INCONSTITUCIONALIDADE DO EFEITO VINCULANTE

IV Subtema - Independência da Magistratura e Ativismo Judicial à Luz do Novo CPC


AMATRA XV - Defensor: Firmino Alves Lima

EMENTA:

A exigência que juízes e tribunais necessariamente decidam conforme precedentes constitucionalmente não-vinculantes é contrastar flagrantemente a independência técnica do juiz. na medida em que o livre acesso ao Judiciário pressupõe cláusula implícita da liberdade de convicção do magistrado como direito humano inalienável de pronunciamento de um juiz imparcial e independente. Assim, padecem de inconstitucionalidade os incisos III, IV e V do artigo 927 do NCPC, por afronta ao inciso XXXV do artigo 5º da Constituição Federal. Conveniência de que a ANAMATRA discuta ou argua a inconstitucionalidade dos referidos preceitos perante o Supremo Tribunal Federal, preferencialmente com as outras Associações Nacionais de Magistrados.
FUNDAMENTAÇÃO:

A introdução do livro do novo Código de Processo Civil que trata dos recursos de um modo geral contém um amplo preâmbulo que esclarece como as impugnações de decisões judiciais nos Tribunais. Segundo tal preâmbulo, especialmente no artigo 927, afirma a norma processual que as decisões serão regidas por um sistema de precedentes que adota um efeito semelhante ao do stare decisis praticado na Common Law, obrigando os Juízes a adotar, compulsoriamente, entre outras previsões, as decisões proferidas pelos acórdãos em incidentes de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas, bem como a orientação do plenário ou do órgão especial aos quais estiverem vinculados (art. 927, III, IV e V, do Código de Processo Civil). 

O sistema adotado pelo novo Código de Processo Civil é o sistema de precedentes judiciais, adotados mediante julgamentos proferidos pelos próprios Tribunais, que segundo o artigo 926 do mesmo diploma tem o dever de manter sua jurisprudência uniforme, estável, íntegra e coerente. Porém o novo Código de Processo Civil procura dar efeitos vinculantes às decisões colegiadas proferidas pela maioria dos componentes de uma Corte. O citado artigo 927 impõe ao julgador a observância dos precedentes ali elencados. Aí constata-se um gravíssimo aspecto que inquina as referidas normas de patente inconstitucionalidade. 

A autorização para que uma determinada decisão judicial tenha efeito vinculante é uma discussão complexa e bastante delicada. A decisão com efeito vinculante pode ameaçar outro direito fundamental, o direito à apreciação do Poder Judiciário de qualquer lesão ou ameaça de lesão de direito, consagrado no artigo 5º, XXXV. Um dos subprincípios extraídos desta norma de direito fundamental é a independência do magistrado. A referida norma constitucional de direito fundamental assegura individual ou coletivamente, o direito para que o Poder Judiciário aprecie determinada lesão ou ameaça de direito que, segundo Carmen Lúcia Antunes Rocha, não se aperfeiçoa pela única repetição de uma decisão, independentemente do exame e julgamento de razões e fundamentos alegados pela parte. Com tal locução, a referida constitucionalista mineira, atualmente Ministra do Supremo Tribunal Federal, apontava que a Súmula Vinculante tolheria a apreciação do magistrado no sentido largo previsto constitucionalmente
. Asseverou ainda que a força vinculante fere a independência do magistrado, que é uma das bases do direito fundamental ao acesso à Justiça conforme assegura nossa Constituição, restringindo o direito fundamental de apreciação de lesão ou ameaça a direito
.

Nelson Nery Jr. assevera que a Emenda Constitucional nº 3/93, que criou o efeito vinculante para as decisões proferidas em sede de Ação Direta de Constitucionalidade, incorre em grave ofensa ao artigo 5º, XXXV, da Constituição Federal de 1988
. O notável processualista afirma que o efeito vinculante é lesivo a tal garantia constitucional, na medida em que não permite ao Juiz examinar adequadamente lesão de direito ou sua ameaça. O efeito vinculante determina um único resultado no julgamento segundo Nery Jr., apequenando e restringindo o princípio do direito de ação previsto na referida norma fundamental constitucional, daí sua adoção padecer de inconstitucionalidade, por ser o direito de ação de norma constitucional dotada de cláusula pétrea (art. 60, § 4º).


Diante de tais considerações doutrinárias, é muito difícil compreender que possa ser atribuído efeito vinculante a determinada decisão judicial, sem que a Constituição assim não expressamente permita, direta ou indiretamente. Tal autorização não se encontra no texto constitucional, ocorrendo uma vinculação estabelecida exclusivamente pelo Código de Processo Civil. Tal discussão aparentemente teria sido resolvida pelo Supremo Tribunal Federal, supostamente afastando a necessidade de autorização constitucional para se atribuir efeitos vinculantes a determinadas decisões judiciais. Isso, no entanto, não é afirmação totalmente verdadeira. Um exame mais detalhado demonstra que o STF não se debruçou profundamente sobre o tema. Não é possível aferir que o julgamento da Rcl. 1880 tenha reconhecido como válido, efeito vinculante conferido por norma infraconstitucional (Lei 9.868/99). Com efeito, a decisão da Rcl. 1880 considerou como válido o efeito vinculante atribuído pelo parágrafo único do art. 28 do mencionado diploma, que trata dos efeitos das decisões proferidas em sede de ações diretas de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade. 


O efeito vinculante da decisão da ação direta de constitucionalidade foi atribuído pela Emenda Constitucional nº 3/93, e o Supremo Tribunal Federal entendeu, na decisão da Rcl. 1880, que a ação de inconstitucionalidade (na época sem previsão constitucional vinculante) é anverso da ação de constitucionalidade (esta sim com previsão expressa). A referida decisão atribuiu validade à referida Lei, posto que seus efeitos eram semelhantes da ação inversa (constitucionalidade), e uma ação seria o reverso da outra. Mas não enfrentou de modo frontal a questão da autorização por norma infraconstitucional que venha atribuir efeito vinculante. Tal questão restou superada pela EC/45, que atribuiu efeito vinculante a ambas as ações (constitucionalidade e inconstitucionalidade).


O efeito vinculante é uma previsão especial conferida pela norma Constitucional para decisões com natureza especial, que tenham por efeito dirimir controvérsia de natureza constitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Daí que a atribuição genérica de decisões judiciais com efeito vinculante, como feita pelo novo Código de Processo Civil em seu artigo 927, incorre em vício de inconstitucionalidade, por ausência de autorização expressa para tanto. 


Neste sentido, Manoel Antonio Teixeira Filho é suficientemente claro em apontar que a decisão obtida do incidente de uniformização de jurisprudência não possui efeito vinculativo, nem mesmo horizontalmente
. O preclaro processualista aponta que as únicas súmulas dotadas de poder vinculante são aquelas autorizadas pelo artigo 103-A, da CF/88, cuja edição é de exclusiva competência do Supremo Tribunal Federal.


Com efeito, exigir que os juízes e tribunais necessariamente decidam conforme precedentes constitucionalmente não-vinculantes é contrastar flagrantemente a independência técnica do juiz (que é, sabidamente, uma garantia do direito das gentes e do Estado Democrático de Direito).  Não é essa a nossa tradição. Não é da nossa cultura judiciária. E muito menos pertence à nossa tessitura constitucional rígida. Exigir-se efeito vinculante para tais decisões é evidente atentado à regra do artigo 103-A da CRFB, que atribui tão-só ao Supremo Tribunal Federal o poder de ditar súmulas vinculantes. Indiretamente, a regra em comento passa a tornar obrigatória tout court toda e qualquer súmula de jurisprudência, inclusive de tribunais regionais e estaduais; e, com isto, fere-se de morte a independência judicial. 

Nada obstante, tal “inovação”, ainda se benfazeja, não deveria — e nem poderia — ser imposta a fórceps, de uma só canetada, a toda a Magistratura nacional, sem o necessário amadurecimento de mecanismos de democratização dos procedimentos de uniformização de jurisprudência no âmbito dos tribunais superiores, regionais e estaduais (como há no STF, p.ex., relativamente às súmulas vinculantes, com a previsão legal de dispositivos para a revisão de verbetes em plenário, ritos estabilizados de audiências públicas e amplo diálogo social antes da cristalização da jurisprudência em casos polêmicos, e assim sucessivamente). E sequer é constitucional — ou convencional — fazê-lo, se a comunidade das nações bem compreende que os Estados devem assegurar salvaguardas estruturais e funcionais contra a ingerência política ou de outra índole na administração da justiça, consoante os princípios ns. 01, 11, 12 e 13 da Carta dos Princípios Básicos relativos à Independência da Judicatura, confirmada pela Assembleia Geral das Nações Unidas sob a Resolução n. 40/32, de 29.11.1985, e a Resolução n. 40/146, de 13.12.1985. 

Isso é assim porque, mais do que previsibilidade jurídica — que é sem dúvida um elemento importante para as democracias —, o juiz deve proporcionar ao seu jurisdicionado a condição do debate justo, livre e técnico, como sujeito de capacidade plena (e não como mero autômato dos precedentes e das subsunções de ocasião). Di-lo-ia melhor o mártir valenciano das liberdades, Tomás Y Valiente — do Tribunal Constitucional espanhol (que presidiu por três anos), da Real Academia de la Historia e da cátedra de História do Direito da Universidade de Madrid, ao proclamar que:
“a independência do juiz há de ser compatível com sua configuração humana como sujeito de capacidade plena, de preocupações pela justiça que vão além de seu exercício profissional, e como titular de todos os direitos que a lei não lhe restrinja ou suprima em atenção a razoáveis medidas de incompatibilidade. Falamos, pois, de um juiz não facilmente domesticável, não mudo, nem mais diminuído em seus direitos do que o indispensável”.
 

Daí porque, do modo como regrada essa nova “disciplina hermenêutico-judiciária” no texto do NCPC, há inexorável comprometimento à liberdade de convicção do Magistrado para instruir e julgar seus processos (i.e., ao próprio princípio do livre convencimento motivado), como também há insuperável restrição à sua autonomia pessoal no exercício do mister jurisdicional. E, porque leva a esse ancilosamento, o texto no novo CPC agride frontalmente as normas do artigo 95, I a III, da Constituição. 

Veja-se que, na dicção de Canotilho
, o princípio constitucional da independência dos órgãos judiciais (consagrado na Constituição portuguesa de 1976 e inerente a todos os Estados Democráticos de Direito; no Brasil, veja-se o precitado artigo 2º da Carta) desdobra-se em três corolários: 
1. independência pessoal (impraticabilidade das nomeações interinas e das transferências, suspensões, aposentações, demissões, promoções e acessos à margem da lei ou em razão da “ratio iuris” das decisões emanadas);
2. independência coletiva (autonomia da judicatura e de seus tribunais ― inclusive orçamentária — em relação aos demais poderes da República);
3. independência funcional: na dicção do catedrático de Coimbra, “[a] independência funcional é uma das dimensões tradicionalmente apontadas como constituindo o núcleo duro do princípio da independência. Significa ela que o juiz está apenas submetido à lei ― ou melhor, às fontes de direito jurídico-constitucionalmente reconhecidas ― no exercício da sua função jurisdicional”. 

Daí que, por não serem fontes formais de direito jurídico-constitucionalmente reconhecidas no Brasil, as súmulas e orientações de jurisprudência — à exceção da hipótese constitucional do artigo 103-A da CRFB (súmulas vinculantes) — não podem engendrar dever de vênia às instâncias judiciárias inferiores, nem tampouco determinar a anulação de decisões judiciais devidamente fundamentadas, sob pena de violação da independência judicial, nas suas dimensões pessoal e funcional. É o que faz, porém, o texto recém-aprovado, ao arrepio das garantias democráticas que regem o Estado brasileiro. E o faz não permitindo que o cidadão tenha a sua causa julgada por um Juiz independente, conforme o artigo 10 da Declaração Universal dos Direitos do Homem:
Artigo 10° - Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigações ou das razões de qualquer acusação em matéria penal que contra ela seja deduzida. (g.n.)


Com tal sistema introduzido pelo novo Código de Processo Civil, nenhum Juiz será verdadeiramente independente ou imparcial. Assim, com todo o respeito e a devida vênia, não poderia o novo Código de Processo Civil atribuir efeito vinculante a determinados grupos de decisões, já que tal efeito é restrito às previsões reconhecidas pela Constituição Federal de 1988, nos casos especificadamente ali previstos. 
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