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APRESENTACAO

Em INSTITUICOES DA DEMOCRACIA, DA CIDADANIA E DO ESTADO DE
DIREITO - VOL. |, coletanea de dezoito capitulos que une pesquisadores de diversas
instituicdes, se faz presente discussdes de tematicas que circundam a grande area do
Direito a partir de uma otica de cidadania que impacta na construgdo de um estado
democratico de direito genuinamente inclusivo, diverso e de/para todos.

Temos, nesse primeiro volume, cinco grandes grupos de reflexdes que
explicitam essas interagbes. Neles estdo debates que circundam constitucionalismo e
neoconstitucionalismo; direito tributario e suas ressonancias; direito a informacao, protecao
de dados, transparéncia e democracia; género, acdes afirmativas e realidade indigena;
além de refugio e migracao.

Constitucionalismo e neoconstitucionalismo traz andlises relevantes como decisdes
sobre direito animal no panorama nacional e latino-americano, judicializagdo da geopolitica,
a tematica dos precedentes e do foro especial por prerrogativa de fungéo.

Em direito tributario e suas ressonancias sao verificadas contribuicbes que versam
sobre dedugéo das despesas educacionais, extrafiscalidade como mecanismo de reducéo
de desigualdades e imunidade tributaria.

No direito a informacao, protecdo de dados, transparéncia e democracia sao
encontradas questdes sobre a informacdo como requisito de aperfeicoamento do estado,
protecao de dados, critica ao utilitarismo em relagéo ao direito a informacéo e a transparéncia
como elemento basilar para a democracia.

Género, agdes afirmativas e realidade indigena contempla estudos sobre o
questionar do paradigma binario, combate a discriminacdo no ambiente de trabalho, acbes
afirmativas a partir da realidade do Rio de Janeiro, politicas publicas de acesso para
estudantes indigenas no ensino superior e multiculturalismo.

Reflgio e migracao apresenta reflexdes sobre protecao dos refugiados que pleiteiam
refugio e asilo politico e a migracgéo italiana ao Brasil.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!
Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: A presente pesquisa objetiva a
andlise dos precedentes com a promulgagéo do
Cadigo de Processo Civil de 2015 sob o enfoque
da (in)constitucionalidade material, por ter o
Codigo de Processo Civil permitido ao judiciario
legislar, e formal, sob o fundamento de que a
eficacia vinculante sé pode ser concedida por
emenda a constituicdo, jamais por legislacéo
ordinaria. Nesse ponto, considerou-se que nao
ha inconstitucionalidade material, pois o judiciario
nao esta prescrevendo condutas, mas ha formal,
afinal o rito de Emenda Constitucional é o que
garante a supremacia da Constitui¢éo.
PALAVRAS-CHAVE: Precedente,
vinculante, inconstitucionalidade.

efeito
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CONSIDERATIONS ABOUT THE
(UN)CONSTITUCIONALITY OF THE
PRECEDENTS

ABSTRACT: The present research objective the
analysis of the precedents with the promulgation
of the Civil Procedure Code of 2015 under the
focus of the (un)constitutionality material, for
having the Civil Procedure Code allowed to
legislate, and formal, under the fundament that
the binding effectiveness only can be granted by
a constitutional amendment, never by ordinary
legislation. On this point, considered that
there’s no material unconstitutionality, because
the judiciary are not prescribing conducts, but
there is formal, after all the rite of constitutional
amendment is what guarantee the constitution
supremacy.

KEYWORDS: Precedents,
unconstitotionality.

bidding effect,

11 INTRODUGAO

Ensina-se, nas licbes iniciais de teoria
do direito que a tradicdo juridica brasileira €
a do Civil Law, ou seja, a Lei positivada tem
func@o primeira no ordenamento, enquanto
a jurisprudéncia € norte interpretativo.
Configuracdo oposta é a da Common Law
anglo-saxdnica, no qual os precedentes séo as
fontes primordiais do direito.

Em 2004, entretanto, com a Emenda
Constitucional N° 45, criaram-se as denominadas
“simulas vinculantes”, enunciados oponiveis

a administracéo publica e ao judiciario. Com
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aspiragdes semelhantes, foi promulgado em 2015 o Cédigo de Processo Civil - Lei n°
13.105. Em novembro do ano mencionado, o saudoso Ministro do Superior Tribunal Federal
Teori Zavascki, em entrevista ao site juridico Conjur, declarou que “caminhamos a passos
largos para o common law”.

No que tange a forca cogente dos precedentes, a principal modificagcdo foi a
obrigatoriedade dos juizes e dos tribunais de primeira instancia seguirem certos precedentes
além das sumulas vinculantes, enumerados no artigo 927 do Cédex Processual, sob pena
de as decisdes proferidas serem consideradas omissas, conforme prescreve o artigo 489,
§ 1°, inciso VI do referido diploma normativo.

Além disso, em certas hipdteses, a existéncia de precedente acarreta na
improcedéncia liminar do pedido, consoante a redagdo do artigo 332 do Cabdigo
Procedimental, ou obsta o trdmite de recurso, nos termos do artigo 1.030, inciso |, da
referida Lei.

Diante da ruptura do status quo, objetiva-se com o presente analisar a
constitucionalidade dos denominados precedentes vinculantes, instituidos pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015.

21 REFERENCIAL TEORICO

2.1 A (in)constitucionalidade material dos precedentes sob o prisma da
separacao de poderes

Uma norma sera materialmente inconstitucional quando seu teor estiver em
descompasso com os principios e regras estabelecidos pela Constituicdo da Republica
(BRANCO; MENDES, 2016). Doutro norte, a Constituicdo Federal estabelece, em seu
artigo segundo, a separacao entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

A separacdo dos poderes é determinada pelo artigo 2° da Constituicdo Federal de
1988 com o seguinte teor: “sdo Poderes da Uniéo, independentes e harmoénicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Uma de suas fungdes na Lei Fundamental do
Estado é a limitagdo do poder e desmantelar tentativas de abuso do préprio Estado em
face do cidadao. Delimitam-se as fun¢des e abrangéncia dos entes estatais, a fim de vedar
que todos recaiam sobre a mesma pessoa. Em suma, cabe primordialmente ao Legislativo
a criacao de leis, ao Executivo a execugéo e administracao do orcamento, e ao judiciario a
resolugdo de conflitos e interpretacdo das leis (MORAES, 2017).

Ja em 2004, sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973,Lénio Streck
apontava e criticava o hibridismo insurgente no pais com a sobrevinda de efeitos vinculantes
a determinadas decisdes judiciais, denominando tais institutos de anti-hermenéuticos
ao atribuirem demasiada relevancia ao que decide os Tribunais Superiores, dificultando
a tarefa do hermeneuta, impedindo a concretizacdo de direitos fundamentais(STRECK,
2014).
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Inclusive, a forma pela qual o Brasil fortaleceu os Tribunais Superiores ndo encontra
exemplos no direito comparado. As cortes superiores ganham destaque, ao mesmo
tempo em que se aniquila o espacgo decisorio dos juizos de primeira instancia, sem a
correspondente legitimagdo do judiciario pela Constituicao (STRECK, 2016).

Ha também preocupacéo quanto ao engessamento do direito, pois a superagéo do
entendimento vinculante, muito embora possa ocorrer, € dificultada pela improcedéncia
liminar do pedido, pelos indeferimentos monocraticos de recursos e por eventuais
condenacoes a litigancia de ma-fé. Dificulta-se o transcurso natural do processo, o qual
possibilita a argumentacdo da parte (STRECK, 2016).

Dito isso, importante salientar que o magistrado singular na analise casuistica ndo
deve proceder na aplicacao do precedente de modo silogistico, mas sim analisar se de fato
a ratio decidendi &€ harmoénica e se estara sendo preservada a coeréncia e a integridade do
direito. Desta forma, estardo sendo respeitados simultaneamente a Constituicdo Federal e
o Codigo de Processo Civil (STRECK, 2016).

A atividade jurisdicional ndo cabe inovar na interpretacéo do direito, criando teses
vinculantes, tarefa primordial do Poder Legislativo. O Cédigo de Processo Civil, para Lénio
Streck (2017), ndo observou a clausula da separagdo dos poderes, basilar do Estado
Democratico de Direito, razédo pela qual padece de inconstitucionalidade material.

Em sentido oposto, Peixoto (2017) posiciona-se favoravel a introducdo gradual dos
precedentes no direito péatrio, e argumenta no sentido de que, ao contrério da atividade
legislativa, as decisdes judiciais do artigo 128 carecerdo de motivacao, ou seja, ndo seréo
mero exercicio arbitrario do subjetivismo judicial.

Peixoto (2017) sustenta ainda que a fung@o de prescrever condutas, ou seja,
legislativa, continua sendo do poder legislativo, enquanto ao judiciario cabe o julgamento de
tais condutas, mas agora de forma unitaria. Nada mudou quanto a separagéo dos poderes,
apenas acresceu-se elementos aptos a proporcionarem seguranca juridica.

No direito comparado, situagdo semelhante foi enfrentada na declaragdo de
inconstitucionalidade dos Assentos do direito portugués. A ac¢do originaria que resultou na
declaracédo de inconstitucionalidade foi de despejo, por desvirtuamento em um contrato
de arrendamento. A parte ré alegou a caducidade do direito da autora, com fulcro em
um assento e, irresignada, houve recurso, mas a sentenca foi mantida em segunda
instancia, até que a autora conseguiu levar seu caso ao Tribunal Constitucional Portugués,
alegando que os assentos violavam a separacdo dos poderes e ndo eram fontes validas
do direito. No aco6rdédo, os julgadores iniciaram com um apanhado histérico do instituto
cuja inconstitucionalidade fora suscitada. Apds, faz uma revisdo acerca das doutrinas
daquele pais sobre o tema, consignando que alguns doutrinadores entendem os assentos
incompativeiscom a Constituicao, por serem demasiadamente abstratos e regulamentarem
condutas futuras, enquanto outros defendiam que se tratava de interpretacao auténtica as
normas. Concluiu-se, no entanto, que “os assentos se apresentam com caracter prescritivo,
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constituindo verdadeiras normas juridicas com o valor de “quaisquer outras normas do
sistema”, revestidas de caracter imperativo e forca obrigatoria geral” (PORTUGAL,1993,
p. 29).

Na ética de Peixoto (2017) o exemplo do direito portugués, quando declarou em
19933 a inconstitucionalidade dos assentos por virtude da separag¢ao dos poderes pode ser
utilizado como argumento para inconstitucionalidade das inovagées do Codigo de Processo
Civil, ao se considerar que o instituto portugués, a contrario do efeito vinculante atribuido
aos precedentes patrios, ndo permitia a revisdo, ou seja, o overruling do posicionamento, e
sua eficacia ndo era apenas em face do judiciario, mas toda comunidade portuguesa. Nao
foi o fator dos assentos néo terem sido inseridos por emenda constitucional, portanto, o

fator que levou a sua declaragéo de inconstitucionalidade.

2.2 Ainconstitucionalidade dos precedentes por vicio formal

O presente tdpico se presta a dois objetivos: (1) analisar a (in)constitucionalidade
por conta de vicio formal dos precedentes, na forma do que sera adiante explanado; e (2)
perquirir acerca da viabilidade de introducéo de sistema de precedentes mediante lei.

A inconstitucionalidade por vicio formal ocorre quando ha violagdo ao processo
legislativo, prescrito de maneira detalhada pela Constituicdo Federal, independente
do conteddo da legislagdo aprovada pelo parlamento. Exemplo desta hipotese de
inconstitucionalidade € quando a Constituicdo Federal atribui competéncia para propositura
de lei a determinada autoridade, mas outra a inicia. Mesmo a aprovacéo do dispositivo pelo
parlamento ndo é capaz de elidir o vicio na origem da Lei (BRANCO; MENDES, 2016).

Na ética de Rossi (2015) o incidente de resolucdo de demandas repetitiva e o
incidente de assungé@o de competéncia estdo enraizados de vicio de inconstitucionalidade
formal. Isso porque suas decisbes sdo dotadas de eficacia erga omnes, a mesma
conferida as Sumulas Vinculantes, entretanto, as simulas vinculantes encontram previsao
constitucional, pois foram introduzidas no ordenamento juridico ap6s aprovacao de emenda
constitucional, especificamente a Emenda Constitucional n. 45 de 2004. O autor ainda
explana que néo poderia o legislador infraconstitucional atribuir forga vinculante a certas
decisbes sem previsdo da Carta Magna justamente porque, de certo modo, a eficacia
vinculante é semelhante a criagdo de uma Lei, com a diferenga que a vinculagdo nao se
opera ao Poder Legislativo, mas o faz quanto ao Executivo e ao Judiciario (ROSSI 2015).
Na mesma esteira, Streck (2017) pontuam que, ainda que expressamente a decisdes dos
institutos mencionados néo vinculem a administragéo publica, na préatica, em decorréncia
da facilidade do manejo da reclamacgéao, ha sim o efeito vinculante.

Rossi (2015) prega a inconstitucionalidade do artigo 928, uma vez que sua pretensao
€ atribuir a certos precedentes a mesma forca normativa conferida as decisdes do controle
de constitucionalidade, com a diferenca de que este encontra guarida na Constituicdo da

Republica. O legislador infraconstitucional, portanto, extrapolou sua esfera de normatizacao,
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uma vez que o Cddigo de Processo Civil ndo foi aprovado com o quérum exigido para as
emendas constitucionais, que exigem aprovacao por dois quintos dos parlamentares, em
dois turnos, nas duas casas, Senado e Camara dos Deputados, na forma do §2° do artigo
60 da Constituicao Federal.

A doutrina fala em sistematizagdo dos precedentes e entende que o problema
da inseguranca juridica pode ser facilmente solvido mediante a confericdo de efeitos
vinculantes a certas decisdes, 0 que esbarra no desrespeito a Constituicdo — Gnica norma
apta a regulamentar quais pronunciamentos judiciais terdo ou néo eficacia vinculante. A
Carta Magna, atualmente, atribui tal efeito apenas as sumulas vinculantes, de modo que
quaisquer outras decisdes, para serem vinculantes, precisam necessariamente passar pelo
quoérum exigido para promulgacdo de uma Emenda Constitucional, na forma do §2° do
artigo 60 da Constituicdo Federal (STRECK, 2016).

N&o obstante o alegado vicio formal, ainda que se estivesse tratando de vinculagao
de precedentes criado por Emenda Constitucional, o sistema seria compativel com a
constituicdo, mas encontraria diversos percalgcos em sua aplicabilidade, pois a cultura
juridica brasileira encontra dificuldades em assimilar e incorporar conceitos muito préprios
do common law. A aplicagdo dos precedentes no pais encontra sua maior dificuldade
no fato de que isso ocorreu por intermédio de lei, mas ndo necessariamente do avango
cultural e da compreensao da comunidade juridica sobre a matéria. Exemplo disso é que,
frequentemente, tese juridica é confundida com a ratio decidendi, 0 que &€ um equivoco,
pois se tratam de elementos diversos, bem como o fato de que mesmo na Common Law,
0 precedente sempre estara abaixo da Lei em sentido estrito, mas no Brasil muitas vezes
a Lei é preterida pela simula vinculante. Teme-se que a necessidade de oferecer aos
jurisdicionados seguranga juridica e celeridade, com fulcro no stares decisis do common
law, suprima-se os direitos fundamentais assegurados pela ordem juridico-constitucional
vigente. Imprescindivel que os institutos de julgamentos de casos repetitivos sejam
interpretados apenas dessa forma, como julgados com o condédo de solucionar diversas
demandas, e nunca como um sistema de precedentes (STRECK, 2017).

Barroso e Mello (2016) defendem a ascensa@o no pds-guerra do Poder Judiciario,
principalmente no que concerne a protecdo de direitos fundamentais. Assim, a nova
magistratura é proativa e, em virtude do excesso de demandas, ndo constréi mais as
decisbes judiciais de modo artesanal, utilizando de modelos e de assessores diariamente
pois, na visdo dos autores, simplesmente ndo ha tempo habil para tanto, sendo os
procedentes de suma importancia na tarefa, e entendem necessario que ao final dos
julgamentos seja fixada a tese juridica, compreendida como expresséo sinGnima da ratio
decidendi e do holding. Os autores correlacionam a ampliagéo do rol de possibilidades que
ensejam a propositura da Reclamacao com a eficacia dos precedentes. Para os autores,

o fato de que o descumprimento de tese de direito fixada em julgamento de Incidente de
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Resolugéo de Demandas Repetitivas ou Incidente de Assuncdo de Competéncia € o que
confere aos acérdaos destes julgamentos o efeito vinculante.

Ademais, ponto crucial no equivoco em que incorreu o legislador concerne ao modo
de surgimento do precedente. No common law, o precedente ndo simplesmente nasce,
mas é construido. Determinado Tribunal Superior decide de certa forma e, com o decorrer
do tempo, em razao do conteudo da decisao, ela € integrada e respeitada pela propria corte
e pelos demais 6rgaos jurisdicionais que lhe sdo subordinados. No Brasil, o precedente
a brasileira surge tdo-somente com determinado quérum conferido ao leading case,
independentemente do seu contetdo e de sua aceitagdo posterior, sendo que “somente
se, historicamente, ele for utilizado na argumentagcédo das partes e na fundamentacéo de
novas decisées judiciais é que ele comecgara a ganhar o status de precedente” (STRECK,
2016, p. 1227).0 autor utiliza como exemplo o caso Madison versus Marbury: sua
relevancia ao decorrer das décadas é atribuida ndo pelo quérum, mas pelo teor da decisdo
harmonizadora. Por isso ndo se pode dizer que o Codigo de Processo Civil inaugurou
sistema de precedentes (STRECK, 2016).

No Brasil ndo ha cultura do precedente e a mesma, uma vez que é “cultural”, ou
seja, pressupde-se sua construcdo na comunidade, o que ndo ocorre de forma imediata e
requer certo tempo (ROSSI, 2015).

Para o autor, se o problema é com o excesso de demandas, a solugdo estaria em
aperfeicoamento do judiciario, e ndo em um sistema de precedentes elaborado de forma
supérflua. Ainda, é fundamental compreender que o precedente difere da lei e, portanto,
deve ser analisado o porqué da sua incidéncia no caso em concreto. Da mesma forma, nao
¢é feito apenas para eficacia futura, mas também para solver a lide concreta submetida a
apreciacao (ROSSI, 2015).

Na visdo de Rossi (2015), o sistema de precedentes garante a seguranga quando
deveria, de fato, ser priorizada a reflexdo acerca das decisées tomadas nos processos,
a fim de serem inviabilizados os subjetivismos e as arbitrariedades causados pela mera
exegese positivista. O juiz ndo pode se tornar um mero exegeta da jurisprudéncia, repetindo
de forma silogistica o que foi decidido anteriormente nos precedentes judiciais de que trata
o artigo. A mera aplicacdo das decisdes, sem a necessaria reflexdo acerca daquilo que
esta sendo decidido no caso concreto, € demasiadamente simplista para algo de tamanha
complexidade como é o direito. Ou seja, “ndo se pode reduzir o discurso do Direito (dito
jurisprudencial) a uma pauta de isonomia forcada a qualquer custo para geragao de uma
eficiéncia quantitativa” (ROSSI, 2015, p.336)

Houve, apesar da inconstitucionalidade de determinadas interpretacbes e
de determinados elementos do Codigo de Processo Civil, a substituicdo da andlise
constitucional para o exame pragméatico. Nao importa se determinadas interpretacbes

violam a Constituicdo, conquanto estejam aptas a assegurar a sociedade a tdo almejada
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celeridade. O processo deixa de ser utilizado como via de concretizacdo de direitos
fundamentais, em uma concepcao utilitarista (STRECK, 2016).

Rossi (2015) ndo desconhece a problematica de logistica que assola o judiciario e
acarreta no abarrotamento das comarcas e dos tribunais. Entretanto, afirma que o impasse
ndo pode e nem deve ser solvido por via de decisées apenas por ser decidido, com a mera
subsuncéo entre a literalidade da lei ou do precedente e o caso concreto. Os institutos de
homogeneizacdo aumentaram a quantidade em desprestigio da qualidade das decisdes
judiciais, sob o pretexto de diminuir a morosidade do tramite processual. Perdeu-se, assim,
a valorizagdo do caso individual, transformando-se a jurisdicdo em uma mera operagao
matematica (ROSSI, 2015). Para Streck e Abboud (2017, p. 1223) “O antigo juiz boca-fria-
da-lei é substituido por um juiz-boca-fria-da-simula ou ainda “juiz--boca-fria-de-qualquer-
provimento-vinculante-dos-tribunais-superiores”. (1223)

Rossi (2015) critica justamente na auséncia de critica pelos juristas brasileiros
na praxe juridica. Olha-se a jurisprudéncia, entdo a lei e, apenas em ultima hipotese, a
doutrina. Dessa forma, os julgados s&o apenas repeticdes, sem se submeterem a uma
reflexdo mais profunda e refinada.

Peixoto (2017, p. 18), discorda da premissa de criagdo de uma exegese dos
precedentes, pois “0s precedentes sao textos e, tal qual a lei, precisaréo ser interpretados
dentro da sua facticidade, sempre havendo a possibilidade de superac¢do pelo tribunal
competente e da realizacdo da distincao pelos demais tribunais”. O autor entende que
sempre sera necessaria a analise entre a ratio decidedifixada pelo tribunal e o caso concreto
e, caso a parte discorde da incidéncia do precedente, podera pugnar pela distincao em seu
caso, sem contar a construgéo dialética dos precedentes, com participagdo das partes e
da sociedade via amicus curiae. Outrossim, precedentes cuja estruturagéo nao fora bem
formulada e ndo haja aceitagdo, embora formalmente obrigatoérios, serédo rejeitados pelo
judiciario. Ha ainda a possibilidade de dissaprove precedent, quando o magistrado aplica o
precedente no caso concreto, mas faz constar a sua discordancia do entendimento.

Como solugéo, tem-se a hermenéutica filosofica, que faz contraponto a exegese
do positivismo juridico. Para esta ultima, a mera previsao legal ou jurisprudencial basta
de per si para solucionar o caso concreto em analise. Deveras, o texto em si, abstrato,
possibilidade que se chegue em diversas conclusfes. Assim, “uma concepgéo hermenéutica
sobre o Direito &, necessariamente, uma terceira via entre o positivismo e o jusnaturalismo,
pois estabelece uma relagé@o circular entre a autonomia e a co-originalidade” (ROSSI,
2015,p.324)

Os precedentes vieram no intuito de solver a variagcdo das decisdes da civil law,
fendmeno observado no Brasil. E pertinente e 16gico que o juiz esteja vinculado as suas
decisbes e as decisdes dos tribunais que o sdo superiores. Atuacdo contraria a essa
premissa resulta em solipsismo e absolutismo judicial, ressaltando-se sempre que a
atividade judiciaria é voltada ndo ao 6rgéo julgador, mas as partes e a sociedade. O livre-
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convencimento ndo é, nem de longe absoluto, e deve dar vazdo a outros valores mais
importantes (MARINONI, 2015

Considerando que o juiz atende as regras abertas, € fundamental na hodiernidade,
para fins de seguranca judicial, a previsibilidade do entendimento aplicavel aquele conceito
(MARINONI, 2015)

Mormente haver os dois sistemas de controle de constitucionalidade regulamentados
e utilizados, a questao da inconstitucionalidade ainda néo foi trazida a baila, ao menos pelas
Cortes Superiores —Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal. Segundo
Peixoto (2017), com base em alguns julgamentos anteriores da Suprema Corte brasileira,
é provavel que seja mantido o status quo do Cddigo de Processo Civil.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

A analise a respeito da (in)constitucionalidade de um sistema juridico como um todo,
por estar envolta a elementos técnico-juridicos-politicos nunca se mostra simples. Buscou-
se a hermenéutica, material e formal, a respeito da adequac¢éo do Codigo de Processo Civil
a respeito dos presentes com a Constituicdo Federal — Lei Maior do Estado.

Pontua-se, no entanto, que o poder do legislativo criar o direito continua higido.
O judiciario ndo esta inovando na ordem juridica, mas apenas interpretando o direito
preexistente, de forma a assegurar seguranca juridica aos jurisdicionados. Desde que nédo
inove prescrevendo condutas e limitando o direito, ha harmonia material entre a eficacia
vinculante dos precedentes e a Constituicdo da Republica.

No tocante a alegada(in)constitucionalidade formal sob o fundamento de que a
eficacia vinculante sé pode ser atribuida por intermédio de emenda constitucional, conforme
ocorrido com as sumulas vinculantes, o posicionamento encontra defensores, mas
também opositores, os quais reputam desnecessario o quérum especial exigido ao poder
constitucional reformador, porque a vinculagéo é apenas interna aos 6rgaos judiciarios e
nao pode ser oposta face a administragéo publica.

Ha de se considerar o embasamento tedrico fornecido por Lénio Streck: legislacao
ordinaria ndo tem o conddo de alterar a forma de exercicio da jurisdicdo, tampouco de
estabelecer tamanha extensao aos poderes dos Tribunais. Ainda sem adentrar ao mérito
dos precedentes, por melhores e mais perfeitos que sejam, o vicio de inconstitucionalidade
€ insuperavel nesse ponto e clama sua declaracao pelo judiciario.

Eis um paradoxo e uma dificuldade: o judiciario tem o dever enquanto garantidor da
superioridade da constituicdo de declarar a nulidade de uma norma que o fortalece.

Em uma democracia é imprescindivel o respeito as “regras do jogo”. As ressalvas
legislativas ndo s@o obsoletas ou meras indicacdes: |a estdo para assegurar que
determinadas matérias, por decorréncia de sua relevancia as questées de Estado, devem
necessariamente passar por maior debate legislativo e devem ser ratificadas mais de uma
vez, porquanto tém o condao de acarretarem influéncia em diversos setores
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Quanto a (in)conveniéncia dos precedentes, ha de se ponderar que a mesma
Constituicdo e as mesmas legislagdes federais ndo podem ter 26 significados para cada
unidade federativa, nem podem as partes terem o resultado de seu processo condicionado
a turma ou juiz em que este sera distribuido. O Cédigo de Processo Civil, portanto, traz em
si 0s primeiros passos rumo a evolugdo da unicidade do direito e coeréncia do sistema.

Considerando, ndo obstante o vicio de inconstitucionalidade, conforme ja mencionado,
o Codigo de Processo Civil se encontra vigente na ordem juridica e com a presuncgéo de
constitucionalidade intacta. Portanto, enquanto e se tiver a inconstitucionalidade declarada,
sera aplicado. Para a tarefa e como condicdo de respeito ao conteudo da Carta Politica,
necessario(1) o respeito, na criagcdo do precedente, do direito constitucional ao contraditorio,
possibilitando sempre as partes arguirem a argumentacao que reputem necessaria, sendo
ela de fato sopesada pelos julgadores; (2) a aplicagdo do precedente s6 ocorra conquanto
haja devida equivaléncia fatica entre precedente e caso concreto, devendo o magistrado
ou 6rgéao colegiado sempre se atentar e possibilitar a manifesta¢cdo das partes acerca da
distincdo, para se evitar a mera exegese ; (3) os Tribunais ndo devem temer o overruling,
pois ndo podem estar alheios as modificagdes sociais, sob pena de engessamento do
direito e do judiciario; (4) as ferramentas ndo pdem servir como método de jurisprudéncia
em hipétese alguma. Talvez as condi¢bes sejam utdpicas.

De qualquer sorte, a lei esta em vigéncia e é tarefa de toda comunidade juridica
velar pela sua aplicagcdo coadunada com a Constituicdo da Republica.
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