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CLAUDIO PENEDO MADUREIRA

1 Introducao

O Codigo de Processo Civil de 2015 confere singular importancia aos prece-
dentes judiciais. Em seu art. 926 prescreve que “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Na sequéncia, estabelece, em
seu art. 927, que os julgadores devem observar, quando exaram suas decisoes/
sentencas/acordaos, as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em con-
trole concentrado de constitucionalidade e as suas simulas vinculantes, os acordaos
proferidos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucao de demandas/
recursos repetitivos, as simulas (“nao vinculantes”) do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconsti-
tucional e a orientagao do plenario ou 6rgao especial dos tribunais a que estiverem
vinculados.

Esses dispositivos refletem, respectivamente, o que em doutrina se convencionou
chamar vinculacao horizontaP e vinculacdo verticaP dos precedentes. Deles resulta

1 CPC-2015: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; Il - os ac6rdaos em
incidente de assungao de competéncia ou de resolugao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagcao do plenario ou
do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados”.

2 Avinculagdo horizontal se relaciona a imposicao normativa de que os tribunais uniformizem a sua jurisprudéncia
e que a mantenham estavel, expressada no do art. 926 do Cddigo de 2015, que “significa dizer que os
tribunais deverdo aplicar seus proprios precedentes, tendo um 6nus argumentativo agravado em caso de
modificacdo” (ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 353-354). Esse dispositivo € uma resposta
do legislador a circunstancia, anotada por Luiz Guilherme Marinoni, de as decisdes do Superior Tribunal de
Justica nao serem acatadas “nem no ambito interno da Corte”, contexto em que “as Turmas nao guardam
respeito pelas decisdes das Segoes e, 0 que é pior, entendem-se livres para decidir casos iguais de forma
desigual”; do que resulta, ainda, “o completo descaso dos juizes de primeiro grau de jurisdigao e dos Tribunais
Estaduais e Regionais Federais em relagdo as decisdes tomadas pelo Superior Tribunal de Justica”; o que
“configura um atentado contra a esséncia do direito e contra a efetividade do sistema juridico” (MARINONI,
Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da seguranga juridica. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A
forca dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 216). Assim, “a vinculagao horizontal atinge o proprio
tribunal que estabeleceu o precedente” (ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria
dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 354).

3 Avinculagdo vertical, por sua vez, “atinge os tribunais e juizes hierarquicamente vinculados” (ZANETI JUNIOR,
Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 354), e se encontra positivada no art. 927 do novo cddigo. Comentando
o dispositivo, Hermes Zaneti JUnior observa que o legislador processual estabeleceu “uma hierarquia entre
as Cortes Supremas brasileiras”, conferindo vinculatividade plena as decisdes proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal em matéria constitucional e aquelas prolatadas pelo Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional (assim como os demais tribunais de clpula em suas respectivas areas de atuagao), que
precisam ser respeitadas por todos os juizes e tribunais, e concebeu, ainda, uma vinculatividade mais restrita
as decisoes dos tribunais de segunda instancia, esclarecendo, quanto ao particular, que os juizes e tribunais
somente estardo obrigados a observar a orientagao do plenario ou 6rgao especial a que estiverem vinculados
(p. 354). Essa distingdo entre os niveis de vinculatividade entre as decisoes proferidas pelos tribunais de clpu-
la e pelas cortes de apelacao também é depreendida no direito norte-americano; conforme expressa Zaneti
nesta outra passagem doutrinaria: “[...] E importante perceber que todas as decisoes nos Estados Unidos
da América do Norte formam precedentes vinculantes apenas para os tribunais e juizes vinculados hierarqui-
camente sob a mesma jurisdi¢do, ou seja, juizes e tribunais da mesma estrutura judicial. Por exemplo, nos
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a vinculacao dos julgadores aos precedentes judiciais. Tamanha foi a importancia
conferida pelo legislador a esse dado do novo modelo de processo concebido pelo
Caodigo de 2015, que o inc. VI, do §1¢, do seu art. 489, assenta que é desprovida de
regular fundamentacgao a decisao/sentenga/acordao que “deixar de seguir enunciado
de sUmula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distincao no caso em julgamento ou a superagao do entendimento”.

Essa opcao politico-legislativa foi objetivo de critica formulada no plano da cién-
cia.* Ao ensejo, Hermes Zaneti Janior destaca veiculagao de questionamentos sobre
a constitucionalidade do art. 927 do cédigo de 2015,° em especial do disposto nos
seus incs. lll, IV e V,° fundados na suposicao de que a vinculatividade dos preceden-
tes precisaria ser determinada pela Constituicao,” sob pena e risco de que se configu-
re ofensa a separagao de poderes, ao principio da legalidade e, enfim, a propria ideia
de democracia;® reportando-se, nesse contexto, aos magistérios de José Rogério Cruz
e Tucci® e de Nelson Nery Janior e Rosa Maria Andrade Nery.°

Estados Unidos, as decisoes do Fifth Circuit of Appels séo validas como precedentes apenas nos Estados
dentro da jurisdigao territorial da corte (Texas, Lousiana e Mississipi). Da mesma forma, as decisdes da Corte
Suprema da Flérida sd@o precedentes apenas para os casos decididos pelas cortes da Flérida. Por outro lado,
as decisoes da Suprema Corte do Estados Unidos (U.S. Supreme Court) sao precedentes para todas as cortes
americanas” (p. 314). Portanto, nos precisos termos da lei processual brasileira, (i) vinculam todos os juizes e
tribunais (i.1) “as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade” (art.
927, 1), (i.2) “os enunciados de simula vinculantes” (art. 927, 1), (i.3) “os acordaos em incidente de assun-
¢cao de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos” (art. 927, Ill), (i.4) “os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional” (art. 927, IV) e (i.5) as demais
decisoes proferidas pelo plenario ou 6rgao especial desses tribunais de clpula (art. 927, V), as quais todos
os integrantes do Poder Judiciario se encontram hierarquicamente subordinados (refiro-me, no ponto, a uma
subordinacao decisoria, e ndo administrativa; o que com isso quero dizer € que as decisoes proferidas pelo Su-
premo Tribunal Federal quando interpreta a Constituicao e aquelas proferidas pelo Superior Tribunal de Justica
no contexto da uniformizacao da aplicagao do direito nacional orientam a atuacao de todos os magistrados);
enquanto que (ii) “a orientagcao do plenario ou do 6rgao especial” dos tribunais de segunda instancia apenas
pode ser opostas aos magistrados (juizes e desembargadores) que a eles “estiverem vinculados” (art. 927, V).
Sobre a argumentagao que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro:
0 processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Forum, 2017 (no prelo). Topico 3.2.2 do Capitulo 3.
5 CPC-2015. “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sGmula vinculante; Ill - os ac6rdaos em
incidente de assungao de competéncia ou de resolugao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagao do plenario ou
do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados”.
Que vinculam os juizes e tribunais aos acorddos proferidos em incidente de assungdo de competéncia e
na sistematica de julgamento de demandas/recursos repetitivos, as simulas nado vinculantes do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica e aos precedentes firmados pelos demais Tribunais.
Os incs. | e Il ndo tiveram a sua constitucionalidade impugnada porque tratam das decisoes proferidas pelo
Tribunal Constitucional em controle concentrado e das suas sUmulas vinculantes, cuja vinculatividade foi
afirmada pelo texto constitucional.
8  ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 367.
® TUCCI, José Rogério Cruz e. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al.
(Coords.). Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015.
10 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
RT, 2015.
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Cruz e Tucci observa, ao ensejo, que o dispositivo consigna lamentavel equivoco
guando “impoe aos magistrados, de forma cogente — ‘os tribunais observarao’ —, 0s
mencionados precedentes, como se todos aqueles arrolados tivessem a mesma for-
¢a vinculante vertical”.** E considera que esse desacerto também consubstancia uma
inconstitucionalidade, “visto que a Constituicao Federal [...] reserva efeito vinculante
apenas e tdo somente as simulas fixadas pelo Supremo, mediante devido processo
e, ainda, aos julgados originados de controle direto de constitucionalidade”.*?

Em mesma direcao é o posicionamento Nelson Nery Janior e Rosa Maria Andrade
Nery, quando assentam que “no direito brasileiro somente a simula vinculante, emiti-
da pelo STF nos casos e na forma da CF 103-A, tem natureza de texto normativo geral
e abstrato”, algcando, assim, aplicacao geral equivalente a da lei; para concluirem,
na sequéncia que “a vinculagao do juiz nas hipoteses previstas no CPC 927 Ill, IV
e V é inconstitucional, pois nao existe autorizacao expressa na CF, como seria de
rigor, para que haja essa vinculagao”.*® Disso resulta a sua afirmacao quanto a ser
“exigivel emenda constitucional para autorizar o Poder Judiciario a legislar”, visto que
“a jurisprudéncia nao tem, de lege lata, forca normativa maior do que a CF ou da lei”,
pelo que “somente nas hipoteses previstas no CPC 927, | e Il a vinculagao é possivel,
pois para isso ha expressa autorizagao constitucional (art. 102 §22% e 103-A caput)”.**

Essas observacoes criticas parecem se fundar na suposicao de que 0s jui-
zes se convertem, nesse contexto, em legisladores, ha muito refutada por Mauro
Cappelletti*® e Ronald Dworkin® em trabalhos que analisam o direito norte-americano,
que, como cedico, emprega precedentes para a resolucao de casos concretos. Essa
constatagao tedrica sugere que a vinculatividade dos juizes brasileiros aos prece-
dentes judiciais talvez nao se contraponha a ideia de democracia, muito cara ao
regime juridico norte-americano, e, por conseguinte, aos principios da legalidade e da
separacao dos poderes. Sua constitucionalidade parece resultar, ainda, da incidéncia
de outros principios constitucionais, notadamente a igualdade e a segurancga juridica.
Meu objetivo, neste artigo, &€ procurar demonstrar essas hipdteses, com o propdsito
de conferir subsidios para que se preserve a aplicabilidade dos dispositivos do Codigo
de 2015 (arts. 489, §129, VI, 926 e 927) que vinculam os julgadores aos precedentes
judiciais.

11 TUCCI, José Rogério Cruz e. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al.
(Coords.). Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 454.

2. TUCCI, José Rogério Cruz e. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al.
(Coords.). Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 454.

13 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
RT, 2015. p. 1.156.

14 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo:
RT, 2015. p. 1.156.

15 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: SAFE, 1999.

16 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
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2 Inexisténcia de contrariedade ao principio democratico

Desde logo devo registrar que é inadequado procurar atribuir carater legislativo
a atividade cognitiva desenvolvida pelos tribunais no contexto da formagao dos prece-
dentes.'” Com efeito, a atividade cognitiva desenvolvida pelos julgadores no processo
judicial é resultado do esforco de reconstrucao normativa empreendido pelos intérpre-
tes com o proposito de compreender e aplicar os enunciados que compoem o direito
positivo. Trata-se, sob certa 6tica, de atividade normativa. Porém, nao se pode atribuir
a ela a conotacao de atividade legislativa, a suscitar ofensa ao principio democratico.

E tal se da porque, como leciona José Joaquim Gomes Canotilho, a circunstan-
cia de a democracia ter como suporte ineliminavel o principio majoritario, nao significa
que o principio democratico admita o absolutismo (ou o dominio) da maioria.*® Dai
que, como adverte o professor portugués, “a maioria nao pode dispor de toda <<le-
galidade>>, ou seja, nao |he esta facultado, pelo simples facto de ser maioria, tornar
disponivel o que € indisponivel”, o que implica reconhecer que o direito da maioria
sempre estara em concorréncia com o direito das minorias, notadamente no que se
refere aos direitos, liberdades e garantias e, em geral, a toda a disciplina constitucio-
nalmente fixada, contexto em que “o principio da constitucionalidade sobrepoe-se ao
principio maioritario”.*°

Exatamente por esse motivo € que nao se pode ter por absoluta a separacao
entre os poderes, contexto em que o Parlamento assume o papel do Legislativo,
mas com limitagdes,?° o que torna relativo o racionalismo situado na base da ideia
do balanceamento (proprio da teoria republicana) e diferencia esse regime daquele
racionalismo absoluto do iluminismo (proprio da teoria liberal).?* Dentro dessa o6tica

17 Sobre a argumentacao que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro:
0 processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Forum, 2017 (no prelo). Topico 3.2.2.1 do Capitulo
3 e MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justiga: o processo como mediador adequado entre o direito e a
justica. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 214-233, passim.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Aimedina,
2000. p. 329.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 329.

20 A propoésito, confira-se, também, essa outra passagem da obra de Canotilho: “Embora se defenda a inexistén-
cia de uma separacao absoluta de fungoes, dizendo-se simplesmente que a uma fungao corresponde um titu-
lar principal, sempre se coloca o problema de saber se havera um niicleo essencial caracterizador do principio
da separacao e absolutamente protegido pela Constituicdo. Em geral, afirma-se que a nenhum 6rgao podem
ser atribuidas a outro. Quer dizer: o principio da separagao exige, a titulo principal, a correspondéncia entre
orgao e funcao e s6 admite excepcoes quando nao for sacrificado o seu nicleo essencial” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 559).

2t Canotilho pontua a distingdo entre essas duas abordagens tedricas na seguinte passagem de sua obra:
“A teoria liberal assenta nos seguintes postulados: (1) a politica € um meio para a prossecucao de fins,
estando estes fins radicados numa esfera de liberdade social preexistente a propria politica; (2) o processo
democratico serve para colocar o estado ao servico da sociedade, reduzindo-se este estado a um aparelho
administrativo e estruturando-se a sociedade como um sistema econdmico baseado no comércio entre pes-
soas privadas; (3) a politica deve orientar-se no sentido de prosseguir estes interesses privados perante um
aparelho administrativo que se transformou em poder especializado de prossecucgao de fins colectivos. [...]
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republicana, que é caracteristica do regime juridico brasileiro, a separagao entre os
poderes torna-se essencial para a busca da justica, que vai aqui entendida como um
ideal objetivo, desvinculado do sentimento popular, pois “supoe-se que as Cortes
fazem o que é certo, e nao o que é popular”,??> como disse Owen Fiss.?® Essa forma
de independéncia, argumenta o professor norte-americano, “também permite que o
Judiciario, ao se manter em consonancia com a doutrina de separag¢ado de poderes,
aja como uma forca em contrapeso no Estado, verificando a ocorréncia de abusos de
poder por parte do Legislativo e Executivo”.?* Essa €, pois, a conformacao e a missao
do regime de freios e contrapesos que, nas palavras de Paulo Bonavides, “constitui
a primeira correcao essencial que se imp0ds” ao principio democratico, “como decor-
réncia, até certo ponto empirica, da pratica constitucional”.?®

O que se da é que os problemas caracteristicos da era contemporanea agrega-
ram maior complexidade ao campo da aplicacao do direito. A substancial alteracao do
modo com que vinham sendo construidos os textos juridicos, pela via do emprego de
normas de tessitura aberta, assim como a positivagao de principios juridicos nas car-
tas constitucionais vao de encontro a logica liberal que procurava restringir a atividade
jurisdicional a uma aplicagao mecanica do direito positivo, pautada Unica e exclusi-
vamente na subsuncao da lei aos fatos. Nessa conjuntura, a propria circunstancia
de o legislador haver abandonado o paradigma normativo-liberal burgués impoe aos
intérpretes um esforco de concretizagao das proposicoes normativas abstratas que
redunda na reconstrucao casuistica do direito positivo, algo que, se for empreendido
dentro de um processo dialético, em que sejam consideradas as opinioes de todos
aqueles interessados na prolacao do juizo, longe de opor-se ao principio de democra-
tico, revigora-o, no contexto de uma acepcao renovada de democracia.?®

Segundo a teoria republicana a politica € uma dimensao constitutiva da formacgao da vontade democratica e
por isso: (1) assume a forma de um compromisso ético-politico referente a uma identidade colectiva no seio
da comunidade; (2) nao existe espaco social fora do espaco politico traduzindo-se a politica numa forma de
reflexdo do bem comum; (3) a democracia é, desta forma, a auto-organizagao politica da comunidade no seu
conjunto” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 1.414-1.415).

22 FISS, Owen. O correto grau de independéncia. In: FISS, Owen; SALLES, Carlos Alberto de (Orgs.). Um novo
processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicao, Constituicao e sociedade. Tradu¢ao de Daniel Porto
Godinho da Silva e Melina de Medeiros Rés. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 155.

2% Até porque, conforme leciona Raffaele De Giorgi, “a ideia de representacao parlamentar exprime publicamente
0s temas da politica, organizando as decisoes de modo a produzir consenso, nao obstante o dissenso sobre
os principios” (DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: SAFE,
1998. p. 41).

24 FISS, Owen. O correto grau de independéncia. In: FISS, Owen; SALLES, Carlos Alberto de (Orgs.). Um novo
processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicao, Constituicao e sociedade. Tradugao de Daniel Porto
Godinho da Silva e Melina de Medeiros Rés. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 155.

25 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 74.

26 Dai a absoluta pertinéncia da observagao de Raffaele De Giorgi quando disse que “a democracia € a manuten-
¢ao da complexidade”, ou a “estrutura seletiva que reproduz complexidade baseada na permanente ativagao
de operacdes de tomada de decisoes”, designando-se, também, como a oportunidade que tem a “comunidade
de intérpretes” “de reproduzir sempre novos horizontes de decisao sob as condicoes de autocontrole fixadas
no sistema da politica” (DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre:
SAFE, 1998. p. 57).
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Canotilho alude, em sua obra, as diversas dimensoes do principio democrati-
co, dispondo, adiante, que somente a partir delas é que “se conseguira explicar a
relevancia dos varios elementos que as teorias classicas procuravam unilateralmen-
te transformar em ratio e ethos da democracia”.?” Nessa conjuntura, o constitucio-
nalista refere a democracia representativa (que se qualifica, entre outros fatores,
pela existéncia de o6rgaos representativos, eleicoes periddicas, pluralismo partidario,
separacao de poderes) e a democracia participativa (que coliga a “estruturagao de
processos que oferecam aos cidadaos efectivas possibilidades de aprender a de-
mocracia, participar nos processos de decisao, exercer controlo critico na divergén-
cia de opinioes”).?® Noutra passagem, apds discorrer sobre as particularidades da
aplicacao do direito de nosso tempo, Canotilho refere-se a democracia deliberativa,
cujos contornos principais seriam a existéncia de uma politica deliberativa assente
na ideia de virtude civica, assim como a possibilidade de que se promova a igualdade
entre os participantes no processo politico, o consentimento universal nas disputas
normativas através da razao pratica e os direitos de participacao dos cidadaos na
vida pUblica, pela via do controle dos seus representantes.?® E também a democracia
discursiva, cuja concepgao Canotilho atribui a Jurgen Habermas, e que, em sua opi-
niao, distingue-se do republicanismo liberal norte-americano por nao se assentar “em
direitos universais do homem (ou direitos preexistentes na perspectiva liberal), nem
na moral social de uma comunidade determinada (como sustenta a visao republica-
na)”, fundando-se, para o constitucionalista, “em regras de discussao, formas de ar-
gumentar, institucionalizacao de processos [...], cujo fim é proporcionar uma solugao
nacional e universal a questoes problematicas, morais e éticas da sociedade”.3¢ 3t

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 288.

28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 288.

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 1.416.

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 1.416-1.417.

3t Também Luiz Guilherme Marinoni refere-se a democracia deliberativa. Ao ensejo, esse professor paranaense
observa que a “percepcao do inevitavel envelhecimento e esgotamento das disposicoes legislativas” pds em
evidéncia “a necessidade de a lei conter espagos capazes de dar ao juiz o poder de adaptagdo da norma as
novas realidades e valores”; contexto em que surgiram as clausulas gerais, que reproduzem uma “profunda
modificacao na maneira de o legislativo produzir direito”, na medida em que conferem ao juiz a possibilidade
de “considerar circunstancias nao normatizadas para dar solugao adequada aos casos concretos” (MARINONI,
Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da igualdade. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A forca dos
precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 235-236). Essa flexibilidade cognitiva € ampliada, entre nds, pela
admissibilidade do controle difuso de constitucionalidade, que “coloca o juiz na posicao de agente capaz de
negar o produto elaborado pelos representantes da maioria” (p. 244). No entanto, “embora o controle da cons-
titucionalidade possa ser visto como forga contra-majoritaria, a sua legitimidade advém da circunstancia” de os
direitos fundamentais estarem “excluidos da disposicao do Legislativo, tendo o Judiciario o dever de protegé-
-los, concretizé-los e afirma-los para a propria constitucionalizacdo do ordenamento juridico” (p. 244-245).
Conforme Marinoni, “ndo se trata simplesmente de opor o direito fundamental a lei, mas sim de demonstrar,
mediante adequada argumentacao, que a lei se choca com o direito fundamental” (p. 245). Disso resulta que “a
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Pessoalmente, compreendo a democracia deliberativa e a democracia discursi-
va referidas por Canotilho como uma mesma acepcao de democracia, que designo
simplesmente como democracia deliberativa.®? Justifico essa minha opg¢ao teorica na
constatacao de que Habermas, em seus escritos, refere-se reiteradamente a uma
“politica deliberativa”, por ele qualificada como 0 amago do processo democratico, e
que ele procura distinguir da concepc¢ao do Estado tido como protetor de uma socie-
dade econdmica e do conceito republicano de uma comunidade ética institucionaliza-
da na forma de Estado.® Também Alexy, celebrizado pelo desenvolvimento da teoria
do discurso, designa essa dimensao do principio democratico como democracia de-
liberativa, dispondo taxativamente que “o principio do discurso exige a democracia
deliberativa”.3* 3

Acerca dessa acepcao de democracia, André Ramos Tavares acentua que “uma
das obras contemporaneas que mais influenciou o debate sobre o assunto, consi-
derada como referencial obrigatorio, € a de Amy Gutmann e Dennis Thompson”,*
para quem “a democracia deliberativa afirma a necessidade de justificar decisoes
tomadas por cidadaos e seus representantes”, num contexto em que se espera “que
ambos justifiquem as leis que eles imporiam um ao outro”.®” 38 De seu turno, Claudio

democracia ndo se resume apenas a um processo de decisdo marcado pela existéncia de eleicoes periddicas
e pela regra da maioria”, abarcando, em rigor, “nao somente decisdo, mas também discussao”, cuja inclusao
no “conceito de democracia torna a democracia deliberativa” (p. 246).

32 Cf. MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justi¢ca: o processo como mediador adequado entre o direito e a
justica. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 214-233. Nesse mesmo sentido se posiciona André Ramos Tavares,
que, mesmo ressaltando que Canotilho distingue a democracia participativa discursiva da deliberativa, admite
que dessas opgoes terminologicas possam “ocasionar confusdes conceituais de correntes de armadilhas da
linguagem” (TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa: elementos, aplicagdes e implicagoes. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. p. 79, nota de ro-
dapé) e a elas refere como sendo uma sé categoria, quando, adiante, observa que a “democracia deliberativa
€ também conhecida como dialbgica, consensual, inclusiva ou discursiva” (p. 79).

33 E 0 que depreende da seguinte passagem da obra do professor alemao: “De acordo com o resultado de nossas
consideragoes sobre a teoria do direito, 0 processo da politica deliberativa constitui 0 amago do processo demo-
cratico. E esse modo de interpretar a democracia tem consequéncias para o conceito de uma sociedade centrada
no Estado, do qual procedem os modelos de democracia tradicionais. No entanto, ha diferencas, ndo somente
em relacao a concepcao do Estado tido como protetor de uma sociedade econdomica, como também em relacao
ao conceito republicano de uma comunidade ética institucionalizada na forma de Estado” (HABERMAS, Jirgen.
Direito e democracia entre facticidade e validade. Tradugao de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 18. v. ll).

34 ALEXY, Robert. A institucionalizacdo da razao. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugao de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 35.

35 Para Alexy, “a democracia deliberativa € mais do que um procedimento para a producdo de uma compensacao
de interesses 6tima abaixo do limite de ditadura ou guerra civil”, pois, “nela, o plano dos interesses e do poder
é coberto por um plano dos argumentos, no qual todos os participantes lutam por uma solucao politica correta”
(ALEXY, Robert. A institucionalizacao da razao. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducao de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 35).

%6 TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa: elementos, aplicagoes e implicacoes. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. p. 81.

37 GUTMAN, Amy; THOMPSON, Dennis. O que significa democracia deliberativa. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. p. 19.

38 Esse texto, publicado no primeiro nimero da Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, editado sob a
coordenagao de André Ramos Tavares e Pedro Buck, compoe o primeiro capitulo da obra Why deliberative
democracy? (GUTMAN, Amy; THOMPSON, Dennis. Why deliberative democracy? Princeton: Princeton University
Press, 2004).
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Pereira de Souza Neto leciona, reportando-se a teoria deliberativa,® que “a demo-
cracia deliberativa surge, nas duas Ultimas décadas do século XX, como alternativa
as teorias da democracia entao predominantes, as quais a reduziam a um proces-
so de agregacao de interesses particulares, cujo objetivo seria a escolha de elites
governantes”.*® 4 Conforme Souza Neto, a democracia deliberativa contrapde-se a
essas teorias agregativas, e assume como premissa a compreensao de que 0 proces-
so democratico nao pode se restringir a prerrogativa popular de eleger representantes
(ja que a experiéncia historica demonstra que democracia assim concebida, pode
ser amesquinhada e manipulada), devendo, portanto, “envolver, além da escolha de
representantes, também a possibilidade efetiva de se deliberar publicamente sobre
as questoes a serem decididas”.*?

Nessa perspectiva, 0s juizes, quanto procedem a reconstrucao do direito posi-
tivo, ndao contrariam (ou ofendem) o principio democratico, mas o confirmam.*® Até
porque, como expressa Souza Neto, “nao ha verdadeira democracia sem respeito aos
direitos fundamentais”.4* 4°

39 A proposito, cf.: SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo
sobre o papel do direito na garantia das condicdes para a cooperacao na deliberagdo democratica. Rio de
Janeiro: Renovar: 2006; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberagdo publica, constitucionalismo e coope-
racao democratica. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./
mar. 2007. p. 104-143; TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa: elementos, aplicagdes e implica-
coes. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007.
p. 79-103; GUTMAN, Amy; THOMPSON, Dennis. Why deliberative democracy? Princeton: Princeton University
Press, 2004; GUTMAN, Amy; THOMPSON, Dennis. O que significa democracia deliberativa. Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. p. 17-78; e BOBBIO, Luigi.
As arenas deliberativas. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1,
jan./mar. 2007. p. 144-170.

40 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberagao publica, constitucionalismo e cooperacao democratica. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. p. 104.

4 Bem retrata a concretizacdo de semelhante expediente entre ndés as seguintes adverténcias apresentadas
pelo historiador Sérgio Buarque de Holanda: “[...] a democracia no Brasil sempre foi um lamentavel mal-
entendido. Uma aristocracia rural e semifeudal importou-a e tratou de acomodé-la, onde fosse possivel, aos
seus direitos ou privilégios, os mesmos privilégios que tinham sido, no Velho Mundo, o alvo da luta da
burguesia contra os aristocratas. E assim puderam incorporar a situagao tradicional, ao menos como fachada
ou decoracao externa, alguns lemas que pareciam os mais acertados para a época e eram exaltados nos livros
e nos discursos” (HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras,
1995. p. 146).

42 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberagao publica, constitucionalismo e cooperacao democratica. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. p. 104.

4% Souza Neto observa, ao ensejo, que as cortes constitucionais, quando garantem a fruicdo de direitos funda-
mentais contra a vontade da maioria ou diante da sua inércia, “ndo estdo violando o principio democratico,
mas estabelecendo as condigoes para sua plena realizagao” (SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberagao
publica, constitucionalismo e cooperagdo democratica. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC,
Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. p. 105).

44 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberagdo pulblica, constitucionalismo e cooperacdo democratica. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. p. 105.

4 Confira-se, a proposito, a seguinte passagem da obra de Alexy: “Tudo isso explica porque em todos 0s es-
tados, dotados com catalogo de direitos fundamentais e jurisdigdo constitucional, sobre a interpretacao dos
direitos fundamentais, ndo so é refletido com calma, mas também litigado na arena politica. Pode falar-se de
uma luta pela interpretacao dos direitos fundamentais. Juiz arbitral nessa luta, porém, nao é o povo, mas o
tribunal constitucional respectivo. Isso é compativel com o principio democratico, cujo ndcleo, no artigo 12, pa-
ragrafo Unico, da constituicao brasileira, assim como no artigo 20 alinea 2, proposicao 1, da lei fundamental, &
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Mas, para tanto, devem ser observados os postulados da teoria deliberativa,
guando menos para que todos aqueles interessados na formacao do juizo sejam
ouvidos no processo decisorio, cuja solugao, exatamente pela potencialidade de en-
cartar a inaplicabilidade (ou a reestruturacao) de proposicdoes normativas dimanadas
pelo Parlamento, devera, sempre, ter em consideracao as razoes apresentadas pelos
contendores. E tal se da, porque, como disse Tavares nesta sintese de como se
processa a teoria deliberativa:

[...] a abertura de um espaco deliberativo na formacao das leis ou
decisoes que vinculardo os participantes ja oferece uma (convincente)
razao para que estes sujeitos se sintam obrigados a seguir essas leis
(BOHMAN, 1996, p. 4; nesse mesmo sentido, tratando das politicas
plblicas, parece posicionar-se BOBBIO, 2004, p. 26).

Uma das vantagens apontadas pelos tedricos da democracia deliberati-
va estaria numa espécie de capacidade pacificadora deste modelo, na
medida em que as escolhas mais dificeis seriam mais aceitaveis por
todos se as afirmacoes e as reivindicagcoes de cada um tivessem sido
avaliadas adequadamente para se chegar aquela solugao (cf. GUTMANN;
THOMPSON, 2004, p. 10).

A democracia deliberativa exige, essencialmente, que 0s participantes
dialoguem entre si e estejam abertos aos argumentos contrarios aos
seus pontos de vista, recebendo-os para aceita-los ou refuta-los de ma-
neira racional e convincente. Isso exige que se levem a sério 0s argu-
mentos dos adversarios (GUTMANN; THOMPSON, 2004, p. 11) e que
haja um certo “policiamento” quanto aos argumentos proprios que se-
rao apresentados. “A democracia deliberativa representa, desse modo,
uma aplicacao da ética do discurso no campo da politica” (SOUZA NETO,
2006, p. 145).

Os modelos dialégicos comunicativos concebidos teoricamente (e prati-
cados em alguns setores pUblicos e sociais) insistem na necessidade de
que os diversos atores envolvidos cheguem a um ponto comum, a uma
posicao aceita por todos, por meio do convencimento racional, ainda que
isso nao signifiqgue um consenso. Esse modelo, portanto, trabalha com
0 pressuposto de que, numa discussao adequada, o didlogo podera ser
capaz de transformar posicoes inicialmente adotadas pelos participantes
desse processo, ampliando o conhecimento daqueles que deliberam, por
meio do que se poderia chamar didlogo responsavel.*

expressado com a formulagao classica: ‘Todo poder estatal provém do povo’? Os direitos do homem parecem
converter-se em um problema para a democracia quando eles sdo levados a sério e de um mero ideal transfor-
mados, por institucionalizacdo, em algo real. E exata essa impress&o? E o ideal, do qual se trata no predmbulo
da declaragao dos direitos do homem universal, uma quimera que leva ao arrebentamento uma contradigao
entre direitos fundamentais e democracia?” (ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional
Democrético. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 51-52).

46 TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa: elementos, aplicagoes e implicacoes. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. p. 82-83.
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Observados esses cuidados, que decorrem, no que interessa ao objetivo deste
trabalho, da propria estruturacao do novo processo civil brasileiro,*” a atividade re-
construtiva desenvolvida pelos intérpretes nao sera antidemocratica, mas absoluta-
mente democratica.

Essa atividade cognitiva também é compativel com o principio democratico por-
que nao corporifica invasao ao feixe de competéncias conferido pela Constituicao ao
Parlamento. Essa circunstancia é sublinhada por Cappelletti na seguinte passagem
de sua obra:

Devemos inquirir se a criatividade judiciaria, ou sua mais acentuada
medida, torna o juiz legislador; se, em outras palavras, assumindo 0s
juizes (ou alguns deles, como os constitucionais e comunitarios) papel
acentuadamente criativo, a funcao jurisdicional termina por se igualar a
legislativa, e 0s juizes (ou aqueles outros juizes) acabam por invadir o
dominio do poder legislativo.

Na sua “Holdsworth Lecture” de 1965, Lord Diplock disse que “em razao
de sua propria fungao, os tribunais estdo constrangidos a agir como le-
gisladores”. Desde logo, ndo estou absolutamente de acordo com essa
assertiva: os argumentos desenvolvidos nos paragrafos precedentes e
0s resultados ai obtidos evidenciam que 0s juizes estao constrangidos a
ser criadores do direito, “law-makers”. Efetivamente, eles sao chamados
a interpretar e, por isso, inevitavelmente a esclarecer, integrar, plasmar e
transformar, e nao raro a criar ex novo o direito. Isto nao significa, porém,
que sejam legisladores. Existe realmente [...] essencial diferenca entre
0S processos legislativo e jurisdicional.*®

A proposito dessa distingdo entre os processos legislativo e jurisdicional,
Cappelletti acentua, adiante:

que o judicial process, diversamente do que ocorre nos procedimentos
legislativo e administrativo, impoe atitude passiva, no sentido de que
nao pode ser iniciado ex officio pelo tribunal, necessitando de um autor,
cuja actio constitui, exatamente, a condigao sem a qual nao pode 0 juiz
exercer em concreto o poder jurisdicional.*

Essas virtudes passivas, que se apresentam, em rigor, como /imites processuais,
“diferenciam o processo jurisdicional dos de natureza ‘politica’”.%°

a7

48

49

50

Ao ensejo, reporto-me as minhas consideragdes na obra Fundamentos do novo processo civil brasileiro
(MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo.
Belo Horizonte: Forum, 2017 (no prelo)).

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: SAFE,

1999. p. 73-74.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: SAFE,

1999. p. 75.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: SAFE,

1999. p. 75-76.
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Reforca essa conclusao de Cappelletti quanto a serem as decisoes judiciais
atos normativos mas nao legislativos o magistério de Ronald Dworkin. Esse professor
norte-americano observa que o ideal seria se 0s juizes pudessem “aplicar o direito
criado por outras instituicoes” em vez de “criar um novo direito”.?* Mas reconhece
que isso “nao pode ser plenamente concretizado na pratica”, ja que alguns casos
“colocam problemas tao novos que nao podem ser decididos nem mesmo se ampliar-
MOS ou reinterpretarmos as regras existentes”.5?

De todo modo, como Cappelletti, Dworkin rejeita a tese segundo a qual os juizes
atuam como legisladores complementares, distinguindo o papel de legisladores e
juizes com base na distincao entre argumentos de principio e argumentos de politica.
Dworkin os diferencia pela circunstancia de os primeiros (argumentos de politica)
justificarem uma decisao mostrando que ela “fomenta ou protege algum objetivo
coletivo da comunidade como um todo” (como se verifica, a titulo de exemplo, na
opcao por tributar pesadamente o comércio de bebidas alcodlicas e cigarros), ao pas-
SO que 0S outros (argumentos de principio) justificam-na “mostrando que a decisao
respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo” (como ocorre, no
mesmo exemplo, da decisao hipotética que considere abusiva a tributagao cogitada,
por identificar nela, por exemplo, efeito de confisco, ou ofensa a liberdade do cidadao
em persistir consumindo tais produtos independentemente de serem prejudiciais a
sua salde).®® E, assim, observa que se nao foge “a competéncia do Poder Legislativo
aderir a argumentos de politica e adotar programas gerados por tais argumentos”,
na fase oposta “as decisoes judiciais nao originais, que apenas aplicam os termos
claros de uma lei de validade inquestionavel, sao sempre justificadas por argumentos
de principio, mesmo que a lei em si tenha sido gerada por uma politica”.®* Por isso
Dworkin defende “que as decisoes judiciais nos casos civis, mesmo em casos difi-
ceis [...], sao e devem ser, de maneira caracteristica, gerados por principios, e nao
por politicas”;®® estabelecendo, assim, a par da afirmacao de Cappelletti no sentido
de que distinguem a atividade normativa dos julgadores e a atividade legislativa as
virtudes passivas (ou limites processuais) cogentes ao processo judicial,*® que os
juizes nao sao legisladores também porque, embora estejam autorizados a construir,

51 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 128.

52 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 128.

53 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 129.

54 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 130-131.

55 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 132.

56 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: SAFE,
1999. p. 75-76.
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em reconstrucao ao direito positivo (composto por normas abstratas), as normas
concretas que resolverao os litigios, quando o fazem, recorrem a argumentos de
principios, e nao aos argumentos de politica que designam e qualificam o exercicio
politico-parlamentar como atividade legislativa.

Esta claro, entdo, que a atividade interpretativa subjacente a formacao dos
precedentes nao converte os juizes em legisladores; nao ensejando, assim, ofensa
ao principio democratico.

3 Inexisténcia de contrariedade aos principios da legalidade e
da separacao de poderes

Também nao se cogita de contrariedade aos principios da legalidade e da sepa-
racao dos poderes.®” Com efeito, 0s “precedentes sao normas gerais e concretas”,
enquanto que as “leis sao normas gerais e abstratas”.%®

O carater geral dos precedentes judiciais decorre da possibilidade de universa-
lizacao da decisao proferida no caso precedente “para todos os casos analogos a
partir das mesmas razoes de decidir”.5® Mas eles ostentam, por outro lado, a cono-
tacao de normas concretas. Afinal, como adverte Zaneti, “os precedentes no direito
brasileiro exigem, a partir do Codigo de 2015, a consideracao do caso concreto”,
dada a imposicao juridico-normativa de que os juizes expliguem na motivagao de
decisao fundada em precedentes “a relacao da causa ou questao decidida com os
fundamentos determinantes do caso-precedente”.®°

Apenas a admissao de que 0s julgadores poderiam estabelecer normas gerais
e abstratas feriria esses principios constitucionais.®* Disso resulta a conclusao de
Zaneti no sentido de que “uma teoria de precedentes nao afeta, pelo menos tenden-
cialmente e se utilizada de forma correta, os postulados da legalidade ou da comple-
tude deontica do ordenamento juridico”.6?

57 Sobre a argumentacao que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro:
0 processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Forum, 2017 (no prelo). Topico 3.2.2.2 do Capitulo 3.

58 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 368.

5 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 291.

6 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 347.

61 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 368.

62 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 291.
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4 Distincao substancial entre a eficacia das simulas
vinculantes editadas com fundamento na Constituicao e a
vinculatividade das simulas nao vinculantes que assumem a
forma de precedentes

Outra objecao que a doutrina juridica opoe a validade constitucional das dispo-
sicoes normativas colhidas do art. 927 do Codigo de 2015 (mais especificamente
de seu inc. IV)® diz respeito a ilagao de que o legislador teria convertido as simulas
nao vinculantes em simulas vinculantes.®* Quanto a isso, Zaneti informa que “alega
a doutrina que nao podendo uma sUmula ser mais relevante que a outra o CPC teria
igualado sua forca vinculante, ao alvedrio da diferenciagao constitucionalmente esta-
belecida, criando por norma infraconstitucional uma nova simula vinculante”.®®

A afirmacdo, todavia, ndo conduz & inconstitucionalidade do dispositivo. E que,
como todos sabem, a sUmula vinculante também obriga a Administragao Publica,
de modo que “sua vinculatividade &€ maior do que a prevista no CPC, que se refere
apenas aos juizes e tribunais”, caracteristica que “é comum também as acoes de
controle de constitucionalidade concentrado”.®

Destarte, se “as sUmulas vinculantes vinculam a Administracao Publica,
diferentemente das demais simulas, que apenas teriam forca persuasiva para a
Administragao”, configura-se, em razao disso, “uma hierarquia nesta vinculatividade,
pois sendo o enunciado da simula vinculante constituido por quérum qualificado esta
nao podera ser afastada por simula do STF formulada por quoérum simples”, o que
denota que “ha uma razao para existir a mencao as duas espécies de simulas no
art. 927, incs. Il e IV”.%7 Esta claro, entao, que o legislador, quando concebeu o texto
do art. 927 do Codigo de 2015, para além de nao haver abdicado da sua prerrogativa
de construir normas gerais e abstratas (porque apenas conferiu aos julgadores a
concepcao, sob a forma de precedentes, de normas abstratas de conteldo concreto),
também nao criou uma nova sumula vinculante, e por isso nao modificou o regramen-
to constitucional relativo a matéria.

63 CPC-2015: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: [...] IV - os enunciados das sGmulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional”.

64 Sobre a argumentacgao que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro:
0 processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Forum, 2017 (no prelo). Topico 3.2.2.3 do Capitulo 3.

65 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 369.

6 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 369.

67 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 369.
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5 Outras razoes de ordem constitucional que justificam a
vinculatividade dos precedentes

Disso resulta a conclusao de Hermes Zaneti Junior quanto a constituir-se “a
vinculacao dos incisos lll, IV e V do art. 927 do CPC [...] um desdobramento da pro-
gressiva recepcao do stare decisis no ordenamento juridico brasileiro, iniciada ainda
com as reformas do CPC de 1973 e com a EC 45/04”, que nao configura incons-
titucionalidade por ofensa aos principios da separacao de poderes e da legalidade,
quer porque “a vinculacao se da apenas aos o6rgaos do Poder Judiciario”, quer “por
se tratar de vinculagao formalmente estabelecida por lei”.?® A adogao de precedentes
como parametros para a aplicacao do direito traduz, em verdade, uma integracao
entre as fungoes exercidas pelo Poder Legislativo (“criar direito como legislador na
moldura da Constituicao”) e pelo Poder Judiciario (“reconstruir direito como juiz dentro
do processo de interpretagao”), num contexto em “que a vinculatividade formal dos
precedentes reduz o espaco de discricionariedade dos juizes e ao mesmo tempo
garante mais racionalidade, previsibilidade e igualdade no direito”.5°

Esse ponto é absolutamente relevante a definicao da constitucionalidade (ou
inconstitucionalidade) da vinculacao dos juizes aos precedentes firmados pelos tribu-
nais brasileiros. E que, dado o carater probleméatico da aplicacao do direito de nosso
tempo, a necessidade de contengao da discricionariedade dos juizes faz com que
a utilizacao de precedentes, nos moldes cogitados pelo Codigo de 2015, apresente-
se, num plano mais geral, como exigéncia do principio constitucional da isonomia e,
sobretudo, do principio da seguranca juridica.’™

5.1 Os precedentes na dimensao da igualdade

Luiz Guilherme Marinoni, quando analisa 0s precedentes na dimensao da
igualdade, denuncia que os juizes do civil law nao se submetem a esse principio
“no momento de decidir, vale dizer, no instante de cumprir o seu dever, prestando
a tutela jurisdicional”, e adverte que eventual raciocinio tendente a “desculpar o
Judiciario” por atuar desse modo “apenas seria admitido como valido caso |he
coubesse decidir de forma desigual casos iguais”.”? No ponto, Flavio Cheim Jorge

68 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 369-370.

6 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 370.

70 A proposito, cf.: MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 3000-3006,
passim.

7t Sobre a argumentacao que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro:
0 processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Forum, 2017 (no prelo). Topico 3.2.2.4 do Capitulo 3.

72 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da igualdade. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A
forca dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 227.
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recobra que €& bastante comum no ambiente juridico a formacao de interpretacoes
diferentes sobre um mesmo enunciado prescritivo, aludindo, a propodsito, a acoes
que encartam litigios mantidos por servidores plblicos com vistas a percepgao de
diferencas salariais que alegadamente deveriam ter sido incorporadas as suas remu-
neracoes.” Em hipotese como tais, complementa o processualista, “€ comum juizes
concederem a incorporagao dos beneficios e tantos outros nao concederem, para
servidores detentores da mesma realidade fatico-juridica”, impondo a eles a situagao
inusitada de “uns recebem determinado salario para desempenhar uma funcao e
outros outro salario, apesar de encontrarem-se disciplinados e regidos pela mesma
legislagao”.’

Essa pratica encerra, conforme Marinoni, uma grave lacuna.”® Com efeito, “ven-
do-se a decisao como fruto do sistema judicial e nao como mera prestacao atribuida
a um juiz singularmente considerado, torna-se inevitavel constatar que a racionali-
dade da decisao estad ancorada no sistema e nao apenas no discurso do juiz que
proferiu”.”®

Marinoni reconhece que “o problema da aplicacao da lei ndo esta propriamente
no poder conferido ao juiz, mas na propria diccao da norma legal”, dada a constatacao
de que “a compreensao da lei, e, portanto, o subjetivismo, varia na medida em que a
letra da norma abre maior ou menor espaco para 0 magistrado atuar na definicao do
significado normativo”.”” Disso resulta, para esse professor paranaense, a necessi-
dade de se conferir as decisoes proferidas pelos tribunais alcance geral obrigatorio.”®

Essa necessidade é inquestionavel nos regimes que admitem o controle difuso
da constitucionalidade, como no Brasil; contexto em que “nao ha como admitir que
um juiz de primeiro grau de jurisdicao, ou mesmo qualquer tribunal, possa decidir
mediante uma concepgao de direito fundamental destoante da que lhe tenha sido
atribuida pelo Supremo Tribunal Federal”.” Nao se trata, aqui, de decisoes que fazem

73 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 12.

74 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 12.

> Em suas proprias palavras: “Em que local esta a igualdade diante das decisOes judiciais? Ora, 0 acesso a
justica e a participagdo adequada no processo s6 tem sentido quando correlacionados com a decisdo. Afinal,
esta é o objetivo daquele que busca o Poder Judiciario e, apenas por isso, tem necessidade de participar do
processo. Em outros termos, a igualdade de acesso, a igualdade a técnica processual e a igualdade de trata-
mento no processo sao valores imprescindiveis para a obtencao de uma decisao racional e justa” (MARINONI,
Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da igualdade. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A for¢a dos
precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 230).

76 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da igualdade. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A
forga dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 230.

77 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da igualdade. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A
forca dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 234.

78 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da igualdade. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A
forga dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 246.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da igualdade. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A
forca dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 246.
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“coisa julgada erga ommes, propria as agoes em que o controle de constitucionali-
dade é concentrado, ou em simula vinculante”, mas da vinculatividade das decisoes
tomadas pelo Excelso Pretorio em controle difuso, pois o “Judiciario nao pode legi-
timamente conviver com concepgoes diversas e antagonicas acerca de um direito
fundamental, maxime quando o seu significado ja foi definido pelo Supremo”.&°

O mesmo raciocinio pode ser aplicado as decisoes proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica®* no contexto da uniformizacao da jurisprudéncia quanto a apli-
cacao do direito nacional. No particular, Marinoni observa que nao ha racionalidade
“na decisao ordinaria que atribui a lei federal interpretacao distinta da que Ihe foi
dada pelo 6rgao jurisdicional incumbido pela Constituicao Federal de uniformizar tal
interpretacao, zelando pela unidade do direito federal”, sendo que “a irracionalidade
é ainda mais indisfargavel na decisao que se distancia de decisao anterior, proferida
pelo mesmo 0rgao jurisdicional em caso similar” ou “em caso que exigiu a apreciagao
de questao juridica que o 6rgao prolator da decisao ja definira”.®?

Nesse sentido, a atribuicao de eficacia vinculante aos precedentes firmados pelo
Poder Judiciario no campo da aplicagao do direito, para além de nao traduzir ofensa
ao principio democratico, a legalidade e a separacao dos poderes, também tem a fun-
cionalidade de prevenir a prolacao de decisoes distintas para casos iguais; suprindo,
com isso, a lacuna destacada por Marinoni quando se reportou a formula de decisao
tradicionalmente empregada nos regimes juridicos do civil law; e com isso realizando o
principio da isonomia de forma mais adequada do que esse principio seria realizado se
pudesse prevalecer, mesmo em vista do carater problematico da aplicacao do direito
de nosso tempo, concepgao tedrica segundo a qual os juizes poderiam resolver as
contentas sob a oOtica introspectiva do seu livre convencimento pessoal.

5.2 Os precedentes da dimensao da seguranca juridica

Para além de possibilitar uma melhor efetivacao da igualdade entre os jurisdi-
cionados, a vinculatividade dos precedentes também lhes confere maior seguranca
juridica. Ao ensejo, Marinoni recobra que a tradicao do civil law trabalha com a supre-
macia do Poder Legislativo, que traz na base a suposicao de que “a lei e os codigos

8 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da igualdade. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.).
A forca dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 246-247. A isso Marinoni acrescenta que “imaginar
que as decisoes tomadas por este tribunal, apenas por serem produzidas em controle difuso, ndo obrigam os
demais juizes, € desconsiderar a fragilidade do coeficiente de legitimidade democratica do Judiciario e esquecer-
se da importancia do discurso — visto como elemento componente da democracia — como via de legitimagao
do controle de constitucionalidade” (MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da igualdade. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A forca dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 247).

81 Assim como pelos demais tribunais de clpula em suas respectivas areas de atuacao.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da igualdade. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A
forca dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 230.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 17, n. 69, p. 191-210, jul./set. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i69.390 207



CLAUDIO PENEDO MADUREIRA

deveriam ser tao claros e completos que nao poderiam suscitar quaisquer davidas
ao juiz”; mas adverte “que a codificacao foi incapaz de dar conta ao que se propos”,
dado o surgimento de “uma hiperinflacao de leis especiais e de regras processuais
de contetdo aberto, destinadas a dar aos juizes oportunidade de considerar situa-
¢coes imprevisiveis ao legislador”, o que tornou sem sentido “a ideia de que os juizes
deveriam somente aplicar as leis”.8 Assim, a constatacao dessas particularidades
da aplicacao do direito de nosso tempo, que indicam que “a previsibilidade nao de-
pende da norma em que a acao se funda, mas da sua interpretacao judicial”, induz,
ainda, a conclusao de que também “a seguranca juridica esta ligada a decisao judicial
e nao a norma juridica em abstrato”.8* Até porque, se “ha alguma preocupacgao, na
ordem juridica brasileira, com a previsibilidade”, expressada nas “normas constitucio-
nais que preveem as funcoes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, respectivamente, de uniformizar a interpretacao da lei federal e de ‘afirmar’
o sentido das normas constitucionais”,® e se é verdade que “a seguranca juridica é
direito fundamental e subprincipio concretizador do principio do Estado de Direito,”
essas decisoes uniformizadoras proferidas por imposicao constitucional nao podem
ser ignoradas no campo da aplicagao do direito.®

Disso nao decorre, como se demonstrou, violagao a ideia de democracia, e tam-
pouco aos principios da legalidade e da separacao dos poderes. Afinal, “o que importa,
no presente contexto, € demonstrar que a estabilidade nao se traduz apenas na conti-
nuidade do direito legislado, exigindo, também a continuidade e o respeito as decisoes
judiciais, isto €, aos precedentes”.®” Sendo assim, para além de nao se contrapor a
ideia de democracia e aos principios da legalidade e da separacao dos poderes, e de
ser operativa na realizagao do principio da isonomia, a ideia subjacente a atribuigao
de vinculatividade aos precedentes judiciais, tal como assimilada pelo ordenamento
juridico brasileiro, € também uma exigéncia do principio da seguranca juridica.

6 Conclusoes

Essas consideracoes induzem a compreensao de que a vinculacao dos juizes a
precedentes, nos moldes previstos pelo Codigo de 2015 (arts. 489, §1¢, VI, 926 e

8 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da seguranga juridica. In: MARINONI, Luiz Guilherme
(Coord.). A forga dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 213-214.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da seguranga juridica. In: MARINONI, Luiz Guilherme
(Coord.). A forga dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 214.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da seguranga juridica. In: MARINONI, Luiz Guilherme
(Coord.). A forga dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 216.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da seguranga juridica. In: MARINONI, Luiz Guilherme
(Coord.). A forga dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 216.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da seguranga juridica. In: MARINONI, Luiz Guilherme
(Coord.). A forga dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 218.
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927), longe de se demonstrar incompativel com o texto constitucional (a circunstan-
cia de 0s juizes e tribunais, quando aplicam o direito, nao se converterem em legisla-
dores, ha muito denunciada por Cappelletti e Dworkin, afasta a alegada ofensa a ideia
de democracia e aos principios da legalidade e da separagao dos poderes), confere
maior aplicabilidade aos principios da isonomia e da seguranca juridica. Disso resulta
a constitucionalidade dessa opcao politico-legislativa.

Refiro-me, todavia, a sua constitucionalidade no plano abstrato. E, ao ensejo,
recobro a adverténcia de Hermes Zaneti Junior, quando expds que uma teoria de
precedentes vai ao encontro ao regime constitucional quando utilizada de forma cor-
reta.88 O que com isso quero dizer € que podem se verificar, nos casos concretos,
impropriedades na utilizacao dos precedentes por juizes (e também pelas partes
processuais), com potencial ofensa ao texto constitucional. Em rigor, somente os
intérpretes podem impedir que essas impropriedades se verifiguem no campo da
aplicacao do direito, pela via de uma adequada utilizacao da teoria dos precedentes.
Mas, para tanto, precisam conhecer, em suas especificidades, o modelo de prece-
dentes adotado pelo direito brasileiro.
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