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RESUMO: A finalidade deste estudo ¢ estudar, analisar a questdo do ativismo judicial, ou seja, a
degeneracdio de um processo criado de forma solipsista pelo magistrado, sem a participagdo das
partes para a constru¢do do provimento. Portanto, o presente estudo possui dois objetivos
especificos: 1) a reformulagdo processual sob uma perspectiva democrética; 2) a constru¢do do
provimento Jurisdicional pelos sujeitos do processo em simétrica paridade de armas. A edigdo das
Stimulas Vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal comprova o desgaste do processo
jurisdicional ao trazer o comportamento ativista do Poder Judiciario atuando de forma legiferante,
criando o direito de maneira antidemocratica. A andlise de tal questao € o objetivo deste estudo.
Palavras — chave: Ativismo Judicial; participag@o das partes; reformulagdo processual; paridade
de armas; Sumulas Vinculantes.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to study, analyze the issue of judicial activism, the
degeneration of a process created in a solipsistic by the magistrate, without the participation of
stakeholders to build the appeal court. Therefore, this study has two objectives: 1) the
reformulation procedure in a democratic perspective, 2) the construction of the court dismissed
the subject of the proceedings at parity symmetric arms. The issue of Stimulas Vinculantes the
Supreme Court shows the wear of the judicial proceedings to bring the behavior of activist
judiciary acting in a law-creating, creating the right way undemocratic. The analysis of this
question is the goal of this paper.

Keywords: Judicial Activism; stakeholder; overhaul procedures; parity of arms; Binding
Precedents.

1. INTRODUCAO

No presente estudo serd analisado a postura do Poder Judiciario na
edicdo das stimulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal, seus aspectos
positivos e negativos, bem como a importancia das partes na constru¢do do
provimento jurisdicional, analisando a questao do ativismo judicial, sob o ponto
de vista habermasiano.

As Sumulas Vinculantes sdo o retrato da tentativa do Poder Judicidrio
em criar o direito, legislar e congelar a interpreta¢do, adentrando, assim, no
papel do legislativo, na tentativa de propiciar uma prestagdo jurisdicional mais
célere.

Contudo, tal celeridade trazida pela reforma do judicidrio pode
ocasionar conseqiiéncias graves como a inseguranca juridica e a imposicdo
vinculante de fundamentacdo das decisdes judiciais pelos tribunais superiores,
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inibindo a possibilidade do magistrado e dos interessados em construir uma
decisdo judicial pautada na participagdo democrdtica de todos os interessados e
mais adequada constitucionalmente e justa para aquele caso.

Nesse passo, serd analisada a importincia das partes na construgdo do
provimento, consoante a teoria habermasiana, bem como a questdo do ativismo
judicial, decorrente das decisdes solipsistas e muitas vezes arbitrarias do Poder
Judicidrio brasileiro.

Alguns questionamentos sao pertinentes ao presente estudo como
quais seriam os limites do julgador na tomada de decisdes e poderia Judicidrio
atuar como substituto do legislador no tratamento de questdes que nio estariam
previstas legalmente.

Nesse passo, pretendem-se discutir quais seriam os limites do Poder
Judicidrio na tomada de decisdes de maneira que o provimento Jurisdicional
seja construido de maneira democrética.

Um modelo democritico de processo deve seguir a perspectiva
habermasiana e fazzalariana, na qual hd uma estrutura policéntrica em que hd a
participagcdo de todos os sujeitos envolvidos no processo na construcdo do
provimento Jurisdicional.

A contribuicdo do presente estudo para o direito € trazer a perspectiva
habermasiana ao processo jurisdicional de maneira a tentar alcancar um
processo constitucional democratico.

Eis o objetivo do presente estudo.

2. CRITICA AS SUMULAS VINCULANTES

Desde as primeiras décadas da Republica somos marcados pela crise
do Judicidrio e pelas Propostas de Reforma, e, na tentativa de solucionar os
problemas como a lentiddo da prestagdo jurisdicional, o abarrotamento do
Judicidrio, a suposta perda de tempo no julgamento de milhares de causas
idénticas, foram criadas as Sumulas vinculantes.

A busca pela celeridade processual, pelo julgamento rdpido em todas
as instancias, em especial os tribunais superiores ndo significa que as garantias
processuais das partes, como contraditério e a ampla defesa, necessitem ser
violadas.

Com as Sumulas Vinculantes a fundamentagdo das decisdes das
instancias inferiores se tornarem restritas e pré determinadas, ou seja, a decisdo
do julgador passa a ter como tUnico fundamento a simula e nio a matéria
probatéria e juridica trazida pelas partes na construgdo de um provimento
jurisdicional adequado ao caso em questao.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal passou a disciplinar o
conteido das diversas sentencas dos juizos das instancias inferiores do pafs,
violando o principio da inexisténcia da hierarquia entre os tribunais, da funcio
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legislativa, do livre convencimento do juiz e da independéncia funcional do
magistrado enquanto agente piblico no exercicio de suas fungdes.'

A Sumula Vinculante visa congelar a interpretacio, pois esta sendo
transformada em um texto universalizante’, criando mais texto, ou seja, mais
norma, na tentativa de resolver os problemas do abarrotamento do Poder
Judicidrio, eliminando de imediato as causas idénticas e que se enquadrem no
disposto da stdmula. Portanto, o cardter de orientacdo das simulas se
transformou em obrigatoriedade em prol da celeridade processual.

Faldvamos do problema na crenca do texto, que jaz em tentativas
como a da Emenda. Acredita-se que os problemas do Judicidrio
podem ser resolvidos a partir do momento em que o STF, a
maneira do common Law, estabeleca um texto que servird de
precedente vinculante para que os demais Tribunais interpretem
num certo sentido a aplicacio de uma lei a certa situagfo.’

Nessa vereda, com as Stimulas Vinculantes pretende-se que os juizes
nido possam julgar de maneira diferente naqueles casos disciplinados pela
simula, fazendo com que a citacdo da prépria simula na fundamentagdo seja a
motivagdo das sentencas judiciais.

Constata-se, portanto, que, a celeridade processual, a perda de tempo
no julgamento de causas consideradas pelo Supremo como idénticas, é a
principal razdo para a criagdo do instituto da Stimula Vinculante.

A criagdo das Sumulas Vinculantes ¢é ainda justificada pela
racionalidade instrumental pela qual passa o Poder Judicidrio®, na qual os

“A existéncia de um enunciado (geral e abstrato) do STF que ndo apenas oriente os demais Tribunais,
mas que se pretende “a tinica interpretac@o correta” para determinada norma, em certa situacdo e que
deve obrigatoriamente ser seguida, além de criar uma hierarquia artificial entre o STF e os demais
Tribunais, desnuda algumas idéias que parte da doutrina e jurisprudéncia brasileiras conservam.”
(BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordindrios no STF e no STJ: conflito
entre interesses puiblico e privado. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 204.)

Expressdo usada por STRECK, Lénio Luiz. Jornal Carta Forense: entrevista Direito Sumular.

[N

Disponivel em:
http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_content&task=view&id=82&Itemid=2. Acesso em:
29 jan.2009.
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BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordindrios no STF e no STJ: conflito
entre interesses puiblico e privado. Curitiba: Jurud Editora, 2009, p. 213/214.

“Em parecer que exarei, sustentei que as simulas, enquanto verbetes jurisprudenciais com caréter de
abstracdo e generalidade, ndo podem ser aplicados sem observéncia a faticidade tanto do(s) caso(s)
concreto(s) precedente(s), quanto do caso concreto sobre o qual se pretende a ‘incidéncia’. Precedentes
ndo sdo significantes primordiais — fundantes (de cariz aristolélico — tomista), nos quais estariam
contidas aas universalidades de cada caso juridico, a partir das quais o intérprete teria a simplista
tarefa de “subsumir” o particular ao geral/universal. E o caso concreto, efetivamente, trazia um suporte
fatico distinto, que ndo enseja a ‘aplicagdo’ da referida stimula: o acusado se encontrava preso desde
outubro de 2006. E ndo me parece que, quando se fez a Simula 21, tenha-se pensado em prazos tao
dilatados e decorridos nas circunstancias especificas do presente caso. Ndo seria, afinal, exigivel do
Estado/Juiz uma maior celeridade no tratamento de caso que, por sua gravidade, exige a segregacdo
processual do réu? Daf a necessidade da reconstrugiio histérico — institucional do direito. Com efeito, a
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processos sdo analisados apenas com a idéia de custo beneficio e ndo como
meio para efetivamente assegurar o direito das partes.

Ingenuamente, em busca de uma Unica interpretagdo correta o
Supremo Tribunal Federal acredita que através da inclusdo de mais textos’, por
intermédio agora das Sumulas Vinculantes ocasionaria a capacidade de
solucionar a inseguranca juridica ocasionada pela diversificacdo da atividade
interpretativa e pela complexidade social.

Portanto, alguns questionamentos a respeito do instituto das Simulas
Vinculantes devem ser analisados como: poderia uma simula com cariter
apenas de orientacdo vincular os demais juizes e tribunais do pais além de
vincular a prépria fundamentacio das decisdes judiciais? A Simula Vinculante
sendo um texto estd sujeita apenas a uma interpretacio? A diversidade da
interpretacdio de uma Sumula Vinculante pode gerar a diversidade de sua
aplicacdo? A Sdmula Vinculante teria mais for¢ca normativa que uma lei
aprovada pelo legislativo? Existem casos idénticos? Serd que um juiz ao exercer
o controle difuso de constitucionalidade ndo pode nido pode declarar uma
Stmula Vinculante Inconstitucional?

Os nossos tribunais sempre tiveram a tendéncia de que as instincias
inferiores seguissem a orientacdo jurisprudencial das instincias superiores.
Contudo, devido ao principio da inexisténcia de hierarquia entre os tribunais, tal
situacdo era facultativa e hoje, com as Sumulas Vinculantes o que era opcional
passou a ter cardter obrigatorio.

Stimula 21 — instituida em 1990 — deve ser reexaminada e, conseqiientemente, redefinida. Explico: a
stimula é anterior 2 Emenda Constitucional n. 45, que estabeleceu como direito fundamental a duracdo
razodvel do processo. Ha, pois, um direito fundamental a prazo razodvel, mormente quando o
processado se encontra segregado — em qualquer das modalidades de prisdes processuais — durante a
apuracdo de sua responsabilidade criminal. Impde-se, pois a redefini¢io. Todavia, ndo apenas em
relacdo ao ja aludido ditame constitucional, mas também deve ser reexaminada a stimula sob a
perspectiva do devido processo legal e do Estado Democrético de Direito, que impede a intromisséo
indevida do Estado na esfera de liberdade sem um motivo razodvel. Entre outras coisas, € preciso saber:
o Estado comprovou que necessitava do individuo segregado cautelarmente todo esse periodo? Mais: 02
(dois) anos e 06 (seis) meses com o individuo a disposi¢do do Estado ndo so suficientes para a apuragio
de sua responsabilidade penal? Mais: se o Estado, em um processo comum, consoante aponta a tradi¢ao,
tem em regra 81 dias (prazo que pode, eventualmente, ser relativizado — veja-se, por exemplo, o teor da
Stmula 52 do Superior Tribunal de Justica), por que motivo no processo que se instrumentaliza pelo
procedimento do Jiiri o prazo poderia ser aumentado em mais de 10(dez) vezes, como ocorre no caso
dos autos? Com isso, ndo se retira a validade e a importancia da(s) Stimula(s). Ocorre que, em certas
circunstancias, pode representar um instrumentalista autoritdrio (ou até mesmo um instrumento de
acomodacdo) do Estado. Isto porque ao se entender (e ao se aplicar) a Simula 21 do STJ em sua
literalidade, ter-se-ia que apds a proniincia ndo hd limites a prisdo. E isso, a0 menos nesta quadra da
histéria, € inconcebivel.” (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Constitui¢do, Hermenéutica e
Teorias Discursivas da Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 3.ed. Rio de
Janeiro: Lidmen Juris , 2009, p. 509/510.)

Segundo Lénio Luiz Streck “Ao fim e ao cabo, na teoria da argumentagio tudo acaba em subsungio”.
(STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 50.)
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O cardter vinculante da simula induz e obriga a conduta individual do
magistrado®, porque é produto de um 6rgio coletivo que é o tribunal. Ela
pretende uma unica interpretacdo correta de maneira a criar uma hierarquia
entre o STF e os demais Tribunais.

A regra ndo é clara’ e, portanto, estd sujeita a diversas interpretagdes,
ou seja, consoante o postulado de Kelsen, ndo hd um sentido verdadeiro na
norma jd que todas estdo sujeitas a vdrias interpretacdes através do trabalho
realizado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Portanto, as simulas vinculantes,
sendo também normas, estariam sujeitas a varias interpretagoes.

Segundo o entendimento de Maria Fernanda Salcedo Repolés®
“justamente porque o STF tem a dltima palavra sobre o que é a Constituicao, ele
ndo pode agir como se tivesse a ultima palavra sobre o que é a Constitui¢ao”.
Esse € o medo e o perigo das Stimulas Vinculantes.

Segundo Humberto Theodoro Jinior’ “implantou-se a mentalidade de

que reformando as leis, o Estado melhoraria no exercicio do governo da

® “Bm outras palavras, segundo Sadek, o problema da crise da justica estaria no fato de que os juizes (lato

senso) ndo estariam preparados para a gestdo administrativa — econdmica do judicidrio. E que, se os

juizes forem melhor preparados — inclusive ou mormente em relagiio a saber gestionar — o Judicidrio
pode(ria) superar a crise. Nota-se, ademais, como os diagndsticos (e as solucdes) apresentados por Sadek
ndo enfrentam o problema dos julgamentos democréticos (por exemplo, a qualidade das decisdes) e dos

obstdculos a democracia representados exatamente pelos mecanismos por ela “elogiados™: a stimula e a

repercussdo geral, para falar apenas destes, tidos como “instrumentos com capacidade de alatera o status

quo na estrutura do Poder Judicidrio, no tempo e na qualidade da prestagdo jurisdicional”. Aqui Sadek
esquece, por exemplo, que as simulas s3o produto da prépria fragmentagfio das decisdes, problematica
nem de longe enfrentada na pesquisa. Ou seja, ignora que as simulas sejam decorrentes de um problema
paradigmético.” (STRECK, Lénio Luiz. O que ¢ isto — decido conforme a minha consciéncia?. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 42).

“Ha na deturpagdo dessa técnica uma tendéncia do parlamento de despojar-se, em boa parte, de sua

competéncia legislativa, relegando ao Judicidrio completar a tarefa normativa, sem que os individuos

possam prever, com seguranca juridica, como o 6rgdo aplicador da regra vaga ird colmati-la. E

necessdrio, logicamente, coibir esse tipo de abuso legislativo, para evitar que, de fato, o juiz se torne

legislador; e, o que € pior, legislador ex post facto, pois a lei s6 serd ditada em seu contetido completo e

definitivo depois de consumado o fato sobre que ird incidir. A seguranca juridica, por sua vez, ndo pode

conviver com problemas desse porte. E fundamental, para ter-se uma ordem juridica como consagradora
do principio de seguranca juridica, que primeiro se observe a separac@o de poderes entre legislador e juiz

e depois que a norma criada pelo primeiro somente seja aplicada pelo segundo aos fatos supervenientes

2 sua edicio. E o que proclama a Suprema Corte Norte-Americana, quando insiste na necessidade de

interditar "as ex post facto laws, para, assim, permitir [sempre] aos individuos terem um conhecimento

prévio e estavel das leis as quais devem se submeter e das penas s quais se expdem”. (JUNIOR,

Humberto Theodoro Jr. A onda reformista do Direito Positivo e seus implicagdoes com o principio da

seguranga juridica. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n.14, set 2006. Disponivel em:

www.revistadoutrina.trf4.gov.br. Acesso em: 01 jun. 2010.)

REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. O papel politico do Supremo Tribunal Federal e a

hermenéutica constitucional: consideracoes partir da teoria, da cultura institucional e da

Jurisprudéncia. Revista do Curso de Direito da Faculdade Metodista Isabela Hendrix, Nova

Lima, v. 1, p. 102 — 108, 1° semestre 2003 a.p. 107.

° JUNIOR, Humberto Theodoro Jr. A onda reformista do Direito Positivo e suas implicacdes com
o principio da seguranga juridica. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n.14, set
2006. Disponivel em: www.revistadoutrina.trf4.gov.br. Acesso em: 01 jun. 2010.
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sociedade e esta aprimoraria seus critérios e valores de comportamento
intersubjetivo.” E, baseado nesse pensamento, o Judicidrio atribui para si a
funcdo de legislador, ampliando a atribui¢do conferida pela Constitui¢do
Federal, criando simulas vinculantes, dotadas de forca normativa na tentativa
de proporcionar celeridade da mdquina judicidria, limitando a fundamentacdo
das decisoes, e inibindo que todos os envolvidos no processo, incluindo o
julgador, decida de maneira mais adequada para aquele caso.

Portanto, com a Stmula Vinculante'®© busca-se congelar a
interpretacdo com o fim de proporcionar maior seguranga juridica e menor
litigiosidade.

Ha aqueles que defendem a Simula Vinculante no sentido de que ela
seria o fruto da evolucdo da jurisprudéncia e que, portanto, nao interferiria, nao
acarretaria desequilibrio na esfera legislativa e proporcionaria seguranca
juridica.

Nesse passo, a Sumula Vinculante traria duas pretensdes que sdo a
imutabilidade no sentido de trazer seguranca juridica e a verticalizacdo, ou seja,
a obrigatoriedade de sua aplicacdo nas instancias inferiores.

H4 um pensamento comum no Supremo Tribunal Federal de que ha
julgamentos de casos idénticos. Cabe destacar que nenhuma causa € idéntica a
outra'', haja vista que cada caso é portador de sua peculiaridade, de causa de
pedir e de pedido diversos.

10 “Atrds de uma simula — assim como em qualquer regra juridica — hd vérios principios. E da prépria
stimula se extraird principios. Pensar que a simula é o “conceito final” da cadeia discursiva é o
mesmo que pensar que a invocagdo da grafia de um principio esgotard por si s6 a discussdo. Qual é
a diferenga — e faco a pergunta para argumentar no mesmo nivel da distin¢do estrutural ‘regra —
principio’ — entre uma stimula e um principio, se aquela tiver a caracteristica deste? Ora, vdrias
stimulas t€m plenamente a feicdo daquilo que tem sido entendido como principio (até mesmo)
constitucional. E parece que ndo terfamos interpretacdes isomoficas se ‘colocdssemos’ todos os
principios na dic¢do de simulas...! Exemplo interessante exsurge das simulas ‘tautoldgicas’ isto €,
aquelas que dizem o que a lei ou a Constituicdo ja explicitam graficamente, como € o caso da Sumula
vinculante n. 10, que repete o art. 97 da CF; e o que dizer da simula que diz que ndo cabe mandado
de seguranca contra lei em tese (além de repetir a lei, ndo esgota — e nem poderia — as diferentes
hipéteses de aplicacdo do que seja ‘lei em tese’)?” (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso.
Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas da Possibilidade a necessidade de respostas
corretas em Direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Liimen Juris , 2009, p. 507.)

" «“Conseqiientemente, cada decisdo jurisprudencial que siga ou inaugure uma nova cadeia
discursiva — contém um niicleo minimo generalizante, de onde se extrai um ou mais principios,
que exatamente constituem o elo com a cadeia significativa. De vdrios modos se dd esse
processo (ou deveria se dar). Assim como ndo basta a cita¢cdo do ementdrio (como também nao
basta a citacdo da lei), ndo € suficiente a contextualizagdo do caso, o que pode acarretar um
seguimento acritico da cadeia aplicativa. Um ‘precedente jurisprudencial’ deve ser perquirido
relativamente ao principio que o institui. A simula vinculante n. 11 que trata do uso de algemas
tem seu elemento generalizante sustentado na preservacao dos direitos fundamentais do preso.
A complementariedade/ co — originariedade entre a aplicagdo do direito e a integridade exige
essa reconstrugdo histérico — institucional (trata — se daquilo que venho denominando de DNA
do caso juridico).” (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Constitui¢do, Hermenéutica e
Teorias Discursivas da Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 3.ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris , 2009, p. 507/508).
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Portanto, com a criacdo dos institutos da Repercussdao Geral e das
Stmulas Vinculantes'> hd uma tentativa do Supremo Tribunal Federal de
simplificar os problemas tentando aumentar a seguranca juridica’, a “certeza”
da aplicacdo do Direito.

As situacdes do caso concreto ndo sdo e nunca serdo idénticas e muito
menos abstratas, pois, sendo as Sumulas Vinculantes um texto também devem
ser interpretadas quando da sua aplicacdo, a semelhanca das leis propriamente
ditas.

Cada caso concreto possui as suas peculiaridades devendo resultar em
uma decisdo Unica e adequada para aquele caso.

Nesse passo, ndo caberia ao Supremo Tribunal Federal sob o
argumento da estabilidade juridica, estabelecer o cAnone oficial da interpretacio
normativa, criando barreiras de acesso aos Tribunais, pois tal pretensdo nao é
compativel com o postulado da democracia previsto em nosso ordenamento.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ndo tem o poder de criar o
direito e nem de estabelecer um modelo de interpretagdo para aquele caso
concreto, pois ndo é possivel fechar'® a interpretacdo através de uma Stimula
Vinculante, esquecendo o0s pressupostos constitucionais € processuais
democriticos consagrados em nossa Constitui¢io Federal'.

12 «“Perceba-se que, como cada caso € nico, a Simula, por mais ‘perfeita’ que seja sua redaco,
serd ‘geral e abstrata’. ‘Essas decisdes sdo normas. Mas essas normas sdo transformadas em
textos no momento em que assumem eficdcia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio e da Administra¢@o direta e indireta.” (BAHIA, Alexandre
Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordindrios no STF e no STJ: conflito entre interesses
publico e privado. Curitiba: Jurud Editora, 2009, p. 219.)

3 “A seguranca que podemos ter hoje, no que se refere  aplicacdo de normas num Estado
Democrético de Direito, ndo pode significar erigirmos o STF (e/ou os demais Tribunais
Superiores) a condi¢do de Censor da sociedade, de forma que a ele caiba definir o cdnon oficial
de interpretagdo normativa, buscando-se com isso gerar estabilidade ao se criarem barreiras de
acesso aos Tribunais. Dessa forma, entendemos que seguranca juridica apenas pode significar
hoje a garantia de que a protecdo contra qualquer (alegacdo de) “lesdo ou ameaga a direito”
encontre no Judicidrio a resposta adequada, ou seja, onde as partes possam ter a certeza de que a
decisdo foi formada a partir daquilo que elas produziram em contraditério no processo, ao
mesmo tempo em que resulta da reconstru¢do do Ordenamento.” (Ibidem, p. 220/221.)

14 “Isso talvez possa parecer um pouco estranho, dado nosso apego ao texto, ndo causa espécie
aos juizes do common law. Ja que tantos dos que defendem a Stimula Vinculante se espelham
na Suprema Corte dos Estados Unidos, vale a pena lembrar que os juizes americanos, em boa
parte dos casos que tém a julgar, se esforcam para se desvencilhar da forca do stare decisis.”
(BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordindrios no STF e no STJ: conflito
entre interesses piiblico e privado. Curitiba: Jurud Editora, 2009, p. 221.)

15 “E como se a Constituicio permitisse que ela mesma fosse “complementada” por qualquer
aplicador, a revelia do processo legislativo regulamentar (portanto, a revelia do principio
democritico). Isso seria uma “autorizagdo” para ativismos, que, ao fim e ao cabo, desdguam em
decisionismos. Ou seja, qualquer tribunal ou a prépria doutrina poderiam “construir” principios
que substituissem ou derrogassem até mesmo dispositivos constitucionais, o que, convenhamos,
é um passo atrds em relacio ao grau de autonomia que o Direito deve ter no Estado
Democriético de Direito.” (STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha
consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45.)
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Nessa vereda, ao invés do magistrado julgar de acordo com a
contribuicdo trazida pelas partes, por todos os envolvidos no processo,
construindo uma decisdo mais adequada do ponto de vista constitucional para
aquele caso concreto, o julgador se assujeita a coisa'®, ou seja, se subordina 2
forca normativa da simula vinculante, ndo tendo a audécia de adapta-la, ou até
mesmo reformar o seu entendimento baseado na contribuicao das partes no caso
concreto.

Nesse passo, as vdrias tentativas dos Tribunais Superiores em
controlar a crise do Poder Judicidrio, porém com apego ao texto na tentativa de
trazer celeridade processual e seguranca juridica na aplicacdo do direito, sdo
contrdrias a um procedimentalismo democrético.

Portanto, considerando a complexidade e os riscos da sociedade
moderna é necessirio a compreensdo do direito como um ordenamento de
principios em que a atividade jurisdicional se move respeitando um
procedimentalismo democratico discursivo (Gunther e Habermas) em que o juiz
deve fundamentar e justificar as suas decisdes no caso concreto considerando a
sua unicidade e a partir das pretensdes levantadas e debatidas pelas partes no
curso processual.

3. A NECESSIDADE DE MUDANCA DO PAPEL DO PODER
JUDICIARIO

As teorias de Biilow do processo como relacdo juridica entre as partes
subordinadas ao juiz reduziram o processo a um instrumento para que o
magistrado atue de maneira solipsista'’ na tomada de decisdes no caso concreto.

E nessa linha que, v.g., José Roberto dos Santos Bedaque,
importante e prestigiado processualista, procura resolver o
problema da efetividade do processo a partir de uma espécie de
“delegacdo” em favor do julgador, com poderes para reduzir as
formalidades que impedem a realizacdo do direito material em
conflito. E isso ¢é feito a partir de um novo principio processual —
decorrente do “principio da instrumentalidade das formas” —
denominado principio da adequagcdo ou adaptacdo do
procedimento a correta aplicacdo da técnica processual. Por
este “principio” se reconhece “ao julgador a capacidade para,

16 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia?. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 46.

17 “No mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco — o que inaugurou com sua tese de Citedra a
corrente chamada Instrumentalidade do Processo, que influenciou e continua influenciando
geracOes de juristas — afirma, sem ressalvas, que o juiz € o canal privilegiado de captacdo dos
valores sociais, devendo estes aparecerem assimilados na sentenga. Nas palavras do autor: “o
juiz € o legitimo canal através de que o universo axioldgico da sociedade impde as suas
pressdes destinadas a definir e precisar o sentido dos textos, a suprir-lhes eventuais lacunas e a
determinar a evolug@o do contetido substancial das normas constitucionais”. (STRECK, Lénio
Luiz. O que ¢ isto — decido conforme a minha consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 39).
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com sensibilidade e bom senso, adequar o mecanismo as
especificidades da situagcdo, que ndo é sempre a mesma”. Mais
ainda, deve “ser reconhecido ao juiz o poder de adotar solugcées
ndo previstas pelo legislador, adaptando o processo ds
necessidades verificadas na situacdo concreta.” Em sua — refira-
se — sofisticada tese, embora demonstre preocupagio em afasta-la
da discricionariedade. Bedaque termina por sufragar as teses
kartianas e kelsenianas, quando admite que as férmulas
legislativas abertas favorecem essa atuacio judicial.'®

O processo passa a ser o local em que o juiz atua de acordo com as
suas proprias convic¢des e ideologias, havendo uma degeneracdo de todo o
conteddo da relagdo juridica processual, ocasionando o descrédito do Judicidrio
e o protagonismo do juiz.

Tal fendmeno apelidado de ativismo judicial € sintetizado pela
afirmacdo de Streck: “Forma-se, desse modo, um circulo vicioso: primeiro,
admite-se discricionarismos e arbitrariedades em nome da ‘ideologia do caso
concreto’, circunstancia que, pela multiplicidade de respostas, acarreta um
sistema desgovernado, fragmentado...”"’.

A deficiéncia estatal na realizacdo de politicas publicas e do
legislativo na elaboracdo de leis que realmente acompanhem a mobilidade
social e tecnoldgica, proporcionou a derrocada dos ideais dos Estados sociais e
a busca incessante pelo Poder Judicidrio na esperanca da implementacdo das
atividades essenciais da sociedade. Portanto, verifica-se, por exemplo, a
judicializagdo da politica®, da satde, dos institutos da repercussdo geral e das
sumulas vinculantes, objeto do presente estudo.

Consoante  Daniel ~Sarmento” “no cendrio brasileiro, o
neoconstitucionalismo é também impulsionado por outro fendmeno: a descrenca
geral da populagdo em relagdo a politica majoritria e, em especial, o descrédito
do Poder Legislativo e dos partidos politicos.”*

'8 Ibidem, p. 38.

19 STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica; Desconstruindo os
modelos de juiz: a hermenéutica juridica e a superagdo do sujeito — objeto”. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2.008, p110/111.

20 «“Ta] expressdo ganhou delineamento a partir do trabalho coordenado por C. Neal Tate e Torjoén
Vallinder, intitulado The global expansion of judicial Power, no qual foi denominada de
judicializagdo a tendéncia de transferir poder decisério do Poder Executivo e do Poder
Legislativo para o Poder Judicidrio. “ (NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional
Democrdtico. Curitiba: Jurud Editora, 2008, p.179.)

2l SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 32.

2 Nesse ponto, cabe informar os fatores de desestabilizagio democrética trazidos por Rodolfo Viana
em sua obra “Direito Constitucional Democratico”. Atualmente, verifica-se que diversos fatores
desestabilizaram a democracia, destruindo a sua imagem romantica, perfeita, constatando-se que tal
situac@o ndo ocorre apenas nos chamados paises subdesenvolvidos, mas sim nos chamados paises de
primeiro mundo. Os fatores de desestabilizagdo democrética sdo considerados causas exdgenas,
compreendem os fendmenos da “globalizacdo”, “complexidade” e “risco”. Ja as causas enddgenas
compreendem a “crise do principio representativo” e a “fenomenologia do refluxo”.a) Globalizacdo:
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Isso gera uma expectativa da sociedade que o Poder Judiciario traga
uma resposta para todos os problemas nacionais, como, por exemplo, 0s casos
em que a justica toma certas decisdes baseadas na opinido publica como
“mensaldao”, “perda de mandato por infidelidade partiddria”; “nepotismo” e
outros.

O Poder Judicidrio figura a concepg¢do neoliberal de produtividade,
em especial, ap6s a Emenda Constitucional n° 45, trouxe a Constituicao Federal
brasileira a previs@o expressa do principio da celeridade processual.

Nesse passo, a produtividade judicial passa a predominar os
julgamentos em massa, as acdes repetitivas, as stimulas vinculantes, sdo o
retrato de um Poder Judicidrio pautado em nimeros de julgamentos do que em
andlises criteriosas do caso concreto.

Surge entdo o ativismo judicial ocasionado pelo protagonismo do
juiz, pois é entregue a ele uma capacidade sobre-humana de proferir uma
decisdo mais justa de acordo com as suas concepgdes pessoais e ideologias, em
sua maioria, desprezando possiveis contribui¢des das partes, dos advogados e
até mesmo da Jurisprudéncia e da doutrina.

Segundo Daniel Sarmento “muitas vezes o Poder Judicidrio pode
atuar bloqueando mudangas importantes promovidas pelos outros poderes em

A globaliza¢do ainda é um fendmeno e implica um novo regime, é um sistema social, econdmico,
politico, ¢ um fend6meno de certa universalizagdo, pois desloca muitas decisdes para fora do pais, ou
seja, hd espagos extra nacionais, hd agéncias, organizacdes, que tomam decisdes. Nesse sentido, ha
uma interpenetracdo entre os niveis local e global, pois as tendéncias da sociedade mundial convivem
com as identidades locais. Isso ocorre porque a politica interna passa a ser influenciada por fatores
externos, restringindo a autonomia e a liberdade da vontade popular; b) Complexidade: A
complexidade € a dificuldade de adaptacio da democracia em uma sociedade complexa. Para Niklas
Luhmann, a “complexidade” € uma derivacdo conceitual relacionada essencialmente com o que se
poderia chamar de “especializagdo funcional autorreferenciada” dos sistemas sociais. Verifica-se,
pois, a dificuldade em se regulamentar uma sociedade complexa no sistema constitucional e o cariter
operacional da democracia fica abalado, tendo em vista, que o individuo, sendo obrigado a se
especializar, ndo tem disponibilidade para a vida publica, acabando por enfraquecer esses lacos
sociais de forma brusca; c) Risco: Segundo Ulrich Beck, sociedade de risco “designa um tipo de
sociedade que se tornou consciente do paradoxo do conhecimento cientifico, ou seja, de que a
producdo de novos conhecimentos gera também novas incertezas”.Logo, atualmente, a ciéncia ndo
tem a competéncia de avaliar a conseqiiéncia da metedrica evolugdo tecnoldgica, ndo tendo como
calcular, prever e gerir os riscos do seu proprio desenvolvimento, tornando publica a sua incerteza.
Ha o confronto entre a democracia e a tecnocracia, havendo dividas quanto a competéncia, a
capacidade do povo em suas decisdes. Portanto, a democracia é desafiada a resolver temas que fogem
da cognigdo da propria ciéncia. Desta forma, a tecnocracia pode acarretar o esvaziamento da politica
que € o cemne da democracia, e conseqiientemente as decisdes sobre a implantacio de tecnologias
devam ser retiradas do publico, reforcando a idéia da competéncia do povo para a defini¢do da
melhor estratégia de decisdo e de governabilidade. Entretanto, tal situacdo também gera conflitos,
pois a credibilidade do discurso tecnocrético € abalada diante do fato do homem comum néo possuir
capacidade técnica suficiente para fornecer respostas seguras aos problemas decorrentes das falhas da
ciéncia; d) Refluxo: Segundo Rodolfo Viana Pereira, “‘o ultimo fator de crise € representado pelo que
Noberto Bobbio chamou de ‘refluxo a democracia’. A expressdo designa uma categoria de eventos
que inclui trés fendmenos particulares: o afastamento da politica, a reniincia a politica e a recusa da
politica”. (PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Constitucional Democrdtico. Rio de Janeiro: Liimen
Jiiris, 2008, p. 137).
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favor dos excluidos, defendendo o status quo. E esta defesa pode ocorrer
inclusive através do uso da retérica dos direitos fundamentais.”

A degeneracio de um processo governado e dirigido
solitariamente pelo juiz, como ja criticada em trabalho anterior
(NUNES, 2006, p. 23), gerard claros déficits de legitimidade,
que impedirdo uma real democratizagdo do processo, que
pressupde uma interdependéncia entre os sujeitos processuais,
uma co-responsabilidade entre estes e, especialmente, um
policentrismo processual.>*

Nessa vereda, busca-se um afastamento do decisionismo do julgador
para que sejam abertos espacos alternativos que proporcionem a discussdo, a
participacdo dos interessados na formagao das decisoes.

Uma das conseqiiéncias da inclusdo da efetiva participacdo da
populagdo na esfera publica € o alargamento do foro tradicional da politica, ou
seja, os debates e as tomadas de decisdes fugiriam dos foros tradicionais para
alcancar outros dmbitos mais populares, como féruns, debates via internet,
associacdes criadas com essa finalidade, etc, de forma a utilizar os meios de
comunica¢iao como instrumento para essa abertura politica a populagao.

O alargamento desses espagos alternativos para debates bem como o
incentivo das informacdes fornecidas pelos meios de comunicagdo em massa
podem aumentar o nivel de legitimidade, de participacio popular.

Como afirma Paulo Bonavides™: “Sem participaco nio ha sociedade
democrética. A participagdo € o lado dindmico da democracia, a vontade atuante
que, difusa ou organizada, conduz no pluralismo o processo politico a
nacionaliza¢do, produz o consenso e permite concretizar, com legitimidade,
uma politica de superacgao e pacificagdo de conflitos.”

Ademais, “o processo nao pode ser, nesse contexto, enxergado como
um mal a ser resolvido, eis que este constitui uma garantia de legitimidade e
participacio dos cidaddos na formacdo das decisdes.”*

Um processo construido a partir da comparticipacdo das partes
permite que todos os sujeitos processuais discutam argumentos normativos para

B «E verdade que o ativismo judicial pode, em certos contextos, atuar em sinergia com a
mobiliza¢do social na esfera publica. Isso ocorreu, por exemplo, no movimento dos direitos
civis nos Estados Unidos dos anos 50 e 60, que foi aquecido pelas respostas positivas obtidas na
Suprema Corte, no periodo da Corte de Warren. Mas nem sempre € assim. A €nfase judicialista
pode afastar do cendrio de disputa por direitos as pessoas € movimentos que nio pertengam nem
tenham proximidade com as corporacdes juridicas”. (SARMENTO, Daniel. O
Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 36/37.)

2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Curitiba: Jurud Editora,
2008, p 195.

* BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal do Estado Social, Rio de Janeiro, Forense, 1980, p. 2-
3.

%6 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contempordneo. Revista da Faculdade de
Direito do Sul de Minas, Edi¢do Especial, 2008, p. 14.
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a produgdo do provimento na busca de uma solucdo mais adequada ao caso
concreto, evitando a decisdes arbitrarias do julgador.

Entretanto, cabe observar que hd aqueles que defendem a Stmula
Vinculante no sentido de que ela seria o fruto da evolucdo da jurisprudéncia e
que, portanto, ndo interferiria, ndo acarretaria desequilibrio na esfera legislativa
e proporcionaria seguranga juridica.

Os que inquestionavelmente defendem a Sumula Vinculante
esquecem-se que todo consenso € apenas O primeiro passo para
um dissenso futuro — dissenso este com o qual os juizes de hoje
tém de aprender a lidar. A énfase na uniformidade vai a ponto de
se afirmar, inclusive, que nem a prépria Simula pode ser
interpretada, pois que isso seria a nega¢do do préprio sentido de
existir de uma Sumula, como dizia Victor N. Leal, ainda mais
agora, sendo ela vinculante.”’

Nesse passo, a Simula Vinculante traria duas pretensdes que sdo a
imutabilidade no sentido de trazer seguranga juridica e a verticalizagdo, ou seja,
a obrigatoriedade de sua aplicacdo nas instancias inferiores.

H4 um pensamento comum no Supremo Tribunal Federal de que ha
julgamentos de casos idénticos. Cabe destacar que nenhuma causa € idéntica a
outra, haja vista que cada caso é portador de sua peculiaridade, de causa de
pedir e de pedido diversos.

Cada caso (nd3o, necessariamente, cada processo) € Unico e
irrepetivel; logo, ndo hd respostas tdo perfeitas e definitivas que
possam, resolvendo um caso, determinar a solugdo de todos os
outros (atuais ou futuros), a interpretacéio € (sempre) construtiva:
ao mesmo tempo em que fornece uma resposta para um caso, isso
apenas € possivel dada a complexidade do evento posto a
decisdo, que o torna unico; se ele € Unico, a respectiva decisdo
ndo pode ser a criagdo de um standard que determine, a priori a
solucdo de qualquer outro caso, ainda que “semelhante” — ainda
que, justamente porque pretende ser a solucdo correta para o caso
possa, de alguma forma, ao servir a constru¢do do Direito,
auxiliar na solugdo de casos futuros.?®

Portanto, com a criacdo dos institutos da Repercussdao Geral e das
Stmulas Vinculantes” hd uma tentativa do Supremo Tribunal Federal de

2 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordindrios no STF e no STJ: conflito
entre interesses piiblico e privado. Curitiba: Jurud Editora, 2009, p. 217.

BBAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordindrios no STF e no STJ: conflito
entre interesses publico e privado. Curitiba: Jurud Editora, 2009, p. 218.

% “Perceba-se que, como cada caso é tnico, a Simula, por mais ‘perfeita’ que seja sua redago,
serd ‘geral e abstrata’. ‘Essas decisdes sdo normas. Mas essas normas sdo transformadas em
textos no momento em que assumem eficdcia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio e da Administragdo direta e indireta.” (Ibidem, p. 219.)
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simplificar os problemas tentando aumentar a seguranca juridica™, a “certeza”
da aplicacdo do Direito.

As situagdes do caso concreto ndo sdo e nunca serdo idénticas e muito
menos abstratas, pois, sendo as Simulas Vinculantes um texto também devem
ser interpretadas quando da sua aplicacdo, a semelhanca das leis propriamente
ditas.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ndo tem o poder de criar o
direito e nem de estabelecer um modelo de interpretacdo para aquele caso
concreto, pois ndo é possivel fechar’' a interpretacdo através de uma Stimula
Vinculante, esquecendo o0s pressupostos constitucionais € processuais
democraticos consagrados em nossa Constituicdo Federal.

No que tange a reforma (em sentido amplo), podemos afirmar,
com Wolfgang Hoffmann — Riem que qualquer reforma do
Judicidrio somente serd bem sucedida “caso seja desenvolvida e
concretizada em colaboragdo com eles” (traducdo livre) — os
sujeitos afetados por ela, institucionais ou ndo. Acrescentamos
que ndo s6 deve contar com a participagdo deles, mas que
também se deveria pensar num outro modelo que ndo o que
parece guiar nossos reformadores, isto é, tudo € feito para
centralizar o sistema, fortalecendo os 6rgdos superiores, na
contramdo da inclusdo; e mais, que as reformas tém de ser
encaradas como uma atividade complexa, sujeita a decepgdes,
enfim, um processo de aprendizagem com possiveis
contratempos.*>

Nesse passo, as vdrias tentativas dos Tribunais Superiores em
controlar a crise do Poder Judicidrio, porém com apego ao texto na tentativa de
trazer celeridade processual e seguranga juridica na aplicagdo do direito é
inéqua e contrdria aos pressupostos do Estado Democrdtico de Direito.

N

30 «A seguranga que podemos ter hoje, no que se refere a aplicacio de normas num Estado
Democrético de Direito, ndo pode significar erigirmos o STF (e/ou os demais Tribunais
Superiores) a condi¢do de Censor da sociedade, de forma que a ele caiba definir o cdnon oficial
de interpretagdo normativa, buscando-se com isso gerar estabilidade ao se criarem barreiras de
acesso aos Tribunais. Dessa forma, entendemos que segurancga juridica apenas pode significar
hoje a garantia de que a protecdo contra qualquer (alegacdo de) “lesdo ou ameaga a direito”
encontre no Judicidrio a resposta adequada, ou seja, onde as partes possam ter a certeza de que a
decisdo foi formada a partir daquilo que elas produziram em contraditério no processo, ao
mesmo tempo em que resulta da reconstru¢cdo do Ordenamento.” (BAHIA, Alexandre Gustavo
Melo Franco. Recursos Extraordindrios no STF e no STJ: conflito entre interesses piiblico e
privado. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 220/221.)

31 “Isso talvez possa parecer um pouco estranho, dado nosso apego ao texto, nio causa espécie
aos juizes do common law. Ja que tantos dos que defendem a Stimula Vinculante se espelham
na Suprema Corte dos Estados Unidos, vale a pena lembrar que os juizes americanos, em boa
parte dos casos que tém a julgar, se esforcam para se desvencilhar da forca do stare decisis.”
(Ibidem, p. 221.)

32 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordindrios no STF e no STJ: conflito
entre interesses puiblico e privado. Curitiba: Jurud Editora, 2009, p. 221/223.
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E necessdrio, portanto, um Poder Judicidrio que se preocupe em
democratizar o processo, pois a atividade jurisdicional deve ser movida pelo
discurso e pela participacao efetiva dos interessados, ou seja, as decisdes devem
ser pautadas a partir das pretensdes argiiidas pelas partes em meio ao processo.

Consoante o entendimento de Aroldo Plinio Gongalves®:“o
procedimento é uma atividade preparatéria de um determinado ato estatal,
atividade regulada por uma estrutura normativa, composta de uma seqiiéncia de
normas, de atos e de posicdes subjetivas, que se desenvolvem em uma dindmica

bastante especifica, na prepara¢do de um provimento.”

Se, pois, no procedimento de formag¢do do provimento, ou seja,
se nas atividades preparatdrias por meio das quais se realizam os
pressupostos do provimento, sdo chamados a participar, em uma
ou mais fases, os “interessados”, em contraditorio, colhemos a
esséncia do “processo’”: que €, exatamente, um procedimento, ao
qual, além do autor do ato final, participam, em contraditério
entre si, os “interessados”, isto €, os destinatarios dos efeitos de
tal ato.>*

Nesse passo, requer-se a participacdo simetricamente igual dos
interessados na constru¢do do provimento, e, deste modo, nenhum julgador
deve proferir qualquer decisdo utilizando argumentos nao debatidos pelas partes
em contraditério, de maneira a haver um processo pautado em um procedimento
democrdtico e discursivo.

Tal estrutura consiste na participacdo dos destinatdrios dos
efeitos do ato final em sua fase preparatéria; na simétrica
paridade das suas posicdes; na mitua implicacdo das suas
atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanacio do provimento); na relevincia das mesmas para o
autor do provimento; de modo que cada contraditor possa
exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de
escolhas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os controles e as
reacdes dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos
resultados. *°

Em um processo encarado sob uma perspectiva democratica hd a
constru¢do do provimento Jurisdicional pelas partes em simétrica paridade de
armas, sendo, necessdario, portanto, o afastamento do decisionismo do julgador e
a implantagcdo da comparticipagdo na formacao das decisdes.

3 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE
Editora, 2001, p. 102.

3 FAZZALARI, Elio. Institui¢des de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1.ed., 2006, p.
33.

35 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1.ed., 2006, p.
119/120.
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Seguindo Aroldo Plinio Gongalves®, “o controle das partes sobre 0s
atos do juiz € de suma importincia e, nesse aspecto, a publicidade e a
comunicacdo, a cientificagdo do ato processual as partes (que €, também,
garantia processual) é de extrema relevancia.”

A implementacdo dindmica dos principios fundamentais do
processo mediante a estruturagdo técnica adequada permitird
uma democratizagdo do processo sem preocupacdes com O
esvaziamento do papel diretor do juiz e do papel contributivo das
partes na formacdo das decisoes.”’

O juiz deve ser visto como um garantidor dos direitos fundamentais,
respeitando e assegurando as partes a participagcdo na formacao das decisdes, ou
seja, na producdo do provimento Jurisdicional.

Certo € que o Jurista ndo pode desenvolver o seu dever se ignora
as outras componentes — morais, sociais, politicas, econdmicas —
da comunidade; mas também os cultores destas ultimas nio
podem operar nos setores de sua competéncia se ndo conhecem o
papel que o direito tem na sociedade. E necessdrio, portanto, a
consciéncia das rationes distinguendi da Jurisprudéncia e das
outras “ciéncias sociais”; do fato de que cada uma delas tem
formatado e utilizado — nem poderia ser de outra forma: néo é
licito, também, o processo da histéria — instrumentos préprios
para colher a realidade do préprio ponto de vista. Em suma, é
contemplada a complementaridade das diversas abordagens; ndo
¢ admitido, ao contrario, sincretismo de métodos.®

Nesse passo, o procedimento seria uma seqiiéncia de atos valorados,
que alcancariam o ato final proferido pelo magistrado, cuja formacdo todos
concorreram, havendo uma combinagio®, na qual haveriam conexdes entre
normas, atos e posicdes subjetivas em meio ao processo.

Por essa visdo conclui-se que ndo existe entre 0s sujeitos processuais
uma submissdo das partes ao juiz e sim uma interdependéncia, sendo
inaceitdvel, portanto, o esquema de relacdo juridico processual.

Nao se podem mais realizar interpretagdes do sistema processual
sem tomar por base o “modelo constitucional de processo” e sem
perceber que além de se buscar a eficiéncia (geracdo de
resultados tteis) hd de se buscar uma aplicacdo que implemente

3 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE
Editora, 2001, p. 112.

37 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Curitiba: Jurua Editora,
2008, p. 197.

38 FAZZALARI, Elio Fazzalari. Instituicdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1%d.,
2.006, p. 75.

39 FAZZALARI, Elio Fazzalari. Instituicées de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1%d.,
2.006, p. 91.
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a percep¢do dindmica das normas constitucionais, lidas de modo
a permitir participacdo e legitimidade em todas as decisdes
proferidas. Inaugura-se uma concep¢do garantistica do processo
em contraponto e superacdo com sua concep¢do publicistica e
socializadora.*

Fazzalari*', ao adaptar o procedimentalismo democritico discursivo
de Habermas ao processo, entende que a participacio € um elemento estrutural e
legitimante das atividades processuais, dai sendo importante a participacdo
técnica das partes na construcio do provimento Jurisdicional.

Se, pois, o procedimento ¢é regulado de modo que dele
participem também aqueles em cuja esfera publica o ato final é
destinado a desenvolver efeitos — de modo que o autor dele (do
ato final, ou seja, o juiz) deve dar a tais destinatdrios o
conhecimento da sua atividade, e se tal participa¢do € armada de
modo que os contrapostos “interessados” (aqueles que aspiram
a emanacdo do ato final — “interessados” em sentido estrito — e
aqueles que queiram evitd-lo, ou seja, os “contra —
interessados”) estejam sob plano de simétrica paridade, entdo o
procedimento compreende o “contraditério”, faz-se mais
articulado e complexo, e do genus “procedimento” é possivel

. ; 42
extrair a species “processo”.”

Porém, infelizmente essa ndo a realidade atualmente vista atualmente
no ordenamento juridico brasileiro, na qual hd a concentracio excessiva de todo
o poder decisério nas maos do Judicidrio diante da postura solipsista do
magistrado na tomada de decisdes, tornando-as cada vez mais arbitrarias.

O ativismo judicial vem sendo debatido pela doutrina, especialmente
apo6s a criacdo das Simulas Vinculantes pela Emenda Constitucional 45/04 que
acrescentou a Constitui¢ao o artigo 103 — A, conforme analisado anteriormente,
como forma de uniformizar a jurisprudéncia e padronizar decisdes.

Além desse aspecto, ndo se pode mais acreditar em um Estado
Democritico de Direito no qual o judicidrio deixe de julgar casos
e passe a julgar somente teses, como a légica da produtividade e
da eficiéncia a qualquer custo parece impor, que permite aos
juizes exercam um papel “judicializante” (da politica e das
relacdes sociais), que pode gerar impactos politicos, econdmicos
e juridico nefastos.*

4 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contempordneo. Revista da Faculdade de
Direito do Sul de Minas, Edi¢do Especial, 2008, p. 14.

*I NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Curitiba: Jurui Editora,
2008, p. 207.

2 FAZZALARI, Elio Fazzalari. Institui¢des de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1%d.,
2.006, p. 94.

4 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contempordneo. Revista da Faculdade de
Direito do Sul de Minas, Edi¢do Especial, 2008, p. 14.
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Porém, a partir do momento em que hd a possibilidade de edi¢ao de
sumulas vinculantes pelos tribunais superiores com a obrigatoriedade de
aplicacdo a todos os tribunais inferiores questiona-se a existéncia dos principios
como a inexisténcia de hierarquia entre os tribunais, liberdade de
convencimento e independéncia do juiz enquanto agente politico.

£

O que resta do direito? Qual € o papel da doutrina? Os
julgamentos se tornaram monocrdticos...! Milhares de processos
sdo “resolvidos” no atacado...! Ndo mais discutimos causas, pois
passamos a discutir “feses” juridicas..! Como que a repetir a
lenda do “leito de Procusto”, as causas sao julgadas de acordo
com conceitos previamente elaborados (sumulas, repercussio
geral, etc). E as acdes sdo julgadas por “pilhas”. Por isso, a
repergunta: as duas décadas de fortalecimento do protagonismo
judicial redundaram em que?

O que ocorreu € que voltamos a um lugar de onde nunca saimos:
o velho positivismo. Isso porque apostamos em uma ‘“‘autdnoma
razdo tedrica” e quando ela ndo é “suficiente”, delegamos tudo
para a razdo prética ...! E o que € a “razdo prética”? Na verdade,
nem precisamos buscar auxilio na hermenéutica para falar sobre
ela. Basta ver o que diz Habermas, na abertura de seu Fakticitat
und Geltung: substituo a razdo pratica (eivada de solipsismo) pela
razdo comunicativa...! Claro que ndo concordo com a solucio
dada por Habermas, por razdes jd explicitadas em Verdade e
Consenso. Mas € inegdvel que ele tem razdo quando ataca de
forma contundente o solipsismo.**

O processo judicial que deveria ser encarado como um procedimento
em contraditério, resguardando os principios constitucionais, ou seja, um
processo mais democrético, tem a sua solug@o congelada, diante da aplicacio da
simula em casos idénticos, de maneira a restringir a atuacdo das partes e até
mesmo dos tribunais inferiores.

H4 no caso o predominio da assimetria, ou seja, as partes estdo
submetidas ao Poder Judicidrio, ao juiz, em uma relacdo processual baseada na
hierarquia. Com a concepg¢ao procedimental do Estado de Direito em Habermas
busca-se uma reconstrucdo processual mais democratica.

Portanto, propde-se um modelo democrético de processo em que predomina o
policentrismo, ou seja, uma participagdo legitima e simétrica de todos os
sujeitos participantes do processo, sem qualquer grau de hierarquia

4. CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo conclui-se que as simulas vinculantes estdo fora
dos pardmetros do Estado Democratico de Direito, pois a finalidade da stimula
vinculante ndo € apenas orientar os tribunais inferiores, mas sim o que se

* STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia?. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 106.
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pretende € uma TUnica interpretagdo correta para certa situacdo com a
obrigatoriedade de sua aplicacgao.

Pode-se concluir com a afirmacdo do autor™ “o ponto é que ndo
somos gerais € nao vivemos situacdes abstratas, logo, tal quais as normas,
também as Stimulas terdo de ser interpretadas — veja, ndo dissemos que elas
“deveriam ser” interpretadas, a questdo ndo é normativa, mas descritiva: quer se
queira, quer ndo, a Simula, como qualquer texto, “serd” interpretada quando de
sua aplicacdo — o exame dos casos que lhe deram origem poderia ser um
primeiro passo interessante nesse sentido.”

Ademais, € impossivel o Poder Judicidrio tentar engessar a
interpretacdo através do ‘“fechamento interpretativo” ocasionado pela stimula
vinculante, sendo, portanto, necessdrio a existéncia de um processo
constitucional democrético, havendo uma releitura da teoria habermasiana,
ancorados em um espago publico voltado para participacdo simetricamente
igual entre os interessados na construcdo do provimento, tornando a Justica
mais préxima dos cidaddos.

Por fim, percebe-se a necessidade do afastamento do decisionismo do
julgador na tomada de decisdes para que sejam abertos espagos alternativos que
proporcionem a discussdo, a comparticipacdo das partes na produgcdo do
provimento Jurisdicional, dentro de uma fase discursiva em meio ao préprio
processo.

Conforme analisado, as decisdes judiciais devem ser pautadas sobre
argumentos de direito e oriundas da participacdo simétrica dos envolvidos, e
ndo sobre questdes religiosas, politicas, cientificas, etc. Sendo assim §é
necessdria a complementagdo das decisdes com outros sistemas ou institutos,
porém nio a substituicdo pelo julgador de argumentos juridicos por argumentos
cientificos, tecnolégicos, religiosos, fora do dmbito do direito.

Ademais, nenhum julgador deve proferir qualquer decisdo utilizando
argumentos nio debatidos pelas partes em contraditério, diante da necessidade
da participagdo simetricamente igual dos interessados na constru¢do do
provimento, de forma que os cidadaos interessados se sintam mais préximos da
Justica, afastando, portanto, a idéia de que o juiz € o Unico portador da cogni¢do
para a elaboracio das decisdes judiciais.

Um processo constitucional democratico permitird que o cidaddo seja
autodestinatario dos provimentos, seja no ambito legislativo, administrativo e
judicial, tendo que vista que a decisdo ndo serd apenas a expressdo da vontade
de maneira solitdria pelo decisor, mas sim construida e discutida pelas partes
endoprocessualmente.

45 «

4 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Reforma do Judicidrio: o que uma simula
vinculante pode vincular? Revista Forense Eletronica — Suplemento, volume 378, mar/abr.
2005, se¢do de doutrina, p. 670.
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