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RESUMO: O presente artigo propde, discutir a aplicacdo da hermenéutica dos
precedentes judiciais pelas cortes superiores como técnica decisdria de contencao
frente a técnica das sentengas normativas que exercem um papel de impulso criativo
na interpretacdo juridica. Nesse sentido, utilizando-se da metodologia indutiva, o
trabalho visa erguer um juizo de probabilidade, demonstrando que existe uma
simetria entre a utilizacdo das duas técnicas, fundado na possibilidade de aplicacéo
da hermenéutica dos precedentes no direito brasileiro e no reconhecimento, e
posterior delimitacdo, do uso das sentencas normativas, justificar-se-a tais
proposi¢cdes com fundamentos principioldgicos constitucionais, processuais e estudo
comparativo de decisdes judiciais. Destarte, as cortes superiores podem adotar o
preceito de seguir seus proprios precedentes, como forma de exercer um controle
interno das decisdes judiciais limitando o potencial criativo conquistado pelo papel
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normativo das cortes. Portanto, o equilibrio entre técnicas decisorias utilizadas pelas
cortes superiores promove harmonia entre seguranca juridica e justica no direito.

Palavras-chave: Sentencas Normativas; Hermenéutica dos precedentes judiciais;
Tecnicas decisorias.

ABSTRACT: The present article proposes to discuss the application of the
hermeneutics of judicial precedents by the superior courts as a decision - making
technique of contention in relation to the technique of normative sentences that play
a creative impulse role in juridical interpretation. In this sense, using the inductive
methodology, the work aims to raise a probability judgment, demonstrating that
there is a symmetry between the use of both techniques, based on the possibility of
applying the hermeneutics of precedent in Brazilian law and recognition, and later
delimitation , Of the use of normative sentences, such propositions will be justified
with constitutional principles, constitutional, procedural and comparative study of
judicial decisions. Hence, higher courts can adopt the precept of following their own
precedents, as a way of exercising internal control over judicial decisions, limiting
the creative potential gained by the normative role of courts. Therefore, the balance
between decision-making techniques used by the higher courts promotes harmony
between legal certainty and justice in law.

Key-words: Normative sentences; Hermeneutics of judicial precedents; Decision
making techniques.

Sumario: 1. Introducdo; 2. A hermenéutica dos precedentes aplicada as decisdes judiciais das
cortes superiores; 3. A superacdo do paradigma de legislador negativo e a atuacdo normativa das
cortes superiores por meio das sentengas normativas; 4. A hermenéutica dos precedentes judiciais
como contraponto ao uso das técnicas decisdrias das sentencas normativas na jurisdicdo
constitucional e infraconstitucional; 5. A atuacdo dos atores do STF e do STJ diante da aplicacéo
das duas técnicas decisérias: discussdo de casos em que as cortes foram prddigas em produzir
normas, mas contidas em fixar limites; 6. Consideracdes Finais; 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo justificar a hermenéutica dos
precedentes judiciais como um ponto de equilibrio entre liberdade interpretativa-
decisoria e os preceitos constitucionais de estabilidade e previsibilidade no direito,
demonstrando que o respeito das cortes superiores aos proprios precedentes, é

necessario para limitar a interpretacdo no direito. Por opgdo metodologica sera
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abordado os seguintes tribunais superiores, o Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) e 0
Supremo Tribunal Federal (STF).

Destarte, o tema delimita-se ao estudo das técnicas interpretativas das
decisOes judiciais, observadas como fontes convergentes e formatadoras do Direito,
e colocadas sob o vetor do novo paradigma hermenéutico do direito, para, a partir
dessas premissas, extrair uma vinculabilidade das cortes superiores aos proprios
precedentes como meio de equilibrar o uso das sentencas normativas. Desse modo,
a hipotese é: As cortes superiores podem/devem seguir seus precedentes para
alcancar equilibrio entre a capacidade normativa e a seguranca juridica. Por
conseguinte, o objetivo geral consiste em extrair do nosso ordenamento uma
aplicacdo diametralmente complementar entre hermenéutica dos precedentes e
sentencas normativas.

Nessa perspectiva, 0s objetivos especificos sdo: (i) discutir a aplicacdo da
hermenéutica dos precedentes as decisdes judiciais, extraindo um compromisso dos
tribunais superiores de observar seus precedentes; (ii) apresentar a evolucdo da
jurisprudéncia processual que modificou a estrutura das cortes superiores de meros
legisladores negativos para cortes de criagdo normativa por meio de suas sentencas;
(iii) demonstrar que e a evolucdo do uso das técnicas decisorias das sentencas
normativas na jurisdigdo constitucional e infraconstitucional necessita de uma
adocdo correta da hermenéutica dos precedentes para equilibrar as decis6es judiciais
das cortes superiores; (iv) por fim, debater os papéis ambiguos das cortes, ou seja, a
prodigalidade em relacdo ao uso das sentencas normativas e 0 uso comedido e
desvinculado da hermenéutica dos precedentes judiciais.

Nessa acepcdo, para discutir os atributos das decis@es judiciais no ambito dos
tribunais superiores, 0 marco teérico € Ademar Borges de Sousa Filho — Sentencas
Aditivas na jurisdicdo constitucional brasileira, e Luiz Guilherme Marinoni —
Precedentes Obrigatorios, e também, demais bibliografia sobre direito processual e

constitucional, versando sobre técnicas decisorias e hermenéutica dos precedentes.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 2020, vol. 11, n. 21, p. 108-142, ago-dez, 2019.



0O USO DA HERMENEUTICA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS PELOS
TRIBUNAIS SUPERIORES COMO TECNICA DECISORIA SIMETRICA

= Academia Drasileia de AS SENTENCAS NORMATIVAS: POR UM EQUILIBRIO
| Direito Constitucional JURISPRUDENCIAL NO DIREITO

Em continuidade, o estado da discussdo encontra-se em: deve existir, ou ndo, a
responsabilidade das cortes superiores em observar seus proprios precedentes. Por
meio desta perspectiva, o trabalho se propde a debater o controle das decisdes
judiciais por meio da utilizacdo simétrica de duas técnicas decisorias, isto €, uma de
abertura normativa, e outra de fechamento interpretativo, entretanto ambas com
possibilidades de modificacéo, evolucéo e ruptura.

Dito isto, para abordar a modelagem de limites a capacidade decisoria dos
tribunais superiores, sera utilizado a metodologia indutiva. Ou seja, a partir de um
juizo de probabilidade, de aderéncia ou ndo, das teorias propostas a hipotese, busca-
se chegar ao postulado geral de que, a técnica decisoria da hermenéutica dos
precedentes pode/deve ser utilizada como meio de contrapor a liberdade criativa dos
tribunais pelo uso das sentencas normativas e com isso, trazer estabilidade e

equilibrio ao direito.

2. A HERMENEUTICA DOS PRECEDENTES APLICADA AS DECISOES
JUDICIAIS DAS CORTES SUPERIORES

A evolucdo processual brasileira demonstra uma convergéncia das
jurisdi¢des constitucional e infraconstitucional (ZANETI, 2014, p. 39). O Cddigo de
Processo Civil de 2015 é importante ferramenta que busca solidificar esta fuséo, por
meio do aumento da capacidade decisoria dos tribunais, de mecanismos de
uniformizacéo das decisoes, e principalmente, um modelo normativo de precedentes
(vide arts. 10; 926, 927, 489 do CPC/2015) (BRASIL, 2015). Tal modelo se
apresenta compativel mesmo em paises de matriz do Civil Laws como o Brasil
(MARINONI, 2014, p. 101).

4 Civil Law ou sistema romano-germanico representa a familia de direito em que as normas
eram codificadas, e a interpretacéo era originalmente vedada, sendo apenas permitido a aplicacéo
da lei pelos juizes. Em tal sistema iniciado ap6s a revolugdo francesa, ndo havia a preocupacao do
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Por hermenéutica dos precedentes judiciais entende-se, 0 modo de interpretar
com continuidade as decisdes judiciais, levando em conta, a fundamentacéo
especifica e nuclear sobre a matéria decidida, e nesse sentido, utilizar-se desta
argumentacdo produzida nas decisdes passadas para proferir decisdes presentes que
se encaixem na mesma categoria de fatos, ou ainda, pautado nessa mesma
argumentacéo, diferenciar ou revogar a aplicacdo/vinculacdo das decisdes tomadas
anteriormente, tendo por base, casos sob judice, desde que se justifique,
juridicamente, a revogacéao/superacdo (overrruling®) e a distingado (distinguishing®).

O modelo normativo dos precedentes judiciais pode ser visto como, 0
conjunto de técnicas préprias da teoria do direito, e ndo apenas de um sistema
(tradicdo) especifico(a) de direito, que tem por funcdo estabelecer formas de
manipular as decisdes judiciais no tempo garantindo que o direito ndo se torne
imutavel, mas também conserve sua caracteristica de exercer a jurisdicdo com
igualdade, racionalidade e seguranca (MARINONI, 2014, p. 96). Ou seja, é uma
técnica que permite que decisbes formadas em casos concretos sirvam de
complemento normativo para casos futuros, desde que, mantenha relacdo de
equivaléncia fatica entre os casos julgados e os casos futuros. Em sintese,
precedentes judiciais aplicados as decisdes objetivam dar igualdade na aplicacdo do
direito (ZANET]I, 2015, p. 102).

A evolucéo desta tecnica permitiu que os precedentes fossem utilizados com

valor vinculante, e ndo apenas valor persuasivo, porém, como forma de equilibrar a

juiz interpretar a lei, seu papel era apenas aplicador da lei. Esta tradicdo juridica passou por
mudancas ao longo da histéria e se adaptou a nova realidade do direito.

5 Overruling € a possibilidade de modificar a interpretacdo a partir de uma deciséo judicial e
com isso tornar obsoleto os precedentes sobre o tema, € uma mudanca de entendimento que renova
a interpretacdo e passa a valer para casos futuros sobre 0 mesmo tema.

6 Distinguishing é a técnica dentro da hermenéutica dos precedentes aplicada para casos em
que, diante do contexto fatico é criado uma decisdo paralela ao precedente antes consolidado, de
modo que as duas interpretacfes se mantém no sistema, porém, a decisdo que diferencia o caso
para ndo aplicar o precedente, pode, ou ndo, formar outro precedente, isso ird depender de casos
futuros, pois, um precedente completa seu processo hermenéutico quando realiza-se duas
premissas, que o sdo: (i) o momento de sua formacao; (ii) 0 momento de sua aplicagéo.
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rigidez da vinculabilidade foram desenvolvidas técnicas de superacdo e distin¢do
dos precedentes para ndo petrificar a interpretacdo juridica (MARINONI, 2014 p.
30).

Tais técnicas de superacdo (overruling) e de distingdo (distinguishing) s&o
mecanismos que permitem que a decisdo que se torna precedente possua meios de
ser reinterpretada diante de alguma necessidade revisional do entendimento,
decorrente de alguma mudanga externa, de modo que os critérios de aplicacdo da
distincdo e da superacdo sdo tomados a partir dos fatos que compde 0 caso sob
judice, Nesse sentido vale ressaltar (i) a mudanca da lei € um fato que constitui um
fator relevante para a mudanca de um precedente, seja por revogagdo ou por
distingdo; (ii) no mesmo sentido, quando juiz esta diante de um precedente
inconstitucional’, ele pode afastd-lo desde que fundamente exaustivamente sua
decisdo, pois, no Brasil o Judiciario tem a prerrogativa de afastar uma lei
inconstitucional, e de forma analoga pode também afastar um precedente. Contudo,
0 que ¢ totalmente vedado para a aplicacdo destas modalidades ¢é a
discricionariedade do interprete (STRECK, 2016).

Voltando um pouco na histéria do direito, a hermenéutica dos precedentes
tem origem nos paises do Common Law8, por meio do instituto do Stare decisis9,
como uma tentativa de trazer igualdade na aplicacdo do direito, e embora estejam

estreitamente conectados, o0s citados conceitos possuem distingdes entre

7 Ha posicdes de juristas que entendem que o julgador diante de um precedente inconstitucional deve
aplica-lo com uma ressalva de entedimento em sua decisdo, e desta forma abrir a possibilidade da discusséo
subir de isntancia até chegar a corte que fixou o precedente, e assim possa revé-lo, esta a posi¢do dos ditos
transcendentalistas, por outro lado, este artigo e seus autores adotam a visdo que foi exposta no texto, de que
0 juiz pode afastar um precedente inconstitucional desde que fundamente, esta é a posi¢ao dos hermeneutas.

8 Common Law ou direito anglo-saxao, representa toda uma tradicdo ou familia juridica que
se desenvolveu em certos paises (Inglaterra e E.U.A.) e que o direito é revelado por meio das
decisdes dos tribunais, neste sistema, 0s juizes ndo estdo vinculados a lei, mas as decisdes judiciais
das cortes. O instituto do Stare Decisis nasceu deste sistema, assim como a doutrina de precedentes
gue se modificou ao longo dos anos.

9 Stare decisis € a autoridade que vincula a decisdo de um caso paradigma a outros casos
sobrepostos na mesma categoria de fatos. Tal expressdo tem origem do latim e significa: respeitar o
gue esta decidido e ndo modificar o que esta estabelecido.
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silO(OLIVEIRA, 2014, p.46-48). Nos paises originarios da tradicdo do Civil Law, a
tentativa foi apostar na diminuicéo da capacidade interpretativa do juiz, vinculando-
0 somente a lei (MARINONI, 2016, p. 51).

As transformacdes sociais com intimos reflexos na ciéncia juridica
demonstraram que o método adotado em paises do Common Law é mais efetivo em
dar seguranca juridica do que a teoria da legalidade estrita, proposta pela tradicao do
Civil Law (MARINONI, 2016, p. 53), pois em ambas tradi¢Ges, a interpretacdo é
imprescindivel.

Com a modificacdo do direito nos ultimos séculos e a profusdo das
tecnologias dos dois sistemas, com diversas adaptac6es, houve, em certos aspectos,
uma convergéncia entre Civil Law e Common Law, ocasionando diversos
ordenamentos hibridos, que apesar de serem originalmente filiados ha uma tradicéo,
possuem elementos incorporados historicamente proveniente de outra tradicédo
juridica (ZANETI, 2015, p. 45).

Em sintese, nos paises de tradicdo do Common Law a vinculagdo do
interprete repousa no costume praticado e chancelado pelo Judiciario por meio de
suas decisdes, ja nos paises de tradicdo do Civil Law, o aplicador tem vinculagéo
somente a lei. Porém, com a evolucdo e continuidade das duas tradicGes e do
proprio direito, o que se viu foi que, em ambos os sistemas a interpretacdo deve
permear as decisbes judiciais e diante disso 0os mecanismos de limites das duas
tradicOes podem coexistir de maneira complementar.

Feito essas consideracBes, o constitucionalismo pode ser considerado o
grande vetor que permite a comunicabilidade dessas duas tradigdes. No Brasil por

exemplo, nossa influéncia classica provém do Civil Law, mas, devido a

10 Embora se tenha falado anteriormente na ligagdo direta entre o sistema da common law
com o sistema de precedentes eles ndo se confundem. Ao se mencionar o sistema da common law,
estar-se-a se referindo ao modelo de direito inglés caracterizado por possuir como principal fonte o
costume, nascido como forma de oposicdo ao poder dos feudos pelos Reis ingleses. J& o sistema do
stare decisis se refere ao modo de operacionalizar o sistema da common law, conferindo certeza a
essa pratica. (OLIVEIRA, 2014, p. 46)
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Constituicdo de 1891 e a incluséo do controle difuso de constitucionalidade baseado
no direito norte-americano, a jurisdicdo constitucional brasileira evolui adotando
tracos da tradicdo juridica do Common Law, principalmente apds a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988), quando houve uma explosdo da
jurisdicdo constitucional no pais. Portanto, o sistema brasileiro pode ser considerado
um hibrido entre as duas tradicdes (ZANETTI, 2015, p. 56).

A jurisdicdo constitucional foi pioneira no sistema brasileiro em utilizar uma
teoria de precedentes nas decisbes em controle de constitucionalidade, porém sem
uniformizacdo, sem uma aplicacdo equitativa pelas cortes, e nem fixar graus de
vinculabilidade. Com o Cddigo de Processo Civil de 2015, busca-se adotar um
modelo normativo de precedentes compativel com nossa ordem juridica, que seja
aplicado em toda a jurisdicéo, sem deixar de lado a teoria da legalidade, mas apenas
utilizando-se dessa técnica hermenéutica para dar maior racionalidade ao nosso
sistema (ZANET], 2015, p. 102).

O modelo de precedentes proposto no Cédigo de Processo é condizente com
a pratica judicial do pais, de forma que tal modelo é complementar ao modelo
legalista de utilizacdo da lei como fonte primaria. Tal modelo, conforme esculpido
no Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), em certa medida, deixa em
aberto a vinculabilidade das préprias cortes em seguir seus precedentest!, e tal
abertura hermenéutica deve ser resolvida sob a oOtica da eticidade da teoria dos
precedentes. Consequentemente, ainda que os precedentes judiciais ndo substituam
as leis na forca de sua vinculacdo, podem por sua tradigdo e seu contetdo, serem um

paradigma decisério que firme um entendimento, de modo que, a interpretacdo do

11 O Cédigo de Processo Civil de 2015 estabelece uma normatividade dos precedentes, mas
ndo é expresso em conferir vinculagcdo das cortes a seus proprios precedentes. A opg¢do do
legislador foi em conferir expressamente vinculabilidade dos tribunais intermediarios e das
instancias inferiores, porém implicitamente é possivel verificar que existe essa possibilidade de
vinculacao.
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direito deve procurar ser convergente, em conformidade com a Constituicdo e os
preceitos democraticos.

A teoria dos precedentes judiciais pode ser um elemento de se evitar
turbuléncias sociais causadas por contradicdes decisérias, pois, a decisdo
equilibrada entre efetividade e estabilidade, atinge seu alvo, resolvendo a
controveérsia judicial e aperfeicoando a interpretacdo do direito (DWORKIN, 2001,
p. 180).

Uma correta aplicacdo dos precedentes possue respaldo na importancia dos
tribunais em reduzir as indeterminagfes do texto normativo e conformar o discurso
juridico. Todavia, com a abertura principioldgica do direito, as cortes sdo
responsaveis por dar dinamismo aos mandamentos normativos, garantindo a
efetividade do direito no tempo; mas também, por outro lado, constituem uma
ameaca a unidade do direito, de forma que as decisdes judiciais devem alcancar uma
posicéo de elemento racionalizador do direito, ou seja, os tribunais ao lidarem com
principios estabelecem os fundamentos para a hermenéutica do direito (LARENZ,
1985).

A préatica habitual de se decidir sobre 0 mesmo tema, eleva o nivel da
discussdo juridica e aprimora a solucdo aplicada sem que a deciséo seja construida a
partir do marco zero, ou seja, a decisdo paradigma é o ponto de partida, mas ndo € a
ultima palavra sobre o assunto. A construcdo argumentativa de um precedente, que
¢ aplicado reiteradamente, petrifica e da robustez a interpretacdo, de tal maneira
que, para se derrubar um precedente posto e habitualmente aplicado, torna-se uma
complexa tarefa hermenéutica. (FERRAZ JR, 2016, p. 87).

Portanto, a adocdo de uma hermenéutica dos precedentes judiciais no direito
brasileiro, em especial na vinculagdo vertical das cortes superiores aos precedentes,
encontra respaldo pelos diversos fatores expostos; de dar racionalidade, aplicar o
direito equitativamente, com igualdade, com coeréncia, e também, oferecer

seguranca juridica aos jurisdicionados.
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3. A SUPERACAO DO PARADIGMA DE LEGISLADOR NEGATIVO PARA
A ATUACAO NORMATIVA DAS CORTES SUPERIORES POR MEIO DAS
SENTENCAS NORMATIVAS

A virada linguistica ou o giro hermenéutico do direito (CARVALHO
NETTO; SCOTTI, 2012, p. 42; HABERMAS, 2002, s/p) trouxe desafios ao direito
processual, de modo que este ramo do direito, além de se emancipar nos ultimos
anos, ganhou status de elemento condutor e realizador de direitos, e do proprio
direito em si. O processo, por meio da decisdo judicial, se tornou protagonista no
Estado Constitucional, principalmente ap6s a superacdo do paradigma positivista no
direito. Como consequéncia, novos paradigmas do direito, como por exemplo,
efetividade constitucional (BARROSO, 2010, p. 100), normatividade dos principios
(ALEXY, 2002, s/p), etica reflexiva (HABERMAS, 2002, s/p), irradiagdo dos
direitos fundamentais (SARLET, 2010, s/p), virada hermenéutica (STRECK, 2014,
s/p) dentre outros, tornaram a deciséo judicial fonte que interpreta o direito a partir
do texto para criar norma (LORENZETTI, 2009, p. 135).

O direito processual deixou de ser apenas uma garantia de ndo abuso do
Estado, concretizando-se como, um meio efetivo e democratico de se realizar o
direito. Para que haja a fluidez das normas é necessario unidade e continuidade dos
aplicadores do direito, ou seja, as decisfes judiciais ndo sdo, por si so, fontes do
direito, mas matéria-prima que abastece a jurisprudéncia e tem em seu DNA a
interpretacdo dos textos normativos. Portanto, o processo busca que a jurisdi¢do seja
efetiva e equitativa, de maneira que a legislacéo processual esteja preocupada com a
formacdo (fundamentacdo) e a aplicagdo (carater executivo e de vinculacdo) das
decis0es judiciais (TUCCI, 2004, p. 152).

O Codigo de Processo em sentido amplo, reunindo toda a legislacéo

processual (constitucional e infraconstitucional), pode ser definido como as leis que
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regulamentam a garantia constitucional de Justica contida na Constituicdo, servindo
de instrumento de reivindicacdo dos particulares contra possiveis arbitrariedades do
Estado, de modo que a Justica é o objeto e a finalidade do Direito Processual
(COUTURE, 1946, p. 34). O processo existe basicamente sob dois propositos, para
ser um facilitador da Justica, e também garantir que a busca por Justica viole no
minimo possivel as liberdades individuais (CANARIS, 1989, p.82).

Do mesmo modo que o processo possui meios de flexibilizar a interpretacdo
dos textos normativos, ampliando os poderes decisorios dos magistrados, deve
possuir também elementos de barrar a discricionariedade interpretativa. A jurisdicédo
constitucional, por meio de sua jurisprudéncia, promoveu a evolucdo das técnicas
decisorias no sentido de dar efetividade as normas constitucionais, por outro lado, o
processo infraconstitucional se constitucionalizou, adotando regras e principios que
consagram a interpretacdo (ZANET]I, 2014, p. 101).

As jurisdi¢Bes, constitucional e infraconstitucional, passam por uma
aproximacdo dialogica que possibilita o crescimento e fortalecimentos das cortes
superiores e das suas decisdes. Esta aproximacdo das esferas jurisdicionais se da
devido a constitucionalizagcdo do processo e a importancia das decisdes judiciais
proferidas pelas cortes constitucionais na conformacéo do direito infraconstitucional
(ZANETI, 2014, p. 70). Portanto, quanto maior a comunicabilidade jurisprudencial
e a atuacdo complementar das cortes, maior serd a convergéncia processual-
interpretativa que visa dar unidade e coeréncia ao Direito.

O constitucionalismo por meio da ideologia de direitos fundamentais
processuais como: contraditorio, devido processo legal, boa-fé objetiva, tutela
jurisdicional efetiva e tempestiva, seguranca juridica, confianca justificada e todas
as garantias de protecdo das liberdades, sdo ornamentos intangiveis do direito
processual que moldam sua estrutura procedimental de correcdo formal e sua
estrutura material de justica substancial (ZANETI, 2014, p. 85). Dentre os varios

paradigmas que transformaram o direito processual, o principal deles pode ser
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considerado como sendo o Judicial Reviewl2, ja que a partir desse instituto, o
direito passou a ser interpretado pelo Judiciario, dando origem ao controle de
constitucionalidade em sua forma difusa, ou seja, a interpretacdo juridica foi
incorporada pelo direito processual, e dessa forma permitiu grande evolugdo desse
ramo.

No Brasil, com advento da Constituicdo Republicana de 189113, este modelo
foi incorporada ao sistema brasileiro e se tornou presenca constante nas
constituicdes posteriores. A partir dessa alteracdo, o Judiciario galgou espaco no
contexto institucional democratico, consagrando-se o intérprete oficial da
Constituicdo no Estado Constitucional. A revisdo de atos politicos sob a otica de
instrumentos juridicos almeja dar protecdo aos principios e valores constitucionais,
tanto os de aspectos mais formais (principio democratico, separacdo dos poderes,
principio republicano), quanto os de aspectos mais substanciais (liberdade,
igualdade).

O controle de constitucionalidade em sua forma difusa, por meio do Judicial
Review, e em sua forma concentrada, por meio das agdes constitucionais, existiam
desde a Constituicdo de 1891, no primeiro caso, e na Constituicdo de 1937, no que
se refere ao controle concentrado. Entretanto, na CRFB/1988, tais sistemas,
passaram a conviver no ordenamento brasileiro, de forma mais dialdgica e

sisttmica. Tal fato se deve, principalmente, ao aumento da judicializacéo,

12 Judicial Review é a capacidade do Poder Judiciario rever atos politicos-normativos dos
outros poderes e dar interpretacdo segundo a constituicdo, é um modelo de fiscalizacdo
institucional que eleva a importancia da interpretacdo constitucional e dita que é legitimo para tal
feito. Teve origem nos EUA, tendo o caso Marbury vs Madson no ano de 1803, como um dos
pioneiros.

13 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 24 de fevereiro de 1891. Art. 60
81° alinea 'a' e 'b' que dizem: a) quando se questionar sobre a vigéncia ou a validade das leis
federais em face da Constituicdo e a decisdo do Tribunal do Estado Ihes negar aplicacdo;b) quando
se contestar a validade de leis ou actos dos governos dos Estados em face da Constituigdo, ou das
leis federais, e a decisdo do tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis
impugnadas; BRASIL. Constituicdo anteriores. Legislacdo histérica Disponivel em:
<http://www4 planalto.gov.br/legislacao/legislacao-historica/constituicoes-anteriores-1>.  Acesso
em: 29 nov. 2016.
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decorrente do garantismo constitucionall4, e um fortalecimento institucional
decorrente do periodo democratico, pos regime ditatorial (STRECK, 2014, p. 581).

No ambito do direito processual, tal conjuntura se reflete na formacéo
jurisprudencial da jurisdi¢do constitucional e na virada dogmaética no processo, em
que as cortes constitucionais passaram a dar interpretacdo as leis e criar normas, se
tornado a chave para o funcionamento do Estado Democratico de Direito. No Brasil,
desde a Constituicdo brasileira de 1824, por meio do poder moderador, busca-se
uma instituicdo que zele pela harmonia e equilibrio entre os poderes politicos
(CONTINENTINO, 2015, p. 97). Contudo, na nova perspectiva processual, o
Judiciario passou a realizar esta funcéo.

A CRFB/1988 ¢ prddiga em fornecer mecanismos processuais de defesa dos
direitos, e meios de se discutir questdes juridicas em niveis constitucionais.
Portanto, com tamanho estimulo a judicializacdo, a atuacdo das cortes cresceu
significativamente, de forma que nos primeiros anos da Constituicdo, a corte
constitucional atuava apenas como legislador negativo, declarando a validade, a
invalidade ou a anulabilidade de normas postas ao seu crivo de controle.

Quando a corte se pronuncia declarando que determinada norma €
constitucional ou inconstitucional, se tem configurado, a manutencdo desta no
ordenamento ou sua total extirpacdo. Contudo, o problema surge quando a excluséo

de determinada norma inconstitucional causa instabilidade social gravosa, e da

14 Para Ferrajoli, o garantismo é uma teoria jusfiloséfica que pode ser visto sob trés formas:
(i) a primeira, como modelo normativo de direito, caracterizado no plano epistemol6gico como
técnica de maximizacdo de liberdades e no plano juridico uma vinculacdo estatal de garantir
direitos dos cidad&os; (ii) em uma segunda acepcéo, o garantismo de Ferrajoli é visto como uma
teoria juridica da validade, da efetividade e da vigéncia, dentro desta perspectiva ha uma
redefinicdo destes conceitos, adotando o modelo constitucional e o funcionamento efetivo do
mesmo, existe uma convergéncia entre 0s conceitos de validade e efetividade, mas ainda sim ha
distingdo, dentro desta concepcdo o direito deve ser formalmente e materialmente valido; (iii) a
terceira concepgdo o garantismo é visto como filosofia politica que impde ao Direito e ao Estado a
carga de sua justificacdo externa, nesta concepcao, a proposta do garantismo € a separagdo entre
direito e moral e justica e validade. Para o presente artigo adotar-se a visao garantista sob o espeque
da teoria juridica que promove a convergéncia entre validade e efetividade.
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mesma forma quando a corte lida com a questdo da omissao inconstitucional, ou
seja, quando a auséncia de atuacdo do Estado configura uma inércia vedada pelo
texto constitucional (SOUSA FILHO, 2016, p. 41).

Para estes casos, a jurisprudéncia demonstrou que a simples
invalidacdo/validagdo de normas pelo Poder Judiciario é falha e insuficiente, pois,
nédo resolve a omissdo constitucional, e também néo resolve casos em que a retirada
da norma inconstitucional permite lacunas perigosas, o chamado vacuo normativo.
Para tais casos sdo necessario que a interpretacdo dada pelo tribunal preencha as
lacunas normativas com preceitos constitucionais pré estabelecidos, configurando
uma atuagdo normativa das cortes, superando o paradigma de simples legislador
negativo (SOUSA FILHO, 2016, p. 50).

O Poder Judiciario, precipuamente na jurisdicdo constitucional, passou a
corrigir omissoes legislativas com sentengas normativas que ndo apenas atuavam de
forma binaria (invalidando ou convalidando instrumentos normativos). A pratica
jurisprudencial demonstrou gque era necessaria uma atuacdo normativa-interpretativa
no sentido de dar complementariedade, coeréncia e unidade ao ordenamento, pois,
havia casos em que a invalidacdo ocasionava uma situacdo tdo gravosa quanto a
manutenc¢do da norma inconstitucional. E, nos casos de convalidacdo, havia normas
gue ndo eram completamente constitucionais, e por isso, recebiam um tratamento
hermenéutico para se adequar a realidade juridica do nosso ordenamento.

As cortes superiores tém a possibilidade de criacdo normativa e ndo criacao
legislativa, e mesmo assim, tal atuacdo deve ocorrer quando a omissdo cause fatos
juridicos que lesem principios e valores constitucionais (SOUSA FILHO, 2016,
152). Desta conjuntura, surge no Brasil a possibilidade de aplicacdo das sentencas
normativas que visam transformar a lei dentro da hermenéutica constitucional e ndo
elimina-las, ou seja, a funcdo normativa das cortes constitucionais opera em dois

sentidos: (i) acdo de estimulo ao Poder Legislativo, apontando as diretrizes da
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interpretacdo constitucional para a feitura de leis; e (ii) cooperacdo institucional de
complementariedade do escopo normativo (CALAMANDREI, 1990, p. 132).

As leis 9.868/1999 e 9.882/1999 trataram do tema das sentengas normativas
em seus artigos, 27 e 28 § Gnico®™ (Lei da ADI) e no art. 10 § 3°* (Lei da ADPF),
estabelecendo: (i) a técnica da modulacdo temporal dos efeitos; (ii) a interpretacdo
conforme a Constituicdo; (iii) declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto; (iv) fixando o modo de interpretacdo; e (v) dando eficicia e
vinculabilidade da decisdo a todo o poder publico.

No mesmo caminho, o instituto do Mandado de Injuncdo®’, de forma
paralela, acompanhou o fortalecimento do controle de constitucionalidade e evoluiu
a partir da construgdo jurisprudencial da corte constitucional brasileira.
Recentemente, 0 mandado de injuncdo também passou a ter uma lei que regula seu
processo e julgamento (BRASIL, 2016). A lei do mandado de injungdo, em seus

artigos: 8% 9° e 11°18, estabelece um poder normativo-decisorio das cortes

15 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou
decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado. Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da deciséo, o Supremo
Tribunal Federal fara publicar em secdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a
parte dispositiva do acdrddo. Paragrafo Unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal.
(BRASIL. Lei n°9.868, de 1999).

16 Art. 10. Julgada a acdo, far-se-a comunicacdo as autoridades ou 6rgdos responsaveis pela
pratica dos atos questionados, fixando-se as condi¢bes e 0 modo de interpretagdo e aplicacdo do
preceito fundamental. § 3% A decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Publico.

17 Art. 5° inciso LXXI da Constituicdo Federal, conceder-se a mandado de injungdo sempre
gue a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. (BRASIL,
Constituicdo de 1988).

18 Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injuncéo para: [...] Il -
estabelecer as condi¢des em que se dard o exercicio dos direitos, das liberdades ou das
prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢des em que podera o interessado promover
acdo propria visando a exercé-los, caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.
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superiores. Portanto, a conjuntura destes fatores da sustentacdo para a utilizacdo da
técnica deciséria das sentencas normativas pelo Poder Judiciario.

Tais sentencas (normativas, manipulativas, modificativas ou intermédias),
segundo a classificacdo da doutrina italiana, compde o género que € subdividido em
espécies, as quais podem ser classificadas em: (i) Sentencas Exortativas (sdo as que
mantém a eficacia da lei declarada inconstitucional enquanto ndo existir uma
alteracdo provinda do legislador); (ii) Sentencas Interpretativas (sem reformar o
texto, a corte, diante das varias possibilidades interpretativas, escolhe uma em
conformidade com a Constituicdo); (iii) Sentencas Aditivas (em caso de normas
incompletas a corte atua complementando o sentido do texto, para suprir a omissao
legislativa, criando uma regra, e adequando a norma a Constituicdo) e (iv)
Sentencas Substitutivas (diante da inconstitucionalidade da lei ocorre um vacuo
normativo perigoso que a corte adota a manutencdo provisoria da lei
inconstitucional ou cria uma regra juridica proviséria que supra o Vacuo normativo,
essas duas medidas podem ser tomadas em separado ou simultaneamente) (SOUSA
FILHO, 2016, p. 111-118; STRECK, 2014, s/p).

Na Jurisdicdo Constitucional, as sentencas normativas declaram a
inconstitucionalidade da lei, mas, em contrapartida, ditam uma solucdo juridico-
normativa que extrapola o texto legislado, operando no d&mbito da normatividade,
mas ainda sim dentro de uma veste constitucional, nesse sentido, é permitido apenas

completar a norma com preceitos constitucionais ja existentes, de forma que as

[...] Art. 9 A decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o advento da
norma regulamentadora. § 1° Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisao,
guando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa
objeto da impetracdo. § 2° Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderédo ser estendidos aos
casos analogos por decisdo monocratica do relator. [...] Art. 11. A norma regulamentadora
superveniente produzira efeitos ex nunc em relagcdo aos beneficiados por decisdo transitada em
julgado, salvo se a aplicagdo da norma editada lhes for mais favoravel. Pardgrafo Gnico. Estara
prejudicada a impetragédo se a norma regulamentadora for editada antes da deciséo, caso em que 0
processo sera extinto sem resolucdo de mérito.

Constitui¢do, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 202, vol. 11, n. 21, p. 108-142, ago-dez, 2019.



O USO DA HERMENEUTICA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS PELOS
TRIBUNAIS SUPERIORES COMO TECNICA DECISORIA SIMETRICA

— Acadermia Brasieira de AS SENTENGAS NORMATIVAS: POR UM EQUILIBRIO

técnicas decisorias utilizadas nas sentencas normativas almejam conformar o texto
legal em uma ideia de complementariedade (SOUSA FILHO, 2016, p. 255).

As cortes de jurisdicdo infraconstitucional, como o STJ, também adquiriram
a prerrogativa de se utilizar de técnicas decisorias, como por exemplo, o art. 927, §
3019 estabelecendo a possibilidade da modulagdo temporal dos efeitos da deciséo
judicial. Desta forma, com a constitucionalizacdo do processo, ocorre naturalmente
um crescimento institucional das cortes superiores, que ganham em capacidade
deciséria-normativa. O Codigo de Processo Civil de 2015 é essencial instrumento
de convergéncia das jurisdicdes, pois estabelece a comunicabilidade e a
complementariedade destas.

Portanto, as técnicas decisorias, em especial, as sentencas normativas,
constituem importante tecnologia de constitucionalizacdo do processo, e também
dos demais ramos do direito, pois, de um lado, a liberdade manipulativa e
interpretativa do direito almeja garantir justica das decisdes, e de outro, a atuacao
normativa, e ndo legislativa, por meio da construcéo jurisprudencial que colmata
lacunas, visa dar equilibrio e estabilidade ao direito. A verticalizacdo do uso das
técnicas decisorias, para além da jurisdicdo constitucional constitui uma nova

realidade processual.

4. A HERMENEUTICA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS COMO
CONTRAPONTO AO USO DAS TECNICAS DECISORIAS DAS
SENTENCAS NORMATIVAS NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL

19 Art. 927.0s juizes e os tribunais observardo: 8 3o Na hipdtese de alteragdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modula¢do dos efeitos da alteracdo no
interesse social e no da seguranca juridica. (BRASIL, Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105, de 16
de marc¢o de 2015).
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As cortes superiores e 0s tribunais constitucionais tém pela frente o desafio
de enfrentar, cada vez mais, questdes politicas em decisdes judiciais que geram
efeitos diversos em varios planos da sociedade (DWORKIN, 2001, p. 22). Todavia,
o papel dos tribunais, ao contrario do que aparenta, ndo é mais aberto que o juiz de
primeiro grau; sdo formas distintas de julgamento, em que; 0s juizes de primeiro e
segundo grau possuem maior vinculacdo ao direito posto e as decisbes pre-
existentes sobre a matéria, enquanto os tribunais tém um maior compromisso com a
estabilidade e a seguranca do direito (MARINONI, 2016, p.177).

Sob a nova perspectiva de efetividade dos direitos, as ConstituicBes
tornaram-se projetos de realizagdo social, em duas bases: o constitucionalmente
necessario, na forma de mandamentos, e 0 constitucionalmente impossivel, na
forma de proibicdes (ALEXY, 2002, p. 89). A deciséo judicial proferida por cortes
superiores tem muito mais o cond&o de delinear a efetividade dos mandamentos e
estabelecer os limites das proibicGes do que a propria atividade do Poder
Legislativo. Isto porque, a interpretacdo dos textos normativos € muito mais
prerrogativa do Poder Judiciario, como forca contra-majoritaria (defesa dos direitos
fundamentais), do que do Poder Legislativo que possui maior abertura discricionaria
e forca democréatica para legislar de maneira mais aberta e cedico as forcas
majoritarias (COSTA, 2013, p. 172-175).

As influéncias politicas e morais no direito, por meio dos valores, desenham
uma nova separacao entre os poderes do Estado, sendo que o Poder Judiciario é o
poder que detém a prerrogativa de proteger e garantir os direitos fundamentais,
independentemente do interesse publico envolvido, dai seu carater contra-
majoritario de defesa dos interesses individuais (SOUSA FILHO, 2016, p. 43). Os
demais poderes tem a legitimidade democratica de representantes da maioria e, por
isso, podem tomar decisdes politicas, respaldados por este atributo. A tenséo surge

guando o poder contra majoritario tem pela frente, decisdes que necessitam entrar

Constitui¢do, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 202, vol. 11, n. 21, p. 108-142, ago-dez, 2019.



O USO DA HERMENEUTICA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS PELOS
TRIBUNAIS SUPERIORES COMO TECNICA DECISORIA SIMETRICA

— Acatlemia Brasikeia de AS SENTENCAS NORMATIVAS: POR UM EQUILIBRIO

na orbita da legitimidade democratica. Portanto, o Judiciario ndo pode agir na esfera
politica sem as devidas amarras que limitam sua atuagao.

Os tribunais, em sua funcéo constante de reformatacéo do direito, necessitam
de limites éticos além dos limites constitucionais, pois este segundo também € um
limite que necessita de interpretagdo (DWORKIN, 2002, p. 208). A teoria
interpretativista proposta por Ronald Dworkin, coloca o juiz, ndo como oraculo da
doutrina, mas, como homem que responde diferentes estimulos sociais e pessoais,
passivel de uma conduta circunscrita por valores (DWORKIN, 2002, p. 136).

A Constituicdo, ao fundir questdes juridicas e politicas, traz para 0 campo
das decisdes judiciais, uma profusdo politica de argumentos que levam o direito a
uma erosédo de valores préoprios (DWORKIN, 2001, p. 46). A relacdo entre politica,
direito e moral ndo pode ser apenas resolvida por proposicdes juridicas, sob o risco
de perder equilibrio. Portanto, o direito nas decisfes judiciais proferidas pelos
tribunais, deve ser moderado, consequéncia das praticas judiciais reiteradas
(jurisprudéncia), decorrentes das préprias decisdes e direcionadas sobre o principio
norteador constitucional de projeto de Estado.

Portanto, a abertura hermenéutica e a capacidade normativa na aplicacdo do
direito pelos tribunais, necessita de um outro extremo que funcione como limite da
atividade jurisdicional. O respeito aos precedentes pelas proprias cortes que o
firmam equilibra a abertura interpretativa e concretiza a ideia de continuidade. Para
que o direito sobreviva a realidade histérica, politica e social e também sobreviva
aos efeitos do tempo, deve haver sistemas de frear distorgdes interpretativas sem
obstaculizar a evolucéo natural do direito e diminuir seu papel contra-majoritario
(MARINONI, 2008, p. 41-47).

A lei ndo deve ser o unico limite a interpretacdo, deve haver também por
parte dos tribunais uma ética processual que respeite as decisdes emanadas por estes
orgaos, demonstrando: (i) compromisso com o projeto de Estado e sociedade

estipulado na Constituicdo; (ii) equilibrio entre a ampla possibilidade interpretativa,
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decorrente da virada hermenéutica do direito (efetividade da Constituigdo) em
contraponto a solidez racional extraida do respeito aos precedentes proferidos pelas
proprias cortes; (iii) construcdo de uma jurisprudéncia que traga a ideia de
continuidade, e do compromisso em alcangar uma interpretacdo convergente na
aplicacéo do direito.

A transformacdo pela qual passa a Jurisdicdo Constitucional, por meio da
edificacdo jurisprudencial do STF nos ultimos anos e das contribui¢cdes do direito
comparado sobre as sentencas normativas, permite delinear alguns limites e
sedimenta a possibilidade do uso de técnicas decisorias pela jurisdicdo
infraconstitucional, sendo que o proprio Codigo de Processo Civil de 2015, em seu
art. 927, 8§ 3°, consagra tal possibilidade.

Nesse sentido, no &mbito do direito substancial, a inviabilidade do exercicio
de algum direito materialmente fundamental, justifica a produgéo de normas pelas
cortes superiores infraconstitucionais, principalmente adequando a legislacéo
federal ao entendimento da corte constitucional. Ja no ambito formal, a legislacdo
processual se constitucionalizou e o Codigo de Processo Civil de 2015, trouxe a
possibilidade dos tribunais superiores adquirirem ainda mais autonomia em seus
julgamentos, fixando precedentes e manipulando a interpretacdo sob a sua
jurisdicdo (SOUSA FILHO, 2016, p. 250).

Se por um lado as cortes superiores se utilizaram de técnicas decisorias que
em certa medida ampliam sua funcdo interpretativa-normativa, por outro, no que
tange a vinculacdo destas cortes aos seus proprios precedentes, ndo houve
significativos avangos. A hermenéutica dos precedentes € um contraponto tedrico
que equilibra a utilizacdo das técnicas decisorias, tanto na esfera da jurisdicdo
constitucional pelo STF, quanto na esfera da jurisdi¢do infraconstitucional pelo STJ.

A constitucionalizacdo do processo demanda que o direito, na sua feicdo de
poder contra majoritario (defensor das regras do jogo democratico e protetor dos

direitos fundamentais), seja utilizado com equilibrio para ndo comprometer a
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estrutura do Estado Constitucional. A capacidade normativa da jurisdigdo encontra
meios de manipular técnicas decisérias para encontrar solu¢ées dentro do permitido
e do justo-constitucional.

O desafio que se coloca estd em como contrapor limites entre as fungdes
politicas e juridicas das cortes superiores. A atuacdo normativa das cortes devem
obedecer ao critério de proporcionalidade e minima intervencdo nas questfes
politicas de cunho democratico (PULIDO, 2013, p. 159). Portanto, as sentencas
normativas tém o escopo de garantir seguranca juridica, estabilidade social e
também dar continuidade e unidade ao direito.

O equilibrio entre a utilizacdo de técnicas que abrem a interpretagdo juridica
e técnicas que fecham a coeréncia do ordenamento, encontra fundamento de
aplicabilidade nos proprios valores constitucionais. Como forma de equilibrar o uso
das duas técnicas decisorias, € necessario que a atuacdo do Judiciario, em especial,
das cortes superiores, esteja em acordo com 0 programa normativo constitucional,
ndo podendo agir em desconformidade com este norte. Segundo Friedrich Muller, o
programa normativo abarca o dever de legislar, e por outro lado, objetiva a
adequacéo da lei com a realidade, corroborando o papel do Judiciario e permitindo
que a interpretacdo adeque o direito aos principios constitucionais (MULLER, 2005,
p. 130-135).

Em sentido complementar, a hermenéutica dos precedentes tem uma vertente
de fechamento do ordenamento, mas também tem valvulas de escape para promover
a evolugdo e a continuidade do direito. Portanto, por meio da habitualidade das
decisbes, as cortes sedimentam sua interpretacdo. Contudo, a formagdo do
precedente, que ocorre de forma espiral, desde as instancias inferiores até as cortes,
garante 0 processo democratico de discussdo e debates para se construir e
fundamentar a decisdo, de modo que a argumentacdo tende a ser esgotada até se

construir um precedente, mesmo porque, 0 precedente s6 completa sua formacéo
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quando é aplicado em outra decisdo com simetria em relacdo a categoria de fatos
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 90).

A capacidade interpretativa ndo fica comprometida devida a vinculabilidade
aos precedentes, pois a corte pode se utilizar de diferentes técnicas, proprias da
hermenéutica dos precedentes para alterar determinado precedente. As técnicas de
superacdo e distincdo, que sdo utilizadas para abandonar um precedente e
demonstrar que um determinado caso ndo se aplica ao precedente posto sobre
aquela categoria de fatos, ddo a hermenéutica dos precedentes certa flexibilidade
interpretativa que permite as cortes alterarem seu entendimento, respeitando uma
ordem hermenéutica. Portanto, esta técnica permite que novos fatos sejam
resolvidos a partir de novos parametros juridicos, mas, a observacdo das decisdes
passadas (precedentes) deve ser um ponto de referéncia, isto €, afastada, superada
ou declarada inconstitucional de maneira fundamentada (ABBOUD; NERY JR,
2013, p. 421).

A hermenéutica dos precedentes atua em trés desdobramentos principais: (i)
dar previsibilidade e confianca justificada ao direito; (ii) dar unidade e coeréncia ao
direito, permitindo que todo o ordenamento aponte na mesma direcdo; e (iii)
permitir a continuidade evolutiva do direito, proporcionando espagos para a
transformacdo das normas pela via da interpretagcdo, respeitados critérios
hermenéuticos (MARINONI, 2014, p. 95).

Por outro lado, as sentencas normativas tém uma vertente de evolucédo do
direito por meio da interpretacdo, mas também tem saidas que fecham o
ordenamento, como por exemplo, o efeito proibitivo de inovar no mundo juridico,
atuar limitados por preceitos constitucionais e apenas em caso de omissdes que
gerem inconstitucionalidade.

O preenchimento normativo, por meio das sentencas manipulativas, € uma
técnica que visa resolver o caso colocado sobre o poder decisorio das cortes

superiores, mas também fazer o direito avancar por meio da interpretacdo. Ou seja,
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0 texto normativo, para acompanhar a evolugdo social, necessita de constantes
ajustes temporais para garantir que a norma seja efetiva no transcurso do tempo, sob
pena de o direito posto se tornar obsoleto e ineficaz (SOUSA FILHO, 2016, p. 181).

As sentencas normativas, por um lado, representam a liberdade interpretativa,
mas por outro, é circunscrita por parametros hermenéuticos que determinam o limite
de atuacdo das cortes. Assim como a hermenéutica dos precedentes, as sentencas
normativas atuam sob trés desdobramentos que sd@o: (i) permitir a continuidade
evolutiva do direito, permitindo espacos para a transformacédo das normas pela via
da interpretacdo, respeitados critérios hermenéuticos; (ii) resolver as lacunas
interpretativas e corrigir as inconsisténcias dos textos normativos, visando dar
completude ao ordenamento; e (iii) dar efetividade ao direito e permitir que as
normas tenham seus efeitos irradiados e concretizados no plano dos fatos.

N&o por coincidéncia, o item (iii) dos desdobramentos da hermenéutica dos
precedentes € o mesmo do item (i) das sentencas normativas, ou seja, as duas
modalidades decisorias tem essa premissa em seu nucleo teleologico. A
continuidade evolutiva do direito perpassa pela constante interpretacdo, mas, para
que essa reformatacdo constante do direito ocorra € necessario haver limites que
conformem a decisdo judicial, seja ela um precedente judicial ou uma sentenca
normativa.

Fazendo a interseccdo dos desdobramentos das sentencas normativas e da
hermenéutica dos precedentes, chega-se aos parametros hermenéuticos que déao base
para a construcdo de uma decisdo judicial justa, estavel e correta. Portanto, a
hermenéutica dos precedentes, assim como a utilizacdo das sentengas normativas,
ndo necessita de positivacdo em textos legislados e nédo transforma a configuracédo
de legalidade que existe em nosso ordenamento, mas, visam adaptar o direito as
mudancas sociais, sem esvaziar a autonomia do direito. A lei, por si s0, ndo garante

seguranca juridica, pois, o tempo atua contra a rigidez da legalidade e deteriora o
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sentido dos textos, contudo, a interpretacdo molda o texto em conformidade com a
realidade fatica.

A utilizacdo dialogica das técnicas decisorias, da hermenéutica dos
precedentes e das sentencas normativas, respeita os valores constitucionais e atua no
sentido de dar completude e evolucgdo ao direito. Todavia, ho ordenamento juridico
patrio ainda ndo ha equilibrio entre as duas modalidades, de forma que néo existe
um reconhecimento institucional da atuacdo normativa dos tribunais e também néo
hd um efetivo respeito destes perante seus préoprios precedentes. Portanto, €
essencial adotar um dever de respeito aos proprios precedentes por parte das cortes
superiores para que exista uma estabilidade na aplicacdo das duas técnicas e uma
estabilidade constitucional-hermenéutica no direito, do mesmo modo, as sentencas
normativas precisam de reconhecimento ideologico e metodologico pelas cortes
para que sejam aplicadas corretamente.

Enfim, é necessario a utilizacdo das duas técnicas de maneira sistémica e
criteriosa, pois desta forma evita-se a discricionariedade e a interpretacdo juridica

desprovida de limites.

5. A ATUACAO DOS ATORES DO STF E DO STJ DIANTE DA
APLICACAO DAS DUAS TECNICAS DECISORIAS: DISCUSSAO DE
CASOS EM QUE AS CORTES FORAM PRODIGAS EM PRODUZIR
NORMAS, MAS CONTIDAS EM FIXAR LIMITES

Neste topico serdo analisado decisbes judiciais do STF e do STJ que
exemplificam a utilizacdo de forma insuficiente, ou ndo, das técnicas decisorias aqui
abordadas. O objetivo é detalhar a aplicacdo de tais técnicas e tecer criticas a
respeito de seu uso, seja por falta de critérios, excessos interpretativos, ou mesmo

desrespeito as condicionantes de aplicacdo de ambas. Da mesma forma, também
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sera observado a oportunidade de se utilizar as duas técnicas em
complementariedade promovendo a coeréncia e a integridade do direito.

Em um primeiro momento o olhar se voltard a técnica decisoria das
sentencgas aditivas e seu uso pelas cortes superiores do STF e STJ. Nesse sentido, a
exploracdo argumentativa focara em duas recentes decisdes que sdo: (i) A decisao
do STF versando sobre o cumprimento da pena em regime fechado, na hipotese de
inexistir vaga em estabelecimento adequado a seu regime (BRASIL, STF, Recurso
Extraordinario n® 641.320/RS, 2016); (ii) A decisdo do STJ que fixou critérios
normativos para a publicidade voltada a crianca e adolescentes (BRASIL, STJ,
Recurso Especial n® 1.558.086/SP, 2016).

Posteriormente serd debatido a necessidade de utilizacdo da hermenéutica
dos precedentes judiciais como meio de dar continuidade a essas decisdes firmadas
pela técnica das sentencas normativas e permitir que o direito matenha sua evolucao
interpretativa com respeito a coeréncia e unidade do ordenamento.

Pois bem, no que se refere ao STF, a decisdo contempla a um Recurso
Extraordinério que pretendeu discutir a possibilidade de reduzir a pena condenatoria
e fixar a prisdo domiciliar enquanto néo existir estabelecimento destinado ao regime
semiaberto que atenda todos os requisitos da Lei de Execucdo Penal. A controvérsia
chegou ao STF por via de Recurso Extraordinario, e no proprio voto do relator, o
Ministro Gilmar Mendes foi proposto um caréater aditivo a deciséo.

A decisdo fixa os paradigmas gerais sobre o tema, e depois verifica a
incidéncia destas proposic¢des para o caso individual. Em um primeiro momento, o
Min. Relator refuta a possibilidade de manutencdo de um sentenciado no regime
mais gravoso por falta de vagas no regime adequado a sua pena, pois, viola
diretamente o principio da legalidade estrita e da individualidade penal.
Posteriormente € enfrentado as consequéncias do direito a ndo ser mantido em

estabelecimento destinado ao regime mais gravoso.
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Nesse entendimento, as decisdes anteriores a esta, praticamente se dividiam
em dois caminhos: (i) manutencdo do sentenciado em regime mais gravoso ao que
teria direito (violagdo constitucional); (ii) colocacdo imediata deste em regime
menos gravosos, prisdo domiciliar), promovendo um salto no percurso de
progressdo de regime (também uma viola¢do constitucional, pois, da tratamento
distinto a direitos iguais).

Diante deste quadro, a corte atuou para minimizar a omissao constitucional e
a insuficiéncia legislativa, para isto, fixou as seguintes normas: (i) a falta de
estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do sentenciado em
regime prisional mais gravoso; (ii) Os juizes da execucdo penal poderdo avaliar 0s
estabelecimentos destinados aos regimes semiabertos e aberto, para qualificacédo
como adequados a tais regimes; (iii) havendo déficit de vagas, deverd ser
determinado a saida antecipada do sentenciado no regime com falta de vagas, ou, a
liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é
posto em prisdo domiciliar por falta de vagas, ou por fim, o cumprimento de penas
restritivas de direito e/ou estudos ao sentenciado que progride ao regime aberto; (iv)
até que seja estruturadas as medidas alternativas propostas, podera ser deferida a
prisdo domiciliar ao sentenciado.

Portanto, a corte determinou que haja um escalonamento na progressao dos
regimes e a falta de vagas obedeca uma sequéncia respeitando prioridades, de modo
gue os sentenciados que estdo mais proximos de atingir esse beneficio o consigam, e
desta forma evitando que sentenciados saltem a ordem da progressao. Ou seja, 0
STF proferiu uma senteca aditiva, que por definicdo ocorre quando, em caso de
normas incompletas a corte atua complementando o sentido do texto, para suprir a
omissdo legislativa, criando uma regra, e adequando a norma a Constituicéo.

No mesmo sentido, o STJ em sede de Recurso Especial também fixou
condicionantes que podem ser considerada uma espécie das sentencas normativas,

porém ndo uma sentenca aditiva (género), e sim uma sentenca interpretativa, que
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sdo, as decisfes que; sem reformar o texto, a corte, diante das varias possibilidades
interpretativas, escolhe uma em conformidade com a Constituicdo. Nesse acorddo o
STJ fixou limites a publicidade destinada a crianca, interpretando Varios
dispositivos textuais, como o Cddigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, para produzir um entendimento convergente com 0s
preceitos constitucionais.

O dilema posto sob o crivo da corte versava sobre uma propaganda vinculada
em ambito nacional realizado por uma empresa de alimentos que vinculava a venda
um relégio a compra de produtos alimenticios, e tal publicidade era voltada
exclusivamente para criangas. A conjuntura do ordenamento juridico brasileiro ndo
era clara em proibir esse denominado marketing infantil, porém, a corte utilizou
(ndo de maneira expressa como o STF) a técnica deciséria das sentencas
normativas/manipulativas, ou seja, por meio da interpretacdo dos varios
instrumentos normativos de protecdo ao consumidor e a crianga, o tribunal da
cidadania estabeleceu uma proibicdo a publicidade infantil que ndo constava em
nenhum texto normativo, e assim, construiu um novo horizonte de interpretacdo que
determina o modo vinculante de interpretar sistemicamente os estatutos de protecéo
da crianca e do adolescente e do consumidor.

Diante dos exemplos expostos de decisGes que se utilizaram da técnica das
sentencgas normativas pode-se concluir que esta técnica possui aderéncia ao sistema
constitucional brasileiro e constituem um importante instrumento de efetivacdo da
Constituigéo e dos direitos fundamentais.

Por outro lado, a critica que se faz a utilizacdo das sentengas normativas
pelas cortes superiores consiste na falta de criteriologia em sua aplicacdo,
consequentemente, as decisGes proferidas nesse espaco hermenéutico deixam a
sensacdo na comunidade juridica de que, tudo é permitido, e de que, a decisdo sobre
0 uso de tal técnica € discricionario. De fato, nas duas decisdes analisadas, ndo

foram enfrentadas com densidade argumentativa condicionantes para sua aplicacéo,
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0 que de fato ocorreu, foi a possibilidade de utilizagao e logo se partiu para definir a
nova interpretacdo, sem o cuidado de demonstrar a necessidade do uso de tal
técnica, visto que, seu uso deve ser uma excecdo, justamente por ser uma
manipulacdo do ordenamento pelo poder contra-majoritario.

Em relagéo a hermenéutica dos precedentes inimeros sdo as inconsisténcias
na aplicacdo desta técnica tanto no STJ, quanto no STF. Os tribunais néo
demonstram critérios no seu uso, mas sim, desobediéncia ao parametros basicos de
utilizacdo desta tecnica. As cortes por meio de seus ministros aplicam de forma
inconsistente a hermenéutica dos precedentes judiciais, justamente por apresentarem
dificuldade de observar os critérios para formacéo, aplicagdo, e ndo aplicacdo do
preocedentes (distingéo, superacao e inconstitucionalidade).

No que concerne ao STF, a controvérsia que recentemente foi colocada sobre
0 ambito de decisdo da corte versava sobre a presuncdo de inocéncia e
desnecessidade de esgotamento das instancias recursais para 0 cumprimento da
pena. Nessa esteira, a corte a0 mudar de entendimento deveria confrontar a decisao
antiga (BRASIL, STF, Habeas Corpus n° 84.078/MG) que dizia que a presuncéo de
inocéncia vai até o transito em julgado da decis@o de ultima instancia e superar seu
entendimento enfrentado e superando seus argumentos. Porém, a corte no
julgamento do HC n° 126.292/SP (BRASIL, STF, Habeas Corpus n°® 126.292/SP),
poucas vezes menciona a decisdo que a precedia e ndo a revoga expressamente,
muito menos justificando ser um caso de distincdo. Dito isto, este precedente
firmado causou o contrario do seu propdsito de ser um fator de estabilidade e
seguranga, isto €, a vagueza e a imprecisdo técnica causou oscilacdes em todo o
ordenamento. No HC n° 140.213/SP (BRASIL, STF, Habeas Corpus n°
140.213/SP), o Ministro Relator Luiz Fux alegou davidas em relacdo a aplicacéo ou
no do precedente ao caso, ou seja, ndo havia fundamentos para sua distin¢do e ndo
havia condicdes formais para sua superacdo, o Ministro apenas alegou que o0 caso

carecia de reflexdo e afastou o precedente.
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Logo, o que se viu foi que diante de uma duvida na aplicacdo ou ndo de um
precedente o julgador optou por ndo aplica-lo, sendo que o correto partiria de duas
opcdes: (i) em caso de duvidas da aplicacdo do precedente, ou ndo, este deve
submeter o caso ao plenario, pois a duvida ndo se enguadra nos casos aqui ja
debatidos de inaplicabilidade dos precedentes (superacdo, distincdo, e
inconstitucionalidade) lembrando que a superacdo apenas deve ser realizada pelo
plenario ou turma que o proferiu, mas nunca por um juiz singular; (ii) e a outra
opcéao seria demonstrar que o precedente ndo se aplica ao caso em tela e demonstrar
gue ocorre uma distincdo ou uma inconstitucionalidade, enfrentando os argumentos
do caso.

Ainda na mesma esfera desse tema, alguns meses apos ser firmado esse
precedente, o Ministro Celso de Mello em decisdo liminar monocratica no HC n°
135.100/MG (BRASIL, STF, Habeas Corpus n°® 135.100/MG) entendeu que,
embora respeitabilissima a decisdo tomada em plenario ndo se imp&e a compulsoria
observancia dos juizes e tribunais em geral, dito isto, como justificativa, 0 ministro
"escolheu” por ndo segui-la, ou seja, um Unico ministro resolve ndo seguir um
precedente firmado em plenario, sem apresentar qualquer justificativa ou
fundamentacéo dialdgica com a decisdo precedente. Portanto, nesse exemplo, um
julgador de maneira singular ndo aplicou um precedente sem distingui-lo, sem
fundamentar pela sua inconstitucionalidade, ou submeté-lo ao plenario para
posterior revogacéo.

Diante do exposto, os exemplos trazidos ao palco da discussdao confirmam
que as cortes superiores tém dificuldade em respeitar suas proprias decisdes, ndo
reconhecendo uma vinculabilidade e ndo enfrentando os argumentos que formaram
as razoes de decidir de uma decisao.

Em concluséo, existe uma necessidade das cortes superiores se reconhecerem

vinculadas aos seus proprios precedentes, e esta técnica € aderente ao ordenamento
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juridico, porém necessita ser utilizada de forma adequada para atingir sua finalidade
e ndo causar distorgdes sistémicas.

Por fim, as duas técnicas tem amplo uso pelos tribunais superiores, contudo
necessitam de um maior rigor técnico e criteriolégico em sua utilizacdo, para
posteriormente atuarem de modo dialdgico-complementar, aprimorando a

hermenéutica juridica e servindo de contrapeso a liberdade interpretativa no direito.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo se debrucou na questdo das cortes superiores respeitarem
seus precedentes como técnica decisOria simétrica a técnica das sentencas
normativas, ou seja, diante de uma concepcao de ampliacdo e criagdo normativa, é
necessario adotar métodos decisérios que equilibrem os efeitos hermenéuticos
produzidos. Nesse sentido, concluiu-se que o respeito aos precedentes pelas cortes
superiores é compativel com o sistema juridico-constitucional brasileiro, conforme
0S preceitos constitucionais e processuais.

Dessa maneira, assim como acontece com a modelo de precedentes
normativos que exerce a vinculacdo horizontal, é possivel extrair uma vinculacdo
vertical no ambito das cortes, pois, quem cria 0os precedentes também deve segui-
los. Nessa percepcdo, 0 artigo se propds a demonstrar que a hermenéutica dos
precedentes pode ser fator tedrico que delimite as decisdes judiciais dos tribunais,
de modo que estas devem atender certos critérios de operabilidade assim como o
uso das sentengas normativas.

Por conseguinte, a evolucdo juridica da decisdo judicial caminhou no sentido
de ampliar a capacidade deciséria das cortes, por meio das sentencas normativas,
como tecnica decisoria que visa solucionar vacuos normativos e omissoes
inconstitucionais. Todavia, ndo houve uma preocupacdo de contrapor a estas

sentencas normativas, uma outra técnica deciséria que equilibre a liberdade
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interpretativa de maneira racional, ou mesmo fixar critérios para sua utilizacao.
Contudo, a hermenéutica dos precedentes tem o conddo de ser esta técnica, por toda
a concepcao interpretativista do direito.

Portanto, da mesma forma que as sentencas normativas evoluiram da
jurisprudéncia (por meio da jurisdicdo constitucional) para os textos legislados e
para a jurisdicdo infraconstitucional, a técnica deciséria da hermenéutica dos
precedentes judiciais, também, precisa ser efetivamente utilizada de forma
adequada. Ou seja, a hermenéutica dos precedentes possui uma prerrogativa
constitucional, conforme os elementos da propria CRFB/1988 que claramente visam
dar uniformidade e estabilidade ao sistema juridico brasileiro.

Diante dos exemplos trazidos a discussdo pode-se verificar que existem
inconsisténcias na aplicacdo das duas técnicas no que tange os limites de sua
aplicacdo. Contudo, a aplicacdo das sentencas normativas € melhor utilizada, ja em
relacdo ao respeito dos préprios precedentes pelas cortes, o estudo revelou que 0s
tribunais ndo aplicam tal técnica com o devido rigor criteriologico, e por isso as
incongruéncias séo ainda maiores.

Finalmente, reputa-se possivel a possibilidade de se extrair, a partir do
exposto sobre as formas de controle da liberdade interpretativa exercida pelos
tribunais, uma possibilidade das cortes superiores seguirem seus precedentes como
forma de equiparar forcas expansivas advindas do uso das sentencas normativas e
garantir a manutencéo, a evolucéo e a continuidade do direito. Entretanto, € preciso
ressaltar que ambas técnicas precisam de critérios de utilizacdo, e que tais critérios

devem ser seguidos.
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