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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade efetuar uma breve
analise da natureza juridica dos precedentes jurisprudenciais e, a
partir dai, avaliar a forma nem sempre criteriosa de sua aplicacdo,
além de sua utilizacdo inadequada como mero instrumento de
eliminacdo de processos, especialmente porque o sistema juridico
vem evoluindo no sentido de uma maior utilizacdo da jurisprudéncia
nas decisoes.
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ABSTRACT

The present article intends to perform a brief analysis on
the juridical nature of the jurisprudence precedents and, from this
point, evaluate the not always discerning way of its applying, and
even the inadequate usage as a mere instrument of eliminating
lawsuits, specially because the juridical system evolves in the sense
of greater usage of jurisprudence in the decisions.
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Introducao

Como efeito da globalizacdo e da evolucdo do Direito, o siste-
ma juridico patrio, baseado nos textos legais, importou do common
law nao sé a maior liberdade para julgamento como também a
utilizacdo frequente dos precedentes jurisprudenciais como norte
para as decisdes. Diante dessa realidade, torna-se imperioso ao
operador do Direito estudar a forma correta de aplica¢do da juris-
prudéncia como meio de realiza¢do da justica e da segurancga juri-
dica.
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1 O estado social, a aplicacao e a interpretacao da lei

A lei foi o instrumento de prote¢do do cidaddo contra o Esta-
do no momento da derrocada do absolutismo e surgimento do
Estado Liberal. Diante de um Judiciario com histérico de arbitrarie-
dades, cumpria ao novo sistema defender os direitos individuais a
partir de uma legislacdo abrangente e uma rigida particdo entre os
Poderes. Nesse contexto, “o conceito de seguranca ou de certeza
juridica se confundia com a lei".!

Mas isso ainda nao era suficiente, ja que o juiz, no trabalho de
interpretagdo, poderia desvirtuar as conquistas dos cidadaos. Dessa
forma, o trabalho interpretativo foi restringido ao maximo, impe-
dindo o julgador de maiores liberalidades sob qualquer pretexto,
sendo exigida a observacdo do texto legal e o enquadramento dos
fatos em exame, em procedimento conhecido como subsuncdo. “Os
principios ndo eram reconhecidos como fonte auténoma do direi-
to"?, sendo meros subsidios ao legislador.

Com a consolidacdo da democracia — a despeito de solu¢des de
continuidade® — e da experiéncia democratica, tal regime firmou-se
no Ocidente, especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial. Dian-
te da nova realidade, o direito e a sociedade evoluiram do Estado
Liberal para o Estado Social, implicando profundas alteragdes:

Enquanto o Estado Liberal apenas protegia as liberda-
des negativas, de cunho eminentemente individual, o
que era coerente com a neutralizacdo politica do Judici-
ario, o Estado Social trabalha com as liberdades positi-
vas. Com isso, passa-se a exigir do poder publico condu-
tas positivas (obriga¢des de fazer), no sentido de pres-
tar acées materiais voltadas a efetivacao de direitos de
protecdo ou de prestacdo.*

No novo contexto de poderes e liberdades®, foram abandona-
das “as formulas abstratas e o paradigma juridico transfere-se da

' CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo — direitos fun-
damentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Editora Revis-
ta dos Tribunais, 2009, p. 147.

2 |bidem, p. 81.

3 Lembremos que, a excecdo dos Estados Unidos e Inglaterra, praticamente todos
os palfses ocidentais vivenciaram periodos de autoritarismo.

4 CAMBI, op. cit., p. 194, grifo do autor.

> "Todas as declaracoes recentes dos direitos do homem compreendem, além dos
direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades, também os chama-
dos direitos sociais, que consistem em poderes. Os primeiros exigem da parte dos
outros (incluidos aqui os érgdos publicos) obrigacoes puramente negativas, que
implicam a abstencao de determinados comportamentos; os segundos s6 podem
ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os érgaos publicos) um certo
numero de obrigagdes positivas” (BOBBIO, 2004, p. 21).
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lei para o caso concreto, confiando no processo argumentativo
dialético e, ao final, ao julgador, a melhor solucdo, singular, a ques-
tdo a ser resolvida.”® A narracdo congruente “reflete o conjunto
dos fatos” ou, em outras palavras, “estabelece uma ligacdo com o
conjunto dos fatos”.’

O julgador passivo comeca a agir, interferindo no meio e cri-
ando novas realidades a partir dos casos concretos que lhe sdo pro-
postos, uma vez que, se “todo Direito escrito encerra uma parcela
de injustica”®, a injustica ndo pode ser tolerada e deve ser corrigida
pelo que se vai escrever.

Ao invés da lei, os fundamentos sdo encontrados nos principi-
os constitucionais, ja que a busca pela eficacia da Constituicdo esta
na dianteira do processo renovador. “No atual estadgio de desen-
volvimento juridico, os direitos fundamentais representam os ele-
mentos definidores e legitimadores de todo o ordenamento juridi-
co positivo, proclamando um concreto e objetivo sistema de valo-
res de aplicagdo imediata e de vinculacdo do poder publico.”®

Nao se trata de ignorar a lei e, por conseguinte, o Legislativo,
mas buscar a melhor solu¢do para o caso concreto, coisa de que a
lei, genérica e abstrata por definicdo, ndo é, necessariamente, ca-
paz. “Para fins metodoldgicos, a interpretacdo do ordenamento
juridico deve ser marcada pela forca expansiva dos direitos funda-
mentais”'®, que influenciam todo o Direito.

Ademais, por mais extenso que seja o ordenamento, é impos-
sivel regular todas as situagdes juridicas, seja pela quantidade, seja
pela constante inovacdo. Pela subsuncdo pura e simples é possivel
enquadrar os fatos a um ditame, mas quanto mais forcado for o
encaixe, mais ficara patente a inadequacdo dos meios e, por conse-
guinte, do resultado.

No Estado Liberal, o conceito de pacificacdo social poderia ser
resumido como a solu¢do definitiva para um caso. O Estado Social
acrescentou o elemento justica. Nao basta a resolucdo do caso, é
preciso que essa resolucao seja justa. De certo modo, as rédeas cur-
tas do Estado Liberal eram sua prépria antitese, jd que a solucao
certa, mas injusta, somente acarreta pacificacdo social pela existén-
cia da coercdo — o mesmo ente opressor que sustentava o Estado
Absolutista.

6 CAMBI, 2009, p. 133.

7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil —
Processo de Conhecimento, v. 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008,
p. 488.

& MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p.66.

9 CAMBI, op. cit., p. 24.

0 Ibidem, p. 38.
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“A estrutura das regras facilita a realizacdo do valor seguranca
juridica, enquanto a dos principios favorece a justica das decisdes.”"
Para que se atinja o melhor resultado, exige-se “a manutencédo da
permanente tensdo entre a busca da seguranca juridica — que re-
quer a observancia dos precedentes pelos juizes — e a realizacdo da
justica material do caso concreto, que exige a capacidade dos juizes
de atualizar as normas as situacdes novas”.'

Da situagdo moderna surgiu uma nova Teoria do Direito, de-
nominada neoconstitucionalismo, que vé a Constituicdo como ins-
trumento de grande amplitude e flexibilidade, capaz de adaptar-
se a evolucdo social sem necessidade de alteracdo no texto, caben-
do precipuamente ao julgador a avaliacdao acerca do melhor en-
tendimento para cada dispositivo. Segundo Bulos™, sdo aspectos
principais do neoconstitucionalismo:

a) mais respeito a principios, em vez de normas;

b) mais ponderacdo do que subsuncao;

¢) mais direito constitucional, em vez de conflitos desnecessari-
os;

d) mais trabalho judicial, em vez de ficar esperando os legisla-
dores cumprirem seu papel; e

e) mais valores, em lugar de dogmas e axiomas indiscutiveis.

Conforme Mendes, cabe ao magistrado encontrar o equilibrio
entre a maior atuacdo judicial e a passividade, ndao pecando nem
pela falta nem pelo excesso, como forma de preservar os direitos
fundamentais e a prépria Constituicdo:

Em suma, nem o protagonismo irresponsavel, nem o
alheiamento apassivador, porque um e outro nao se
compadecem com o principio da lealdade constitucional
e, ainda, podem comprometer a credibilidade e a proé-
pria sobrevivéncia da jurisdicdo constitucional como cri-
atura da Constituicdo."

Mas tal entendimento nao se restringiu ao julgador constitu-
cional. A faculdade criativa estendeu-se a todos os julgadores como
um poder/dever, por meio do qual se busca a materializacdo da
justica a partir dos principios constitucionais:

Diz-se que a decisao judicial € um ato juridico que con-
tém uma norma juridica individualizada, ou simplesmen-

" CAMBI, 2009, p. 88-89.

2 |bidem, p. 170.

13 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional ao Alcance de Todos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 10.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Maértires; BRANCO, Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 135.
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te norma individual, definida pelo Poder Judiciario, que
se diferencia das demais normas juridicas (leis, por exem-
plo) em razado da possibilidade de tornar-se indiscutivel
pela coisa julgada material. Para a formula¢do dessa
norma juridica individualizada, contudo, ndo basta que
0 juiz promova, pura e simplesmente, a aplicacdo da
norma geral e abstrata ao caso concreto. Em virtude do
chamado pés-positivismo que caracteriza o atual Esta-
do constitucional, exige-se uma postura muito mais ati-
va, cumprindo-lhe compreender as particularidades do
caso concreto e encontrar, na norma geral e abstrata,
uma solucdo que esteja em conformidade com as dispo-
sicoes e principios constitucionais, bem assim com os di-
reitos fundamentais. Em outras palavras, o principio da
supremacia da lei, amplamente influenciado pelos valo-
res do Estado liberal, que enxergava na atividade
legislativa algo perfeito e acabado, atualmente deve
ceder espaco a critica judicial, no sentido de que o ma-
gistrado, necessariamente, deve dar a norma geral e
abstrata aplicavel ao caso concreto uma interpretacao
conforme a Constituicdo, sobre ela exercendo o contro-
le da constitucionalidade, se for necessario, bem como
viabilizando a melhor forma de tutelar os direitos fun-
damentais."

Resta induvidoso que o Judicidrio procura, em todas as instan-
cias, dar efetividade aos direitos fundamentais, o que ndo é outra
coisa sendo dar efetividade a proépria Constituicdo, superando os
formalismos em busca do direito material e considerando este nao
somente o constante da lei, mas sim uma construcdo que parte do
fato e busca referéncias na lei e, acima dela, nos principios consti-
tucionais.

Tais principios, a bem dizer, sdo a garantia do tutelado contra
o subjetivismo do julgador, ja que nado basta o bom-senso' de quem
decide, isto é, ndo é suficiente a solucdo que o juiz entende mais
adequada: é necessario encontrar a solucdo que atenda da melhor
forma os direitos fundamentais, que expressam uma vontade cole-
tiva, e ndo apenas a visdo Unica do magistrado:

O método concretista aposta na teoria da argumenta-
¢do como forma de concretizacdo da norma juridica. Tal
teoria evita, de um lado, que se confunda o texto
legislativo com a norma (resultado da interpretacdo).
De outro, inibe o subjetivismo e o decisionismo, pois ndo
resulta na possibilidade de o intérprete dizer qualquer
coisa sobre qualquer coisa. Ndo sendo admissivel que as

> DIDIER JR, Fred. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento. v. 1. Salvador: Jus Podium, 2009, p. 71-72.

6 Bom-senso é uma questdo valorativa e subjetiva, ndo sendo um indice preciso e
regular.
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decisdes judiciais sejam tomadas a partir de impulsos ou
fatores puramente emotivos [...] O neopositivismo ndo
deve dar margem para o subjetivismo dos intérpretes,
fazendo imperar a desordem e a descrenca na Consti-
tuicdo."”

Dessa equacdo surge a norma juridica, que vai tutelar a situa-
¢do pontual levada ao Judiciario.

2 Diferenca entre regras e principios

Embora a subsuncdo tenha sido relativizada como método de
aplicacdo do Direito, e a prépria aplicacdo tenha se tornado passo
posterior a interpretacdo, a ponderacdo é também uma possibili-
dade, ndo aplicada necessariamente em todos os casos. De acordo
com Cambi, “as regras sdo aplicadas por subsuncdo, enquanto os
principios, por ponderacdo”."™ Assim, diante de um texto juridico,
ha que se verificar se estamos diante de regra ou principio:

As regras se esgotam em si mesmas, ndo tendo nenhu-
ma forg¢a constitutiva fora do que elas mesmas signifi-
cam [...] Em contrapartida, os principios ndo dizem, dire-
tamente, como se deve agir, podendo ser aplicados tdo
somente diante de situaces concretas. Diferentemen-
te das regras, ndo possuem suporte fatico, tendo signi-
ficado operativo apenas frente a determinado caso con-
creto, vale dizer, ndo podem ser concebidos em abstra-
to e seu alcance somente pode ser entendido em razéo
dos casos concretos.™

O principio é uma ideia vaga, que encontra nos fatos seus con-
tornos, e apresenta moldura distinta para fatos distintos, além de
acomodar-se a outros principios, sendo que somente no caso con-
creto poderd ser encontrada alguma preponderancia. A regra é a
descricdo de um fato. Quem se depara com a regra, sem esforco,
enxerga a situacdo.

Critério similar para avaliar se é o caso de ponderacao ou
subsuncdo é a andlise quanto a forca (no sentido de objetividade)
do texto:

A letra da Constituicdo ou da lei pode ter uma influén-
cia maior ou menor, dependendo da for¢a do texto
normativo. Quando o imperativo linguistico do texto é
forte (v.g., prazos, defini¢des e normas de organizacao
e competéncia), a sua influéncia na definicdo do caso

7 CAMBI, 2009, p. 111.
8 |bidem, p. 94.
9 Ibidem, p. 90.
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concreto é maior, quando o texto da norma contém con-
ceitos vagos ou prevé elementos valorativos (v.g., digni-
dade humana, boa-fé, erradicagdo da pobreza, promo-
¢do do bem comum, diminuicdo das desigualdades regi-
onais etc.), menor é sua capacidade de influir na decisao
dos casos concretos.?

Somente diante de uma situa¢do absolutamente inusitada e
de grave repercussdo seria possivel superar uma regra como a que
define o prazo para um recurso. Ja& na defesa da dignidade huma-
na, um principio constitucional, embora seja necessario o discurso
de justificacdo, ndo ha um oébice claro e objetivo aos entendimen-
tos possiveis, a ndo ser em situac¢des limitrofes — ainda assim se deve
considerar o instante do evento, porque o normal e o absurdo va-
riam ao logo da Histéria.

E clara a inter-relacdo entre regras e principios, ja que as re-
gras legais podem ser afetadas pelos principios, fazendo surgir uma
nova regra para o caso em andlise. Contudo, ha que ser apreciado
se 0 mesmo pode ocorrer quando a regra nao decorre da lei, mas
da jurisprudéncia.

3 Natureza juridica dos precedentes jurisprudenciais

O julgador, ao analisar um caso, primeiramente deve analisar
se trata-se de regra ou principio. Sendo regra, aplica-se a subsuncéo,
salvo alguma excepcionalidade justificavel. No outro extremo, en-
contram-se os principios, disposi¢cdes que somente se materializam
no caso pratico. Entre um e outro, had inumeros dispositivos que
regulam matérias sem a forca da regra, mas também sem apelos
profundos aos principios constitucionais.

Sdo casos em que o legislador regulou a matéria com genera-
lidade e abstracdo, cabendo ao julgador analisar as particularida-
des do caso concreto para ver se é possivel também a subsuncao,
ou a aplicacdo mitigada por principios constitucionais, mediante
criacdo judicial parcial. Em casos extremos, e com forte fundamen-
to nos principios maiores, é possivel o julgamento contra legem.
Trata-se de uma espécie de declaracdo de inconstitucionalidade da
lei para o caso concreto — ainda que a lei, abstratamente conside-
rada, seja constitucional.

Mesmo no caso do julgamento contra legem, ndo ha que se
falar em ofensa ao principio da separacdo dos poderes, uma vez
que "o principio da separacdo dos poderes ndo ¢ um fim em si
mesmo. Somente tem sentido se funcionar como instrumento de pro-
tecdo dos direitos fundamentais e, destarte, ndo pode ser invocado

20 CAMBI, 2009, p. 87.
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contra o objetivo da tutela desses direitos”.?’ Ademais, sem igno-
rar as diferencas, é certo que "a liberdade de exegese, atribuida
aos magistrados, ndo surgiu recentemente, sustentaram-na aca-
tados romanistas”, que consideravam que era dever do magistra-
do nado s6 observar o texto legal, mas "inquirir a vontade, ou
intencdo, do respectivo prolator”.?

Além disso, “a interpretacdo criadora é uma atividade legiti-
ma, que o juiz desempenha — naturalmente — no curso do processo
de aplica¢do do direito, e ndo um procedimento espurio, que deva
ser coibido porque, supostamente, estaria situado a margem da
lei” .?* Marinoni* assim acrescenta:

Se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a lei ou
criava a norma individual a partir da norma geral, agora
ele constréi a norma juridica a partir da interpretacdo de
acordo com a Constituicdo, do controle da constitu-
cionalidade e da adocao da regra do balanceamento (ou
daregra da proporcionalidade em sentido estrito) dos di-
reitos fundamentais no caso concreto.

Diante do analisado, sendo a lei literalmente aplicada, os pre-
cedentes jurisprudenciais somente servem para confirmar o legisla-
dor. Mas ndo havendo aplicacdo literal, quanto mais se avancar na
criacdo juridica, mais se particulariza a situagdo e menor é a possi-
bilidade de a decisao ser replicada.

Contudo, independentemente da aplicacdo literal ou da cria-
¢do, nao resta duvida de que a decisdo judicial, ao misturar todos
os elementos gerais e especificos, cria uma regra para o caso em
analise, até porque as regras, como visto, ditam uma conduta, en-
quanto os principios servem para subsidiar o julgador na decisao.
A construcdo, inclusive, afasta a ideia de que o trabalho do
hermeneuta é revelar a verdade contida na lei, uma verdade que
sempre teria estado |a. Criar é colocar o direito em exercicio, seja
pela lei ou por principios. Com ressalta Cambi, “ndo se pode igno-
rar que a norma nao é produto apenas de uma interpretacdo
cognitiva, mas também de ato volitivo do aplicador do texto juridi-
co".? Se “é impossivel ao intérprete realizar sua atividade sem ler a
lei”?¢, isso também ndo é o bastante.

21 CAMBI, 2009, p. 193.

22 MAXIMILIANO, 2006, p. 52.

23 MENDES; COELHO; BRANCO, 2004, p. 89.

24 MARINONI, 2006, p.99 apud DIDIER JR., 2009, p. 72.

25 CAMBI, op. cit.,, p. 121.

26 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. v. 1. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 25.
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Regulando uma situacdo especifica e concreta, ndo resta davi-
da de que os precedentes jurisprudenciais sdo regras, € ndo princi-
pios, realidade da qual ndo pode fugir o julgador.

4 Aplicacao dos precedentes jurisprudenciais

Sendo os precedentes jurisprudenciais regras, sua aplicacao é
absolutamente restrita e se da por subsuncdo. Ndo se pode falar
em interpretacdo dos precedentes, porque ndo é neles que estd a
esséncia, mas sim nos fatos, na lei e na Constituicdo. Pensar dife-
rente seria alcar a jurisprudéncia a condi¢do de lei, com o agravan-
te de ser lei no sentido dado pelo Estado Liberal, ou seja, de verda-
de inquestionavel.

A impossibilidade de interpretacdo, nesse caso, ndo se da por-
que o precedente é uma verdade indiscutivel, mas sim porque o
precedente regula uma situacado especifica. Se o caso em analise
nao for similar ao do precedente, ndo ha que se falar em interpre-
tacdo, mas em nao aplicacdo. Constatada a incompatibilidade, cum-
pre ao julgador abandonar o precedente e buscar o método
interpretativo adequado para reiniciar seu trabalho.

Logo, ndo podem ser aplicados precedentes com base apenas
na ementa, nem simulas com espeque apenas no enunciado. A
questdo da sumula é ainda mais complexa porque, apds sua publi-
cacdo, de forma indevida, ela adquire vida prépria e se dissocia das
razdes que a embasaram, transformando-se em verdadeiro texto
legal. Conforme Cambi, “o uso do precedente, na formacdo da
jurisprudéncia, deve ser duramente criticado, porque reconduz a
um positivismo jurisprudencial judicial”?’, fato que ganha relevo
com o uso cada vez mais constante da jurisprudéncia:

Consequéncia inevitavel da globaliza¢édo, no plano cul-
tural, é a circulagcdo dos modelos juridicos de civil law e
de common law. Neste sentido, o ordenamento consti-
tucional-processual brasileiro, mediante reformas re-
centes, vem adotando mecanismos que privilegiam o
uso da jurisprudéncia como técnica de agilizacao pro-
cessual.?®

A nova sistematica do Coédigo de Processo Civil (CPC) valoriza
os precedentes, inclusive impedindo recursos que contrariem a ju-
risprudéncia dos Tribunais?®, além da instituicdo, por meio da EC

27 CAMBI, 2009, p. 155.

28 |bidem, p. 145.

22 Conforme artigo 518, § 1° do CPC: “O juiz ndo receberd o recurso de apelacao
quando a sentenca estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal
de Justica ou do Supremo Tribunal Federal” e artigo 557, também do CPC:
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45/2004, da sumula vinculante no ambito do STF*°, e do julgamen-
to Unico para recursos repetitivos.?' Contudo, assim como a juris-
prudéncia, a sumula tem que ser avaliada diante das reais circuns-
tancias em que foi editada, de forma a delimitar a abrangéncia e
os efeitos.

Nesses termos, cumpre aos operadores do Direito avaliar cui-
dadosamente os precedentes de forma a se certificar de que as cir-
cunstancias faticas sao similares e, somente entdo, aplicar o prece-
dente ao caso em exame, ou justificar sua ndo aplicagdo.

Ressalte-se que o reforco na utilizacdo dos precedentes, em
especial dos Tribunais Superiores, € bem-vindo ao ordenamento
juridico, jd que garante maior estabilidade nas relacdes e certeza
juridica. O que se discute é a aplicacdo ndo criteriosa da jurispru-
déncia.

5 Busca da efetividade e eliminacao de processos

Conforme exposto, o Direito atual busca a efetividade da Cons-
tituicdo em determinado momento histérico e, por conseguinte, a
realizacdo da justica, rompendo os obstaculos do formalismo. Para
atingir tal finalidade, o julgador deve libertar-se da lei e analisar o
caso concreto, dele extraindo a solugdo justa, tendo como amparo
os principios constitucionais para que a decisdo nao seja
personalista. Conforme Canotilho3:

Na solu¢do dos problemas juridico-constitucionais deve
dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em
conta os pressupostos da constitui¢cdo (normativa), con-
tribuem para uma eficacia 6tima da lei fundamental.
Consequentemente, deve dar-se primazia a solugdes
hermenéuticas que, compreendendo a historicidade
das estruturas constitucionais, possibilitam a

“QO relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improce-
dente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia domi-
nante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Supe-
rior”.

30 De acordo com o artigo 2° da EC 45/2004: “[...] Art. 103-A. O Supremo Tribunal
Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante decisao de dois tercos dos
seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante
em relacdo aos demais érgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei".

31 Conforme artigo 543-C do CPC: “Quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica questdo de direito, o recurso especial serd processado
nos termos deste artigo”.

32 CANOTILHO apud LENZA, 2009, p. 96.
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<<actualizagdo>> normativa, garantindo, do mesmo pé,
a sua eficacia e permanéncia.

Diante de tal escopo, mesmo julgamentos contra legem sao
admitidos, uma vez que a lei ndo pode ser obstaculo a realizacdo
da justica, nem pode sobrepor-se a Constituicdo. Diga-se, por
oportuno, que aqui falamos da constitucionalidade no caso em
exame, situa¢do que nao guarda semelhanca com a anélise da
constitucionalidade em abstrato, e mesmo com o controle difuso
como ordinariamente visto, uma vez que, como regra, tanto o
controle difuso quanto o abstrato analisam a lei em tese, varian-
do apenas os efeitos da decisdo. Na situacdo em exame, sdo as
caracteristicas de fato que provocam a inconstitucionalidade (por
acdo ou omissao) e exigem a construcdo de regra constitucional-
mente valida.

Tal efetividade, preconizada por tantos doutrinadores, sofre
fortes golpes em face do volume de processos no Judiciadrio patrio.
Na ansia de reduzir o acervo, contrariam-se as tendéncias e a forma
sobrepoe-se ao conteudo. O formalismo faz o certo virar errado e o
errado virar certo, o que ndo condiz com a ciéncia juridica moder-
na, que prima pela realizacdo do direito material:

O neoprocessualismo, destarte, implica coragem para
romper com as amarras do positivismo e do formalismo
juridicos, concebendo o processo como um mero veiculo
da tutela dos direitos materiais. Para tanto, é preciso
ter percepcdo agucada para, na medida do possivel,
ampliar o alcance dos principios da instrumentalidade
das formas e da fungibilidade dos atos processuais.*

Seja por impossibilidade temporal, seja por vontade delibera-
da, os precedentes jurisprudenciais, especialmente os sumulados,
sdo aplicados desenfreadamente, sem maior analise das situagdes
que os geraram, provocando graves injusticas. A reducdo do nu-
mero de processos ndo pode se dar a qualquer preco.

Outra situacao observada é a criacdo de exigéncias que tém
como Unica finalidade evitar a subida de recursos. E o caso da re-
cém-editada Sumula 418/STJ: “E inadmissivel o recurso especial in-
terposto antes da publicacdo do acérddao dos embargos de decla-
racdo, sem posterior ratificacdo”.

Se, havendo um acérdao, é possivel apresentar recurso especi-
al ou embargos de declaracdo, a parte que se sente lesada em ma-
téria infraconstitucional, mas que ndo vislumbra omissdo, contradi-
¢do ou obscuridade, pode apresentar recurso especial. Uma vez

33 CAMBI, 2009, p. 177.
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manifestada a vontade, volta-se ao principio do impulso oficial do
processo.

O entendimento sumulado, sem razdo, inverte a légica pro-
cessual — e mesmo a geral. Uma vez manifestada uma vontade (re-
correr), tal vontade somente é elidida se os fatos se alterarem de
forma a destruir a situacdo existente no momento em que se mani-
festou essa vontade (um acolhimento dos declaratérios que torne
aquele recurso absolutamente desconectado com o processo) ou
se hd nova manifestacdo dessa mesma vontade, mas em sentido
inverso (desisténcia do recurso).

O que temos, no caso, é que uma vontade manifesta, sem qual-
quer razao, perde eficacia, devendo ser reiterada. Ndo deveria ser
necessario reiterar o que esta dito, o explicito. Ndo deveria ser ne-
cessario juntar mais um documento ao processo, com todo o custo
que isso representa, em especial porque a decisdo abrange qual-
quer resultado para os declaratorios, ou seja, mesmo que a decisao
recorrida mantenha-se intacta, é preciso reiterar o recurso. Ainda
que os declaratorios alterassem a decisdo, deveria o Judiciario apro-
veitar o recurso naquilo que fosse possivel.

A reducdo de acervo nado pode erodir a efetividade do proces-
so e a justica. Com a devida vénia, ndo é o caso de criacdo judicial,
mas de invencao.

O legislador tem-se demonstrado atento as necessidades do
Judiciario, promovendo grandes alteracdes no CPC para beneficiar
a celeridade sem perda da seguranca juridica e efetividade, inclusi-
ve constituindo comissdo de juristas para a elaboracdo de um novo
CPC. Esse nos parece o melhor caminho, e ndo a criacdo de disposi-
¢oes que nao encontram respaldo nos ditames da justica.

Nessa senda, o reforco das decisdes dos Tribunais Superiores é
uma das melhores alternativas, ja que algumas analises s@ao o bas-
tante para que muitas acdes sejam concluidas, propiciando justica,
celeridade e seguranca.

Conclusao

Os precedentes jurisprudenciais, sumulados ou nado, sdo regras
de direito e, como tal, tém aplicacdo clara e restrita. Clara porque a
regra é peremptéria na conduta indicada, e restrita porque somente
podem ser utilizados se a situacdo fatica do caso em analise for
similar a do analisado.

A despeito disso, amiude os precedentes sdo aplicados com
base na ementa, e as sumulas, com fulcro no enunciado, sem que
seja observado o caso que engendrou o precedente, podendo pro-
vocar graves injusticas.
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Cumpre aos operadores do Direito analisar os fundamentos e
as situacdes faticas dos precedentes, para que sejam aplicados so-
mente quando o enquadramento for correto, sob pena de serem
perdidas duas inestimdaveis conquistas do Direito moderno: a
efetividade da Constituicdo e a justica nas decisdes judiciais.
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