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RESUMO

Este artigo trata da possivel influéncia exercida pelo instituto da repercussao
geral sobre o dever de fundamentar as decisOes judiciais. A questao que se
pretende responder é: “em que medida o instituto da repercussdo geral afeta o
dever de fundamentar as decisdes judiciais?”. Para responder a tal
questionamento, num primeiro momento serao descritos elementos
caracterizadores desse novo instituto no ordenamento processual civil brasileiro
para, posteriormente, verificar a sua relagdo com a exigéncia do inciso IX do
artigo 93 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. O método
utilizado no estudo foi o indutivo. As conclusdes sdo de carater prescritivo.
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ABSTRACT: This article focuses on the possible influence of the institute of
general repercussion on the duty to establish a basis for judicial decisions. It
poses the question: “how far does the institute of general repercussion affect the
duty to give reasons for judicial decisions?” To answer this question, it first
describes the elements that characterize this new institute in the Brazilian civil
procedural system, them determines its relationship with the requirement of item
IX of article 93 of the 1988 Constitution of the Federal Republic of Brazil. The
inductive method was used for this study, presenting the conclusions in
prescriptive form.

KEYWORDS: General Repercussion; Principal of Motivation of Judicial Decisions;
Hermeneutic and Constitutional Argumentation.

INTRODUCAO

No Brasil se vive, atualmente, um momento importante diante da iminéncia de
nova alteracdo no Cddigo de Processo Civil. Percebe-se uma mudanga nas
relacdes entre o juiz e as partes, especialmente no que diz respeito a
individualizacdo das demandas, pois o “julgamento por amostragem” € uma das

estratégias que vem sendo adotada pelas reformas.>

Na realidade a mudanca ja vinha ocorrendo através de alteragdes pontuais na
legislagdo extravagante e no proprio Cdodigo de Processo Civil (1973),
especialmente a partir da Emenda Constitucional n® 45, de 2004 que - entre
outros mecanismos - deu embasamento constitucional para instituicao da sumula
vinculante e da repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal, e a sistematica

de julgamento de recursos repetitivos pelo Superior Tribunal de Justica.

Tais institutos, em seu conjunto, acabam fortalecendo uma sistematica

positivista na fundamentacdao das decisOes judiciais, pois o juiz se limita, em

® Em estudo patrocinado pelo Ministério da Justica, pela Secretaria de Assuntos Legislativos e pelo Programa
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD e coordenado por Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani
de Souza, pode-se ler que: “A nova sistematica da repercussao geral opera, portanto, como um “filtro recursal”,
capaz de reduzir significativamente — como de fato, tem reduzido — a quantidade de recursos julgados pelo
STF anualmente. Além de operar como esta espécie de “filtro”, a sistematica, tal qual construida juridicamente,
é complementada pela possibilidade de julgamentos ‘por amostragem’ de recursos com repercussao geral
reconhecida. Por meio do julgamento por amostragem, a decisdo tomada pelo STF quanto ao mérito de
questado constitucional de reconhecida repercussdo geral deve ser reproduzida nas instancias inferiores,
estimuladas a aplica-la a todos os recursos extraordinarios que apresentem idéntica questao (é dizer, a toda
uma amostra de recursos que ftratem de idéntico problema juridico).” Disponivel em
http://s.conjur.com.br/dl/vol35-serie-pensando-direito-sbdp.pdf. Consulta efetuada em 15.03.2012.
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apertado juizo de subsuncdo, a aplicar ao caso concreto a decisdo tomada num
leading case’, sem que se lhe exija andlise profunda das particularidades que

envolvem a demanda sub judice - o caso concreto.

Essa cultura “estandardizada e reprodutiva” acaba sendo reforcada diariamente
nos Tribunais patrios, pelo culto a jurisprudéncia, como fonte onipotente e

onipresente da criacao juridica.

No projeto de Cédigo de Processo Civil (PL 8.046/2010) que esta sendo gestado,
parece que tal tendéncia sera potencializada por mecanismos que fortalecerdo a
preponderancia do entendimento dos Tribunais sobre as demais fontes do

direito.®

Fica evidente, portanto, que nessa nova sistematica, a forca da jurisprudéncia
sera privilegiada, a ponto de se criarem formas de desestimulo aos recursos

[como a “sucumbéncia em segundo grau” (§7° do artigo 87 do PL 8.046/2010)]°.

Postas as coisas dessa maneira, surge a pergunta que se pretende responder no
presente artigo: “em que medida o instituto da repercussao geral afeta o dever

de fundamentar as decisOes judiciais?”

Assim, para nao se levar o presente artigo a dimensdes que fogem ao seu

objetivo, restringe-se a pesquisa ao instituto da repercussao geral no recurso

* Compreende-se como leading case, aquela causa que foi recebida pelo Supremo Tribunal Federal, com

repercussao geral reconhecida, na forma do que prevé o artigo 543-A do Codigo de Processo Civil; vez que,
na forma do § 19 do artigo 543-B, igualmente do CPC, quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica controvérsia, cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o
pronunciamento definitivo da Corte.

Lenio Luiz Streck, em monografia onde analisa a eficacia, o poder e a fungdo das sumulas, é enfatico em
afirmar que: “as Sumulas tem uma duplice funcdo: além de reforgar o poder dos tribunais, por um lado
representam a palavra final da jurisprudéncia acerca do sentido das normas; por outro, quando editadas contra
a lei ou contra a Constituicdo, quebram a dicotomia legislagédo-jurisdigdo a partir da concentragido do processo
de producgéo-decisdo das normas em um Unico 6rgao”. E, segue afirmando que: “desnecessario frisar que
aquilo que os tribunais aplicam, na realidade, ndo € a lei, a sua particular interpretagéo, fruto da (re) definicao
do intérprete”. STRECK, Lenio Luiz. Sumulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e funcao. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1995, p. 279.

Patricia Perrone Campos Mello, apds analisar a fungdo desempenhadas pelos precedentes no Brasil, afirma
textualmente que: “Constata-se assim, que o Brasil esta vivendo um processo que conduz a valorizagédo da
jurisprudéncia como fonte do direito e que, em algumas hipéteses, lhe confere efeitos gerais e vinculantes, a
semelhanca das leis. Este fendmeno sugere o reexame dos tipos de eficacia reconhecidos aos precedentes
brasileiros e da forma de operar com eles.” MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O
desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 60.
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extraordinario, como base paradigmatica dessa tendéncia; sem deixar, no
entanto, de incursionar, eventualmente, por outros mecanismos que reforgam
em nosso ordenamento juridico a cultura do stare decisis horizontal ou vertical’ -

8 _9

1 DO PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO E A
INDEPENDENCIA JURIDICA DOS JUiZES - BREVE ANALISE E CRITICA

O artigo 93, IX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é claro ao
prever que: “todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judicidrio serdao publicos;

e fundamentadas todas as decisdes, pena de nulidade, (...)".

A\

Segundo Nelson Nery Junior'?, estribado em José Carlos Barbosa Moreira: “... a
motivacao das decisdes judiciais surge como manifestacao do estado de direito,

anterior, portanto, a letra da norma constitucional que a refira expressamente...”

Afirma o mesmo autor que a necessidade de motivacao das decisdes judiciais é

de tradicao no direito luso-brasileiro, tanto que as Ordenagdes Filipinas (Livro III,

7 Tradicionalmente, a doutrina do stare decisis, tem origem no direito inglés, e decorre da expressao latina: “stare
decisis et non quieta movere’. Em apertada sintese, serve para significar que as decisées judiciais ndo devem
ser modificadas e vinculam outras decisbes que venham a ser prolatadas no futuro. Assim, o stare decisis
horizontal, significa a vinculagdo dos juizes do mesmo tribunal e em sentido vertical, as decisdes das Cortes
superiores vinculam as das Cortes inferiores.

8 A esse respeito, interessante observar-se voto proferido pelo eminente Ministro Celso de Melo, no julgamento
do Ag. Reg. no Agravo de Instrumento 179.560/RJ, em 23.04.1996, que demonstra o entendimento da Corte
(STF) naquela época, sobre a sumula e a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal. Diz: “A
Sumula - enquanto instrumento de formal enunciagédo da jurisprudéncia consolidada e predominante de uma
Corte judiciaria - constitui mera proposigao juridica, destituida de carater prescritivo, que ndo vincula, por
auséncia de eficacia subordinante, a atuacéo jurisdicional dos magistrados e Tribunais inferiores. A Sumula,
em consequéncia, nao se identifica com atos estatais revestidos de densidade normativa, ndo se revelando
apta, por isso mesmo, a gerar o denominado "binding effect", ao contrario do que se registra, no sistema da
"Common Law", por efeito do principio do "stare decisis et non quieta movere", que confere forga vinculante ao
precedente judicial. - A Sumula, embora refletindo a consagracao jurisprudencial de uma dada interpretagéo
normativa, ndo constitui, ela propria, norma de decisdo, mas, isso sim, decisdo sobre normas, na medida em
que exprime - no contetdo de sua formulagao - o resultado de pronunciamentos jurisdicionais reiterados sobre
o sentido, o significado e a aplicabilidade das regras juridicas editadas pelo Estado. - A formulagdo sumular,
que nao se qualifica como "pauta vinculante de julgamento”, ha de ser entendida, consideradas as multiplas
funcdes que lhe sdo inerentes - funcdo de estabilidade do sistema, funcdo de seguranca juridica, fungéo de
orientacdo jurisprudencial, funcdo de simplificagdo da atividade processual e funcdo de previsibilidade
decisoria, v.g. (RDA 78/453-459 - RDA 145/1-20) -, como resultado paradigmatico a ser autonomamente
observado, sem carater impositivo, pelos magistrados e demais Tribunais judiciarios, nas decisbes que
venham a proferir.”

® Ver a esse respeito, também: MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do
direito no constitucionalismo contemporéaneo. p. 116-118.

' NERY JUNIOR. Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 7. ed. Sdo Paulo: RT. 2002.
265p. p. 180.
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Titulo LXVI, n© 7) diziam expressamente ser dever do juiz motivar suas decisdes;

preceito esse que foi seguido pelo art. 232 do Regulamento 737, de 1850.""

A matéria continuou figurando como exigéncia na legislagao infraconstitucional,
até que no Cddigo de Processo Civil vigente, veio insculpida no artigo 458, inciso
II.

Para Antdnio Claudio da Costa Machado'?, o fundamento ou motivacdo da
sentenca € requisito diretamente ligado ao principio do livre convencimento (art.
131 do CPC) e é exigido pelo sistema processual, por trés razdes: (a) primeiro,
porque a sentenga € ato de vontade, que ndo deve convencer somente as partes
do processo como também a populagao, por se traduzir em ato de justica; (b)
segundo, porque a exigéncia de motivacdao demanda do juiz o exame detalhado
dos fatos do processo; e (c) terceiro, porque somente a motivagao da sentencga
permite ao tribunal, mediante recurso da parte vencida, analisar a justica e/ou

acerto da decisdao impugnada.

Nelson Nery Junior'®, a seu turno, afirma que se justifica a exigéncia de
fundamentacao das decisdoes judiciais, pela da necessidade de comunicagao
judicial, de exercicio de logica e atividade intelectual do juiz e pela necessidade
de sua submissdao a principios de natureza constitucional insculpidos na

Constituicao (independéncia juridica do magistrado).

E de se observar que ambos os autores citados parecem alinhar seu pensamento
no sentido de que o dever de motivacao das decisdes judiciais estad intimamente

relacionado com o principio do livre convencimento motivado do juiz.

Sob o ponto de vista do direito infraconstitucional, o principio do livre
convencimento do juiz (Principio da Persuasdao Racional), encontra assento no
Cddigo de Processo Civil, nos artigos 131, e 458, II. O primeiro prevé que “o juiz
apreciara livremente a prova, mas devera indicar, na sentenca, os motivos que

Ihe formaram o convencimento”; e o segundo prevé serem requisitos essenciais

" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigéo Federal. p. 181.
' MACHADO, Anténio Claudio da Costa, Cédigo de processo civil interpretado, p. 777.
¥ NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicao Federal. p. 183.
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da sentenca: “os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de

direito”.1*

Pela sistematica do Cddigo de Processo Civil de 1973, ao juiz é garantido o livre
convencimento, que nao se refere apenas a interpretacao dos fatos que lhe sao
postos pelas partes na fase instrutéria do feito, mas também diz respeito a
possibilidade de “livremente” interpretar o direito, desde que fundamente suas

decisoes.

A questdao que parece estar resolvida no campo do direito infraconstitucional, no

entanto, esta longe de sé-lo, no campo da teoria processual da decisdo juridica.

E que juntamente com a perspectiva da efetividade (no sentido de que o
processo existe para solucionar conflitos entre as pessoas), emerge a perspectiva

filoséfica da decisdo justa e da decisdo correta.

Sob a ética do livre convencimento motivado poder-se-ia supor, por exemplo,
gue uma decisao ainda que “incorreta”, teria validade nao apenas formal, mas
também material, se fosse devidamente fundamentada. Ou seja: pouco
importaria o “conteddo” da decisdo, desde que a mesma possuisse

“fundamentagao”.

Tal perspectiva, no entanto, ndo satisfaz a necessidade do critério de justica,

inerente ao proprio conteddo da decisdo.

Ronald Dworkin analisa a possibilidade da existéncia de uma Unica resposta
correta as questdes juridicas complexas, afirmando que: mis argumentos
suponen que frecuentemente hay una sola respuesta correcta a complejas

cuestiones de derecho y moralidad politica.*®

' Aqui, é de se dizer, ndo se pretende incursionar no ambito da Teoria Geral do Processo, para esmiugar em
profundidade a amplitude de principio de natureza infraconstitucional, se bem que como corolario do Principio
da Motivagao das Decisdes Judiciais, serve para compreender melhor este. De qualquer forma, o fato é que a
lei processual garantiu ao juiz a livre interpretacao da prova, desde que fundamente suas decisdes.

15 DWORKIN, Ronald. Los derechos em serio. Tradugao de: Marta Guastavino. Barcelona: Editorial Ariel, 1999.
508p. p. 396.
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Em outro momento, o mesmo Ronald Dworkin lanca um questionamento
intrigante: éLos juices siempre siguen las normas, incluso em casos dificiles y
contovertidos, o establecen algunas veces normas nuevas y las aplican

retroactivamente?'®

Katharina Sobota defende que “do ponto de vista retdérico, o silogismo ndo é um
método de decisdao, mas sim um estilo de apresentacao da decisao legal”. Para
ela: “um bom juiz, dentro de um sistema juridico extensivamente codificado,
nunca se permite citar a maioria das premissas maiores dos silogismos que ele

pretensamente toma como base de sua decisdo”.’

A sistematica processual vigente, ao lado de garantir ao juiz o livre
convencimento motivado, exige do mesmo que nao se furte de julgar causas que
sejam postas a sua apreciacao, na forma da previsao do artigo 126 do Cdodigo de
Processo Civil, que diz que: “o juiz nao se exime de sentenciar ou despachar

alegando lacuna ou obscuridade da lei”.

Rosemiro Pereira Leal'®

sustenta que a proibicao do non-liquet acaba criando o
que chama de “fetiche da missao social da decisao”. Afirma ele que essa
miscelanea metodoldgica acaba criando falsas expectativas sobre as reais

possibilidades do juiz.*®

'® DWORKIN, Ronald. Los derechos em serio. p. 47.

7 SOBOTA, Katharina, Don't Mention the Norm! International Journal for the Semiotics of Law, IV/10, 1991, p.
45-60. Tradugdo de Jodo Mauricio Adeodato, publicada no Anuario do Mestrado da Faculdade de Direito do
Recife, n? 7. Recife: ed. UFPE, 1996, p. 251-273.

'® | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sao Paulo: Landy, 2002. p. 61. Afirma
textualmente que: “As decisdes silogisticas que orientam a proibigado do non-liquet nas legislagdes modernas
emanaram da combinagéo artificiosa do método exegético dos franceses (idolatria das leis), pandectista dos
alemaes (culto do corpus-juris) e analitico dos ingleses (empirismo da indugao-dedugéo) dos séculos XVIII e
XIX, implantadores da hermenéutica dogmatizada em que a decisao dos juizes (judges made law) do common
Law dos ingleses, como sintese silogistica das premissas legais do exegetismo do civil Law dos franceses e
dos alemaes, poderia, com base no principio da compulsoriedade decisoéria necessaria a unidade dos sistemas
juridicos, resolver os conflitos por valores jurisprudenciais paralelos ao mundo rigido das leis.” Repercussao
geral e o sistema brasileiro mde precedentes. Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/vol35-serie-pensando-
direito-sbdp.pdf, consulta efetuada em 15.03.2012.

" LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. p. 61-62. “Por esse hibridismo
metodoldgico, os juizes sabios e omnicompreensivos seriam os moralizadores da lei quando esta fosse
insuficiente para traduzir o espirito popular (Volksgeist) e fazer justica (John Austin, Savigny, Uchata,
Windscheid). Somem-se a essa estranha metodologia aquelas em que sé os juizes descobrem a teleologia da
lei (lhering, Holmes e Frangois Geny) ou até mesmo ficando em lugar da lei (Ehrlich, Kantorowicz, Philipp
Heck), porque se rotulam intérpretes sensitivos das leis sociais e humanas, cabendo-lhes privilegiada
construgcdo de uma jurisprudéncia de interesses vitais da sociedade. Essa corrente, dita histérica, de juizes
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No Brasil, € de se dizer que - diante de tudo quanto foi posto anteriormente
sobre as intencdes do novo Coédigo de Processo Civil, e também pelas mudangas
gque ja vinham ocorrendo na sistematica vigente - as decisdes das Cortes
superiores assumirao, talvez, a posicao de “principal fonte do direito”. E quais as

implicagOes disso? Pretende-se discutir mais adiante.

A nova realidade processual brasileira privilegiara (como de fato ja o vem
fazendo) os entendimentos dos Tribunais Superiores®®, dai a duvida sobre qual
relevancia terd em nosso sistema o principio do livre convencimento motivado,
especialmente no que se refere a independéncia juridica do juiz. Afinal de contas,
até que ponto a jurisprudéncia dos tribunais passa a nao mais ter efeito
meramente “persuasivo”, passando a ser eminentemente “vinculante” para os

juizes??!

Para responder a esse questionamento deve-se entender que o principio da
independéncia juridica do juiz constitui-se em garantia constitucional do
magistrado, que nao deve sofrer qualquer influéncia em sua atividade judicante,
garantindo-se-lhe o direito de, em acordo com sua inteira conviccao e com base
na prova dos autos, decidir as demandas que lhe sdao apresentadas para

julgamento. O principio da independéncia juridica do juiz estd intimamente

sabios e omnicompreensivos, € que se habilita a proferir decisdes justas e acertadas e a influenciar outra
escola do pensamento judiciarista denominada Jurisprudéncia Sociol6gica Norte-americana, casuistica e
empirista, que teve em Roscoe Pound a figura exponencial dessa miscelanea motodologista por critérios
l6gico-histérico-personalistas e experimentais (John Dewey, Hohn Gray). Nao seria impertinente incluir Alf
Ross e Herbert Hart, embora em contraponto a visdo de Barzotto, na lista dos realistas-judiciaristas, porque
ambos, ndo obstante considerados positivistas, achavam que a deciséo judicial cumpria missdo social como
veiculo constitutivo de direito (sententia fecunda) e de certeza conferida por um reconhecimento da validade
oriunda da alteridade coletiva.”

20 Ha que se observar, contudo, que o instituto da repercussao geral ainda ndo esta completamente sedimentado
em nosso ordenamento juridico, tanto que Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza (coordenadores)
sdo enfaticos em afirmar que: “Importantes decisdes quanto ao instituto da repercussdo geral tém sido
tomadas pelo STF no julgamento de casos concretos, em especial nas questdes de ordem levadas ao
Plenério. A partir de verificagdo das dificuldades enfrentadas no julgamento dos casos concretos, 0s ministros
tém consolidado solugdes e refletido sobre novos mecanismos para lidar com os entraves do sistema recursal
brasileiro. Os debates nestes julgamentos evidenciam que subsistem, ainda, muitas questdes a serem
solucionadas com relagéo ao regime da repercussao geral, o que denota que tal instituto continua em evolucéao
e construgdo. In: Repercussao geral e o sistema brasileiro de precedentes. Relatério final da pesquisa
(simplificado). Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/vol35-serie-pensando-direito-sbdp.pdf, consulta efetuada
em 15.03.2012.

1 Veja-se a esse respeito que desde a EC 03/1993, que inseriu o § 2° no artigo 102 da CF/1988, ja se entende
que: As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agbes declaratérias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo..
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relacionado com a proépria exigéncia de imparcialidade, que deve marcar a
atuacao do juiz e se constitui em pressuposto basico da atuacdo jurisdicional no

processo.

Talvez a virtude ndo esteja, também, naquilo que Lenio Luiz Streck chama de

n22

“loteria de carater finalistico”*, contudo ndo se pode descuidar da independéncia

juridica do magistrado.

Evidente que tal concepcdo de independéncia tem sofrido abalos (a0 menos no
ordenamento juridico brasileiro), diante de inUmeras alteracdes na legislacao de
regéncia, que impds certo “controle” sobre o contelddo das decisdes judiciais pela
criacdo de mecanismos que submetem as sentencas ao crivo do que se

denominou “jurisprudéncia dominante”.

Essa tendéncia ja podia ser vista, no ambito constitucional, desde a EC 03/93 e,
no plano infraconstitucional, desde 1998, pela redacdo artigo 557 do Cddigo de
Processo Civil (alterado pela Lei 9.756/98), que previu expressamente que o
relator, monocraticamente, pode negar seguimento a recurso que, entre outras
coisas, esteja “em confronto com a jurisprudéncia dominante do respectivo
Tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”, bem como dar
prové-lo se for a decisdo recorrida que “estiver em manifesto confronto com
simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de

Tribunal Superior”.?®

Ja se via, ai, entdo, uma “tendéncia” de submissdo das decisdes judiciais ao
entendimento das Cortes superiores, ainda que nunca se tenha tido uma

definicdo legal do que, exatamente, seja uma “jurisprudéncia dominante”.

Talvez pela dificuldade dessa definicao, de acordo com o documento enviado pela
Comissao responsavel pela reforma do Cédigo de Processo Civil ao presidente do
Senado, fica retratada a intengdao de, mesmo mantendo o artigo 557, substituir-

se a expressao “jurisprudéncia dominante” por outros termos “mais fluidos”

%2 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. 110p. p. 48.

5 Na conformidade da redacdo do art. 557, § 12 A, do CPC, que lhe foi dada pela Lei 9.756/1998.
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(conforme consta do documento), tais como: “entendimento consoante a siumula
dos Tribunais Superiores ou a decisdao representativa da controvérsia, tomada

com base no regime dos atuais artigos 543-B e 543-C".**

Outros mecanismos vieram sendo inseridos, paulatinamente, na ordem
processual civil (sumula vinculante, simula impeditiva, sentenca vinculante,
recursos repetitivos), para sedimentar essa espécie de abrandamento do
principio da independéncia juridica do juiz, até que se chegou, nos dias atuais a
previsdo de retratacdo dos juizos inferiores diante da decisdao proferida em
julgamento de processo submetido ao rito da repercussao geral ou dos recursos

repetitivos.?®

Essas alteragdes deixam evidente que em nosso sistema juridico até entdo fiel
aos esquemas da Civil Law, passam a ser inseridos pressupostos e conceitos

eminentemente relacionados ao sistema da Common Law.

Essa consciéncia exige, entdo, a andlise do problema inicialmente posto sob uma
nova perspectiva: a da verificagao (ainda que elementar) dos elementos
diferenciadores de um e de outro sistema juridico, para melhor compreender

essa aproximacao.
2 COMMON LAW E CIVIL LAW - DOIS SISTEMAS EM APROXIMACI\O?

Em vista dos limites deste artigo, a verificacao das diferencas entre os sistemas
da Civil Law e da Common Law ficara restrita a analise do papel desempenhado

pela jurisprudéncia, na fixacdo desses pontos controvertidos.

De ha muito tempo Mauro Cappelletti percebeu uma aproximacdo entre os

sistemas da Common Law e da Civil Law; indicando como causa o fendmeno da

“criatividade da funcdo judiciaria” ¢ - /.

#Disponivel em http:/www.senado.gov.br/sf/senado/novocpc/pdf/Comiss_Juristas_Novo CPC.pdf. Consulta
efetuada em 14.03.2010.

% Ver a esse respeito 0 que preveem os §§ 32 e 42 do artigo 543-B e § 7° do artigo 543-C, ambos do Codigo de
Processo Civil vigente.

% Ver a respeito em CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Especialmente § 82, §142 e §15°.
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Alids, para Cappelletti, a possibilidade de criacdo judicial do direito ndo é um
fenOmeno a ser comprovado, pois entende que em maior ou menor medida, o
juiz, ao realizar o seu mister estara sempre criando o direito. Para ele, o

fendmeno da criacdo judicial do direito é “um fendmeno banal”?.

Alerta, ainda, Mauro Cappelletti que, nada obstante haja uma tendéncia de
aproximacao entre os dois sistemas, antes de se propugnar a ocorréncia dessa
inclinacdo em determinado pais, seria necessario avaliar sua situacao especifica e

sua concreta posicdo no a&mbito da tendéncia evolutiva relativamente universal *°

- 30

Afirma, em arremate, que de fato ha varios anos ocorre um poderoso movimento
reciproco de aproximacao entre as duas grandes familias juridicas, e isso se
observa, entre outros aspectos, pela criagdo de tribunais constitucionais na
Austria, Alemanha, Italia e Espanha, com caracteristicas profundamente diversas
das tradicionais Cortes superiores das nagdes da Civil Law, mais assemelhadas
as da Common Law, especialmente no que diz respeito ao controle judiciario das
leis; semelhancga essa que fica mais evidente se se pensar no efeito erga omnes

das decisdes dessas novas Cortes constitucionais.>!

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 116. Nesse sentido, afirma textualmente: “Apresso-me em
advertir ndo constituir propédsito das paginas que seguem sugerir, inteiramente, a existéncia de um profundo
fosso entre as maiores familias judiciais do mundo contemporaneo. Tal fosso, se acaso existiu, vem sendo
superado pelo menos em parte, como de resto confirmado pelo préprio fato, repetidamente observado, de que,
em linha de principio, os resultados deste estudo — sobre a inevitdvel criatividade da fungao judiciaria, a
crescente e aumentada necessidade e a intensificagdo de tal criatividade em nossa época, etc. — aplicam-se a
ambas as familias juridicas”

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Premissa (sem indicacdo de pagina).
2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 112.

% Para essa verificagdo, algumas questdes devem ser respondidas: (...) que tipo de judiciario existe em
determinado pais e qual seu grau de independéncia em relagdo ao executivo? Como s&o organizados e
operam os Tribunais Superiores? E realistico esperar que tais cortes exerceriam, de maneira razoavel, mais
alto grau de discricionariedade que Ihes fosse atribuido? Quais seriam as reagdes a tal discricionariedade e o
vigor dos preconceitos contrarios? Existe desequilibrio na distribuicdo dos poderes e, em caso afirmativo, é
realistico esperar que os juizes possam e desejem langar, por assim dizer, o préprio peso sobre o prato da
balanga, para alcangar melhor equilibrio? CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 113.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 126.
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René David, ao seu turno, embora também reconheca esse traco de aproximacao
entre as duas grandes familias juridicas, ndao vé na criatividade da funcao

judiciaria®? a causa desse movimento.

Patricia Perrone Campos Mello, apds analisar essa possivel aproximacdo dos dois
sistemas, conclui pela “existéncia de diversos pontos de abertura do sistema

romano a instrumentos e concepcdes oriundos de paises da Common Law”??,

E verdade que o reconhecimento de repercussdo geral criado no Brasil ndo é
novidade tanto nos paises da Common Law, quanto nos paises de tradicdo de
Civil Law. Tanto isso é verdade que além do writ of certiorari estadunidense,
pode-se citar, como modelos que se assemelham ao brasileiro: o da Alemanha
(Verfassungsbeschwerde); o da Espanha (recurso de amparo); o da Argentina
(certiorari — em vista da reconhecida inspiracdo no modelo estadunidense);
podendo-se mencionar, ainda, a existéncia de institutos semelhantes na

Inglaterra, no Canadd, na Australia e no Jap&o.**

Nem mesmo no Brasil, o sistema de filtro parece ser uma novidade, ja que,
conforme afirma Ivo Dantas: “o requisito formal para conhecimento do recurso
extraordinario, que hoje aparece com a denominacdo de repercussdo geral,

apesar de pequenas diferencas, em esséncia tem o mesmo conteudo da arguicao

% René David afirma textualmente que: O lugar atribuido as decisdes judiciarias entre as fontes do direito opde
os direitos da familia romano-germanica a common law e igualmente diferencia os direitos da familia romano-
germanica dos direitos socialistas. (...) O papel da jurisprudéncia nos paises da familia romano-germanica
apenas pode precisar-se em ligagdes com o da lei. Verificando-se a propensao atual dos juristas, em todos
estes paises, nos nossos dias, para procurarem apoio num texto de lei, o papel do criador da jurisprudéncia
dissimula-se sempre ou quase sempre atras da aparéncia de uma interpretacéo da lei. S6 excepcionalmente
o0s juristas se afastam desse habito e os juizes reconhecem francamente o seu poder criador das regras de
direito. Eles persistem na sua atitude de submissdo quotidiana a lei, ainda que o legislador reconhega,
expressamente, que a lei pode nao ter previsto tudo. O juiz deve neste caso, nos nossos paises, pronunciar
uma decisdo; nao se pode refugiar atrds da férmula do non liquet, como era permitido ao juiz na época
romana, quando o direito era incerto. O art. 19, al. 2 do cddigo civil suigo formulou, para este caso, uma regra:
0 juiz deve estatuir como o faria se fosse ele o legislador; inspira-se nesta investiga¢do, na tradicdo e na
jurisprudéncia. O art. 12 do cédigo civil suico nao é letra morta; acontece mesmo que os juizes descobrem, por
vezes dum modo pouco artificial, lacunas na ordem legislativa para fazerem uso do poder que |hes é atribuido.
Contudo, de um modo geral, ele tem sido pouco utilizado. Esta prescricdo, que suscitou um tao vivo interesse
dos teodricos do direito, parece ter introduzido, em definitivo, bem poucas modificagdes no direito suico, no
plano pratico. A “livre investigagé@o cientifica”, preconizada por F. Gény, é exercida respeitando o dogma da
plenitude da ordem legislativa; era mais simples observar esta ficgdo. DAVID, René. Os grandes sistemas do
direito contemporaneo. p. 117-119

% MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do direito no

constitucionalismo contemporaneo. p. 54.

3 Ver a esse respeito: DANTAS, Bruno. Perspectivas Historica, dogmatica e de direito comparado.
Questoes processuais. pp. 108-211.
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de relevancia introduzida em nosso sistema pela EC 7/77, ou no ambito do

processo do trabalho, a transcendéncia do art. 896-A da CLT”.3> - 3¢ - %/

Ainda que nao se tenha, aqui, o objetivo de comparar a repercussao geral com a
arguicao de relevancia de questdo federal, pode-se afirmar que o “novo instituto”

possui uma amplitude muito maior que seu antecessor.

Nada obstante existam tendéncias que indiguem a aproximacao das duas
grandes familias juridicas, o fato é que elas ainda permanecem muito distintas e
a propria concepcao do direito vigente em cada uma delas é; se nao
diametralmente oposta, ao menos bem distinta no que diz respeito ao efetivo
dominio hierarquizado das fontes do direito: enquanto na familia da Civil Law
ainda a lei permanece soberana, na familia da Common Law, a criacao judicial do

direito assume esse posto.

No Brasil, no entanto, passa-se por um momento interessante diante dos
mecanismos ja existentes e dos que se anuncia serao implantados em matéria
recursal. A forca vinculante da jurisprudéncia (e nao apenas sua forca
persuasiva) ameaca a lei como fonte primeira do direito. Se isso implica em que,
no Brasil, se estara abandonando a Civil Law para assumir, francamente, uma
forma de producdo do direito mais ao estilo da Common Law é uma hipdtese

ainda a ser verificada.

O que se afigura certo, no entanto, é que as ferramentas da familia juridica da
Common Law passam e passarao a ser utilizadas em uma configuracao que nada
tem a ver com a tradicao histdrica da formacao do fendmeno juridico, mas que
diz mais respeito a uma incapacidade dos poderes instituidos em dar conta da

crescente demanda judicial: o0 que se convencionou chamar de morosidade.

% DANTAS, Ivo. Da repercussio geral como pressuposto especifico e como filtro ou barreira de
qualificacdo do recurso extraordinario. Disponivel em http://jusvi.com/artigos/40811, consulta efetuada em
16.03.2012.

% Ver também NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. p. 98-106.

% No mesmo sentido é o ensinamento de Sérgio Nojiri, que afirma: “Esse instituto (arguicdo de relevancia da
questao federal) que nada mais era do que um expediente utilizado para aliviar 0 enorme volume de recursos
extraordinarios enviados para o Supremo Tribunal Federal (...)”. NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as
decisées judiciais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 71.
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A Repercussao Geral no Recurso Extraordinario surge como um desses

mecanismos “hibridos” que tem forte inspiracao no writ of certiorari.

Importante ressaltar que a questao da morosidade esta intimamente relacionada

com o debate sobre a eficiéncia do sistema judicial.

A esse respeito, Osvaldo Agripino de Castro Junior, afirma que quando se trata
da eficiéncia do sistema judicial, pode-se inferir que ha pelo menos dois sentidos
neste contexto, quais sejam: “1) como qualidade ou conteddo das decisdes de
justica (distributiva); 2) como justica procedimental, ou seja, como as condicoes

justas que deve seguir um procedimento para obter uma decisao.”

Segundo o mesmo autor, seria possivel aduzir que ha uma relevancia de
natureza politico-juridica quando se trata do principio da eficiéncia, ja que a
eficiéncia do sistema judicial € uma das condicdes necessdrias para a
consolidagao da democracia substantiva, na medida em que a democracia

constitucional depende da democracia judicial.

Observa-se, entdao, que ndo é suficiente para solucionar o problema da
morosidade, a simples implementacao de mecanismos de barreira a atividade
recursal das partes, ja que com elas, apenas sera possivel obter uma “redugao
no volume de processos em tramitagao”, nao significando isso, necessariamente,
gue os feitos passem a tramitar com maior velocidade e nem que seja possivel,

com tal medida, alcancar um maior grau de eficiéncia na prestagao jurisdicional.

7

E que, ao que parece, o problema encontra-se em searas mais profundas: na

organizacao do Estado e no proprio ordenamento juridico.

A simples criagdo de mecanismos que fortalecam a forca vinculante da
jurisprudéncia aliando-os a procedimentos que impecam a subida de recursos

para as Cortes Superiores, parece ndo atingir o verdadeiro @&mago do problema.

3 ASPECTOS RELEVANTES DO INSTITUTO DA REPERCUSSAO GERAL E O
PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA JURIDICA DO JUIZ
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E previsdo clara aquela contida no § 3° do artigo 543-B do Cédigo de Processo
Civil, que: “julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados
serao apreciados pelos tribunais, turmas de uniformizagao, ou turmas recursais,

que poderao declara-los prejudicados ou retratar-se”.

Por sua vez, o § 4° do mesmo artigo estabelece que: “mantida a decisao, e
admitido o recurso, poderda o Supremo Tribunal Federal, nos termos do
regimento interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérddo contrario a

orientagao firmada”.

Percebe-se, portanto, que ao Tribunal de origem e, mais precisamente, ao juiz
que firmou o entendimento contrario a decisdo (posterior) do Supremo Tribunal
Federal, cabe adequacdo de seu entendimento, aquele da Corte superior. Caso
nao o faca (ndo se retrate), o Supremo Tribunal Federal, liminarmente, podera

cassar ou reformar a dita decisao.

Observa-se assim, que o novo sistema recursal instituido pela Emenda
Constitucional n® 45/2004, e pela legislacao esparsa que regula a matéria, afetou
de forma significativa a independéncia judicidria do magistrado; implicando, com
isso, na necessidade de se retornar aos fundamentos e repensar o papel do juiz

das instancias inferiores, diante da nova realidade processual brasileira.

O que chama a atencdao é que essa alteracao paradigmatica ndo tem como
fundamento uma alteracdo social qualquer ou mesmo uma tendéncia evolutiva
natural de aproximacao entre as duas familias juridicas (civil law e common
Law); procura-se justifica-la pelo excessivo nimero de demandas e recursos que

tém aportado no judiciario brasileiro, nos Gltimos anos.*®

Quer dizer, tendo em vista que o Poder Judicidario ndao consegue mais

desincumbir-se da quantidade de procedimentos postos para sua apreciagao,

% Ver a esse respeito o ja citado estudo patrocinado pelo Ministério da Justica, pela Secretaria de Assuntos
Legislativos e pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, coordenado por Carlos Ari
Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza, onde se pode ler que: “Aliado ao sistema de julgamento por
amostragem de recursos extraordinarios, o requisito da repercussdo geral tem permitido que solugbes
adotadas para um Unico julgamento sejam aplicadas a outros feitos que versem sobre questbes idénticas,
contribuindo assim para a valorizagdo da jurisprudéncia constitucional no pais”. Disponivel em
http://s.conjur.com.br/dl/vol35-serie-pensando-direito-sbdp.pdf, consulta efetuada em 15.03.2012.
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criam-se regras para desestimular o acesso ao judiciario®®, bem como sé&o
estabelecidos critérios de distingdo - porque aqueles processos em que a questao
constitucional ndo se revestir de transcendéncia e relevancia, ndao poderdao

ascender para julgamento do Supremo Tribunal Federal.

Assim, a forga normativa, a supremacia, e a aplicagao uniforme da Constituicao a
todos os seus destinatarios, também sdo atingidas por essa nova realidade

recursal.

Assim, surge a questdao: em que medida o instituto da repercussao geral afeta o

dever de fundamentar as decisdes judiciais?

Lenio Luiz Streck*® define a situacdo com extrema simplicidade e profundidade,
afirmando que: “o ‘modo positivista de produgao do direito’ vigente no Brasil,
depois de proporcionar uma espécie de ‘estado de natureza hermenéutico’, um
verdadeiro caos interpretativo em que, literalmente, ‘cada juiz decide como
quer’, estabeleceu um remédio ‘amargo’ para aplacar esse ‘mundo da liberdade’
decisionista, criando a sumula (Emenda Constitucional n. 45, de 2004) com

carater vinculante”.

J4, no que diz respeito a justificativa que se oferece para sustentar
ideologicamente as mudancas que estdo sendo introduzidas (atengao ao principio
da “razoavel duracdo do processo”); o mesmo Lenio Luiz Streck*! é enfatico em
afirmar que: “todas as alteragOes legislativas partem de um ponto comum: o de
que a efetividade do sistema juridico € um problema quantitativo, sendo
suficiente, para estancar o ‘caos’, a criagao de mecanismos que obstaculizem a

tramitacao de recursos”. E, continua afirmando:

O acesso a Justica? Que importancia tem isso? Chegamos ao
climax nesses tempos de filosofia da consciéncia

%9 Seria 0 caso de se analisar, com mais cuidado, em outro momento, as implicagdes dessas mudangas com 0s
preceitos do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no inciso XXXV do artigo 5%, da
CF/88, bem como em relagéo ao principio da igualdade, previsto no inciso |, do art. 5 da CF/88.

0 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Estado e politica: Uma visdo do papel da Constituicio em paises
periféricos. p. 243, nota n. 11.

* STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Estado e politica: Uma visdo do papel da Constituicio em paises
periféricos. p. 229.
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extemporanea (isto &, o sujeito solipsista do esquema
sujeito-objeto que resiste ao pds-positivismo) com a edicao
da Lei 11.276/06, ou seja, na medida em que fracassaram
as leis anteriores (8.038/90, 9.756/95, para citar apenas
estas), agora “delega-se” aos juizes o poder de impedir a
“subida” de apelagbes. E o triunfo da metafisica no direito:
nao lidamos mais com casos, lidamos apenas com conceitos
e teses. O custo disso é que perdemos aquilo que é
exatamente a razao de ser do direito: o problema
concreto.*

Diante dessa cultura estandardizada de simples repeticao de esquemas, solugdes
postas pelas Cortes Superiores, e de julgamentos em bloco, afinal de contas, que
espaco resta para a hermenéutica juridica, para a fundamentacdo das decisdes

judiciais?

O artigo 458, inciso II, do Codigo de Processo Civil exige, a pena de nulidade,
que o juiz mencione os fundamentos de fato e de direito em que se baseou para
decidir a causa. Assim sendo, somente com a indicagao precisa dos motivos que
o levaram a tomar esta ou aquela decisao é que haverd condicdes de avaliar se
todos os prontos controvertidos foram esclarecidos, se os fatos e circunstancias
da demanda foram efetivamente analisados e se todas as qualificacdes que dao
corpo ao fundamento juridico adotado como base da decisdo encontram suporte

no ordenamento juridico.

Assevera Antdnio Cladudio da Costa Machado® - **: “(...) observe-se que ndo
basta ao juiz transcrever licdes doutrinarias ou citar jurisprudéncia para ter como
fundamentada uma sentencga. E preciso que ele diga por que a licao ou a decisao
referida tem aplicacdo a situacdo concreta. Se nao disser, a sentenca é nula por

falta de motivacao”.

*2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Estado e politica: Uma visdo do papel da Constituicio em paises
periféricos. p. 229.

*3 MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Codigo de processo civil interpretado e anotado. p. 777.

* No mesmo sentido é o entendimento de NELSON NERY JUNIOR, para quem: “fundamentar significa o
magistrado dar as razdes, de fato e de direito, que o convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A
fundamentagao tem implicagdo substancial e ndo meramente formal, donde é licito concluir que o juiz deve
analisar as questdes postas a seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua decisdo. Nao se
consideram “substancialmente” fundamentadas as decisbes que afirmam “segundo os documentos e
testemunhas ouvidas no processo, ou o autor tem razdo, motivo por que julgo procedente o pedido”. Essa
decisé@o é nula porque lhe falta fundamentacéo. In Principios do processo civil na constituicao federal. p.
183.
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Mas como sera a argumentacao de uma decisdo de retratacao, na forma do § 3°

do artigo 543-B, do Cddigo de Processo Civil?

Novamente Lenio Luiz Streck® fala na “fundamentacdo da fundamentag&o”, para

dizer que ela é condicdo de possibilidade da legitimidade da decisao.

A conclusdo a que se pode chegar, sob a 6tica da hermenéutica e argumentacao
constitucional, € que a decisdo judicial que apenas repete os argumentos de
outra decisdo proferida por instancia superior, simplesmente aplicando a sua
holding ou ratio decidendi*® acaba por n&o realizar o comando contido no inciso
IX, do artigo 93 da Constituicao brasileira de 1988, e isso pelo simples fato de
gue decisdes de tribunais superiores nao deveriam ser consideradas proposigoes

juridicas.

Karl Larenz*’ é enfatico em afirmar que: “a interpretacdo conforme a constituicdo
se quer continuar a ser interpretacdao, nao pode ultrapassar os limites que
resultam do sentido literal possivel e do contexto significativo da lei.” E, mais
adiante, complementa: “s6 quando tiver o intérprete esgotado todas as
possibilidades de alcancar um resultado metodologicamente assegurado, pode o
juiz encontrar uma decisao de sua exclusiva responsabilidade. Nesse caso,
deveria esclarecer que a valoracao que pessoalmente encontrou o foi a esse

titulo.”*®

Jerzy Wréblewski*®, ao seu turno, entende que a interpretagdo constitucional tem
muitas funcbes, de acordo com quem seja o intérprete e quais sejam as
instituicbes que determinam a validez das decisGes interpretativas. Indica trés

fungdes: a) a funcao de orientacdo — que consiste em oferecer uma informacgao

%> STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Estado e politica: Uma visdo do papel da Constituicio em paises
periféricos. p. 244. Citando GADAMER, afirma que: “(...) justificagdo/fundamentagdo aqui é entendida no
plano da applicatio (...) porque interpretar € sempre um aplicar — e tem a fungéo de evitar a arbitrariedade na
atribuicdo de sentido, porque é decorrente da antecipagcdo (de sentido) que €& a propria hermenéutica
filosofica.”

6 Ver a esse respeito: MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. p. 54 118-132.

*” LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 480-481.
8 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 489.
9 WROBLEWSKI, JERZY. Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica. p. 93-95.
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sobre qual comportamento estd de acordo com as regras constitucionais; b) a
funcao de aplicacao - que aparece na interpretacao operativa da Constituicao,
guando suas regras sao bases normativas de decisao, e; c) a fungao de controle
- no caso de haver determinadas instituicdes cuja tarefa consista em controlar a

observancia da constituicao.

Mais adiante, afirmando Jerzy Wroblewski ser a Constituicdo um ato politico e
legal, conclui que a interpretacao constitucional, sob esse aspecto, é politica em
pelo menos dois aspectos: primeiramente, garante ex definitione a observancia
das regras constitucionais que possuem carater politico e, em segundo lugar, é
politica, quando determina os assuntos politicamente relevantes®. Conclui
afirmando que: “si realmente ‘la constitution demande a étre interprétée’,
nuestro postulado consiste en que la interpretacion constitucional debe

presentarse como una decisién interpretativa apropiadamente justificada.” >*

No sistema patrio, ndo se pode dizer que as sumulas (CPC, 543-A, § 79)
proferidas em recursos extraordindrios dotados de repercussao geral possam ter
carater normativo, pois a estrutura desse ordenamento constitucional ndo

permite que tal equiparacdo seja feita.>?

Ainda, Karl Larenz®®, quando trata da interpretacdo dos precedentes afirma

textualmente que: “diferentemente do que ocorre com uma lei, a concepgao

% WROBLEWSKI, JERZY. Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica. p.113.
> WROBLEWSKI, JERZY. Constitucion y teoria general de Ia interpretacion juridica. p. 114.

52 A esse respeito, Patricia Perrone Campos Mello, divide os precedentes e, consequentemente as sumulas, em
trés categorias distintas: “(a) precedentes com eficacia normativa — decisbes que estabelecem um
entendimento que deverd ser obrigatoriamente seguido em casos analogos, sob pena de invalidade ou
reforma; (b) precedentes com eficacia impositiva intermediaria: julgados que ndo tém de ser obrigatoriamente
seguidos, mas que sdo dotados de efeitos impositivos mais brandos, para além do caso julgado, ndo se
podendo afirmar que possuem eficacia meramente persuasiva; (C) precedentes com eficacia meramente
persuasiva: aqueles cuja invocagdo se prsta apenas para fins de argumentagdo e de convencimento do
magistrado. MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. p. 104-105.

% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 506. O texto completo possui 0 seguinte teor: “Na
interpretagédo de resolugdes judiciais trata-se de reconstituir o processo de raciocinio do tribunal e de pér a
claro o alcance das ideias expressas, de as delimitar mais claramente, e também de separar os fundamentos
que estdo na base da resolugdo daquilo que é s6 “adorno decorativo”. Diferentemente do que o que ocorre
com uma lei, a concepgao juridica do tribunal, expressa nos fundamentos da resolugdo, nao cabe qualquer
validade normativa imediata. Por isso a meta da interpretagdo de uma resolugéo judicial ndo pode ser a
averiguagao de um sentido judicialmente determinante, tal como o é a meta da interpretagdo de uma lei. Se na
fundamentagéao da sentenca ndo se trata do estabelecimento de normas, mas de expressar uma concepg¢ao
juridica que foi claramente de importancia decisiva para a resolugéo do tribunal neste caso — nédo se tratando
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juridica do tribunal, expressa nos fundamentos da resolucdo, nao cabe qualquer

validade normativa imediata”.

Um pouco mais adiante®* o mesmo autor fala dos casos em que os Tribunais
Constitucionais adotam a pratica (segundo Larenz - “infelizmente”) de antepor
as resolucdes das teses formuladas ao jeito de proposicdes juridicas. Diz,
literalmente: “com a sua formulagdo ao jeito de proposicdes juridicas, cria-se a
aparéncia de que, desligadas da situacdo de fato resolvida, lhes cabe o carater

de uma regra ja estabelecida e uniformemente aplicavel”.

Novamente KARL LARENZ>® é enfatico em afirmar que (mutaris mutandis): uma
concepcao que valorize mais a seguranga juridica e a calculabilidade das
resolucdes, da ensejo a reducao da faculdade do juiz em relacdo a interpretacao

das leis e nega o desenvolvimento aberto do Direito.>®

No caso brasileiro, Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza identificam
uma série de problemas com a implantacao do regime da repercussao geral, mas
chama atencdo a conclusao a que chegam sobre a inexisténcia de mecanismos
para revisdo das teses. Afirmam: “ha falta de previsdo clara de instrumentos de
revisdo de tese, especialmente nos casos de auséncia de repercussdo geral”’.
Na pratica isso nao deixa de significar certa tendéncia de estagnacdo no

pensamento juridico jurisprudencial nacional.

apenas de um obiter dictum — e foi uma peca imprescindivel na cadeia de fundamentagdo, a meta da
interpretagdo s6 pode ser precisamente averiguar a concepgao do tribunal, quer dizer, a opinido juridica do
juiz”.

% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 509. O texto completo possui o seguinte teor: “Tais
teses ndo sao outra coisa sendo oscilagées dos fundamentos da resolugédo, que, por seu lado estéo referidos
ao caso e carecem em grande medida de interpretacdo. Com a sua formulagdo ao jeito de proposigoes
juridicas, cria-se a aparéncia de que, desligadas da situagdo de facto resolvida, lhes cabe o carater de uma
regra ja estabelecida e uniformemente aplicdvel. Desconhece-se assim que o juiz, que tem presente em
primeira linha justamente o caso a decidir, estd muito menos em posi¢éo de examinar todas as possibilidades
futuras de aplicacdo da sua “tese” do que o legislador. O Supremo Tribunal Federal vé-se pois também a
necessidade de restringir ou corrigir continuamente as teses por ele estabelecidas.”

% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. p. 521.

% Lenio Luiz Streck, tratando das stumulas, afirma que: “com a edicdo de uma sumula, fecha-se a possibilidade
de outra interpretagdo. As sumulas, neste diapasdo sdo uma forma de redugdo da complexidade do direito
feita de forma unilateral, descontextualizada e a-histérica.” STRECK, Lenio Luiz. Samulas no Direito
brasileiro: eficacia, poder e funcao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 286.

%" SUNDFELD, Carlos Ari e PAGANI DE SOUZA, Rodrigo. Repercussido geral e o sistema brasileiro de
precedentes. Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/vol35-serie-pensando-direito-sbdp.pdf, consulta efetuada
em 15.03.2012.
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O discurso justificador das mudancgas € o de que um processo mais agil aliado a
vinculacdo do entendimento do juiz a jurisprudéncia das Cortes superiores trara

a seguranca juridica.

Mas o que é a seguranga juridica? Para Luis Rescaséns Siches essa, talvez, seja a
questdo mais importante depois daquela que se dedica a perquirir qual é a
fungao jurisdicional. Esclarece que uma seguranga absoluta nao existe, mas isso
ndo aplaca o fato de que o propdsito de certeza e seguranca segue sendo um
valor funcional do direito. Escorado em Roscoe Pound, explica que uma das
antinomias do direito consiste precisamente em que este (o direito) deve servir a
um propodsito de certeza e seguranca, e também as necessidades suscitadas
pelas mudancgas sociais e pelos desejos de progresso: “el derecho debe ser

estable y, sin enbargo, no puede permanecer invariable”.>®

A estratégia escolhida - como dito anteriormente - foi um remédio amargo; tao
amargo a ponto de, pela criacdo de modelos de regulagao processual, quase

transformar o Judicidrio em Legislador.>®

Diante de tudo quanto foi dito ndao se pode negar que, nao apenas em vista do
recurso extraordinario dotado de repercussdo geral, mas também de toda uma
nova sistematica recursal ja em vigéncia e de toda a gama de medidas que deve
aportar no ordenamento processual civil patrio, a celeridade processual (se
alcancada) somente sera obtida a um alto custo social. Sim, porque mais do que

um processo rapido, certamente, as partes querem um processo justo, e uma

%8 SICHES, Luis Rescaséns. Nueva filosofia de Ia interpretacion del derecho. p. 293-303.

% Parece ser esta também a opinido de Mauro Capelletti, quando afirma que: Os tribunais, especialmente os
superiores, bem podem ter, por exemplo, poderes de regulacdo processual, como de fato ocorre
frequentemente nos paises de Common Law. Nao vejo ‘por que razao deveria excluir, a priori, que os proprios
tribunais sejam, ou tenham a potencialidade de ser, os melhores legisladores possiveis na determinagdo e
constante adaptagao das regras técnicas do processo, regras com as quais, dia apés dia, devem trabalhar.
Resta, todavia, o fato de que os juizes, quando exercem tais poderes de regulagdo, agem como legisladores, e
nao como juizes. (...) E, mais uma vez, operam com competéncia legislativa, ao invés de judiciaria, quando
exercem, como na hipétese das cortes supremas dos paises da Europa oriental, o poder de emanar “diretivas”
gerais em tema de interpretagéo, vinculantes para os tribunais inferiores e emitidas sem qualquer conexao com
o determinado caso concreto. De resto ndo hesitarei em atribuir carater legislativo, muito mais que judiciario
aos obter dicta prolatados por certas cortes superiores dos paises de Common Law, no caso em que tais dicta
— que por definigdo ultrapassam o pedido da parte e ndo sdo necessarios para a decisdo do caso concreto —
terminam por assumir, pelo menos de fato, eficacia vinculante erga omnes.” CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
legisladores? p. 80-81.
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solucdo que leve em consideracao as questOes pertinentes a causa que estd

sendo julgada e ndao uma decisao prét-a-porter (Lenio Luiz Streck).

Ademais, como afirma Dierle José Coelho Nunes: “o fetiche da rapidez
procedimental ndo pode dimensionar e legitimar qualquer uso solitario e/ou
autoritario da funcdo social”.®®

Nao fosse isso, como afirma o mesmo autor, o modelo pretendido pelas reformas
no processo, nao esta levando em consideragao alguns setores que estdo ficando
esquecidos. Segundo ele, nao se busca uma infraestrutura institucional;
esvaziando-se o papel formador das decisdes, técnico e institucional, do
processo, deixando a sua estrutura problematizante para um segundo plano;
torna-se massificantes as decisdes judiciais; buscando-se ainda, a sumarizagao

dos procedimentos. Tudo isso, sem nenhum objetivo socializante.®*
CONSIDERACOES FINAIS

A questdo inicialmente posta foi: em que medida o instituto da repercussao geral

afeta o dever de fundamentar as decisdes judiciais?

Pode-se responder que o instituto da repercussao geral retira, ou ao menos
diminui sensivelmente a liberdade judiciaria do juiz; interferindo, assim, no dever
de fundamentar as decisdes, fazendo com que a propria ideia de
“fundamentacdo” deva ser repensada e adaptada a essa nova exigéncia de

vinculacdo a jurisprudéncia das Cortes superiores.

Isso tem importancia porque, como foi dito acima, sob o ponto de vista da
hermenéutica e da argumentacao constitucional, as decisdes judiciais que
simplesmente aplicam ao caso concreto outra decisdo, de “carater genérico”,
tomada por um tribunal superior parecem nao atender ao comando imposto pelo
inciso IX, do artigo 93 da Constituicao Federal, principalmente pelos seguintes

motivos:

% NUNES. Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 257.

" NUNES. Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. p. 166.
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Primeiro, porque o principio da necessidade de motivacdo das decisbes judiciais
ndo se satisfaz com a simples repeticdes de férmulas de carater genérico obtidas
pelas “sumulas” de decisbes proferidas em julgamento de recursos

extraordinarios dotados de repercussao geral.

Segundo, porque o dever de fundamentar as decisdes €, em certos aspectos, ato

de vontade do juiz que protagoniza o julgamento.

Terceiro, porque a “razao teodrica”, representada pelos julgamentos dotados de
repercussao geral ndo pode ter vida isolada da “razao pratica”, representada pela
forma como cada processo deve ser analisado, individualmente, consideradas as

peculiaridades do caso concreto.®?

Quarto, porque a busca da seguranca e previsibilidade dos julgamentos em nome
de uma pretensa celeridade processual nao pode legar o ordenamento patrio a

uma imutabilidade tal que proiba ou dificulte o desenvolvimento do Direito.

Assim, o que se pode dizer é que a reforma trazida ao ordenamento patrio pelo
instituto da repercussao geral afeta sobremaneira a forma de se encarar o
principio da liberdade judiciaria do magistrado, que passa, em alguns momentos,
a ser monitorada pelo conteldo vinculante (ndo apenas persuasivo) das decisdes
do Supremo Tribunal Federal; tomadas nos julgamentos de recursos

extraordinarios dotados de repercussao geral.

Tendo em vista a relativa novidade do instituto no ordenamento juridico patrio,
somente o tempo podera dizer se, efetivamente, o remédio amargo trouxe algum

alento para o enfermo.

De qualquer forma, fica o alerta no sentido de nao basta alterar apenas a
legislacao processual, se toda a estrutura do ordenamento e a organizagao do

Estado estao comprometidos.
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