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RESUMO

A Constituicdo, em um Estado Democratico de Direito, como a do Brasil, consiste em
alicerce precipuo do sistema, pois, sendo dotada de principios, condicionantes e
determinantes para o processo legislativo e para aplicagdo da lei, serve de
instrumento norteador para conferir efetividade processual. Neste compasso, o tema
proposto nesta pesquisa investiga o principio da constitucional da eficiéncia como
fundamento para a concretizagdo do direito em meio ao efeito vinculante das
decisdes do Supremo Tribunal Federal. Com efeito, cuida-se de um estudo analitico-
descritivo, cuja finalidade € compor um exame tedrico-reflexivo sobre a interpretagéao
e aplicabilidade desses principios na sua relagdo com o efeito vinculante e a
concretude do direito, mormente o principio constitucional da eficiéncia, que, por ser
insito em todo o sistema, desvela-se como indispensavel para uma prestagao
jurisdicional célere e efetiva (concreta). De tal sorte que a Lei Maior sobressai como
um documento dialético e aberto de principios e regras, permeado de valores
juridicos suprapositivos, donde as nocgbes de justica e de efetivagdo dos direitos
fundamentais ocupam funcdo nuclear. Dessa forma, faz-se um exame funcional do
efeito vinculante e da concretizagdo do direito, passando-se pelos aspectos
histéricos dos dois grandes sistemas juridicos — civil law e o common law -,
desaguando-se na analise da (in) aplicagdo do precedente vinculante, com base no
postulado constitucional da eficiéncia. Por fim, no soar desse contexto, percebe-se
que tal postulado, imanente e harménico em cada canto do ordenamento juridico,
serve de base para a doutrina dos precedentes, ja que esta — na medida em respeita
o devido processo constitucional — € saudavel para manter uma ordem juridica
coerente e segura, apta ao cumprimento do imperativo de efetivo acesso a justica.

Palavras-chave: Efeito vinculante. Concretizagéo do direito. Principio constitucional

da eficiéncia.



ABSTRACT

The Constitution, in a democratic state, like Brazil, is to preciput foundation of the
system because, being endowed with the principles, conditions and determinants for
the legislative process and law enforcement, serves as a guiding tool to confer
procedural effectiveness. In this measure, the proposed in this research theme
investigates the constitutional principle of efficiency as the foundation for the
realization of the right in the middle binding effect of decisions of the Supreme Court.
Indeed, take care of an analytical - descriptive study, whose purpose is to compose a
theoretical - reflexive examination of the interpretation and applicability of these
principles in their relation to the concrete and binding effect of law, especially the
constitutional principle of efficiency, which to be own throughout the system, is
revealed as essential for rapid and effective ( concrete ) adjudication. In such a way
that the highest law stands as a dialectical and open document of principles and
rules, permeate super-positive legal values, where the notions of justice and
enforcement of fundamental rights occupy nuclear function. Thus, it is a functional
examination of the binding effect and the realization of the right, by passing by the
historical legal systems of the two major aspects - civil law and common law -
draining on the analysis of the (in) application of binding precedent based on the
constitutional postulate of efficiency. Finally, the sound of that context, it is perceived
that such a postulate, immanent and harmonious in every corner of the legal system,
is the basis for the doctrine of precedent, since this - as far as respects the
constitutional due process - is healthy for maintain, able to fulfill the requirement of
effective access to justice consistent and reliable legal system.

Keywords: Binding effect. Realization of the right. Constitutional principle of

efficiency.



2.1
211
22

2.2.1

2.2.2

2.2.3
2.3

24

3.1
3.2

3.3

3.4

3.5

3.6
3.7

SUMARIO

INTRODUGAO ..ot 12
A JURISDICGAO E O PROCESSO NO ESTADO

CONSTITUCIONAL ..., 16
TEORIAS CLASSICAS DA JURISDICAO........cceeeeeeeeeeeeeeen. 16
O Estado liberal de direito e o positivismo juridico ..................... 19
ASPECTOS JURIDICOS DO NEOCONSTITUCIONALISMO E

DO NEOPROCESSUALISMO ....cooviiiiiiiieieee e 22
A forgca normativa da Constituigao ................ccceeeveeiii. 24
A nova interpretacao constitucional concretizadora ................... 25
A jurisdigao constitucional ... 28

A FUNCAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. NORMAS
JURIDICAS: PRINCIPIOS E REGRAS. NATURALISMO, POS-
POSITIVISMO E PLURALISMO ..., 29
O PROCESSO SOB O PARADIGMA DO ESTADO
CONSTITUCIONAL: MODELO CONSTITUCIONAL DE
PROCESSO E O DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA

EFETIVA oo 31
DO EFEITO VINCULANTE E DA CONCRETIZAGAO DO
DIREITO ... 34
CONTEXTO HISTORICO ..o eeeeeeeeeeeeens 34
EFEITO VINCULANTE E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE ..., 37
DA NECESSIDADE DE  OBSERVANCIA  AOS
PRECEDENTES ... eeeeeeeeeeeeeseees s seeeeseseseeeeesesssessneneens 42
OS PRECEDENTES OBRIGATORIOS E A RELEVANCIA DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES ..., 44
RATIO DECIDENDI E OBTER DICTUM .......ovooveoeeeeeeeeeeeeeeeeeeen, 45
A DISCRIMINACAO DOS MOTIVOS DETERMINANTES................. 48

A EFICACIA VINCULANTE DA RATIO DECIDENDI NO



3.8

4.1

4.2

4.3

4.4

4.5
4.6

4.7

4.8

CARACTERISTICAS DA EFICACIA VINCULANTE DOS
MOTIVOS DETERMINANTES ..ottt
O POSTULADO CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA COMO
FUNDAMENTO PARA A CONCRETIZACAO DO DIREITO ............
O PRINCIPIO DA EFICIENCIA E SUA APLICACAO NA
ADMINISTRACAO DA JUSTICA ..ot
DO ESTADO LEGAL AO ESTADO EFICIENTE .....cooovevieiiieeeene,
A CONSTITUCIONALIZACAO DA EFICIENCIA COMO VALOR

A SER OBSERVADO NA CONSECUCAO DAS ATIVIDADES
PUBLICAS ...ttt et
A APLICACAO ESPECIFICA DO PRINCIPIO DAEFICIENCIA
AO SISTEMA JUDICIAL: POSSIBILIDADES E LIMITES...................
A EFICIENCIA DE UM SISTEMA JUDICIAL .....oovoeiceeeeeeeen.
O TEMPO E O CUSTO ENQUANTO CRITERIOS DE  ANALISE
DA EFICIENCIA DO SISTEMA JUDICIAL .......oovivceieeeeeeeeee e,
O PRINCIPIO DA EFICIENCIA E O DIREITO FUNDAMENTAL
AO PROCESSO EM TEMPO RAZOAVEL ..o,
OS PROCESSOS CELERES E PRIORITARIOS E ATUTELA
DE URGENCIA ..ottt
CONSIDERAGOES FINAIS ...
REFERENCIAS ...,



12

1 INTRODUCAO

O tema proposto nesta pesquisa investiga o principio constitucional da
eficiéncia como fundamento para a concretizagdo do direito em meio ao efeito
vinculante das decisdes judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, nas linhas que seguem, examinar-se-a que a ideia de
incorporar meios vinculativos traz, no seu encalgo, argumentos que almejam
harmonizar celeridade e (in) seguranca juridica', para dar conta da proliferagdo
processual. Até porque, a legitimidade das decisGes judiciais € reflexa a eficiente
materializagcao das normas, mormente as constitucionais.

Nesse contexto, sabe-se que a Constituicdo, em um Estado Democratico
de Direito, como a do Brasil, consiste em alicerce precipuo do sistema juridico,
sendo, pois, permeada de principios condicionantes e determinantes, serve como
instrumento norteador para a aplicagéo da lei.

Percebe-se, assim, que ha interpretantes l6gicos que orientam a
compreensao do ordenamento patrio, de modo que a experiéncia juridica repousa
sobre principios gerais de direito, que, considerados alicerces estruturais de coeséo,
produzem a interligacdo e a interdependéncia entre as normas num todo (sistema),
ainda que seja essencialmente dialético.

De tal sorte que a discussao deste complexo teorico - intrinseco ao
paradigma do sistema processual constitucional brasileiro -, € problema juridico-
social e econémico relevante de se propor, porquanto perene e hodierno, mormente
porque o proposito do poder judiciario deve, como servigo publico que é, refletir
aprimoramento, agilidade, transparéncia, acessibilidade e eficiéncia, traduzidos no
efetivo acesso a justica.

Dessarte, nesta discussdo, far-se-a uma reflexdo sistematica e
principiologica do processo civil, a luz constitucional, vislumbrando-se que, ao tempo
em que se busca a eficiéncia como meta, implicitamente, cumpre-se a exigéncia

imperativa de acesso a tutela jurisdicional efetiva.

' “Este principio ndo pode ser radicado em qualquer dispositivo constitucional especifico. E, porém,

da esséncia do préprio Direito, notadamente de um Estado Democratico de Direito, de tal sorte que
faz parte do sistema constitucional como um todo” (MELLO, 2013, p. 126).
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Lembrando-se que o direito deve seguir no compasso da dinamica social,
econOmica e cultural, de modo que deve buscar acompanhar sua constante
evolugédo, porquanto tem a finalidade de reger a sociedade, que, reflita-se, &
congenitamente mutavel.

Alias, é nessa perspectiva que se introduz a tematica em discusséo, vez
que quando se busca a tutela jurisdicional para solucionar conflitos de interesse,
objetiva-se que a prestacgédo jurisdicional seja permeada de isonomia®, celeridade, e
efetividade — garantias basicas constitucionais. Nesse passo, a concreta otimizagao
e efetivagdo da atividade judicial é alvo constante de discusséo por parte de todos
que atuam no direito, porquanto produz relevante impacto nas relagbes socais.

Ressalte-se, entretanto, que, em que pese a Constituicdo resguardar os
direitos individuais, fundamentais, coletivos e difusos, a garantia destes se anula
quando faltam os meios eficientes para concretiza-los, dando razdo a busca por
solugdes que viabilizem a justaposicdo desses problemas, buscando alcangar a
maior presteza nos servigos que envolvem o direito das pessoas, e respeitando, por
obvio, a margem da razoabilidade.

De outro lado, vislumbrar-se-a que a inclusao do principio da eficiéncia no
caput do artigo 37, da Constituicdo Federal de 1988, traduz a marca da
administracdo gerencial, sempre visto com o nome de “boa administragdo”, e
entendido como necessariamente implicito em toda Constituicdo, sendo considerado
inclusive uma metanorma.

Nesse sentido, verificar-se-a que os fins maiores do Estado o justificam,
pois, repita-se, tomando-se a eficiéncia como meta a ser almejada, indiretamente,
atende-se o imperativo de universalizagdo de acesso a justi¢ca, imprescindivel pela
boa exegese do direito a tutela judicial proporcionada, em virtude da redugéo do
periodo de tempo necessario a decisdo da causa e do custo financeiro.

Desse modo, nesta abordagem cuidar-se-a das normas constitucionais,

na seara de uma teoria geral, e dos principios constitucionais e de sua

2 Conforme as ligdes de Avila (2013, p. 171), depreende-se que: “a igualdade pode funcionar como
regra, prevendo a proibicdo de tratamento discriminatério; como principio, instituindo um estado
igualitario como fim a ser promovido; e como postulado, estruturando a aplicagdo do Direito em
funcdo de elementos (critério de diferenciagdo e finalidade da distingdo) e da relagdo entre eles
(congruéncia do critério em razdo do fim)”.
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interdependéncia, buscando-se discutir a relevancia do principio constitucional da
eficiéncia na interpretacdo e aplicacdo do direito, notadamente no manejo dos
precedentes vinculantes.

Com efeito, o estudo compreende uma analise qualitativa, donde,
transcendendo o método classico — silogistico de subsungéo dos fatos as normas -,
buscar-se-a, mediante analise descritiva, fundamentada na pesquisa bibliografica,
legal e jurisprudencial, examinar o principio constitucional da eficiéncia na sua
relagcdo com a doutrina dos precedentes, perpassando pela relevancia desta para a
coeréncia e seguranga de um sistema juridico, tangenciando a possibilidade de
afasta-la, excepcionalmente, consoante as reais necessidades do caso concreto.

Nesse compasso, o método de procedimento analitico-descritivo, de
carater dialético, sera utilizado com a finalidade de compor um exame tedrico-
reflexivo sobre a interpretagédo e aplicagdo dos principios constitucionais, bem como
sua relagcdo com o efeito vinculante e a efetivagdo do direito, destacando-se a
importancia da observancia do principio constitucional da eficiéncia como elemento
imprescindivel para uma prestagao jurisdicional célere e efetiva.

Anote-se que a discussao do tema compartimentar-se-a em trés secgoes,
onde na primeira verificar-se-a que a Constituicdo resplandece como um sistema
aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, dos quais
as nogles de justica e de efetivacdo dos direitos fundamentais ocupam funcao de
destaque, de modo que podem sustentar, no caso concreto, possivel relativizagao
do efeito vinculante.

Na segunda secgdo, tecem-se algumas consideragbes sobre o efeito
vinculante e concretizacdo do direito, procedendo-se ao breve historico sobre os
sistemas do commom law e civil law, transcorrendo pela analise dos enunciados
normativos vinculantes na sua relagcdo com a interpretacdo e aplicacdo dos
principios constitucionais.

Na terceira, vislumbrar-se-a que o principio constitucional da eficiéncia,
imanente e harménico em cada ramo do sistema, da razdo ao debate da importancia
do efeito vinculante para a efetiva satisfagdo do direito nas relagdes sociais,
notadamente, porque se tomando a eficiéncia como meta a ser almejada,
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indiretamente, cumpre-se o imperativo de universalizagdo de efetivo acesso a
justica.

Sendo assim, no soar da discussdo desses trés capitulos, compreender-
se-a, além do estudo da interdependéncia das normas e principios constitucionais,
na seara de uma teoria geral, uma analise sobre a gestdo da justica na consecugao
de sua finalidade precipua, que € o julgamento do processo.
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2 A JURISDIGAO E O PROCESSO NO ESTADO CONSTITUCIONAL
2.1 TEORIAS CLASSICAS DA JURISDIGAO

A jurisdigdo por muito tempo foi compreendida como o dever de fazer
valer, no caso em concreto, a vontade da norma (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

E que o nlcleo central do paradigma sob o qual se formaram os sistemas
juridicos modernos, sobretudo aqueles pertencentes a tradigdo romano-candnica,
integrada por grande parte dos paises europeus e toda a América Latina, foi o
racionalismo iluminista, nascido no século XVII (SILVA, 2004).

E dizer, ao descortinar a génese do sistema processual patrio, verificam-
se as razdes da tenaz resisténcia enfrentada pela doutrina para conceber uma tutela
processual que tenha natureza essencialmente preventiva (SILVA, 2004).

Com efeito, ao fendmeno do racionalismo, tdo presente na formacgao da
ciéncia juridica moderna, especialmente no direito processual civil, some-se outro
fator significante, a saber, a doutrina politica da separagdo de poderes, impressa
pelo pensamento de Montesquieu, mas que, na realidade, nasce de Thomas
Hobbes, em que subjuga o poder judiciario a uma fungao constitucional meramente
intelectiva, sem qualquer teor de sua voligao (SILVA, 2004).

Alias, Silva (2004, p. 93) ensina que a teoria de Chiovenda corrobora

essas proposigdes, sendo veja-se:

No texto, ficam demarcadas a natureza meramente ‘intelectiva’, enquanto
pura cognigdo, da fungéo jurisdicional, e o principio de que a atividade do
juiz deve limitar-se a revelar a ‘vontade concreta da lei’. Sua misséo seria
apenas verbalizar a ‘vontade da lei’ ou a vontade do legislador. A outra
passagem que merece referéncia € aquela em que o grande processualista,
referindo-se a interpretagdo, da-lhe a exclusiva tarefa de investigar a
‘vontade da lei’, confirmando a premissa de seu sentido univoco, porquanto
nao se havera de supor que ela possa ter "duas vontades". [...] seria
impensavel supor que a lei tivesse ‘duas vontades’, toda norma juridica
devera ter, conseqlientemente, sentido univoco. Ao intérprete ndo seria
dado hermeneuticamente "compreendé-la", mas, ao contrario, com a
neutralidade de um matematico, resolver o problema "algébrico" da
descoberta de sua "vontade". Torna-se facil compreender as razées que, no
século XIX, fizeram com que os autores dos Codigos procurassem impedir
que eles fossem interpretados.
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Nesse aspecto, a natureza da jurisdi¢cdo, a luz da teoria “chiovendianda”
resplandece como uma fungdo com atividade direcionada, tdo somente, a atuagéo

da vontade concreta da lei, conforme menciona Marinoni (2008, p. 35):

Chiovenda chegou a dizer que, como a jurisdigdo significa a atuagédo da lei,
“ndo pode haver sujeigdo a jurisdicdo sendo onde pode haver sujei¢do a
lei”. Essa passagem da doutrina chiovendiana € bastante expressiva no
sentido de que o verdadeiro poder estatal estava na lei, e de que a
jurisdicdo somente se manifestava a partir da revelagdo da vontade do
legislador.

E que o pensamento de Chiovenda - inspirado no iluminismo e nos
valores da Revolugcdo Francesa - apartava claramente a natureza das fungdes
legislativa e judiciaria, porquanto enquanto aquela criava o direito, a esta cabia, tdo
s0, aplica-lo conforme o caso concreto (MARINONI, 2008).

Vé-se, pois, que a arte chiovendianda corresponde a ideia de que a
norma concreta origina-se aprioristicamente ao processo (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2008).

Doutro modo, a doutrina de Carnelutti sustenta que a jurisdicdo consiste
na justa composi¢cdo da lide, mediante sentenga de natureza declarativa, donde,
pressupde um conflito de interesse, qualificado pela pretensdo de alguém e a
resisténcia de outrem, florescendo, pois, com o0 escopo precipuo de compor,
conforme a lei, o litigio (SILVA; GOMES, 2006).

Com efeito, para Carnelutti, s6 existiia um comando completo, com
referéncia a determinado conflito, no instante em que é dada a sentenga, de forma
que a finalidade do processo seria a justa composicdo da lide, isto é, o
estabelecimento da norma de direito material (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2008).

Dessa forma, ainda sobre a teoria carneluttiana, Marinoni (2008), ensina

que:

Para Carnelutti, a sentenga cria uma regra ou norma individual, particular
para o0 caso concreto, que passa a integrar o ordenamento juridico,
enquanto, na teoria de Chiovenda, a sentenga é externa (esta fora) ao
ordenamento juridico, tendo a fungao de simplesmente declarar a lei, e ndo
de completar o ordenamento juridico. A primeira concepgao € considerada
adepta da teoria unitaria e a segunda, da teoria dualista do ordenamento
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juridico, sendo que essas teorias também s&o chamadas constitutiva
(unitaria) e declaratéria (dualista).

Sampaio Junior (2008) esclarece que, tanto a doutrina de Chiovenda
quanto a de Carneluitti, sdo diferentes apenas sob o aspecto formal, mas que, na
realidade, cultivam o mesmo encadeamento de ideias, ou seja, a questdo da

subsuncao logica da lei ao caso concreto, sendo veja-se:

Chiovenda enucia que a sentenga do juiz € a mera atuagdo da vontade da
lei no caso em concreto, ou entéo, na visdo de Carnelutti, que a sentencga é
a norma individual que regula o litigio, na linha do pensamento kelseniano,
tem-se a ideia de tais visbes s&o diferentes, todavia isto ocorre somente no
aspecto formal, pois na realidade partem de um mesmo raciocinio, qual seja
de que a atividade jurisdicional se subsume a um desvelamento do sentido
do ato normativo, no caso em apreco, € a par do silogismo convencional
(SAMPAIO JUNIOR, 2008, p. 15).

Noutro viés, Sampaio Junior (2008) aduz que Libeman vislumbra a
atividade jurisdicional sob o paradigma de que a sentencga reflete, tdo somente, a
individualizagdo da norma abstrata numa situagdo concreta, fazendo do juiz mero
aplicador mecéanico da lei, vez que nao considera a efetividade, nem a proteg¢éo dos
direitos violados ou ameagados, sem que se atribua o sentido do texto normativo no
caso concreto.

De outro lado, refere que Candido Rangel Dinamarco, outrossim, néo
desvirtua-se desse raciocinio quando ensina que a jurisdigao “é a fungéo do Estado,
destinado a solugdo imperativa de conflitos e exercido mediante a atuagédo da
vontade do direito em casos concretos” (SAMPAIO JUNIOR, 2008, p. 16).

E acrescenta que a doutrina italiana ditou o percurso da jurisdicdo no
sistema processual patrio, porquanto conserva o aspecto de que a sentenga vai
necessariamente fazer valer o ato normativo em abstrato numa dada situagdo que a
ela se plasme o fato, sem demais consideragdes. Nesse compasso, reflete ainda
Sampaio Junior (2008, p. 16):

E nesse amago que reside toda a problematica, pois a teor do que se
entende atualmente por direito de acesso a tutela jurisdicional numa visao
protecionista, ou seja, como um dos maiores direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, que serve para dar guarida a todos os demais,
inclusive os nao-fundamentais, ndo se podem admitir essas concepgoes
classicas advindas desse pensamento italiano.
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Assim, percebe-se que esse paradigma mecanicista da jurisdicdo nao
condiz com a sociedade atual, porquanto insuficiente para o bom desempenho da
atividade constitucional jurisdicional nesse hodierno feixe de valores contrapostos no

ordenamento juridico.
2.1.1 O Estado liberal de direito e o positivismo juridico

Inicialmente, o Estado liberal de direito floresceu da necessidade de se
insurgir contra o poder absolutista, quer dizer, o Estado, em sua suposta atuagéo de
assegurar o bem comum, nao tinha limites, de forma que nada obstaculizava os
detentores do poder, pondo o individuo numa situagado de absoluta sujeicdo e sem
quaisquer tipos de direitos (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

Nesse sentido, Bittar (2005, p. 75) tece suas ideias sobre a insurgéncia do

principio da legalidade:

De inspiragdo moderna, a ideia de um Estado de direito decorre exatamente
de uma concepgéo liberal-burguesa de domesticagado do poder pelo direito,
na medida em que o principio da legalidade se insculpe, especialmente
apos a Revolugao Francesa, como uma espécie de libelo antimonarquico, o
que € traduzido na tradigao posterior como um libelo anti-arbitrio.

Alias, Montesquieu (1999), a vista do carater uno e indissociavel do poder,
ja vislumbrava a necessidade de compartimenta-lo em fungdes estatais dentre os
varios 6rgaos, com o intuito de deslindar o poder geral do soberano, que,
concentrado na vontade de uma unica pessoa, 0 arbitrio seria praticamente
inevitavel.

Nesse viés, percebe-se que o Estado liberal de direito, diante da
necessidade de conter os desmandos do regime que |lhe antecedeu, elegeu o
principio da legalidade como raz&o para sua imposigao, donde, elevou a lei a um ato
supremo, buscando extinguir as tradi¢gdes juridicas do absolutismo. De tal modo que,
a partir de entdo, a administragéo e os juizes ficaram impedidos de invocar qualquer
direito ou razédo publica que fosse de encontro a lei, conforme salienta Marinoni
(2008).
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O Poder Judiciario, nesse contexto, sequer poderia ser chamado de
poder, porquanto sua missdo seria, tdo somente, fazer valer a vontade da lei
genérica e abstrata em um caso concreto. Por isso, a afirmacao classica de que ele
era um poder nulo (SAMPAIO JUNIOR, 2009).

Dessa maneira, deduz-se a génese dessa fungdo automatizada da
atividade jurisdicional, na qual o ordenamento juridico se baseou, e até os dias
atuais encontra forte resisténcia, pois, como claramente essa atuagdo era
conservadora da situagao ja consolidada, de fato, o Poder Judiciario ndo tinha
espaco para uma compreensdo exegetica na aplicacdo da lei, sendo nitida a
supremacia do Parlamento (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

No entanto, na realidade pratica do Estado liberal, os menos abonados
sofriam a opressao daquilo ditado pelas pessoas de mais condigdo financeira, de
forma que a igualdade entre os membros da coletividade era apenas formalismo. A
lei determinava a igualdade restringindo a atuagdo do poder estatal, porém essa
situagdo apenas favorecia aqueles mais abastados, ao ponto que o Estado nédo tinha
o poder, pela lei, de fazer valer a igualdade material, conforme licdes de Sampaio
Junior (2008).

Ainda, sob o fundamento de que as leis provinham da vontade
homogénea de toda a sociedade, o que €, de certo, impossivel - pois que a ideia de
que todos os homens séo livres e iguais soa utdpica -, o modelo do Estado liberal
representava um modo de encarar a sociedade de uma maneira diversa da que se
apresentava.

Assim, percebe-se que, mesmo representando um avango frente ao
regime absolutista, o fato de a lei ocupar, no Estado liberal, uma funcdo de
preponderancia, na qual os codigos tinham a fungdo de regular toda a vida das
pessoas, mas sempre com a possibilidade de permitir a autonomia das relagbes
privadas, sem nenhuma interferéncia estatal, o judiciario era, por assim dizer, de
atuacao timida e integralmente subordinada a simples aplicagdo da lei parlamentar
(SAMPAIO JUNIOR, 2008).

Dessa forma, ensina-se que a estrutura de mecanizagdo imposta ao
Poder Judiciario tinha um alicerce de fundamentacdao bem formado, no entanto

apenas adequado aos interesses da classe dominante, cuja situagéo foi observada
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de maneira passiva pelo Estado, o qual permitia a ocorréncia de profundas
desigualdades com o povo, de modo que outra saida ndo restou a este sendo a
insurgéncia contra o regime, implantando um novo modelo de Estado, qual seja,
aquele em que a lei deve ter respaldo em uma Constituigao.

Nesse mesmo norte, anote-se:

O substrato tedrico e filoséfico que amparava o pensamento liberal era o
positivismo juridico arraigado nas concepgbes logicas e sistémicas dos
métodos das ciéncias naturais, que previam as coisas de uma maneira tao
coerente no aspecto formal, que a propalada previsibilidade era tida como
certa, o que facilitava a manutengéo do regime, que, como visto, fechava os
olhos para a realidade de uma desigualdade material reinante e injusta
(ROCHA apud SAMPAIO JUNIOR, 2008, p. 21).

E, Sampaio Junior (2008) continua apregoando que foi nesse cenario que
se eclodiu a supremacia da legislagéo, a ponto de transformar o Poder Judiciario em
um orgao tdo somente aplicador da vontade legal, vedando-se a possibilidade de
atuacdo interpretativa da lei no escopo de se levarem em consideragdo o0s
verdadeiros valores almejados pela sociedade, uma vez que esta atividade ja havia
sido realizada em momento anterior pelo legislador, cabendo ao juiz a simples
funcdo de revelar, no caso concreto, a sua vontade.

No entanto, apesar dos fundamentos juridicos e filosoficos que
embasavam o regime da supremacia legal, a pressédo popular acabou por decidir a
prevaléncia de um sistema em que maior énfase fosse dada a busca pela igualdade
material, a partir da feitura de um documento em que o poder publico estabelecesse
uma Carta de direitos e garantias fundamentais, com base nos direitos humanos ja
consolidados em declaragdes universais, 0s quais passariam a nortear a atividade
estatal (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

Essa tomada de decisdo pelo povo marca uma nova era, a do
constitucionalismo, que, ao contrario da anterior, imprime maior relevancia ao Poder
Judiciario, ao passo que o permite atuar proativamente na defesa dos valores
desejados pela sociedade, refletindo os ideais politicos do poder constituinte.

Entado, vislumbra-se que o direito em si passou a ser visto de outro modo
com o advento das constituicbes escritas, o que modificou a postura da atividade

jurisdicional, vez que as normas apregoadas na constituicdo ndo eram
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necessariamente rigidas, apresentando conjuntamente dispositivos de aplicabilidade
imediata e principios supralegais de carater aberto, conduzindo os operadores do
direito a um novo modo de agir (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

2.2 ASPECTOS JURIDICOS DO NEOCONSTITUCIONALISMO E DO
NEOPROCESSUALISMO

O constitucionalismo moderno, surgido no final do século XVIII, e
alicer¢gado nos ideais iluministas da limitagdo do poder, permaneceu incensuravel até
meados do século XX, momento em que brotou, na Europa, o neoconstitucionalismo
destinado a reconhecer a supremacia material e axioldgica da Constituicdo, cujo
teor, permeado de forga normativa e expansiva, passou a condicionar a validade e a
compreensao do Direito, bem como disciplinar dever de atuagédo para os érgaos de
direcdo politica (CUNHA JUNIOR, 2009). Nesse soar, sobre essa nova teoria

constitucional observam-se as seguintes consideragdes:

O neoconstitucionalismo, ou o novo direito constitucional como também é
conhecido, destaca-se, nesse contexto, como uma nova teoria juridica a
justificar a mudancga de paradigma, de Estado Legislativo de Direito, para
Estado Constitucional de Direito, consolidando a passagem da Lei e do
Principio da Legalidade para a periferia do sistema juridico e o transito da
Constituicdo e do Principio da Constitucionalidade para o centro de todo o
sistema, em face do reconhecimento da Constituigho como verdadeira
norma juridica, com forga vinculante e obrigatoria, dotada de supremacia
(CUNHA JUNIOR, 2009, p. 39).

E que com o advento do Estado Constitucional de Direito opera-se a
subordinagao da propria legalidade a Constituicdo, de maneira que as condigdes de
validade das leis e demais normas juridicas dependem ndo s6 da forma de sua
produgdo como também da compatibilidade de seus conteudos com os principios e
regras constitucionais. Nesse sentido, acrescenta Cunha Junior, (2009, p. 40):

Para Ferrajoli, a validade das leis, que no paradigma do Estado Legislativo
de Direito estava dissociada da Justica, se dissocia agora também da
validez, sendo possivel que uma lei formalmente valida seja
substancialmente invalida pelo contraste de seu significado com os valores
prestigiados pela Constituicao.
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Dessarte, o neoconstitucionalismo também despertou uma mudanga de
postura dos textos constitucionais contemporaneos, donde, se anteriormente se
restringiam a disciplinar as bases da organizacdo do Estado e do poder, as
Constituicbes do pos-guerra sobressairam permeando expressamente seus textos
com teor axiologico, mormente os relativos a dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais, opgdes politicas gerais, como a redugdo das desigualdades
sociais e especificas, a exemplo da prestagdo de servigos na area da educagédo e
saude (CUNHA JUNIOR, 2009).

Doutro horizonte, verifique-se a ligdo de Sampaio Junior sobre os

aspectos juridicos do neoconstitucionalismo e do neoprocessualismo:

Essa irradiacdo necessaria dos valores constitucionais por todos os ramos
do Direito conduziu no aspecto juridico a uma nova forma de pensar a
interpretagédo e aplicacdo de todas as normas e, por conseguinte, a uma
visdo processual mais consentdnea com a realidade constitucional,
desvirtuada do formalismo que sempre lhe foi inerente, ja que o substrato
material que da guarida a esse movimento deve ser observado
necessariamente em toda atividade jurisdicional (SAMPAIO JUNIOR, 2008,
p. 40).

Nessa perspectiva, o principio da legalidade decerto ndo pode mais ser
vislumbrado como a época do positivismo classico, que reduzia o direito a lei, e cuja
legitimidade dependia apenas da autoridade que a emanava (MARINONI, 2008).

E que o principio da legalidade deve ser examinado, ndo sé sob o
aspecto formal, mas sob o conteudo substancial, de modo que a lei se conforme
com a Constituicdo e, sobretudo, com os direitos e garantias fundamentais
(MARINONI, 2008).

Desse modo, percebe-se que, juridicamente, o ponto de equilibrio para o
neoconstitucioalismo e o neoprocessualismo € a observancia dos direitos e garantias
fundamentais (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

Sendo assim, na aplicagao do direito deve compreender e interpretar a lei
a luz dos principios constitucionais de justica e dos direitos fundamentais, porquanto
conferem ao sistema unidade e harmonia.

2.2.1 A forga normativa da Constituicao
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A Constituicdo, em sua génese, espelhava, tdo somente, a vontade da
classe dominante politicamente e, em que pese o ordenamento juridico té-la como
referencial, suas prescricées ndo eram dotadas de carater normativo, conduzindo ao
enfraquecimento do préprio direito (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

Contudo, com a positivacao dos direitos humanos em diversas Cartas, os
valores passaram a compor as Constituicées, de tal forma que passou a constituir
norma juridica. E bem verdade que, hodiernamente, com maior consisténcia, em
vista do pluralismo social que requer uma resposta eficaz do poder publico quanto
aos diversos anseios (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

Nesse soar, “a Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de
um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que um simples reflexo
das condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas.”
(HESSE, 1991, p. 15).

Com efeito, em virtude da pretensdo de eficacia, a Constituicdo busca
reproduzir ordem e adequagdo a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em relagdo a ela, ndo pode se
definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das
condigGes socio-politicas e econémicas (HESSE, 1991).

A forca condicionante da realidade e a normatividade da Constituicao
podem ser diferengadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou
confundidas. Elas condicionam-se mutuamente, mas ndo dependem, pura e
simplesmente, uma da outra (HESSE, 1991).

Sua pretensdo de eficacia apresenta-se como elemento autbnomo no
campo de forga normativa na medida em que logra realizar essa pretensdo de
eficacia. Essa constatagao leva a outra indagacéo, concernente as possibilidades e
aos limites de sua realizagdo no contexto amplo de interdependéncia no qual esta
pretensado de eficacia encontra-se inserida (HESSE, 1991).

Nessa perspectiva, tece Sampaio Junior (2008, p. 46) as seguintes
ponderagdes:

Essa compreensdo é indispensavel ndo s6 para a efetividade de todo o
Direito, mas principalmente para que os referenciais ali dispostos possam
baliza toda a atividade do ser humano, e, nesse raciocinio, a jurisdicdo nédo
pode se dissociar, pelo contrario, deve se amoldar de forma que a
Constituigdo néo so seja aplicada diretamente, por, sem sombra de duvidas,
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carater normativo, mas que todos os atos nela sejam inspirados. Com a
jurisdicdo constitucional em plena ascensdo e a hermenéutica centrada na
Constituicdo, os direitos e garantias fundamentais deixaram de ser meras
acepgdes abstratas.

E que, numa perspectiva juridica, compreende-se a Constituigdo como um
conjunto de normas juridicas suficientemente aptas para regular todos os fenémenos
da vida politica e social (CUNHA JUNIOR, 2009).

Assim sendo, a Constituicdo deve interagir com o contexto circunstancial
politico-social de onde ela emerge, de tal modo que as normas devem estar abertas
aos fatos sociais para acompanhar sua evolugdo e adaptar-se as transformagées
sociais, 0 que, por vezes, sO se vislumbra quando essas normas se expressam por
meio de principios.

2.2.2 A nova interpretagcao constitucional concretizadora

A moderna interpretagcdo da Constituicdo deriva de um estado de
inconformismo de alguns juristas com o positivismo logico-formal, que tanto
prosperou na época do Estado Liberal (BONAVIDES, 2008).

Resultou, assim, na busca do sentido mais profundo das Constituices
como meios destinados a disciplinar a adequacdo precisa do Direito com a
sociedade; do Estado com a legitimidade que lhe serve de alicerce; da ordem
governativa com os valores, as exigéncias, as necessidades do campo social, onde
essa ordem atua de forma dindmica, em um processo de mutua reciprocidade e
constantes prestagdes e contraprestagdes, peculiares do sistema politico com base
no equilibrio entre governantes e governados (BONAVIDES, 2008).

De tal sorte que, ainda no discurso de Bonavides (2008, p. 476):

O constitucionalismo ingressou numa fase de todo distinta, em que o Estado
e Sociedade se interpenetram numa conciliagdo de conceitos e realidades,
com alta dose de politizagdo ou estatizagdo (essa ocorre em casos mais
extremos) das relagbes sociais basicas, cujo éxito de gravitagédo ja ndo se
contém como dantes em esfera inteiramente privatista.

No mesmo norte, ressalte-se, outrossim, as reflexbes de Kagi (apud
BONAVIDES, 2008, p. 477):
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Sendo o Estado social a expressdo politica por exceléncia da sociedade
industrial e do mesmo passo a configuragdo da sobrevivéncia democratica
na crise entre o Estado e a antecedente forma de sociedade (a do
liberalismo), observa-se que nas sociedades em desenvolvimento, porfiando
ainda por implanta-lo, sua moldura juridica fica exposta a toda ordem de
contestacoes, pela dificuldade em harmoniza-la com as correntes copiosas
de interesses sociais antagbnicos, arvorados por grupos e classes, em
busca de afirmacdo e eficacia. Interesses ordinariamente rebeldes,
transbordam eles do leito da Constituigdo, até fazer inevitavel o conflito e a
tensdo entre o Estado social e o Estado de Direito, entre a Constituigdo dos
textos e a Constituigdo da realidade, entre a forma juridica e o seu conteudo
material. Disso nasce nao raro a desintegragao da Constituigdo, com o
sacrificio das normas a uma dindmica de relagdes politicas instaveis e
cambiantes.

Desvela-se, assim, campo de imprevisivel extensdo para o florescimento
de diferentes posicionamentos interpretativos no ambito da hermenéutica
constitucional, cessando, todavia, essa hermenéutica com a rigidez do modelo
classico, que se assentava numa légica profundamente imbativel (BONAVIDES,
2008).

Nesse sentido, no direito, a interpretacdo ja ndo mais se curva para a
vontade pura e seca do legislador ou da lei, sendo que se entrega a vontade do
intérprete ou do juiz, num Estado que se liberta do Estado de Direito classico para se
transformar em Estado de justi¢a, unico meio em que é facil a homogeneizagédo do
juridico com o social, mormente, “por ocorrer o holocausto do primeiro com o
segundo, com o Direito Constitucional se transformando numa Sociologia ou
Jurisprudéncia da Constituicdo” (BONAVIDES, 2008).

Noutro ecoar, os pressupostos hermenéuticos e a atividade interpretativa
€ que realizam no exato instante da travessia da teoria a pratica, ou de um direito
abstrato para um direito concreto.

Em verdade, é na concepgdo de unido que encontramos o suporte dos
conceitos de hermenéutica e interpretagdo: mediagéo. Baseia-se essa afirmacao na
compreensao impar de que a normatividade juridica é sempre dependente de “algo”
que lhe direcione o sentido pratico e aplicavel nas situagdes reais do mundo da vida
em determinadas circunstédncia e momento histérico, porquanto o mundo juridico
jamais sobressai ao mundo da vida de maneira imediatista, sem demora e sem
permeio (BOUCAULT; RODRIGUEZ, 2002).
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Com efeito, o processo hermenéutico e interpretativo corresponde,
igualmente, a um processo de humanizagao do direito, na medida em que é este
sujeito intérprete e hermeneuta que medeia o direito na vida e, neste fazer,
transcende o delicado fetichismo da lei pela lei para resplandecer que “o direito ndo
pode ser maquinal e que sua alma € humana e, como tal, aberta e imprevisivel’
(BOUCAULT; RODRIGUEZ, 2002, p. 309).

Dessarte, inelutavelmente, a Constituicdo assumiu de fato e de direito o
lugar epistemoldgico central em toda a seara hermenéutica, o que deve conduzir a
um novo posicionamento de todos que lidam com o Direito, mormente os
magistrados, que, hodiernamente, detém a ardua funcdo de erguer a norma para o
caso em questdo, e esta deve ser norteada pelos direitos e garantias fundamentais
do cidadao (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

Nesse contexto, relevante os ensinamentos de Streck (2003, p. 248) ao

aduzir que:

A interpretagdo conforme a Constituicdo € mais do que principio, € um
principio imanente da Constituicdo, até porque ndo ha nada mais imanente
a uma Constituicdo do que a obrigacdo de que todos os textos normativos
do sistema sejam interpretados de acordo com ela.

Assim, a hermenéutica contemporanea — constitucional concretizadora -,
tem como peculiaridade nitida o fato do deslocamento de todo o norte da

interpretacdo para a Constituigao.
2.2.3 A jurisdicao constitucional

A jurisdicdo constitucional, conforme leciona Sampaio Junior (2008), foi
imaginada exatamente para fazer valer o principio da supremacia constitucional.
Desse modo, a hermenéutica contemporadnea tem o lugar na Constituicdo, quer
dizer, toda a interpretacéo parte da Lei maior.

Com efeito, esta ideia é a génese e, até mesmo, a razdo de ser de um
processo constitucional, eis que proporciona a materializagdo da jurisdigéo, e sendo
essencialmente constitucional, a tutela de todos os direitos a partir da Constituicao
sempre deve ser observada (SAMPAIO JUNIOR, 2008).
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Contudo, para que os intérpretes logrem sucesso em sua fungao
concretizadora, faz-se essencial o escorreito cumprimento da Constituicdo, sendo
este resguardado pelas formas de controle de constitucionalidades das leis e atos
em geral, precipuamente as executadas pelo Poder Judiciario ou pelo Tribunal
Constitucional (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

De outro norte, essa nova concepgao de jurisdicdo tem como principal
desafio purificar do sistema interpretacdes que vao de encontro com o real e efetivo
cumprimento da Constituigdo por todos os poderes.

E que em verdade, ndo ha mais espaco para interpretagbes que
desaguem numa inatividade da Constituicdo, mesmo porque a jurisdicdo
constitucional no Brasil € exercida em todos os niveis, cabendo ao Poder Judiciario
investir-se na fungao de legislador negativo, quando se fizer necessario, e de efetivo
determinador de politicas publicas, que garantam a efetividade dos direitos
fundamentais, quando os 6rgdos competentes forem omissos; porquanto somente
dessa maneira o processo sera constitucional (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

Nesse compasso, a jurisdicdo, que necessariamente deve ser
constitucional, floresceu para compelir quaisquer tipos de inconstitucionalidade. A
observagédo de uma lei, sem a escorreita adequagao formal e material, confronta-se
o cerne de todo o processo, que se utilizara exatamente dessa exegese
concretizadora para o restabelecimento da ordem constitucional (SAMPAIO
JUNIOR, 2008).

Assim, conforme os ensinamentos de Streck (2004), percebe-se
claramente que, enquanto a Constituicdo € o fundamento de validade maxima do
ordenamento e, portanto, consubstanciadora da prépria atividade politico-estatal, a
jurisdicdo constitucional passa a ser condigao de viabilidade do Estado Democratico

de Direito.

2.3 A FUNGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. NORMAS JURIDICAS:
PRINCIPIOS E REGRAS. NATURALISMO, POS-POSITIVISMO E PLURALISMO

A superagdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do

positivismo abriram portas para um imenso conjunto de consideragdes ainda
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inacabadas sobre o Direito, sua fungéo social e sua interpretagcdo (BARROSO,
2004).
Nesse passo, acrescenta Barroso (2004, p. 349), sobre esse fendbmeno:
O pds-positivismo é a designacgdo proviséria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a definicdo das relagbes entre valores, principios
e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria
dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade da
pessoa humana. A valorizagao dos principios, sua incorporagao, explicita ou
implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem

juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de
reaproximagao entre Direito e Etica.

Sendo assim, no percurso que conduziu os principios ao nucleo central do
sistema, passaram pelo status de norma juridica, vencendo a ideia de que teriam
aspecto meramente valorativo e sem eficacia juridica (BARROSO, 2004).

Nessa perspectiva, entende-se que as normas em geral e as normas
constitucionais bifurcam-se em principios e regras, de vez que as regras revestem-
se de teor mais objetivo, direcionada a situagdes especificas. Enquanto os principios
tém maior abstragdo e albergam uma pluralidade de situagées (BARROSO, 2004).

Com efeito, ainda sob a andlise de Barroso (2004), posto que a auséncia
de hierarquia entre as categorias, em face do principio da unidade da Constituigcdo,
registra-se que principios e regras desempenham fungdes distintas.

Dessa maneira, vé-se que 0s principios sdo normas que ordenam que
algo seja feito na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes, ao passo que as regras sdo normas que podem ser cumpridas ou nao,
vez que, se uma regra € valida, ha de ser feito exatamente o que ela exige, nem
mais nem menos (ALEXY apud MARINONI, 2008).

De sorte que, as regras contém determinagdes em um contexto fatico e
juridicamente possivel, na medida em que os principios podem ser realizados em
diferentes graus, conforme as possibilidades juridicas e faticas (ALEXY apud
MARINONI, 2008).

Nesse compasso, em razdo de um principio valer para um caso, ndo quer
dizer que aquilo que ele requer desse caso deva valer para todos os outros. Os
principios apresentam razdées que podem ser superadas por razdes opostas. De

modo que a efetivacdo dos principios depende das possibilidades juridicas e faticas,
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que s&o condicionadas pelos principios opostos, e assim exigem a consideragao dos

pesos dos principios em colisdo segundo as circunstancias do caso concreto
(ALEXY apud MARINONI, 2008).
Desse horizonte, ainda, sobre os principios constitucionais e o pluralismo

vislumbram-se as seguintes consideragoes:

Os principios expressam concepgdes e valores que estdo
indissociavelmente ligados ao ambiente cultural. Mas, como a sociedade
evolui todos os dias, os principios devem ser dimensionados nessa mesma
intensidade e velocidade. [...] Os principios sdo fruto do pluralismo e
marcados pelo seu carater aberto. Bem por isso sé&o avessos a logica que
governa a aplicagdo das regras e a hierarquizagdo. A idéia de que um
principio prevalece sobre o outro, em uma perspectiva abstrata, afronta a
condigdo pluralista da sociedade (ZAGREBELSKY apud MARINONI, 2008,
p. 54).

De outro lado, ainda sobre o mesmo teor do pluralismo, Alexy (apud

MARINONI, 2008, p.

54) tece as seguintes li¢gdes:

Os principios, por sua natureza, devem conviver. A sua pluralidade, e a
consequlente impossibilidade de submeté-lo a uma logica de hierarquizagéo,
faz surgir a necessidade de uma metodologia que permita a sua aplicagédo
diante dos casos concretos. Fala-se, nesse sentido, de ponderagdo dos
principios ou de aplicagdao da “proporcionalidade” como regra capaz de
permitir a sua coexisténcia ou de fazer prevalecer um principio diante do
outro sem que um deles tenha que ser eliminado em abstrato, ou sem que o
principio ndo preferido em determinada situagdo tenha que ser negado
como capaz de aplicagdo em outro caso concreto. Assim, na hipétese de
colisdo de principios, um deve ceder diante do outro, conforme as
circunstancias do caso concreto. De modo que ndo ha como declarar a
invalidade do principio de menor peso, uma vez que ele prossegue integro e
valido no ordenamento, podendo merecer prevaléncia, em face do mesmo
principio que o precedeu, diante de outra situagéo concreta

Sendo assim, no soar desse contexto, e a luz dos ensinamentos de

Aristoteles (2009, p. 28), tem-se que “o principio parece ser mais do que metade do

todo, e muitas coisas das que estdo a ser investigadas tornam-se claras pela luz que

emana do principio fundamental”.

24 O PROCESSO SOB O PARADIGMA DO ESTADO CONSTITUCIONAL:
MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO E O DIREITO FUNDAMENTAL A

TUTELA EFETIVA
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O conjunto de normas constitucionais que se refere ao processo disposto
no rol de direitos e garantias fundamentais € o que se entende, para fins de
compreensao da extensdo do direito a tutela efetiva, por modelo constitucional de
processo. Tal conjunto de normas vincula toda a atuagéo jurisdicional, de forma que
serve de fundamento para as demais normas positivas, sejam elas relativas a um
processo judicial ou até mesmo administrativo, as quais devem consagrar os valores
apregoados na Constituigao.

Nesse norte, por exemplo, todos os incisos do artigo 5° da Constituigcdo da
Republica que tem cunho processual regulam a atividade legislativa no que diz
respeito a elaboracdo de leis instrumentais, de maneira que todos os dispositivos
processuais vigentes devem estar em consonancia com o disposto na Constituicao
e, como assevera Sampaio Junior (2008), asseguradora do pleno acesso a justica e
de uma tutela efetiva que é a mola propulsora das demais.

Nesse viés, Sampaio Junior (2008, p. 119) ensina que:

A jurisdi¢do precisa se acostumar ndo s6 com a analise sempre a partir dos
direitos e garantias fundamentais do cidadao, para se encaixar no modelo
constitucional de processo, mas também que o caso concreto deve cingir
toda a sua atuagdo e que a previsdo abstrata € s6 um modelo de
orientagdo, e ndo uma disposicdo que necessariamente tenha que ser
observada, principalmente quanto ao seu aspecto formal, visto que as
técnicas de controle de constitucionalidade e a propria necessidade de
concretizagao dos valores constitucionais imp6e uma postura diferenciada e
preocupada com que a decisdo judicial seja célere, adequada e
principalmente efetiva, e com respeito As garantias constitucionais das
partes.

Essa visdo constitucional equaciona melhor o problema e assegura um
equilibrio que deve ser mantido pelo juiz durante todo o processo. Quando de sua
decisdo, de acordo com as peculiaridades, decidira com quem o direito material se
encontra. (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

Assim, tem-se com modelo constitucional de processo aquele cujas
normas integradoras tém como objetivo principal o respeito ao direito fundamental a
tutela efetiva, bem como sua concretizagao, tudo em consonancia com as garantias
constitucionais processuais (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

Essa condigcdo se mostra imprescindivel a obtengdo de um processo

realmente preocupado em assegurar a realizagao do direito material, em face de a
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fase autonomista do processo ja haver exaurido seu objetivo e, hoje, ndo poder mais
ser valorizada, isso de acordo com a visdo mecanicista e formalista da doutrina
majoritaria (SAMPAIO JUNIOR, 2008).

O direito fundamental a prestagao jurisdicional efetiva atinge tanto o
legislador como o juiz operador do direito, de forma que obriga aquele a concretizar
na legislagdo processual a realizagdo dos direitos e tutelas prometidos pelo direito
material, a partir da criagdo de procedimentos e técnicas capazes de permitir essa
efetivagdo. Ja ao juiz cabe a conformagao da estrutura criada por meio da jurisdigdo
(MARINONI, 2008).

Assim, o motivo pelo qual a lei deve necessariamente passar por um filtro
constitucional € o medo de que seu conteudo se afaste daquele assegurado pela Lei
Maior, principalmente no tocante aos direitos e garantias fundamentais, dentre eles o
direito a tutela jurisdicional. Marinoni (2008) ainda ressalva que se o legislador
sempre atuasse de maneira ideal, jamais haveria necessidade de subordinar a
compreensao da lei a Constitui¢ao.

O direito fundamental a tutela constitucional deve incidir sobre a
compreensao judicial das normas processuais, de maneira que essa obrigacao de
compreender as normas processuais a parir desse direito da ao juiz o poder-dever
de encontrar a melhor forma de proteger o direito material, dentro das técnicas
processuais disponiveis no ordenamento juridico (MARINONI, 2008).

Dessa maneira, Marinoni (2008, p. 120) explica que:

A lei processual é pensada segundo as necessidades de direito material
particularizadas no caso concreto. A compreensao do processo a luz do
direito fundamental a tutela jurisdicional requer a percepgdo da natureza
instrumental da norma processual, isto é, de que ela deve permitir ao juiz
encontrar uma técnica processual idonea a tutela das necessidades do caso
conflitivo.

Portanto, para essa nova concepgdo de jurisdicdo, deve-se utilizar,
durante todo o curso processual, desse modelo de processo constitucional, o direito
fundamental a tutela jurisdicional e as proprias garantias processuais, com o intuito
de viabilizar a efetividade da prestacao jurisdicional.
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3 DO EFEITO VINCULANTE E DA CONCRETIZAGAO DO DIREITO

3.1 CONTEXTO HISTORICO

De inicio, e sob a leitura de Alencar (2009), vislumbra-se que o
entendimento do efeito vinculante requer um olhar em suas dimensdes histéricas,
filosdficas, ideoldgicas e socioldgicas, ja que tais aspectos se completam.

De tal sorte que, a analise da histéria do precedente vinculante, no
sistema do common law e sua importagdo para o sistema continental, resplandece
tanto pontos positivos quanto pontos incongruentes, que propendem a distanciar a
atividade judicial de uma contingéncia hermenéutica de concretizagdo do direito
(ALENCAR, 2009).

Nesse soar, e ainda sob os ensinamentos de Alencar (2009, 26), verifica-
se que:

o0 ‘des-velamento’ dos diversos paliativos que vém sendo (re) utilizados para
as resolugdes dos conflitos reacaird, ao cabo, sobre o que Lenio Luiz Streck
aponta como posturas que fomentam ‘uma verdadeira ‘ideologia
decisionista’, em que a situagdo concreta desaparece no interior da
conceitualizagéo’, tais conceitos doutrinarios e ementas jurisprudenciais
descontextualizadas que servem de suporte vinculativo para julgamentos
subsequentes.

E mais ainda:

A ‘pretensao universalizante dos conceitos prévios’, feita sempre ‘a partir da
justificativa de que a lei ndo pode abarcar todas as hipéteses de aplicagao’,
revela um paradoxo: ‘@ que a institucionalizagdo da sumula com efeito
vinculante aponta na direcdo contraria, isto €, parece que os juristas
‘descobriram’ um modo de ‘abarcar as multiplas hipoteses de aplicagédo da
lei’ (ALENCAR, 2009, p. 26).

Nesse contexto, vé-se que a compreensdo da introdugcdo do efeito
vinculante no Brasil pressupde um contexto histérico, notadamente pela diferenca
entre as ordens juridicas que tomam por base a legislagdo daquelas que prestigiam
o precedente (ALENCAR, 2009).

Dessarte, verificam-se, essencialmente, dois grandes sistemas do direito,
a saber, o sistema continental (civil law) e o sistema anglo-saxdo (common law).
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Donde, naquele, destaca-se a atividade legislativa e, neste, os precedentes judiciais
(ALENCAR, 2009).
Nesse sentido, observa-se que:

Um sistema seria, em principio, refratario aos fundamentos do outro. Isso
nao tem ocorrido, porém. Ambos os sistemas estdo sofrendo mitigagdes em
suas purezas. Como exemplo, é vista a introdugéo do efeito vinculante dos
precedentes judiciais em paises da continental law, tal como vem ocorrendo
no Brasil, trazendo para o seu sistema a doutrina do stare decisis. De outra
vertente, € verificada, nos paises da common law, uma produgao legislativa
paralela, mormente no modelo norte-americano [...], que se trata de um
‘aspecto geral do direito americano que esta em conflito com as suas
origens: cada vez mais as leis se multiplicam e se tomam mais especificas
(ALENCAR, 2009, p. 28).

Desse modo, consoante as licdes de Alencar (2009), € indispensavel um
exame histérico do efeito vinculante no seu sistema de origem, o sistema do
common law, que tem como peculiaridade a construgdo do direito a partir dos
precedente judiciais.

Com efeito, “a histéria da doutrina dos precedentes vinculantes desagua
na revelagdo da importancia dos repositérios de jurisprudéncia para o sistema
juridico anglo-sax&o. Enquanto no sistema continental, o texto legal é o limite [...]"
(ALENCAR, 2009, p. 29). Ja no sistema anglo-americano é destacada a importancia
dos julgados que, sem os quais, 0 magistrado se vé diante de mais alternativas,
como acontece nas hipoteses de lacunas legislativas (ALENCAR, 2009).

Dessa forma, Alencar (2009, p. 29), ensina que o direito dos precedentes

se desenvolveu gradativamente, quer dizer:

iniciando-se do ‘Direito dos Casos’ para se tornar o ‘direito dos precedentes
vinculantes’. Aquele ‘Direitos dos Casos’, alicercado na ‘teoria do stare
decisis, do latim, stare decisis et non quieta movere — mantenha-se a
decisao e alterem as coisas ja estabelecidas’ -, ficou também conhecido por
case law. Sua caracteristica principal — mercé da ‘estrutura bem detalhada
de relatos de casos julgados nas cortes de justica inglesa’, que se
denominava ‘sistema de Relatoérios de Casos (Law Reports) — era a de ser
um direito construido pelos magistrados ‘nos julgamentos de casos
concretos’, que passavam a vincular as decisbes subsequentes.

Dessa maneira, nota-se que o sistema do commow law e o civil law,

historicamente, percorreram caminhos distintos quanto a aplicagdo do direito, uma



35

vez que, enquanto o parametro de magistratura romanistica defende a superioridade
da lei e do processo legislativo de criagao do direito, o sistema anglo-saxao abraga o
fato de o juiz, além de poder examinar a constitucionalidade das leis, poder
constituir, positivamente, o direito pela forga dos precedentes (ALENCAR, 2009).

Doutro modo, a doutrina do stare decisis surgiu a partir de reuniées de
juizes das Cortes de Justica do reinado Inglés, desde o século XV, consoante
explana Alencar (2009), sendo anote-se:

O aparecimento da doutrina do stare decisis partiu de reunides de juizes
das Cortes de Justiga do reinado Inglés, realizadas na “Cémara Exchequer”,
a partir do século XV, que recebia ‘os casos mais complicados’. Foi assim
que, em ‘em 1483, numa das decisdes tomadas por maioria pela Céamara
Exechequer, o Juiz-Chefe, ao pronunciar o julgamento’, argumentou que,
conquanto discordasse ‘da decisdo da Camara, ele era obrigado a adotar a
opinido da maioria’. Esse julgamento foi ‘um marco na histéria dos
precedentes’, fazendo com que os demais juizes que se deparassem com
0s casos subsequentes que envolvessem ‘principios ja discutidos pela
Camara’, se sentissem compelidos a adota-los. Dai que nos séculos XVI e
XVII, ficou estabelecido que as decisbes tomadas pela Camara Exechequer
seriam precedentes vinculantes’. A absoluta obrigatoriedade dos
precedentes sO ocorreu, contudo, no século XIX, passado a se relacionar
intimamente com ‘um sistema integrado de Relatérios de Casos (Law
Reports), os quais contém transcrigbes circunstanciadas dos processos,
com inteiro teor dos julgados (ALENCAR, 2009, p. 30).

Desse modo, exsurge-se que, sao exatamente os motivos discriminados
nos relatérios que formam o nucleo base para fazer dos principios ali constantes
vinculantes para os julgados posteriores. De maneira que, “foi com esse caminhao
de fortalecimento que a doutrina do case law se completou, estando ‘estreitamente
ligada ao sistema denominado law Reports’ ” (ALENCAR, 2009, p. 30 -31).

Em outras palavras, a vinculagdo de decisdes vindas posteriormente ndo
isenta a motivagdo o bastante do julgado, donde, uma das peculiaridades mais
agudas da lei inglesa é ser fruto do labor dos juizes, quer dizer, o commom law €&
resultado muito mais do trabalho de séculos dos juizes — aplicando regras
consuetudinarias ja estabelecidas aos novos casos -, do que do trabalho do
Parlamento (ALENCAR, 2009).

Todavia, em andlise da influéncia do efeito vinculante no sistema
continental brasileiro, verifica-se que a bifurcagdo dos grandes sistemas juridicos ja

ndo & assim tdo perceptivel. E que, no sistema anglo-americano — case law ou
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commom law — ja se visualiza caracteristicas proprias do sistema romano-
germanico, como o inverso também é conferido, como no caso do Brasil (ALENCAR,
2009).

Até porque, sabe-se que o constitucionalismo implementou intensas
mudangas no civil law, aproximando-o, e muito, do commom law, porquanto, desde
o instante em que a lei sucumbiu a supremacia da Constituigéo, a atividade do juiz
de ambas as familias tornou-se bastante similar (ATAIDE JUNIOR, 2012).

Doutra perspectiva, sobre a aproximagao entre tais sistemas, relevante é

a elucidagao que Alencar (2009, p. 32) tece, sendo anote-se:

Essa incorporagao, pelo Brasil — pais de tradigdo continental -, de institutos
préprios da commom law é realizada, por muitas vezes, sem cautelas
importantes no que toca ao contexto de origem em cotejo com as
desigualdades sociais e a cultura juridica formalista. Isso implica em, pelo
menos, duas possibilidades. A primeira € a de que sejam introduzidos
mecanismos juridicos de maneira desvirtuada, sem que se cuide para que
seu controle ocorra adequadamente. A segunda é a da inser¢do de
institutos incompativeis com a forma de funcionamento do direito em local
de nuangas diferenciadas. Dai que a importagdo do direito alienigena nao
pode ser feita sem os devidos cuidados, especialmente levando em
consideracao os contextos historicos, culturais e sociais do pais de destino.

Em sintese, no tocante a influéncia do efeito vinculante nos paises que
adotam o civil law, em especial o Brasil, apreende-se que ha uma relevante
conotagdo, notadamente com a edigdo de sumulas vinculantes pelo Supremo
Tribunal Federal, percebendo-se estreita ligagdo entre os sistemas (ALENCAR,
2009).

3.2 EFEITO VINCULANTE E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Considere-se que a constituicdo “é a fonte primaria de onde derivam toda
a arte e toda a sabedoria constitucionais” (LASSALE, 2003, p. 45), e que desvela a
“‘ideia de um principio supremo que determina integralmente o ordenamento estatal
e a esséncia da comunidade constituida por esse ordenamento” (Kelsen, 1981,
p-152 apud MENDES; BRANCO, 2012, p. 1091).

Pois bem, partindo-se de tais premissas, nota-se que, diante do

reconhecimento da supremacia da Constituicado e de sua forga vinculante em relagao
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aos Poderes Publicos, imprescindivel é o debate acerca dos meios de defesa da
Constituicdo e sobre a necessidade de controle dos atos do Poder Publico,
notadamente as leis e atos normativos (MENDES; BRANCO, 2012).

De tal percurso, depreende-se que o controle judicial das leis brota como
uma das mais insignes invencdes do direito constitucional e da ciéncia politica do
mundo moderno. Donde, a “adogdo de formas variadas nos diversos sistemas
constitucionais mostra, por outro lado, a flexibilidade e a capacidade de adaptacgéo
desse instituto aos mais diversos sistemas politicos” (MENDES; BRANCO, 2012, p.
1131).

No Brasil, o controle de constitucionalidade passou por profunda alteragcao
com o implemento da Constituicdo de 1988. De tal sorte que:

Embora o novo texto constitucional tenha preservado o modelo tradicional
de controle de constitucionalidade ‘incidental’ ou ‘difuso’, é certo que a
adogao de outros instrumentos, como 0 mandado de injungao, a agao direta
de inconstitucionalidade por omissdo, o mandado de seguranga coletivo e,
sobretudo, a agédo direta de inconstitucionalidade, conferiu um novo perfil ao
nosso sistema de controle de constitucionalidade (MENDES; BRANCO,
2012, p. 1131).

E dizer, a Constituicdo de 1988 alargou (a) consideravelmente os
instrumentos de protegé&o judicial e, outrossim, o controle de constitucionalidade das
leis.

Nessa contextura, sabe-se que o constitucionalismo possibilitou uma
“aproximacao entre as tradigbes de civil law e common law, essa assertiva € ainda
mais fortalecida quando se trata do Brasil, que adota um sistema misto de controle
de constitucionalidade” (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 105).

Leia-se, no Brasil, a solugdo de qualquer litigio pode requerer do juiz a
analise de inconstitucionalidade de lei. E dizer:

Qualquer caso judicial pode obrigar o juiz de primeiro grau de jurisdigdo ou
tribunal, a partir de decisdo da maioria absoluta dos membros do seu
Plenario ou Orgdo Especial, a deixar de aplicar determinada norma por
considera-la inconstitucional. Deixar de aplicar lei inconstitucional ¢ inerente
ao poder de decidir, ou seja, ao poder jurisdicional. Vale dizer que o controle
incidental de constitucionalidade faz parte da tarefa cotidiana e rotineira dos
juizes e tribunais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO; 2013, p. 811).
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Dessa forma, exsurge-se que o sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro é constituido de variadas formas de se dizer inconstitucional um enunciado
normativo em sede abstrata ou concreta. Isto €, um enunciado normativo pode ser
claramente inconstitucional, pela mera incompatibilidade entre o texto constitucional
e as disposi¢cdes constitucionais. No entanto, ha hipoteses que, em que pese a
auséncia de incompatibilidade vertical abstrata entre tais normas, quando da sua
aplicagéo concreta se visualiza uma inconstitucionalidade por ferir a dignidade da
pessoa humana, por exemplo (ALENCAR, 2009).

Nesse compasso, vale mencionar os seguintes ensinamentos:

A percepcdo de que a declaragdo de constitucionalidade do texto em
abstrato € de natureza eminentemente formal (no sentido de nao dizer
respeito a matéria/lide do caso concreto) evita que se incorra em ferimento a
‘competéncia do juiz natural’, com o esclarecimento de que ‘o efeito erga
omnes somente para os o6rgaos da estrutura administrativa de quem os
suscitou a providencia, aos quais vincula esse feito’, ndo compelindo
aqueles que nao participaram ‘do procedimento, porque este ndo tem parte’
(BRITO, 2003 apud ALENCAR, 2009, p. 145).

Com efeito, ver-se que a evolugdo do ordenamento juridico no Brasil deu
azo a influéncia de varios sistemas, com o enlace de duas ordens de controle, quais
sejam, o controle concentrado e o controle difuso de constitucionalidade. De modo
que, o difuso - de inspiragdo norte-americana -, floresceu para possibilitar que todo e
qualquer juiz ou tribunal possa reconhecer, num caso especifico, a
inconstitucionalidade de dado texto normativo. Ja o concentrado — de origem anglo-
saxbnica — proporciona a exclusdo de lei que seja verticalmente incompativel com a
Constituicao (ALENCAR, 2009).

A propdsito, nos paises que adotam unicamente o sistema de controle
concentrado de constitucionalidade das leis, como a Itélia e a Alemanha, que a falta
do stare decisis com a presenga de decisbées conflituosas entre os varios 6rgéos e
instancias do Judiciario ndo produz maiores desgastes, ja que o dissenso
jurisprudencial constitucional é precavido mediante a competéncia unica e exclusiva
da Corte Constitucional para apreciar a constitucionalidade de lei — que tem eficacia
erga omnes e efeito vinculante, ndo podendo nenhum juiz confronta-las (ATAIDE
JUNIOR, 2012).
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E mais, os juizes ndo podem sequer analisar incidentalmente a
constitucionalidade de lei, nos casos em julgamento, ja que sobressai a
imperatividade de suspender o processo e remeté-lo a Corte Constitucional,
consoante leciona Cappelletti (1992).

Nesse diapaséo, a luz das ligdes de Alencar (2009), percebe-se que o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que reune os dois modelos —
difuso e concentrado -, somando, no Supremo Tribunal Federal, as fungées de Corte
Constitucional, instdncia ordinaria e recursal, desvela-se como um dos mais
complexos e, pelo menos sob o aspecto historico, incoerente. Pois:

O habito de tudo reunir, transplantando para o Brasil instrumentos juridicos
e enunciados normativos de origem estrangeira — sem a cautela de se
perquirir as incoeréncias e as consequéncias — insiste na perpetuacgdo ora
agravada por um fenémeno legitimador que vem ganhando forga com a era
informatizada: a globalizagdo. Mostra-se paradoxal ter, de um lado, um
ordenamento juridico dos mais complexos ou complicados e, de outro, um
perfil bacharel-tecnicista que n&do é apto a substituir ‘abordagens logicos-
formais por outras mais criticas e problematizantes’, que possibilitem a
historizagao do direito, com a identificagcdo dos ‘pressupostos ideoldgicos da
dogmatica juridica implicitos na cultura ‘técnica’ dos operadores dos
cédigos, colocando em novos termos o conceito de ‘juridicidade” e
‘retomando a discuss&o em torno do pluralismo juridico’ (FARIA, 1991 apud
ALENCAR, 2009, p.149).

Por outro lado, Ataide Junior (2012), entende (como ja visto), que o
sistema brasileiro, mediante o incremento legislativo - com o instituto da repercusséo
geral, do recurso extraordinario repetitivo e da sumula vinculante —e por meio da
evolugédo jurisprudencial do STF — que vem atribuindo eficacia vinculante as suas
decisbes paradigmaticas -, encontra-se cada vez mais préoximo da tradicdo do

common law. E que, ultimamente, verifica-se:

[...] uma crescente tendéncia doutrinaria, jurisprudencial e legislativa,
denominada de objetivagcdo do Recurso Extraordinario (RE), cuja
consequéncia logica € a concessao de eficacia erga omnes e efeito
vinculante as decisdes no controle difuso de constitucionalidade. Essa
gradativa objetivagdo do Recurso Extraordinario (RE), que vem ocorrendo
nos ultimos anos, significa uma aproximagao entre agdes concretas e
abstratas de controle de constitucionalidade, pois, a cada dia que passa, a
funcdo paradigmatica do STF vem ganhando mais relevo; tanto isso &
verdade que, desde o advento do instituto da repercussdo geral (art. 102, §
5°, CF), ao STF ndo é mais dado conhecer de recurso extraordinario em
que a relevancia da questdo néo ultrapasse os interesses subjetivos da
causa (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 107).
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Ou seja, dessa objetivagdo do recurso extraordinario, exsurge-se que as
decisbes proferidas pelo Pleno do STF, em controle concreto (difuso) de
constitucionalidade, deve-se atribuir a eficacia erga omnes e o efeito vinculante - os
mesmos efeitos das decisdes proferidas em sede controle abstrato (concentrado) de
constitucionalidade (ATAIDE JUNIOR, 2012).

Desse viés, com a objetivagdo do recurso extraordinario, denota-se que, a
“eficacia vinculante derivada das decisées do STF em controle difuso, funda-se na
forga peculiar dessas decisdes, oriunda do local privilegiado em que o Supremo esta
localizado no sistema brasileiro de distribuicdo de justica” (ATAiDE JUNIOR, 2012,
p-108).

E dizer, a finalidade do efeito vinculante é exatamente proporcionar a
coeréncia e a previsibilidade da ordem juridica, pois, conquanto o juiz ordinario
tenha o poder-dever de proceder ao controle difuso da lei, ndo lhe é permitida a
inobservancia das decisdes da corte suprema, ja que se cuida de érgdo incumbido
de decidir, em definitivo sobre a (in) constitucionalidade da lei.

Assim, inelutavel de que a doutrina do stare decisis é imprescindivel a um
sistema complexo, como o brasileiro, que, além do concentrado, utiliza o controle

difuso de constitucionalidade das leis.
3.3 DA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA AOS PRECEDENTES

O judicial review se baseou na supremacia da Constituicdo sobre as leis,
na qual formou a ideia de que a lei que nega a Constituicdo é nula e, mais ainda, de
que o judiciario é o intérprete maximo da Constituicdo e, portanto, “por Ihe caber
pronunciar o sentido da lei, também, é dele o poder de dizer se a lei € contraria a
Carta Magna” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 843).

Ainda, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 843), apregoam que “a partir
da premissa de que o juiz, para decidir os casos conflitivos, deve analisar a relagao
da lei com a Constituicdo, entendeu-se que o juiz americano poderia realizar,
incidentalmente, o controle da constitucionalidade”. Dessa premissa, flui-se o fato de
0 juiz, na pacificagcdo dos litigios, proceder ao controle incidental de
inconstitucionalidade.
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Nesse passo, “€@ intuitivo que, num sistema que ignora o precedente
obrigatdrio, ndo ha racionalidade em dar a todo e qualquer juiz o poder de controlar
a constitucionalidade da lei”, pois, “a auséncia de previsibilidade, como
consequéncia da falta de vinculagdo aos precedentes, conspira contra a
racionalidade da distribuicdo da justica e contra a efetividade da jurisdigao”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 844 - 845).

E bem verdade que, “nos paises que ndo admitem o stare decisis, a saida
racional para o controle da constitucionalidade apenas pode estar no controle
concentrado, adotando-se 0 modelo de decisdo unica com eficacia erga omnes [...]”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 846).

Contudo, num sistema como o do Brasil, € imprescindivel adotar um
sistema de precedentes constitucionais de natureza obrigatdria. Nesse sentido, a EC
45/2004, acrescentou ao texto constitucional o artigo 103-A, enunciando a
possibilidade de o STF editar simula com aspecto obrigatério e vinculante para todo
o Poder Judiciario e, ainda, para a Administragdo Publica direta e indireta, em todas
as esferas (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012).

No entanto, o sistema de sumulas, como alternativa exclusiva para a
vinculagdo dos juizes, soa contraditério com o fundamento que, conquanto n&o
expresso, justifica o preceito obrigatério aos precedentes constitucionais. “O que
impde o respeito aos precedentes € a igualdade, a seguranga juridica e a
previsibilidade” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 846).

Na verdade, como um imperativo do préprio sistema de precedentes é
necessario que “a decisao tomada por maioria do Pleno do STF, ainda que nao seja
de dois tergcos, seguramente, constitui decisdo que nédo pode deixar de se impor a
ele préprio e aos demais juizes” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 847).

Ou seja, é prescindivel a reiteragao das decisées do STF, para que gere a

obrigatoriedade de segui-las, uma vez que:

A néo obrigatoriedade dos precedentes, ainda que constitua técnica valida
dentro de um sistema puro de civil law, é incompativel em um sistema
estruturado sob o controle difuso da constitucionalidade, que,
necessariamente, deve contar com uma Corte superior capaz de fazer
prevalecer as suas decisdes sobre os demais tribunais com o fito de
imprimir forga a Constituicao e coeréncia a ordem juridica, além de dar
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seguranga e previsibilidade aos jurisdicionados (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 847).

De tal maneira que, ressoa ilégico que — em sede de controle difuso —
somente algumas decisdes do STF sejam respeitadas, como se ndo devesse confiar
nessas decisdes antes de serem sumuladas.

Nessa mesma dimensdo, consigna-se que o entendimento de que é
necessario que “cada uma das decisées do STF obrigar a propria Corte e os demais
tribunais advém da preméncia de se dar sentido a fungdo da mais alta Corte
brasileira diante do sistema de controle de constitucionalidade” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 847).

Até porque, repita-se, o STF, na condigdo de intérprete ultimo e definitivo
da Constituicdo Federal, tem fungéo de imprimir a interpretagdo cabivel e exclusiva,
como imperativo légico de harmonia do proprio sistema (MANCUSO, 2009).

Por outra face, note-se que:

O fato de o juiz ordinario ter o poder-dever de controlar a
constitucionalidade obviamente né&o significa que ndo deve respeito as
decisdes do STF. Este respeito decorre logicamente da adogdo do sistema
de controle difuso e da atribuigdo ao Supremo do dever de dar a Ultima e
definitiva palavra acerca da constitucionalidade da lei federal. Quando se
tem claro que a decisdo é um mero produto do sistema judicial, torna-se
pouco mais do que absurdo admitir a possibilidade de o juiz ordinario
contrariar as decisbes do STF (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p.
850).

Contudo, é inegavel que, diante do precedente vinculante, nasce a duvida
de se saber ao certo o que, de fato, vincula, notadamente quando o precedente nao
é claro, ou ha dificuldade em identificar a tese que, concretamente, foi proferida pelo
tribunal para o desfecho da questdo constitucional (SARLET; MARINONI,
MITIDIERO, 2012).

E que a ratio decidendi, nem h& todo momento é de facil aferigdo num
precedente e, em outras hipoteses, pode requerer a observagéo de varias decisbes
para poder ser medida — ocasifes, nas quais se exigem uma decisdo que sobressaia
as demais ja proferidas, discriminando a ratio decidendi — ainda ndo visualizada
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012).
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Desse modo, para tais eventos, o artigo 103-A da Constituicdo Federal,
disciplinou o procedimento para o instituto da sumula vinculante. Entretanto, quando
a ratio decidendi é facilmente destacada, torna-se prescindivel a edicdo da sumula
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012).

De resto, elucida-se que, devido a divergéncia quanto a eficacia
vinculante das decisbes em sede de recurso extraordinario, “encaminha-se a
questdo para a edicdo de sumula vinculante para ndo sobrar duvida acerca da
obrigacdo de respeito a clara ratio decidendi elaborada no recurso extraordinario.”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 851).

34 OS PRECEDENTES OBRIGATORIOS E A RELEVANCIA DA
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES

“‘Na concepgao tradicional do direito processual civil de civil law, a
fundamentacao é relacionada com a necessidade de o juiz apresentar as razées que
lhe permitiram chegar a conclusdo, isto é, a decisdo” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 851).

Argumenta-se que, a fundamentagéo proporciona ao vencido entender as
razbes de sua falta de éxito, para o caso de interpor recurso de forma adequada,
além de possibilitar, também, ao tribunal entender os motivos que levaram ao juiz de
primeiro grau decidir, permitindo o controle da atividade jurisdicional pelas partes, ou
terceiros, sem contar que € indispensavel a legitimacdo da decisdo (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012).

Todavia, considerando que, os precedentes ndo compde tradicionalmente
o civil law, no sistema brasileiro ndo se vislumbra na fundamentagdo como elemento
capaz de desvelar uma ratio decidendi, ao contrario do que ocorre no commow law —
que interessa a todos os jurisdicionados, ja que produz previsibilidade, estabilidade e
coeréncia a ordem juridica etc. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012).

Com efeito, a técnica da eficacia vinculante da fundamentacéao se alicerga
no fato de que, “na decisdo, ndo sé o dispositivo, mas, também, os fundamentos
devem adquirir estabilidade, devendo, por isto, ser realgados e externados com
eficacia vinculante” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 852).
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Vale dizer que:

A eficacia vinculante da fundamentagao, indiscutivelmente essencial para o
tribunal constitucional cumprir 0 seu papel, € uma técnica juridico-
processual que tem como premissa a importdncia de respeito aos
precedentes e aos seus fundamentos (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2012, p. 852).

Assim, verifica-se que “a importancia da eficacia obrigatoria dos
precedentes, no direito contemporaneo, sustenta a eficacia vinculante dos
fundamentos” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 852).

3.5 RATIO DECIDENDI E OBTER DICTUM

Preambularmente, sabe-se que o satare decidendi (ou doutrina do
precedente) é o fundamento do sistema do commom law, donde resplandece a ideia
de que uma decisdo exarada pelas cortes superiores, de um sistema jurisdicional,
vincula todas as demais cortes de instancias inferiores pertencentes a mesma
jurisdicao (CAPPELLETTI, 1992).

Contudo, neste sistema, a grande dificuldade reside em extrair o real
significado de um precedente, para definir qual a porgdo deste possui efeito
vinculante (LEAL, 2006). Nesse passo, tem-se que a melhor forma de identifica-lo é
na fundamentacdo, ou melhor, “nas razées pelas quais se decidiu de certa maneira
ou nas razbes que levaram a fixagdo do dispositivo” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 854).

Por sinal, lembre-se que, posto que a doutrina do stare decisis consista no
fato de que as Cortes Superiores devam observar os precedentes, quando do
julgamento de novos casos, em verdade, o que deve ser respeitado € a ratio
decidendi dessas decisbes (SOUZA, 2006), uma vez que, repita-se, impde aos
juizes o dever de segui-la nos julgamentos vindouros (MARINONI, 2010).

Pois bem, “a razdo de decidir, numa primeira perspectiva, € a tese juridica
ou a interpretagdo da norma consagrada na decisao”, de tal maneira que “a razéo de
decidir certamente ndo se confunde com a fundamentagdo, mas nela se encontra”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 854).
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E dizer: a fundamentagdo é mais ampla, de forma que a razdo de decidir
encontra-se contida nela; sem contar que, numa mesma fundamentagéo, ndo so &
possivel conciliar varias teses juridicas, mas, também, considera-las
diferenciadamente, realgando uma (s) mais que outra (s). Além do mais, na deciséo,
também se percebe argumentos acessorios, periféricos, e insuficientes ao desfecho
da hipotese.

Registre-se que, “a ratio decidendi ndo tem correspondente no processo
civil adotado no Brasil, pois ndo se confunde com a fundamentagdo nem com o
dispositivo” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 854).

Por outro lado, no commom law, a ratio decidendi resulta dos elementos

da decisao, a saber, relatorio, fundamentagao e dispositivo. Portanto:

Quando relacionada aos chamados requisitos imprescindiveis da sentenga,
ela certamente € “algo mais”. E isso simplesmente porque, na decisdo do
commom law, nao se tem em foco somente a seguranga juridica das partes
— e, assim, ndo importa apenas a coisa julgada material -, mas também a
seguranga dos jurisdicionados, em abstrato .(SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 854).

Ou seja, o dispositivo é assegurado pela coisa julgada — que da
seguranga as partes -, ao tempo em que, no satare decisis € a ratio decidendi que
dispée de forga cogente, vinculando os juizes e proporcionando seguranga aos
jurisdicionados.

Bem assim, o ato de interpretar ou buscar o significado de um precedente
é diverso da lei, ja que quando se trata daquele (precedente), “a preocupacgéo esta
centrada nos elementos que o caracterizam enquanto precedente, especialmente na
delimitagdo da sua ratio e ndo no conteudo por ela expresso” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 855).

Todavia, considerando que nem a ratio decidendi e nem a obiter dictum

de um precedente ndo s&o discriminados pelo 6rgéo julgador, mas sim pelos juizes
que estdo a julgar as hipéteses posteriores, por certo, se torna, ainda, mais delicado
o processo de defini-los (a porgao real do precedente que os vincula) (TUCCI, 2004).
Doutra banda, exsurge-se que o significado de obter dictum é bastante relacionado
ao de ratio decidende. Assim, obter dictum corresponde a questao irrelevante para o

deslinde do caso, colocada de passagem, de forma acessoéria e
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que, naturalmente, pode, até, ser prescindida para o desfecho do feito (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012).

Todavia, Didier Jr. et al (2012, p. 388), afirma que: “embora ndo sirva
como precedente, ndo € desprezivel”, porquanto pode atentar para uma proxima
decisao do tribunal, por exemplo, sem contar que “o voto vencido em um julgamento
colegiado é obter dictum e tem a sua relevancia para a elaboragéo do recurso dos
embargos infringentes”, além de ter eficacia persuasiva para uma futura tentativa de
superacao do precedente.

Nesse sentido, para melhor entendimento do que seja a obter dictum,
anote-se a licdo de (SILVA, 2005): “o exemplo mais visivel de utilizacdo de um
dictum é quando o tribunal de forma gratuita sugere como resolveria uma questdo
conexa ou relacionada com a questdo dos autos, mas que no momento ndo esta
resolvendo”.

Dessa forma, considerando a necessidade de verificar a parte do julgado
que traz efeito vinculante, compreende-se melhor a preocupagdo do commom law
em diferenga-los; ao passo em que, no civil law nao existe tal preocupacéo, ja que o
qué interessa, em termos de seguranca juridica, é o dispositivo da sentenca, que
aplica a norma dando-lhe concretude.

Alids, cuidando-se do sistema brasileiro, € natural que num precedente se
encontre inumeras questdes nucleares, donde cada quaestio iuris que elabore o
thema decidendum e que seja ventilada na decisao apresenta uma ratio decidendi
diferente (TARANTO, 2010).

Assim, diante disso, denota-se a relevancia de se saber os motivos
determinantes da decisdo, devido a necessidade de se palpar a porgdao do
precedente que servira de exemplo para as hipéteses que virdo, contemplando, pois,

o principio da seguranca juridica.

3.6 A DISCRIMINACAO DOS MOTIVOS DETERMINANTES

Como visto, na fundamentagcdo encontra-se a ratio decidendi ou o0s
motivos determinantes, sendo possivel, ali (na fundamentagao), identifica-los
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012).
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De tal sorte que, uma razdo determinante, conquanto ndo necessaria,
pode ser o bastante para desaguar na decisdo. Contudo, o motivo suficiente torna-
se fundamental (determinante) somente, quando discriminado na fundamentacéo,

revela-se como premissa indispensavel a deciséo especifica. Logo, tem-se que:

Motivo determinante, assim, € o motivo que, considerado na
fundamentagédo, mostra-se imprescindivel a decisdo que foi tomada. Este
motivo, por imprescindivel, é essencial, ou melhor, é determinante da
decisado. Constitui a ratio decidendi. Contudo, como a individualizagdo dos
motivos determinantes pressup6e um novo olhar sobre a fundamentacéo,
ou melhor, outra valoragdo da fundamentagdo, ndo basta simplesmente
pensar em encontrar a sua esséncia. O problema nao esta apenas na
analise da estrutura interna da fundamentagdo. Ha que se ter preocupagéo
com a sua qualidade (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 854).

Dessarte, numa decisdo judicial, € certo que o juiz cria duas normas
juridicas, em que a primeira, de carater geral, € obra da sua interpretagédo dos fatos
da causa e da sua conformacgdo ao direito positivo; e, a segunda, de carater
individual, compreende a sua decisao para aquela hipétese em exame (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2012). Veja-se, pois, a seguinte exemplificagao:

Um exemplo pode vir a calhar: o art. 1.102-A do CPC permite o ajuizamento
de acdo monitéria a quem disponha de “prova escrita” que nao tenha
eficacia de titulo executivo. “Prova escrita” é termo vago. O STJ decidiu que
“cheque prescrito” n. 299 da simula do STJ) e “contrato de abertura de
conta-corrente acompanhado de extrato bancario” (n. 247 da sumula do
STJ) sdo exemplos de prova escrita. A partir de casos concretos, criou
“duas normas gerais” a luz do Direito positivo, que podem ser aplicadas em
diversas outras situagdes, tanto que se transformaram em enunciado da
sumula daquele Tribunal Superior. Note que a formulagdo desses
enunciados sumulados ndo possui qualquer conceito vago, ndo dando
margem a muitas duvidas quanto a sua incidéncia (DIDIER JR, BRAGA;
OLIVEIRA, 2012, p. 386).

Noutras palavras, o magistrado, a vista de uma hipétese concreta, forma
uma norma juridica que materializa a tese juridica a ser utilizada naquele caso.
“Essa tese juridica € o que chamamos de ratio decidendi. Ela deve ser exposta na
fundamentacdo do julgado, porque é com base nela que o juiz chegara, no
dispositivo, a uma conclusdo acerca da questdo em juizo” (DIDIER JR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2012, p. 386).

Entdo, além dessa norma geral — que € mensurada na fundamentagao do
julgado -, o juiz cria outra norma — de carater individual — que é aplicada no
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dispositivo da decisao, com a finalidade de, apenas, aplanar o caso em analise num
dado processo (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2012).

3.7 AEFICACIA VINCULANTE DA RATIO DECIDENDI NO STF

A tese da eficacia dos motivos determinantes tem reflexo no STF. Foi
demonstrado, pelo Ministro Gilmar Mendes, “que esta eficacia esta ligada a natureza
da fungao desempenhada pelos tribunais constitucionais, além de ser absolutamente
necessaria a tutela da forga normativa da Constituicao” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 942). Leia-se:

Com a expressao eficacia transcendente da motivacdo se pretende
significar a eficacia que, advinda da fundamentagéo, recai sobre situagdes
que contém particularidades proprias e distintas, mas que, na sua
integridade enquanto questéo a ser resolvida, sdo similares a ja decidida, e,
por isto, reclamam as mesmas razées que foram apresentadas pelo tribunal
gquando da decisdo. Embora os casos tenham suas inafastaveis
particularidades, a sua substancia, vista como questdo de direito a ser
solucionada pelo tribunal, € a mesma. Assim, se a norma ‘X’ foi considerada
inconstitucional em virtude das razbées Y’, a norma °‘Z, porém
substancialmente idéntica a ‘X', exige a aplicagéo das razbes Y’ (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 942).

Por outra face, Sarlet et al (2012, p. 945), suscita a mengao que o Ministro

Gilmar Mendes fez a doutrina de Klaus Vogel, que:

embora aludindo a coisa julgada, disse que a sua extensdo iria além do
dispositivo para abranger o que designou de ‘norma decisoria concreta’.
Essa seria a ‘ideia juridica subjacente a formulagdo contida na parte
dispositiva, que, concebida de forma geral, permite ndo sé a decisdo do
caso concreto, mas também a deciséo de casos semelhantes.

E dizer, Vogel atribui a forga obrigatéria das decisées, tipica do common
law, de coisa julgada, ou melhor, confere a fundamentagdo o que o common law
atribui a ratio decidendi (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012). Nesse sentido,
percebe-se que:

a limitagéo da coisa julgada material a parte dispositiva constitui opgéo
técnica no ambito do civil law. E possivel impedir as partes, em dado
sistema de civil law, a rediscussdo dos fundamentos da decisdo. Porém, ha
que se notar que este obstaculo apenas atinge as partes, a menos que se



49

pense em coisa julgada erga omnes dos fundamentos, o que equivaleria,
em substancia, a abandonar o instituto da coisa julgada para tratar de outra
questdo, em que também importaria a obrigatoriedade dos fundamentos,
mas em dimensdo e perspectiva completamente distintas (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 945).

E que “a coisa julgada nada tem a ver com a intengdo de se permitir igual
solugdo a casos semelhantes. O conceito de Vogel deve a sua originalidade a
concepgcao de ratio decidend”. Donde, tal como “a ratio decidendi, a ‘norma
deciséria concreta’ esta a distancia do dispositivo e dos fundamentos” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 945).

Ou seja, “para permitir a decisdo de casos semelhantes, tanto a ratio
decidendi quanto a norma deciséria concreta devem constituir uma espécie ‘extrato
significativo da fundamentagéo” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 862).
Nessa perspectiva, acrescenta que:

Nao obstante a equivocada assimilagdo entre eficacia vinculante e coisa
julgada, o conceito de Vogel, quando bem visto, contém um plus
significativo em relagéo a ideia de eficacia vinculante ou transcendente da
fundamentagdo. E que a ideia de norma decisdria concreta diz respeito a
porgao da fundamentagao em que se identifica o motivo pelo qual se decidiu
e, portanto, com o isolamento de uma parte significativa da fundamentacgao,
deixadas de lado aquelas que ndo importam como razdes de decidir, que,
assim, sdo obtiter dicta. O conceito de Vogel se aproxima do de ‘motivos
determinantes da deciséo’, visto que o qualificativo ‘determinante’ supbe o
motivo como imprescindivel e essencial, e, deste modo, como nao
supérfluo, restando em uma s6 dimensdo, guardadas as suas
particularidades, as ideias de ratio decidendi, norma decisoria concreta e
motivos determinantes (tragende Griinde) da decisao.

Vale consignar que, ao se p6r os conceitos de norma deciséria concreta e
de motivos determinantes da decisdo na mesma dimenséo do de ratio decidendi,
almeja-se, somente, realgar a relevancia de se retirar da fundamentacao o que, de
fato, levou ao tribunal a decidir, ao tempo em que a falta de identificacdo desta parte
da fundamentagao, provoca incerteza, pondo em xeque a seguranga juridica e o
proprio papel que se deseja atribuir ao Tribunal com a extensdo dos efeitos
vinculante (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012).

Alias, ressalte-se que:

Os conceitos de coisa julgada material e de coisa julgada erga omnes néo
sdo relevantes quando se pretende dar solugbes iguais a casos
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semelhantes. Nem mesmo a eficacia vinculante, caso limitada a parte
dispositiva, ai teria alguma importancia. De outra parte, falar em coisa
julgada erga omnes dos fundamentos da decisdo seria baralhar os
institutos, ja que os objetivos perseguidos com a coisa julgada e com a
obrigatoriedade de respeito aos fundamentos ndo s6 ndo se confundem,
como exigem conceitos operacionais e metodologias diversos (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 862).

Nesse passo, registra-se que os motivos determinantes da decisédo de
constitucionalidade, bem como aqueles que determinam a decisdo de
inconstitucionalidade, tém conteudo vinculante pelas mesmas razdées. Mas, mais
ainda, os motivos determinantes das decisdes proferidas em sede de recurso
extraordinaria, outrossim, tém efeito vinculante (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2012).

De resto, e ainda sob tais ensinamentos, salienta-se que, sobre o assunto
aqui abordado, ha evidente desacordo entre os Ministros do STF.

3.8 CARACTERISTICAS DA EFICACIA VINCULANTE DOS MOTIVOS
DETERMINANTES

Desde logo, lembre-se que, ndo obstante a finalidade da eficacia
vinculante seja a de proporcionar seguranga juridica, ela ndo busca assegurar a
indiscutibilidade ou a imutabilidade da exata solugdo dada ao processo, mas a de
garantir a estabilidade da ordem juridica, a previsibilidade e a igualdade (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012).

Dessa forma, a razdo de ser da eficacia vinculante, diferentemente da
coisa julgada, consiste em obrigar aos 6rgéos publicos a observarem a ratio
decidendi. De tal sorte que, limitar a eficacia vinculante a parte dispositiva da
decisdo, além de ser incoerente, fere a sua natureza (SARLET; MARINONI,
MITIDIERO, 2012).

Doutra parte, sabe-se que a porg¢do dispositiva ndo € suficiente para dar
significado ao precedente, ja que a eficacia obrigatéria dos precedentes €, mais
precisamente, a eficacia obrigatoria da ratio decidendi. Até porque, o sentido de se

cogitar em eficacia vinculante é, exatamente, o de conferir estabilidade e forga
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obrigatdria aos motivos determinantes (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p.
865).

Portanto, “pretender que a eficacia vinculante seja limitada ao dispositivo
é, antes de mais nada, ndo ter consciéncia de que a eficacia vinculante tem o
objetivo de preservar a coeréncia da ordem juridica, assim como a previsibilidade e a
igualdade” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 865).

Contudo, ndo é demais destacar que a eficacia vinculante pode barrar o
progresso do direito, ou mesmo estancar as decisdes do Judiciario, impossibilitando
a sua renovacgao e adequacédo a atualidade, porquanto, é inarredavel de que o STF
pode rever e revogar seus precedentes, desde que expresse fundamentos
suficientes para tanto (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012).

“‘Na realidade, desconhece-se, na atualidade, sistema de eficacia
absolutamente vinculante, ou seja, sistema que proiba a Corte Suprema de um pais
de revogar os seus precedentes” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 866).

Em sintese, é certo que o STF esta, sim, obrigado perante as suas
proprias decisdes, uma vez que sO pode revoga-las quando for capaz de expressar
motivos o bastante para demonstrar que o precedente perdeu a sua razao de ser a
vista da alteragdo da realidade social, da modificagdo dos valores, a evolugao da
tecnologia ou da alternéncia da concepgéo geral do direito (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012).
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4 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA COMO FUNDAMENTO PARA
CONCRETIZAGAO DO DIREITO

4.1 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA E SUA APLICACAO NA ADMINISTRACAO DA
JUSTICA

Preambularmente, tem-se que um sistema juridico consiste em complexo
axiolégico e hierarquizado de principios fundamentais, de regras e de valores
juridicos, que servem como instrumentos para dar cumprimento aos objetivos
justificadores do Estado Democratico, e encontram-se consubstanciados, expressa
ou implicitamente, na Constituicdo (FREITAS, 2004).

Nesse compasso, assinala-se que o nucleo do sistema exsurge insito de
valores e de principios que transbordam as fronteiras do silogismo convencional, de
tal maneira que, conforme as ligdes de Barroso (2004, p. 351), “a Constituicdo passa
a ser encarada como um sistema aberto de principios suprapositivos, no qual as
ideias de justica e de realizagdo dos direitos fundamentais desempenham um papel
central”.

Com efeito, a inobservancia de um principio constitucional € o bastante
para tornar sem efeito quaisquer atos do Estado. E que, conforme assinala Mello
(2013), ferir um principio € imensamente mais danoso do que transgredir uma norma
qualquer.

Desse modo, a falta de ateng&o ao principio vai de encontro ndo somente
a determinado comando imperativo, mas a todo sistema de mandamentos, donde
reflete profunda ilegalidade ou inconstitucionalidade, segundo o nivel do principio
insurgido, porquanto corroi valores essenciais e abala a arquitetura logica de toda
estrutura do sistema (MELLO, 2013).

Nessa perspectiva, Franga (2007) refere que um principio Constitucional
explicito tem eficacia plena®, quer dizer, constitui norma de aplicacdo imediata,
porquanto exigivel e concretizavel, em que vincula imediatamente o agente publico.
Ressalte-se que “a eficacia dos atos juridicos consiste na sua aptiddo para a

3 Artigo 5°, § 1°, da CF/1988: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata”.
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producao de efeitos, para a irradiagdo das consequéncias que lhe séo préprias”
(BARROSO, 2003, p. 83).

De tal modo que, a eficiéncia constitui principio juridico da Administragcéo
Pudblica, que, em harmonia com os demais principios constitucionais do regime-
juridico administrativo, impde o dever da boa administragéao.

Nesse horizonte, verifica-se a interdependéncia dos principios da
eficiéncia e da moralidade, ao passo em que apenas ha respeito ao dever da boa
administracdo na medida em que se obedece a moral administrativa (FRANCA,
2007).

Dessa maneira, eficiéncia e justica material sdo valores que,
intrinsecamente, se correlacionam de vez que a eficiéncia da justica e dos
procedimentos sao direitos constitucionalmente assegurados as partes, de
observancia cogente, pressupondo uma eficiente atuagdo da justica (ARRUDA,

2006). Acrescente-se, a esse conteudo, que:

A tutela jurisdicional tem de ser adequada para tutela dos direitos. O
processo tem de ser capaz de promover a realizagao do direito material. O
meio tem de ser idéneo a promogéo do fim. A adequacao da tutela revela a
necessidade de anadlise do direito material posto em causa para se
estruturar, a partir dai, um processo dotado de técnicas processuais
aderentes a situagéo levada a juizo. A igualdade material entre as pessoas
— e entre as situagdes substanciais carentes de tutela por elas ftitularizadas
— s0 pode ser alcangada na medida em que se possibilite tutela jurisdicional
diferenciada aos direitos (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 714).

Com efeito, a eficiéncia da justica e dos procedimentos é garantia a ser
observada, porquanto os conceitos de eficiéncia e das garantias fundamentais agem
em absoluta sinergia. Até porque, uma correta observéncia dos direitos
constitucionalmente assegurados as partes ndo exclui, mas, antes pressupée, uma
eficiente atuagdo da Justica.

A propdsito, Sarlet et al (2013, p. 712), assegura que: “o direito a tutela
jurisdicional deve ser analisado no minimo sob trés perspectivas: (i) do acesso a
justica; (ii) da adequacao da tutela; e (ii) da efetividade da tutela”.
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Em outras palavras, e, ainda, sob tais ensinamentos, “0 acesso a justica
diz respeito a amplitude da prestagcédo da tutela jurisdicional, ao momento em que
pode ser proposta agdo e ao custo financeiro do processo®”.

Desse modo, as consideracbes acima compendiadas realgcam a
relevancia e a necessidade inexoravel de examinar a gestdo da maquina judicial

tangenciando sua finalidade precipua, qual seja, o julgamento do processo.
4.2 DO ESTADO LEGAL AO ESTADO EFICIENTE

As licdes de Arruda (2006) mencionam que “esta refragdo historica a
eficiéncia ndo é exclusiva do campo judicial”, porquanto, no andamento do servigo
publico, de forma geral, ndo era comum o incremento de condutas administrativas
mais incisivas, como as semelhantes a da gestdo privada — reconhecidas, hoje,
como imprescindiveis a racional otimizagdo dos recursos materiais € humanos
disponiveis.

Com efeito, ndo era compreensivel, ao menos naquele contexto peculiar
do Estado liberal’, a necessidade da implementacdo da eficiéncia na prestagdo do
servigo publico, mas, tdo so, da observancia da estrita legalidade (ARRUDA, 2006).

De tal sorte que a travessia a fase seguinte — onde se vislumbra ja a
necessidade de prestagbes estatais e ndo a pura abstengdo, desaguou no anseio,
pelos administrados, de uma real satisfagdo de suas necessidades.

Nesse soar, como bem ensina Arruda (2006), tem-se que:

A auséncia de compromisso com a exceléncia administrativa € com um
passado em que predominava o absolutismo e a auséncia quase total de
controle dos atos da administragdo e da generalidade das pessoas que se
punham a servigo do Estado. Este periodo caracterizava-se inclusive pela
impossibilidade de responsabilizagdo do Estado, consagrada através da
célere expressao inglesa: the king can do no wrong. De ver-se, para o que
nos interessa mais diretamente, que os Uultimos resquicios desta
irresponsabilidade se mantiveram — e mantém — encastelados no exercicio

* Stumula Vinculante 28, do STF: “E inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de

admissibilidade de agao judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributario”.
Sumula 667, do STF: “Viola a garantia constitucional de acesso a jurisdigao a taxa judiciaria

calculada sem limite sobre o valor da causa”.

‘E que a fungao precipua deste era “a mera preservacdo da seguranga, mormente através da

abstengdo com resguardo da esfera de liberdade do particular, & natural que ndo haja uma téo

premente cobranca de transparéncia e otimizagdo administrativas” (ARRUDA, 2006).
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da fungdo jurisdicional, dai ndo ser coincidéncia o fato de este ramo da
atuacéo do Estado ser também o mais infenso a incorporagao da eficiéncia
como valor a ser cultuado. E valido concluir que os problemas da
ineficiéncia e da auséncia de responsabilidade estdo estreitamente
relacionados, podendo mesmo interligar-se em um nexo de causa e efeito.

Dessa maneira, é claro que a gestdo publica passou gradualmente da
tradicional administragéo legal-burocratica, peculiar do Estado liberal, até o new
public management, que se particulariza pela transposigdo de nogdes proximas a
gestao privada no ambito estatal (ARRUDA, 2006).

Por certo, essa mutagao paradigmatica floresceu, sobretudo, da evolugao
do Estado liberal para o Estado do bem-estar social, e por fim, a volta ao liberalismo
em versao contemporanea, conforme ensina Arruda (2008).

Nesse compasso, dessas proposi¢cées exsurge-se a transposigdo do
Estado material em verséo tradicional para um Estado eficiente, com o olhar voltado
a realizagcao de suas finalidades, com rigido controle dos instrumentos utilizados.
Tanto que, hodiernamente, o equilibrio or¢camental é valor praticamente de
observacgao cogente (ARRUDA, 2006).

Contudo, consoante Aragdo (2006), além do potencial de maior
lucratividade, a eficiéncia deve ser vislumbrada, também, como instrumento do
interesse de toda coletividade que cabe ao Estado, proporcionando a maxima
concretizacdo dos fins desenhados pelo ordenamento juridico, com a menor
oneragao possivel, tanto para o Estado, quanto para as liberdades dos cidadéos.

Assim, note-se que, o implemento por eficiéncia é decorrente, outrossim,
da necessidade de se equacionar o paradoxo da maior responsabilidade estatal e a
necessidade de amenizar os gastos, 0 que, decerto, requer aprimoramento gerencial
(ARRUDA, 2006).

4.3 A CONSTITUCIONALIZACAO DA EFICIENCIA COMO VALOR A SER
OBSERVADO NA CONSECUGAO DAS ATIVIDADES PUBLICAS

A emenda constitucional n°® 19 de 04 de junho de 1998, que guinou ao
plano constitucional as regras relativas ao projeto de reforma do Estado,
acrescentou ao caput do artigo 37, da CF, outro principio: o da eficiéncia, como



56

forma de qualidade do servigo prestado (CARVALHO FILHO, 2007), refletindo a
marca da Administracdo Gerencial, sempre visto com o nome de boa administragéo,
e entendido como necessariamente implicito em toda Constituicdo.

Nesse sentido, em virtude do regime republicano e do Estado Social
Democratico de Direito, ja se detectava, ainda que implicitamente, o principio da
eficiéncia como parte do sistema constitucional (GABARDO, 2003).

E que os fins maiores do Estado® o justificam, vez que deve  ser
visualizado principalmente em funcao de determinados valores protegidos pela
Constituicdo, como os valores da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa
humana, do trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo politico (SANTOS, 2003).

Alias, foi em face desses mesmos valores que este principio se constituiu
em grande instrumento para a consolidagdo de um Estado democratico de direito no
Brasil. Com efeito, situando a reforma imposta pela emenda n® 19/98 a partir da
perspectiva de conformagao constitucional, ndo ha como se aceitar a tese de que o
principio da eficiéncia é simplesmente ilustrativo, ndo possuindo for¢ga normativa
(GABARDO, 2002).

A propdsito, ainda que a eficiéncia, a priori, ndo seja considerada pela
doutrina um conceito de origem juridica, decerto, apds sua constitucionalizagao, ndo
se restringe a ente da Ciéncia da Administragdo ou Economia. Até porque, sua
ontologia se altera a partir da vontade da Constituicdo, quando foi ascendida a
categoria de principio juridico expresso, ainda que a pratica seja de dificil
mensuragao.

De outro lado, a interpretagcdo constitucional deve submeter-se ao
“principio da o6tima concretizagdo da norma”, que ndo deve se prender a mera
subsuncao ldgica ou conceitual, quer dizer, a concretizagao do principio da eficiéncia
deve considerar, conjuntamente, o contexto circunstancial no qual se aplica somado
as diversas proposi¢des normativas da Constituicado (GABARDO, 2002).

Alias, nesse sentido, relevante o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. ANTECIPAGAO DE TUTELA. PROIBICAO CONTRA

A FAZENDA PUBLICA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
SUPREMACIA DO DIREITO A VIDA. 1. E vedado antecipar os efeitos do

® Prestacdo de servicos em prol do bem comum, pelos meios legais e morais.
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pedido perante a Fazenda Publica, consoante o art. 1° da Lei n° 9.494/97,
proclamado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, e, portanto, de
aplicagao obrigatéria pelos orgdos judiciarios. No entanto, a contraposigao
entre o direito a vida e o direito patrimonial da Fazenda Publica, tutelado
naquela norma, se resolve em favor daquele, nos termos do art. 196 da
CF/88, através da aplicagao do principio da proporcionalidade, pois se trata
de valor supremo, absoluto e universal. Irrelevancia da irreversibilidade da
medida Existéncia de norma local assegurando semelhante prestagdo (art.
1° da Lei n° 9.908/93). Eventual sacrificio da vida, em nome de interesses
pecuniarios da Fazenda Publica, conduziria o 6rgao judiciario a contrariar o
direito e praticar aqueles mesmos erros, recordados por GUSTAV
RADBRUCH, pelos quais os juristas alemdes foram universalmente
condenados. 2. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.”

Diante de tal proposicdo, e conforme apregoa Avila (2012), tal precedente
efetivou postulados fundamentais do ordenamento patrio, a saber, a supremacia, a
forca normativa e a maxima efetividade da Constituicdo, somados aos diversos
métodos interpretativos. Ou seja, conforme assevera Avila (2012, n.29):

[..] estamos diante de uma decisdo que afastou a aplicagdo do dispositivo
que proibe a antecipagdo da tutela em detrimento da Fazenda Publica,
mesmo tendo sido este objeto de Agao Declaratdria de Constitucionalidade
perante o STF. [...] Esses aspectos demonstram que a questdo é complexa
e deve ser ‘destrinchada’ em varios sentidos, passando pelas garantias dos
direitos fundamentais, pelo postulado da razoabilidade, pelas possibilidades
de interpretagdo conforme a Constituicdo pelas as instancias judiciais
inferiores e, inclusive, pelo redimensionamento dos efeitos erga omnes e
feito vinculante das decisGes em controle abstrato pela via da ADC, a luz
das mais recentes teorias hermenéuticas (AVILA, 2012, n. 29).

Doutra face, diz-se que o principio da eficiéncia é aquele que impde ao
servigo publico a persecugdo do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, priorizando a adogé&o dos critérios
legais e morais imprescindiveis para melhor utilizagdo possivel dos recursos
publicos, de maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se uma maior
rentabilidade social (SANTOS, 2003).

E assim, os objetivos a serem alcangados devem ser a qualidade na
prestacao dos servigos publicos e a otimizagédo no dispéndio dos recursos em prol

" Agravo de Instrumento N° 70000735704, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Araken de Assis, Julgado em 22/03/2000.
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da coletividade. Todavia, essa finalidade deve se harmonizar as posigdes juridicas
dos administrados, ndo sendo possivel incorporar a vida publica uma ldgica
unicamente empresarial ou economicista (ARRUDA, 2006).

E dizer, o valor da eficiéncia deve se compatibilizar com os demais
principios constitucionais, de maneira que ndo deve sobrepor, mormente sob o
aspecto monetario. E que, a compreensdo de dado dispositivo constitucional deve
dimensionar a estrutura de toda ordem juridica, a fim de preservar a homeostase do
sistema.

Nesse percurso, ha que se apontar, entdo, o significado da afirmagéo de
que o principio cogitado tem que sofrer uma interpretagdo constitucional conforme.
Donde, das licbes de Bonavides (2008), depreende-se que este método “em rigor
nao se trata de um principio de interpretagéo da Constituigao”.

Acrescentem-se, na mesma 6tica, as elucidagdes de Gabardo (2002, p.
88):

Ressalvada esta admoestagédo, ndo parece haver maiores prejuizos em
utilizar-se, analogicamente, o termo “interpretagdo conforme” de uma forma
ampla, abrangendo também o processo de concordancia pratica ou
“cedéncia reciproca”, referente a concretizagdo ponderada dos principios
constitucionais, em razdo de serem possuidores da mesma hierarquia
(GABARDO, 2002, p.88).

Deveras, na ideia de conformagao pratica, um dos requisitos da correta
apreensao da recém-prescrita norma seria a interrelacdo com os demais principios
constitucionais da Administragdo Publica, considerando-se, inclusive, o seu carater
polifacetado, ou de megaprincipio (GABARDO, 2002).

E que a relagéo do principio em questdo com os demais n&o se restringe,
tdo somente, & aplicagdo ponderada® no caso concreto, estando ela presente na
propria caracterizagao ontoldgica da eficiéncia administrativa (GABARDO, 2002).

E aqui, relevante & observacdo de Avila (2013, p. 135): “a
‘ponderabilidade’, no sentido restrito de capacidade de afastamento, ndo é elemento

A ponderagdo pode ter um sentido amplo, de sopesamento de razdes, internas ou externas,
presente na interpretagdo de qualquer tipo de norma, quer regra, quer principio. [...] E a ponderacgao,
no sentido restrito adotado, é o balanceamento concreto entre principios por meio do qual eles sédo
realizados em varios graus, inclusive no grau zero, equivalente a sobreposicao total de um principio
sobre o outro, diante de determinada situagéo particular. (AVILA, 2013, p. 131).
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essencial, mas apenas contingente dos principios”. Isto &, “ha principios carecedores
de ponderagdo como ha principios, digamos assim, fechados a esse tipo de
ponderagao”.

De outro lado, ndo deve ser esquecida, quando aplicado o principio em
questdo, a natureza compromissoéria, democratica e dirigente da Constituicdo
Federal de 1988. Dessa forma, muito pouca relevancia sera relegada aos motivos
ensejadores da inclusdo da eficiéncia na Constituigdo (GABARDO, 2002).

Nesse compasso, o principio da eficiéncia administrativa, conquanto seja
setorial, porquanto faz alusdo unicamente a Administragdo Publica, esta diretamente
ligado ao principio da eficiéncia do Estado, alicerce basico - de carater ético - do
sistema constitucional.

Dessa forma, tdo importante quanto a relagdo com os demais principios
da Administragao Publica, que ndo € sé externa, mas intrinseca, € a submissdo do
principio da eficiéncia aos principios fundamentais do sistema constitucional, entre
os quais se destaca o principio do Estado Social e Democratico de Direito
(GABARDO, 2002).

Leia-se, sob tais consideragdes, verifica-se que o principio constitucional
da eficiéncia, sem duvidas, é instrumento de concretizagéo dos direitos e garantias
fundamentais.

Numa outra perspectiva, sabe-se que o nucleo essencial do principio € a
procura de produtividade e economicidade e, 0 que € mais importante, a exigéncia
de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que impde a execugao dos servigos
publicos com presteza, perfeicao e rendimento funcional (CARVALHO FILHO, 2007).
E isso, por obvio, inclui o trajeto processual e o seu correspondente julgamento.

Entretanto, Gabardo (2002), no sentido de que, a luz de uma
interpretacdo constitucional do principio, denota-se claramente descartada a
hipétese de resumi-lo, tdo somente, a uma verificagcdo econdmica da relagcao custo-
beneficio, vez que é nitido que a ordem juridico-social da Constituicdo de 1988
impede tal transformagéo.

E nessa rota, corrobora Arruda (2006, p. 116) que:

O principio da eficiéncia tem mesmo um cariz de justica social que precisa
ser evidenciado e deve prevalecer quando de sua aplicagao quotidiana.
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Para tanto, impende rechagar de forma veemente uma exegese limitada e
unidimensional deste principio — que coincidira com esta visdo puramente
financista da gestdo publica a que nos referiamos. (...) Contudo,
compreender o principio como forma de respeito ao patriménio publico,
vedando-se o despesismo irracional ao mesmo tempo em que se busca o
constante aperfeicoamento da gestdo estatal, nada mais sera do que refinar
os tradicionais principios vigentes na publica administracdo, depurando-os
de forma assaz salutar. Significa dar 6tima utilizagéo ao fruto de esforgo
coletivo, dando materializagdo ao dever de boa administragdo. Somente sob
esta Ultima perspectiva pode o principio ser compreendido, sob pena de
incompatibilizar-se com outras normas constitucionais.

Dessa maneira, incluido em comando constitucional, o principio projeta,
para o futuro, maior oportunidade para o exercicio real da cidadania em face das
falhas e omissdes do Estado. Em verdade, cuida-se de dever constitucional da
Administragdo, de observagdo cogente, sob pena de serem responsabilizados os
agentes que porventura o violem, conforme as licbes de Arruda (2006).

O principio constitucional da eficiéncia, acrescenta, deve ser observado
além dos servigos prestados diretamente a comunidade, vez que alberga, outrossim,
0s servigos administrativos internos das pessoas federativas e das pessoas a elas
vinculadas.

De forma que a Administragdo deve recorrer a moderna tecnologia e aos
métodos hoje adotados para obter a qualidade total da execucao das atividades,
florescendo, inclusive novo organograma em que se destaquem as fungdes
gerenciais e a competéncia dos agentes que devem exercé-las - esses objetivos &
que ensejaram as ideias sobre new public management’ nos Estados Modernos
(ARRUDA, 2006).

Por este horizonte, importante, previamente, contemplar a peculiaridade
ontoldgica do principio, que tem como ponto nuclear o ideal de que, “o administrador
publico esta obrigado a obrar tendo como parémetro o 6timo” (FREITAS, 1999, p.
85).

Decerto, o parametro “6timo” deve ser visualizado em sentido lato, de
maneira a representar uma aspiragao de qualificagdo estrutural e funcional. Assim,

na questao terminoldgica, importante registrar que albergam, na eficiéncia, varios

° O public management corresponde a Administragdo gerencial, em que se faz necessario identificar
uma geréncia publica compativel com as necessidades comuns da Administragdo, sem prejuizo para
o interesse publico que impulsiona toda a atividade administrativa.
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outros conceitos afins, tais como a eficacia, a efetividade, a racionalizagéo,
produtividade, a economicidade e a celeridade (GABARDO, 2002).

Percebe-se, portanto, que o valor da eficiéncia permeia a atuagédo do
agente publico mesmo antes de sua inser¢ao expressa na Constituicdo, e pode ser
considerado, como uma extensdo, ainda que indireta, do principio da probidade
administrativa.

4.4 A APLICACAO ESPECIFICA DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA AO SISTEMA
JUDICIAL: POSSIBILIDADES E LIMITES

Partindo-se da premissa basica e literal de que: “a administragdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniédo, Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios [...] obedecera aos principios [...] de eficiéncia”, na exata forma do
artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, é patente que esse principio deve ser
observado pelo Judiciario, posto que se perceba clara distingdo entre as fungdes
administrativas das judiciais.

Nesse soar, entende-se que, em consonancia com o principio da
eficiéncia, devem ser observadas, simultaneamente, as peculiaridades insitas do
Poder Judiciario, a saber, garantia de independéncia dos magistrados e as
prerrogativas de autonomia e, eventualmente, de autogoverno, ou a
autoadministracéo das Magistraturas (ARRUDA, 2006).

Com efeito, salienta-se que € inequivoco que as garantias de
independéncia interna e externa das Magistraturas Ihes sdo concedidas com o
escopo de proporcionar o “mais excelente” exercicio de suas atividades.

Nesse horizonte, relevante diferencar a independéncia interna, conferida
aos magistrados, que se relaciona com a questdo da imparcialidade; da
independéncia externa, refletida por meio de prerrogativas e competéncias que séo
conferidas aos orgédos, mormente no tocante a relagdo com os demais poderes
(ARRUDA, 2006).

No que tange a independéncia da instituicao, Arruda (2006, p.119), refere

que “esta ndo se podera confundir com um autogoverno sem freios. Ao contrario,
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precisa ser exercida em respeito aos preceitos gerais aplicaveis ao conjunto dos
demais 6rgaos publicos, apenas ressalvadas, eventualmente, suas especificidades”.

Até porque, o Brasil adotou o sistema da reparticdo funcional tripartida
dos poderes, de maneira que cada um — Judiciario, Legislativo e Executivo - atua
independente e harmonicamente em relagao aos outros (GONCALVES, 2008).

Contudo, nao de forma in extremis, pois, conquanto a fungao peculiar e
insita por natureza de cada poder, hd o desempenho de atividades atipicas'®
(BULOS, 2007), que nao ofende o principio de separagdo de poderes (LENZA,
2006).

Nesse viés, anote-se a analise de Arruda (2006, p. 120) sobre a funcao

jurisdicional:

Desta maneira, deve ser compreendido que o funcionamento do Poder
Judiciario se da através da pratica de diversas atividades com
caracteristicas proprias e naturezas distintas. Se no imaginario coletivo
pontificam os atos jurisdicionais — estritamente compreendidos — como as
manifestagbes tipicas desta fungdo estatal, na realidade fazer e administrar
justica, aplicar o direito in concreto, exige um enorme esforgo que se
materializa num complexo de atos integrados em que as agdes de cariz
administrativo tém relevo impar. De fato, ao julgamento de uma agao
precedem inumeras atividades burocraticas que sdo levadas a efeito por
magistrados advogados, partes e, sobretudo por funcionarios dajustica.

De tal sorte que, o bom desempenhar da dinamica processual, transcende
as fronteiras da atuacgdo judicial em sentido estrito, de vez que se encontra em
profunda harmonia, sendo dependéncia, com a arquitetura gerencial que o move
(ARRUDA, 2006).

Nessa perspectiva, verifica-se que a tardanga processual é diretamente
contaminada por fatores externos, a exemplo do funcionamento da burocracia
judicial, do que mesmo do arcabougo legal ou do desempenho do juiz ao sentenciar,
quer dizer, a razoabilidade temporal do processo resplandece na conduta do juiz

enquanto gestor.

" E que, além do exercicio de funcbes tipicas, intrinsecas a natureza de cada 6rgdo, ha o
desempenho de outras duas fungdes atipicas, de maneira que o Judiciario, por exemplo,
transcendendo sua fungao tipica — predominante -, realiza, também, atividades de natureza executiva
e legislativa.
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4.5 A EFICIENCIA DE UM SISTEMA JUDICIAL

Os ensinamentos de Arruda (2006) refletem sobre a dificuldade e, até
mesmo a impossibilidade de se eleger pontos precisos para se mensurar o quao é
eficiente o sistema judicial, porquanto se cuida de conceito submerso em intensa
subjetividade, de modo que depende essencialmente do olhar de quem o examina.

Nesse soar, ainda que sob uma analise teorética, se se considerasse
eficiente o tribunal que pronunciasse decisbes que se coadunassem a vontade da
sociedade e de seus jurisdicionados, seria por demais arriscados, vez que, nem
sempre a justica encontra-se em harmonia com os anseios da “multiddo”, mas, ao
reves, por vezes, para que seja feita, € imprescindivel ir de encontro a ela.

Com feito, Arruda (2006, p. 124) refere que:

Um modelo judicial de administragdo judicial inteiramente adequado ao
principio da eficiéncia toma a prestagdo da justica como servico e o
jurisdicionado também como cliente/usuario, cuja satisfagdo, ndo sendo o
norte maior do sistema, deve ser ao menos indiretamente buscada pelo
gestor aplicador.

Nesse sentido, € inexoravel que, dessa premissa, ndo se deve
depreender que a meta do sistema seja acolher unicamente aos desejos da
populacdo, de vez que, imprescindivel, diferencar o teor da decisdo da maneira
como se chega até ela.

Até porque, como bem salienta Arruda (2006, p. 124) “se o julgador tem
independéncia justamente para decidir de acordo apenas com o ordenamento e com
sua consciéncia, o percurso transcorrido até a decisdao deve levar em conta as
necessidades do jurisdicionado”.

Anote-se que, hodiernamente, a exceléncia da prestagdo jurisdicional
tornou-se uma constante econémica concreta, onde os custos e a eficiéncia do
sistema judicial € um parametro observado quando da tomada de decisbes por parte
da iniciativa privada (ARRUDA, 2006).

Dessa forma, examinem-se as consideragées de Ferraz (2009, p. 1),
sendo veja-se:

O descompasso entre o tempo social (surgimento do conflito), o tempo
legislativo (produgdo da norma), o tempo do mercado (légica maior do lucro
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no menor prazo), e o tempo do direito (aplicagdo da norma ao fato, com
respeito as garantias constitucionais, sobretudo da ampla defesa), revela
uma necessidade preemente de se reestruturar o sistema judicial. O
diagnostico Justica em numeros 2006, recentemente publicado pelo
Conselho Nacional de Justica, revela a intensa movimentacao do Judiciario:
somando-se as demandas ajuizadas na Justica Federal (560.890 agbes); na
Justica do Trabalho (2.953.084 agbes); na Justica Estadual (10.438.729
acoes) e nos Juizados Especiais Federais (1.140.148 agbes) e Estaduais
(4.181.909 acgdes), afere-se que, apenas em 2006, aproximadamente 20
milhdes de agdes foram distribuidas na Justica brasileira. Como se néo
bastasse, as estatisticas do Conselho Nacional de Justica revelam que o
Judiciario apresenta um alto indice de congestionamento. Para se ter uma
ideia, na média nacional, o acervo de processos do Juizo comum estadual
cresce cerca de 80 % a cada ano, revelando a incapacidade do Judiciario
lidar, com eficiéncia, dos litigios que Ihe sdo apresentados. Na justica
Federal, o indice é de 76%; na Justica do Trabalho, embora menor, o indice
de congestionamento nao € desprezivel, superando os 50%.

Nesse viés, nas licdes de Wilfinger (apud ARRUDA, 2006, p. 125), tem-se
que:

A demora processual crdénica aumenta incalculavelmente o risco dos
investimentos e em casos extremos pode mesmo ocasionar a nao
realizacdo de grandes projetos industriais. Veja-se que em casos tais, para
além do interesse especifico das partes diretamente interessadas, ha uma
lesdo difusa as parcelas significativas da sociedade que seriam
beneficiadas com a realizagdo do que fora planejado.

Alias, reflita-se que o teor da longevidade processual encontra-se em
absoluta cordialidade com o fenébmeno da crise da justica, de tal sorte que,
juntamente com o aumento em proporgdes geomeétricas do numero de agoes,
somado aos parcos recursos humanos e financeiros, mais a deficiéncia de gestao
judiciaria, vislumbra-se que a lentiddo é sinal e sintoma patognoménico do estado
geral da crise do judiciario (FERRAZ, 2009).

Assim, vislumbra-se que existe profunda interdependéncia entre os
elementos tempo e custo, vez que ao passo em que se observa a garantia
fundamental a razoavel duragcdo do processo (artigo, 5° inciso LXXVIIl, da
Constituicao Federal), indiretamente visualiza-se a reducao de gastos e despesas
publicas, e acesso a justica.

Com efeito, registre-se o entendimento de Gomes (2010, p. 68), sobre

eficiéncia no servigo publico:
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Compreendemos eficiéncia, para o servigo publico judiciario, como o célere
processo de julgamento da demanda, com respeito as garantias
constitucionais do processo, especialmente do contraditério e da
independéncia judicial, superando os Obices administrativos e
procedimentais a sua tramitagéo.

Nesse contexto, verifica-se que o principio da eficiéncia reflete extrema
relevancia a conjuntura constitucional brasileira, porquanto cuidar de forma eficiente
dos custos, sobretudo em situagdo de escassez de recursos econémicos, como no
caso do Brasil, reflete justica social (TIMM; TONIOLO, 2009).

Registre-se que, a razoabilidade temporal do curso processual é condigéo
sin qua non para se chegar efetivamente aos valores constitucionais, tanto é que
esse principio ja se ampara expressamente na legislagéo constitucional patria, e nos
tratados internacionais, a exemplo do Pacto de Sao José da Costa Rica.

E certo, portanto, que o alcance ao direito a razoavel duragdo do
processo é pressuposto para uma administragao judicial eficiente, porque, repita-se,
além de proporcionar acesso efetivo a justiga, produz redugéo de gastos, conquanto
a auséncia de critérios objetivos para se mensurar com precisao a eficiéncia de um

sistema judicial.

4.6 O TEMPO E O CUSTO ENQUANTO CRITERIOS DE ANALISE DA EFICIENCIA
DO SISTEMA JUDICIAL

Inicialmente, reflita-se que € inevitavel estabelecer critérios claros para
quantificar esta eficiéncia - que se apresenta como principio norteador da
administragao judicial — sob pena de considera-la fugaz (ARRUDA, 2006).

Nesse compasso, importante, para esta analise, registrar que eficacia néo
se confunde com eficiéncia, porquanto, na medida em que aquela aspira a finalidade
ultima, independente dos meios, esta almeja o resultado mais desejavel, mas,
concomitantemente, preocupa-se com menor dispéndio de recursos, quer dizer, € de
extrema importancia unir qualidade a celeridade e presteza na prestacdo do servigo
(ARRUDA, 2006).

Com efeito, percebe-se nitidamente que a eficacia esta contida na

eficiéncia, vez que, representa a necessidade pratica de uma agao possivel, como
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meio de conseguir outra coisa que se quer. Ou seja, observa-se que, ha persecugao
do propdsito perfectivel, escolhnem-se os mais adequados instrumentos, com intuito
de, exempli gratia, suavizar gastos e tempo.

Nesse soar, Arruda (2006, p. 126) deduz perspicazmente que “além da
perfeicdo, € necessario que se administre uma justica eficiente. Este conceito seria
como uma eficacia qualificada, visando ndo somente o resultado, mas os meios a
utilizar”.

Por outro prisma, segundo Leisner (apud ARRUDA, 2006), verifica-se que
os critérios de mensuracgdo da eficiéncia variam conforme a constante adotada, por
exemplo, pode-se ter uma eficiéncia econémica, temporal ou de utilizagdo de
pessoal.

De tal sorte que a eficiéncia deve ser examinada ndo somente sob o
aspecto monetario, mas, outrossim, num horizonte de tempo, até porque,
hodiernamente, constitui substancia imprescindivel para se precisar a produtividade
e eficiéncia da administragéo.

E que, em verdade, a longevidade exacerbada de um processo, decerto,
envolve, a um so tempo, sua eficacia e eficiéncia. De inicio, porque o tempo
decorrido e as possiveis, e até inevitaveis, mutacées no estado de fato da situagao
conflituosa, compromete, de forma indelével, a possibilidade de aplicagdo concreta
da decisdo adotada. Depois, alcanca a eficiéncia, em decorréncia do aumento
incomensuravel dos gastos que o acompanhamento do processo ocasiona
(ARRUDA, 2006).

A propdsito, nesse contexto, relevante as ligées de Jansen (2007, p.51):

[...] é correto afirmar que um processo foi efetivo, se deu a resposta juridica
rapida, seja por ter chegado ao seu fim, seja por simplesmente ter
antecipado a tutela final, seja por ter tido um julgamento antecipado ou,
mesmo, uma instrugdo rapida com uma decisdo rapida. O processo tera
sido eficiente se, em termos reais, teve o seu momento final igual ou melhor
que um processo similar para o mesmo rito seguido, de mesmas
dificuldades, com melhor utilizagdo dos recursos de audiéncias, intimagoes
por meirinhos etc. Por fim, da andlise da contribuicdo de cada elemento
envolvido, escrivania ou secretaria judiciaria, juiz, oficiais de justica e partes
e ndo apenas o0s agentes envolvidos, mas 0s mecanismos processuais
utilizados, sera possivel conhecer a eficacia de cada umdeles.
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Diante dessas proposigbes, infere-se que a analise de uma eficiente
administragao da justica deve ser procedida a luz do custo temporal e econémico, no
entanto, sempre na linha do horizonte precipuo da atividade essencial do judiciario,
a saber, o julgamento das agbes que lhe sdo apresentadas.

4.7 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA E O DIREITO FUNDAMENTAL AO PROCESSO
EM TEMPO RAZOAVEL

A concretizagdo do principio da eficiéncia, no ambito da administragao
judicial, € o meio ideal, para a definitiva resolugdo do problema da morosidade
(ARRUDA, 2006).

Nessa perspectiva, a aplicacdo da eficiéncia, enquanto principio norteador
das atividades de administragao judiciaria, resta estabelecer uma relagdo mais direta
entre este vetor e o direito a razoavel duragao do processo (ARRUDA, 2006).

E que o reconhecimento da eficiéncia temporal da justica como valor
constitucional nédo traduz, di per si, fundamento a existéncia de um direito subjetivo,
com aspecto fundamental, & razoavel duracdo dos processos. E daqueles deveres
estatais que ndo concedem imediatos direitos subjetivos ao particular. Em que pese,
em uma visao objetiva, o principio pode implicar efetivamente um imperativo dos
orgaos publicos de administrar justica com eficiéncia temporal.

De tal modo que, esse dever ¢é alicergado, outrossim, pela necessidade de
preservacdo do direito ao processo em tempo razoavel, onde o principio da
eficiéncia sera um comando de reforgo que paira concomitantemente sobre o agente
estatal e o legislador, como imperativo adicional direcionado a prestacéo da justica
temporalmente eficaz (ARRUDA, 2006).

Considera-se, entdo, uma norma pertencente ao campo dos direitos
fundamentais em sentido amplo, vez que da fundamento a um valor intocavel, que
proporciona o cumprimento de inumeras posi¢des juridicas do administrado, como,
por exemplo, o direito a boa gestdo dos recursos publicos e o direito ao processo em

tempo razoavel.

4.8 OS PROCESSOS CELERES E PRIORITARIOS E A TUTELA DE URGENCIA
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Importante diferencar celeridade e a prioridade constitucionalmente
instituidas dos ditos procedimentos de urgéncia, que podem exigir a adogdo de
medidas cautelares, da antecipacdo dos efeitos da tutela principal ou de decisbes
sumarias e provisorias.

Nesse compasso, nas licdes de Arruda (2006, p. 187), vislumbra-se que:

Quando se diz que para a tutela dos direitos, liberdades e garantias sao
necessarios procedimentos céleres e prioritarios estd a assegurar a
existéncia de procedimentos com essas qualidades como forma de
possibilitar uma defesa dos direitos fundamentais sem dilagées. Prioridade e
celeridade devem ser assegurados a todos os procedimentos desta ordem.
Feita apenas uma apreciagao objetiva da matéria em discussdo ja se pode
constatar a hipotese de incidéncia do preceito constitucional.

Percebe-se que € peculiar do procedimento em si, a celeridade e a
prioridade, em que se presume o periculum in mora, devido a extrema relevancia do
objeto da tutela. De tal forma que, ndo se cogita, sequer, a necessidade de uma
circunstancia excepcional a autorizar um tratamento diferenciado do procedimento,
porquanto ja disciplinado no ambito constitucional.

No que concerne a tutela de urgéncia, importante observar a relagcdo
viciosa porventura existente no conceito amplo de periculum in mora quando
analisado em ambiente juridico dominado pela crénica morosidade dos processos. E
que ndo ha, nem pode haver, conceito absoluto de perigo moratério. Este inafastavel
requisito das medidas de urgéncias — amplamente consideradas — s6 pode ser
examinado em conjunto com os pormenores que permeiam a causa (ARRUDA,
2006).

Contudo, a dilagdo exacerbada do tempo regular médio de tramitagdo dos
processos judiciais, em qualquer sistema juridico, acaba por ampliar as situagdes em
que se exige uma tutela excepcional, ou urgente. Ou seja, a delonga passa a ser téao
descomedida que, praticamente, em todos os processos surgem (irdo) potenciais
situagbes a possibilitar a configuragao do periculum in mora.

Nesse passo, inelutavel que sendo raras as hipéteses a exigir solugao, de
fato, imediata, muitos exigem definicdo de curto e médio prazo e passam a ser
abrangidas pelo conceito, acarretando assim, a banalizagado do requerimento e na
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concesséo das tutelas de urgéncia, que se veem, em absoluto, desvirtuadas em sua

natureza e fungoes.

Com efeito, Arruda (2006, p. 189), deduz que:

As decisbes liminares passam a funcionar como mero remédio para a
doencga que a morosidade representa. Por um lado, sensivel a problematica
da morosidade, o Judiciario tende a afrouxar o rigor na analise dos
requisitos que autorizam a impetragdo dessas medidas. [...] De outra banda,
€ o Legislativo o responsavel pela descaracterizagao dos procedimentos de
urgéncia, seja ampliando as possibilidades de interposicdo de acdes
cautelares ou de outros criativos modelos sucessivamente instituidos, seja,
ao contrario e paradoxalmente, as limitando como forma de conter uma
inimaginavel quantidade de liminares e decisGes prolatadas.

Nesta discusséo, vale compendiar os dizeres de Marinoni (2010, p. 30):

No mais,

[..] a técnica processual assume grande relevo , uma vez que, para a efetiva
tutela jurisdicional dos direitos, & imprescindivel o correto manejo das
técnicas da cognigdo, da antecipagdo, das sentencas e da atuagéo dos
direitos.

consoante afirma Arruda (2006), a tutela emergencial deve

persistir como solugao utilizada, tdo somente, em situagdes extraordinarias, quando

a aplicacdo do proprio principio da proporcionalidade exigiria a otimizagédo da

garantia da efetividade da tutela, em cotejo com as limitagbes dos direitos

processuais referidos.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao final desse estudo, sobre efeito vinculante e concretizagdo do direito a
luz do principio constitucional da eficiéncia, foi possivel compendiar algumas das
principais ideias desenvolvidas nas proposi¢gdes que se seguem.

A partida, denotou-se que a Constituicdo, em um Estado Democratico de
Direito, como no Brasil, consiste em alicerce precipuo do sistema juridico, e por ser
permeada de principios condicionantes e determinantes, serve como instrumento
norteador para a aplicagao da lei.

Donde, ha interpretantes logicos que orientam a compreensdao do
ordenamento patrio, de modo que a experiéncia juridica repousa sobre principios
gerais de direito, que, considerados bases estruturais de coeséo, produzem a
interligacdo e a interdependéncia entre as normas do sistema.

Deveras, interpretar uma norma, inclusive uma sumula com efeito
vinculante, é interpretar o sistema inteiro, de tal maneira que, qualquer exegese
procede, direta ou indiretamente, a aplicacdo da totalidade do Direito.

Quanto ao precedente vinculante, percebe-se sua essencialidade para se
alcancar varios principios constitucionais, como a isonomia e a razoavel duragdo do
processo, uma vez que decorre do direito de acesso a justica - que garante nao
apenas a propositura da agdo, mas transcende ao passo em que assegura uma
prestacao jurisdicional adequada e efetiva, logo, eficiente.

Alias, o efeito vinculante busca proporcionar a coeréncia e a
previsibilidade da ordem juridica, pois, conquanto o juiz ordinario tenha o poder-
dever de realizar o controle difuso da lei, ndo lhe é permitida a inobservancia das
decisbes da corte suprema, ja que se cuida de 6rgao incumbido de decidir, em
definitivo sobre a (in) constitucionalidade da lei.

E mais, a doutrina do stare decisis € imprescindivel para um sistema
complexo, como o brasileiro, que, além do concentrado, utiliza o controle difuso de
constitucionalidade das leis.

Verifica-se que, a andlise do efeito vinculante no Brasil requer
contextualizag&o historica dos sistemas do civil law e common law, ja que ambos os

sistemas sofrem (ram) mitigagbes em suas esséncias, a vista do fendbmeno do
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constitucionalismo, que algou os principios da mera fungéo de completar as brechas
da lei, para ocupar fungao nuclear nos varios sistemas juridicos.

E que a forga normativa dos principios dos citados sistemas juridicos (civil
law e cammom law) (re) floresce legitimamente de um mesmo ponto em comum, a
saber, a vontade do povo, resplandecendo que, em tese, o povo € o administrador
de seu proéprio Estado.

Por outro lado, vé-se que a Constituicdo resplandece como um sistema
aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos — como o
principio constitucional da eficiéncia -, na qual as nogdes de justica e de efetivagéo
dos direitos fundamentais ocupam fungéo essencial, de modo que podem sustentar,
inclusive, e conforme a necessidade circunstancial do caso concreto, a relativizagdo
— excepcional - do efeito vinculante -, para ndo perder de vista o fim maior do
Estado, que é o efetivo acesso a justica.

Mais que isso, o principio constitucional da eficiéncia desvela-se como um
postulado (metanorma), que dispée sobre a estrutura de aplicagcdo de outras
normas, principios e regras.

Com efeito, a concretizagdo deste principio, no ambito da administragéo
judicial e, sobretudo, na administragdo do processo em si, € o meio eficaz, para a
pronta resolugdo do problema da morosidade desses procedimentos e, outrossim,
do efetivo acesso a justica.

Detecta-se que, em que pese a inexisténcia de requisitos objetivos para
se mensurar precisamente a eficiéncia de um sistema judicial, o alcance a concreta
tutela jurisdicional, dentro de uma razoavel duragao do processo, € pressuposto para
uma administragdo judicial e processual eficiente, porque, além de proporcionar
acesso efetivo a justica, produz reducao de gastos.

Em arremate, conclui-se que a doutrina dos precedentes, desde que
atento ao devido processo constitucional - e isso, sem duvidas, traz no seu encalgo
observancia ao principio constitucional da eficiéncia -, € de extrema importancia para
a manutencdo da estabilidade das condigbes de um sistema juridico coerente,
isondmico, harmdnico e seguro, apto a proporcionar o efetivo acesso a justiga.
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