sdo apenas uma gota d’agua no oceano dos
processos, em que a transparéncia deixa a desejar, reforgcando o conceito de que o
Judiciario possui “caixas-pretas”, que escondem gastos com estruturas, liturgias dos
julgamentos e os modos de pensar e agir dos juizes, sendo o proprio Estado o maior

cliente do Judiciario, e geralmente como réu.
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Entdo, através de entrevistas pessoais, foram coletadas as opinides de
magistrados federais, quanto as questbes discutidas no presente trabalho, cujo
roteiro de entrevista esta acostado no apéndice.

Dessa forma, na pesquisa, foram entrevistados: cinco Juizes Federais da
primeira instancia da Sec¢do Judiciaria em Pernambuco, cinco Desembargadores
Federais do Tribunal Regional Federal — 5 Regido em Pernambuco, cinco Ministros
do Superior Tribunal de Justica, e dois Ministros do Supremo Tribuna Federal,
visando verificar a legitimidade da eficacia impeditiva de recurso, prevista no § 1° do
art. 518 do CPC, através das consequéncias juridicas trazidas pela aplicagao do
referido dispositivo pelo judiciario para o cidadao, parte da relagéo processual, a luz
dos principios constitucionais.

Assim, levando em consideracdo o entendimento dos aplicadores dos
dispositivos legais e constitucionais, observa-se que ndo ha uma tendéncia a adogao
de uma ou outra teoria de legitimacédo da decisao judicial, pois alguns entrevistados
observam-se peculiaridades particulares de maior tendéncia ao enquadramento na
teoria substancialista, outros a teoria procedimentalista, outros pluralistas, mas todos
trazem no seu processo decisorio a sua certeza pessoal de ato legitimo que possui
um pouco de cada teoria.

Nesse contexto, importante enfatizar os pontos principais ressaltados pelos
magistrados , desembargadores e ministros, por ocasido da analise de questdes tais
como: importancia das sumulas (classicas e vinculantes); legitimidade do STF ou
STJ para editar, revisar e cancelar sumula; consequiéncias juridicas da aplicacdo do
§ 1° do art. 518 do CPC para o cidadao parte da relagdo processual, a luz dos
principios constitucionais; vantagens e desvantagens da aplicagdo das sumulas
(classica e vinculante) de duas perspectivas, do judiciario e do cidadao; tomando
como base as teorias substancialistas, procedimentalistas e pluralistas de decisao
judicial, como ocorreria 0 seu processo decisorio.

Desse modo, a seguir sdo expostos os aspectos relevantes ressaltados pelos
magistrados, relativos aos temas antes apontados, que pode auxiliar para uma visao
de como se processa a decisdo judicial na perspectiva pessoal do magistrado nas

diversas instancias judiciais federais.
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5.2. Magistrados da Insténcia Federal em Pernambuco

A Juiza Federal Ara Carita Muniz da Silva explica que doutrinariamente se
encontra uma série de impedimentos para aplicacdo da sumula, como a limitagéo da
criacao do juiz, mas na pratica € importante pela questdo da celeridade, porque se
consegue reduzir o tempo do processo, e também pela questdo da igualdade
juridica, porque se pode garantir ao cidaddo que casos iguais terdo decisdes
também iguais por parte do judiciario, uma vez que para o cidaddo causa muita
estranheza que casos iguais tenham solugdes distintas, isso diminui a credibilidade
da justica.

Nesse contexto, a sumula seja vinculante ou impeditiva de recurso nao viola o
principio constitucional da separagao de poderes, pois no caso de sumula vinculante
0 que se tem €& um entendimento jurisprudencial que foi assentado para aquela
determinada situagcao especifica, entdo ndo se confunde com a norma legal de
carater geral, que sera aplicada a uns cem numeros de situagdes, de acordo com a
interpretacédo do juiz no caso concreto, ndo chega o judiciario a se imiscuir na area
de atuagao legislativa.

A igualdade juridica seria um principio prestigiado pela adogao de sumula, e a
seguranga juridica também porque as decisbes judiciais para determinadas
situagdes passam a ser mais previsiveis, e isso € salutar, pois os economistas
comentam que é interessante para se investir no pais em que as decisdes judiciais
tenham um pouco de previsibilidade.

Na medida que o judiciario puder prestar um servico mais célere, puder
garantir a sociedade uma prestagdo jurisdicional num tempo mais reduzido, a
sociedade acredita mais na justica e procura mais o judiciario, isso prestigia outros
principios constitucionais, porque na medida em que o cidaddo tem a certeza que
ingressando no judiciario vai ter uma resposta rapida, e dependendo da situagao
uma resposta segura, pois vai haver uma harmonia entre os cidadaos em situagoes
semelhantes que irdo ter uma resposta do judiciario igual, prestigia o judiciario e
reforca os principios do acesso a justica, do direito de ag¢ao, do direito de defesa,
etc.

Ademais, a sumula vinculante e a sumula impeditiva de recurso nao se

excluem, mas se complementam, desempenham papéis semelhantes no sentido de
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contribuir para a celeridade, para harmonia das decisdes judiciais, e, portanto, elas
apresentam essas vantagens para o judiciario e para o cidadéo.

Portanto, o que legitima mais a decisao judicial é o resultado da prestagao
jurisdicional, a garantia de uma deciséo justa, e prestada num tempo razoavel, pois
muitas vezes a decisao pode ser justa, e ter demorado tanto que nao se revela mais
util para o cidadédo, mas se ela é justa e num tempo razoavel legitima o processo
judiciario.

Esta visdo se enquadraria mais numa teoria substancialista, pois ndo seria
apenas o procedimento em si que legitimaria, deve-se obedecer ao procedimento
que esta previsto na lei, ndo uma visao s6 formalista, o que vai legitimar a decisao
do juiz é o resultado que ele esta prestando no processo.

Entdo, a teoria substancialista se aproximaria mais desse ideal que se esta
buscando, um processo que resolva a questao do cidadao e no tempo razoavel.

Quanto ao Juiz Federal Allan Endry Veras Ferreira, afirma que o beneficio
trazido para o processo se reflete também para o cidadédo, que tem acesso a uma
ordem juridicamente justa, célere, pois como ja disse Chiovenda, a jurisdicdo tem
que oferecer tudo e precisamente aquilo que a parte tem direito.

Desse modo, a sumula reflete um entendimento dominante no tribunal,
consagrado, fruto de experiéncia, fruto de reiterados julgamentos que se cristalizou,
e, evidentemente isso deve refletir para instancias inferiores, como por exemplo, a
sumula 192 do STJ sobre a competéncia para execugao da pena da justica comum
estadual, no caso em que o preso, mesmo condenado na esfera federal, esteja
recolhido no presidio estadual.

Assim, a sumula evita discussdo fadada a ser revertida caso reflita
entendimento contrario que nela esta consagrado, e nesse sentido, reduz o prazo,
tramitacao, procedimentalizacdo e oferece uma rapida resposta as partes que estao
em litigio.

Dessa forma, a sumula ndo impede o acesso, pois acesso ao judiciario houve,
como também defesa, mas o recurso pode ser impedido, no entanto pode ser
passivel de recurso para verificar a compatibilidade da sumula com o caso concreto.

Mesmo a sumula vinculante é legitima, é um tribunal constitucional, ela

obedece a um rito legal, ha possibilidade de revisdo, ndo engessa o tribunal, como
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por exemplo, a sumula sobre os crimes hediondos, em que o STF tinha um
entendimento, mas os demais 6érgaos nao seguiam, 0 que gerava tempo e recurso.

Portanto, as sumulas, seja classica ou vinculante sdo importantes, no intuito
de dar uma resposta célere, que nao pode ser visto como suficiente, mas uma
decisdo justa, mantendo-se um equilibrio entre a segurancga juridica e a efetividade
do processo.

Nesse contexto, as sumulas se legitimariam no sistema constitucional e legal,
0 que poderia se questionar € a eventual perda da independéncia do magistrado em
julgar, no entanto, a decisao é passivel de recurso, mesmo que seja para questionar
sua compatibilidade com a sumula.

Entdo, a consequéncia juridica da eficacia impeditiva de recurso é a
celeridade, fundamento de sua criagdo, pois se questiona a relativizagado de alguns
principios, igualdade, seguranga, mas todos tém direito ao acesso a uma ordem
juridica e justa, e o que seria uma ordem juridica justa ? E um procedimento longo,
com inumeros incidentes processuais, inumeras possibilidades de recursos? Nao
necessariamente, mas que tenha equilibrio entre a seguranca juridica e a efetividade
do processo.

Tal seguranga se da pelo pré-estabelecimento de regras num processo, de
forma que as partes ndo sejam surpreendidas com algo novo, que ela ndo esperava
no curso de processo, ndo ha nenhuma violagao aos principios constitucionais.

Ademais, a adocdo da sumula vinculante ndo excluiria a impeditiva de
recurso, pois a primeira deve ser editada para matérias excepcionais, de cunho
constitucional, ndo pode ser banalizada, envolve direitos e garantias fundamentais, e
isso parece estar sendo seguido, tendo em vista o reduzido numero até agora
editado.

Ambas podem trazer beneficio para o jurisdicionado, principalmente
envolvendo a Fazenda Publica, que é contumaz em recursos procrastinadores, em
que o cidadao sairia mais fortalecido, pois 0 acesso a justica ja sofre com o Poder
Publico, quando, por exemplo, ndo ha uma assisténcia juridica, defensoria publica,
eficiente.

Portanto, deve existir equilibrio entre seguranca, revestida no préprio
procedimento, normas prévias e a efetividade, a busca de tudo e precisamente

aquilo em que a parte tem direito, ndo deve se apegar tdo somente ao procedimento
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legal, que poderia trazer uma decisado injusta, mas também nao se pode apenas
buscar efetividade, atropelando o procedimento, pois este ja uma garantia para o
cidadao de que vai existir um dado rito em que tera oportunidade de ser ouvido e
falar sobre tudo que a outra parte disse, e contradizer, o que foi dito, inclusive a
possibilidade de recurso.

Assim, ndo se pode desconsiderar a seguranca, pois quem seria prejudicado
seria a parte, e desse modo, afirma que seu processo decisorio parte da analise do
caso, analisa o direito, e entdo se emite uma decisdo, o que de certa forma, em
todas as decisdes além da presenca da segurancga, e da busca da efetividade, deve
existir bom senso, como ja mencionou o Ministro Marco Aurélio em decisao judicial
que expds o0 modo de decidir.

Pois, com bom senso se consegue esse equilibrio, ndo ha nada absoluto
nessa formagao, o bom senso deve imperar sempre na busca de uma solugéo justa,
enfim pacificar a solugao dos litigios, pacificacdo social, 0 escopo maior.

A Juiza Federal Polyana Falcao Brito diz que a maior importancia de
sumula tanto vinculante, como a classica, é a celeridade nas demandas de massas,
que na realidade da justica federal responde por um numero maior de processos.

Entdo, a sumula vinculante, embora alguns juizes e doutrinadores entendam
que se limitaria o poder de decisdo do juiz, possivelmente sé sera editada em
matérias ja pacificadas, onde a grande maioria dos juizes ja decidem de acordo com
esse entendimento, portanto s6 tendem a contribuir.

No entanto, ha prejuizo pela ndo adogao da sumula, pois os tribunais estao
abarrotados, os tribunais superiores ndo conseguem desempenhar seu papel
principal que é a interpretacéo constitucional ou infraconstitucional, isso € muito pior
do que esse ponto negativo apontado que seria o cerceamento da livre convicgao do
juiz, em nome da celeridade.

Assim, ndo haveria uma invasao de competéncia, pois se tem um sistema de
freios e contrapesos, e a edigdo de sumula € uma interpretagdo de norma ja
existente, ndo ha criagao de lei, o papel do judiciario € justamente de interpretacao,
o direito € por exceléncia controverso, a edicdo de sumula nao seria inovagao, mas
apenas interpretagdo de norma ja existente.

Dessa forma, para o cidaddo comum a sumula é extremamente benéfica, pois

na medida em que enseja 0 mesmo entendimento judicial acerca de determinada
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matéria, da efetividade aos principios da igualdade, pois uniformiza a decisao
judicial, contribuindo também para o principio da segurancga juridica.

Ademais nao vislumbro o ponto tido como negativo de impedimento de
recurso para os tribunais superiores, pois o cidaddo continuara tendo acesso ao
judiciario, continuara tendo direito ao duplo grau de jurisdicdo, ndo a todas as
instancias, e ainda assim o fato de se decidir diferente tera a possibilidade de
recorrer, contribui para a seguranca juridica.

Portanto, o devido processo legal é respeitado, pois ndo existe um direito de
acesso aos tribunais superiores irrestrito, em face de que foram pensados para
decidir matérias de direito, e para interpretar, dar a conhecer a interpretagao
infraconstitucional para o STJ e constitucional para o STF.

Ainda, nao haveria cerceamento de direito de defesa, pois podera ser revista
a decisdo, mesmo que na mesma instancia, e, portanto, além de nao ferir os
principios do acesso a justica, direito de acdo, direito de defesa, duplo grau de
jurisdicdo, ainda concretiza os principios da igualdade, da razoavel duragdo do
processo, seguranca juridica, dentre outros.

Ha muitas vantagens na adog¢do de sumula, pois com o amplo acesso ao
judiciario, muitas vezes se vé o abuso por parte de advogados e partes que sabem
que os processos tém demandas manifestamente infundadas, principalmente no
juizado é uma realidade, que acaba dificultando e muito uma boa prestacdo
jurisdicional em casos que realmente necessitam.

Desse modo, a experiéncia pode mostrar o contrario, mas a idéia é que essas
sumulas venham apenas para as matérias que ja tenham um entendimento
sedimentado no ambito dos tribunais, no caso da sumula impeditiva de recurso para
evitar a protelacdo de recursos, assim, as vantagens superam e muito as
desvantagens.

Portanto, afirma dar muita importancia ao direito material, apesar de saber da
relevancia do processo por ser uma garantia a todos envolvidos no tratamento igual,
no entanto, o escopo da jurisdigdo seria a pacificagao dos conflitos, tentar decidir de
forma justa, cumprir melhor sua fungdo, mas observando a lei. Nao tem como tirar
da realidade um plexo de valores, a ética, prestigiando a norma de direito material.

Assim, o processo, principalmente no juizado € muito flexivel, existe uma

criatividade grande até por conta da celeridade, e essa experiéncia vem
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contribuindo, pois muitas coisas que nascem no juizado sao positivadas no processo
civil, como o julgamento prima facie, e antes de ser positivada se julgava quase que
a margem da lei, mas atendendo ao principio da celeridade, sem prejuizo de defesa,
e assim, afirma que seu processo decisério teria uma tendéncia mais
substancialista.

A Juiza Federal Marilia Ivo Neves dispO6s sobre a importancia da sumula,
que consistiria na uniformizagdo, pois se existem matérias que ja foram diversas
vezes decididas por tribunais superiores, ao juiz que n&o a utiliza s6 causa o
excesso de processos, pois a parte tem direito na primeira instancia, mas sabe que
na instancia superior nao vai ter, entdo apenas posterga o momento da decisao final.

No entanto, a sumula sé deveria existir em matérias totalmente pacificadas, e
que seja geral e ndo para um caso especifico, pois 0 que se observa € a proliferagéo
das sumulas classicas, em que muitas vezes o préprio 6érgéao que a editou nédo a
segue, alegando que naquele caso especifico ndo pode se seguir.

Entdo a tendéncia é seguir o que o Supremo decide, mesmo contrario ao seu
entendimento pessoal, o que se pode fazer &, na sentenga consignar seu
entendimento pessoal, mas aplicar o entendimento do Tribunal Superior, em nome
da celeridade e de prestigiar a parte com a duragdo razoavel do processo, pois o
entendimento a luz da Constituicdo na primeira instancia é proviséria, cabe ao
Supremo a ultima palavra, porque a analise é realizada quando ndo ha sumula,
entdo se decide o caso concreto a luz da Constituigao.

Nem sempre a edicdo da sumula vai significar que todos os casos
semelhantes irdo se adequar a sumula, pois ha casos que pela peculiaridade deve
ser analisado no caso concreto.

Dessa forma, a legitimagdo de sumula € do proprio sistema constitucional
brasileiro, uma vez que quando a lei sai da casa legislativa, a interpretacao, seus
limites e contornos quem afirma é o judiciario.

Acontece muitas vezes que decisdes judiciais contrarias a Administragéo
Publica (Poder Executivo), principalmente na Justica Federal, em matérias pacificas,
nao sao respeitadas, ou entendimento ja reiterado ndo € levado em consideragao
pela Administragédo, tendo os administrados que recorrer ao judiciario para que ele

confirme o que ja havia dito anteriormente.
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Desse modo, o entendimento do Poder Executivo ndo pode se sobrepor ao
entendimento do judiciario, isso faz parte inclusive do principio democratico, pois
cabe ao judiciario interpretar a lei, e apos esse ato, todos devem se submeter,
inclusive o Poder Publico, através de sumula, do controle de constitucionalidade, e
serve para impor aos demais 6rgaos o cumprimento da lei, a interpretacdo mais
consentanea com os principios constitucionais.

Nesse sentido a edigcdo de sumula, principalmente vinculante & importante,
porque o jurisdicionado ja sabe a resposta que vai obter, ou seja, a previsibilidade.

Nesse contexto, o direito de acesso a justica ndo € absoluto, o cidadao tem
direito de trazer suas questdes, mas deve ter consciéncia de que ao judiciario cabe a
interpretacédo da lei, e assim saber que a ultima palavra, por exemplo, em
interpretacéo da Constituicdo é do STF, e entdo ndo adiantaria recorrer de algo sem
possibilidade de éxito, o cidadao pode discordar, mas nao pode deixar de se
submeter as decisdes judiciais, isso faz parte da vida em sociedade.

Até porque a quem mais interessam os recursos é ao Poder Publico, que na
maioria dos casos tem a intencdo de protelar a concretizacdo do direito dos
cidadaos, ja muitas vezes, com entendimento favoravel pacificado, que poderiam
conceder administrativamente, mas forca o cidadao com direito certo recorrer ao
judiciario para que ele confirme o que todos ja tinham conhecimento, e vai para
Turma Recursal, depois para Turma Nacional de Uniformizacdo, e entdo ao
Supremo.

Assim, ao judiciario cabe dizer, conhecer sobre um determinado direito, mas
se aquele caso ja foi difusamente discutido e os Tribunais Superiores pacificaram a
questado, e ela se adequa ao caso concreto, ndo proficuo prosseguir o feito, pois o
judiciario ja cumpriu seu papel de solucionar o conflito, ndo havendo assim limitagao
do acesso ao judiciario, pois a questao foi apreciada.

Entdo, o Brasil parece estar num momento de transigcao, pois se antes néo se
litigava por nada, hoje se litiga por tudo, mesmo sabendo que néo se tem razédo, e
isso ndo faz parte do Estado Democratico de Direito, pois a lide s6 deve surgir
quando a pessoa sente seu direito subjetivo violado e muitas vezes isso ndo ocorre,
as pessoas procuram o judiciario porque ouviram que alguém impetrou uma agao, e

foi provida.
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Entdo importante a adog¢ao de sumula tanto normal como vinculante, como
instrumento habil a que esse processo tenha um tempo mais reduzido, e assim traga
a possibilidade de uma prestagéo jurisdicional util.

Ademais, a sumula, principalmente vinculante deveria se restringir as
matérias exclusivamente de direito e pacificadas, nas matérias faticas cabe a analise
caso a caso, na pratica, a maioria dos juizes dos juizados, consignam seu
entendimento contrario, mas sentenciam de acordo com a sumula, seja do STJ ou
STF, prestigiando a celeridade, a seguranga juridica.

Isso é importante para formar na sociedade a nogéo de seguranga juridica, de
igualdade de tratamento, de previsibilidade, e assim de credibilidade nos 6rgéos, nas
instituicées publicas, no caso o Poder Judiciario.

O unico receio € que de excegao, vire regra, generalizando a adocéo de
sumula, e se retire o direito do magistrado apreciar as dessemelhangas do caso
concreto, mas isso s6é com o tempo, com a pratica isso podera ser observado.

Desse modo, ambas, sumula vinculante e sumula impeditiva de recurso, séo
uteis, as vantagens para o poder judiciario € diminuir 0 numero dos processos,
diminuir a chegada ao Supremo, deixando mais livre para discussdes constitucionais
mais profundas.

Quanto ao cidadao a maior importéncia é a seguranca juridica, inclusive, para
educacao da sociedade, em que a vida social deve se submeter as decisdes dos
poderes constituidos, que foram criados para, imparcialmente solucionar conflitos, e
acata-las, aceita-las mesmo que contraria a seu interesse pessoal.

Embora se tenha a questdo legal, procedimental, na pratica do juizado, o
importante é dentro do caso concreto se chegar a solugéo, entdo primeiro se
soluciona, depois se procura na lei como meio de aplicar aquela decisdo ja
encontrada, ou seja, buscar a melhor forma de resolver o problema, respeitando as
garantias processuais do acesso a justica, ampla defesa, contraditorio, decidir com
respaldo legal, mas buscando a justica.

O que nao pode se confundir com assistencialismo que nao cabe ao
judiciario, ndo a vontade da parte de querer ou precisar do direito, mas é a parte
efetivamente ter o direito, dai pode-se buscar uma forma justa, mesmo que mais

informal de ele tal prestacgao.
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O Juiz Federal Jorge André de Carvalho Mendonga afirma que apesar da
doutrina ser contraria a adogao de sumula, sob o argumento de limitaria a criagao
judicial, na pratica ela &€ extremamente relevante, pois proporciona celeridade,
igualdade juridica, credibilidade no Judiciario, mesmo para os advogados que passar
uma expectativa possivel para seu cliente.

Nao entende que viole o principio da separagao dos Poderes, pois se edita
sumula de entendimento jurisprudencial amplamente debatido e pacificado, e com
possibilidade de revisdo o que ndo limita a criag&o judicial.

Entende que antes de relativizar principios, ela concretiza os principios da
seguranga juridica, igualdade, acesso a justica, direito de acao, direito de defesa,
enfim prestigia o judiciario com economia de tempo e recursos, e prestigia o cidadao
na garantia dos principios constitucionais e processuais.

Na sua opinido a adogao da sumula impeditiva de recurso € mais vantajosa
que a vinculante, pois enseja seguranca juridica, e nao impede livre entendimento
do juiz.

Afirma que relegar a seguranga juridica € deixar o processo decisoério a mercé
da cabeca do juiz, portanto num procedimento previsivel, constituido pelo legislativo
e interpretado pelo Orgao Constitucional ou infraconstitucional em Gltima instancia, é
muito mais viavel que uma busca subjetiva pela justica.

No entanto, deve-se observar um risco que se tem quando a pacificacédo
desse entendimento for na sua maioria favoravel a Administragcao Publica, entdo a
sumula é importante, mas deve-se ter cautela na sua edicdo e com a maior
participacéo possivel de diversos seguimentos da sociedade nos debates.

Acrescenta que apesar da riqueza da decisao judicial estar na interpretacéo,
deve-se ater a legislagao, dentro da sistematica juridica, o que pode possibilitar uma

decisao justa.

5.3. Desembargadores do Tribunal Regional Federal — 5% Regiao em

Pernambuco

O Desembargador Federal Marcelo Navarro Ribeiro Dantas observa que a
importancia na edicdo de sumulas normais e vinculantes esta nos fato de serem

mecanismos que caminham no sentido de uma uniformizagao horizontal e vertical
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das decisbes do poder judiciario, que € uma tendéncia e o direito brasileiro parece
estar seguindo.

Assim, as sumulas normais surgiram no comeg¢o da década de 60 como uma
forma de responder a chamada crise no Supremo Tribunal Federal que n&o foi
resolvida com isso, como também nao foi resolvida com a estratégia adotada na
Constituicao de 1988 de separar a competéncia constitucional da competéncia legal,
ficando a competéncia constitucional para Supremo e a competéncia legal para o
STJ, até porque essa separacao, separacao dificil de fazer, por ser complexo
resolver uma questdo legal sem fazer referéncias constitucionais, bem como
também conter a analise apenas no ponto de vista constitucional.

Entdo, principalmente a sumula vinculante, parece ter rompido com um
paradigma tipico dos paises que ndo pertencem ao common law, os paises da
familia romano germéanica do direito, que é o caso do Brasil.

Dessa forma, esta se ingressando numa nova era porque o Supremo tem
dado alguns passos além da edicdo das sumulas vinculantes, que sao ainda no
momento muito poucas, mas o0 Supremo comeca a diminuir ou até abolir as
diferencas entre o controle de constitucionalidade concentrado e controle de difuso,
ele comeca a emprestar efeito vinculante, efeito geral a decisdes dele mesmo em
habeas corpus, no caso da progressao de regime dos crimes hediondos, o Supremo
admitiu reclamacéo para estender aquela decisdo que nao fora decidida em controle
concentrado para outros casos, bem como a sistematica do exame dos recursos
extraordinarios oriundos dos juizados especiais federais em que o Supremo recebe
um recurso suspende o andamento de todos os milhares de recursos iguais, decide
a tese e ai, uma vez decidida, aquilo vale para todo mundo.

Também a questdo da repercussao geral que ainda vai ampliar mais isso,
entdo a importancia ndo apenas na edicdo de sumula, mas nesse comportamento
de passar a trabalhar como um tribunal de precedentes, e isso vai findar se
estendendo para o STJ, como ja existe no TST a questdo da transcendéncia no
recurso de revista, precisa haver uma sistematica semelhante ao STJ no recurso
especial que foi até proposta nos trabalhos preparatérios da emenda 45, mas nao foi
aprovada talvez por uma certa prudéncia do legislador, mas isso sera inexoravel.

Assim, a legitimagéo para o STF e o STJ editar, revisar e suprimir sumula se

encontra na Constituicdo, mas antes mesmo se legitimava no poder de sumular a
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prépria jurisprudéncia. Na realidade essa questao no Brasil € uma coisa mais formal,
os tribunais dos paises do common law trabalham com esses conceitos a muito mais
tempo de modo informal, através de técnicas como overrunling, distinguishing, e
outras que permitem ao tribunal excluir a aplicagdo do precedente em algum caso
por achar que ele ndo se aplica bem ao caso, ou de alterar o precedente, ou de
admitir que existem fatos novos que podem levar a criagdo de um novo precedente,
ou de especificar alguma coisa como um sub precedente.

Enfim, sdo muitas circunstadncias que demonstram que aquela idéia que
alguns propalaram quando se comegou a falar na criagédo da sumula vinculante no
Brasil, que se engessaria o judiciario, ndo engessaria nada porque nos paises em
que existe sistema de precedéncia, o judiciario é rigoroso, inovador, criativo e nunca
foi engessado, como o daqui n&o vai ficar, ndo esta engessado.

Quanto a sumula impeditiva de recursos estar dentro dessas outras técnicas
de impor uma vinculagao horizontal e vertical, pelo menos uma uniformizagao, a luz
dos principios constitucionais, ja se destaca a questdo do principio da isonomia,
tende-se a ter julgamentos menos discrepantes, e se atende melhor ao principio da
duragao razoavel do processo, principio da efetividade da prestagao jurisdicional,
contribui para a realizagao do principio da dignidade humana.

Hoje o grande norte da interpretagao juridica propde que se dé a isso néo é
nem mais um nome de principio, mas um postulado, com carater quase que
absoluto que é a interpretacdo do direito em qualquer area, sempre a interpretagao
do direito em favor da dignidade humana. E indigno que se tenha processos
infindaveis ou de duracgdo irrazoavel, € indigno que alguns entes, inclusive entes
publicos estejam a defender em juizo teses pacificadamente ja contrarias.

Exemplifica o exposto, com sua atuacdo numa secdo em que esta levando
quase 400 processos, desses mais de um terco sdo entes publicos arguindo contra
os cidadaos uma tese, que ja esta pacificada neste e em todos os tribunais, contraria
a esses entes publicos, e eles continuam atulhando o judiciario de processos
desnecessariamente, e como nado ha sumula, ha um caso julgado pelo pleno do
Tribunal Regional Federal - 5% Regido, onde atua, um incidente de
inconstitucionalidade, mas alguns colegas orientam a ndo levar a matéria para o
colegiado, julgando por despacho, mas, primeiro o trabalho de fazer o despacho é o

mesmo de fazer o voto, segundo é que se julgar por despacho esses 6rgaos vao
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entrar com um agravo interno do colegiado, é incrivel, mas se houvesse algumas
outras tendéncias, algumas outras técnicas para ampliar esse sistema de vinculagao
isso ja estaria resolvido.

Portanto, a sumula vinculante e impeditiva de recurso ndo se excluem, séo
duas técnicas semelhantes que conduzem ao mesmo resultado. Era comum se dizer
que a sumula impeditiva de recurso era mais democratica que a sumula vinculante,
porque a sumula vinculante implicaria uma decisdo de cima para baixo da parte do
Supremo ou do STJ, se tivesse sido adotada pelo STJ, enquanto que a sumula
impeditiva de recurso ja comecaria da base.

Desse modo, ambas comegcam da base porque quando o Supremo se
pronuncia num caso que ele resolve sumular com efeito vinculante € porque acerca
daquele tema judiciario se discutiu muito em milhares de processos, e se formaram
teses, e se puseram argumentos.

Entado, a propria sumula vinculante representa da parte do Supremo apenas a
escolha entre varias teses que foram exaustivamente debatidas em todas as
instancias do judiciario, aquilo na verdade comegou da base n&o foi simplesmente
por que algum Ministro ou um grupo de Ministros do Supremo teve uma iluminagéao e
resolveu estabelecer uma tese, essa tese surgiu de dentro do judiciario entre outras
teses que apareceram.

Nesse contexto, a sumula impeditiva de recursos ndao € melhor, nem mais
legitima que a sumula vinculante, elas ndo se excluem, e sao duas técnicas que
contribuem para essa mesma tendéncia.

E um pouco dificil enquadrar o processo decisério numa dada teoria, é como
aquele mito de que a decisdo judicial seria um silogismo, premissa maior € a lei, a
premissa menor € o fato, e a decisdo é a conclusdo. A logica silogistica nao se
aplica a decisdes judiciais, a decisao judicial é fruto de um processo mental muito
complexo para o qual contribuem muitos elementos racionais, mas alguns elementos
irracionais também, os elementos intuitivos até, alguns elementos pessoais dentro
daquela realidade orteguiana que afirma: “eu ndo sou eu, sou eu e a minha
circunstancia”.

Entdo, é muito dificil enquadrar numa dada teoria, talvez o processo decisoério

de um juiz ele possa ser analisado sob uma teoria holistica, porque sdo tantos
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elementos que contribuem para esse processo decisorio que é inviavel querer
enquadra-lo num sistema.

Afirma ndo ser legalista no sentido de haver um apego grande a lei, n&o
fetichismo da lei, mas ao mesmo tempo ndo é daqueles que acham que se deve
ignorar a lei, pois com boa reflexdo, a lei € uma conquista da civilizagdo, se
simplesmente se desprezar a lei, ira se cair num excesso de subjetividade, que € tao
nocivo quanto o excesso de legalismo, porque vai depender puramente da
suposi¢ao, do achismo, das inclinagbes pessoais doutrinarias ideologicas do juiz, e
isso € prejudicial.

Entdo a lei ja entendida como direito positivo, ndo apenas a lei escrita, ndo
apenas a lei ordinaria, o direito positivo desde a Constituicdo até os atos normativos
inferiores, esse direito positivo deve servir de balisa.

Ha também um campo para discricionariedade judicial, e depende muito do
caso concreto, das circunstancias, tem caso que se decide facilmente com base até
num aspecto processual, mas ha outros em que deve até se afastar isso em nome
de valores mais importantes, da justiga, da equidade, enfim.

O Desembargador Federal Manoel Erhardt explica que as sumulas
normais mantém a sua fungdo tradicional, que é basicamente uma fungao
informativa, uma fungdo de orientagdo, mas sem aquele carater de obrigatoriedade
uma fungéo que ja preenche ha bastante tempo 0 nosso sistema juridico.

Quanto a sumula vinculante decorre do assoberbamento, principalmente no
Supremo Tribunal Federal, foi uma idéia pensada para o Supremo Tribunal Federal
e na PEC paralela do judiciario, ha uma possibilidade de uma outra feicdo né&o
propriamente vinculante, mas com uma outra feicdo se estender a outros tribunais.

Assim, observa-se que o perfil do judiciario se modificou ao longo do tempo
com as demandas de massa, com as questdes que envolvem grandes coletividades,
grandes numeros de pessoas em questdes semelhantes, e principalmente para
atender essas questdes € que se vé a utilidade da sumula vinculante.

Dessa forma, a tendéncia seja de elabora-las nessas matérias onde ha
repercussao, e dentro dessa perspectiva realmente ela pode servir até como fator de
igualdade, que vai propiciar decisdes judiciais mais uniformes e vai afastar aquelas
situacbes que as vezes causa perplexidade a lei de direito aquela pessoa ou

pessoas que tiverem seus processos ha mesma matéria julgados de uma forma bem
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distinta, entdo pode preencher algum papel, ndo vai ter uma relevancia muito intensa
no aumento da esséncia do judiciario porque serdo poucas essas formas, sem
duvida ndo vai haver uma proliferacdo nessas sumulas, s6 nesses casos bem
restritos e servirdo principalmente para desafogar o supremo tribunal federal, nao
acha que haja grande impacto em relagao aos tribunais em geral.

Observa também que na regulamentacdo da sumula vinculante tem-se a
questao referente a reclamacado quando se trata de decisdo administrativa que é
descumprida, e essa regulamentagao estabeleceu que somente apds a decisao final
da instancia administrativa € que se admitira a utilizacao da reclamacao.

E compreensivel que se tenha procurado evitar que o Supremo se
transformasse em uma espécie assim segunda instancia por isso essa necessidade,
no entanto essa necessidade de exaurir as instédncias administrativas tira grande
parte da utilidade da sumula vinculante para uniformizar a atuacdo da administracao,
principalmente para as pessoas que lidam com as pessoas de direito publico, para
justicas voltadas para isso na justica federal, ndo vai haver grande beneficio das
sumulas vinculantes tendo em vista que a parte vai ter que recorrer
administrativamente e ai isso pode terminar sendo inécuo em termo de resultado
pratico da sumula vinculante para a justi¢a federal.

Por outro lado, as sumulas normais elas tém um papel de orientacdo, esse
ponto € importante, embora se saiba que vez por outra houve a revisdo de uma
sumula ja editada, as vezes um sentimento ja consolidado, entdo ela ndo impede
que os juizes decidam ao contrario do seu teor o que € ate bom porque vez por outra
se faz a revisdo de uma sumula dessa a partir até de um recurso normal comum que
faz essa revisdo, mas elas sao uteis, sempre foram uteis e na maioria das vezes
foram seguidas, foram prestigiadas, principalmente pelo supremo tribunal federal,
pelas administragdes superiores, no papel de uniformizagao.

Nesse ponto ela n&o inibe o juiz e ai ate teria essa possibilidade de fazer com
que o tema continuasse ser estudado, de modo a permitir decisdes ate contrarias
que levasse a sua reformulagao.

Ademais, a edicdo de sumula n&o teria muito a ver com a questao da divisao
de poderes, de fungdes legislativa e judicial, porque a fungéo legislativa continuara a
ser exercitada normalmente e o tribunal ao editar sumula vinculante ndo esta

fazendo mais do que interpretar que € a fungao prépria do judiciario, proceder a essa
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interpretacdo, entdo ndo ha uma ofensa ao principio da separagao de funcdes ou de
poderes, 0 que se poderia ser visualizada como uma ofensa a independéncia dos
juizes, sempre reconhecida, sempre resguardada pelo sistema juridico brasileiro.

No entanto, observa-se uma certa tendéncia de modificacdo dos padrbes do
sistema judiciario brasileiro em que realmente essa independéncia vai sofrer,
embora isso em homenagem a celeridade, ao objetivo da celeridade. Entdo parece
que o problema nao afeta o equilibrio entre os poderes, porque na verdade a sumula
vinculante retrata apenas uma interpretacdo, e essa repercussao € normal nos
orgaos judicantes, sacrificando essa independéncia do juiz de certa forma em
homenagem a pretensao de celeridade da prestagao jurisdicional.

Também n&o ha grande prejuizo a obediéncia aos principios constitucionais,
porque afinal de contas essa sumula foi elaborada com base em diversas decisoes,
em reiteradas decisbes, seguiram aquele caminho, e adotaram aquela interpretagao,
entdo a questdo sem duvida para chegar a ser sumulada precisa ser amplamente
discutida em inumeras agdes judiciais, em que houve a oportunidade para o
exercicio de toda essa sistematica de recurso.

Ha ainda essa preocupacdo da razoabilidade, da razoavel duracdo do
processo como um direito fundamental, e para o exercicio desse direito fundamental
pode ser que em certo ponto haja a necessidade de colocar algum freio nas
possibilidades de recurso quando € uma decisdo que ja estd uniformizada, nao
havendo grandes prejuizos a esses principios que a constituicdo assegura.

Ademais, essa questdao da participagdo popular em relagédo ao judiciario,
ainda deve ser enfatizada até em outros aspectos, pode ser enfatizada no que tange
a prépria cobranga da sociedade pela agilidade da prestagdo jurisdicional, no que
tange a participacéo da sociedade na indicagdo de membros das altas cortes, isso
sim seria uma forma de garantir a participagao, ndo no processo isolado em si, onde
cada um vem defende o seu direito, isso existe, mas a medida em que ha reiteradas
decisdes num determinado sentido, até a questdo da isonomia e da igualdade vai
recomendar que as instituicbes apliqguem de um modo geral a todos que tiverem
situagdes semelhantes.

Cabe ao juiz dizer quais situagdes sdo semelhantes, mas isso ndo deva ficar
sem controvérsia, vai haver situagdes em que a parte vai propor algum recurso ate a

defesa mostrar que a sua situagao nio é exatamente aquela, que nao se enquadra
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ali, entdo ele vai ser admitido, ndo vai ser possivel que o juiz comece a carimbar
todos os processos com a sumula, vai haver alguma forma de se levar isso a
reapreciacao.

Portanto, o Supremo néo vai agir de uma forma irresponsavel, aplicando o
carimbo da sumula em qualquer processo s6 para evitar o recurso, mas se houver
alguma situagao excepcional.

Entdo, no caso das sumulas vinculantes e impeditivas, ambas podem ser
adotadas porque, na verdade, a sumula vinculante tem uma forca maior na
vinculagao dos seus efeitos, e o grande avango em relagdo a sumula vinculante foi a
inclusdo da administragao publica, mas um avango que ficou um tanto prejudicada
com a regulamentagao, na medida em que exigiu a decisdo final da administragao,
entdo sem duvida a sumula vinculante ela tem essa fungc&o, mais abrangente.

Por outro lado a sumula impeditiva, também vai racionalizar trabalho nos
tribunais fazendo com que aquelas questbes elas fiquem restritas aos graus
anteriores entdo sem duvida ambas contribuem, ndo sdo excludentes, essas duas
modalidades tem o seu fator positivo.

Na sua tomada de deciséo, acha que a questao de classificar o magistrado ou
o perfil do magistrado envolve varios aspectos, envolve a formagao do magistrado,
envolve até a sua personalidade, € muito dificil objetivar um comportamento de um
magistrado, ele tem na sua decisdo um reflexo de todas as experiéncias que teve, é
o reflexo de seus valores, sem duvida isso leva a um perfil proprio.

Afirma nunca ter sido inovador a ponto de desprezar integralmente os textos
informativos, atuou assim, mas procurou extrair desse textos a interpretacdo que
solucione com maior senso de justica aquela situacdo concreta que esta sendo
examinada, inclusive, procura sempre observar as repercussdes sociais daquela
decisao.

Entdo tem certas situagbes que rigorosamente com parametro estritamente
legalista n&o poderiam ser reconhecidas, mas tem-se que verificar a raz&o social da
legislagdo, como ela pode ser utilizada para construir uma sociedade mais justa,
mais solidaria, entdo acha que o magistrado, mesmo sem adotar uma posi¢cao de
rejeigao ao ordenamento positivo, o que € muito dificil para o modelo brasileiro que o
magistrado aja assim, que ele veja uma justica completamente afastada das normas,

mas ele tem condi¢des de interpretar, a fungao de interpretar € ampla, dar margem a
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muitas vezes até a criagao de uma situagao nova, na medida que se tem um sentido
novo para norma, até porque as normas perduram por varios anos, nao podem ser
interpretadas com os critérios de vinte anos atras.

Assim, o magistrado tem que ter essa sensibilidade, tem que procurar estar
sintonizado como os anseios da sociedade, nao pode pensar burocraticamente, mas
também nao deve desapegar por completo do ordenamento, das normas, isso € o
que se procura desenvolver.

O Desembargador Federal Petrucio Ferreira diz que a importancia da
adocdo de sumula estaria em nao criar uma expectativa sobre certo ponto
enganadora, uma vez que ja havia pronunciamento dos Tribunais Superiores sobre
o0 caso, até mesmo em face da desigualdade financeira das partes, em que
certamente a menos favorecida ndo suportaria levar adiante o processo.

Pois, muitas vezes, os advogados protelam a decisdo final através de
recursos conhecedores da sucumbéncia mais adiante, apenas visando a questao
financeira, mas n&o observando a do seu cliente.

Outra vantagem é desafogar os tribunais de recursos que seriam apenas
ratificacdes de decisbes definidas anteriormente

Alega nao existir decisdo certa ou errada, mas existe decisdo bem ou mal
justificada, e a riqueza do direito esta na sua capacidade de renovagao.

Na sua opinido o Estado deve promover o principio da dignidade humana em
todos os seus atos, € isso que legitima a atuagao estatal, por isso tudo que vem
tolher a possibilidade do jurisdicionado continuar lutando pela reforma na deciséo
que nao correspondeu a leitura da justica mais do que exterminar o direito &

determinar a morte.

5.4. Ministros do Superior Tribunal de Justica

O Ministro José Augusto Delgado afirma que o ordenamento juridico
brasileiro esta trabalhando com trés espécies de sumula, as chamadas sumulas
jurisprudenciais, as sumulas impeditivas de recurso, e as sumulas vinculantes.

Nesse contexto, a sumula jurisprudencial se subdivide em sumula por
convergéncia e sumula por divergéncia. A primeira, sumula por convergéncia, é

aquela que é adotada pelo Tribunal com base nas regras de seu regimento interno,
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quando ha convergéncia jurisprudencial sobre determinado tema, o Tribunal
seleciona o tema e envia para uma comissdao de jurisprudéncia, regulada pelo
regimento interno dos Tribunais, que da seu parecer, elenca os precedentes
jurisprudenciais a respeito, e submete através da relatoria ao 6érgdo competente para
fixar a sumula.

No STJ se for relacionado ao direito publico, com excecao de direito penal e
relativo a funcionarios publicos, a competéncia é da primeira se¢ao, composta por
dez ministros; se for direito privado a competéncia € da segunda seg¢do, composta
por dez ministros; se for relacionado ao direito penal a competéncia é da terceira
secgao, composta por dez ministros; se interessar a todas as sec¢des, a competéncia
€ da Corte Especial, formada por vinte e um ministros.

Ademais, a sumula por divergéncia € aquela que qualquer juiz integrante do
colegiado podera suscitar no caso concreto, ao julgar o caso ou o recurso especial,
e os tribunais de segundo grau o recurso de apelagao, a arguicdo de incidente de
uniformizagédo de jurisprudéncia, ocorre quando esta havendo divergéncia entre as
turma ou camaras, depois do parecer do Ministério Publico € submetido também ao
orgao competente para o julgamento como ja mencionado para a sumula por
convergéncia.

Quanto a sumula impeditiva de recurso foi introduzida nas ultimas reformas
de processual civil, impede a aceitagdo do recurso de apelagcdo pelo juizo do
primeiro grau quando sua deciséo estiver de acordo com sumula ja fixada pelo STJ.
STF, TST, e quanto a sumula vinculante s6 é adotada hoje pelo STF, em matéria
constitucional, ndo se tem sumula vinculante em matéria infraconstitucional (STJ),
nem direito local (direito estadual ou municipal). O STF esta muito cauteloso na
adogao da sumula vinculante, e mesmo que algum juiz vier a descumpri-la néo
havera nenhuma punigéo, podera ocorrer uma reclamacgao para o STF a respeito de
seu descumprimento.

Assim, a importancia da adogdo de sumula € um, dentre tantos outros meios
para fazer cumprir o dispositivo constitucional da razoavel duracédo do processo. Dar
maior seguranga ao jurisdicionado, observando que as sumulas nao vinculantes, ou
seja, a sumula impeditiva de recurso e a sumula jurisprudencial ndo sao de cunho
obrigatorio seu cumprimento pelo juiz de primeiro e segundo grau, em regra ha uma

tentativa de que os juizes adotem para evitar a disperséo jurisprudencial, ou seja, a
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importancia € de acelerar a entrega da prestagao jurisdicional e evitar processos
inuteis que certamente serao modificados pelo STJ e pelo STF.

Nesse contexto, o instituto sumular foi criado no Brasil por Vitor Nunes Leal,
que pela primeira vez sugeriu a criagdo da sumula em nosso ordenamento juridico,
tem legitimidade na medida em é a oportunidade do STF, STJ e demais tribunais
uniformizar o entendimento jurisprudencial. O direito € uma ciéncia que tem por
objetivo unificar e n&o dispersar, pois caso contrario leva a inseguranca juridica.

Dessa forma, a edicdo de sumula esta legitimada pela necessidade de se
impor da seguranga juridica, especialmente quando a missao do Supremo (STF) é a
zelar pelo cumprimento da interpretacdo uniforme do texto constitucional e o
Superior Tribunal de Justiga (STJ) € a guarda da lei infraconstitucional, e zelar pela
sua interpretacado uniforme em todo o territorio nacional.

Pois, a compreensao horizontal do direito beneficia o cidadao, pois tera maior
seguranga nos seus negocios juridicos, especialmente o0s negocios juridicos
bilaterais. Entdo a legitimagdo da sumula adotada pelo STF ou STJ esta na busca
da seguranca juridica e interpretacéo uniforme do Direito.

Desde que a sumula seja bem aplicada a sumula impeditiva de recurso, que
os fatos julgados e a interpretacao da lei sejam iguais aos fatos da sumula, traz o
beneficio da seguranga juridica, e o cidaddo passar a ter confianga na decisao
judicial.

A sumula impeditiva pode evitar que o julgamento se protele no tempo
quando ja se conhece o pensamento da corte ad quem, bem como tratar igualmente
a todos aqueles que buscam o poder judiciario para a solugédo de seus conflitos.

Portanto, a sumula impeditiva tem o papel de uniformizar o entendimento
jurisprudencial na solugdo de casos idénticos, e evitar a protelagdo de recursos
quando se sabe que aqueles sdo apenas protelatérios.

O risco que se tem é se editar uma sumula impeditiva de recurso e
posteriormente o STF editar uma sumula vinculante com entendimento contrario,
seria um problema, mas € um risco que se deve correr e, ocorrendo sera
solucionado em tempo, vai se observar com sua aplicagao.

Ambas desempenham papéis importantes, ndo se excluem, sobretudo porque

a sumula impeditiva pode ser de matéria constitucional ou infraconstitucional, e a
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sumula vinculante apenas matéria constitucional, pois o STJ nao tem competéncia
para editar sumula vinculante.

Desse modo, para o Poder Judiciario e para o cidaddo s&o muitas vantagens:
estabilidade, uniformizacdo, previsibilidade celeridade, seguranga juridica, e como
desvantagens poderia se apontar o impedimento do processo criativo do juiz, no
entanto, isso nao ocorre, pois quando ha uma sumula, foi em decorréncia de um
processo de maturagdo ao longo do tempo, onde muitos ministros,
desembargadores, juizes ja analisaram a questdo, bem como o juiz pode criar
através de outros instrumentos, artigos, doutrina, e ressalvas do seu ponto de vista
na sua sentencga.

Deve-se observar no século XXI, com o profundo respeito aos principios da
dignidade humana e da cidadania, ndo se pode brincar com o cidadao, ndo se pode
colocar o processo criativo do juiz de primeiro ou segundo grau acima desses
valores, ao lado da celeridade, da isonomia, da seguranca juridica, da igualdade.

Para o século XXI a formatagcdo do sistema judiciario que se busque
seguranca juridica e celeridade, ndo € bom que o juiz de primeiro grau invocando
seu processo criativo e sua absoluta autonomia se decida contrariamente aos
tribunais superiores.

Assim, a decisdo do juiz de primeiro grau € uma decisdo de um homem s0,
sem debate publico, sem a participacdo do Ministério Publico, enquanto que a
decisdo do colegiado € um método mais transparente possivel, com a participagéao
do Ministério Publico, das partes nas sustentacdes orais, € muito mais democratico.

Desse modo, a decisdo do juiz monocratico tem sua importéncia porque é a
primeira decisdo que € posta para a relagao juridica, mas a importancia do colegiado
€ maior porque depois de ja ter essa base fixada pelo juizo do primeiro grau vai para
0 colegiado, em que a visdo individualista € substituida por uma perspectiva
colegiada, um processo de maior seguranca.

Referido Ministro adota ha quarenta e dois anos o procedimento, mas nao
consagra o procedimento como cume, consagra a substancia, adota a corrente
pluralista para trazer subsidios para a decisdo, chama seu processo decisério de
eclético para maior segurancga, ou seja, valoriza do ordenamento juridico, mas com
énfase grande na substancia, pois entende que o processo ndo € fim, ele € meio

utilizado para se fazer entrega da prestacao jurisdicional, ndo deve ser tido como
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sendo de uma categoria de suma importancia para deciséo, ele € de importancia
para decisdo desde que sejam preenchidas suas regras basicas, as suas regras
paralelas e suas variantes desde que nado prejudique o devido processo legal ndo
tem grande significagéo.

Observa-se que tal processo decisorio identifica todas as teorias influenciando
na valorizagao que foi dada a situagao concreta.

O Ministro Ari Pargendler afirma que a eficacia da sumula impeditiva de
recurso € minima porque o recurso s6 € inibido quando o Tribunal local decide a
favor da sumula, e os tribunais nao se subordinam as decisées do STJ, até porque o
principio que rege o judiciario € o da coordenacdo, em que o juiz interpreta a lei
como ele percebe, entdo se vive uma anarquia judicial.

Também a sociedade deve se desenvolver de acordo com as regras,
respeitando os tribunais superiores, e como disse um jurista americano: a
Constituicao € o que a Suprema Corte diz que é.

Entende que a legitimidade do ato judicial esta na autoridade deste ato, e ndo
na racionalidade das decisdes, no entanto dos tribunais superiores decorre de serem
a ultima palavra em matéria constitucional ou infraconstitucional, respectivamente
STF e STJ.

Para o Tribunal Superior ndo haveria norma cogente, porque o que ele fizer,
se transformar uma norma cogente em dispositiva ela permanece assim porque néo
ha recurso.

Deveria ser observado o principio da independéncia dos juizes, pois ndao ha
hierarquia, no entanto, ele ndo pode se sobrepor ao principio da seguranga juridica.

O direito partiria do principio de que as normas orientam a agao humana de
modo que ela tenha os efeitos previstos em lei, e para se preservar a integridade do
ordenamento juridico numa federagao como a brasileira devera se adotar a idéia de
ordenamento juridico que os tribunais superiores adotarem, caso contrario ter-se-a
anarquismo judicial sob o pretexto de liberdade.

Cita um jurista italiano que em seu livro (A Certeza do Direito) afirma que o
valor ético da norma juridica esta no fato de que ela é igual para todos, ruim ou boa,
a interpretagao € aceitavel se todos estiverem sujeitos a ela.

Também cita José Afonso da Silva que num livro publicado em 1974 ressalta

que o recurso extraordinario e o especial ndo foram criados para atender interesse
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das partes, mas a parte € apenas um instrumento para se levar a questdo aos
tribunais superiores com vistas a manter a integridade do ordenamento juridico, ndo
adianta o juiz na sentenca defender uma tese se ela posteriormente vai ser
modificada.

Alega que quando o juiz decide contra a sumula cria um prejuizo enorme para
0 judiciario porque o0s processos vao se repetindo sem nenhuma utilidade, e para o
jurisdicionado que tera uma expectativa falsa.

Utilizando as palavras de um escritor francés, ele diz que o estilo € o homem,
portanto o juiz € um homem com suas qualidades, defeitos e preconceitos, mas o
magistrado consciente € aquele que aplica a lei, porque s6 assim ele dar seguranca
as pessoas que precisam de uma decisao judicial.

Na sua opinido n&o haveria distingdo entre direitos substanciais,
procedimentais, pois o grau de desenvolvimento do processo € que demonstra uma
determinada civilizagdo, quanto maiores as garantias do processo e 0s juizes
seguirem as normas processuais, mas facil vai ser desvelar o direito aplicado a
espécie, ou seja, 0 processo deve proporcionar garantia as partes e decidir de
acordo com a lei.

O Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, partindo de uma perspectiva afirma
que a sumula com forga vinculante ndo tem sido assimilada, pelo menos de modo
uniforme, pela comunidade de juristas, alguns juristas fazem criticas muito fortes
contra essa forga vinculante, alegando que corta a originalidade das decisdes dos
juizes de primeiro grau, que sado aqueles que estdo mais pertos dos fatos e
consequentemente mais perceptores de suas sutilezas e de suas singularidades.

Outra perspectiva € que a sumula vinculante permite prever ou ter alguma
orientacdo de qual vai ser o resultado da demanda, e diminui ou reduz
drasticamente o sentido aleatorio que ocorre no julgamento.

Dessa forma, afirma que alguns enunciados pudessem ser vinculantes, nao
todos, principalmente para o Poder Publico que é o grande fomentador do
incremento do processo no judiciario, em que vincular o Poder Publico as sumulas
do Supremo Tribunal ou do STJ, € uma coisa positiva, € uma coisa util e necessaria
também. Isso ndo quer dizer que ndo haja contradigbes ou situagées em que isso

seja indesejado.



183

Assim, € como tudo, € como toda obra humana, na propria lei, na
jurisprudéncia, na doutrina, em tudo que se cria, ha pontos positivos e negativos, o
que se deve fazer € um balango do que € que pesa mais, pensa que o lado dos
aspectos positivos pesa mais do que os dos negativos.

Por exemplo, o prazo para impetrar mandado de seguranga porque que nao é
um ano ou sem prazo, ou um prazo de trinta dias? Talvez o mandado de seguranca
nao devesse ter prazo para ser impetrado, mas tem, e o fato de ter prazo para ser
impetrado tem resultados positivos e tem resultados negativos, como também o
prazo para recorrer, o efeito ndo suspensivo dos recursos raros (Resp e RE), dentre
outros.

Dessa mesma forma, os proprios prazos processuais, a legitimidade, a
exigéncia de certos documentos para propor, por exemplo, os procedimentos
especiais, ndo tém que ter certos documentos, ter certas provas pré-constituidas?
Isso € bom ou ruim, vai depender do rumo, da perspectiva.

Assim, a sumula classica ja cumpre um papel importante para orientar,
orientar € sempre uma atividade bem quista e bem vinda, ja impedir ou obrigar se
torna menos simpatico ou menos comodo para o juiz ter que decidir daquele modo
porque um outro tribunal ja decidiu assim, isso de certa forma, corta a originalidade
dos julgamentos dos juizes, principalmente os juizes de primeiro grau.

Nesse contexto, cabe esclarecer que a separagao de poderes foi um dogma
no século XIX, no século XX ndo € visto mais como uma barreira intransponivel, ou
uma rigidez que nao possa ser flexibilizada.

Desse modo, as sumulas, ou a sumula vinculante, ou qualquer outro
enunciado dos tribunais, representam uma diretriz, um entendimento, uma
interpretacdo, uma interpretacdo que deve ser permanente, no caso das sumulas
vinculantes ou das sumulas voltadas para impedir recurso, por exemplo, isso tende a
ser permanente para aumentar o grau de previsibilidade das decisdes e evitar a alea
do julgamento.

Nesse sentido, pensa que isso tem pouco a ver com a separacao de poderes,
inclusive porque se editada uma sumula mesmo vinculante, e houver uma alteragao
normativa ou legislativa, evidentemente aquela sumula, mesmo vinculante, se
atualiza, ndo ha o risco de engessar o legislativo, ou de deixar o legislativo

manietado ou comprimido, podera legislar livremente como o faz hoje, e as
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interpretagdes vinculantes ou ndo seguirdo o passo das mudangas normativas, pois
quando mudar a norma muda a interpretagao, e a sumula € uma interpretacéo, ainda
que seja vinculante e vocacionada a permanéncia, mas é uma interpretacéo, se
mudou a norma se a norma nao esta mais regulando aquela situagéo concreta da
vida social, evidentemente que a interpretacdao € mudada.

Ademais, a histéria do processo € oscilada ao longo dos séculos entre duas
tendéncias igualmente poderosas e importantes, é a tendéncia de multiplicar o
numero de recursos, se dizendo quanto mais recurso melhor, e na outra ponta de
reduzir o numero de recursos, quanto menos recursos melhor.

No primeiro caso subjaz uma idéia de multiplos recursos, a nogao de que os
recursos aperfeicoam a decisido, o reexame de uma decisao produzira uma decisao
melhor, mais justa, mais perfeita, mais equitativa, esta € a idéia que justifica a
proliferacdo de recursos, e na outra ponta as decisdes dos graus superiores pioram
a decisao do primeiro grau, ela ao contrario, ao invés de aperfeigoar, faz reduzir o
grau de justica, ou de acerto ou de equidade, ou de qualquer outra conveniéncia
processual ou jurisdicional.

Assim, afirma que os recursos sao uma necessidade, reduzir 0 numero de
recursos nao atende a ideal de justica, talvez atende a ideal de celeridade, de
presteza, de seguranga e de estabilidade. Se a func&o judicial é perseguir a justiga
nao se deve reduzir o numero de recursos, mas se a fungao judicial € produzir
ordem, segurancga estabilidade e certeza, nem deveria ter recurso.

Talvez, o raciocinio dos que ficam contra os recursos, advogue mesmo a
implantagdo de um grau unico, um unico grau, entdo nao haveria recurso nenhum,
isto pode soar estranho ou bizarro, mas muitos sistemas processuais
contemporaneos nao tém dois graus de jurisdicdo, tem apenas um grau de
jurisdicdo, apenas este grau unico € colegiado, trés, cinco ou sete julgadores, mas o
que aquele colegiado decidir ndo tem recurso.

Assim, no sistema brasileiro de tradicdo romana, € hierarquizado, os graus
sdo hierarquizados, temos até terceiro grau de cognigdo de um problema, embora
cada recurso tenha suas peculiaridades, seus pressupostos, seus requisitos, suas
exigéncias. A existéncia de varios recursos contribuem para melhorar as decisées.
Os recursos nédo podem ser todos de revisao integral da decisdo anterior, mas

quantas decisdes judiciais de tribunais afronta a Constituigdo? Muitas; afronta leis
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federais? Muitas; afronta a jurisprudéncia consolidada no STJ? Nao tem que haver
um recurso para evitar isso? E claro que deve haver, ou entdo vira uma colcha de
retalhos o direito brasileiro, com vinte e sete tribunais cada qual entendendo
diferentemente o mesmo ponto juridico.

Ademais, a federagédo que € uma realidade que pode levar a esse exagero, de
se reconhecer aos tribunais de justica uma autonomia tdo grande que até se tornem
definitivas e irrecorriveis suas decisdes, ndo € essa a idéia organica que se tem do
sistema juridico. A existéncia de varios recursos colabora para melhorar a prestagéo
de justica, isso demora muito e encarece muito, mas o que se persegue? Justica ou
brevidade? Esta é a duvida que atormenta.

Dessa forma, pensa que se persegue a justica, por isso deve-se que ter um
grau de compreensao maior para a pluralidade recursal, porque € recurso que nao
acaba mais.

Por exemplo, uma acédo de despejo julgada no interior de Pernambuco nao
pode ter as mesmas referéncias que tem uma acdo de despejo julgada aqui em
Brasilia. Por que a lei de despejo nédo é estadual? Por que a lei de locagdo néo é
estadual? Por que o Cddigo de Processo Civil ndo tem diversos dispositivos
aplicados a cada Estado? Na regidao amazodnica, por exemplo, deve ser dificilimo
cumprir os prazos.

Nesse contexto, a jurisprudéncia faz, os recursos fazem isso, adequar a
legislagao as peculiaridades dos Estados. Por exemplo, quando se aprecia no STJ,
questbes de seringueiros da regidao amazobnica ou de trabalhadores rurais do
nordeste, tem-se uma atencdo particularizada ou diferenciada para situagcao desses
reclamantes, ou desses autores, desses pleiteantes, ndo se tratar como se eles
fossem pessoas do maior discernimento, ou capazes de se orientar dentro do
sistema juridico com a segurancga e a habilidade que se orientam os trabalhadores
da cidade, mas a jurisprudéncia faz isso, dai porque a rigidez dos precedentes pode
conduzir eventualmente a algo distorcido, e, portanto, que deve ser evitado.

Entdo, a sumula impeditiva praticamente ja esta adotada no art. 557 do CPC,
€ que monocraticamente se pode resolver um recurso, qualquer recurso, recorrendo-
se a uma diretriz consolidada naquele tribunal, para indeferir o recurso, ou para

julgar prejudicado, ou dar ou negar prosseguimento, isso acelera.
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Uma outra questdo que vem a tona, € essa tendéncia que se verifica no
direito processual civil brasileiro de se permitir os julgamentos monocraticos no
segundo grau, ou seja, a pessoa demandante tem o seu pleito apreciado no primeiro
grau por um juiz singular e no segundo grau também. Parece que subjaz na idéia de
segundo grau a colegialidade, pois o julgamento monocratico de segundo grau
contraria o sentimento que se tem do duplo grau ou grau dobrado, dos dois graus de
jurisdicdo, em que o julgamento monocratico de segundo grau, afirmando realizar
intensamente na sua atividade no STJ, mas pensa que isso frustra a expectativa que
tem o recorrente de ver seu pleito apreciado pelo menos por cinco julgadores, além
de um outro inconveniente € que o julgamento monocratico € no siléncio do
gabinete, o colegiado é eminente debate, sustentagdo, discussbes, as vezes
acirradas, isso € bom para o judiciario, a monocratizagao é algo que deva ser visto
como indesejavel e perigoso.

Da mesma forma a sumula impeditiva de recurso que termina no julgamento
monocratico, a sumula vinculante corta a originalidade do julgamento de primeiro
grau, principalmente os juizes de primeiro grau, € algo que contribui para reduzir o
teor de justica do julgamento, o juiz € que esta perto dos fatos, e conhece bem os
detalhes. As sumulas e os recursos ficariam para as questdes de direito estrito, onde
nao se envolvessem matéria factual ou matéria probatoria, mas somente questédo do
direito estrito, ai reduziria muito a utilidade das sumulas, mais uma vez volta aquele
ponto inicial entre proliferar e reduzir recursos postila a histéria do processo.

Portanto, no seu processo decisoério, procura reduzir ao maximo possivel as
decisbes monocraticas, leva a maior parte das questdes para discussao da turma, ja
fazia isso no Tribunal da 5% Regido. Estd mais para uma teoria pluralista. Todo
monismo é prejudicial, tudo que se afunila, que se unifica, que se concentra, que se
centraliza, tudo isso corta a liberdade, nao existe liberdade fora do pluralismo.

Recordando o que Rui Barbosa dizia a respeito do Império brasileiro e do
movimento republicano no fim do século XIX: “N&o me fiz republicano, se nao
quando me convenci que a monarquia encrustara definitivamente em resistir ao
federalismo”, quer dizer, o monismo imperial cortava a liberdade, prejudicava a
liberdade. Federalismo é exatamente o que? A dispersdo do poder ou a
descentralizagdo, a desconcentragdo no grau maximo, criando lugares autbnomos

na periferia do Estado Federal e isto é algo que garante a pluralidade.
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Assim, entende que todo monismo, todo centralismo, toda concentragdo, toda
unificagdo prejudica a liberdade, e isso pode ser dito com relagdo as sumulas,
porque fica um s6 pensamento, o importante € a pluralidade de pensamento.

Essa é sua opinido, seu ponto de vista pessoal, a favor do pluralismo e da
discussdo ampla, sem limite, o precedente € algo que comprimi a criatividade, mas é
necessario para orientar, ndo para engessar, para vincular, entre a proliferacao de
recursos e a redugao de recursos oscila a histéria do processo.

O Ministro José de Castro Meira diz que a adogdo de sumula seja
vinculante ou classica é importante como solucédo imediata para as acdes repetitivas
com jurisprudéncia cristalizada, apenas deve-se ter cautela com o excesso, o0 que se
tem observado na postura dos tribunais superiores, e sua legitimidade se encontraria
no proprio poder de editar a sumula.

Deve-se limitar os recursos, pois quem mais se interessa em retardar o
desenvolvimento do processo € quem nao precisa do beneficio ou quem sabe que
vencido devera cumprir com sua obrigagdo, geralmente em detrimento do cidad&o
comum, Sem recursos.

O desenvolvimento de seu processo decisorio, ocorre a partir da analise do
caso concreto, depois a norma, a jurisprudéncia dominante, e sendo no STF, deve-
se ter em mente que vocé ndo é um Orgdo, mas participante de um Orgdo
colegiado, em que as decisbes sdo tomadas coletivamente.

Entende que no primeiro grau ha uma possibilidade maior de anélise em face
do contato com as partes, as provas, ja no segundo grau se analisa apenas as
questdes de direito, pois as de fato se restringe aos termos que na primeira instancia
foi analisado.

O Ministro Francisco Peg¢anha Martins observa que as sumulas seriam
necessarias para uniformizacdo da jurisprudéncia, principalmente num pais de
dimensdes continentais como o Brasil, seria uma forma de minimizar as dificuldades
do sistema judiciario diminuindo a morosidade.

Nao vislumbra nenhuma atuacéo legislativa seja do STJ ou do STF na edigao
de sumula, pois se trata de prerrogativas constitucionais ou legislativas constituidas
pelo Poder Legislativo.

Também assevera ndo haver prejuizo para o cidadado, ao contrario a sumula

impeditiva de recurso evita a procrastinacédo do processo, e as vantagens sao
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grandes, evita a repeticdo de recursos em matéria ja decidida, visa a uniformizacao
para que a cidadania tenha mais seguranga juridica.

Na sua atuacgao utiliza a interpretacdo sistematica, partindo da interpretacao
gramatical, o exame da lei deve ser realizado dentro de um sistema, tomando como
base a Constituigdo e as regras do sistema do direito aplicado, por exemplo, no caso
de direito administrativo recomenda-se a interpretacdo restritiva, em face da
sistematica desse direito ser regido pela proibicdo do agir no que nao estiver
previsto em lei, ja no direito civil deve-se utilizar a interpretacéo extensiva, pois tal

direito rege-se pela liberdade do agir desde que n&o esteja proibido por lei.

5.5. Ministros do Supremo Tribunal Federal

O Ministro Marco Aurélio Mello fez a primeira observagao foi quanto a
impropriedade técnica no uso da palavra sumula, que seria um substantivo coletivo,
em que cada Tribunal teria sumula da jurisprudéncia predominante, numero seria de
verbetes, enunciados.

Dessa forma haveria um vicio de linguagem, em que a referéncia correta seria
verbete numero tal da sumula da jurisprudéncia predominante do Supremo ou do
STJ, em conformidade com a origem da palavra no Brasil, pelo Dr. Vitor Nunes Leal,
juiz que criou o verbete e se referia a verbete de sumula.

Quanto a adocédo de sumula vinculante, sua opinido de cunho pessoal e
académica, seria uma reacado contraria, em face do entendimento que na
magistratura, o predicado seria a espontaneidade, em que cada processo € um
processo, e tem peculiaridades préprias, tem a verve dos advogados, em termos de
convencimento, e o juiz ndo pode se tornar um batedor de carimbo, cujo aspecto
negativo, a tendéncia do homem quando ele se defronta com uma carga
praticamente invencivel, seria a generalizagdo que poderia acabar prejudicando o
jurisdicionado.

Desse modo, o juiz ao invés de sopesar, analisar as peculiaridades do caso
se restringe a um verbete de sumula e decide, de forma sumaria, e sem exame
aprofundado, pois as decisdes dos Tribunais Superiores devem se impor pelo

préprio conteudo.
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No entanto, pode-se ter a previsdo do impedimento de recurso como ja se
tinha, pois seria outra coisa, quanto a tramitagdo, observando que o julgamento nao
pode sofrer cerceio, o poder de convencimento do juiz deve ser amplo, ndo pode
estar limitado, estara limitado por ser um ato vinculado, n&o a precedentes, mas
vinculado a lei, a ordem juridica.

Nesse sentido, acredita-se mais, em termos de alivio na carga invencivel de
processos do Supremo, na repercussao geral, reconhecendo-se que hoje a sumula
vinculante esta na prépria Constituicdo Federal.

Desse modo, tomando como exemplo a decisdo da Acao Direta de
Inconstitucionalidade, com eficacia erga omnes, cujo processo € objetivo, o Poder
Legislativo pode editar uma lei ja declarada antes inconstitucional pelo Supremo,
mas nada impede o ajuizamento de outra acdo, e o Supremo vir declarar a
inconstitucionalidade.

Assim, a sumula vinculante poderia servir para alguns magistrados
acomodados, e angustiados em se ver livres dos processos, e isso implique uma
batecdo de carimbos incompativel com arte de julgar.

Por outro lado, a sumula classica serviria para tornar mais explicita a
jurisprudéncia, norte aos jurisdicionados, as partes. Um outro aspecto que ocorre
quando se pacifica uma jurisprudéncia editando um verbete de sumula, é a
tendéncia a nédo se ter mais conflito de interesse sobre a matéria, porque ja se disse
de antemao que havendo a interposicdo sucessiva de recursos e chegando o
processo a edi¢cado do verbete, a Corte vai placidar, vai dizer da adequacao desse
verbete, entdo os verbetes vao ficando ultrapassados, dai ter-se a necessidade de
revisdo constante.

Nesse contexto, ndo seria admissivel acdo direta de inconstitucionalidade,
que pressupde ato abstrato e autbnomo num Supremo contra verbete de sumula,
hoje com maior razdo se o verbete € vinculante, faz as vezes da propria norma, da
prépria lei, e surge um outro aspecto, a lei enseja interpretagdo, o verbete ja € uma
interpretacdo, ndo pode ser reinterpretado para gerar enfoques diversos, ele
pressupde uma clareza maior, para ter o alcance, a primeira visédo, e se passa a ter
algo que ganha envergadura maior que a propria lei, a lei gera a interpretacdo que &

o ato de vontade, e a interpretacdo se faz de acordo com o perfil técnico, com o
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perfil humanistico daquele que ¢é a realize, o verbete nao, o verbete passa a ser algo
que é muito fechado.

Assim, a sumula seria uma forma que homenageia o pragmatismo, ao lado
pratico em detrimento do proprio direito, mesmo porque nao se tem semideuses nos
Tribunais, sdo pessoas passiveis de falhas, e outro dado, o direito estd sempre em
evolucéo, inclusive na interpretacgao.

Por exemplo, a Constituicdo Federal dos Estados Unidos, o que ocorreu com
a Constituicdo? Ela se tornou um periédico como a brasileira que ja tem sessenta e
uma emendas e nao tem vinte anos de idade? N&o, ela tem duzentos anos e foi
pouquissimo emendada, mas porque ela se mantém atual? Porque os juizes da
suprema corte americana reinterpretam, interpretam, evoluem. E o verbete o que é?
E o engessamento.

Entdo, o verbete impeditivo parte de um pressuposto de que nao se pode dar
uma esperanga va, tem-se na ordem juridica brasileira uma parafernalia de recursos,
€ preciso haver um enxugamento, praticamente, presume-se que uma decisédo
contraria aos proprios interesses € uma decisao errbnea, e ai ha automaticidade
onde ha até mesmo a falta de independéncia técnica dos advogados, ha uma
automaticidade na interposicéao de recursos.

Portanto, ha um lado que se presume o0 que normalmente ocorre, que a
decisdo esteja em harmonia com o direito posto, com o direito subordinante, se
estdo de acordo com o direito subordinante esses valores maiores da Constituicao
Federal estao atendidos.

No entanto, a justica é obra do homem, e sendo obra do homem €& sempre
possivel um erro de enxugamento, ou um erro de procedimento pelo respeito deste
ultimo as normas instrumentais, e o erro pode estar até mesmo estampado num
verbete, mas sao sopesados valores, e por uma opg¢ao politica legislativa, entende-
se que o valor maior esta na seguranca juridica, e ndo na busca incessante da
almejada justica, e justifica o verbete impeditivo, a seguranga juridica.

Pois, o que diz a jurisdicio? Restabelecimento da paz social
momentaneamente abalada pelo conflito de interesses, e € importante que esse

fendmeno, restabelecimento, ocorra no menor espago de tempo possivel.
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Assim, o verbete impeditivo de recurso evita voltar para as calendas gregas®
o desfecho final do processo, e esta calcado no principio do restabelecimento das
relagdes juridicas, e da celeridade referente ao termo final do processo.

Portanto, € preciso raciocinar o que normalmente ocorre, se chegou a ponto
de editar o verbete, é porque o tema ja estava maduro quanto ao seu alcance, e de
que esse verbete atende as garantias fundamentais do homem.

Desse modo, a vantagem maior da ado¢do de sumula classica ou vinculante
€ a estabilidade nas relagdes juridicas, na seguranga juridica. A desvantagem esta
em se brecar, em se afastar a evolugdo do proprio direito, no engessamento do
direito.

Isso porque é muito dificil o cancelamento de um verbete de sumula, poucos
sdo aqueles que se mostram seguros o bastante para evoluirem, e reconhecerem,
dando a mao a palmatdria de que claudicaram, que erraram ao editar o verbete.

Dessa forma, os magistrados, mesmo os ministros dos tribunais superiores
nao sao legisladores, e devem observar as normas existentes aprovadas pelo
Congresso Nacional, principalmente as normas de envergadura maior que sao as
normas constitucionais, mas caso fosse legislador ficaria apenas com o impeditivo,
nao chegaria ao vinculante.

Portanto, o processo decisorio, ha vinte e nove anos atras, quando iniciou o
oficio judicante, passou a acreditar que era uma missao sublime julgar os
semelhantes, e os conflitos de interesses envolvendo os semelhantes, substituindo a
vontade deles.

E assim, como juiz, primeiro idealiza, segundo sua formagdo humanistica, a
solugdo mais justa para o caso, e depois de ter achado essa solugdo, é vai a
dogmatica, vai a lei para buscar o indispensavel apoio, ja que a atuagdo do
magistrado é uma atuacgao vinculada ao direito posto, ao direito subordinante.

Ademais, como a interpretagdo € acima de tudo um ato de vontade, quase
sempre encontra apoio para o que idealiza. Nao inverte, ndo parte para automagao

de sair da lei para o caso concreto, sai do caso concreto para a lei.

2 Ad kalendas greecas € uma expressdo latina que indica algo que jamais ocorrera, um evento que nunca
acontecera pois as calendas eram inexistentes no calendario grego. Em portugués utiliza-se esta expressdo ja
traduzida: isto vai ficar para as calendas gregas. Disponivel a partir de: < http://pt.wikipedia.org>. Acesso em 22
nov. 2007.
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E imprescindivel que os magistrados percebam a importancia da atividade
desenvolvida, e procurem implementar o trindmio que Miguel Reale sempre
ressaltou: Lei, Direito e Justica, potencializando esse ultimo vocabulo, a Justica, e
dando a cada um o que é seu.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, a edicdo de sumulas guarda estrita
relacdo com a prépria funcdo dos Tribunais Superiores, no sentido de garantir a

autoridade e a uniformidade interpretativa da Constituicdo e das leis federais.

Cita Evandro Lins e Silva (1997):

[...] para os nio iniciados, para o publico em geral, diremos: Sumula foi a
expressdo de que se valeu Vitor Nunes Leal, nos idos de 1963, para definir, em
pequenos enunciados, o que o Supremo Tribunal Federal, onde era um dos seus
maiores ministros, vinha decidindo de modo reiterado acerca de temas que se
repetiam amiudamente em seus julgamentos. Era uma medida de natureza
regimental, que se destinava, primordialmente, a descongestionar os trabalhos do
tribunal, simplificando e tornando mais célere a a¢do de seus juizes. Ao mesmo
tempo, a Stimula servia de informagdo a todos os magistrados do Pais e aos
advogados, dando a conhecer a orientacdo da Corte Suprema nas questdes mais
freqiientes”.

Também cita Victor Nunes Leal (1981, p. 287-299), o qual afirmou que a
sumula tem grande significado como método de trabalho, destinado a ordenar e
facilitar a tarefa judicante, o que explicaria a sua utilizagéo pelos diversos Tribunais e
pela prépria administragcdo. Nota o eminente mestre que o conteudo da sumula
passa para segundo plano, quando o comparamos com a sua fungdo de método de
trabalho, revestido de alguns efeitos processuais, que contribuem para o melhor

funcionamento da justica.

Dessa forma, alega que a sumula n&o seria apta a resolver, de forma integral,
o problema do excesso de recursos, especialmente no contexto de uma sociedade
de massas, tendo em vista o seu limitado carater de obrigatoriedade ou a sua
obrigatoriedade indireta (expressao de Victor Nunes).

Assinala-se, por outro lado, que a Constituicdo de 1988 deu um significativo
impulso a chamada crise numérica experimentada pelo Supremo Tribunal Federal. A
Constituigdo conferiu expressiva énfase a protecao judicial efetiva, emprestando
significado impar as agdes judiciais individuais e coletivas. De resto, o espirito
emanado desse texto certamente contribuiu para que as pessoas reivindicassem,
com maior intensidade, os seus direitos na Justica. Como muitos desses pleitos

eram pretensdes homogéneas — casos de massa, como, v.g., 0s casos ligados a
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planos econémicos, questdes previdenciarias, FGTS etc. — ninguém haveria de se
surpreender com o fato de os feitos processuais terem se multiplicado.

Observou que uma das respostas adequadas para essa evolugido complexa
parecia ser a sumula vinculante, pois teria o efeito ndo s6 de impedir os recursos
sobre a matéria ja sumulada, mas, sobretudo, de fixar uma orientagdo que deveria
ser seguida pelo Poder Judiciario em geral e, especialmente, pela Administragao
direta e indireta, que, como se sabe, tem tido participagao decisiva no aumento de
demandas no ambito dos nossos Tribunais.

Assim, esperava-se, afetar o problema da litigancia abusiva na sua origem,
com o aperfeicoamento de um instituto original e exitoso, a Sumula do Supremo
Tribunal Federal.

Ademais, o STF tem a sua legitimidade expressa na propria Constituigdo, dai
a edicao da Emenda Constitucional n°® 45/04 e da Lei n°® 11.417/06.

A jurisdicdo é prestada pelas duas instancias ordinarias (garantia ao devido
processo lega e duplo grau de jurisdigdo). Os Tribunais Superiores tém como missao
institucional precipua a uniformizagao da jurisprudéncia nacional, de forma que tanto
a sumula vinculante quanto a impeditiva de recurso ndo ferem os principios
constitucionais, nem muito menos os direitos fundamentais,na perspectiva do status
activus processualis (Jellinek).

As duas sumulas ndo s&do excludentes, estando suas vantagens e
desvantagens apresentadas pela doutrina patria.

Afirma ter simpatia pela teoria pluralista de Peter Haberle. Defende que as
decisdes da Suprema Corte guardem estreita conexao com a realidade circundante,
pois devem ser dotadas da maxima eficacia possivel, por concretizarem normas
constitucionais. Nesse particular, quanto maior a participacdo dos atores sociais na
busca dessa realidade (o amicus curiae é instituto importante nesse sentido), melhor
sera a eficacia da deciséo e, consequentemente, maior a legitimidade da proépria
Corte.
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6. CONCLUSOES

O processo civil possui grande relevancia no sistema juridico brasileiro, uma
vez que estabelece as regras em que o procedimento judicial ira se desenvolver
para a pacificagao dos conflitos trazidos em juizo pela sociedade.

Desse modo, as reformas realizadas nesse ambito podem gerar
consequéncias juridicas com grande repercussao para o cidadao que persegue seus
direitos.

Nesse contexto, se insere o § 1° do art. 518 do CPC incluido pela Lei n.
11.276/06, possibilitando o ndo recebimento de recurso de apelacao pelo juizo de
primeiro grau, quando sua decisdo estiver de acordo com sumula do STJ ou STF.

Ha divergéncias quanto a denominagao de tal dispositivo, pois o ato judicial
que pode nado receber o recurso € formalizado por despacho, pois se alega que
tecnicamente nao se trataria de uma sentenca ou num termo mais atual de uma
resolugdo, bem como também da sumula que a embasa ser a classica e nao
especificamente a impeditiva de recurso cuja PEC n. 358/05 ainda tramita no
Congresso Nacional, no entanto, privilegiando o tratamento doutrinario e
jurisprudencial, adotou-se para a presente dissertacdo na referéncia ao dispositivo
as seguintes denominacgoes: eficacia impeditiva de recurso (efeito provocado pela
alteragao processual), sumula impeditiva de recurso (sumula que embasa a deciséo
judicial).

Assim, verifica-se que a procedimentalizacdo da eficacia impeditiva de
recurso ocorreu no bojo de alteragbes que se fundamentaram na busca da
celeridade processual, como necessaria para diminuir o tempo de desenvolvimento
das agdes judiciais fadadas ao insucesso em razao de entendimento ja sedimentado
nos tribunais superiores, o que economizaria além de tempo, recursos tanto do
judiciario, como das partes.

Vislumbra-se a possibilidade da eficacia impeditiva de recurso restringir
recursos inuteis, e além de concretizar o principio constitucional da duragao razoavel
do processo, prestigiar os principios da igualdade pelo tratamento de situagdes
semelhantes que estiverem de acordo com a sumula do STJ ou do STF, seguranca

juridica, acesso a justica, pois em face da previsibilidade gerada pela uniformizagao
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jurisprudencial proporcionada pela sumula, o judiciario podera comportar outras
demandas ou ainda dar o devido tratamento as demandas existentes.

No ordenamento juridico brasileiro, a adogdo de sumula, assim como ocorre
com o controle de constitucionalidade, possui formula mista, pois utiliza precedente
vinculante, regra obrigatéria tipica de paises que sofreram influéncia do common
law, mas também utiliza o precedente classico, com forgca apenas persuasiva,
préprio de paises influenciados pelo civil law, como € o caso do Brasil.

Além da perspectiva do enunciado, é essencial que se conheg¢a o processo
decisério que aplica a sumula, adotando o entendimento que a deciséao judicial deve
ser desenvolvida como resultado de uma estrutura procedimental que assegure
igualdade de garantia as partes.

Desse modo, em face da diversidade de possibilidades no ato de interpretar,
e tendo em vista a necessidade de proporcionar tratamento isonémico aos
jurisdicionados, surge a necessidade da uniformizacdo, em que o entendimento
assentado ja foi objeto de diversos julgados.

Assim, a fungao social do processo pode ser cumprida quando na atuagao
judicial se observar a participacdo em igualdade de garantia para as partes, bem
como na expectativa destas em relagdo aos seus direitos, e pela certeza da decisao
em face da previsibilidade.

Tal atuacdo deve ser sempre com a postura de jurisdigdo Constitucional que
funciona como check and balances tanto na observagao das garantias fundamentais
como de guarda a Constitui¢ao.

No Estado Democratico de Direito, a legitimagdo do exercicio da jurisdigao
nao pode esta na autoridade do juiz, mas na consecugéo das garantias processuais
atribuidas as partes.

Ha varias teorias sobre a legitimacdo da decisdo judicial, dentre as mais
conhecidas estédo as substancialistas, procedimentalistas e pluralistas, que de forma
bastante resumida e simplista, sem levar em consideragcdo suas peculiaridades,
privilegiam respectivamente: a substancia, o procedimento, a participagao popular.

Desse modo, o principio democratico, no processo, se revelaria na
participagcdo igualitaria das partes, em que a reciprocidade da Constituicdo e a
realidade social, com a efetiva participagcdo das partes ocasionaria o sistema de

freios e contrapesos, necessario para garantir o sistema integro.
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Também ha legitimidade na atuacéao judicial quando cumpre os mandamentos
constitucionais, e sendo a Jurisdicdo Constitucional exercida por qualquer juiz ou
Orgao Judicial, cabe a todo sistema judiciario observa-lo, o que no processo seriam
as garantias dispostas as partes, ressaltando que os direitos e garantias ensejam o
cumprimento de deveres reciprocos de todos os participantes do processo.

Até entdo, procurou se justificar a legitimacado do ato judicial que impede o
recurso, no entanto, o ato se baseia numa sumula editada pelo STJ ou STF, e em
que se fundamentaria sua legitimidade?

Concluiu-se que a legitimidade na edigdo, revisdo, e supressdo de sumula
pelo STJ ou STF encontra-se na propria Constituigio promulgada por
representantes eleitos pelo povo, desde que seja antecedida por amplo debate, bem
como tenha como consequéncia a concretizagdo dos mandamentos constitucionais.

Pelo exposto, percebe-se a possibilidade do § 1° do art. 518 do CPC tornar-se
um excelente instrumento para efetiva e tempestiva prestacdo jurisdicional,
entretanto, por se tratar de ato humano, ira depender do entendimento e da
amplitude que o magistrado der a sua aplicagdo, assim descreve-se a seguir 0s
principais aspectos mencionados sobre o assunto da perspectiva dos juizes.

Os juizes federais da primeira instancia da se¢ao judiciaria em Pernambuco
afirmam que no seu processo decisorio buscam a justica no caso concreto, e que
esse deveria ser o caminho percorrido pelo judiciario no seu objetivo maior de
prestacao jurisdicional efetiva com pacificagdo social. Admitem que n&do o fazem
sem uma interpretacdo possivel dentre tantas disponibilizadas pela legislagdo, ou
seja, seguem além do devido processo legal, que se justificaria além da sua
obrigatoriedade cogente e democratica (confeccionada por representantes do povo),
as garantias constitucionais processuais aos jurisdicionados (igualdade,
contraditério, ampla defesa, seguranca juridica, acesso a justica).

No entanto, admitem que na maioria de suas decisbes nao contrariam
sumulas dos tribunais superiores, sejam enunciados, entendimentos jurisprudenciais
sedimentados, dispondo em suas sentencas suas convicgdes apenas Ccomo
ressalva.

Tal decisédo se deve, segundo os magistrados, em razédo da aceitabilidade do
jurisdicionado, por se referir a tratamento mais legitimo, muito mais coerente por

parte do juiz, prolatar uma decisdo que sabe nao sera definitiva, pois se houver
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recurso, havera certeza da sucumbéncia da parte até entdo convencida do alcance
favoravel da prestacdo, gerando expectativas falsas que nao serao posteriormente
confirmadas, bem como causando descrenga no sistema judiciario, em razdo de
tratamentos diferenciados no proprio judiciario em casos idénticos ou semelhantes,
por ndo seguirem a uniformizagéao jurisprudencial.

Justificaram a necessidade da adog¢ao da uniformizacdo, em face do maior
beneficiario ser o cidaddao comum, parte da relagdo processual, que tem uma
prestacao efetiva por ser célere, pois a maioria das demandas na Justica Federal o
réeu € a Unido (Administragao Publica Federal), maior interessada em protelar a
decisao final, tendo em vista que muitas vezes uma acgao se protrai por anos, cujo
entendimento ja esta pacificado nas instancias superiores, apenas postergando o
alcance do direito pelo cidadao.

No entanto, ndo explicam a legitimidade que teria a uniformizagdo nos moldes
que se tem atualmente, com discussdes pelo proprio poder judiciario, ou ainda,
apenas por decisdes reiteradas, pois alegam que a legitimacgéao é intrinseca a propria
atribuicao que é dada ao Judiciario em interpretar a norma a ser alcangada dentro
das possibilidades trazidas pelo proprio texto legal que foi produzido por
representantes do povo, em que o judiciario ndo criaria o direito, mas estaria
desempenhando inclusive seu papel constitucional.

Percebe-se que mesmo os que tém o discurso ou se enquadram na teoria
substancialista, ao explicarem seu processo decisoério, terminam justificando a
legitimacgao de seu ato pela disponibilidade as partes das garantias processuais e na
concretizagéo dos principios constitucionais, através do devido processo legal.

Quanto aos Desembargadores do TRF-52% Regido, segundo grau de jurisdi¢ao,
acreditam que se inicia uma nova fase em que o Supremo comeca a diminuir as
diferengas entre o controle de constitucionalidade concentrado e controle de difuso,
comeca a emprestar efeito vinculante, efeito geral a suas decisbes mesmo em
habeas corpus, admitiu reclamacgao para estender decisao que nio fora decidida em
controle concentrado para outros casos, bem como a sistematica do exame dos
recursos extraordinarios oriundos dos juizados especiais federais em que o0 Supremo
recebe um recurso suspende o andamento de todos os milhares de recursos iguais,

decide a tese que tem efeito erga omnes.
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Alegam que o principio norteador de qualquer interpretacéo juridica, que nao
seria mais principio, mas postulado da dignidade humana, e assim nao é digno que
tenha processos infindaveis, ou que alguns entes, inclusive publicos, estejam a
defender em juizo teses pacificadamente ja contrarias, e isso se complica em face
do mudanga ocorrida no perfil do judiciario com as demandas de massa, grandes
numeros de pessoas em questdes semelhantes, e dai a importancia da adogao de
sumula para servir como fator de igualdade propiciando decisdes mais uniformes.

Afirmam que a edicdo de sumula n&o mitigaria o principio da divisdo de
poderes, porque a fungao legislativa continuaria a ser exercitada normalmente e o
tribunal ao editar sumula vinculante nao esta fazendo mais do que interpretar que é
a fungao propria do judiciario.

Reconhecem na duracio razoavel do processo um direito fundamental, e para
o exercicio desse direito fundamental pode haver a necessidade de impedir algum
recurso, mas isso nos casos ja pacificados, entdo nao haveria prejuizo aos
principios constitucionais.

Os ministros do STJ se dividem nas opinidées, mas todos véem a importancia
pratica na adogao de sumula, principalmente a vinculante, em face dos juizes serem
regidos pelo principio da coordenacdo e, por isso ndo se subordinam ao
entendimento dos tribunais superiores, o que sobrecarrega o sistema judiciario sem
nenhuma utilidade, uma vez que a maioria dos casos poderiam ter sido resolvidos
no primeiro ou segundo grau de jurisdigao.

Afirmam que a legitimidade da sumula ndo decorreria da racionalidade das
decisbes, mas da autoridade do ato judicial, no entanto apesar da independéncia
dos juizes ser observada, ndo pode prevalecer frente ao principio da seguranca
juridica.

Houve a ressalva de que os recursos especiais foram criados nao visando o
interesse das partes, mas a tutela da integridade do ordenamento juridico, para que
se desse tratamento uniforme no cumprimento a lei, sob pena de ndo haver certeza
no direito, nem ética na justica.

Identificou-se como magistrado consciente aquele que aplica a lei, em face da
concretizacdo da seguranga juridica, e por esse motivo, mais legitimo sera o
processo na medida em que forem observadas as garantias as partes seguindo as

normas processuais. Também foi ressaltada a necessidade de se ter a Constituicao
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como base da interpretacdo que deve ser sistematica, seguindo as regras, bem
como a importancia de uma deciséo colegiada.

Foi observado que a separagédo de poderes foi um dogma no século XIX, no
século XX nado é visto mais como uma barreira intransponivel, ou uma rigidez que
nao possa ser flexibilizada.

Nao haveria a possibilidade de se manter o judiciario engessado, pois com a
alteragao legislativa muda a interpretagdo, e a sumula sendo interpretacéo devera se
atualizar.

Defendeu-se que a historia do processo oscila entre duas tendéncias:
multiplicar o numero de recursos; reduzir 0 numero de recursos, 0 que deve se
observar € qual a fungao judicial é perseguir a justica ndo se deve reduzir o numero
de recursos, mas se a fungéo judicial € produzir ordem, seguranga estabilidade e
certeza, nem deveria ter recurso.

Sugeriu-se a possibilidade da implantagdo de um grau unico, apenas este
grau unico seria colegiado.

Ressaltou-se que a federacdo pode levar ao equivoco de se reconhecer aos
tribunais de justica uma autonomia tado grande que até se tornem definitivas e
irrecorriveis suas decisdes, nesse caso, poder-se-ia descentralizar a legislagao
processual, para que pudessem, como ja faz a jurisprudéncia e os recursos, adequar
a legislagao as peculiaridades dos Estados.

As sumulas e os recursos deveriam ficar para as questdes de direito estrito,
onde nao se envolvessem matéria factual ou matéria probatdria.

Foi ressaltado que todo monismo é prejudicial, tudo que se afunila, que se
unifica, que se concentra, que se centraliza, tudo isso corta a liberdade, ndo existe
liberdade fora do pluralismo.

O Ministro Marco Aurélio do STF, quanto a adogcdo de sumula vinculante,
afirmou que sua opinido de cunho pessoal e académica, seria uma reag¢ao contraria,
em face do entendimento que na magistratura, o predicado seria a espontaneidade,
em que cada processo € um processo, e tem peculiaridades proprias, tem a verve
dos advogados, em termos de convencimento, e 0 juiz ndo pode se tornar um
batedor de carimbo.

No entanto, o impedimento de recurso seria outra coisa, observando que o

julgamento ndo pode sofrer cerceio, o poder de convencimento do juiz deve ser
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amplo, ndo pode estar limitado, estara limitado por ser um ato vinculado, néo a
precedentes, mas vinculado a lei, a ordem juridica.

Assim, alega que a sumula seria uma forma que homenageia o pragmatismo,
ao lado pratico, em detrimento do proprio direito, mesmo porque ndo se tem
semideuses nos Tribunais, sdo pessoas passiveis falhas, e outro dado, o direito esta
sempre em evolugao, inclusive na interpretacéo. E o verbete seria o engessamento.

Entdo, o verbete impeditivo partiria de um pressuposto de que nao se pode
dar uma esperanga va, tem-se na ordem juridica brasileira uma parafernalia de
recursos, € preciso haver um enxugamento, praticamente porque se entende que
uma decisao contraria aos proprios interesses € uma decisdo errbnea, e dai ha
automaticidade na interposicéo de recursos.

Portanto, haveria um lado que se presume o0 que normalmente ocorre, que a
decisao esteja em harmonia com o direito posto, com o direito subordinante, se
estdo de acordo com o direito subordinante esses valores maiores da Constituicao
Federal estao atendidos.

No entanto, a justica seria obra do homem, e o erro pode estar até mesmo
num verbete, mas sdo sopesados valores, e por uma opgao politica legislativa,
entende-se que o valor maior esta na seguranca juridica, e ndo na busca incessante
da almejada justica, e justifica o verbete impeditivo, a seguranga juridica.

Assim, o verbete impeditivo de recurso evitaria voltar para as calendas gregas
o desfecho final do processo, e esta calcado no principio do restabelecimento das
relacdes juridicas, e da celeridade referente ao termo final do processo, utilizando o
entendimento de que se chegou a ponto de editar o verbete, é porque o tema ja
estava maduro quanto ao seu alcance, e de que esse verbete atende as garantias
fundamentais do homem.

Desse modo, a vantagem maior da adogdo de sumula classica ou néao
vinculante seria a estabilidade nas relagbes juridicas, na seguranga juridica. A
desvantagem esta em se brecar, em se afastar a evolugdo do préprio direito, no
engessamento do direito, em face da dificuldade no cancelamento de um verbete de
sumula, porque poucos sao aqueles que se mostram seguros o0 bastante para
evoluirem, e reconhecerem que claudicaram ao editar o verbete.

Dessa forma, afirmou que os magistrados, mesmo os ministros dos tribunais

superiores nao sao legisladores, e devem observar as normas existentes aprovadas
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pelo Congresso Nacional, principalmente as normas constitucionais, mas afirma que
caso fosse legislador ficaria apenas com o impeditivo, ndo chegaria ao vinculante.

Afirmou realizar seu processo decisério da seguinte forma: primeiro idealiza,
segundo sua formagao humanistica, a solugdo mais justa para o caso, e depois de
ter achado essa solugao, vai a dogmatica, ja que a atuagdo do magistrado € uma
atuacéao vinculada ao direito posto.

Faz ainda, o ministro, uma observacdo de que é imprescindivel que os
magistrados percebam a importédncia da atividade desenvolvida, e procurem
implementar o trinbmio que Miguel Reale sempre ressaltou: Lei, Direito e Justica,
potencializando esse ultimo vocabulo, a Justica, e dando a cada um o que € seu.

O Ministro Gilmar Mendes afirmou que quanto maior a participacédo dos atores
sociais na busca dessa realidade (o amicus curiae é instituto importante nesse
sentido), melhor sera a eficacia da decisdo e, consequentemente, maior a
legitimidade da propria Corte.

Pelo exposto, conclui-se que, independente das teorias de legitimagao de
decisdo judicial adotadas, ou mesmo do tipo de processo decisério adotado, a
legitimagdo advém antes das garantias dispostas as partes que da aceitacdo dos
destinatarios, uma vez que todos se consideram detentores de direitos, mas apenas
uma parte tem seu pleito deferido.

Dessa forma, entende-se que a aplicagdo do § 1° do art. 518 do CPC tem
como consequéncia juridica ao cidadéao, parte da relagao processual, a possibilidade
de concretizagao dos principios: segurancga juridica, duragao razoavel do processo,
igualdade, acesso a justica (pois os juizes podem ter possibilidade de receber novas
demandas), através da previsibilidade, da uniformizagcdo jurisprudencial, da
celeridade, garantindo observancia do contraditério, do direito de acdo e defesa,
enfim do devido processo legal.

Tais garantias legitimariam o dispositivo processual seja pelo procedimento,
seja pela substancia, seja pela perspectiva do resultado, ou da perspectiva da
aceitacado dos destinatarios.

Pois, mesmo que se entenda a legitimagdo a partir da aceitagdo das
decisbes, as consequéncias juridicas apresentadas pela adogdo e aplicagdo da
“sumula impeditiva de recurso” cuja consequéncia é “eficacia impeditiva de recurso” ,

como queira denominar a doutrina e a jurisprudéncia, trazem para o cidadao, parte
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da relagdo processual, a aceitacdo da decisdao pelo procedimento ter sido
previamente estabelecido, previsivel e igualitario quanto a observancia das garantias
processuais de participagdo das partes, bem como no tratamento igual para casos
semelhantes.

Nesse caso, a parte vencida, mesmo insatisfeita, sentimento inerente a todo
ser humano que nao tem seu pedido atendido, era sabedora da fragilidade de seu
direito em face da existéncia de uma sumula com entendimento contrario ao seu
pleito, 0 que gera o reconhecimento de que participou de um processo justo e
realizado por um Org&o confiavel.

Ademais, a experiéncia demonstrou pelas entrevistas dos magistrados que o
maior interesse em protelar a decisao judicial final € da Administracdo Publica, parte
na maioria dos processos no ambito federal.

Portanto, no Estado Democratico de Direito, a legitimacao da atuagéao judicial
advém da construgao participativa com igualdade de garantias processuais, a partir

de regras previamente estabelecidas.
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APENDICE (Roteiro de Entrevista)

1.

Levando em consideragdo que as ultimas reformas processuais (CPC) foram
realizadas sob a justificativa de proporcionar maior celeridade, com base no
recente dispositivo constitucional da duracado razoavel do processo, e tendo em
vista os distintos efeitos das citadas reformas para o sistema judiciario e para o
cidadao parte da relagao processual, uma vez que o beneficio trazido para um
nao se estende necessariamente ao outro, qual € a importancia, na sua opinido,

da edigdo de sumulas (normais e vinculantes)?

Considerando o principio da separacgao / divisdo de poderes, em que o ato de
legislar caberia ao Poder Legislativo, no entanto ponderando a necessidade do
sistema de freios e contrapesos entre os poderes estatais, em que se legitimaria
o ato do STF / STJ editar, revisar e suprimir sumulas que deverao ser seguidas
pelos demais 6rgdos do judiciario e Poder Executivo, bem como define a
interpretacdo a ser aceita pelos demais 6rgédos do Poder Judiciario de

determinados dispositivos constitucionais ou leis, conforme o caso?

Em virtude da vigéncia de uma Constituicdo Federal conhecida como “cidadad”
com forte tendéncia ao garantismo, onde constam no art. 5°, dentre outros, os
principios: igualdade, segurancga juridica, acesso a justica, contraditorio, devido
processo legal, direito de agdo e de defesa, proclamada num Estado que se
considera Democratico de Direito em que é necessaria a participacao efetiva da
sociedade nas decisdes estatais, que no processo jurisdicional se reflete na
garantia de participacao efetiva aos interessados com base nos principios antes
elencados, que consequéncias juridicas a aplicagdo da sumula impeditiva de
recurso traz ao cidadao parte da relacdo processual a luz dos principios

constitucionais?
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4. Tendo em vista os distintos efeitos provocados pela aplicagdo da sumula
vinculante (uniformizagao jurisprudencial, previsibilidade, celeridade) e da sumula
impeditiva de recurso (autonomia das decisdes dos juizos inferiores, prevaléncia
do processo criativo judicial, adequac¢do das normas a dinadmica social), na
opinido de V.Exa. quais seriam as vantagens e desvantagens para o sistema
judiciario e para o cidadao parte da relacdo processual na aplicagado de cada
uma? Ambas desempenham papéis uteis ou a adogcdo de uma excluiria a

aplicagao da outra?

5. Tomando como base as teorias procedimentalistas, substancialistas e pluralistas

relativas a decis&o judicial, como se desenvolve 0 vosso processo decisorio?



