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RESUMO: O CPC/15 inaugurou um novo sistema de precedente vinculantes
no pais. De outro lado, sabe-se que o pais subutiliza o controle de convencionalidade,
instrumento apto a aferir a compatibilidade dos tratados internacionais de Direitos
Humanos com a legislagdo doméstica. O presente artigo tem como objetivo geral
estudar o relacionamento do controle de convencionalidade com o sistema de
precedentes brasileiro, mais especificamente quanto a decisdo no RE 466.343/SP
e formacdo e vinculagdo para os fins do art. 926 ¢ 927 do CPC/15. Tem-se como
problema da pesquisa se a omissao quanto ao controle de convencionalidade pelas
Cortes brasileiras pode trazer problemas no ambito interno, nao s6 quanto ao dever
de observancia da decisao do RE 466.343/SP, mas também a formacao e vinculagdo
do precedente no futuro.

Palavras-chave: Precedentes. Controle de convencionalidade. Decisao per in-
curiam.

ABSTRACT: The CPC/15 opened a new precedental system in Brazil. On the
other hand, Brazil underuse the control of conventionality, instrument used to check
the compatibility between the treats of Human Rights e the national legislation. This
article has the goal to study the relationship of control of conventionality and the
brazilian precedental system, specially the STF decision in RE 466.343/SP and for-
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mation and binding for the purposes of the articles 926 and 927 of CPC/15. The
problem of the research is if the omission regarding the control of conventionality
in the Brazilian Courts could bring internal problems, not only regarding the duty
of respect for the decision in RE 466.343/SP, but also the formation and bingind of
precedent in the future.

Keywords: Precedents. Control of conventionalitu. Decision per incuriam.
CONSIDERACOES INICIAIS

O precedente ¢ um velho conhecido do mundo anglo-saxdao, no qual estdo
fincadas as raizes da common law. Por outro lado, € sabido que o Brasil adota uma
tradicdo distinta. Na familia civil law reza o primado da lei, cabendo ao magistrado
apenas revelar o sentido da norma, sendo proibida a criagdo do Direito, em virtude
da estrita separagao de poderes.

Todavia, se em um primeiro momento foram criados no pais mecanismos de
uniformizagao da jurisprudéncia a fim de solucionar a questao do congestionamento
do Judiciario, ¢ inegavel como o Brasil avangou para um sistema de precedentes
vinculantes com o novo CPC/15.

De outro lado, € sabido como o controle de convencionalidade no pais é esquecido
ou ignorado, de modo que diversas situagdes que poderiam ser resolvidas a luz de um
determinado tratado internacional de Direitos Humanos s3o solucionadas, apenas,
com base na legislacdo nacional. Logo, pode-se falar em déficit convencional na
jurisdigdo brasileira.

Nesse particular, ¢ conhecida a decisao do STF no RE 466.343-SP, em que restou
confirmado o status supralegal dos tratados internacionais em Direitos Humanos.
Tal decisdo tem carater vinculante, conforme novo sistema precedental brasileiro.

O objetivo geral deste trabalho ¢ estudar o relacionamento do controle de
convencionalidade com o sistema de precedentes brasileiro, mais especificamente
quanto a decisdo no RE 466.343-SP e formagao e vinculagdo para os fins do art. 926
e 927 do CPC/15.

Tem-se como problema da pesquisa, portanto: a omissdo quanto ao controle
de convencionalidade pelas Cortes brasileiras, além da possibilidade de
responsabilizagdo internacional, pode trazer problemas no ambito interno, ndo so
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quanto ao dever de observancia da decisdo do RE 466.343, mas também a formagao
e vinculagdo do precedente?

Para isso, far-se-4 analise do atual CPC que, aparentemente, rompeu
epistemologicamente com o antigo regime juridico, tendo introduzido no pais um
sistema de precedentes inédito, em que se valoriza a fundamentagdo desenvolvida
no julgado como vinculante.

Depois, sera estudado o controle de convencionalidade, seus intentos, seu stafus
de supralegalidade e maneira de aplicagdo segundo o principio pro homine.

Por fim, sera analisado o déficit convencional em face do sistema de precedente
brasileiro, abordando nao s6 o julgado no RE 466.343-SP, mas também como a
omissdo do controle de convencionalidade pode produzir desvinculagdo por se tratar
de suposto erro per incuriam.

1. O LUGAR DO PRECEDENTE NO CPC/15

O artigo 476 do CPC/73 dispunha sobre a uniformizacao da jurisprudéncia, na
ocasido de divergéncia entre os diversos 6rgaos do Tribunal. Em caso de julgamento
pela maioria absoluta, frisava o artigo 479 que o julgamento seria objeto de suimula e
constituiria “precedente na uniformizacdo da jurisprudéncia” (BRASIL, 1973).

Contudo, a doutrina rechagava qualquer vinculagdo dos juizes inferiores. Sobre
o famigerado artigo 479 do CPC/73, mesmo que ocorresse formulagdo de sumula,
a tese consagrada ndo vinculava, porquanto haveria possibilidade de sua revisao
(MACHADO, 2014, p. 535). No mesmo sentido estd Lopes Filho (2020, p. 143),
para quem o CPC/73 se utilizava desse enunciado em sentido amplo, de simples
padrdo de consideragdo em julgamento futuro, sem maior detalhamento.

Na verdade, aquém de uma cultura precedental vinculante, a preocupacdo do
legislador brasileiro, até entao, estava mais atrelada a uniformizagao da jurisprudéncia
e o julgamento de casos em massa, 0 que resultaria em um menor congestionamento
do Judiciario.

Contudo, o atual CPC foi engendrado ndo sé na expectativa de uniformizar a
jurisprudéncia, mas também a fim de garantir a seguranca juridica. A exposicao de
motivos do Digesto ja dizia:
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Mas talvez as alteragdes mais expressivas do sistema processual
ligadas ao objetivo de harmoniza-lo com o espirito da
Constituicdo Federal, sejam as que dizem respeito a regras que
induzem a uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia.

O novo Coédigo prestigia o principio da seguranga juridica,
obviamente de indole constitucional, pois que se hospeda nas
dobras do Estado Democratico de Direito e visa a proteger € a
preservar as justas expectativas das pessoas.” (BRASIL, 2010)

Espera-se dos juizes como solucionadores imparciais das disputas entre
cidaddos e entre estes e o Poder Publico. Logra-se com esse sistema de precedentes
que o Estado resolva os problemas juridicos de acordo com o Direito e igualmente
a todos, diluindo ou minimizando convicgdes pessoais de juizes, sejam de ordem
moral, religiosa, politica ou social (ARENHART; PEREIRA, p. 169)

O artigo 926 do atual CPC' inovou ao dispor que os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia ¢ manté-la estavel, integra e coerente (BRASIL, 2015). Didier
Junior (2018, p. 90) explica que o dever de uniformizar pressupde que o Tribunal
ndo pode ser omisso diante de divergéncia interna, entre seus 6rgdos fracionarios,
sobre mesma questdo de direito.

Ainda, a jurisprudéncia deve ser estavel, porquanto qualquer mudanga de
entendimento deve ser justificada de modo amplo, sendo sugerida eventual
modulagio dos efeitos a fim de resguardar a seguranga juridica, conforme dicgdo do
§4° do artigo 927 do CPC/15? (DIDIER JUNIOR, 2018, p. 91).

Isso ndo quer dizer que se cria uma veda¢ao completa para a modificagdo do
entendimento consolidado, sob pena de indevido engessamento do Direito. Estavel
¢ a jurisprudéncia que ndo se muda frequentemente e, caso modificada, deve ser
acompanhada de fundamentagao especifica e adequada (NEVES, 2022, p. 1.617)

1 Nesses termos: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”
(BRASIL, 2015).

2 Nesses termos: “A modifica¢do de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagao adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia” (BRASIL, 2015).
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Ja a coeréncia se liga ao aspecto da consisténcia logica que o julgamento de
casos semelhantes deve guardar entre si. Isto €, para casos idénticos, a solucao deve
ser a mesma (STRECK, 2021).

Este termo vai ao encontro do tratamento isonomico que deve ser dado as
partes. Uma jurisprudéncia coerente impede que os sujeitos envolvidos em situagoes
parecidas sejam tratados do modo diferente, evitando decisdes solipsistas do juiz,
formadas a partir de entendimentos pessoais, postura conhecida como voluntarismo
judicial (NEVES, 2022, p. 1.618)

Quanto a integridade, diz respeito a unidade do direito, de modo que o juiz
deve julgar conforme a logica juridica, a fim de evitar arbitrariedade no que toca a
interpretacdo (STRECK, 2021). Portanto, uma decisdo pode ser coerente, mas nao
integra e vice-versa.

Pode-se falar que a integridade se relaciona com a prudéncia no momento da
interpretacdo, na medida em que exige dos Tribunais que o modo de se interpretar
determinada norma ou fato ndo pode ser distinto daquele relacionado a outras
questdes de direito ou circunstancias, salvo razdo especial que justifique.

De todo modo, pode-se dizer que “a ideia nuclear da coeréncia e da integridade
¢ a concretizagdo da igualdade” (STRECK, 2021), razao pela qual os dois elementos,
ainda que nao sejam iguais, se comunicam em certa medida.

Com a nova proposta da legislagao processual, passa-se a impor obrigatoriedade
de algumas espécies de decisdes no artigo 927 do CPC.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acordaos em incidente de assunc¢ao de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional;
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V - a orientagdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados (BRASIL, 2015).

Houve, assim, a tentativa de densificacdo da seguranca juridica por meio da
imposicao do stare decisis, pelo qual os juizes inferiores tém de seguir precedentes
superiores (PEIXOTO, 2018, p. 120), desde que se verifique se a decisdo emanada
da Corte encontra espeque no art. 927 do CPC/15 e se a ratio decidendi do caso
precedente ¢ compativel com o atual.

A vinculagdo oriunda do termo “observardo” ndo tem conotagdo de mero
dever de levar em considera¢do. Nao ha qualquer necessidade de outros comandos
normativos para que os casos do artigo 927 sejam tidos como vinculantes. Em um
sistema que fortalece a jurisprudéncia (como faz transparecer o espirito do CPC,
alinhado a Exposicdo de Motivos acima), ndo faz sentido interpretacao restritiva do
artigo mencionado. O proprio STF ja considerava os precedentes originados de recurso
extraordinario com repercussdo geral vinculantes, ainda na vigéncia do CPC/73, como
se vé na Reclamagao 10.793 (Rel. min. Ellen Gracie, j. 13/04/2011), motivo pelo qual
improcede qualquer regressao nesse momento (PEIXOTO, 2018, p. 122).

Didier Junior (2018, p. 89) entende que o novo Codigo deu nova estruturagao
dogmatica de um sistema de precedentes judiciais obrigatorios. No mesmo sentido
esta Zaneti Junior (2018, 106), para quem o tema foi uma das maiores novidades do
CPC/2015, revelando mudanga geral no ordenamento juridico patrio, citando como
nucleo os artigos 926, 927 e 489, §1°, Ve VL

O artigo 926, §2° do CPC/15* consagra o respeito a ratio decidendi na edigdo de
sumulas, razdo pela qual o tribunal devera considerar os fundamentos principais dos
precedentes aplicaveis aos fatos considerados (NEVES, 2022, p. 1.615).

Tucci (2021, p. 115) entende que o conceito de ratio, no qual se ampara a
doctrine of binding precedent, ¢ a tese juridica suficiente a decidir o caso concreto,
e nao a parte dispositiva da decis@o, a qual produzira eficacia vinculante e que deve
nortear a interpretacdo judicial posterior.

Na familia common law, o conceito de ratio decidendi sempre foi discutido, ndo
havendo, até os dias de hoje, consenso sobre uma técnica exata para a extracao dela.

3 Nesses termos: “Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagdo” (BRASIL, 2015).
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De todo modo, parece estar certo Macédo (2017, p. 242) quando diz que a procura
incessante por um método de extragdo da ratio decidendi precisa ser relativizada,
a partir do reconhecimento de sua dimensdo argumentativa, “sujeita as questoes
de principio e as circunstancias que alicer¢am as razoes do precedente”. Para ele
“extrair a norma de um precedente judicial dependera sempre do conjunto normativo
como um todo, das razdes que lhe subjazem e das circunstancias apresentadas pelo
novo caso”. Assim, definir a ratio se da e se controla por meio da fundamentagao.

r

Tudo que ndo for ratio decidendi, sera tido como obiter dictum, isto ¢,
fundamentos, hipdteses ou quaisquer elucubragdes de forma escrita ou oralizada no
julgamento, mas que sdo desimportantes para o deslinde do caso ou, ainda, ndo se
transformaram em consenso por parte do Tribunal.

Como marca dessa “inovacao legislativa” com o novo digesto, vale registrar
que a mengao a “precedente”, embora ja houvesse no artigo 479 do CPC/73 (que,
como visto, sua vinculagdo nao era levada a sério), tornou-se comum somente com
o atual coédigo (LOPES FILHO, 2020, p. 143). Cite-se o disposto no artigo 489, §1°,
V e VI, que explicita a fundamentagdo inadequada com o precedente, quando se faz
referéncia a ele, mas sem perquirir sobre as razdes de aproximagao dos casos. Ainda,
o disposto no artigo 926, §2°, que deixa certa a criagao de sumulas, desde que relativas
as circunstancias faticas e juridicas dos precedentes que motivaram sua criagdo. Por
fim, o artigo 927, §5°, que determina que os tribunais deverdo dar publicidade aos
precedentes, inclusive pela rede mundial de computadores (BRASIL, 2015).

Isto €, como marca desse apego ao precedente, vé-se que o CPC/15 da nao so
prestigio a decisdo em si, mas a seus fundamentos, lembrando ao intérprete que, mais
do que olhar o resultado do julgamento, deve ser dada atencao a razao de decidir, que
¢ o espirito do stare decisis anglo-saxao.

Em que pese toda essa mudanca paradigmatica, destaca-se que isso ndo leva
0 pais a common law, pois o sistema de precedentes nossos ¢ distinto, avalizado
pela legislagdo, a qual escolheu somente alguns julgados como vinculantes. Porém,
ainda que nao seja uma aderéncia a common law (o que, de fato, soaria exagerado ¢
descabido), um novo patamar foi algado pelo CPC/15 na processualistica brasileira,
sendo razoavel dizer em aproximacao dos sistemas.
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Logo, o CPC/2015 rompeu com o padrao epistemologico do antigo regime,
criando um sistema que prestigia os padrdes decisorios anteriores, ndo havendo falar
apenas em precedente persuasivo, mas vinculante.

Muito além de uma cultura de uniformizagao da jurisprudéncia (o que ja existia
mesmo no CPC/73), o CPC/15 inaugurou uma cultura de precedentes sem igual, na
medida em que exige que o juiz que se entenda vinculado a determinado precedentes
nao se fixe em “enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente”, mas procure 0s
reais “fundamentos determinantes”.

Vale destacar que os julgados relativos ao artigo 927 do CPC/15 vem sendo
chamados de obrigatorios ou vinculantes pela doutrina. De todo modo, parece que o
citado artigo deve ser analisado em conjunto com o 988 do CPC/15%, razdo pela qual
poder-se-ia falar em outros julgados de observancia obrigatoria.

Pritsch (2018, p. 82) prefere o uso do termo “vinculantes em sentido estrito”
para aqueles que o artigo 988 do CPC atribuiu-lhes maior forga cogente, sendo seu
desrespeito reprimido pela corte prolatora via reclamagao, como € o caso das simulas
vinculantes do STF e acordaos do controle concentrado de constitucionalidade
(art. 988, III, do CPC); os acérdaos em incidente de assuncdo de competéncia e

4 Nesses termos: “Cabera reclamacao da parte interessada ou do Ministério Publico para:

I - preservar a competéncia do tribunal;

1I - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

III — garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade

IV — garantir a observancia de acorddo proferido em julgamento de incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas
ou de incidente de assun¢do de competéncia

§ 1° A reclamagdo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao 6rgao jurisdicional cuja
competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

§ 2° A reclamagdo devera ser instruida com prova documental e dirigida ao presidente do tribunal.

§ 3° Assim que recebida, a reclamag@o sera autuada e distribuida ao relator do processo principal, sempre que
possivel.

§ 4° As hipdteses dos incisos I e IV compreendem a aplicacdo indevida da tese juridica e sua ndo aplicagdo aos
casos que a ela correspondam.

§ 5° E inadmissivel a reclamagio:

I — proposta apds o transito em julgado da decisdo reclamada;

II — proposta para garantir a observancia de acérddo de recurso extraordindrio com repercussio geral reconhecida
ou de acordao proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando nao esgotadas as
instancias ordinarias.

§ 6° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo proferida pelo 6rgdo reclamado nao
prejudica a reclamag@o.”
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resolugdo de demandas repetitivas (art. 988, IV, do CPC) e os acordaos em recursos
extraordinarios e especiais repetitivos (art. 988, §5°, 11, do CPC)°.

Ressalte-se também que, com a Lei 13.256/2016, a qual modificou o disposto no
§5° do artigo 988, passou-se a admitir reclamagdo para os recursos extraordinarios
com repercussao geral reconhecida, e ndo s6 para os repetitivos, ainda que s6 apos
esgotadas as instancias ordinarias (BRASIL, 2016)°". Logo, pode-se dizer também
de mais um caso de precedente “vinculante em sentido estrito”.

Por outro lado, “precedentes obrigatorios” seriam aqueles dos incisos IV e V
do artigo 927 e que ndo desafiam reclamacgéo, quais sejam, as sumulas de STF (em
matéria constitucional) e STJ (em matéria infraconstitucional), bem como decisoes
do plenario ou 6rgdo especial das cortes vinculantes hierarquicamente (PRITSCH,
2018, p. 84).

Neves tem entendimento um pouco distinto, fazendo a classificagdo dos
precedentes conforme o grau de vinculagdo: grande, médio e pequeno.

Para ele, o julgamento em controle concentrado de constitucionalidade, as
sumulas vinculantes, o IRDR e o incidente de assunc¢do de competéncia tém eficacia
vinculante grande, porque o desrespeito, independentemente do grau de jurisdicado, €
impugnavel por reclamacdo (NEVES, 2022, p. 1.626).

Ja o precedente em julgamento de recursos especial ¢ extraordinario repetitivos
e no julgamento de recurso extraordinario com repercussao geral tem eficdcia média,
uma vez que a reclamacdo exige exaurimento das instancias ordinarias (NEVES,
2022, p. 1.626).

E os demais, como enunciados das simulas dos Tribunais Superiores ¢ a
orientacdo do plenario ou 6rgdo especial aos quais os juizes estdo vinculados, tem

5 Nesse caso, ha necessidade de se esgotar as instancias ordinarias.

6  Neves (2022, p. 1.626) ¢ critico dessa postura do CPC, uma vez que essa possibilidade de reclamacdo em
caso de decisdo que desrespeite recursos especial ou extraordindrio repetitivos apenas apos esgotadas as instancias
ordinarias geraria uma incoeréncia com o disposto no artigo 928 do CPC/15, porquanto criaria diferenga entre os
diversos casos repetitivos, na medida em que sobre o julgado que desrespeita o IRDR ja ¢é possivel a propositura de
reclamagao, sem necessidade de esgotar vias ordinarias.

7 ALei 13.256/2016 retificou o disposto na antiga redac¢do do artigo 988, III, além de ter inserido o inciso IV, e
inciso II no §5° do mesmo artigo. Em resumo, retirou-se a possibilidade de reclamag@o sem esgotamento das vias
ordinarias dos casos repetitivos, mas garantiu o instituto nos mesmos moldes para qualquer decisdo que contrarie
recurso extraordinario com recuperagao geral reconhecida (BRASIL, 2016).
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vincula¢do pequena, tendo em vista que descabe reclamagdo em qualquer caso
(NEVES, 2022, p. 1.627).

Por fim, precedentes persuasivos seriam todos os julgados ndo elencados nos
artigos 927 ¢ 988 do CPC, principalmente os acorddos de orgdos fracionarios da
Corte a qual o Juiz esta subordinado, mas também acorddos de outros Tribunais.
Pritsch (2018, p. 85) também lembra que votos divergentes, vencidos, ou trechos
nao essenciais para a decisdo que ndo integram os fundamentos determinantes e que
constituem obiter dictum, também entram nessa seara.

De outro giro, Puoli (2016, p. 504) discorda da doutrina que afirma existirem
diferentes niveis da vinculagao (como forte, média e fraca), pois 0 uso do mesmo termo
para ilustrar situagdes diversas pode dificultar o entendimento e boa compreensao do
instituto. Assim, o trago distintivo para verificar se e quando uma decisdo judicial é
realmente vinculante ¢ a possibilidade de uso da reclamagao.

Para ele, ha superioridade da Reclamagdo em relagdo ao recurso como meio
de fomento do instituto, porque constrange o magistrado a seguir o precedente,
resultando em novo trabalho a esse que vé uma decisdo sua sendo cassada, o que
difere da mera reforma por meio de recurso (PUOLI, 2016, p. 506).

Conclui, portanto:

Feitas tais consideragdes, tem-se, agora, condigdes de
responder a questdo proposto no titulo deste breve artigo,
afirmando-se que, sendo certas as premissas acima adotadas,
apenas ter-se-a precedente vinculante, no sistema juridico-
processual brasileiro, nos casos em que houver autorizacio,
constitucional e/ou legal, para pronta reacio do interessado
que, por intermédio do uso da reclamacao (grifou-se), possa
desde logo solicitar a cassa¢do da decisdo judicial que tiver
negado aplicagdo, ou tiver procedido com a indevida aplicacdo
do ‘comando’ contido no precedente” (PUOLI, 2016, p. 507)

Independentemente da classificagdo a ser acolhida, uma coisa deve ser dita:
o CPC/15 inovou com um sistema precedental nunca visto, em que ha decisdes
classificadas no art. 927 que demandam uma observancia necessaria pelo Juiz ou
Tribunal vinculado, que tem a missdo de dialogar com seus fundamentos na resolugao
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do caso concreto, ainda que seja para dizer que embora seu caso seja parecido, com
ele ndo se identifica por inteiro, por se tratar de uma distingao, ou quando identificar
superacao de entendimento.

2. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE, O JULGAMENTO
DO RE 466.343/SP E O DEFICIT CONVENCIONAL BRASILEIRO

E notoério o cenario mundial cada vez mais complexo, em que a globalizagdo
e a facilidade de locomocédo de pessoas e mercadorias fazem com que os paises se
unam em prol do progresso. Dessa relagdo multilateral surgem diversos tratados
internacionais, com o fito de buscarem a solu¢do de problemas que sdo comuns a
todos. Essas solu¢des sdo consubstanciadas em acordos, convengdes ou tratados.
Mais especificamente na seara dos Direitos Humanos, surgem os diversos tratados
internacionais que aludem o artigo 5°, §§ 2° e 3° da CRFB/88®.

Assim como existe uma técnica em que se faz o cotejo entre a legislacao
ordinaria ¢ as normas constitucionais, a fim de realizar a adequacdo daquela com
essas Ultimas, também existe uma técnica capaz de aferir a compatibiliza¢do das
normas nacionais com os tratados internacionais de Direitos Humanos.

Enquanto no controle de constitucionalidade o paradigma de controle
¢ a hierarquia, no qual a Constituicdo se encontra no topo e a legislagdo
infraconstitucional deve obediéncia a seus termos, sob pena de invalidade, o controle
de convencionalidade se da com base em critério material.

O que difere o controle de convencionalidade do controle de constitucionalidade
¢ exatamente o paradigma de controle. Se a partir da Constituicdo ou de outra norma
nacional, incluindo os tratados internacionais de direitos humanos em sede nacional,
nao se esta a falar em controle de convencionalidade, visto que se parte do critério
hierarquico, baseado no pressuposto de supra ou infra ordena¢do do ordenamento
juridico nacional (CONCI, 2013, p. 17).

8  Nesses termos: “§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢cao ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais” (BRASIL, 1988).
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Verificada a divergéncia entre o tratado internacional de Direitos Humanos e
o ordenamento juridico local, passa-se para um segundo estagio, qual seja, saber
quais instrumentos, nacional ou internacional, ¢ mais protetivo aos direitos humanos
envolvidos. Os critérios do controle de convencionalidade, assim, sdo de ordem
material, ndo formal (CONCI, 2013, p. 17), com base no principio pro homine.

Logo, sempre que uma lei interna for compativel com a Constitui¢@o, mas violar
tratados internacionais de Direitos Humanos por ser menos benéfica que este, deve
o julgador exercer o dialogo das fontes e aplicar o principio pro homine. Isso fara
que com as leis internas menos benéficas (que sdo ainda vigentes) permanegam
perambulando nos compéndios legislativos (MAZZUOLI, 2022, p. 165), mesmo
que ndo aplicaveis por serem invalidas.

Assim como acontece com outras searas do Direito (no ambito do Direito do
trabalho existe o principio pro operario), a regra da norma mais favoravel a efetiva
protecdo dos direitos humanos ¢ medida que se impde no caso de conflitos entre
direitos desta espécie (HENDERSON, 2004, p. 93).

A tradicional hierarquia das normas cede espaco a uma estrutura mais flexivel,
onde a rigidez e formalismo do Direito perdem importancia em relacdo a norma mais
protetiva.

Ademais, com base no artigo 27 da Convengdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, promulgada no Brasil por meio do decreto 7.030/2009, uma parte signataria
nao pode invocar as disposi¢des de seu direito interno com a finalidade de justificar
o inadimplemento de um tratado internacional (BRASIL, 2009).

Henderson (2004, p. 88) informa outras normas de Direito Internacional que
possibilitam a aplicagio do principio. E o caso do artigo 31 da Convengio de Viena,
segundo o qual um Tratado deve ser interpretado de boa-fé e conforme o objetivo e
finalidade da norma. Segundo o professor, os Tratados sobre Direitos Humanos tém
como objetivo e fim conferir direitos aos individuos frente ao Estado e nao regular
as relacdes entre os Estados, como acontece nos “direitos das gentes”, motivo pelo
qual ¢ imperativa a aplicacdo do principio pro homine em casos envolvendo Direitos
Humanos.

O autor ainda cita, como fonte de onde se extrai o principio, o artigo 23 da
Convencao sobre a Eliminac¢do de Todas as Formas de Discriminagcdo Contra a
Mulher, o artigo 41 da Convencdo Sobre os Direitos das Criangas e artigo 1.2 da
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Convengao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis (HENDERSON,
2004, p. 90).

Portanto, o controle de convencionalidade é essencial para evitar responsabilidade
internacional do Estado por descumprimento de tratados (MAZZUOLI, 2022, p.
185), motivo pelo qual a aplicacdo do instrumento garante nao s6 a integridade do
Direito, mas também a reputacdo brasileira no exterior.

No tocante ao Judiciario, Mazzuoli (2022, p. 37) deixa claro que esse Poder
ndo pode deixar de aplicar um tratado a pretexto de ndo o conhecer ou nao ter
familiaridade com seus mandamentos, porquanto tanto a pesquisa das normas quanto
da jurisprudéncia das Cortes Internacionais (intérpretes auténticas) sao atividades de
responsabilidade do juiz.

De outro lado, ndo se nega a existéncia do precedente do RE 466.343 do STF, em
que a Corte entendeu pelo carater supralegal dos tratados internacionais de Direitos
Humanos, caso ndo votados como se emenda constitucionais fossem, nos termos do
art. 5°, §3°, da CRFB/8S.

A questao envolvida consistia na verificagdo da legalidade da prisdo civil do
depositario infiel, uma vez que enquanto o artigo 5°, inciso LXII, da CRFB/88’,
possibilita a prisdo civil no caso de depositario infiel, a Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos, em seu artigo 7°, item 7'°, apenas admite a prisdo civil em caso
de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

A referida norma internacional enquadrava-se na oOtica do artigo 5°, §2° da
CRFB/88, pois assegurava um conjunto de direitos humanos além do previsto
internamente. No entanto, a Convencdo Americana ndo foi aprovada nos termos do
artigo 5°, §3°, da CRFB/88, isto ¢, como se Emenda Constitucional fosse.

Ao final, duas teses se formaram na Suprema Corte. A primeira, capitaneada pelo
Ministro Gilmar Mendes, concedendo aos tratados e as convengdes internacionais
sobre direitos humanos a que o Brasil tenha aderido stafus supralegal, mas admitindo
a hipdtese de nivel constitucional quando ratificadas pelo Congresso nos termos do

9  Nesses termos: “Nao havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel” (BRASIL, 1988).

10 Nesses termos: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade
judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969)

245



Revista Juridica da Se¢do Judicidria de Pernambuco

paragrafo 3°, do artigo 5°, da CRFB/88. Com ele, votaram os ministros Menezes
Direito, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Carlos Britto e Carmén Lucia, sendo
atese vencedora. Por fim, defendendo o status constitucional desses tratados, ficaram
vencidos os ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Eros Grau e Ellen Gracie.

Assim, ao fim do julgamento do RE 466.343/SP, os tratados ndo ratificados
como emendas constitucionais se incorporam ao ordenamento juridico patrio acima
das leis ordinarias, mas abaixo da Constitui¢do, razdo pela qual a mera dentincia por
meio de decreto presidencial ¢ insuficiente para retira-la do mundo juridico.

Nesse sentido ¢ o voto do Min. Joaquim Barbosa relativo a ADI 1625 (até o
momento oito ministros votaram e, apds pedido de vistas do Min. Gilmar Mendes,
o julgamento encontra-se suspenso) que trata da suposta inconstitucionalidade do
Decreto 2.100/96 do Presidente Fernando Henrique Cardoso que “denunciou” a
Convencao 158 da OIT:

Se se atribui o carater supralegal aos tratados de direitos humanos
e se se reconhece a Convencgdo 158 da OIT o status de tratado
de direitos humanos, chega-se facilmente a conclusdo de que o
Poder Executivo ndo podia, sem a intervencdo do Congresso,
denunciar o referido tratado. Isso porque, estar-se-ia permitindo
que uma norma de grau hierarquico bastante privilegiado pudesse
ser retirada do mundo juridico sem a interven¢do de um o6rgao
legislativo. Mais que isso, estar-se-ia permitindo que o Poder
Executivo, por sua vontade exclusiva, reduzisse de maneira
arbitraria o nivel de protecao de direitos humanos garantido aos
individuos no ordenamento juridico nacional. Se ja ¢ inviavel
pensar que seja possivel a revogagao de um ato com forga de lei
por agdo apenas do Executivo, o fato de estar-se diante de um
ato com forca supralegal agrava ainda mais a situagao.

Por outro lado, ndo da para confundir a integracdo das normas oriundas de
tratados internacionais com o modo de aplica¢do, em caso de antinomias, quando o
assunto € Direitos Humanos.

Vale destacar que nao ha qualquer incompatibilidade em dizer que os tratados
internacionais de Direitos Humanos t€m carater supralegal, mas a aplicacdo segue
a regra do principio pro homine. Isso acontece porque se o tratado internacional
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de Direitos Humanos for mais benéfico (como costuma acontecer) ele devera ser
aplicado. Caso contrario (o que seria raro), aplicar a norma nacional mais benéfica
seria, no fim das contas, alcancar o intento do proprio tratado internacional de
Direitos Humanos, o qual constitui patamar minimo de protecdo naquela matéria
que trata.

Nesse sentido ¢ Azevedo Neto (2021, p. 67) para quem as convengdes ¢ demais
tratados aplicéveis ostentam natureza supralegal, conforme ja decidido pelo STF.
Contudo, esse critério ¢ insuficiente para todos os casos, uma vez que uma norma
interna pode ser mais benéfica, mesmo que isso seja mais dificil de acontecer.
Considerando o principio pro homine, deve prevalecer a norma mais favoravel a
pessoa humana.

Além disso, caso esse mesmo julgamento do STF sobre a prisdo do depositario
fiel fosse levado a ferro e fogo no que tange a hierarquia das normas, ha a hipotese
“quase cerebrina” de que fosse aprovado por emenda constitucional o contetido
das normas que tratam o instituto da prisao civil do depositario infiel. Nesse caso,
prevaleceria a norma constitucional em detrimento de norma de tratado mais benéfico
aos direitos humanos (MAUES, 2013, p. 219)? Enfim, nio faria sentido em vista da
finalidade dos tratados internacionais de Direitos Humanos''.

Assim, no cotejo entre normas nacionais e internacionais em Direitos Humanos
ndo ha falar em hierarquia. Nesse didlogo de fontes, ndo prevalece uma submissao do
ordenamento juridico patrio em relagdo ao internacional e vice-versa. O que importa
¢ estabelecer a norma mais protetiva para a vitima ou vulneravel.

Entretanto, vale ressaltar que ainda se tem uma visao “soberanista”'? entranhada
no Direito brasileiro, razao pela qual o Brasil ja descumpriu reiterados tratados de

11 Nao custa lembrar que o controle de convencionalidade pode ser feito, inclusive, em relagdo ao proprio texto
constitucional, a fim de compatibiliza-lo com os instrumentos internacionais de Direitos Humanos, como decidido
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso “A Ultima Tentagdo de Cristo vs. Chile”, em que restou
certo que a responsabilidade internacional de um Estado pode decorrer de atos ou omissdes de um dos seus poderes
ou orgaos, independentemente da hierarquia, mesmo em se tratando de uma norma constitucional.

12 Expressao cunhada pela subprocuradora-geral da Republica Anamara Osorio, em palestra proferida no curso
de Cooperagao Internacional em Matéria Cibernética (ESMPU, dezembro de 2020),

247



Revista Juridica da Se¢do Judicidria de Pernambuco

Direitos Humanos e, por tal motivo, foi condenado em 12 oportunidades' pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Paes faz dura critica nesse sentido:

Observa-se que, no Brasil, hda uma resisténcia de parte da
jurisdigdo em exercer o controle de convencionalidade,
mormente quando os exames de convencionalidade e de
constitucionalidade apontam em diregdes opostas com relagdo a
validade da norma em questdo. Diante de um conflito aparente
nesse nivel, a jurisprudéncia dos tribunais superiores ainda
prefere guardar o resultado constitucional, relegando o controle
de convencionalidade a segundo plano. No entanto, trata-se
de controles distintos em sua natureza e nao hierarquizados, e
devem ambos ser realizados para que se conclua pela validade
de uma norma legislativa interna.

()

Além disso, no Brasil observa-se ainda pouca interlocucdo
e engajamento institucional por parte de autoridades como
as pertencentes ao Executivo e autoridades administrativas
ou congressistas, todas responsaveis (e assim devem ser
reconhecidas) pela promog¢ao da convencionalidade e respeito
a jurisprudéncia interamericana, em seus respectivos ambitos de
atribui¢ao (PAES, 2021, p. 35).

Ademais, aponta para a acep¢do que a jurisdicdo e os tribunais superiores
brasileiros fazem do controle de convencionalidade, sub-hierarquizando essa técnica
em relagdo ao controle de constitucionalidade, de modo a preservar este tltimo, quando
na verdade sdo procedimentos de funcionalidade paralela (PAES, 2021, p. 20).

13 1. Ximenes Lopes vs. Brasil, 4 de julho de 2006; 2. Nogueira de Carvalho e outros vs. Brasil, 28 de novembro
de 2006; 3. Escher e outros vs. Brasil, 6 de julho de 2009; 4. Garibaldi vs. Brasil, 23 de setembro de 2009; 5. Gomes
Lund e outros vs. Brasil, 24 nov. 2010; 6. Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, 20 de outubro de 2016;
7. Favela Nova Brasilia vs. Brasil, 16 de fevereiro de 2017; 8. Povo Indigena Xucuru e seus membros vs Brasil, 5
de fev. de 2018; 9. Vladimir Herzog e outros vs. Brasil, 15 de margo de 2018; 10. Empregados da Fabrica de Fogos
de Santo Antonio de Jesus vs Brasil, 15 de julho de 2020; 11. Caso Barbosa de Souza e outros vs. Brasil, 07 de
setembro de 2021; 12. Caso Sales Pimenta vs Brasil, 30 de junho de 2022. Disponivel em: <https://www.corteidh.
or.cr/casos_sentencias.cfm>. Acesso em: 01 mar. 2023.
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Assim, nao ¢ dificil concluir que ha no pais uma falta de cultura em Direitos
Humanos, que ndo afeta s6 o Judiciario, mas todos os Poderes da Republica. Paes
(2021, p. 20) denuncia essa falta de engajamento e compromisso internacional das
autoridades da Republica no Brasil, também no Executivo e Legislativo.

Nao a toa, o CNJ editou a Recomendagao 123 no inicio do ano de 2022, a qual
exorta os magistrados de todo o Brasil a obediéncia aos tratados e convengdes em
Direitos Humanos, com o consequente controle de convencionalidade, bem como as
decisoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2022).

Nos “Considerandos” da Recomendagdo, ha clara mengao a necessidade de
juizes e juizas em “aplicar a norma mais benéfica a promog¢ao dos direitos humanos”
e também de que a Corte IDH ja chamou a atengao sobre o dever dos paises, inclusive
nos casos em que o Estado Brasileiro foi condenado diretamente, “de controlar a
convencionalidade pelo Poder Judiciario” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2022), o que apenas evidencia que o proprio CNJ admite a insuficiente utilizacao
do instituto no pais, uma vez que ndo editaria norma desse naipe se o controle de
convencionalidade estivesse sendo feito adequadamente no Brasil.

Por isso, € inegavel que o controle de convencionalidade ¢ subutilizado no pais
pelos tribunais e juizes, o que afeta, obviamente, a busca do devido processo legal na
formagdo do precedente, uma vez que tratados internacionais de Direitos Humanos
podem ser ignorados em casos em que sua aplicagdo geraria mudanga da conclusdo
tomada pela Corte. Em vista dessa subutilizacdo e falta de cultura em Direitos
Humanos ¢ que se autoriza falar em “déficit convencional brasileiro”.

3. O DEFICIT CONVENCIONAL BRASILEIRO COMO PROBLEMA
PARA A FORMACAO DO PRECEDENTE

Preocupagdo pertinente diz respeito a qualidade da ratio decidendi no que toca
ao cumprimento do controle de convencionalidade. Isso porque essas razodes de
decidir influenciardo os proximos julgados com efeito vinculante, motivo pelo qual
¢ preciso analisar como se deu o desenvolvimento e debate para a formagao da ratio.

Uma coisa ¢ uma decisdo proferida em determinado processo, envolvendo
determinados litigantes, os quais terdo participacdo na lide e serdo chamados a
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argumentar e provar, sofrendo a autoridade da coisa julgada, como alude a atual
redagdo do art. 502 do CPC/15", no caso concreto.

Outra coisa € o sistema do stare decisis, em que € reconhecida eficacia anexa que
a torna fonte do direito, gerando norma juridica aplicavel aos demais jurisdicionados,
desde que se enquadre nos critérios para produzir eficicia obrigatéria (MACEDO,
2022, p. 228).

Vale dizer, em um pais onde o controle de convencionalidade é raro, preocupa
a formacgao do precedente, na medida em que a decis@o vincula, embora ignorando
existéncia de tratado internacional de Direitos Humanos.

E como se a falha jurisdicional brasileira ou déficit convencional que se estd
a falar neste trabalho se perpetuasse, uma vez que determinada Corte nacional
teria cristalizado um julgamento sem analise do tratado internacional de Direitos
Humanos.

Ainda que o juiz ou tribunal inferior possa levantar em teoria a questdo de
disting@o, ou superagdo do entendimento (como autoriza o artigo 489, §1°, inciso
VI, do CPC/15%), haveria dificuldade argumentativa nesse sentido quando se falasse
em desvinculagdo de uma decisdo que ignorou tratado internacional de Direitos
Humanos.

Duxbury (2008, p. 113) aduz que “distinguir” ¢ o que fazem os juizes quando ha
disting@o de fatos entre o precedente e o caso em julgamento. Para isso, a primeira
coisa que deve ser feita € a separacdo da ratio decidendi do obiter dictum, separando
os fatos relevantes dos irrelevantes para a decisdo. Assim, deve ser demonstrado que
a ratio do precedente ndo satisfaz para o caso em analise.

Se a analogia constitui método de aplicagdo do precedente, concluindo-se
pela existéncia de pontos de aproximagdo entre o caso passado e caso presente, na
distin¢cdo hd uma contra-analogia, na qual se identificam padrdes de distanciamento
entre as situagdes (VIANA; NUNES, 2018, p. 383)

14 Nesses termos: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo
de mérito ndo mais sujeita a recurso” (BRASIL, 2015)

15 Nesses termos: “§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga
ou acérdao, que:

VI - deixar de seguir enunciado de siimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento” (BRASIL, 2015)
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Por outro lado, o CPC atual ndo chegou a enunciar critérios dos quais dependeria
a superagdo de uma tese, embora Pritsch (2018, p. 117) argumente, com base em
aplicagdo analogica da Lei 13.015/2014 (modificando o disposto no §17° do artigo
896-C da CLT) que autorizou a revisdo de tese firmada em julgamento de recursos
repetitivos no processo do trabalho, que se aplique a dicg¢do do legislador, isto &,
pode ser considerada justificada a superacdo quando houver alteracdo da “situacao
econdmica, social ou juridica” (BRASIL, 2014).

Assim, um precedente que ignora norma ndo poderia, em tese, sofrer
distinguishing, pois a situagdo fatica é a mesma, nem mesmo ser superado, por nao
haver modificagdo da situagdo juridica (levando em conta que o tratado internacional
de Direitos Humanos ja existia a época da geragao do precedente).

Contudo, deve-se pensar em uma saida juridica para nao vinculacdo dos juizes
e Tribunais inferiores em caso de omissao dos Tribunais na analise do controle de
convencionalidade que, reitera-se, ¢ de utilizagdo obrigatoria pelos juizes.

Cabe ressaltar que na literatura anglo-saxa o tema ¢ trabalhado na perspectiva
do chamado erro per incuriam ou per ignorantia legis.

Naqueles paises, ha doutrina antiga sobre a possibilidade de desvinculacao do
magistrado posterior em casos de erro de julgamento.

Uma decisdo nio faz autoridade em relacio a quaisquer
questdes de direito que ndo tenham sido suscitadas ou
apresentadas perante a Corte e que ndo tenham sido levadas
em considera¢do e decididas por ela (grifou-se), ainda que
estivessem logicamente presentes no caso ¢ possam ter sido
abordadas, ainda mais quando tais questdes conduzissem a
uma decisdo diversa da que foi proferida, se houvessem sido
apreciadas pela Corte (BLACK, 1912, p. 37, apud RE, 1994).

Uma decisdo formal a respeito de uma questdo de direito
suscitada em qualquer processo torna-se paradigma para caso
semelhante porque constitui-se na maior evidéncia que podemos
ter do direito aplicavel a hipotese e os juizes devem acompanhar
tal decisdo enquanto ela ndo for superada, a menos que possa
ser demonstrado que a lei foi mal compreendida ou mal
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aplicada naquele caso especifico (grifou-se) (KENT, 1896, p.
475 apud RE, 1994).

Mais recentemente, o erro per incuriam € retratado por Cross e Harris (1991,
p. 148-149) que o identificam quando uma decisdo ignora precedente relevante
ou determinada legislacdo (como no caso de um tratado internacional de Direitos
Humanos), os quais se tivessem sido examinados, teriam mudado o rumo da decisao.

O julgamento per incuriam nada tem a ver com a ndo concordancia das razoes
expostas no precedente, de maneira que o erro deve ser evidente, manifesto e
facilmente perceptivel (CROSS; HARRIS, 1991, p. 149).

No Reino Unido, Bankowski, MacCormick e Marshall (1997, p. 328) afirmam
que entre os fatores determinantes de for¢a normativa do precedente estdo a escala
hierarquica da Corte, a idade do precedente, bem como se esse precedente foi
formado per incuriam, por descuido no trato da questdo de fato ou apreciagdao do
Direito.

Por isso, afirmam

Isso ilustra a grande importancia nesses sistemas do dever do
advogado garantir que um tribunal que decida uma questdo
de direito esteja totalmente ciente de toda a lei relevante,
mesmo precedentes (e assim por diante) intteis para o proprio
caso do advogado!'* (BANKOWSKI, MACCORMICK e
MARSHALL,1997, p. 170).

Mesmo no Brasil, h4 doutrina que admite o reconhecimento de ndo-vinculagao,
quando ha ignorancia da norma. Com esse entendimento, Streck, Raatz ¢ Morbach
(2019, p. 332) também afirmam que os Tribunais subsequentes (e por consequéncia
6bvia, o proprio Tribunal emissor da decisdo) ndo estdo vinculados, desde que
atendido o devido 6nus argumentativo, a decisoes proferidas que contradigam a
legislacdo, isto ¢, per incuriam.

Vé-se, assim, que uma decisdo errada deve ser muito menos tolerada na doutrina
do stare decisis do que no ambito das a¢des individuais. Um precedente vinculante

16  No original: “This illustrates the very great importance attached in these systems to the duty of a lawyer to
ensure that a court deciding a question of law is made fully aware of all the relevant law, even precedents (and so
on) ostensibly unhelpfull to the lawyer s own case”.
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errado tem efeitos nefastos na vida de incontaveis pessoas e consequéncias politico-
juridicas graves.

Como dizem Mello e Baqueiro:

E importante, contudo, desmistificar algumas preocupagdes.
Como os casos examinados demonstram, precedentes
vinculantes ndo se impdem, apenas, pela autoridade. Nao calam
as instancias inferiores. Precisam convencer pelo argumento. Se
o argumento ¢ insuficiente, se os 6rgdos vinculados o percebem
como errado, injusto, absurdo, ha meios de buscar a reducgdo da
sua ratio decidendi ¢ a amplia¢do das hipdteses de distingdo, e
as cortes vinculadas o fardo. A aplicacdo do precedente ndo ¢é
automatica. (...)

No entanto, como fica claro pelos casos examinados, o direito
sera o produto de uma continua interagdo entre os tribunais. Os
precedentes vinculantes ndo esvaziam as cortes vinculadas de
poder. Ao contrario, em pelo menos dois dos trés casos antes
estudados, ao final, prevaleceu o entendimento das cortes
vinculadas. No tltimo, a conclusdo do STF provavelmente sera
objeto de novos esclarecimentos. Os precedentes vinculantes,
portanto, nio necessariamente encerram o debate entre as
instancias judiciais. O que fazem ¢é alterar a forma como tal
debate se da e organiza-la, com base em ferramentas como
ratio decidendi, obiter dictum, associacio e distincio entre
casos, que favorecem a argumentacio e a compreensio dos
pontos de divergéncia (grifou-se).

Os precedentes vinculantes tampouco cristalizam o direito
ou comprometem seu desenvolvimento judicial. Em todos os
casos examinados acima, o entendimento original do Supremo
foi alterado em resposta a provocagdo das cortes vinculadas e
dos jurisdicionados, em um padrdo muito evidente, que indica
que distingdes inconsistentes ¢ fuga em massa a aplica¢do dos
precedentes vinculantes geralmente conduzem a sua revisao ou
a superacao (MELLO e BAQUEIRO, 2017, p. 686).
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E bem verdade que o artigo 926 do CPC/15 deixa claro que os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Isto &, os
Tribunais devem se esfor¢ar a fim de dirimir eventual cisdo interna entre Turmas ou
Camaras a respeito de determinada matéria.

Contudo, mesmo que ela deva ser estavel, ou seja, perdurar no tempo o maximo
possivel a fim de garantir seguranga juridica nas relagdes e negocios entre as pessoas,
também deve ser integra e coerente.

Registre-se que o mandamento do art. 926 do CPC, nos aspectos da coeréncia e
integridade, induz a pensar que as decisdes do Judiciario brasileiro devem se formar
como uma rede que conecta todas as Cortes. Logo, uma decisdo de um Tribunal de
Justica ou Tribunal Regional Federal deve manter respeito ndo sé as suas proprias
decisdes, mas também aquelas oriundas dos Tribunais Superiores, como o STJ e o
STF, sob pena de rompimento dessa trama.

Ou ainda, pode-se pensar que a construcdo jurisprudencial forma uma cadeia
discursiva, o que remete a famosa ideia de Dworkin, o qual é o protagonista teérico
da convergéncia entre passado e presente reunida na famosa metafora do romance
em cadeia. Segundo sua célebre ideia, a histéria do Direito pode ser comparada a
um romance redigido de modo coeso em que cada romancista posterior ¢ desprovido
de total liberdade criativa, uma vez que escreve sua obra em continuagao aos outros
autores que vieram antes dele (PRITSCH; JUNQUEIRA; MARANHAO, 2020, p-
55). Logo, o novo autor fica preso ao passado, devendo levar em consideragao toda
uma historia ja narrada, de modo que ainda que seu caso conte nuances distintas
e evolugdes sociais e econdmicas, a historia que ele continuara contando mantém
coeréncia com aquilo ja foi dito (ou, no caso, julgado).

Ora, uma decis@o que ignora um tratado internacional de Direitos Humanos
se omite em relacdo a uma norma do proprio ordenamento juridico patrio, pois
incorporada com status supralegal, como decidido pelo STF quando do julgamento
do RE 466.343/SP, ou até mesmo constitucional, caso incorporada nos termos do art.
5°, §3°, da CRFB/S8.

Nesse diapasdo, essa mesma decisdo com potencial de vinculagdo para tribunais
e juizes inferiores estara desrespeitando uma decisdo do STF (RE 466.343/SP) de
observancia obrigatoria, uma vez que o Recurso Extraordinario esta estampado no
art. 927, inciso V, do CPC/15. Ainda, vale dizer que contradizer um precedente
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desse naipe podera gerar Reclamacdo para garantir observancia de acorddo do RE
466.343/SP, conforme art. 988, §5°, II, do CPC/15.

O desrespeito a decisao exarada no RE 466.343-SP quebra a cadeia discursiva
do romance aventado por Dworkin, ferindo a integridade e coeréncia tdo almejadas
pelo art. 926 do CPC/15.

Assim, as Cortes que tratam de questdes envolvendo Direitos Humanos devem
se atentar para a existéncia de eventual tratado internacional na area, a fim de evitar
decisao conflitante com o préprio entendimento do STF. Caso se omitem no controle
de convencionalidade, a formacao do precedente sera falha.

Por tudo isso, entende-se que o déficit convencional brasileiro produz problemas
para além do risco de responsabilidade internacional pela inaplicabilidade de tratados
internacionais de Direitos Humanos assumidos.

Isso porque a omissdo no controle de convencionalidade também trara
consequéncias no plano juridico interno, que se relacionam com o sistema de
precedentes brasileiro inaugurado com o CPC/15. Essa inagdo, portanto, gerard
dois problemas: 1) formagao falha de um precedente que deixou de analisar norma
internacional incorporada ao ordenamento juridico patrio, o que poderia levantar a
questdo do erro per incuriam e desvinculagdo dos demais Tribunais e juizes, e 2)
desrespeito a decisdo emanada pelo STF quando do julgamento do RE 466.343-
SP, uma vez que os tratados internacionais de Direitos Humanos possuem status
supralegal, quando nd3o tem sfatus constitucional, o que podera redundar em
Reclamacéo ao STF.

A partir desse momento, a confusdo estara instalada, porquanto o juiz inferior
vinculado nao sabera, quando do enfrentamento de um caso concreto que possibilita
a aplicacdo de um tratado internacional de Direitos Humanos, se deve obediéncia
a decisdo do STF no RE 466.343-SP ou se segue a decisdo da Corte local a qual
se encontra vinculado, mas que ignorou norma internacional incorporada ao
ordenamento juridico patrio.

Isso trard mais inseguranca e cisdo dentro do Judiciario brasileiro, motivo pelo
qual a preocupacdo pelo uso efetivo do controle de convencionalidade no Brasil ¢
muito pertinente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto, viu-se que o CPC/15 inaugurou um sistema de precedentes sem
igual na historia brasileira, em que se exige a observancia de determinadas decisdes
elencadas no art. 927 do CPC/15 pelo juiz ou tribunal vinculado.

Analisou-se que o sistema brasileiro atual, diferentemente do passado, prestigia
a ratio decidendi, em vez do mero resultado do julgamento, o que evidencia a
necessidade do operador do Direito em dialogar com a fundamentagao da decisio. E
a ela que ele estara vinculado, necessariamente.

De outro giro, o controle de convencionalidade se consubstancia na técnica que
afere a compatibilidade das normas nacionais com aquelas oriundas dos tratados
internacionais de Direitos Humanos.

Em vista do carater “soberanista” do Direito brasileiro, o controle de
convencionalidade no Brasil ¢ subutilizado, o que traz problemas ndo s6 no campo
da responsabilidade internacional, mas também no plano do sistema de precedentes.

Foi estudado o chamado erro per incuriam, que se da quando ha um precedente
que ignorou a aplicagdo de uma determinada norma, o que, segundo a doutrina
apresentada, autorizaria a desvinculacao do tribunal ou juiz inferior.

Viu-se que, pelo RE 466.343/SP, o STF declarou que os tratados internacionais
de Direitos Humanos tém stafus supralegal, isto é, abaixo da Constitui¢do e acima
das leis ordinarias, quando ndo tem status constitucional, se incorporadas nos termos
do art. 5°, §3°, da CRFB/S88.

Por tudo isso, conclui-se que o déficit convencional brasileiro produz dois
problemas juridicos internos: 1) formagdo falha de um precedente que deixou de
analisar norma internacional incorporada ao ordenamento juridico patrio, o que
poderia levantar a questao do erro per incuriam e desvinculagdo dos tribunais e juizes
inferiores; ¢ 2) desrespeito a decisdo emanada pelo STF quando do julgamento do RE
466.343-SP, uma vez que os tratados internacionais de Direitos Humanos possuem
status supralegal, quando nado tem status constitucional, o que podera redundar em
Reclamagao perante o STF.
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